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Resumo

A partir de uma abordagem juridico-dogmatica, o presente trabalho analisa as
funcoes e os limites da vedacao de expressoes andnimas na Constituicao Federal
(CF). A investigacdo é feita com base no método epistemoldgico geral da refu-
tabilidade, o qual é aplicado as analises juridico-dogmaticas das intervencoes e
seus limites nos direitos fundamentais. Por meio da revisdo da literatura juri-
dica sobre o tema e de pardmetros da jurisprudéncia constitucional nacional, o
trabalho sustenta duas interpretagdes alternativas para a vedagado constitucional
do anonimato. A primeira é categorizid-lo como uma reserva legal qualificada;
enquanto a segunda, como um dever fundamental.
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Abstract

From a legal-dogmatic approach, this paper analyzes the functions and limits
of the prohibition of anonymous expressions in the Federal Constitution. The
investigation is based on the general epistemological method of refutability,
which is applied to the legal-dogmatic analysis of interventions and its limits in
the fundamental rights. Through a review of the legal literature on the subject
and parameters of national constitutional jurisprudence, the work supports
two alternative interpretations for the constitutional prohibition of anonymity.
The first is to categorize it as a qualified legal reserve, while the second as a
fundamental duty.
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Resumen

Desde un enfoque juridico-dogmatico, este trabajo analiza las funciones y limi-
tes de la prohibicion de expresiones anénimas en la Constitucion Federal. La
investigacidn se basa en el método epistemoldgico general de refutabilidad, que
se aplica al analisis juridico-dogmatico de las intervenciones y sus limites en los
derechos fundamentales. Mediante una revision de la literatura juridica sobre
el tema y los pardmetros de la jurisprudencia constitucional nacional, el trabajo
sustenta dos interpretaciones alternativas para la prohibicién constitucional del
anonimato. El primero es catalogarlo como reserva legal calificada, mientras
que el segundo como deber fundamental.
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4. La reconstruccion de la funciéon dogmatica de la prohibicién del anonimato.
5. Conclusién.

1. Introducao

Brasil, 2016. Alguns usudrios do Facebook criaram o evento “Virada Cultural
na Casa de Jodo Déria”, atividade que seria realizada em frente a residéncia do
entao Prefeito da cidade de Sao Paulo. Era um protesto contra a intencao do
entdo prefeito, Jodo Doéria, de transferir a Virada Cultural paulistana para o
autédromo de Interlagos. Simultaneamente a isso, foi criada uma pagina na
mesma rede social denominada “Deixe a esquerda livre”, espaco em que foram
canalizadas diversas criticas ao governo paulista.

O prefeito moveu um processo contra o Facebook no qual pleiteava a retirada
da convocacao do evento e o fornecimento dos dados cadastrais dos criadores do
evento e da pagina de esquerda. Curiosa nado foi somente a atitude do Prefeito,
que se mostrou preocupado com duas simples postagens de uma rede social que
contém bilhoes de usuarios, mas também a decisao judicial que se seguiu. Isso
porque, embora nao tenha identificado nada de ilicito em ambas as publicacoes,
o magistrado determinou que o Facebook compartilhasse os dados necessarios
a identificacao dos usuarios que se manifestaram de forma an6énima na rede,
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pois, conforme a decisdo, o anonimato seria (absolutamente) vedado no direito
constitucional brasileiro (art. 5°, IV, CF).°

Outra decisao similar e recente envolve o Twitter. O peridédico Jornal da
Cidade Online foi desmonetizado em razao da atua¢do do movimento Sleeping
Giants e, por isso, moveu processo em que solicita a suspensado do perfil e a
identificacdo de seus administradores. Em sua decisdo, a magistrada do caso nao
verificou nenhuma irregularidade na atuacao do Sleeping Giants, mas determinou
ao Twitter o fornecimento dos dados cadastrais e o IP dos administradores do
perfil. O fundamento foi idéntico ao dos julgamentos anteriores: a expressao
andnima ndo seria protegida em nivel constitucional.® Essas situacdes tém se
multiplicado com o avanco da tecnologia digital. Decisdes similares sdo recor-
rentes na pratica judicial brasileira e geralmente tém a aceitacao da dogmatica
nacional.

A defesa de uma vedacao absoluta do anonimato na ordem constitucional
brasileira nao ocorre apenas no Judiciario. Seguindo a mesma linha de racio-
cinio das decisdes mencionadas, o relator do “Projeto de Lei das Fake News”
(PL n° 2.630/2020), Senador Angelo Coronel, afirmou que “nossa Constituicdo
nio esta sendo cumprida. E vedado o anonimato. Nao podemos permitir hoje
que a pessoa entre numa plataforma, abra sua conta, crie um nome falso, crie
uma caricatura e saia dai em diante depreciando, denegrindo, ferindo a honra
das pessoas”.?

O pressuposto subjacente, muitas vezes escondido e anénimo, do qual par-
tem os adeptos de uma proibicao absoluta do anonimato, para eles supostamente
fundamentada na ordem constitucional vigente, mostra aqui a sua verdadeira
face: quem fala sem se identificar ou seria covarde, ou teria algo errado, calu-
nioso ou criminoso a dizer. A proibicao do anonimato identificar-se-ia, assim,
com o combate ao crime, a exigéncia de um debate sincero e a imposicao de um
dever ético de se exprimir a verdade. Como resultado, aquele que se apresenta
ao publico é identificado com a transparéncia, a verdade e a moral; ao contrario,
0 autor andénimo é incorreto, viciado e obscuro.

5

Sobre o caso, ver: https://exame.com/brasil/justica-da-a-doria-direito-de-saber-quem-o-critica-na-web/.
¢ PIRES (2020).

7 Entre muitos exemplos, todos no mesmo sentido, a esse respeito, ver: SARMENTO (2013, p. 260).

8 Cf.NOVA... (2020).
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Em relacdo ao tema da responsabilizacdo das plataformas digitais por
abusos discursivos de terceiros, a questdo do anonimato e dos pseudénimos é
especialmente delicada, pois apenas faria sentido isentar de responsabilidade
os provedores de contetdo se fosse possivel demandar diretamente os envolvi-
dos por eventuais danos.” Equalizar juridicamente a responsabilidade civil, as
liberdades fundamentais e os aspectos técnicos que orbitam a internet e seus
provedores de conteddo nao é tarefa simples, e a existéncia de comunicacdes
anoénimas é mais um ingrediente para apimentar essa enigmatica receita. No
direito brasileiro, o desafio cresce exponencialmente na medida em que existe
a mencionada vedacao expressa as manifestacoes do pensamento apdcrifas no
inciso IV do art. 5° da Constituicao Federal.

Para compreender corretamente o sentido e o alcance dessa norma cons-
titucional, é preciso contextualizar a questao do papel social desempenhado
pelo anonimato no exercicio da liberdade de expressdo.'” E, para desatar o né
criado por argumentos reducionistas do problema, é preciso compreender que o
anonimato é algo muito mais préximo do cotidiano e dos valores reconhecidos
pela sociedade.

Democracia, liberdades fundamentais e anonimato possuem intimas
relacoes. Um bom parametro inicial para se chegar a essa constatagdo estd nos
primérdios do préprio constitucionalismo. Os norte-americanos foram conven-
cidos a adotarem a forma federativa de Estado pela enigmatica escrita de Publius.
Sob o manto desse pseuddénimo, Alexander Hamilton, John Jay e James Madison
publicaram diversos artigos em jornais durante os anos de 1787 e 1788.!"" Na
literatura e nas artes os exemplos se multiplicam. George Orwell, Lewis Carroll,
Stendhal, Pablo Neruda, Nelson Rodrigues e Machado de Assis sdo apenas alguns
dos muitos autores que escreveram obras-primas sob o manto do anonimato.

° Afirmando que essa situacdo representa um vacuo de responsabilidade: QUEIROZ (2021, p. 251). Sobre o tema e
alguns de seus desdobramentos, conferir também: OMER (2014, p. 314).

' Liberdade de expressao é um termo amplo e, da perspectiva do direito comparado, diversos direitos comunicativos
sao reunidos sob tal epigrafe. Portanto, para fins da exposi¢do e analise contextual do capitulo, adota-se o sentido
delimitado pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, a qual define a liberdade de expressao em seu
artigo 19 como “aliberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacoes e ideias
por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”. Da perspectiva juridico-dogmatica, é possivel constatar a
existéncia de diversos direitos para assegurar tais atos comunicativos, mas, desde que ciente disso, nao ha problemas
juridicos em se utilizar esse termo. Nesse sentido: MACHADO (2002, p. 370).

' HAMILTON; JAY; MADISON (1937).
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Mais importante, contudo, é perceber as evidéncias das dindmicas sociais
subjacentes a essas experiéncias ilustrativas. Um indicativo disso esta no fato de
que o anonimato e os pseudénimos sdo importantes estratégias de participacao
politica. Nao sao apenas o grande escritor e o importante autor que se ocultam do
olhar do publico e do poder. Aquele que denuncia grandes esquemas de corrup-
¢d0,'> quem contesta de forma veemente o poder," enfim, alguém que questiona
as premissas do pensamento social e politico consolidado, todos eles se valem
e se valeram do anonimato, com o resultado da queda de regimes, governos e
sistemas de opressao.

O anonimato existe para provar que o pensamento e a ideia valem mais do
que a personalidade do autor; e aquele que escreve na condicido do anonimato
desafia a convencao social comum, de acordo com a qual o status e o local em que
se encontra o falante conferem autoridade e poder ao argumento apresentado. E
justamente o contrario, diz o autor anénimo, pois a partir do momento em que
o nome e o status social pesam mais do que o conteido da mensagem, na medida
em que contetidos mediocres sao exaltados, ndo pela originalidade da ideia, mas
em razao da personalidade que escreveu ou falou, enfim, no momento em que
ideias ou opinides revolucionarias sao proibidas e consideradas natimortas pelo
simples fato de o autor ndo indicar o seu nome, ocorre uma inversdo na ordem
de prioridades da construcdo do pensamento e da ciéncia: a ideia e o raciocinio
nao tém mais valor autbnomo, mas relativo.

Aquilo que se escreve e se pensa vale, desde que seja identificado com
alguém que tem valor. Invertendo esta ldgica, ao ocultar a identidade do criador,
o autor andnimo chama a atencdo para a criatura. Sem se apresentar ao publico
e sem apresentar titulos antes de argumentos, o escritor anénimo nao somente
faz com que o olhar do publico se dirija ao contetddo, como se iguala na condicao
do leitor, que sempre e necessariamente sera um anénimo.

Escrito a seis maos, este texto tem um qué de anénimo. Quem o 1é nao sabe
se as ideias foram construidas por este ou por aquele autor. E a indeterminacéo

2 Foi o que ocorreu no conhecido caso Watergate, denunciado pelo informante anonimo “garganta profunda”.

3 Exemplo notdrio a esse respeito esta no artigo acido ao presidente dos EUA publicado pelo The New York Times
em 2018, pelo qual foram revelados supostos acontecimentos dos bastidores da Casa Branca. O autor se identificava
apenas como um “alto funcionario” do governo daquele pais. Em resposta, Donald Trump afirmou em suas redes
sociais que o jornal deveria revelar a identidade do autor como medida de seguranca nacional valendo-se, mais uma
vez, do poder estatal como possivel instrumento de silenciar seus opositores. Para acessar o artigo do auto anénimo,
ver: TAYLOR (2018).
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da autoria se agrava quando se percebe que as ideias nao surgem do nada. Elas
sdo construidas por meio de debates, encontros e leituras. Isso quer dizer que
todo pensamento é, portanto, essencialmente anénimo, conclusdo que desafia
a redacao, de origem tao centendria quanto an6énima, do art. 59, I'V, que une
termos complementares (“pensamento” e “anonimato”), conectados por uma
expressao disjuntiva (“sendo vedado”). O simples fato de o paradoxo inerente
a essa construc¢do nao ser debatido pela dogmatica constitucional brasileira ja
indica que h4 um problema na andlise da defini¢do do anonimato que, como
consequéncia, resvala na compreensido da propria liberdade de manifestagdo
de pensamento. Esta, afinal, é definida em oposicao aquele. Portanto, sem que
se saiba o que quer dizer “anonimato”, é impossivel desvendar o conteido da
liberdade de manifestacdo do pensamento no direito brasileiro.

Com base no método epistemoldgico geral da refutabilidade e por meio de
uma revisdo da literatura juridica sobre o tema e de pardmetros da jurisprudéncia
constitucional nacional, este trabalho procura apresentar uma anélise dogma-
tica da questdo, o que faz em trés momentos. No primeiro deles, com o auxilio
da literatura e de evidéncias extrajuridicas, sdo apresentados casos e problemas
contemporaneos ligados a vedac¢do do anonimato; no segundo, sdao analisadas as
possiveis interpretacoes e classificacdes da norma da Constituicdo brasileira que,
de maneira peculiar, veda o pensamento anénimo; finalmente, é apresentada uma
compreensdo que julgamos ser mais consistente e coerente com o sistema brasi-
leiro de protecao de direitos e garantias fundamentais. Ao final deste percurso,
espera-se que o anonimato nao seja mais um conceito completamente estranho
e, porque nio dizer, desconhecido e an6nimo, na literatura juridica brasileira.

2. Os desafios praticos e juridicos do anonimato

O exercicio da liberdade de expressao e a efetiva participacdo politica sao
facilmente coibidos por fatores politicos e sociais. Tao fundamental ao sistema e
democratico quanto fragil e instavel em seu exercicio, esse direito é cotidiana e
facilmente coibido com a mais simples ameaca de perseguicao politica ou sancao
judicial. Ao menos essa é a constatacao historicamente feita pela pratica judicial
europeia e norte-americana no ambito da liberdade de expressao com a doutrina
juridica do chilling effect (efeito inibidor)." Isso ocorre quando o titular do direito

14O efeito é consolidado na jurisdicao constitucional estadunidense. Entre os casos mais ilustrativos de sua aplicacao,
encontra-se: Estados Unidos da América (1964). Na jurisdicao alema, conferir: Alemanha (1995). Cf. os excertos e
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é dissuadido de participar de uma atividade comunicativa em decorréncia de
uma ameaca sancionatéria.’”

A protecdo de manifestacdes andnimas do pensamento é uma ferramenta
de atenuacio desse efeito e tende, por isso, a fomentar a participacao politica e,
portanto, a democracia participativa. Essa tensao entre formas de inibicao de
expressoes, participacdo politica e o papel das comunica¢des andnimas é, contudo,
agravada com a difusdo de redes sociais, nas quais ocorre o compartilhamento
em grande escala de dados a respeito da vida quotidiana e a construcéo de tipos
ideais de personalidade.

Criados para permitir que seus usuarios angariem mais seguidores e
consigam maior aceitacdo perante o publico (na terminologia da rede, likes), os
espacos de interacdo virtual se transformaram em fatores que moldam a con-
duta humana. Nesse contexto, quando grupos e individuos sdao taxados como
“desviantes” nas midias sociais, ndo serd mais necessario que o Estado se encar-
regue de aplicar a sancdo. A prépria comunidade incumbir-se-4 dessa tarefa de
forma muito mais efetiva e rapida: quem se afasta do padrdo de conduta sera
automaticamente tido como paria, sem que sejam necessarios o devido processo
ou o direito de defesa.'

Institucionalizada e radicalizada, a cultura de massa se torna a fonte de
um mecanismo de vigilancia permanente, voltado ao controle da conformidade
da agdo e do pensamento, que se mostra particularmente eficaz para direcionar
a manifesta¢do de opinides e os demais processos comunicativos.” Submetidos
a constante pressdo por reconhecimento e receosos de persegui¢des sociais
decorrentes da expressao de seu pensamento, é altamente provavel que os sujeitos
falsifiquem suas ideias pelo bem da manutencao da visdo de mundo prevalecente
e da manutencao do status quo.

Sao esclarecedoras algumas evidéncias a esse respeito. Individuos ficam
mais a vontade para conversar com estranhos em situa¢oes efémeras do coti-
diano - por exemplo, no taxi (Uber), elevador ou no assento ao lado em uma

anotacoes analiticas da ultima decisdo em MARTINS (2018, v.2, p. 111-119).
'* Para uma visao geral do conceito de chilling effect e suas consequéncias juridicas, ver: SCHAUER (1978).

' Sobre os dilemas e aspectos da exclusao de individuos ou grupos nos contextos sociais, com consideracoes
sociolégicas e definicoes pertinentes: BECKER (1997, p. 10 ss.).

7 Sobre o papel da vigilancia no controle da expressao, ver: SOLOVE (2003).
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viagem de 6nibus — do que com os individuos efetivos membros de sua comu-
nidade, na qual a identidade e a imagem do sujeito sdo fatores determinantes de
sua aceitagdo.'® As pessoas censuram a si mesmas em prol de sua inclusdo nos
grupos a que pertencem ou querem pertencer. Por isso mesmo, a depender do
tema e do contexto em que se expressa o pensamento, o anonimato representara
um fator essencial para permitir a devida participacao dos sujeitos no processo
comunicativo.

Midias sociais e as plataformas digitais oferecem material em abundéancia
para essa reflexdo. Voltado para a discussdo de temas ligados a maternidade, o
férum online YouBeMom se tornou o ponto de encontro em que maes (pais tam-
bém) podem discutir anonimamente os desafios, angustias e incertezas desse
delicado momento de suas vidas. Ali, os temas e discussdes que no ambiente
analégico poderiam ser vistos como proibidos, ou como tabus, encontram um
terreno fértil para a expressao, o debate e o reconhecimento das dificuldades
enfrentadas pelos membros da comunidade. Falando, ouvindo e debatendo, de
modo completamente anénimo, sobre temas como o aborto, o arrependimento da
maternidade, a soliddo e até mesmo a preferéncia por um dos filhos, os participan-
tes do forum se fortalecem como pais, desenvolvem um senso de pertencimento
a comunidade, enfim, enriquecem o espaco publico com a troca de experiéncias
e a construcdo de uma visdo realista e ndo romantizada da paternidade.

Em contrapartida, no Reddit, midia social que também tolera o uso de
pseudonimos e do anonimato, comunidades destinadas a violéncia e ao assédio
infantil sio comuns.!” Conexodes e acdes semelhantes ocorrem em movimentos
contemporaneos que defendem a supremacia branca e o neonazismo, grupos que
ameacam pessoas e minorias pelo Twitter ou no aplicativo 4Chan.*°

Duas consequéncias decorrem disso tudo. Primeiro, as plataformas digitais
permitem que individuos desviantes de determinada comunidade se tornem
“normais” em suas comunidades online, pois eles facilmente se encontram e se

'8 Esse fenomeno ficou conhecido na literatura das ciéncias sociais e comportamentais como “stranger-on-a-
traineffect”. A esse respeito, conferir: RUBIN (1975).

1 Para uma comparacio entre as plataformas e os respectivos usos do anonimato no contexto da dinamica do espago
publico, conferir: TUFEKCI (2017, p. 164-171).

2 Sobre tais movimentos e as tensdes sociais por eles geradas, ver: MOORE (2018); ASCHER; UMOJA NOBLE,
(2019, p. 170-188).
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conectam enquanto seus nomes permanecem ocultos.” Segundo e mais crucial, do
ponto de vista ideolégico e politico, o desafio juridico decorrente do anonimato
tem um sentido semelhante aquele colocado pela prépria liberdade de expressao:
ambos garantem que os mais diferentes e desviantes juizos de valor possam ser
expressos sem serem censurados; ao mesmo tempo, ambos exigem do falante
e do ouvinte uma postura de distanciamento mutuo. A liberdade de expressao
pressupoe a neutralidade do ouvinte, ou do espectador. Por sua vez, o anonimato
exige o desconhecimento, no sentido elementar de ndo identificacao, do falante.

Fato é que a conjugacao das tecnologias da informacdo com a internet nao
apenas multiplica os exemplos em que o anonimato é utilizado, mas também
amplia os contornos da discussdo a esse respeito. Por isso mesmo, é preciso
repensar o elementar: o préprio conceito de anonimato. Na era digital, serd que
a mera possibilidade de ocultar o nome do emissor permite qualificar determi-
nado conteido como andénimo? Ao que parece, ndo.

De fato, se os processos comunicativos e informacionais atingiram pata-
mares nunca imaginados, os mecanismos de vigilancia cresceram na mesma
proporcao. Com base na coleta e no cruzamento de dados coletados online, é
possivel tracar perfis inteiros de individuos e até mesmo de grupos.?* Por isso,
o valor do anonimato é renovado. Sua fun¢do nunca residiu apenas na prerro-
gativa individual de nao ser imediatamente identificado, mas na possibilidade
de agir ou participar socialmente e, ainda assim, permanecer inalcancavel a
censura publica.?

O autor anénimo quer contribuir para o debate publico sem ser taxado,
classificado e segregado; seu objetivo é discutir anseios e pesadelos intimos,
desenvolvendo e expondo livremente seu pensamento, sem sofrer duras reta-
liacdes da comunidade. De forma paradoxal, mas real, o anonimato se apresenta
aqui em sua funcao mais elementar: para se construir como individuo, o sujeito
expode seus sentimentos e pensamentos de forma mais pura e direta, fazendo-se
conhecido do publico naquilo que ele tem de mais natural, sem, contudo, se
identificar.

2! Nesse sentido, cf. TUFEKCI (2017, p. 169).

2 RODOTA (2008, p. 105). Exemplo de como operacionalizar um processo de identificacdo de discursos de 6dio de
neonazistas, conferir: ASCHER, Diana L.; UMOJA NOBLE (2019, p. 177-187).

# Nesse sentido, de longa data, conferir: NISSENBAUM (1999, p. 141-144).
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Por outro lado, se é que algum dia 0 anonimato foi, hoje ele ndo é mais algo
absoluto. Na internet e nas plataformas digitais, ele subsiste em niveis, camadas
e gradacdes. Utilizar um pseudoanoénimo no Twitter e navegar pela internet no
modo privativo sdo a¢des que oferecem um baixo grau de ocultamento; navegar
por softwares com multiplas camadas de criptografia, como o Tor, implica atos que
permitem a realizacdo de dindmicas comunicativas dificilmente rastreaveis.?*

Além dos distintos graus, existem diferentes objetivos e perspectivas do
anonimato online. Uma coisa é o anonimato para interagir ativamente em comu-
nica¢des e protestos pelas redes sociais. Outra é a garantia do anonimato para
simples navegacao pela internet (acesso a informacao), situacao que se assemelha
muito mais com a necessidade de registro para ingresso em uma biblioteca do
que com um artigo de jornal nao assinado.

Finalmente, algumas consideracdes sobre a relacdo entre anonimato
e privacidade. Primeiro, as diferencas: enquanto a privacidade geralmente é
concebida como um direito humano e fundamental, o anonimato é visto nao
raras vezes como um instrumento para promocao de ilegalidades.?® Essa distin¢ao
é questionavel, pois o contetido do direito nao pode nem deve ser identificado
ao instrumento que acompanha sua aplicacdo e garante seu exercicio. E o que
ocorre com as comunica¢des realizadas por particulares sob o manto do sigilo,
condutas tuteladas pelo inciso XII do art. 5° da CF.

O objeto dessa protecao constitucional é a exclusividade da comunicacao
particular do pensamento, o bem juridico-constitucional correspondente ao
aspecto de liberdade jusfundamental contemplado na chamada area de protecao
do referido paradmetro do art. 5°, XII, da CF é a confianca na ndo participacao
a terceiros dos contetiddos comunicativos intercambiados por, ao menos, dois
titulares do direito fundamental. Trata-se do complexo tematico jusfundamental
da privacidade como integrante do sistema de direitos fundamentais de perso-
nalidade, composto, além do dispositivo do inciso XII, também pelos incisos X
e XI em possivel combinacdo com o caput do art. 5° da CF.*¢

?* Parauma explica¢do dos meios de atuacdo anonima online, bem como de seus limites, ver: SARDA (2019, p- 558-559).
% COLEMAN (2019, p. 566).
% A respeito ver MARTINS (2016, p. 105-132).
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Trata-se, destarte, de um conteido que nao se identifica ou se confunde
necessariamente com o sigilo da comunicacao de dados,?” embora tal sigilo
componha também o mencionado subsistema de direitos fundamentais de
personalidade. Consequentemente, o conteido da comunicacao interpessoal
pode ser tornado anénimo perante o publico, sem que os dados e informagdes
decorrentes dessa interacdo tenham de ser necessariamente abrangidos pelo
sigilo. Em todo caso, os pressupostos de justificacio de intervencdes estatais em
um ou outro paradmetro jusfundamental devem ser distinguidos tanto no que
concerne ao alcance da respectiva tutela constitucional quanto em face de seus
respectivos limites constitucionais.?

Da mesma forma, o sigilo da fonte (art. 5°, XIV) é um instrumento que
garante a nao identificacao da origem e do modo de colheita da informacao
(fonte no sentido probatdrio), sem que essa garantia se identifique com o direito
protegido (liberdade de informacio).?” Em um sentido mais amplo, propugna-se
que a privacidade tenha um sentido instrumental, uma vez que protegeria a vida
privada e esfera intima do individuo.*°

Mas ambos, privacidade e anonimato, possuem uma finalidade comum:
evitar a vigilancia constante e o controle incontrolavel do Estado e da prépria
sociedade. Na literatura especializada se encontra, ha algum tempo, o alerta de
que o avanco das tecnologias da informacao e a internet deixariam os individuos
vulneraveis de maneiras antes inimaginaveis.?' Os processos de vigilancia em
massa, como os revelados por Edward Snowden, vieram coroar tais prelddios,
com base no que se chegou a afirmar que nunca a sociedade esteve tdo perto de
viver em um grande pandptico, um mundo distépico orwelliano.*?

Seja como for, a privacidade e o anonimato estdo no topo das reivindicacdes
politicas contemporaneas.’® Nesse contexto, fato é que o anonimato se apresenta
como uma espada: pode ser usado para ferir, mas é ainda melhor para se

27 Com essa conclusio: FERRAZ JUNIOR (1993, p. 444).

2 Ver DIMOULIS; MARTINS (2021, p. 169 ss., 194 ss., 245 ss. € 291 ss).

2 Nesse sentido, conferir: GRIZOTTO; MARTINS; LAURENTIIS (2020).
% Para concepgoes juridicas e filosoficas a respeito da privacidade, cf. SOLOVE (2008, p. 1-38).
31 RODOTA (2008, p. 21 e 65-73).

32 HOROWITZ (2017, p. 39-62).

3 COLEMAN (2019, p. 567-571).
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defender.**A tomada de consciéncia desse fato é o primeiro passo para se enfrentar
de forma rigorosa os desafios juridicos apresentados pelo anonimato. Sabendo
que é inconcebivel anonimizar o anonimato nas democracias contemporaneas,
é preciso agora reconstruir o sentido dogmatico da vedagao constitucional
brasileira do pensamento an6nimo. Para isso, o primeiro passo é identificar as
interpretacoes correntes dessa vedacao e compreender os problemas juridicos
inerentes a cada uma delas.

3. O texto e o contexto normativos do art. 5,1V, da CF:
o estado atual da discussao

Quando se afirma ser “livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o
anonimato”, surge uma série de questoes juridicas, as quais podem ser resumidas
em dois problemas interpretativos. Primeiro, a conexdo entre os periodos que
compdem essa oracao ndo é nem 6bvia nem evidente: como ideias e pensamentos
nido tém dono e sdo construidas pelo debate e o confronto de argumentos, soa
tautoldgico e até desnecessario exigir que o pensamento nio seja andénimo. O
pensamento ja é, e naturalmente sempre foi, assim.

Aqui, convém realizar uma breve digressdo histérica. Essa peculiar previ-
sdo da proibicao do anonimato surgiu na Constituicao de 1891. No seu art. 79,
§ 12, assegurava ser “livre a manifestacdo de pensamento pela imprensa ou
pela tribuna, sem dependéncia de censura”, para logo em seguida, em frase
apartada, dispor de modo direto: “Nao é permitido o anonimato”. A parte final
do dispositivo nao constava do anteprojeto elaborado pela comissao de juristas
encabecada por Saldanha Marinho e enviado ao Congresso Constituinte. Foi
no substitutivo encomendado pelo Governo Provisério e elaborado por Rui
Barbosa que a condicionante do anonimato foi inserida no texto constitucional.
Desde entdo, a excecdo do que se previu na Emenda Constitucional n° 1/1969,
tal clausula permanece no direito brasileiro.*

34 Essa analogia foi inspirada em: SARDA (2019, p. 561). Nesse artigo, os autores afirmaram que “[...] more broadly, in
terms of social uses, online anonymity can be arguably compared to a weapon: on one hand, it can be used to harm; but on the
other hand, it is an instrument for self-defense”.

% Paraum comparativo das reda¢des do anteprojeto da Constituicao de 1891 e o texto definitivo, conferir: BARBOSA
(1946, p. 103).
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Segundo e como decorréncia dessa primeira constatacao, uma vez que
se considere que o primeiro periodo nao se refere exatamente ao pensamento,
mas ao sujeito que pensa, fala, sente e manifesta suas ideias por meio de palavras
ou gestos, a consequéncia serd que o segundo periodo se refere a identificacao
prévia desse mesmo sujeito. Mas, se isso for correto, havera uma contradicdo
entre o qualificativo “livre” do ato da “manifestacao de pensamento” e a vedagdo
do anonimato, agora convertido em dever, ou mandamento, de identificacao.
Afinal, a conclusido a que se chega aqui sera que a liberdade existe a partir do
momento e desde que aquele que se manifesta identifique-se antes de manifestar
seu pensamento.

E assim que o ato de pensar e exprimir o pensamento se converte no
exercicio de uma liberdade controlada e observada, voltada a possibilitar que
o observador identifique aquele que expressa ideias desagradaveis e perigosas;
ndo ao incentivo do debate livre de ideias. Como resultado, embora consista em
apenas um dentre os inimeros elementos normativos que compdem o sistema
brasileiro de direitos e garantias fundamentais,*® esse dispositivo terd o poder de
inverter alégica da protecdo de um elemento central do sistema constitucional de
protecao dos direitos fundamentais: a liberdade de manifesta¢do do pensamento
se converte em liberdade controlada e vigiada do pensamento.

Em meio a esses problemas interpretativos, os esforcos da literatura
brasileira para enquadrar tal peculiar dispositivo as categorias da dogmatica
constitucional comparada sao consideraveis. Incluido no rol dos direitos e garan-
tias fundamentais, a liberdade de manifestacdo do pensamento deve, afinal, ser
concebida como um direito destinado a garantir a autonomia individual ante as
intervencoes nao autorizadas do Estado.?” Direito fundamental de resisténcia,
aliberdade de manifestacdo do pensamento em sentido amplo assegura o exer-
cicio do direito, sem que o ato possa servir de fundamento para se sancionar o
titular do direito.*®

* Exemplos de elementos normativos sao encontrados nos incisos XIII (“qualificacdes profissionais”), XVI

(“pacificamente, sem armas”), XVII (“fins licitos”).
7 Sobre o tema e com o enquadramento do dispositivo ao grupo de direitos classificados como “direitos de
liberdade - status negativus”, conferir: SARLET; MARINONT; MITIDIERO(2018, p. 507-514); MENDES; BRANCO
(2018, p. 388-389); SILVA (2021, p. 165-166). Para uma critica a essa classificacdo e uma categoria alternativa,
conferir: DIMOULIS; MARTINS (2021, p. 70-72 e 74).

* Por todos, nessa linha: MARTINS (2018, p. 93).
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Mas, se é certo que a analise da prote¢do e das restri¢oes da liberdade de
manifestacdo do pensamento é cercada de polémicas catalisadas por situagdes
limitrofes que se repetem no direito internacional e comparado, fato é que o
sistema constitucional brasileiro se aparta dos demais justamente em virtude da
proibicdo peremptdria das manifesta¢des anonimas.*” Como conciliar essa pecu-
liaridade com a nocao do direito fundamental & qual ela se encontra vinculada?

Salvo excec¢des pontuais, a jurisprudéncia brasileira tem interpretado essa
vedacao de modo literal, chegando a conclusdo de que expressdes andénimas
sao proibidas e, como consequéncia, ou o autor da mensagem deve ser com-
pulsoriamente identificado, ou entdo a publicacdo deve ser bloqueada.*° Isso
quer dizer que a identificacdo de fato ou ao menos potencial do autor é vista
como precondicdo para o exercicio do direito fundamental.*! Independente do
conteudo, contexto ou valor da expressao, sem que o autor se identifique, ndo
hé prote¢do constitucional.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ainda nédo esclareceu de forma sistema-
tica e abrangente o sentido e a extensdo do parametro constitucional que veda
o0 anonimato,*” mas o tema foi enfrentado na analise da validade de denuncias
anonimas como base para a instauracao de investigacao criminal ou prova no

sistema processual penal.*’

Essa modalidade de dentncia tem sido utilizada como estratégia por
diferentes instituicoes em diversas ocasides justamente por mitigar o receio
dos individuos em falar a verdade no contexto de um delito. Por outro lado,
a denunciacao caluniosa é um crime que pode ser apurado e sancionado tao

* Uma pesquisa pelo termo “anonymity” no banco de dados do projeto “Constitute” reporta apenas quatro resultados.
Entre eles, estd a Constitui¢ao Federal de 1988 e a vedacdo do anonimato prevista em seu art. 5°, IV. As demais
constituicoes que aparecem sdo: Boliviana (2009), Suécia (1974) e Venezuela (1999). Além da Constituicdo brasileira,
apenas a venezuelana, em seu artigo 57, proibe o anonimato. A Constituicao sueca, por outro lado, expressamente
garante o direito ao anonimato em seu artigo 2°, do capitulo 10°. Disponivel em: https://www.constituteproject.org/
constitutions?lang=en&q=anonymity&status=in_force&status=is_draft. Acesso em: 21 set. 2021.

40" Apresentando algumas excecdes a essa tendéncia: QUEIROZ (2021, p. 257).
4 Nesse sentido, cf. SILVA (2021, p. 169-170).

4 Para a demonstragdo de que o STF nao descreve suficientemente os parametros constitucionais nos casos de
liberdade de expressao, ver: MARTINS (2012, p. 240-246).

4 STF. HC 84827, 12 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 7 ago. 2007.
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somente mediante identificacdo da fonte, ou sujeito, que difundiu a informacao
inveridica.** Como conciliar essas exigéncias opostas?

Para sair dessa suposta encruzilhada, o STF criou um caminho intermedia-
rio: uma persecucao penal nao podera ser instaurada com fundamento exclusivo
em uma denudncia andénima, mas ela pode ser considerada uma importante
evidéncia se for somada a outros dados e provas no mesmo sentido e, portanto,
poderd embasar a instrucdo criminal.** Fiando-se na tradi¢do da dogmatica
brasileira, o Tribunal afirma aqui que a principal func¢ao desta vedagdo é pos-
sibilitar a responsabilizacao civil ou penal de autores de contetidos ofensivos.*®
Essa orientacdo estd longe de apresentar pardmetros normativos que permitam
um enquadramento coerente e controlavel do texto constitucional que veda as
expressoes andénimas.

De fato, se 0 anonimato for realmente vedado em nivel constitucional,
qualquer manifestacdo anénima enquadrada no inciso IV do art. 5° da CF nao
terd nenhum valor juridico, ndo importa se acompanhado ou nao de outros ele-
mentos de prova. E, uma vez que a invalidade da origem da colheita de provas
contamina a cadeia probatdria, a investigacao fundamentada, em sua origem,
em uma dentncia anénima seria, de acordo com essa linha de raciocinio, com-
pletamente invalida.*’

O ponto nodal, que escapa a atencdo tanto da dogmatica quanto da juris-
prudéncia brasileiras, é que a dentincia andnima ndo tem absolutamente como ser
enquadrada no dispositivo de “direito fundamental” em tela. Em termos técnicos,
a dentincia andénima néo é abarcada pelo Ambito de regulamentacdo do direito
fundamental do art. 5°, IV, da CF. Com efeito, a manifestacdo do pensamento a
que se refere o dispositivo constitucional é aquela que expressa juizos de valor
acerca de fatos, ideias, outras opiniodes etc. Ndo se trata aqui nem da liberdade de
consciéncia e crenca (inciso VI) nem do ato de comunicac¢ao privado e individual
(inciso X1II), mas da manifestacdo que, em tese, tem o conddo de afetar a imagem

4 Por muitos, afirmando que é necessario o término do inquérito policial originario, ou da acao penal que a ele se
seguiu, para que nova noticia-crime seja processada: NUCCI (2017, p. 1117).

* Com esse entendimento, no julgamento do HC n° 84.827/TO, o STF suspendeu uma noticia-crime formulada pelo
Ministério Publico Federal por se fundamentar exclusivamente em dentncia anoénima.

4 STF, MS 24369 MC, Decisao Monocritica, Rel. Min. Celso de Mello, j. 10 dez. 2002.

¥ Esbogando este argumento, mas reconhecendo que a jurisprudéncia do Supremo relativiza essas conclusoes:
BADARO (2017, p. 124).

SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 75-111, jul./dez. 2021.

90



Liberdade de manifestacdo do pensamento e anonimato: funcoes e limites SUPREM A
dogmaticos na Constituicao Federal

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

e a respeitabilidade publica de quem se considera atingido pelo pensamento
manifestado. E justamente essa a razao da previsdo constitucional — o medo de
que a liberdade de manifestacdao de opinides, publicaveis em veiculos de comu-
nica¢do social, sobretudo mediante um exercicio da liberdade que se ocupe de

assuntos politicos com acidez e veeméncia, seja utilizada de “forma abusiva”.*®

Que nio se pode, a0 mesmo tempo e sem contradi¢do, partir dessa pres-
suposicdo e também garantir a liberdade de manifestacio de pensamento, é a
charada criada pelo constituinte brasileiro. Mas esse paradoxo constitucional
nao precisa ser inserido e debatido em inquéritos criminais, que, desde que
baseados em evidéncias que indiquem a materialidade e a autoria delitivas em
concreto e de forma especifica, nio devem ser contaminados pelo fato de nem
todas as afirmacodes 14 utilizadas terem fonte identificada.

Uma noticia-crime ou congéneres ndo tém absolutamente nada a ver com
o campo da realidade social sobre o qual incide o art. 52,1V, da CF. Sem embargo
da espécie que causa ler em uma norma definidora de um classico “direito funda-
mental” uma vedacdo de conduta de seu titular, essa vedacdo pode ser entendida,
como se verd, como limite constitucional ou até definicao assistematica de um
dever fundamental pelo constituinte. Transpor geral e abstratamente a vedacao
do anonimato para constelacoes absolutamente estranhas ao classico direito
fundamental em tela, como a noticia anénima de um crime, simplesmente cor-
responde a uma construcao juridica das mais obtusas.

Enfim, se e quando forem constatados indicios da pratica do crime de
denunciacao caluniosa, seja em sua forma original, seja em sua nova modalidade
eleitoral,*’ sera necessario abrir nova investigacdo para se verificar a autoria e a
materialidade da conduta, questdo que nao se identifica com a admissibilidade
da dentincia an6nima, afinal crimes ocorrem, entre eles os crimes de expressao
(injaria, difamacao, calinia), tanto em situacdes em que o emissor da mensagem
se identifica, quanto em situagdes em que essa identifica¢do ndo ocorre.

Ao contrario, pode haver crimes variados, em que o autor quer ser identi-
ficado (atos terroristas ou a incita¢do a violéncia ou a perseguicdo de minorias,

# Esta pressuposicdo parece ter como raiz historia as criticas contundentes de Rui Barbosa ao jornalismo brasileiro
do inicio do século XX, que, de acordo com o autor, seria irresponsavel por estar contaminada pela “peste negra” do
anonimato: BARBOSA (1949, p. 226).

# Prevista no altamente problematico artigo 326-A do Cédigo Eleitoral.
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hoje e ontem praticados a luz do dia). Em todas essas situacdes, é assunto do
processo penal e dever da autoridade publica conduzir as investigacdes de forma
controlada e transparente para, se possivel, identificar os autores e as circunstan-
cias em que foi praticado o delito. O direito constitucional nao exerce nenhum
papel nesse campo: sua funcdo é puramente de contencdo, nao de determinacio
de tudo aquilo que deve ser feito pela autoridade em sua atividade quotidiana.

Na literatura constitucional brasileira, a excecao de analises recentes
que procuram categorizar os graus de anonimato e as possiveis intervengoes
destinadas a coibir essa forma de expressdo, ou buscam razdes para justificar a
protecdo da manifestacdo do pensamento anénima em teorias gerais dos direi-
tos fundamentais,® persistem as consideracdes que vinculam a necessidade da
proibicdao do anonimato a necessidade de eventual reparacdo de danos ou buscar
justificar a imposi¢cdo de pena em razdo da possibilidade de exercicio abusivo
daliberdade de expressao.”!

Segundo essa opiniao dominante, o inciso IV é interpretado em conjunto
com o inciso V do art. 5° da CF, de modo a gerar um todo semantico, de acordo
com o qual: i) a liberdade de expressio existe e pode ser exercida como direito
fundamental, desde que seu titular ndo ultrapasse os limites e fins indicados pela
prépria constituicao; ii) por ser vinculada a um fim (nao ser utilizada de “forma
abusiva”), aliberdade de expressao se transforma em um direito funcionalizado
(dienende Freiheit), que existe a medida que o fim a que ela se destina for cum-
prido;** iii) a relacao de preferéncia (principio distributivo)® entre a norma de
protecdo da liberdade e a restricdo estatal que sobre ela incide se inverte, pois, de
acordo com a logica adotada pela dogmatica brasileira, cabe ao titular do direito
fundamental indicar que a expressao por ele utilizada nao ultrapassou os limites
“razodveis” e ndo se tornou, por isso mesmo, uma manifestacio do pensamento
“inconstitucional”, como se fosse possivel uma fala, ou um ato, ser avaliado em

% Nessa linha, propondo a reinterpreta¢ao do parametro constitucional com base na teria de Ronald Dworkin:
MONTEIRO (2017).

*! Por todos, afirmando que aliberdade de expressdo é acompanhada de um 6nus: SILVA (2012, p. 92). De modo similar,
sustentando que o modelo brasileiro de prote¢ao da liberdade de expressiao é o da “liberdade com responsabilidade™
SARLET; MARINONI; MITIDIERO (2018, p. 527); NOVELINO (2012, p. 514); SARMENTO (2013, p. 528-529);
FARIAS (2001, p. 165-166).

52 Critico no que diz respeito aos efeitos desta nocdo sobre a estrutura de protecao dos direitos fundamentais:
HARTMANN (2016, p. 22).

53 Para uma reconstrucao histérica de tal nocao, ver: LAURENTIIS (2017, p. 54).
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termos de constitucionalidade, quando somente normas, ndo acdes ou fatos,
podem ser avaliadas e sancionadas no que diz respeito a sua constitucionalidade.**

Assim, ao se adotar a ideia de “liberdade com responsabilidade”, a iden-
tificacao do autor e a proibi¢do do anonimato incidem de forma automatica
como um “dever constitucional” que impde ao titular uma conduta diretamente
vinculada ao direito, o que em termos estruturais e dogmaticos significa tratar
o titular dos direitos fundamentais também como o destinatario da norma de
protecdo e, assim, do dever dela decorrente. Uma inversao de perspectivas que
compromete a légica de resisténcia a intervencdes estatais que subjaz a garan-
tia ndo apenas da liberdade de manifestacdo do pensamento, mas de todos os
direitos fundamentais.

Essa compreensdao comporta algumas varia¢des. Em uma versao mais
radical, ha quem considere que, apesar de a vedacido ao discurso anénimo estar
presente apenas no inciso IV do art. 59, sua aplicacdo deve se estender sobre o
exercicio de todo e qualquer direito fundamental “comunicativo” previsto na
CF.>*> O resultado disso é que todas as condutas previstas nos incisos VI, IX, XTI,
XVI, todos do art. 5°, e também aquilo que se prevé no art. 220 da CF, poderiam
ser realizadas tdo somente se presente a identificacdo das pessoas envolvidas.
Livros, obras de arte, grafites, estudos cientificos, tudo isso sera permitido pelo
direito constitucional brasileiro (transformado aqui em uma espécie de “Grande
Irmao”, que observada tudo e todos), desde que o autor das obras se identifique
completamente. Tendo em vista o dever do intérprete de observar o sistema de
protecdo e de limites, tal qual firmado pelo constituinte, com a consequéncia
do principio de vedacao absoluta da transposicao e intercimbio de limites entre
os especificos pardmetros jusfundamentais, essa é uma posicao que carece de
fundamento, devendo ser descartada.

De outra perspectiva, ha quem defenda a desnecessidade de identificacdao
especifica e individualizada de cada publicacio, pois isso levaria a extin¢do da
pratica do jornalismo. O que a vedac¢ado constitucional impode seria, nessa linha
de raciocinio, apenas a identificacdo de um responsavel pelas publicacoes, mas
nio necessariamente precisaria ser o real autor do contetddo abusivo.*® Também

** Em sentido contrério, afirmando que somente atos estatais emanados de autoridades estatais podem ser avaliados
com base em parametros constitucionais: POSCHER (2003, p. 173).

> SARLET; MARINONI MITIDIERO (2018, p. 527).
¢ FARIAS (2001, p. 168).
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no caso dessa opinido, trata-se de uma apreciacdo “pragmatica” ou “consequen-
cialista” totalmente aleatédria.

Desse modo, uma primeira critica a esse conjunto de proposi¢des decorre
da falta de minimo rigor dogmatico em suas tentativas de fundamentacao.
Para se excluir a prote¢do de um direito fundamental, ndo basta pressupor que
a liberdade de manifestacdo de pensamento, a liberdade artistica, a liberdade
de imprensa ou a liberdade de reunido podem causar danos a honra, a imagem
ou a personalidade de terceiros. E preciso indicar o fundamento juridico dessa
pressuposicao, até porque, sem esse elemento, ndo ha como se afirmar que a
conduta (manifestacdo andénima) € ilicita, tendo como parametro a legislacao
infraconstitucional. Acresca-se que tal ilicitude ainda pode ser afastada no
bojo de seu controle abstrato e concreto (sua interpretacdo e aplicacdo pela
Administracdo e Judiciario) em face do pardmetro jusfundamental, dotado
sabidamente de supremacia normativa, de modo a vincular os legisladores civil,
penal e administrativo e, naturalmente, todos os 6rgaos executivos e judiciais,
intérpretes que sdo da legislacao ordinaria.

Em paralelo, sob o ponto de vista da construcao e estrutura do art. 5° da
CF, ndo ha como se pressupor que o fato de o inciso IV (que garante a liberdade
e veda o anonimato) ser seguido do inciso V (que assegura o direito de resposta e
aindenizacao pelo dano moral e material) gera consequéncias praticas decisivas.
Primeiro porque a simples ordem sequencial de dispositivos (incisos) ndo pode
definir seu sentido — ser a casa o “asilo inviolavel do individuo” ndo muda as
condicdes de acesso a comunicacdo telefonica e telegréafica. E o contrario tam-
bém é certo, pois hd incisos completamente apartados (IV, IX e XIV) que tratam
de temas préximos e podem, de alguma forma, ser interpretados em conjunto.

Por outro lado, ao se assegurar o direito de resposta e a indenizacdo decor-
rente do dano material, moral ou a imagem, a CF ndo indica quem deve arcar com
essa responsabilidade e nao se pode pressupor que ela sempre e necessariamente
recaira sobre o autor. No caso de obras anoénimas, tal responsabilidade recaira
sobre o editor da obra, por exemplo (Lei n° 9.610/1998).

Da mesma forma, na internet, a responsabilidade de provedores de conexio
ocorrera se, apds ordem judicial, o contetido lesivo nédo for retirado da plata-
forma. Aqui, mais uma vez, a responsabilidade pela divulgacao de conteidos de
autoria andnima existe, mas a condenacao a indenizacao dela decorrente deve
ser requerida na forma e nos limites descritos em lei. O que ndo se pode admitir
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é que sejam permitidos casos de responsabilidade e eliminac¢do de conteidos
fora dos parametros legais, caso contrario sempre sera possivel afirmar que as
condic¢des para a responsabilizacio adequada pelo dano nao foram satisfeitas
(no caso de um dano realizado por um menor 6rfao, ou por pessoas sem patri-
monio suficiente para ressarcir o titular, por exemplo), do que se seguira que o
proéprio texto constitucional abrira as portas da caixa de pandora que servira
para a eliminacao da liberdade de expressao.

Mas a exclusdo do anonimato gera outros problemas interpretativos.
Primeiro porque, em termos estritamente constitucionais, o seu sentido pra-
tico é duvidoso. Afinal, para que ocorra a incidéncia da norma de protecdo do
direito fundamental, é necesséria (i) a identificacdo da area de protecio e (ii) a
existéncia de uma intervencao realizada pelo Estado em tal conteddo. Mas se
o autor é oculto, como pode o Estado agir contra ele sem, automaticamente,
torna-lo visivel e identificado?

Essa dificuldade pode ser contornada por duas constatacdes. Primeiro,
mesmo que o autor nao seja identificado, serd sempre possivel que ocorra a
apreensao do material publicado de forma anénima, fato que atinge ndo ape-
nas o direito de o autor (mesmo o andénimo) buscar atingir o publico, elemento
que integra a protecdo do inciso I'V,*” mas também priva o puiblico do acesso a
informacao e, como consequéncia, afeta a fun¢ao da liberdade de expressao de
opinides no que diz respeito a ampliacdo do debate democratico.

Segundo porque, como ja foi aqui observado, as possibilidades de expres-
sdo e acdo andnimas foram sensivelmente restringidas nos ambientes digitais,
nos quais enderecos IP, portas légicas e outros mecanismos de rastreamento e
identificacdo sdo constantemente registrados por servidores de conexao e apli-
cacao. Por um lado, isso quer dizer que raramente uma acao é completamente
an6énima na internet.”® Porém, o ponto é que justamente por isso ndo se pode
admitir que o Estado utilize a vedacdo do anonimato como justificativa para
a identificacdo de toda manifestacao do pensamento que ocorra em ambiente
digital. Caso contrario, (i) o Estado sempre terd uma justificativa para identificar
e coletar os dados de quem quer que se manifeste na internet, (ii) estard aberta a

57 Nessa linha, afirmando que “expressar ou manifestar em sentido amplo abrange também o poder de divulgar, de
fazer o contetido da expressdo chegar ao seu destinatario: MARTINS (2012, p. 214).

% Nesse sentido, afirmando que sistemas automatizados de coleta e processamento de dados (Big data) tornaram a
distincdo entre dados anonimos e pessoais irrelevante: TENE; POLENETSKY (2013, p. 258).
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porta para se realizar a vigilancia ostensiva da rede e também para a elaboracao
de dossiés de atores que se mostrem contrarios a autoridade instituida ou ao
pensamento dominante.*

Conscientes desses problemas, surgiram algumas propostas para contornar,
ao menos em parte, suas consequéncias. Duas linhas argumentativas se destacam.
Primeiro foi proposta uma releitura da vedacao do art. 5°, IV, com base em uma
interpretacao “flexivel” de seus parametros. Nessa linha, sustenta-se que, uma
vez que o ato de “manifestar o pensamento” ocorre das mais diversas formas e
a todo momento no cotidiano, sem a necessidade de identificacao prévia, entao
0 anonimato ndo é algo absoluto e tdo literal quanto parece.®®

Dito de outra forma, se a proibicdo do anonimato é instrumento para
eventual responsabilizacao, sua aplicacao tera incidéncia somente quando houver,
de fato, uma constatacao definitiva do dano causado pelo contetddo.®’ Com isso,
no caso da “Virada Cultural na Casa do Jodo Doria”, a citada decisao judicial,
ao reconhecer a licitude da manifestacdo, mas exigir a identificacdo dos autores
envolvidos na criacdo da pagina, é notoriamente infundada e inconstitucional.
Naio viola apenas o art. 5°, IV, da CF, mas ja o principio do Estado de direito do
art. 19, caput, da CF cumulado com o principio da legalidade do art. 59,11, da CF.*

Apesar de tais conclusdes serem razoaveis, existem dois problemas aqui.
O primeiro refere-se ao fato de que uma regra nao ser aplicada na pratica nao
implica, necessariamente, em um problema dogmatico. O fato de um assassi-
nato néo ter sido resolvido nao diz nada sobre a validade ou a consisténcia da
norma penal que prevé o crime de homicidio; da mesma forma, o fato de muitas
pessoas se manifestarem sem se identificarem ndo contamina, em tese, a norma
que prevé a vedacdo do anonimato.

% O reconhecimento de um direito fundamental a protecao de dados pessoais, ou, na terminologia alema, de
um direito a autodeterminacdo informacional, pode ser um fator de contencao de tais consequéncias, contudo,
desse direito também decorrem problemas relacionados a amplitude deste conceito e da indeterminagao de suas
consequéncias. Nessa linha, reconhecendo que a indeterminacao da nocao de prote¢do de dados pode comprometer
a compreensao e a aplicacdo deste direito: HOFFMANN-RIEM (1998, p. 516).

0 Entendimento defendido pelo pesquisador Artur Péricles Lima Monteiro (2018).
0 SILVA (2021, p. 171).

% Sobre as exigéncias enderecadas aos 6rgaos jurisdicionais e seu fundamento no principio do Estado de direito, além
de no vinculo da fun¢ao jurisdicional aos direitos fundamentais como um todo, conferir MARTINS (2019, p. 45-49).
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Fora isso, ao pressupor que todo tipo de comunicag¢io, desde as realizadas
por jornalistas até as conversas privadas, seria igualmente afetada pela vedacao
do anonimato, essa tese cai na mesma armadilha dos que defendem a proibicao
ampla e irrestrita das comunicacdes anénimas: a generalizacao do parametro de
protecdo previsto no inciso I'V. Isso ndo somente iguala direitos completamente
diversos (os previstos nos incisos IV, XII e XVI da CF, por exemplo), como tam-
bém gera problemas desnecessarios (o tema da vedacao de mascaras em reunides
pacificas, por exemplo).®

Uma segunda possibilidade de compreenséo é baseada na reinterpretacao
do “principio distributivo”, de acordo com o qual: a liberdade é a regra, sua res-
tricdo, uma excec¢do.®* Transportada para o ambito da liberdade de expressio,
isso indicaria que o exercicio dessa liberdade deve ser, em regra, pressuposto
como correto e valido; seus abusos e restri¢cdes sdao excecdes que devem ser
comprovadas. A vedacdo completa e sumaria do anonimato inverte essa légica
por meio da presuncido de que todo conteddo anénimo é, automaticamente,
abusivo.® Mais consistente em termos filoséficos e tedricos, a presente proposta
carece de parametros juridico-dogmaticos especificos para ser completamente
justificada. E o que se procura fazer na parte final deste texto.

4. A reconstrucao da funcao dogmatica da vedacao do
anonimato

Em termos positivos e dogmaticos, os direitos fundamentais sao concebidos
como normas que impdem “resisténcia” as acoes estatais que se caracterizem
como intrusivas na area de protecdo garantida em nivel constitucional.®® Deste
pressuposto decorrem trés consequéncias. A primeira delas é que nao se pode
dizer que as normas de protecao de direitos fundamentais “colidem” entre si, ou

% Contundentemente, afirmando que “[...] quem se manifesta pode se valer do anonimato, [pois] é vedado ao
intérprete transplantar exclusoes de tutelas pertinentes a area da vida regulamentada pelo constituinte ou limites
previstos por ele a um especifico direito fundamental a outro direito fundamental” MARTINS (2017, p. 460).
Semelhantemente, sustentando que o fato de os manifestantes estarem presentes na reunido afasta, por siso, o carater
anoénimo da reunido: DIAS; LAURENTIIS (2014, p. 665). Para uma proposta de sistematizacdo ampla das liberdades
comunicativas, ver: FERREIRA (2021, p. 157-158).

¢ A formulacio originaria desta estrutura de pensamento é encontrada em: SCHMITT (1958, p. 192).
% Nesse sentido, conferir: BUCCI; MARANHAO (2020).

% Parauma distingdo entre as nocoes de direito de defesa e direito de resisténcia, ver: DIMOULIS; MARTINS (2021,
p- 71 ss).
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que seja necessario realizar alguma espécie de “ponderacdo” ou sopesamento dos
valores nelas garantidos. Isso desvirtua o sentido da protecdo dessas normas, que
passam a vincular nao apenas o Estado, mas também a ter efeitos sobre outros
direitos e terceiros, o que transforma esses direitos em fontes de obrigacoes.

Além disso, enquanto os valores sdo relativos e subjetivos, as normas
juridicas sdo vinculantes, do que resulta que nao se pode “ponderar”, “sopesar”,
enfim, relativizar direitos fundamentais sem automaticamente comprometer a
sua estrutura de prote¢io.®’

A segunda consequéncia esta na impossibilidade de vinculacado direta de
particulares por meio de direitos fundamentais. Mais uma vez, essa concluséo é
extraida da prépria estrutura da protecao constitucional das normas definidoras
de direitos fundamentais, que seria subvertida quando os efeitos vinculantes
da norma sdo direcionados a outros particulares. Disso decorre ndao apenas
a transformacao das normas de garantia de direitos fundamentais em fontes
de obriga¢des, mas também a violacao da nocdo de reserva legal, que pode ser
superada pela criacgdo, via decisdo judicial, de direitos e deveres que serdo dire-
tamente derivados de normas abstratas de protecdo de direitos fundamentais.

Por fim, tem-se uma terceira consequéncia. Na acep¢do de direitos de
resisténcia, os direitos fundamentais assumem uma caracteristica de comple-
tude e totalidade: toda atuacao estatal sera avaliada com base em parametros
de protecdo de direitos fundamentais. Disso resulta que ou essa acdo sera con-
siderada valida ou serd invalida. Em ambos os casos, os direitos fundamentais
atuam imediatamente sobre a conduta estatal (definindo paradmetros de avaliacao
normativa e servindo de fundamento para a invalidacdo de atos normativos) e
mediatamente sobre a conduta dos afetados pela norma estatal avaliada (afastando
a alegacdo do vicio de inconstitucionalidade ou eliminando a regra de restricao
dos direitos em discussao).

Uma vez que se declare a invalidade da norma que prevé o dever de
indenizacdo das plataformas digitais, por exemplo, conclusdo que pode ser
fundamentada na liberdade de comunicacao social ou de livre iniciativa, a con-
sequéncia sera a redistribuicdo dos direitos afetados por essa norma; no caso,
retira-se o direito a indenizacao daquele que se julga afetado e se confere maior

% Por todos, nesse sentido: BOCKENFORDE (1991, p- 69).

SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 75-111, jul./dez. 2021.

98



Liberdade de manifestacdo do pensamento e anonimato: funcoes e limites SUPREM A
dogmaticos na Constituicao Federal

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

amplitude a garantia da liberdade de comunicac¢ao social exercida em ambiente
digital. Os efeitos dos direitos fundamentais nas rela¢des interpessoais ocorrem,
portanto, de maneira reflexa (na medida em que as normas que foram avalia-
das com base nesses parametros atingem os titulares dos diferentes direitos) e
total (ndo ha ramo do direito ou ac¢do estatal que escape a forca vinculante dos
direitos fundamentais).

De tudo isso resulta que o sistema juridico no qual os direitos fundamen-
tais sdo garantidos nao tem lacunas ou zonas de ndo regulamentacio. Nele, o
carater reflexivo dos direitos fundamentais atua como norma de fechamento
e distribuicao de direitos.®® Se isso é certo, a norma contida no art. 5°, IV, da
CF pode ser reinterpretada de duas maneiras, que ao final coincidem em suas
consequéncias e em sua estrutura normativa.

Na primeira hipétese, a parte final do inciso, iniciada apds a virgula que
inicia a expressdo condicionante “sendo vedado o anonimato”, deve ser interpre-
tada como uma espécie de tacita reserva legal qualificada (uma das espécies de
limites constitucionais a direitos fundamentais), por meio da qual se autoriza a
interferéncia legislativa no conteido protegido pela liberdade de manifestacdo
do pensamento.® Isso significa que a parte final do dispositivo nao se refere
propriamente ao conteddo protegido pelo direito, mas sim a eventual acao res-
tritiva do Estado que, pretendendo tutelar outros direitos, tem a faculdade de
criar, sempre por meio de lei, condi¢cdes especificas que exijam a identificacao
pessoal do titular do direito a liberdade de manifestacao do pensamento.

Tais condicoes para o exercicio do direito podem ser justificadas quer pela
importancia da situacdo em que a manifestacdo do pensamento ocorre (ex: durante
o periodo eleitoral, em comicios e por candidatos), quer em funcao das possiveis
consequéncias do discurso a ser proferido (manifestacdes durante uma passeata
de uma pessoa célebre, em que possiveis atentados possam ocorrer — como o
caso do Papa Joao Paulo II — e, por isso, é proibido o exercicio da liberdade de
forma andénima durante o evento). No ambito da internet, um exemplo de inter-
vencao por meio da concretizacdo da vedacao do anonimato seria uma lei que
exija a identificacdo prévia dos usudarios para cadastro nas plataformas digitais

8 Nesse sentido, afirmando que “Die Geltungsfunktion der Grundrechte reifit keine Licher in die Rechtsordnung”:
POSCHER (2003, p. 192).

% Essa hipétese foi identificada em apenas uma obra: MENDES; BRANCO (2018, p. 399).
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(como ocorreu com o PL n° 2.630/2020),”° ou a retencao de dados pessoais pela
plataforma para futura identificagdo, semelhantemente ao que ja ocorre com o
art. 15° do Marco Civil da Internet (Lei Federal n° 12.965/2014).”

Nao obstante, importa saber que tal dever de identificacdo (até indepen-
dentemente da aplicabilidade do art. 5°, IV, da CF) deve ser previsto em lei em
sentido formal, que devera especificar a finalidade da obrigacdo nela imposta.
Caso contrario, uma vez que se admita a identificacdo geral e irrestrita de todos
os titulares do direito, como aludido, além do direito a liberdade de manifestacao
do pensamento também outros direitos fundamentais e a préopria possibilidade
de avaliacao da restricdo imposta serdo inviabilizados, pois a restricdao geral e
sem fins especificos pode ser falaciosamente “justificada” sob os mais variados
aleatérios argumentos.”?

Essas conclusoes sdo reforcadas pela dogmatica constitucional brasileira,
que ainda vincula o dever de identificacdo a eventual responsabilidade do titular
pelo contetido da mensagem expressada. Isso faz com que a vedacdo do anonimato
seja transformada em uma reserva legal qualificada, pois se destina a concretizar
os comandos normativos previstos nos incisos V e X do art. 5°.

Contra estas conclusdes estd o perigo de se criar reservas legais por via
interpretativa, pois o inciso IV em nenhum momento diz explicitamente que o
contetdo do direito pode ser condicionado ou regulamentado pela aprovacao
de lei (ao contrario do que ocorre nos incisos XII e XIII, por exemplo). Isso é
perigoso, pois, se a Constituicao previu que determinados direitos podem ser
condicionados pela criacao de lei e outros nao, deve haver uma diferenca na
forma e nos efeitos da protecdo de cada uma dessas hipoteses. Mas quando se
admite que todo direito fundamental traz, explicita ou implicitamente, uma
reserva legal, o resultado é a nivelacdo de todos os direitos fundamentais em

7 COALIZAO (2020).

71 Art. 15. O provedor de aplicacdes de internet constituido na forma de pessoa juridica e que exerca essa atividade
de forma organizada, profissionalmente e com fins econémicos deverda manter os respectivos registros de acesso a
aplicacdes de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos
do regulamento.

72 Nessa linha, cf. também: POSCHER (2016, p. 59-76).
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um mesmo nivel de protecdo e, como consequéncia, a eliminacdo das diferencas
normativas criadas pela Constituicdo.”

Em paralelo, a segunda alternativa é considerar a vedacao do anonimato
como um dever fundamental. Neste ponto, o titulo do Capitulo em que o dispo-
sitivo (art. 50, IV) esta inserido auxilia a fundamentacido: como ali estao contidos
ndo somente direitos, mas também deveres individuais e coletivos, nada impede
que um dos incisos do art. 5° contenha um dever destinado ao individuo que
expressa o pensamento.

Isso faria com que o dispositivo possa ser seccionado em duas partes autoéno-
mas, ambas direcionadas ao titular do direito a liberdade de expressdo: enquanto
na primeira parte se concede o direito a livre manifestacao do pensamento de
forma ampla e sem vincular essa acdo a nenhuma finalidade pré-determinada, o
segundo periodo criaria um dever acoplado ao direito, dever esse a ser cumprido
por todo aquele que pretenda exercer o direito previsto no primeiro periodo.

Fundamentada no texto da CF e coerente com a tradicdo da dogmatica
brasileira que exige do titular do direito responsabilidade em seu exercicio, essa
orientacido é perigosa e enfrenta algumas dificuldades.

A primeira delas também tem base textual: como o § 1° do art. 5° da CF
prevé a aplicabilidade imediata apenas das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, os deveres, mesmo os fundamentais, ndo sao dotados
da mesma eficacia juridica e, portanto, sua aplicacdo deve ser intermediada por
lei. Por outro lado e a despeito do claro teor do art. 59, § 1°, da CF, ocorre com
os deveres fundamentais o que ocorre com os direitos fundamentais de todas
as categorias. Ndo é a toa que o Legislativo foi alcunhado de Primeiro Poder:
a funcao legislativa formal do Estado é a primeira vinculada ao imperativo
deontico derivado das normas definidoras de direitos e deveres fundamentais.
Isso explica por que, no caso dos direitos fundamentais sociais, por exemplo,
do art. 6° da CF, o legislador formal é chamado a cumprir seu dever de acdo, ao
contrario do que ocorre com os direitos de status negativus como o direito funda-
mental em tela que se observa mediante cumprimento de um dever de abstencao.
No caso dos deveres fundamentais, o legislador é chamado a configura-los

7 De modo similar, afirmando que tentativas de generalizacdo do padrao de protecdo dos direitos fundamentais
geram a maioria das dificuldades interpretativas hoje enfrentadas pela dogmatica alema: BUMKE (1998, p. 37).
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infraconstitucionalmente de modo mais taxativo possivel, a fim de fazer jus ao
principio do Estado de direito e ao principio da legalidade.

Os dispositivos que tratam dos direitos do autor (XXVII e XXVIII) podem
gerar efeitos sobre aqueles que queiram utilizar economicamente obras artisticas,
mas o texto constitucional também aqui condiciona tais efeitos a interposicdo
legislativa. Isso indica que ndo se pode pressupor a existéncia de uma relacao
sinalagmatica entre os direitos e os deveres fundamentais, o que quer dizer que
(i) nao se pode deduzir, de um direito fundamental, um dever geral equivalente,
sob pena de se anular a autonomia privada, e, como consequéncia, (ii) para terem
eficicia, os deveres necessitam, como afirmado, de concretizacao legislativa
porque, de resto, ndo ha uma relacdo de equivaléncia entre a aplicabilidade de
direitos e deveres fundamentais.”

Como consequéncia, seria possivel dizer que, ao acoplar a liberdade de
manifestacdo de pensamento ao dever de identificacdo dos seus titulares, a CF
correlacionou duas normas estruturalmente diversas no mesmo dispositivo: a
primeira contém um direito com aplica¢do imediata e confere ao titular a facul-
dade de expressar seus juizos de fato ou de valor de forma livre e desimpedida; a
segunda contém um dever que exige interposicado legislativa para ser efetivado
e que, uma vez posto em pratica, condiciona o exercicio do direito previsto no
primeiro periodo, ao mesmo tempo em que facilita e estimula, sempre com
base na lei, a responsabilizacao individual pelo contetido da manifestacdo do
pensamento veiculada.”

Esse esforco reconstrutivo solucionaria a questao nao fosse um tltimo
detalhe. E que, em termos praticos e dogmaticos, a ultima solucdo (considerar
a vedacao do anonimato como um dever fundamental) identifica-se com a pri-
meira proposta de abordagem do problema (considerar a mesma vedacdo como
um caso de reserva de lei).

De fato, do ponto de vista pratico, como ambas as alternativas exigem
interposicao legislativa para a realizacdo do comando constitucional que veda
o anonimato, o resultado é que (i) enquanto nio ha lei que proiba este ato, todos
podem se manifestar de forma anénima em ambientes virtuais ou fisicos e

7 DIMOULIS; MARTINS (2021, p. 84-85).
7> Nessa linha, propondo a reconstrucéo do dispositivo: GRIZOTTO; MARTINS; LAURENTIIS (2020).
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(ii) as leis em que esteja prevista a exigéncia de identificacido deverao ser consi-
deradas, em ambas as hipdteses, como normas de intervencdo na liberdade de
manifestacdo do pensamento e, por isso, estardo sujeitas ao controle material
de sua constitucionalidade com fundamento no exame da proporcionalidade
como critério de possivel justificacdo de intervencdes estatais em determinada
liberdade (avaliacdo de hipétese de violacao da liberdade com base em parame-
tros constitucionais especificos).

No entanto, enquanto reservas legais, mesmo qualificadas, estdao a dispo-
sicao do legislador, ou seja, delas se valera conforme seu juizo de conveniéncia e
oportunidade, no caso da presenca de um dever fundamental, tal qual no caso
dos direitos prestacionais, a omissdo total de regulamentacio é violadora do
dever fundamental e, portanto, inconstitucional.

Assim, restam claras as limitacdes dogmaticas dos deveres fundamentais:
sua atualizacdo nao prescinde da interposicao legislativa. Caso o legislador
cumpra seu (suposto) dever de legislar, a aplicacdo da regra protetiva passa a ser
um problema de aplicacdo da lei. Quando se passa para a analise da validade da
lei concretizadora do dever fundamental, nao ha mais “deveres fundamentais
ao lado de direitos fundamentais, mas intervencoes [em direitos fundamentais]

como [no caso de] todas as demais obrigacoes legalmente determinadas”.’®

Identificadas sob o ponto de vista pratico e dogmatico, ambas as solu¢des
a0 menos apontam para o mesmo caminho: é necessario tratar o inciso IV como
um conjunto normativo complexo, sob pena de tal dispositivo ter pouco ou
nenhum sentido para a protecao da liberdade de manifestacdo do pensamento.

5. Conclusao

Investigar as consequéncias e os aspectos juridicos da vedag¢ado constitucio-
nal do anonimato prevista no art. 5°, I'V, da CF foi o objeto deste trabalho. Essa
disposicao é de dificil classificacdo e operacionalizacio juridico-dogmatica, o que
gera inconsisténcias normativas nas posicdes da jurisprudéncia e da literatura
constitucionais e, em dltima anéalise, prejudica a prépria prote¢do juridica do
direito fundamental a liberdade de manifestacao do pensamento.

76 KINGREEN; POSCHER (2020, p. 83).
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Ap6s uma revisao do contexto sociopolitico que circunda a nocao do
anonimato e das posicdes correntes na literatura e na jurisprudéncia, o trabalho
indica duas alternativas para enquadramento dogmatico da vedacao constitu-
cional do anonimato: uma reserva legal qualificada ou um dever fundamental.

Embora nenhuma das posi¢oes seja perfeita e isenta de criticas, consti-
tuem sélidos caminhos alternativos as interpretacdes e aplicacdes recorrentes.
Seja como for, independente da alternativa adotada, um resultado dogmatico
e pratico comum para ambas é a necessidade de lei especifica (concretizagdo
infraconstitucional) para aplicacao dessa vedacdo, a qual estard sujeita ao exame
de constitucionalidade em face do préprio direito fundamental a liberdade de
manifestacdo do pensamento. Por isso, ndo é possivel, por exemplo, a aplicacao
direta dessa vedacdo pelo Poder Judiciario.

No entanto, a melhor solucdo para o problema seria retirar ou reformular
tecnicamente o texto constitucional por meio de uma Emenda. Nessa linha,
o dispositivo do art. 59, IV, da CF poderia ser ajustado no sentido de nele se
inserir expressamente uma reserva legal qualificada. Isso traria maior clareza
e consisténcia dogmatica.

Com a intensificacdo dos problemas surgidos na era digital, tanto as
legislacdes que buscam controlar comunica¢cdes anénimas tendem a crescer
como a judicializacdo direta de casos pontuais e, por isso, o correto manuseio
dos dispositivos constitucionais torna-se imprescindivel para que se realize uma
operacionalizacdo adequada do controle de constitucionalidade. Contribuir com
essa tarefa foi o principal objetivo desta pesquisa e deste artigo.
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