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INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema dos condl@éadireitos fundamentais na era
digital, ressaltando o confronto entre a liberdael@xpresséo, a honra e a privacidade.

A revolucdo causada pela internet, € a segundadgraevolucdo, posterior a
Revolucao Industrial, em que percebemos a utilzagdla vez maior das maquinas ligada a
facilitacdo dos meios de comunicacao.

Essa revolucao informacional traz vantagens e désgans, pois a0 mesmo tempo

em que propicia uma melhoria na informacéo, penahitique 0 mundo esteja conectado e que



as noticias sejam divulgadas quase que instantameanpara todos, traz uma liberdade
excessiva e muitas vezes sem regulamentacaotdadii o conflito de direitos fundamentais.

Um dos objetivos do presente estudo é identifisafoemas de constituicdo desses
conflitos e buscar técnicas que orientardo o inééepem sua resolucdo, indo além dos
meétodos classicos de ponderacao para tracar asitéspecificos para os conflitos de direitos
na internet.

Diante da sistematica sugerida nesta pesquisaréhawmea maior seguranca para o
intérprete da norma constitucional que podera dar guor critérios especificos para a
resolucdo dos conflitos de direitos fundamentais ga apresentam nessa nova era de
revolucdo dos meios de comunicacao.

Com isso se busca aperfeicoar os critérios de pagd@le de interesses baseados em
conflitos gerados na era da revolucéao digital.

Para tanto, a pesquisa em comento foi realizadéopte bibliogréafica, servindo-se
de julgados dos Tribunais Brasileiros e Internaaignatravés dos quais foi possivel delinear

0S posicionamentos e apresentar aspectos relewiesa matéria.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ERA DIGITAL

A revolugdo propiciada pela internet permitiu sugamsdo e popularizacao
atingindo toda a sociedade. Assim, os direitoesaakercidos apenas na midia real passaram
a ser exercidos também no mundo virtual, o quenp@kzou os conflitos entre a liberdade
de expresséo e o direito a honra e a privacidade.

Os conflitos surgidos com ao advento da interetséo formalmente diferentes dos
ja conhecidos no mundo real. Contudo, 0 meio Mirpmssui caracteristicas proprias que

exigirdo um novo olhar para tais conflitos de do®i



Isso porque a rede mundial de computadores coinstit sistema aberto e muitas
vezes de facil ingresso mas de dificil identificad& seus usuarios.

Hoje qualquer pessoa pode postar quase que mseamente suas idéias na rede, e
tais manifestacOes serdo facilmente acessadasilmares de pessoas. Ressalte-se ainda que
o0 conteudo lancado na internet dificilmente seré detirado pois as informacgbes se
propagam e sao repetidas gerando uma eterna dp@olga sendo facilmente acessadas por
qualquer pessoa a qualquer tempo.

Essa falta de regulamentacdo do meio digital,dali@ grande facilidade de
propagacdo das idéias, permite por vezes a difudéo ideais totalitaristaristas,
descriminatérias e violadoras de direitos fundaaient

Também se percebe a profusdo de comentarios whsrsidesonrosos divulgados na
rede fazendo com que as pessoas tenham sua irdenjldvacidade e honra violados a todos
instantes.

Assim, percebe-se que o conflito entre direiteglimentais ganha nova proporgao e
deve ser reanalisado a partir desse novo meiormargoacao. Inicialmente analisar-se-ao os
direitos fundamentais em conflito, para posteriarreeapresentar técnicas e meios de

resolucao dos conflitos envolvendo esses direitos.

1.1. LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressdo se funda no principio igaidhde da pessoa humana,
servindo esse também como limite a esse direitmdCfondamento baseia-se na idéia de que
para o desenvolvimento do ser humano este devensenicar com outros individuos, sendo

isso fundamental para a formacao e definicdo depsusonalidade. Essa comunicagéo vai



desenvolver a possibilidade do ser humano ter tmitan diferentes perspectivas podendo
assim analisar sua personalidade e favorecenddesemvolvimento pessoal e social.

Mas essa liberdade de expressdo deve ser equdjbri@shdo em conta as
necessidades da vida individual e coletiva, aptasdo, assim, limites a serem respeitados
pelos individuos no seu exercicio. Sendo assiprinzipio da dignidade da pessoa humana
nao aceita todos os tipos de expressao vedandteaque desrespeitam, violam e degradam
os valores basicos da pessoa humana. Ela favordoemsidades de opinides, mas néo €
completamente neutra a todas as opinides expasisndo limites a algumas delas.

Outro principio estrememente ligado a liberdadeegpressdo € o principio da
igualdade. Esse principio vai buscar uma base deumicacdo aberta e pluralista sem
descriminacdes, garantindo a integridade e 0 aces® meios comunicativos. As
possibilidades e formas de expressdo da opinidendeser distribuidas igualmente, nao
havendo privilégios e garantindo também a posdddée de as minorias expressarem suas
idéias.

Esse principio gera duas obrigacdes ao Estadmdoriama linha muito ténue e
varios problemas a serem resolvidos. Por um ladonpée negativamente, pois limita a
pretensdo Estadual de controlar o discurso produmnns por outro lado deve o Estado ter
obrigagGes positivas controlando para que toddsatena possibilidade de se expressar, ou
seja, cabe a ele assegurar a igualdade de expeeasdiversidade de opinides e temas.

Essa luta pela igualdade e por dialogos sem domieaopinido ndo podem ser, de
forma alguma, justificacdo para uma interferéncitaual desnecesséaria e desmedida nos
meio de comunicacao; ndo podem ser utilizadas domma de o Estado controlar a produgéo
de idéias e opinides no meio social.

O pluralismo de expressdo € um principio fundanheptaa uma sociedade

democrética, pois leva a uma livre formacéo deiépipublica e também de vontade politica



por meio da abertura dos meios comunicativos astami possibilidades expressivas,
excluindo assim politicas totalitarias.

A liberdade de comunicacédo deve ser estendida s tos membros da sociedade
tendo a Carta Magna consagrado o direito em ségesb°®, incisos IV e XIV, e 220.

Conforme leciona Machada liberdade de expressdo se divide em liberdade de

expressao em sentido amplo e em sentido estrito:

Considerado num sentido amplo, o direito a libeedde expressdo compreende hoje
um conjunto de direitos fundamentais que a dounétanduz a categoria genérica
de liberdades comunicativa®u liberdades da comunicacdgkommunikativer
Freiheiten; Kommunicationsfreiheitetn Em termos dogmaticos isso obriga a
construcdo como ursuperconceit@o qual estas Ultimas possam ser reconduzidas.
Surge assim uma liberdade de expressdo em sentigtn,apor alguns também
designada de liberdade de comunicacao, que abeatigerdade de expressdo em
sentido estrito, por vezes designada por liberddeleopinido, a liberdade de
informacgédo, a liberdade de imprensa, os direitos jdonalistas e a liberdade de
radiodifusdo, reconduziveis ao conceito genéricolilderdade de comunicagao
social, juntamente com os subdiretos em que as agesmanalisam.

O Estado n&o pode restringir 0 acesso aos meiosrdenicacdo, a nao ser que essa
medida seja necessaria para salvaguardar direitusresses juridicamente relevantes, e que
ocorra em casos excepcionais. Mas essa imposaitelide restricdo ao acesso nao significa
que o Estado tenha de fornecer ao individuo todam&ios para esse acesso, Visto que isso
seria uma prestacao praticamente impossivel deakzada pelo Estado.

Por vezes, torna-se fundamental a intervencaoatyid da liberdade de expressao
com vistas a evitar situacfes de dominio de opsnidajoritarias e supressdo das minorias.
As intervencdes dos poderes publicos se fundamengaforma de garantir a liberdade de
comunicacdo, no principio democratico e no primcigio Estado Social. Mas essas
intervencdes devem ter como objetivo apenas ganami esfera de discurso aberta e plural,
com 0 acesso de todos os cidadaos aos meios daicagao, limitando-se a criar condi¢cdes

para garantir esse acesso e uma diversidade d&idoste opinides.

! MACHADO, Jénatas E. M Liberdade de Expressadimensdes constitucionais da esfera publica nersst
social. Coimbra: STVDIA IVRIDICA 65, 2002. p.105.



1.2. DIREITO A HONRA E A PRIVACIDADE

O direito a honra e a privacidade encontra-seagraslo no artigo 5°, inciso X da
Constituicdo da Republica, sendo mencionado expresste como limite a liberdade de
expressao no art.220 do mesmo diploma.

Tal direito vai reservar as pessoas uma esfearidacidade pessoal que ndo pode
ser invadida pelos meios comunicativos. Esse digeilma area intima de acesso limitado se
baseia em valores como a dignidade da pessoa humadaidualidade, livre
desenvolvimento da personalidade, autonomia, augdi@ bem estar pessoal.

Esse direito deve ser analisado conjuntamente axnos que estdo extremamente
interligados com este, como por exemplo, o dirdganviolabilidade de domicilio, sigilo de
correspondéncia, etc. Todos esses direitos deriafato de que os individuos tém o direito
de manter em segredo certos aspectos de sua \d@atoenarem decisdes intimas e pessoais
sem serem estas divulgadas.

A doutrina diferencia o direito a privacidade deeiio a intimidade. O direito a
privacidade seria mais amplo e abrangeria todaselgdes pessoais, profissionais e
comerciais que o individuo ndo deseja que sejanodieecimento publico enquanto o direito
a intimidade abrangeria as relacdes mais intintmsp@s familiares e amizades proxiras

As informacdes de carater privado, intimo e pdssoalevem ser passadas se forem
de grande importancia para a sociedade, se gerareimportante impacto sobre a vida das
pessoas e sobre a sociedade como um todo. SO wassssjustificaria restringir o direito a
privacidade para garantir o bem estar social. Beaéise sera sempre variavel, dependendo

da cultura em que se inserem e das pessoas eraslvid

2 MENDES, Gilmar Pereira; COELHO, Inocéncio Martir@RANCO, Paulo Gustavo Gone&lurso de Direito
Constitucional 5.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 20169p486.



O carater intimo das informacdes e o interes®diquisdo grandezas diretamente
proporcionais, ou seja, quanto maior for o caratemo e de segredo da informacao maior
deve ser 0 peso e o interesse para a sociedadejympossam ser reveladas.

O direito a privacidade e a honra encontram tampkatecdo no Codigo Penal que
pune a calunia, injuria e difamacéo, e no Cadigal Que permite que se faca cessar a

violacdo a honra garantindo o direito a indenizag@dais casos.

2. CONFLITOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA INTERNET: LIBERDADE DE

EXPRESSAO X DIREITO A HONRA E A PRIVACIDADE

A era digital apresentou uma grande evolucdo soéial expansao das formas
comunicativas com 0 surgimento da internet trazemansas vantagens para a sociedade
estando entre elas a possibilidade de integrag¢é® enindividuos e povos, a possibilidade de
adquirir cultura, educacéo, informacao, diverséo, &também garantindo uma esfera aberta
de discurso publico, para buscarmos uma sociedadesldemocratica.

A internet se mostra como o principal instrumento ldberdade de expresséo,
permitindo que o mundo esteja interligado e qupeasoas se mantenham informadas quase
que instantaneamente. Porém, mais do que issteraehtem papel ativo na facilitacdo da
comunicacao; as pessoas se conhecem, conversarelacéenam a todo tempo por meio do
mundo virtual.

Com esse novo meio de propagacdo da informacao ardanicacdo as pessoas
encontram-se exercendo livremente suas liberdadesteipando ativamente de tudo que

acontece ao seu redor.



Fala-se inclusive do Jornalismo Cidati@oe significa que as pessoas tornaram-se
independentes da midia, podendo expressar suaadegas opinides sobre os fatos, sem
intermediarios ou motivacdes escusas. Os fatosutmworeal sdo postados e analisados pelos
proprios cidadaos permitindo-se assim uma real deatinacédo da informacéo e tornando a
internet um importante meio de divulgacao de idéias

Deste modo, a internet traz uma nova visao do degbalitico, pois as pessoas se
expressam sem censura p&éagodem conhecer ideais diferentes que ndo edtéericiados
pelo poder politico e econédmico dominante.

Todas essas possibilidades que surgiram com o tddaninternet se baseiam em
um ambiente de pleno acesso, ampla divulgacdoémeiasde censura prévia. Essa verdadeira
revolucdo comunicacional foi chamada Nova Sociedad@formacad

Contudo, a preservacao da esfera privada é fundahpara o desenvolvimento da
personalidade humana e hoje em dia, com o ambiariteal, esse direito fundamental
encontra-se perigosamente ameagado.

Isso ocorre porgue a internet possui caractersstimaprias que favorecem o
cometimento de abusos por parte de seus usuarasdgeconflitos de direitos fundamentais
mais complexos e de solugdo intrincada.

Essas caracteristicas se resumem em: amplitud@, déesso, permanéncia e
dificuldade de controle e identificagdo dos usigrio

A amplitude se refere ao alcance que as informag@esidas na internet podem
atingir. Isso porque, os dados inseridos na reteptencial de alcancar todos seus usuarios,

0 que corresponde a bilhées de pessoas em tododomu

% O Jornalismo Cidad&o corresponde ao chamegionedia(nés midia), significando que a midia é feita pela
pessoas do povo.

* A auséncia de censura prévia ndo esta presentedes os ordenamentos juridicos visto que paise® co
China, Coréia do Norte e Ira realizam a censuraigpias manifestacdes virtuais principalmente potivacdes
politicas e sociais. Contudo mesmo nesses paigesansuram as manifestacfes a internet se mostra co
importante meio de informacéo e comunicacao, efetle a liberdade de expressao.

> DRUMMOND, Victor. Internet, privacidade e dados pesso&# de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.01.
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Essa caracteristica torna extremamente perigasseeciio de dados na internet, pois
apos divulgada a informacéo foge do controle dengaepublicou podendo ser copiada e
reproduzida por milhares pessoas.

A titulo de exemplo da amplitude do mundo virtuadle-se perceber que uma noticia
de interesse local publicada em um jornal de graidelacdo atingira somente as pessoas
daquela localidade que tenham acesso ao jornalnAssorrendo uma violagéo aos direitos
da privacidade essa alcancara um numero reduzigessmas, pois seriam apenas as pessoas
daquele local que tenham tido acesso a noticig&nffoa mesma informacéo divulgada na
internet podera ter um alcance muito maior; coracea potencial de leitores é extremamente
maior a noticia podera fugir do controle e seradpzida por milhares de pessoas atingindo
um numero de usuarios inimaginavel e aumentandonaito o dano causado pela violacao
da privacidade.

A segunda caracteristica € a permanéncia da inf@wngois uma vez inserida no
mundo virtual ela la permaneceréa até que alguéstira.r

Essa caracteristica difere a informacéo virtughrdauzida no mundo real pois neste
a noticia acaba por desaparecer com o decursongmtevisto que os meios materiais de
reproducgdo (revistas, jornais, livros, etc) acalpmmperder sua atualidade e sdo encontrados
apenas em locais especificos para pesquisas.

Na internet, devido a facilidade de busca da méméo e a virtualidade do meio as
informacgBes tornam-se eternas. Por exemplo, unoapiode ter sido postada em um site hi
mais de 20 anos e continuar a ser acessada e uegladgem dificuldade nos dias atuais.

Assim, percebe-se que as violagbes de direitos todesepela internet podem

perdurar eternamente, enquanto o dado permaneced®aa
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A terceira caracteristica € a facilidade de acedsty que na internet uma simples
busca, por meio de sites criados especificamemtegsse fim, permite que se encontre com
velocidade e exatidao a informacao desejada.

Tal fato também propicia a permanéncia das viokgis direitos, pois a qualquer
tempo aquela informacao podera ser facilmente érada e redivulgada, diferentemente da
busca de dados e informacgGes passadas no mundqueeaepende de longa e demorada
pesquisa em catalogos e bibliotecas.

A quarta e ultima caracteristica se refere a ddade de controle e identificacdo dos
usuarios. Como a internet, na maioria das vezem;e8sada e manipulada de ambientes
privados isso acaba por gerar nos usuarios urmsemitd de impunidade e insensibilidade.

As pessoas, diante da maior complexidade na idsEwio do emitente da
informacé&o, se tornam mais suscetiveis a pratizdagbes da privacidade e da honra de
outros individuos. Isso ocorre porque as pessoasestem protegidas pela sensacdo de
invisibilidade proporcionada pela tela do computado

Esse efeito comportamental, que leva as pessoameterem violagdes dos direitos
alhieos por acreditarem estar protegidas por umigilmidade virtual foi denomidado por
Drummond de esquizofrénia cibernética, tentando demonstiaro as pessoas alteram seu
comportamento ao agir por meio da internet.

Assim, percebe-se que a violagdo da honra e daguiade na internet apresenta
consequéncias mais severas que tal violagdo no ontead, podendo inclusive tornar-se
irreversivel, visto que as informacgdes que circuferede ficam permanentemente gravadas
e alcancdm bilhdes de pessoas que podem buscanftaimacoes a qualquer tempo com

velocidade, exatidao e precisao.

® Ibid., p.23-24.
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Por isso, fala-se na eternizacdo dos danos gemosieio da internet, visto que
hoje as pessoas sdo marcadas e julgadas por neimfdemacdes que circulam na rede,
conforme esclarece Nascimehto

A tal informagdo desonrosa permanente e faciiméotalizavel existente na

internet, Daniel Solove atribui 0 nome de “letrgagkate digital”, em analogia ao

romance “A Letra Escarlate”, de 1850, do autor Maittl Hawthorne, no qual uma
mulher adultera, no século XVII, é obrigada a exptetra A em suas roupas, como
forma de punicdo e para que todos soubessem de demadultério cometido por

ela, manchando para sempre sua reputacao.

Essas caracteristicas podem até paradoxalmente gera restricdo a propria
liberdade de expresséo, pois as pessoas, recasasmkequéncias eternas que a rede pode
gerar, irdo acabar por se limitar em sua comungecaganundo virtual.

Assim, e diante de todos esses problemas apressntiglle haver uma releitura do
ordenamento juridico criando-se critérios e regeapecificas para disciplinar o tema.
Enquanto essa regulamentacéo ainda ndo existeodatérprete usar os principios e técnicas
que regem tais confltos no mundo real promovendta tadaptacdo para atender as
peculiaridades do mundo virtual.

A internet trouxe uma nova dimensao a esse comfétdireitos fundamentais, pois a
facilidade de manifestacdo, a ampla divulgacdo essac e o carater permanente das
informacdes inseridas na rede propicia um confiézuliar e de dificil resolucdo. Deste
modo, analisar-se-a inicialmente o método ponderatadicional para depois tracar critérios

especificos para a ponderacao de tais direitosteanet.

" NASCIMENTO, Béarbara Luiza Coutinho doiberdade de expressdo, honra e privacidade narrete a
evolucédo de um conflito entre direitos fundament2a®®9. 95f. Trabalho monogréafico — Escola da Maafisra
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2048.
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2.1. PONDERACAO DE INTERESSES: CRITERIOS CLASSICOS

O método da ponderacdo ganhou for¢ca nos anos 56 ow#todo de resolucéao de
colisdes de direitos fundamentais, principalmewt®ardenamentos americano e germanico.

A ponderacao, na visao aqui adotada, € um métapazcde solucionar as colisdes
de direitos fundamentais com base em um sopesandestdens e interesses protegidos
constitucionalmente. Ou seja, quando os direitogaso concreto, se mostram inconciliaveis,
0 método ira atribuir pesos aos direitos colideptes assim justificar a deciséo do caso.

No caso dos direitos conflitantes, deve-se lemarcenta o peso de cada um deles,
pois estes possuem uma dimensdo de peso ou impartdntro do ordenamento juridico
que permite um escalonamento perante o caso contssb significa que esse método se
realiza no caso concreto, ou seja, ndo existe ueeal@ncia absoluta de certos direitos sobre
0S outros, ndo existem direitos que por sua nauvép sempre prevalecer, mas no caso
concreto vao ser analisadas as pretensbes combsisggumentos divergentes, e por meio
de uma ponderagdo vai se estabelecer a dimensgmeste e importancia dos direitos
colidentes. Nesse sentido, a ponderacao ird detarpdiante da situagdo de fato na qual se
formou o conflito, a medida em que os direitos ic@der, ou quando forem completamente
inconciliaveis, qual dos direitos deve prepondegarporariamente.

A concordancia prética foi inicialmente concebidano uma alternativa & ponderacéo.
Desta forma a utilizag&o desta técnica levaria a barmonizagéo dos direitos fundamentais
em conflito, enquanto a ponderacéo levaria semprestabelecimento da prevaléncia de um
dos direitos colidentes. Com o tempo, a concordépcatica foi incorporada a técnica da
ponderacdo, constituindo um ideal a ser buscadegiama decisdo dos casos dificeis.

A concordancia prética, também conhecida commbaizacdo de direitos se baseia

no principio da unidade constitucional, considecaiggie as normas ndo sdo totalmente
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incompativeis entre si, e realizando um esforchatenonizacdo dos direitos em tenséo, de
forma a prejudicar o minimo possivel a aplicacdoatta um deles. Ou seja, realiza-se uma
ponderacdo dos bens em conflito para tentar maamaiaplicacdo de cada um deles no caso
concreto, sacrificando o minimo possivel os dieegg jogo. Dessa forma, otimizam-se o0s

direitos em busca de um equilibrio entre eles e emtas a ndo sacrificar nenhum deles no

caso concreto.

Porém, tem-se que perceber que a concordanciaegpeditre os direitos conflitantes
nao pode ser entendida como regras matematicammaticamente aplicaveis. Assim como
nao se deve privilegiar sacrificios de uns direfiefos outros, também nao é aceitavel uma
reducao igual e matematicamente explicavel de amddgeitos, pois isso levaria a situacoes
incongruentes diante dos casos concretos. Comaéderariados conflitos e varias formas de
resolvé-los, deve-se realizar uma ponderacdo ca®shao caso concreto e na protecdo dos
interesses de ambas as partes, buscando dessaafondédma efetividade possivel de todos
os direitos Constitucionais, de forma a nenhumsdsde excluido.

Assim, a otimizacdo dos varios interesses vai miggreda forma como os direitos
séo afetados no caso concreto, consoante as pesdteenativas de resolucéo do conflito, ou
seja, atendendo ao seu conteudo e funcdo e aapimodo a cada direito, vamos comprimir
os direitos de formas diferentes nos variados casos

Esse método visa, em concreto, a preservagdontergesses de ambas as partes e
também da prépria Constituicdo, ndo admitindo eiféeio de seus direitos e conciliando a
aplicacdo dos seus valores de forma a consagmas tdes na maior proporgéo possivel diante
do caso concreto.

Dessa forma, o objetivo final da decisdo pondexateve ser sempre o alcance da
concordancia pratica dos bens em conflito, de fogua nenhum deles seja totalmente

excluido. Porém, casos h& que ndo permitem ess®h@acao, pois um dos direitos afasta
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totalmente o outro. Aqui, a atribuicdo de pesosisediferentemente para determinar qual
dos direitos ira preponderar temporariamente e cash afastado. Isso ndo significa
considerar que 0 outro principio seja invalidora giue no caso concreto 0s principios séo
totalmente inconciliaveis e que tém diferentes pe&sonportancia, devendo prevalecer o que
for maior nessas dimensdes.

A ponderacdo, conforme a doutrina, pode se reala dois contextos:
abstratamente ou diante do caso concreto.

A ponderacéo abstrata, também conhecida abefinitional balancingrealiza-se de
modo desvinculado de casos concretos. Assim, deuti jurisprudéncia fixam critérios
abstratos de harmonizacao e eventual prevaléndi@releos fundamentais colidentes, sem se
basear em circunstancias especificas.

Sendo assim, a discussao constante sobre cepes@s poderia levar a formacéo de
um banco de dados, podendo a partir deles haver raoiocinio ponderativo
independentemente de um caso concreto, ou segappsérvaciao dos aspectos normalmente
frequentes em um tipo de colisdo de direitos fureddais formariam-se solugdes
ponderativas pré-fabricads.

Como exemplo, pode-se citar o0 caso da coliséo iloerdade de expressao,
informacé&o e imprensa, com a intimidade, a horaaiida privada. Assim, no caso da criagéo
de uma ponderacdo abstrata, analisariamos 0s @spectmalmente comuns como: a
localizacdo em local publico ou privado como fateterminante de deliberacédo da esfera de

intimidade; a veracidade ou ndo da informagcdo cawmdicdo de possibilidade de sua

® Reforce-se que a predominancia e o consequerstaaianto dos direitos é apenas temporéario e eatiiele
caso concreto. Considere-se também que a concomddmdtica € um método possivel na grande maiar& d
casos e que o intérprete deve depreender esfarcbsigca da harmonizagdo; sé em situagdes extreznassdr
determinada uma preponderancia e o afastamentsciimdinado e injustificado da harmonizag&do pode dar
ensejo a um retorno as teorias que determinam \alpreia e hierarquia de direitos, ja ultrapassautds
método ponderativo e o grande avanco que este fqmiopou.

® BARCELLOS, Ana PaulaPonderacéo, racionalidade e atividade jurisdicion®io de Janeiro: Renovar,
2005. p. 150.
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publicacéo; a profissdo como influenciadora do Irdeeprotecdo da vida privada. A partir da
analise dessas questdes poder-se-ia chegar a edgiotnios ponderativos que concluiriam,
por exemplo, que no caso de pessoas publicasesstaiam mais acostumadas e submetidas a
imprensa e ao interesse social, tendo entdo unesaedé intimidade reduzida, ou que as
informacdes veridicas e de pessoas que se encosfrafocais publicos ndo podem ser
impedidas-

Com essas solucbes ponderativas ja determinadss)dg surgisse um caso
semelhante ao analisado, 0 juiz ja possuiria ursposta pronta para aplicar, utilizando
apenas o método da sunsuncédo; a colisdo de difandamentais constituiria, assim, um
caso facil perdendo sua caracterizacdo cband case

Por outro lado, a ponderacdo em concreto, tamlm#ecida como ponderacad
hoc € aquela que perante uma situacdo de fato iréabusna solucdo para a coliséo,
baseando-se nas peculiaridades do caso concreto.

Esse raciocinio, ja antes analisado, ir4 trazex sotucdo especifica para cada caso
de conflito. Isso significa que em outro caso, nal@s direitos fundamentais em colisédo se
repitam, o intérprete poderd chegar a uma concldgéoente devido as peculiaridades do
caso.

Alexy'! ressalta essa afirmacdo ao asseverar que “0 Sopesa Nd0 é um
procedimento que conduza, em todo e qualquer aaswo, resultado Unico (...)".

Diante da analise dos dois métodos ponderativAaREELLOS™ defende a técnica

da ponderacdo abstrata ao asseverar que “na verdade que possivel, é desejavel que a

% Daniel Sarmento traz como exemplo o entendimmisprudencial de que as hipéteses de prisdo gsoeé
anteriores ao transito em julgado nao contrariapriocipio constitucional da presuncao de inocéngise
apenas impediria o langcamento do nome do réu naleotulpados. Assim afirma que “De fato, com esta
posicéo, a jurisprudéncia tentou conciliar o ppieida presuncédo de inocéncia com o interesseitanshal

na protecao da segurancga publica, fazendo-o de mlostoato, e ndo a luz de casos concretos”. SARMENT
Daniel. A ponderagéo de interesses na Constituicdo FedRialde Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.110.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentai§raduzido por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo
Malheiros Editores, 2008. p. 594.

12BARCELLOS, op.cit., p. 147.
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ponderacdo se desenvolva também antes do surgimdentaso concreto”. Sendo assim, a
autora acentua que a ponderacdo em abstrato demeroem larga escala, restando para a
ponderacdad hocapenas 0s casos residuais, ou seja, apenas agéelebrangidos pela
ponderacdo abstrata. Ressalta ainda, que mesnesaEsDs a ponderacdo devera se utilizar
de certosstandardsda ponderacdo em abstrato e que caberia ao gtiigar o porqué da
situacdo ndo se adequar a aplicacdo dos modelexisténtes?

Diversamente, posi¢cdes ha que consideram esselonéi@o como uma ponderacao,
mas apenas como um tipo de interpretacao juridickctonal, visando definir os limites dos
direitos fundamentais.

Daniel Sarmento, adepto dessa posicdo, consideda gue € certo que, com o
passar do tempo, a jurisprudéncia cria cestandardspara a solucéao de colisdes, reduzindo
a subjetividade do intérprete na analise de cas@l®gos. Porém ressalta que isso nao gera a
substituicdo das ponderac@eshocpor regras rigidas de solugéo de coliddes.

Com vistas a possibilitar uma simplificacdo do adét ponderativo para sua
aplicacdo pelo intérprete tornar-se mais clara rabémn para facilitar o controle da
racionalidade do intérprete em sua utilizacéo,igung doutrina uma proposta de ordenacao
da ponderagédo em trés etapas sucessivas.

De forma simplificada essas etapas seriam: and@isdentificacdo dos direitos
fundamentais em colisdo; analise da relevanciafatos concretos e suas repercussoes; e
atribuicao de pesos para a formacao da decisé&o.

Na primeira etapa ser&o identificados os enunsiademativos em conflito. E de

grande importancia a correta e completa identifioagos enunciados pelo intérprete, pois o

3 bid., p.146 a 155.
1 SARMENTO, Daniel.A ponderacdo de interesses na Constituicdo Fed&a de Janeiro: Lamen Jdris,
2003. p. 110 e 111.
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esquecimento de um enunciado envolvido enfraquguesigdo por ele sustentada, gerando
um consequente fortalecimento da posicéo oposta.

Sendo assim, nesta primeira etapa, os interessepattes deverdo ser descritos
juridicamente, visando preservar a legitimidad@aiaderacéo.

Na segunda etapa, deve o intérprete analisar@asstancias do caso concreto para
determinar sua relevancia para os direitos coleterssa etapa sera composta de dois passos.
Primeiramente o intérprete realizara esforcos estadar de forma fundamentada os fatos
relevantes. Por exemplo, no caso de confronto entileerdade de imprensa e protecdo da
vida privada, a profissdo do individuo pode assuma@ior ou menor relevancia para o caso.
Isso porque noticias sobre uma pessoa comum poderten a mesma importancia que
noticias sobre pessoas publicas, como por exempogsidente da Republica. Assim, 0 caso
de um noticiario sobre o uso de entorpecentes ecassidade de internacdo de uma pessoa
comum pode ndo assumir a mesma relevancia de anoéifgrente ao Presidente ou a um
Deputado Federal, isso porque, ha um maior interessial nesse tipo de noticia quando se
relaciona a titulares de cargos eletivos.

Ressalte-se que a decisdo dos fatos relevantes gsstimir contornos complexos
dependendo do caso, gerando dificuldades par&ipiste em sua determinacao.

Em um segundo passo deve o intérprete analisdragirfluéncia que os fatos
considerados relevantes irdo exercer na atribud@® pesos aos bens conflitantes. As
repercussdes dos fatos podem se dar de duas fqgratkesn indicar um peso maior ou menor
para os enunciados envolvidos ou determinar o dearestricdo que a escolha de cada uma
das solucdes possiveis pode impor sobre as deagigle caso.

Sendo assim, seria possivel determinar, a paosr fdtos relevantes, graus de

restricdo diferenciados de forma a analisar ses@ig@&o, perante o caso concreto, seria de
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grande valor ou insignificante. Desta forma, hawediversos meios de realizar os direitos
colidentes, deve-se escolher a forma que represardemenor restricdo aos direitos.

Cabe ao intérprete a andlise de todas as podaib#s de realizacdo do direito em
conflito e das restricbes que elas impdem, parenasgsrificar se ha uma possibilidade de
atender a todos os direitos em conflito, sendo &s&kse de grande importancia para a ultima
etapa.

Na terceira e Ultima etapa, o intérprete ird defesr o peso dos principios para
assim tomar a decisao do caso.

Essa etapa € a que representa maior dificuldadeapatividade do exegeta, pois o
meétodo ponderativo ndo estabelece critérios preqaoa a definicdo dos pesos dos direitos
colidentes, devendo o intérprete levar em contalmatho realizado nas outras duas etapas e
algumas diretrizes gerais, dentre elas, a capazidid universalizacdo dos argumentos
empregados e da decisdo em si; a busca pela canc@gratica; e o respeito aos limites da
ponderacao.

A capacidade de universalizacao resvala duas sidedes. Em primeiro lugar, deve
haver a busca de uma argumentacdo universal, goabasistema juridico e por toda a
sociedade e que se considere compreensivel de fagimmal. Deste modo, deve o juiz, ao
justificar sua decisdo adotar argumentos passieserem aceitos pela sociedade como um
todo e ndo argumentos baseados em ideais de grgio®s.

Em segundo lugar, a prépria decisdo tomada pédopirete devera possibilitar uma
universalizacdo para situacdes equivalentes, @) aeflecisdo deve poder ser aplicada na
analise de outro caso que apresente os mesma®slicelidentes e circunstancias iguais ao
gue se decidiu. Essa necessidade decorre do deversbmia que determina que aqueles que

se encontram em situacdes iguais devem recebamiato equivalente do Poder Judiciario.
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Outra diretriz, ja anteriormente analisada, € scAypela concordancia pratica. Nessa
dimensao, utilizando-se do raciocinio da segundpagto intérprete deve escolher a solucéo
que determine um maior equilibrio e uma menoriggsiraos direitos colidentes.

Por fim, a ultima diretriz a ser seguida na tomdelaecisao é o respeito aos limites
da proporcionalidade, razoabilidade e do nucleeresal dos direitos fundamentais.

Apresentados os critérios tradicionais que o imétep deve levar em conta na
solucdo dos embates de direitos passa-se a adéliseitérios especificos que guiardo o

intérprete na identificacédo e solucdo de tais @¢osfho mundo virtual.

2.2. CRITERIOS ESPECIFICOS DE PONDERACAO

Como visto a internet possui caracteristicas émue acabam por redimensionar o
embate entre a liberdade de expresséo e o dirpiiwacidade e a honra.

Deste modo, e diante da auséncia de uma regulagdenespecifica para o tema, 0
exegeta deve atentar as peculiaridades do muna@aMruscando critérios especificos para a
analise de qual direito devera preponderar no casoreto.

Para auxiliar em tal decisdo apresentam-se tit@sias facilitadores da resolucédo do
conflito de direitos virtual: a caracterizacdo dobgéente publico e privado na internet; a

contextualizacdo da reproducao; e o consentimentatisna.

2.2.1. CARACTERIZACAO DO AMBIENTE PUBLICO E PRIVAD O NA INTERNET

O critério da licitude do meio utilizado na obtg@agda informagéo € um critério

sempre apresentado nas colisdes entre a liberadadrpdessado e o direito a privacidade e a
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honra no mundo real, pois uma divulgacéo licitag@rpodera derivar de uma obtencéo ilicita
de informacdes.

Porém, a aplicacdo desse critério no mundo vidxege uma maior analise, pois a
licitude do meio empregado na obtencédo da informalgiivara sempre das consideracdes
acerca do que pode ser considerado publico oudarile mundo virtual.

A internet passa uma impressao de que todas @sniades ali publicadas seriam
publicas e que ndo haveria qualquer protecdo daqdade por se tratar de ambiente
eminentemente publico. Contudo, tal impressao safal o raciocinio ndo merece prosperar
visto que no ambiente virtual também se pode ifieatia presenca de ambientes privados.

A andlise para definir os ambientes publicos eadids deve sempre partir da
expectativa daquele que publica seus dados. Esgectakiva de repasse e acesso a
informacé&o sera determinante para a analise dadeida obtencéo da informacéo.

Assim, se uma pessoa divulga seus dados, imagpaasamentos na internet nao
necessariamente estara tornando tais dados pubiiacs essa definicdo deve-se analisar se 0
sitio eletrénico da divulgacéo € de amplo acessbecacesso restrito.

No primeiro caso, se qualquer pessoa puder livneaneer acesso a publicacdo, a
informacdo deve ser considerada publica, sendta I&tia reproducdo, visto que hd uma
autorizacdo implicita do agente para a divulgagisua privacidade.

J& no caso de sites com acesso restrito, nos haasenhas e cadastros e apenas
pessoas selecionadas podem ter acesso ao contdilaagbo, a informacdo ganha conotacao
de privada, pois disponivel apenas para um nunmepedsoas que terdo a confianca daquele

que divulga a informac&o

!> No caso trata-se de sites nos quais é possivehgiso acesso as informacdes apenas a pesseaarpente
autorizadas. Como exemplo podemos citar o Faceboajual certas informacdes podem ser protegidas @ t
acesso liberado apenas para amigos previamentesadeor outro lado, sites em que basta o cadpatater
acesso a informacao, sem exigir qualquer autorizeoéitular dos dados, ndo podem ser considenadisdos
visto que o mero preenchimento dos dados da acetsdo o conteldo disponivel. Como exemplo podemos



22

Assim, se uma pessoa ndo autorizada tem acessaulgadtais informacdes, a
publicacéo sera ilicita pois violadora da privadilao individuo. Como o0 acesso ao conteudo
é ilicito a divulgacao das informacfes também sera.

Ressalte-se que mesmo aqueles que tem acessizaldano conteldo ndo podem
divulga-lo abertamente, pois isso violaria a exgaa de privacidade e geraria uma quebra
de confiancga, visto que 0 agente acreditava quenbecimento de seus dados ficaria restrito
aquele grupo de pessoas pré-determinadas. Nessgioasnais que 0 acesso aos dados seja
licito, posto que autorizado, a divulgacao é digibr ndo haver autorizacdo para o repasse das
informacdes obtidas.

Drummond® apresenta ainda trés critérios para se estabaleaspecto publico ou
privado de uma comunicacao na internet.

Inicialmente deve-se considerar a identificacaaléstinatario da informacéo. Se o
destinatario for indeterminado teremos uma mensgg#stica. JA no caso da existéncia de
um destinatario certo devemos analisar o seguritiyicrque € o da quantidade de pessoas
envolvidas na comunicacgao.

Se a comunicacao tiver apenas um destinatarim @erteterminado essa sera
eminentemente privada por ndo permitir a partiéipage terceiros. Porém, se ha mais de um
destinatario devemos passar a analise do tercdittime critério que considera a relagéo de
intimidade entre os envolvidos.

Se tratar-se de um grupo coeso e intimo as infgewserdo privadas. Porém, se

ndo ha maior intimidade entre eles as informacédsraarédo publicas.

citar o Orkut no qual basta estar cadastrado garacesso as informacdes, dados e imagens dededngros
usuarios inscritos, assim os contéudos ali pubtisatvem ser considerados publicos.
* DRUMMOND, op.cit., p. 22-25.
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Assim, percebe-se que € plenamente possivel usrgifidacdo dos ambientes
publicos e privados no mundo virtual a fim de defa licitude ou ndo da informacéo

divulgada.

2.2.2. CONTEXTUALIZACAO DA REPRODUCAO

Mesmo as informacdes publicas obtidas licitamerde podem ser livremente
republicadas.

Por mais que as informacdes divulgadas em sitiolicp& possam ser reproduzidas,
por conterem uma autorizacdo implicta, as reprogkigievem sempre se dar no mesmo
contexto da publicacdo original. Ou seja, a repgadusera licita apenas se respeitada a
contextualizacao inicial.

A reproducdo em contexto diverso podera denegrinoara da vitima e ser
considerada ilicita.

Ressalte-se que nesse ponto a violagdo ndo évdaigade, pois esta foi superada
quando a pessoa tornou seus dados e imagens pubBlivmlacdo no caso serd da honra, pois
os dados e imagens reproduzidos em contexto diéedenoriginal muitas vezes sédo abusivos
e ofensivos a moral e a dignidade da pessoa.

Apenas em um caso a descontextualizagdo atingirdvacidade, que sdo os casos
em gue uma pessoa utiliza dados e imagens deamira se fossem séts

Assim, percebe-se que se a informagédo for puldicam contexto diferente do
original ela, em regra, sera ilicita e deve serim@da pois violadora de direitos fundamentais

de terceiros.

'"E o caso da criacdo de perfis falsos na internet.
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2.2.3. CONSENTIMENTO DA VITIMA

O consentimento da vitima sera extremamente neleyera a analise da violacdo da
honra e da privacidadfe

Isso porque, em caso de consentimento expresstaaio na divulgacdo da
informacé&o estara afastada qualquer ilicitude.

Assim, aquele que publica seus dados em sitidsdmieos de acesso amplo e
irrestrito esta ciente de que seus dados poderdacessados por milhdes de pessoas e
poderéo ser reproduzidos por elas, havendo umazagao expressa para sua reproducao.

Contudo, mesmo no caso de dados publicados enmeatediprivados pode haver
autorizacdo expressa para a divulgacdo ou a destoalizacdo dos dados excluindo a
ilicitude da conduta e tornando-a plenamente licita

Por outro lado, aqueles que por atos inequivatermonstram que desejam tornar a
informac&o publica ndo poderdo posteriormente aMigkacédo a sua privacidade, pois houve
consentimento técito para tanto.

Deste modo, percebe-se que a presenc¢a ou audérmasentimento € determinante

na identificagcéo da licitude ou ilicitude da publéo e reproducéo de dados no meio virtual.

Por fim, deve-se fazer duas consideracdes a tegpeeiatuacao do juiz na resolucao

dos conflitos de direitos no mundo virtual.

'8 O Superior Tribunal de Justica, no julgamento &SR 1168547, afirmou que “Com o desenvolvimento da
tecnologia, passa a existir um novo conceito deapiilade, sendo o consentimento do interessadoto pie
referéncia de todo o sistema de tutela da privdeiddireito que toda pessoa tem de dispor com sixadade
sobre as préprias informagdes, nelas incluindoreitdi a imagem.”. BRASIL. Superior Tribunal de Jgest
Recurso Especial n° 1.168.547/RJ. Relator:Mini&ines Felipe Salomao. Brasilia, DF, 5 de maio de®@01
Disponivel em:<
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsipet visualizacao=null&processo=1168547&b=ACOR>.
Acesso em: 04 dez. 2012.
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Inicialmente deve-se atentar que o controle jatlicieve ser efetivo mas néo
excessivo. Um controle judicial excessivo e dureedger evitado, visto que pode gerar um
efeito inibitorio nas pessoas ao exercerem suaasi@eopinides. ISSo porque uma repressao
judicial rigorosa ao discurso acaba por limitarroppio direito de liberdade de expresséo,
visto que as pessoas deixam de se manifestar pdo ©hes rigorosas sancdes aplicadas.
Assim, essechilling effectdeve ser evitado para que ndo se suprima o projmédto a
liberdade de expressao.

Em segundo lugar deve-se ressaltar que o juidlUmala, devera sempre optar por
preservar a privacidade e a honra da vitima. Alagies de direitos na internet alcancam
propor¢cdes incontrolaveis e ndo propiciam uma sdguance, marcando para sempre 0S
envolvidos. Deste modo, diante de uma dificuldameasolucdo do conflito deve-se optar por
proteger aguele que poderia ficar para todo o sem@arcado e afetado em sua vida pessoal

pelas informacdes divulgadas na internet.

CONCLUSAO

No mundo atual, com a crescente interligacéo ergrpovos e com a globalizagéo,
os conflitos de direitos fundamentais tém mere@dpecial atencdo, pois sdo inUmeras as
situacdes que surgem devido a maior ligacdo ergréindividuos que se relacionam em
espacos de grande comunicag&do. Por outra perspexgiudireitos tém apresentado novas
facetas e vem sendo alargada a protecéo aos sliferidamentais, fazendo crescer assim 0s
embates entre esses direitos.

As expanséo das formas comunicativas com o surging@ninternet trazem imensas
vantagens para a sociedade, entre elas a posailalide integracdo entre os individuos e

povos, a possibilidade de adquirir cultura, edusagdformacado, diversédo, etc, e também
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garantindo uma esfera aberta de discurso publiamg puscarmos uma sociedade livre e
democratica.

Mas essa crescente integracdo comunicativa poch, geor vezes, danos aos
direitos fundamentais individuais e coletivos, paismpla liberdade existente na internet,
aliada a uma auséncia de regulamentacdo e a uncaldifle de indentificacdo dos
individuos participantes da rede, permite que segiwulgadas informacdes de cunho
ofensivo a honra e privacidade das pessoas.

A internet trouxe uma nova dimensao a esse comfétdireitos fundamentais, pois a
facilidade de manifestacdo, a ampla divulgacdo essac e o carater permanente das
informacdes inseridas na rede propicia um confléouliar e de dificil resolucéo.

O mundo virtual ndo pode ser despido de regraspemitir que ocorram violacdes
incessantes aos direitos fundamentais dos indigid@o Direito ndo pode abandonar tais
conflitos, sendo certo que ha um anseio social gaease criem regras regulamentadoras de
tal meio de comunicagao.

Assim, enquanto ndo surgem leis para regular ogsctsp basicos relativos a
divulgacdo de informacgdes na internet, o intérpdetee se valer das regras para a solucao de
tais conflitos no mundo real e adapta-las ao muwidoal, para assim buscar a melhor
solugéo para os conflitos de direitos ocorridosternet.

O mundo virtual possui suas peculiaridades e assiigira a analise de critérios
especificos para se determinar a ilicitude ou réigublicacdo. Esses critérios podem ser
resumidos na necessidade de definicAo do ambieitiécp e privado na internet, de
contextualiza¢do do contetudo reproduzido e de coinsento da vitima.

Apods a analise detalhada desses dados e diantasdoconcreto o exegeta podera

definir pela legalidade ou ilegalidade da publicagdm como por qual direito devera ser
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restringido no caso concreto para que se propitienelhor acesso aos outros direitos em
jogo.

Assim, no momento atual, cabe ao intérprete doitdirestabelecer critérios
especificos para uma anélise do mundo virtual disasvitar a violacdo eterna de direitos
fundamentais a privacidade e a honra que diantgédasliaridades da internet acabam se

tornando irreversiveis e incontrolaveis.
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