INSTITUTO DE DIREITO PUBLICO DE'BRASiLIA - IDP
ESCOLA DE DIREITO DE BRASILIA - EDB
CURSO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

DIVALDO PEDRO MARINS ROCHA

COLISAO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITOS DE
PERSONALIDADE NA INTERNET

BRASILIA,
SETEMBRO 2015



DIVALDO PEDRO MARINS ROCHA

COLISAO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO
E DIREITOS DE PERSONALIDADE NA INTERNET

Trabalho de Dissertagao apresentado ao
Curso de Pés-Graduagcao em Direito
como requisito parcial para obtencao de
titulo de Mestre em Direito na linha de
pesquisa de Direitos e Garantias
Fundamentais

Orientador: Prof. Doutor Sérgio Anténio
Ferreira Victor

BRASILIA
SETEMBRO 2015



DIVALDO PEDRO MARINS ROCHA

COLISAO ENTRE LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITOS DE
PERSONALIDADE NA INTERNET

Trabalho de Dissertagao apresentado ao
Curso de Pés-Graduagcao em Direito
como requisito parcial para obtencao de
titulo de Mestre em Direito na linha de
pesquisa de Direitos e Garantias
Fundamentais

Brasilia — DF, 04 de Setembro de 2015

Prof. Doutor Sérgio Antonio Ferreira Victor

Prof. Doutor Paulo Gustavo Gonet Branco

Prof. Doutor Daniel Gustavo Falcao Pimentel dos Reis



“ A Punicdo que os bons sofrem, quando se recusam a agir, é

viver sob o governo dos maus”.

PLATAO



RESUMO

Essa dissertagdo tem como objetivo apresentar uma reflexdo sobre as tensdes entre
direitos fundamentais — especificamente a liberdade de expressao e os direitos de
personalidade, no ambito da internet brasileira, bem como as implicagbes da entrada
em vigor da Lei 12.965/2014 — Marco Civil, fazendo um esforgo para compreender
em que medida tais tensdes sdo estabelecidas e enfrentadas no ambito da
jurisprudéncia e doutrina patrias, revelando como a internet pode influenciar que
sejam repensados os critérios de resolugdo de colisdo entre os direitos
fundamentais de liberdade de expressao e os direitos de personalidade

PALAVRAS-CHAVE: Marco Civil da Internet — tensdo e colisdo — liberdade de
expressao — direitos de personalidade — ponderagao de juizos.



ABSTRACT

This dissertation aims to understand tensions between fundamental rights —
specifically the freedom of expression and the rights of personality, in the context of
the Brazilian internet,as wellasthe implications of Law 12,965/2014 -
Marco Civil, making an effort to understand to what extent such
tensions are established and faced within  Brazilian jurisprudence and doctrine,
showing how the internet can influence to reconsider the criterion of resolution for
collision between fundamental rights — specifically the freedom of expression and the
rights of personality

KEYWORDS: Marco Civil da Internet — tensions and collision — freedom of
expression — rights of personality — balancing.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa — nominada Colisdo entre direitos fundamentais:
liberdade de expresséo, direitos de personalidade na internet brasileira e o Marco
Civil da internet — teve seus contornos elaborados a partir da necessidade de melhor
compreensdao da Lei 12.965/2014, recém-chegada ao ordenamento juridico
brasileiro trazendo polémica em relagdo a regéncia de situacbes que a ela se
subsumem desde entéo.

A razao disso é que antes em nossa trajetoria juridica houve a confratagao
de legislagdo de tamanho vulto e suporte, suscitada nos intensos debates —
académicos, parlamentares etc. - que, por sua vez, revelaram-se a partir de
situagdes especificas de supostas violagdes a direitos fundamentais. Desde o caso
Carolina Dieckmann, passando por exposigcbes midiaticas em blogs e demais
instrumentos de comunicagédo virtual, somadas a convergéncia dos meios de
comunicagdo em dispositivos portateis de geral acesso, que além de possibilitar o
consumo de informagao, permite que os usuarios também facam parte do processos
de produgédo da noticia, divulgagédo, multiplicagéo.

Tudo acena para a necessidade de regulagdo dos limites e contornos da
liberdade de expressdo observados em conjunto ao respeito ao direitos de
personalidade.

Com isso se fomentou o tema direitos fundamentais, que trouxe a lume a
reflexdo sobre eventuais tensdes entre, de um lado, o afa da liberdade em meio da
saida de um periodo intenso de censura e de restricdo ditatorial, materializada
liberdade na sua dimensao correlata a expressao, e, de outro, a salvaguarda dos
direitos da personalidade, considerando ainda a pontual insercédo da Lei 12.965/2014
— denominada Marco Civil da Internet. Busca-se, com isso: (i) compreender em que
medida tais tensdes entre direitos fundamentais sdo estabelecidas e enfrentadas no
ambito da jurisprudéncia e doutrina patrias;(ii) como o Marco Civil da Internet se
coaduna com as propostas de governancga global de internet propostos pela WGIG -
Working Group on Internet Governance, no que diz respeito a preservagao da
caracteristica generativa da internet e ao mesmo tempo resguardar o respeito aos
direitos fundamentais de seus usuarios, ja que o assunto é relativamente recente em

termos de regulagéo no Brasil.
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Tal empreitada sera executada em quatro momentos. No primeiro capitulo
sera feita uma tessitura em torno da contextualizagdo da internet no cenario
internacional, apresentando as implicagdes do desenvolvimento da rede, bem como
refletindo sobre a necessidade de regulagdo global e nacionais, considerando as
especificidades da internet e suas arquiteturas de rede. Para tanto, serdo
trabalhadas algumas categorias, tais como, governanga transnacional de internet, as
relagbes entre democracia, liberdade na internet e generatividade, adotando-se,
entre outros autores, Norberto Bobbio, Lawrence Lessig, Barlow, Jonathan Zittrain e
Zygmunt Bauman.

O segundo capitulo lida com a normatizagdo do tema, expondo as bases do
que posteriormente se materializou na Lei 12.965/2014. Sera exposta uma
cronologia sobre a legislagdo de internet no Brasil, observando-se a caréncia de
normatizagcdes adequadas ao tema, bem como clarificando o papel da precursora
Lei n® 12.737/12, conhecida como Lei Carolina Dieckmann. A seguir sera pontuado o
Marco Civil da Internet, consubstanciado na Lei n° 12.965/2014, expondo os
avancgos trazidos antes mesmo de sua entrada em vigor, visto a participagao direita
do cidaddo na producgéo legislativa — corolario democratico — ou, ainda, como
garantidor dos direitos fundamentais. O suporte do argumento tanto sera elaborado
a partir dos autores anteriormente citados como também com arrimo no que a
recente jurisprudéncia expde sobre o tema, uma vez que a legislagdo é recente no

cenario nacional.

A finalizagdo do segundo capitulo ja demarca a transicdo para o terceiro,
que enfrentara a liberdade de expressao e os direitos de personalidade, ambos
contextualizados a partir de sua inser¢gao no ambito da internet, em um necessario
recorte em contraponto ao que usualmente é abordado genericamente sobre tal

dicotomia.

A especificidade do meio virtual traz uma necessaria reflexdo sobre
eventuais distingdes de tensdes e colisbes entre liberdade de expresséo e direitos
de personalidade, se comparada as relagdes interpessoais travadas na midia
impressa e televisiva antes do advento da internet nos moldes atuais com a massiva

utilizagcdo das redes sociais pelo cidad&o brasileiro.

Ao final de tal capitulo advira, como decorréncia da construgcdo do
argumento, o construto colisdo/tensdo entre a liberdade de expresséo e os direitos
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de personalidade e técnicas de solugdo de conflitos, utilizando-se, para tanto,
algumas abordagens, tais como de Paulo Gonet, Gilmar Mendes, Jairo Schéafer,
Ulrich Karpen, Rodrigo Bornholdt, Hanna Arendt, Luis Roberto Barroso, Daniel
Sarmento e Robert Alexy, estes ultimos alinhavando o cenario para o enfrentamento
da colisdo/tensdo mediante a técnica de ponderacao de interesses a ser explicitada

ao final do capitulo.

Por fim, o quarto e ultimo capitulo trara a analise aplicada a dois casos
concretos de colisdo entre liberdade de expresséo e direitos de personalidade na
internet brasileira, suas repercussdes e como a especificidade das relacbes em
internet, utilizando a técnica de ponderagao, podem contribuir para se repensar os
critérios de resolucdo de colisdo entre liberdade de expressdo e direitos de
personalidade.

A metodologia utilizada consiste em pesquisa bibliografica e jurisprudencial,
sem deixar de mencionar o acesso virtual a artigos e relatérios de sites de
provedores de conteudo relacionados ao tema, alinhavados pelo método dedutivo,
uma vez que se partira do impacto genérico do fomento as relagbes no ambito
virtual, para se chegar a regulagdo pontual por via legal. Em alguns momentos da
trajetéria da pesquisa, o método dialético sera utilizado, ja que o tema lida com o
bindmio tensao/colisdo, interagdo que, por sua natureza, pressupde polarizacdes e

equacionamentos.

Por intermédio da pesquisa se espera apresentar consideragdes relevantes
para melhor municiar a comunidade académica e profissional de elementos para
reflexdo sobre o tema, com fito a busca de solugbes juridicas cada vez mais
adequadas as peculiaridades do panorama das relagdes interpessoais em meios
digitais no Brasil, que se tornam com o passar do tempo cada vez mais tecnologicas,

volateis e complexas.
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1 INTERNET E SUAS PERSPECTIVAS
1.1 Crescimento e alcance da Internet

O numero crescente de computadores interligados em rede e a constante
criacdo de dispositivos cada vez mais modernos e eficientes ja alteraram por
completo o cenario cultural, social e humano e ainda trara transformagdes ainda

mais significativas nas proximas décadas.

De acordo com a Internet World Stats, o numero de usuarios de internet de
1,98 bilhdo, contabilizados em 2010, passou a ser de 3,035,749,340 em 2013,
segundo ultima atualizagdo de dados do United States Census Bureau', o que
representa 42,3% da populagdo mundial, apresentando um crescimento de 741% de

crescimento desde 2000.2

Internet Users in the World
Distribution by World Regions - 2014 Q2

M Asia 45.7%

| Europe 19.2%

ol Lat Am /Carib. 10.5%

M Horth America 10.2%

B Africa 9.8%

M Middle East 3.7%

2l Oceania / Australia 0.9%

Source: Internet World Stats - www.internetwaorldstats.com/stats.htm
Basis: 3,035,749,340 Internet users on June 30, 2014
Copyright© 2014, Miniwatts Marketing Group

Ainda segundo a pesquisa, a Asia detém quase 1,3 bilhdes de usuarios,
correspondente a 47,3 % dos usuarios mundiais. 70.5% da populagcdo da Europa
tem o acesso & Internet, mas esse percentual é reduzido para 26,5% na Africa. Na
Ameérica do Sul, um pouco mais de 220 milhdes de pessoas tém acesso a Internet,

sendo que metade, ou seja 110 milhdes, sdo brasileiros.>

1Disponl’vel em: http://www.census.gov/# acesso em 01 de dezembro de 2014. Acesso em:
2 Disponivel em: http://www.internetworldstats.com/ acesso em 15 de dezembro de 2014. Acesso em:
novembro 2014.

% Ibid.
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Nos ultimos cinco anos a internet tem ndo apenas cresce em numero de
usuarios, se distribui de forma cada vez mais homogénea no mundo, fazendo aos
poucos parte da vida de pessoas que no passado ndao muito distante ndo eram

familiarizados com computadores, muito menos com internet.

Pelos numeros apresentados, a internet representa o mais rapido
crescimento da tecnologia da informagao ja visto na historia, seja no seu alcance
como em sua velocidade. Como outras tecnologias que revolucionariam a
sociedade, demanda a atencdo dos estudiosos do direito, que buscam entender e
reagir ao conflitos na rede (surgidos aos anos 90), aos desafios resultantes do

advento desse instrumento que revoluciona a comunicagédo humana.

Pelos numeros apresentados, a internet representa o mais rapido
crescimento da tecnologia de informac&o ja visto na historia, e como outras
tecnologias que revolucionariam a sociedade, a internet demanda a ateng&o do
estudiosos do Direito desde os primeiros conflitos na rede que surgiram por volta
dos anos 90, como complexos dos desafios futuros a serem enfrentados com o
advento de novas tecnologias e novos aproveitamentos desse instrumento que

revolucionou a comunicagado humana, seja no seu alcance como em sua velocidade.

A internet adentrando em territérios notoriamente menos favorecidos, de
recursos financeiros ao acesso a educacao e informacgao, revela uma necessidade
global de uma perspectiva mais humana, democratica e garantidoras de direitos
humanos e direitos fundamentais, que por vezes tem se apresentado como uma
preocupagao secundaria dos grande grupos que dominam o funcionamento da rede,

tendo na mesma fonte de expressivo lucro e controle politico.

Assim como a internet, vem surgindo e sendo desenvolvidas novas
tecnologias, arquiteturas inovadoras e aplicagbes criativas, o direito da internet
também sofreu e tem sofrido transformagdes no que se refere as preocupacdes
sobre o tema regulagdo, normatizacdo e governanca de internet, protecdo aos
usuarios, estes globalmente distribuidos porém detentores de direitos e garantias
fundamentais e na busca de solugdes para conflitos nas redes sociais, que devido

as caracteristicas do meio, tais conflitos assumem peculiares contornos.
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1.2 Perspectivas do Direito de Internet

Em meados de 1996, o juiz Frank Easterbrook, juiz da Sétima Corte de
Apelacdo Americana, proferiu uma palestra bastante provocativa para os
académicos de Direito da Universidade de Chicago, defendendo que o Direito de
Internet jamais poderia reformular os principios da propriedade, relata Michael
Rustad®.

Na mesma década, Lawrence Lessig, professor da Universidade de Harvard,
fazendo referéncia as colocacdes do Juiz Easterbrook aos seus alunos, defende que
que ha muito valor em um exame mais minucioso das possibilidades em que o
Direito e espaco cibernético se entrelagam e como alguns conceitos juridicos podem
ser abalados. ® Segundo Lessig, os legisladores precisam reconfigurar o Direito de
Internet considerando normas, mercados, softwares e arquitetura (de rede). Analisar
o Direito da Internet sem considerar suas peculiaridades, resulta em risco de ocorrer

um estudo superficial.®

Passadas mais de duas décadas de utilizacdo comercial da Internet no
mundo, tem-se que o Direito de Internet afeta conceitos juridicos ja estabelecidas
em areas como de reponsabilidade civil, contratos e propriedade intelectual,
carecendo além de uma regulamentacédo nacional e de uma governanga global e

setorizada.

Nos ultimos cinco anos, a maior penetragcdo da internet em camadas da
sociedade que antes nao tinham acesso ao meio virtual fez com que a utilizacdo da
rede ocorresse de forma mais homogénea entre os cidaddos comuns, uma das
causas desse fato foi o maior acesso desses cidaddos aos dispositivos portateis
(celulares, smartfones e tablets) que permitem com a convergéncia dos meios de
comunicagao, permitem a real possiblidade de se consumir, produzir e multiplicar

conteudos, revelando que vivemos ndo apenas a era na informagdo mas a era da

4 RUSTAD, Michael L. — Internet Law in a Nutshell, Ed. West, Suffolk University Law School, 2013.
p. 34

® LESSIG, Lawrence. What Cyber law Might Teach, 113 Harvard. L. Rev.501.1999.p. 235.
6 .
Ibid.



16

velocidade em que a informagao circula, o que cria um ambiente ainda mais sensivel

ao desrespeito de direitos fundamentais.”

1.2.1 Necessidade de uma governanga de internet multi-nivel

Como a Internet € um ambiente de fluxo de conteudo entre individuos e
instituicbes que ignora fronteiras fisicas, torna-se indispensavel um ambiente melhor

organizado e mais seguro e respeitador dos direitos de seus usuarios.

A governanga da internet n&o cuida somente da organizagdo do meio virtual,
como também tem a preocupagdao com a indispensavel manutencido de suas
especificidades, que proporcionaram o crescimento e distribuicdo da rede, com
arquiteturas abertas, que privilegiam a criagdo de novas possibilidades de aplicagéo
e utilidade.

Segundo Lawrence Solum, as teorias de governanga da internet contam
com cinco caracteristicas que devem ser levadas em consideragdo: (ii) Auto-
regulagdo: a governanca da internet deve estar totalmente fora do alcance do
controle governamental; (ii) Instituicbes transnacionais: requer a criacédo de
instituicdes internacionais que tenham dentro de suas premissas a ideia do espaco
cibernético, ou seja, que transcenda as fronteiras dos paises. Ex: ISOC, WICANN;
(iif) Codigos e Arquitetura: Determinado pela grande quantidade de codigos de
programa e arquitetura diretamente ligados ao funcionamento e a organizagado da
internet; (iiii) Regulacdo do espaco cibernético: Tao necessario como a regulagao
dos negdcios de “brick and mortar”, ou seja como no mundo fisico; Regulagdo de
mercado: Determina a regulagdo da economia como principal propulsora e

desenvolvedora da Internet. ®

Apesar de algumas nagdes desenvolvidas como Estados Unidos e alguns
paises da Europa, ja contarem com certa regulagdo e normatizagao para o uso da
internet em niveis nacionais e consequentemente uma melhor aplicacéo,

fiscalizagdo e sangdes por partilharem a mesma jurisdigdo, carece no mundo uma

7 BAUMAN, Zygmunt — Danos Colaterais: Desigualdades sociais numa era global. trad. Carlos
Alberto Medeiros. Ed. Zahar, Ed. Rio de Janeiro, 2012.pos. 2049.

® SOLUM, Lawrence. Models of Internet Governance. Washington D.C.: Oxford University Press.
2009
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governanga global que se coadune com as diretrizes nacionais e que possa
contribuir para uma melhor fluidez da rede e uma maior abrangéncia e uniformizagéo

dos dispositivos legais atinentes a internet.

Seja quais forem as caracteristicas e a organizagdo da governanca de
internet mundial, esta deve abranger e se mostrar compassada com as legislagbes
nacionais existentes aplicadas ao seu uso, sob o risco de criar um ambiente cada
vez menos homogéneo, compreendendo tratamento diverso por leis nacionais

aplicaveis a espécie diferente em cada nacgao.

Importante considerar as caracteristicas proprias da internet, onde a
liberdade fora sempre primordial ao seu crescimento e desenvolvimento, nao

confundir internet livre com internet sem regulagdes ou regras.

Um dos papeis mais importantes de um conjunto de normas, sejam
nacionais, internacionais ou transnacionais, € garantir que sejam respeitados os
direitos de seus usuarios, impedindo controle, monitoramento e censura que afastam

a rede e seus elementos dos ideais democraticos.

Dentro as op¢des de governancga de internet, Solum e Lessig defendem a
Governanga de Internet Transnacional, mas existem aqueles que defendem uma
internet livre (John Perry Barlow), sem qualquer ingeréncia dos governos regionais
ou mundial, sob a alegagdo que a internet e seus usuarios podem e devem ser

livres e independentes.®

Barlow, com seu manifesto de independéncia langado em 1996, gozando
ainda de sua popularidade mundial por ser letrista da banda americana Garfunkel,
teve consideravel abrangéncia nos meios que se discute governanga da internet, o
que se mostrou bastante salutar no desenvolvimento e surgimento de novas

propostas, pois € tocando aos extremos que se pode alcancar o equilibrio.

Da mesma forma que a internet foi criada, se desenvolveu e ampliou-se no
mundo, com a participagdo de mais integrantes que discutem assuntos em comum,
as divergentes caracteristicas dos participantes assim como suas diferentes origens,
localizagdo geografica e diferentes interesses, permitem uma discussdo mas

democratica, pluralista e mais profunda com novas e amplas perspectivas.

9 BARLOW, John Perry. A Declaration of Independence of Cyberspace. Davos. 1996.
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1.2.2 Auto Governanga da Internet

No que se refere a perspectiva de auto governanga da Internet, esta pode
ser melhor representada pelo manifesto de John Barlow, “Declaracdo de

Independéncia do espago Cibernético”™

publicado em 1996. Segundo Barlow, o
Governo nao tem lugar no mundo da internet e que a vigilancia da internet seria
como uma nova forma de “Panoptcion”, concebida pelo filosofo e jurista Inglés

Jeremy Bentham em 1798."

Tal visao libertaria € compartilhada por David Post, também conhecido como
tedrico utdpico, que defende seu posicionamento devido a forma como s&o enviadas
e recebidas as informagdes na internet (codigo e arquitetura), mediante protocolos e
sem as distingdes geograficas, o que causaria conflitos concernentes a jurisdicéo

quando se cruza fronteiras internacionais.'?

David Post em sua obra, relata um exemplo onde um conteudo enviado de
um computador da Austria, usando um provedor na Holanda, é enviado para
computadores na Gra Bretanha e México, que por sua vez tém seu provedor no

estado da Virginia, USA.™

Post defende que o conteudo poderia ser ilegal em alguns desses paises e
em outros ndo ou, ainda, algo concernente ao direito de propriedade intelectual
seria registrado num pais e em outro ndo. Resta assim, por causa da questdo de
jurisdicdo, ausente a seguranga na definicdo de leis de quais paises deveriam ser
aplicadas na resolucéo de um conflito.™

Segundo Rustad, a internet cria o que Jurgen Habermas, chama de
legitimagao da crise, erodindo a autoridade estatal, ou seja, a internet ao poucos e

sistematicamente vai ceifando a autoridade governamental, pois 0 mundo carece de

"° Ibid.
" Ibid.
2 POST, David. Governing Cyberspace: Law. 24 Santa Clara Computer & High Tech L.J.2008
" Ibid.
" Ibid.
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acordos internacionais que possam permitir a aplicagdo do Direito de forma

extraterritorial.”™

Johnson e Post defendem que o termo “ONDE” no mundo virtual ndo
desempenha o mesmo papel do “ONDE” no mundo de tijolo e concreto. Segundo
Johnson e Post, os principios tradicionais do Direito como concebidos ndo se

engrenam bem com o mundo virtual.'®

Johnson e Post preveem ainda uma soberania apatrida emergente, que
ignora a geografia e desconhece fronteiras, algo que pode ser um problema, pois a
geografia é tradicionalmente decisiva para determinar jurisdicdo. De acordo com os
autores, a questdo ndo é o quanto os estados podem regular a internet, e sim se

eles terdo no futuro capacidade para tal."”

by

Para resolver as questbes afetas a soberania, segundo os autores, sera
necessario adotar uma governanga de Internet que ignore fronteiras, e se assemelhe
ao funcionamento da rede, independente da regido, o fluxo de conteudo trafega, em
regra, dentro dos mesmos padrdes de fluxo de dados.

1.2.3 Governancga Transnacional de Internet e propostas do Working Group on
Internet Governance - WGIG

De acordo com Lawrence Solum, filésofo e professor da Universidade de
lllinois, a possibilidade de administracdo transnacional da internet esta apenas

comecando e se levara um bom tempo até seu equilibrio e bom funcionamento.'®

O Secretariado das Nacgdes Unidas estabeleceu em 2003 o Working Group
on Internet Governance - O WGIG, para estudar e fazer novas proposi¢des para
Administracdo Global da Internet. O WGIG é conveniado ao World Summit on the

15 RUSTAD, Michael L. — Internet Law in a Nutshell, Ed. West, Suffolk University Law School.
Boston. p. 43

'® JOHNSON, David R.;POST David R. The Rise of Law in Cyberspace,48 Stan. L. Rev. 1367. 1996
17 .
Ibid.,.

'® SOLUM, Lawrence. Models of Internet Governance. Washington D.C.: Oxford University Press
2009

19 Disponivel em: http://www.wgig.org/docs/WGIGREPORT.pdf. Acesso em: novembro 2014.
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Information Society - WSIS, que teve suas primeiras edigdes em Genebra, 2003 e
na Tunisia, 2005, assim como o internet Governance Forum — IGF?, vinculado as
Nacdes Unidas, que tera sua edicdo de 2015 realizada no Brasil entre os dias 10 e
13 de novembro na cidade de Jo&o Pessoa.

A funcao destes foruns de discussao periodica anual, em nivel global, é dar
suporte a Secretaria das Nagdes Unidas e ao WGIG, do qual participam governos,
setor privado e sociedade civil, e discutir elementos vinculados a administracao da
internet mundial e analisam possiveis padrdées para governanga transnacional de

Internet para o futuro.

A governanga da Internet de forma compartiihada mostra—se, segundo
Lawrence Solum, a mais adequada as suas especificidades e ao seu uso pela
sociedade mundial, conta ainda com a pluralidade de governos participantes,
elencadas as seguinte prioridades de trabalho e discussdao do WGIG:

1 — O governo dos Estados Unidos controlando unilateralmente a base ou
raiz dos servidores de internet, revela uma relagcéo formal de controle que preocupa
o WGIG;

2 - O problema dos ISP em longas disténcias e seus custos;

3 — Um mecanismo de controle de implemento de seguranca de redes que

nao seja multilateral;

4- A necessidade de uma mesma definicdo global de spam e criagao de
leis AntiSpam.

5 — O desenvolvimento de uma sociedade civil, com cidaddos que possam
atuar como associados aos féruns, contribuindo para uma transparente e aberta

participacéo de todos.

6 — Necessidade de auxilio aos paises em desenvolvimento para poderem

desenvolver uma regulagao nacional de governancga de internet;

7- Necessidade de desenvolver politicas e procedimentos para gTLDs como

uma prioridade;

%% Disponivel em: http://www.intgovforum.org/cms/. Acesso em: novembro 2014.
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8 — Implementacdo de politicas destinadas aos enderegos de IP e sua

melhor distribuicao;

9- O problema da proteg¢ao de propriedade intelectual no espaco cibernético
equilibrado com os Direitos de proprietarios de IP e seus direitos de uso;

10 — Medidas e combate aos crimes de internet;

11- Proporcionar ao usuario seguranga e controle de suas informacdes

pessoais;

12 — Um Codigo Global de regulagdo de consumo, para uma melhor e mais
confiavel oferta de produtos e servicos no mundo virtual;

13 — Questdes ndo resolvidas de multi linguagens na internet, padroes
inadequados de TLDs, assim como de teclas.?’

O WGIG propdem quatro paradigmas a serem seguidos para uma
governanga compartilhada, os quais ilustram bem o modelo Transnacional de
governanca de Internet defendido por Solum, envolvendo instituicbes transnacionais,
cada uma com sua fungdo, como auditar, estabelecer critérios de privacidade,
regulagéo, arbitragem no caso de conflitos, operacional e gerenciamento do dia a
dia, e ter uma estrutura organizacional. A proposta discutida nos referidos foruns

contam com as seguintes estruturas e diretrizes:

1 — um Conselho de Internet Global - GIC, ancorado pelas Nacdes Unidas,
porém com propria representagcdo, onde ocorreria uma eventual substituigdo do
ICANN, criando politicas publicas relevantes a governanga da Internet, processo
semelhante ao que ocorre hoje na WGIG. O GIC possibilitaria o sincronismo entre
algumas politicas publicas nacionais e internacionais no que tange a propriedade
intelectual, nomes de dominios, seguranga na internet, crimes na internet. O GIC
supervisionaria os enderecos de IP, além de estabelecer politicas publicas aplicaveis
a spams, privacidade, segurangca na rede, e crimes na internet. Esta entidade

cuidaria da protegdo do comeércio internacional e propriedade intelectual;

2- Pluralidade de participagéo - Foruns multinacionais de discussdo podem

criam um espago mais transparente, democratico e vigilante quanto ao respeito aos

21 Disponivel em: http://www.wgig.org/docs/WGIGREPORT.pdf. Acesso em: novembro 2014.
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Direitos humanos, para solucionar questdes das mais variadas, permitindo uma

participagdo igualitaria de seus membros;

3 — Conselho Internacional de Internet — IIC - teria como aspiragao questdes
de acesso e operaria de forma mais transparente, democratica e independente,

principalmente no que concerne a tomada de decisbes e de uma forma coordenada;

4- Modelo Misto - concebe o governo como desenvolvedor de politicas
publicas com a supervisdao do Global Internet Policy Council - GIPC que por sua
vez, teria a participacdo da sociedade civil e setores privados. Ocorrendo também a
criacdo da WICANN, substituiria o antigo ICANN e controle Departamento de

Comércio do Governo Americano.??

Os encontros, normalmente realizados anualmente, discutem os problemas
enfrentados mundialmente pelos usuarios da rede, sdo discutidas propostas e
criados novos grupos de estudos especificos sobre cada necessidade, um dos focos
das propostas tornar o alcance da internet mundial como cada vez maior e ao

mesmo tempo possibilitar um ambiente criativo e democratico.

1.3 Democracia e liberdade na internet.
1.3.1 Conceito de Democracia e liberdade na internet

De inicio, cumpre atrelar os conceitos adequados para melhor adentrar na
seara digital no que tange a liberdade do usuario na rede de internet, antes de se
analisar as condutas de usuarios abordadas neste presente trabalho, assim como
trazer o conceito de democracia e democracia participativa, conceitos uteis ao
presente trabalho, inseridos no inovador processo de producédo legislativa utilizado
para a materializagao de projeto de lei que culminou no Marco Civil da Internet.

O conceito de democracia, sob a perspectiva de Norberto Bobbio, revela-se
como um conceito ndo elastico, que se permite puxar de um lado e do outro a
vontade. “ Desde que o mundo € mundo, democracia significa o governo de todos ou
de muitos ou da maioria, contra o governo de um s6 ou de poucos ou de uma

minoria [...] Ndo, o conceito de democracia ndo € um conceito elastico. Na sua

22 Disponivel em: http://www.wgig.org/docs/WGIGREPORT .pdf. Acesso em: novembro 2014.
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contraposi¢ao a autocracia € um conceito de contornos precisos. E eu o defino desta
forma: “democratico” é um sistema de poder no qual as decisdes coletivas, isto €, as
decisbes que interessam a toda a coletividade (grande ou pequena que seja) s&o

tomadas por todos os membros que a compde.”?®

Verifica-se, portanto, segundo Bobbio, que “A democracia € um sistema de
poder onde todos participam nas decisdes que irdo atingir a coletividade, trazendo

desta forma uma ideia de liberdade e igualdade”.?*

Partindo do pressuposto de que somos — idealmente iguais, pode-se deduzir
que ninguém deve mandar em ninguém. Mas a experiéncia ensina que, se
quisermos ser realmente todos iguais, deveremos deixar-nos comandar. Por isso a
ideologia politica ndo renuncia a unir liberdade com igualdade. A democracia, no
plano das ideias, € uma forma de Estado e de sociedade em que a vontade geral,
ou, sem tantas metaforas, a ordem social, é realizada por quem esta submetido a

essa ordem, isto &, pelo povo. ?°

Verifica-se, portanto, que o povo permanece livre por se submeter a ordem
social imposta por ele préprio, Kelsen vé a liberdade como apenas uma ideologia e a
democracia seria a forma de realmente exercé-la, tendo em vista 0 que para que
exista igualdade entre os individuos, € necessario que estes estejam sob um

comando.

1.3.2 Democracia representativa e participativa

Para uma melhor compreensdo do tema em estudo, torna-se necessario
abordar a questdo da soberania popular. Segundo Rousseau, esta ndo pode ser
representada. O povo inglés acreditava ser livre mas se enganava redondamente;

s6 o é durante a eleigao do parlamento; apos o processos de elei¢do, o povo volta a

** BOBBIO, Roberto. Qual o Socialismo. Sao Paulo: Ed. Paz e Terra, 2.002. pag.79
* Ibid.
> KELSEN, Hans. A Democracia. Tradugéo Vera Barkow - Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 1993.
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ser escravo, ndo é mais nada, e uma verdadeira democracia jamais existiu e jamais
existira.?®

Rousseau defende que soberania popular € absoluta, ndo acreditando que
o cidaddo possa ser representado, vez que a democracia sO seria possivel em sua
forma direta, isto €, com a participacdo direta da populagdo nos processos

deliberativos ou decisorios, e ndo mediante um terceiro que o represente.

Percebe-se entdo que sob a dtica de Rousseau, o simples fato de existir
uma falsa concepgao de democracia, n&o classifica os Estados como democraticos,
vez que esta somente se daria mediante a efetiva e direta participagao da populagao

nos mecanismos de governo, o que, em tempos modernos, sabe-se ser impossivel.

Segundo Norberto Bobbio ”[...] democracia direta entende-se literalmente a
participagcédo de todos os cidaddos em todas decisdes a eles pertinentes, a proposta

é insensata”?’

, 0 que seria materialmente impossivel, dada a complexidade e
tamanho que se encontram hoje as sociedades modernas. Desta forma, plebiscitos

e referendos deveriam ser levados diariamente a apreciagéo popular.

Quanto a democracia indireta ou representativa, que se apresenta como
base dos governos nos tempos modernos, apresenta-se como sendo aquela onde o
povo se governa por meio de “representante” ou “representantes” que, escolhidos
pelo povo, tomam em seu nome e presumidamente no seu interesse as decisdes de
governo. O modelo classico de democracia indireta € chamada democracia
representativa dois subsistemas: o puro, ou tradicional, e a democracia pelos

partidos. 2

Pode se aferir entdo que o tipo de democracia direta ou indireta sera definido
de acordo com a forma que o cidad&o interfere no sistema legislativo do Estado.

O posterior capitulo abordara o processo de discussao do projeto de lei PL
2126/2011, que culminou na Lei n® 12.965, de 23 de Abril de 2014, conhecida como

Marco Civil da Internet, inédita experiéncia vivenciada pelo cidadao brasileiro, que

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social ou Principios dos Direito Politicos. Tradugao
Lourdes Santos Machado, Sao Paulo: Ed. Abril, 1973.

“ BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 82 edicdo .Tradugdo Marco Aurélio Nogueira, Sao
Paulo: Ed. Paz e Terra, 2000. pag. 65

8 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 18° Edi¢do .Sa0 Paulo: Ed.
Saraiva, 1990 .pag.71.
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pbde atuar ativa e diretamente no processo legislativo nacional, experimentando
uma atuacgao legitima de democracia participativa direta, o que por certo influenciara

futuros processos legislativos.

Quanto ao conceito de liberdade, tentar conceitua-la como resisténcia a
opressdao ou a coacao da autoridade ou do poder reflete uma concepcido de
liberdade em sentido negativo, porque se opde, nega, a autoridade. Outra teoria no
entanto, procura dar-lhe sentido positivo: € livre quem participa da autoridade ou do
poder. Ambas tem o defeito de definir liberdade em fungdo da autoridade. Liberdade
opbe-se a autoritarismo, a deformacdo da autoridade; ndo, porém, a autoridade
Iegl’tima.ngsta provém do exercicio da liberdade, mediante o consentimento popular.
Nesse sentido, autoridade e liberdade s&o situacdes que se complementam. E que a
autoridade é tao indispensavel a ordem social — condicdo mesma da liberdade —
como esta € necessaria a expansao individual. Um minimo de coacdo ha sempre
que existir. “O problema esta em estabelecer, entre liberdade e a autoridade, um
equilibrio tal que o cidaddo médio possa sentir que dispde de campo necessario a
perfeita expressdo de sua personalidade™’. Portanto, ndo é correta a definicdo de
liberdade como auséncia de coacdo. O que é valido afirma é que a liberdade
consiste na auséncia de toda coagao anormal, ilegitima e imoral. Dai se conclui que
toda lei que limita a liberdade precisa ser lei normal, moral e legitima, no sentido que

seja consentida por aqueles cuja liberdade restringe.>’

Neste contexto, a definicdo que se amolda ao presente trabalho, segue a
otica de conceito de liberdade trazido por Isaac Berlin, tem-se que a liberdade que
consiste em ser seu proprio senhor e a liberdade que consiste em ndo ser impedido
por outros homens de escolher como agir podem parecer, diante das circunstancias,
conceitos tao distantes entre si do ponto de vista l6gico, nada mais do que as formas
negativas e positivas de dizer a mesma coisa. %A liberdade para o homem possibilita
viver sua esséncia dentro as possibilidades oferecidas, ndo poder fazer escolhas,
ceifa a oportunidade do homem de descobrir o mundo e novas possibilidades. No

# SILVA, Jose Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional.. S50 Paulo: Malheiros, 2014.p
234.

%0 Cf. Harold Laski, ob cit,p.8

%" SILVA, Jose Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional.. S50 Paulo: Malheiros, 2014.p
234.

%2 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. Estudos sobre a humanidade . SP Companhia
das letras,2002, p. 237



26

ambito do desenvolvimento da internet, a liberdade atual como caracteristica

principal desde o seu surgimento e proporcionou o seu crescimento e popularidade.

1.3.3 A liberdade e o anonimato na internet

Quando protegidos pelo anonimato, sem o medo de julgamento ou
repreensdes, 0 homem pode exibir sem maiores constrangimentos o que tem em
seu intimo, seu pensamentos mais triviais como suas ideologias ou sonhos mais

privados.

Assim, a liberdade agregada ao anonimato pode proporcionar ao homem
expor sua esséncia despida de seu auto julgamento ou medo de repreenséo, e as
manifestagdes ecoam e proliferam num compartilhamento de contetido sem fim. “O
que ha de tado perigoso no fato de as pessoas se exporem e de seus discursos
proliferarem indefinidamente? Onde, afinal, esta o perigo?", questiona Foucault

sobre a producdo dos discursos>?

Ora, a internet ndo deixa de ser um instrumento, uma ferramenta, que
com suas especificidades pode ser utilizada para diferenciados propoésitos, evidente
que também pode ser utilizada para praticas ndo tdo edificantes como obter

conhecimento, informar ou educar.

Necessario, portanto, inicialmente identificar a ocorréncia do extrapolar sua
liberdade de ac&o de usuarios da internet, adentrando e agredindo a liberdade de
terceiro, violando seus direitos de personalidade, constitucionalmente protegidos, e
estes atores, quando n&o mais protegidos pelo manto do anonimato, quando
causadores de danos justificam sua conduta em estarem exercendo seu direito de

liberdade de expressao.

Existe hoje no Brasil, a auto-intitulagdo “blogueiros” utilizada por alguns, que
os qualifica informalmente como algum tipo de jornalista que aborda e escreve sobre

0S mais variados temas, e ao adquirir uma certa notoriedade, o que a propria

% FOUCAULT. A ordem do discurso: aula inaugural no Collége de France, pronunciada em 2 de
dezembro de 1970. Trad.: Laura Fraga de Almeida Sampaio. Sdo Paulo: Loyola, 1996. p. 79
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arquitetura de internet permite, estes passam a ter, eletronicamente, seguidores

como fiéis espectadores.

No caso de alguns blogs, vlogs ou sites, sem muito esfor¢o pode se chegar
aos seus fundadores ou responsaveis, havendo disponibilizacdo de conteudo sobre
suas informacgdes pessoais, pois dependendo da natureza do material veiculado na
rede, os que emitem suas opinides buscam uma projecdo social e promogao

pessoal, inerente ao ser humano.

Em outros casos de sites ou blogs, que justamente aproveitam da
dificuldade de identificacdo seus autores, nao disponibilizam qualquer meio que
possa ajudar a identifica-los, justamente com o receio de um futura identificagcao

pessoal e a possibilidade de serem responsabilizados por suas condutas.

A criatividade humana capaz de proporcionar o surgimento de um
instrumento como a internet também proporciona a infindavel possiblidade de sua
utilizagdo, pois sua arquitetura possibilita a interagdo entre agentes, aperfeicoando o
que ja fora produzido. Criativas sdo as inumeras formas de se ocultar ou manter-se
no anonimato, quando isso for conveniente.

A arquitetura da internet descrita por Lawrence Lessig “sempre criativa e

inovadora”*

, possibilitou o surgimentos de aplicativos e sites que permitem a
participacdo daqueles notadamente mais timidos, que em vez de produzir material a
ser publicado, apenas observam os conteudos, divertindo-se com os frequentes
embates de participantes mais exaltados de posicionamentos divergentes,

permitindo a estes apenas “concordar’ ou “ndo concordar”, “gostar” ou “ndo gostar’

ou simplesmente compartilhar com terceiros o conteudo acessado.

Importante entender a internet como um local publico, salvo comunidades
criadas por determinados grupos, tem-se assim uma grande arena, um espago com
acesso aberto a qualquer um que deseje entrar, ver e ouvir. Tudo o que € ouvido e

visto na “arena publica”, em principio, pode ser ouvido e visto por qualquer um.*

Da forma que o publico desta arena recebe as informacdes privadas que sao

expostas, o que difere no tempo e no espacgo, manter privado um pensamento ou

% LESSIG Lawrence - Code and Other Laws of Cyberspace. 2000.

% BAUMAN, Zygmunt — Danos Colaterais: Desigualdades sociais numa era global. trad. Carlos
Alberto Medeiros. Ed. Zahar, Ed. Rio de Janeiro, 2012.Ed. digital Posigdo 1543
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conteudo sdo obviamente coisas tdo contraditérias como independentes, pois

determinam os limites uma da outra.*®

A caracteristica generativa da internet, que permite o surgimento de novas
formas de criacdo de comunidades, cria um ambiente ainda mais volatil e dificil de

regramentos, controle e monitoramento de condutas dos usuarios.

E justamente sdo as novas possibilidades de agrupamento que despertam a
atencao e interesse do publico em participar de novas “comunidades” que néo se
destinam a perdurar. “Percebe-se como é facil juntar-se a elas; mas também o é
deixa-las e abandona-las no momento em que a atencdo, as simpatias e antipatias,
assim como o espirito ou modismos da época, assumem nova dire¢do, como cedo

ou tarde ocorrera no mundo virtual uma sedutora nova oferta.” ¥’

Uma nova possiblidade de se agrupar em uma comunidade, independente
da nova tecnologia que possa abriga-la, seja em computadores, diapositivos
variados ou ate eletrodoméstico e artigos de uso pessoal®, tras consigo uma
sensacao de liberdade ao explorar a nova possibilidade, mas ao mesmo tempo
inseguranca ao adentar em caminhos desconhecidos. Usuarios com perspectivas e
interesses diferentes passam a compartilhar o mesmo novo “ambiente”, mas a
ignorancia no como agir gera ao individuo a caréncia de algum padr&o ou regra a
seguir, seja para proporcionar uma melhor desenvoltura no que lhe é novo, como

para melhor interagir com os demais.

Independente do que possa estar ja positivado, no que se refere a conduta
no ambiente de internet, independente do grau de instrugdo de cada individuo,
independente de suas perspectivas, buscando o bem estar geral ou propdsitos
particulares, impostas ainda pela limitagbes da mente humana, normas sao

necessarias aos individuos.

% |bid

37 BAUMAN, Zygmunt — Danos Colaterais: Desigualdades sociais numa era global. trad. Carlos
Alberto Medeiros. Ed. Zahar, Ed. Rio de Janeiro, 2012.Ed. digital Posicdo 1546

% A internet das coisas A Internet das coisas (inglés: Internet of Things) é, em certa medida, fruto
do trabalho desenvolvido pelo MIT Auto-ID Laboratory, recorrendo ao uso do RFID e Wireless Sensor
Networks. O objetivo foi, desde o inicio, criar um sistema global de registro de bens usando um
sistema de numeragdo Unico chamado Electronic Product Code. A Internet das coisas € uma
revolugdo tecnoldgica que representa o futuro da computacdo e da comunicagdo e cujo
desenvolvimento depende da inovacédo técnica dindmica em campos tdo importantes como os
sensores wireless e a nanotecnologia.
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As normas para convivéncia sao instrumentos necessarios dos quais nos
servimos pra enfrentar a ignorancia que nos e imposta pelas limitagcbes de nossa
mente. N&o haveria necessidade de normas entre pessoas oniscientes que

estivessem de acordo quanto a importancia relativa de todos os diferentes fins. *

Segundo F.A.Hayek, a coagdo do individuos com o intuito de seguirem
determinado conduta, apenas se justificaria com o intuito de se buscar o bem
comum, que segundo 0 mesmo e a possiblidade de condigbes para que o0s
individuos e pequenos grupos possam satisfazer suas necessidades. Importante ndo
confundir interesse geral com interesse coletivo, que corresponde as necessidades e

desejos de um ou mais grupos.

De pronto, o rapido desenvolvimento da internet, evidenciado pelo
surgimento de novas plataformas e condi¢cdes de interagdo entre seus interlocutores
revela também diferentes critérios de identificagcdo pessoal de cada um de seus
usuarios. Este cenario exige uma mais complexa analise para uma tentativa de
normatizar positivamente a convivéncia destes usuarios na internet, mesmo que
aparentemente revela-se quase impossivel nos moldes atuais da sociedade em sua

pluralidade.

Este ambiente que permite uma interagdo de atores, seja de forma anénima
ou nao, cria uma possiblidade interessante de se observar uma relativa igualdade
na participagdo dos agentes, independentes de suas qualificagbes, mas que
resultam tido somente na relacdo estabelecidas entre os mesmos por

compartilharem o mesmo cédigo de interagéo.

De fato, posicionamentos antagdnicos colocados em rede ou numa “arena“
de forma paritaria, oportunizando ainda a possiblidade de reunir posicionamentos
individuais ou das minorias “protegidas” pelo anonimato, historicamente
marginalizadas ou discriminadas na sociedade, possibilita um debate amplo sobre

qualquer tema, por mais complexo e polémico que seja.

Neste mesmo contexto, existem debates entre os defensores da total
liberdade da internet e aqueles que buscam uma normatizagcdo cada vez mais

pormenorizada. Tal oposi¢do proporciona uma ampla e equilibrada discussao, o que

% HAYEK. F.A. — Direito, Legislagdo e Liberdade, Uma nova formulagdo dos principios liberais
de justica e economia politica, Volume Il A Miragem da Justica Social, tradugdo de Henry
Maksoud. Ed. Visdo 1985, p.08.
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€ salutar para o préprio desenvolvimento e perspectivas da internet para ao futuro,
pois justamente a necessidade de se ter uma internet livre e democratica revela a
caréncia de um regramento para internet que possibilite manter suas principais

caracteristicas, a liberdade e criatividade.

Num ambiente tdo amplo como a internet que transpassa e ignora barreiras
e fronteiras internacionais, nem mesmo o modelo utopico proposto pelo filosofo

"0 revela uma eficiente estrutura onde ao

inglés Jeremy Benhtam como “Panoptcion
mesmo tempo todos podem ver e ser vistos, estando todos os prisioneiros sob
eterna vigilancia. Tal proposta utopica na internet também n&o poderia impedir casos
de violagao de direitos dos usuarios da internet.

Percebe-se uma revivescéncia do panoptico bethamiano, mais moderno e

t*" onde se fazem presentes,

intrusivo, ou uma nova visdo do mesmo em Foucaul
entre outras, pelo menos uma ou mais a¢gdes combinadas ou nao: (a) vigilancia de
comportamento; (b) vigilancia das comunicagdes; (c) vigilancia de dados (e
interceptacédo); (d) vigilancia de localizagdo e rastreamento; (e) vigilancia de corpo

(biométrica).*?

Assim, n&o se pode confundir internet livre com internet sem regras. Para
uma governanga efetiva é necessario que existam normas de utilizagdo para, ao
mesmo tempo, se preservarem as caracteristicas esséncias na internet, (liberdade e
criatividade), e garantir aos seus usuarios a protecdo contra violagbes de seus
direitos, dadas as praticas intrusivas, sejam aquelas praticadas pelos Estados
nacionais, sejam as levadas a efeito pelos setores privados, que atentam contra os

principios democraticos.*

%0 CASCIO J. The Rise of the Participatory Panoptic on. 2005

“" FOUCAULT, Michel. Discipline and punish. London: Penguin, 1977. Para Foucault, o Panopticon
era uma metafora que permitia explorar a relagao entre (a) sistemas de controle social e as pessoas
em uma situagao disciplinar e (b) o conceito de “conhecimento é poder”. Na sua opinido, o poder e o
conhecimento vém da observagdo de outras pessoas. Ele marcou a transicdo para um poder
disciplinar, com todos os movimentos supervisionados e todos os eventos gravados. O resultado
dessa vigilancia é a aceitagdo das normas e a docilidade de comportamento — uma “normalizagédo
das sortes”, decorrente da ameaca de disciplinamento. (p.77)

*2 SARLET, Ingo Wolfgang. Breves notas acerca das relagdes entre a sociedade em rede, a
internet e o assim chamado estado de vigilancia. Marco Civil da Internet. Ed. Atlas. Sdo Paulo,
2014.p. 34

“ Ipid.
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1.3.4 Caracteristica generativa da internet e futuros desafios

O Termo “generatividade” € oriundo da lingua inglesa do termo generative,
que significa capacidade criativa. O termo foi usado pelo professor de direito de
internet de Harvard, Jonathan Zittrain, € tema central de sua obra “The future of the
internet and how to stop it” que aborda o desenvolvimento da internet e seu
crescimento cada vez mais acelerado e discorrendo sobre a importancia das

contribuicdes de um publico criativo e variado*.

Um dos fatores que contribuiu para o crescimento e popularidade da internet
foi a ilimitada versatilidade existente em ambiente virtual, o que tras uma sensacao
de liberdade jamais vivenciada e possibilita aos usuarios serem ao mesmo tempo
consumidores e criadores, como bem descrito em 2006 pelo professor de filosofia do
direito da Universidade de Harvard, Lawrence Lessig, em sua obra Code Version

2.0, obra criada sob o Creative Commons*, também de sua criago. *°

Sites que possibilitam aos usuarios compartilharem informagdes, agregarem
algum conteudo, contribuiu para a disseminagdo de emissores e multiplicadores de
conteudo de internet em todo mundo, criando um ambiente de continuo crescimento

a aperfeicoamento. Contudo, sem uma governanga que nao seja setorial.

De acordo com o periédico britanico The Guardian, o site o Wikipédia que
tem aproximadamente 10 anos de existéncia, se fossem impressos seus arquivos,
teriamos mais de mil volumes, com cada um com mais de 1.200 paginas. Sua
continua possibilidade de edicdo e criagcdo de textos, potencializa a velocidade de

crescimento do volume de contetdo. 4

Neste contexto, a revista americana Time Magazine, internacionalmente

conhecida desde 1927 por escolher uma personalidade do ano*, elegeu para o ano

* ZITTRAIN Jonathan. The future of the Internet and how to Stop it, R.R. Donnelley, Harrisonburg.
Virginia 2009.

> Disponivel em: http://creativecommons.org/about. Acesso em: novembro 2014
** LESSIG L. — Code 2.0. Harvard. 2006

4 Disponivel em: http://www.theguardian.com/books/2014/feb/20/wikipedia-1000-volume-print-edition-
crowdfunding. Acesso em: novembro 2014

“8 Disponivel em: http://time.com/3614128/person-of-the-year-covers/. Acesso em: novembro 2014

A revista americana TIME escolhe para homenagear em sua capa elege uma personalidade que
tenha influenciado o mundo seja para melhor ou para pior.



32

aAy

de 2006 como personalidade do ano “vocé”, ou seja, o usuario de internet, o cidad&o
comum, o usuario de internet que consome, fornece e compartilha conteudo na
internet e €& aquele que mais tem contribuido para o crescimento de

desenvolvimento da rede. *°

Os defensores da internet livre, como Lessig e Zittrain, compartilham que a
liberdade proporcionou o crescimento da internet e a liberdade deve ser ampla no

sentido do seu desenvolvimento.

Ocorre que a sensacao de liberdade vivida por cada usuario de internet,
para agir e se expressar podera colidir com direito de outro usuario. A mesma
liberdade que fascina, proporcionara em algumas ocasides, desconforto,

constrangimento e prejuizos.

Outro grande fascinio proporcionado aos usuarios da rede é a possiblidade
de se comunicar e interagir em meios virtuais, sem a necessidade de se conhecer
pessoalmente o interlocutor, que ao mesmo tempo equipara e aproxima o0s
conectados, independente de idade, sexo, origem ou etnia, basta que compartilhem

0 mesmo idioma.

Sherry Turkle, psicanalista americana e professora do Massachusetts
Institute of Technology - MIT, dedicada ao estudo da internet e seus impactos na
sociedade, “considera as fantasias e personagens experimentadas como reforgo da
multiplicidade do individuo” *°. Para a estudiosa, as diferentes identidades assumidas
pelos internautas permitem revelar de forma clara esta nog&o, vez que numa
conversa de chat ou troca de e mail, pode se vivenciar uma infinidade de

possiblidades fantasiosas que pode ser ou ndo detectada por seu interlocutor.

Com isso, as inumeras possibilidades de se viver um personagem, passam
também a ser um fator de insegurangca para quem utiliza a rede. Mesmo em
ambientes artificialmente criados, que proporcionam uma relativa sensacédo de
seguranga aos seus usuarios, como os sites de redes sociais, onde existe um certo
critério para aceitacdo e possibilitando que cada usuario crie seu perfil,

disponibilizando um conjunto de informagbdes, como fotos pessoais ou conex&o

49 Disponivel em: http://content.time.com/time/magazine/article/0,9171,1570810,00.html. Acesso em:
novembro 2014

0 Disponivel em: http://www.transparencynow.com/turkle.htm. Acesso em: novembro 2014.
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outros usuarios, no entanto, esses perfis podem ser parcialmente ou completamente

falsos.

Brasileiros massivamente ocupam e utilizam os sites ou plataformas
conhecidas como redes sociais, postam, acessam e compartilham conteudos, que
mediante novos aplicativos e aparelhos mais modernos e mais portateis,

potencializam e aceleram o fluxo e troca de informacgdes.

Faz parte do passado checar os e-mails recebidos apenas quando se chega
em casa ao fim do dia, ou quando se chega ao escritorio apdés compromissos
externos. Normalmente € possivel acessar, postar ou compartilhar algum conteudo,

na fila para ser atendido em um banco ou esperando o elevador.

Nesse ritmo cada vez mais acelerado de troca de mensagens, postagem e
compartilhamento de conteudo, necessario é se atentar ao respeito aos direitos
fundamentais do cidadao na internet e importante é analisar em que medida a
direcdo que segue a legislacado referente a internet no Brasil, mesmo em seu
momento embrionario, aproxima-se das propostas mundiais para governanga de

internet no que tange a protecéo de direitos fundamentais.

Necessario ainda, com a massiva e crescente utilizagdo da internet pela
sociedade brasileira, observar novos aspectos a serem considerados quando a
sociedade se depara com questdes conflituosas de direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados, como o conflito entre liberdade de expresséo e
direitos de personalidade.

Com a massiva participacdo do cidadao brasileiro em redes sociais da
internet e com o constante aumento do fluxo de mensagens e conteudos publicados
em sites de conteudo, verifica-se potencializada a possiblidade de ocorréncia de
condutas que podem causar danos. A internet € um ambiente novo e livre de normas
que propicia a atuagdo dos formadores de opinido, sempre dispostos a chocar ou
entreter seu publico, com palavras ou com imagens, que em algumas oportunidades
ofendendo direito alheio, onde a liberdade de expressao encontra limites nos direitos
de personalidade, estes igualmente plasmados em nosso texto constitucional como

direitos fundamentais e dignos de uma protegao especial.

Porém, uma caréncia legislativa referente ao uso da internet, que considere

suas especificidades ao mesmo tempo que nao contribua para que o cidadao
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possa exercer sua cidadania em meios digitais, coloca o usuario sob risco de uma
cada vez maior vigilancia e controle, deixando o ainda desguarnecido no que tange
ao respeito aos seus direitos constitucionalmente assegurados, mas né&o

efetivamente observados em meios digitais.

2. LEGISLAGAO DE INTERNET NO BRASIL

2.1 Caréncia de uma legislacao referente a internet no Brasil e condi¢cdes
para o surgimento da Lei do Marco Civil da Internet

Como abordado em nosso primeiro capitulo, que trata das
especificidades técnicas do ambiente de internet, utilizando o termo “internet
generativa” trazido por Jonathan Zittrain, revela a internet como uma tecnologia
generativa, onde novos aplicativos para a internet podem ser criados por usuarios.
Por exemplo, a partir de uma boa ideia de um grupo de alunos surgiram sites como

o Yahoo e o Facebook.

O Termo “generatividade”, oriundo da lingua inglesa do termo generative,
que significa criativa, termo usado pelo professor de direito de internet de Harvard,
Jonathan Zittrain, e tema central de sua obra “The future of the internet and how to
stop it”, foi usado descrever a capacidade inerente ao desenvolvimento da internet,
seu crescimento cada vez mais acelerado e disponibilizacdo de novas ferramentas,

contribuicdes de um publico criativo e variado®".

De acordo com o relatorios do Working Group on Internet Governance —
WGIG, além da caréncia de uma regulamentagdo uniforme, carece também ao
Brasil uma legislagao voltada a proteger a caracteristica generativa da internet que é
uma tecnologia aberta a inovagdes, ndo dominada nem por um governo, empresa

privada ou publica.

Além de uma legislagdo com foco em preservar o que ha mais de valioso no

meio virtual - a liberdade e a criatividade — ainda € necessario que exista uma

*" ZITTRAIN Jonathan. The future of the Internet and how to Stop it. R.R. Donnelley, Harrisonburg.
Virginia 2009.
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preocupacao voltada ao direitos dos usuarios de internet ndo s6 como consumidores

mas como cidadaos.

Neste contexto, os ditames constitucionais revelam-se insuficientes para
garantir o sigilo e a intimidade do cidad&do na internet brasileira, pois a Constituicdo
fornece poucos conceitos aptos a lidarem com o fenbmeno da informagao e seus
efeitos, e embora as garantias de sigilo e de inviolabilidade da intimidade e da vida
privada configurem importantes mecanismos de protegdo individual, eles se
mostram insuficientes para lidar com atuais efeitos do processamento e da utilizagao

da informac&o sobre o individuo. *2

No que se refere a iniciativa de producgéao legislativa especifica referente a
internet, o Brasil ja enfrentou ameagas juridicas, como a PLC 89 de 2003, conhecida
como Lei Azeredo, algo que assombrou a internet brasileira entre 2003 e 2007, um
senador criou uma lei, vista como radical para controlar a internet, e que previa a
criminalizagcdo do ato de desbloquear um aparelho de celular para uso em mais de
uma operadora de telefonia, com sang¢ao de pena de 4 anos de prisdo, além disso
também ocorreria em pratica criminosa, quem copiasse musicas de um CD para seu
computador, com pena de 4 anos. A lei Azeredo chegou a ser aprovada no Senado
Federal, fazendo que imediatamente um grupo de professores trabalhasse num
parecer que teve por volta de 80 paginas e explanou as possiveis repercussdes
dessa lei na sociedade brasileira. Assim que recebido pelo poder executivo, o
parecer fora utilizado em audiéncias publicas e incentivou ainda petigdes na internet

contra a Lei Azeredo.

Naquele momento, era necessario que existisse uma contraproposta de
legislacdo. A preocupacdo imediata foi fazer uma regulagdo do ponto de vista do
direito civil em vez de se regular a internet sob o ponto de vista criminal, uma lei civil

que garanta direitos e ndo uma lei criminal que reprima.

Originada por volta de 2006, a proposta foi feita no sentido de criar um
projeto de lei originalmente redigido na internet, mediante plataforma que até o
momento ainda continua disponivel na rede. O ministério da justiga ficou incumbido

de redigir o Marco Civil da Internet, numa iniciativa inédita de submeter ainda o

°2 MENDES, Laura Schertel. Privacidade , protegio de dados e defesa do consumidor: linhas
gerais de um novo direito fundamental, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2014. P.163
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projeto de lei a consulta publica on line, mediante a plataforma

.5 De forma inédita,

http://culturadigital.br/marcocivil.br, chamada de cultura digita
foi a primeira experiéncia em lei no brasil redigida colaborativamente, um férum
hibrido de contribuicdo e participagdo de todos os setores da sociedade, intenso

debate que levou 18 meses de discussao on line.*

Ap0s elaboracéo do texto final, o projeto de lei foi levado a consulta publica e
chegou a ser publicado on line na plataforma em que foi discutido. Essa dindmica
inédita apontou assim para um caminho novo de ampliacdo do processo
democratico, onde o cidadao exerce diretamente a democracia participativa, atuando

no processo legislativo brasileiro.

O projeto de lei PL 2126 DE 2011, que seria o futuro Marco Civil da Internet,
cujo o relator foi o deputado Alessandro Molon, a partir da iniciativa do poder
Executivo e com a assinatura de quatro ministérios, foi enviado ao congresso
nacional. Porém, assim que recebido pela Camara dos Deputados, foi logo

arquivado e assim permaneceu por cerca de 02 anos.”

Até que ocorreu o escandalo de espionagem mundial conhecido como caso
Snowden, no qual Edward Snowden, um ex agente da inteligéncia americana
pertencente a CIA, revelou ao periddico britanico The Guardian, um complexo
sistema de espionagem americano, através do qual o governo americano pela rede
mundial de computadores acessava conteudos em computadores pessoais, ao
ponto de ter registros de arquivos obtidos da primeira ministra alema Angela Merkel
e a presidente Dilma Rousseff — ambas tiveram suas contas pessoais de e-mail

invadidas. *®

Como imediata reagdo em relacdo ao escandalo, a presidente Dilma
Rousseff levou um pedido de urgéncia constitucional ao projeto de lei PL 2126 DE
2011 para votagcao do Marco Civil da Internet.

Um das maiores legados do Marco Civil da Internet foi a experimentagéo
direta da democracia proporcionada ao cidad&o brasileiro, algo que demandou

3 Disponivel em: http://culturadigital.br/marcocivil/. Acesso em: dezembro 2014.

4 Disponivel em: http://culturadigital.br/marcocivil/. Acesso em: dezembro 2014.

*° Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa. Acesso em: dezembro 2014.
56

Disponivel em: http://www.theguardian.com/world/2014/jul/18/-sp-edward-snowden-nsa-
whistleblower-interview-transcript. Acesso em: dezembro 2014.
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trabalho e mobilizagdo de seus idealizadores, vez que o procedimento para
elaboragcdo do projeto de lei levou 18 meses em discussdo pela sociedade na
plataforma criada para tal.

A Exposicao de Motivos do projeto de lei PL 2126 DE 2011 do Marco Civil da
Internet, o justifica da seguinte forma: (i) Para substituir a proposta de legislagao
penal proposta, (ii) Caréncia na legislagao brasileira de dispositivos legais referentes
a internet, e a decisdes na falta de lei comegaram a ser dispares e contraditorias, o
que prejudica a seguranga juridica, refletindo um acumulo crescente de decisdes

mais variadas por todo o Brasil de casos ajuizados. >’

2.2 Lein®12.737, de 30 de Novembro de 2012 — Lei Carolina Dieckmann

Antes do surgimento das primeiras producgdes legislativas no Brasil referente
a internet, ocorreram casos de repercussdo nacional referente a exposicao de

conteudo privado nido autorizado, envolvendo pessoas famosas.

Um deles foi o caso Daniela Cicarelli, em janeiro de 2007, onde o Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo teve como unica solucgéao retirar o portal Youtube
do ar por 02 dias seguidos, uma vez que nao se poderia tirar o video da modelo em
cenas intimas com seu namorado em uma praia, ja que o video foi postado por mais

de um usudrio no site Youtube. %8

No ano de 2011, outro fato alcangou repercussdo nacional, quando fotos
intimas da atriz Carolina Dieckmann até entdo em seu computador pessoal foram
disseminadas na internet, fato que culminou no projeto de lei n° 2793 de 2011, que
dispde sobre a tipificagdo criminal de delitos na informatica.>®

57 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Projetos/ExpMotiv/EMI/2011/86-

MJ%20MP%20MCT%20MC.htm. Acesso em: dezembro 2014.

%8 Disponivel em: http://cultura.estadao.com.br/noticias/geral,video-de-cicarelli-faz-tj-pedir-retirada-do-
youtube-do-ar,20070103p1772. Acesso em: dezembro 2014.

59Dispom’vel em:http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=529011.
Acesso em: dezembro 2014.
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A Lei n° 12.737 de 30 de abril de 2012%° — conhecida como Lei Carolina
Dieckmann, compreende 4 artigos que criminalizam a conduta Invadir computador

ou dispositivo alheio mediante violagdo de dispositivo de seguranca

Cumpre questionar a necessidade de violagado de dispositivo ou mecanismo
de seguranga em computador e acessar conteudo intimo e privado de terceiro para
existir crime. Aquele que adentrar em esfera pessoal mesmo sem o rompimento de
obstaculos, mas imbuindo de fins ilicitos, esta a cometer ilicito, “Mesmo a convite da
empregada dos proprietarios da residéncia, comete crime de violagdo de domicilio
aquele que nela ingressa para fins ilicitos ou imorais. E presumido o dissenso tacito

do proprietario 4 violacdo de seu lar’ (RT 568/335).”®'

Independente de uma sangdo mais ou menos gravosa, aplicada a uma
conduta que passa a ser criminalizada, percebe se que uma legislagdo sob o ponto
de vista civilLb que proteja o cidaddo na observadncia de seus direitos
constitucionalmente assegurados e que esses nao sejam desrespeitados, revela-se

mais abrangente e util ao cidaddo do que uma legislagao sob o escopo penal.

A lei em tela, veio a ser na verdade ser mais especifica no que tange o crime
ser em ambiente virtual, o que de fato auxilia os operadores do direito penal a utilizar
uma tipificagcdo mais precisa ou ainda inibitéria de futuras condutas de natureza

semelhante, sem contudo trazer inovagdes significativas sob o ponto de vista legal.

2.3 Marco Civil da Internet - Lei 12.965 de 23 de abril de 2014

Antes mesmo do inicio da tramitagao de projeto de lei PL 2126 de 2011, que
daria origem a Lei do Marco Civil da Internet, ja em 2010, no Seminario Marco Civil
da Internet no Brasil, realizado no Instituido Brasiliense de Direito Publico - IDP, o
Ministro da Justica Luiz Paulo Barreto defendeu a criagdo de uma futura
“Constituicdo da Internet” no Brasil. ©

% | ei 12.737 de 30 de abril de 2012 na integra em anexo.
" MIRABETE, Julio Fabrini. Cédigo Penal Interpretado. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

62Disponl’vel em: http://www.estadao.com.br/noticias/geral,barreto-defende-criacao-de-constituicao-
da-internet,551257. Acesso em: dezembro 2014.
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O projeto de Lei PL 2126 de 2011, depois de quase trés anos na camara
federal, finalmente fora votado e sancionado pela presidente Dilma Rousseff,
passando a Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014 vigorar no Brasil a partir de 23 de
maio de 2014, definindo as primeiras regras para uso da internet no pais.

A sancao presidencial da lei ocorreu propositalmente na realizacdo do
evento da Global Multistakeholder Meeting on the Future of Internet Governance -
Net Mundial, férum de discussao global, nos moldes realizados pelo WGIG, que
ocorreu no Grand Hyatt Hotel em S&o Paulo nos dias 23 e 24 de abril de 2014. %

A Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014%, conhecida como Marco Civil da
Internet compreende 25 artigos, divididos em cinco capitulo: Disposigao
preliminares, Direitos e garantias dos Usuarios, Da provisdo de conexdo e de
aplicagcdes de internet, Da atuacédo do poder publico e Disposi¢oes finais. O texto da

lei esta, em sua integra, em anexo a este trabalho.

O Marco Civil da Internet, trouxe significativo avango frente a caréncia
legislativa referente ao uso da internet no Brasil. Mesmo que ainda aguarde decreto
para regulamentacédo de parte de seu conteudo, com ele foi possivel indicar o rumo
a ser seguido na producgao legislativa no setor.

2.3.1 Avancos trazidos pela Lei do Marco Civil da Internet, sob o ponto de vista
democratico e garantidor de direitos fundamentais

Segundo relatérios da Open Initiative Studies, considerando o controle e
monitoramento do acesso a determinado sites na internet, paises como China,
Emirados Arabes Unidos, Arabia Saudita, Tunisia, Cingapura sdo exemplos de
nagdes que ndo tém compromissos com a democracia, por exercerem notoriamente

um controle de conteudo de internet em seus respectivos territorios, vez que

®Disponivel em: https://www.netmundial.org. Acesso em: dezembro 2014. O NET mundial aconteceu
nos dias 23 e 24 de abril de 2014, em S&o Paulo, reuniu 1.480 representantes com vozes ativas
(incluindo participacdo remota), de 97 paises. Foi o evento neste formato. Esperamos que ele tenha
contribuido para a evolugéo do ecossistema de governanca da Internet.

® Lei disposta na integra no anexo.
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entendem que o conteudo de internet que circula mundialmente pode ser uma

ameaga aos seus regimes.®

Em relatérios de transparéncia, disponibilizados semestralmente pela
Google, constatam-se bloqueios de conteudo de internet de navegac&o no Google e
Youtube ocorridos na China, Iran, Iraque, Paquistdo e Turquia. %

Recentemente, em julho de 2014, a Russia aprovou lei que dispbe que
qualquer “blogueiro” ou responsavel por site, que possua mais de 3 mil visitantes
diarios, tem que obrigatoriamente se registar junto ao governo russo, independente
do tema tratado ou discutido no blog, politico ou ndo, o que revela um caminho
antagonico seguido pelo Brasil, que no mesmo ano sanciona lei de internet focada

nos direitos fundamentais.

Retornando ao Marco Civil da Internet e seu foco na garantia de direitos
fundamentais, é importante relembrar que o que pode impedir que a internet nao se
converta num instrumento de vigilancia absoluta e desrespeito ao direitos dos

cidadaos séo leis que aperfeigoem a democracia e cidadania nos meios digitais.

Softwares e modernos sistemas de criptografaria podem proteger um
conteudo, mas combater vigilancia tecnolégica com mais tecnologia nao resolve o

problema, € como combater violéncia com violéncia.

Percebe-se inicialmente no Marco Civil da Internet, a intengédo do legislador
revelada em seus primeiros artigos, isto €, a devida ateng&o aos direitos humanos e
direitos fundamentais, como os direitos de personalidade, ndo discriminagao,
liberdade de manifestacdo e cidadania. Revela ainda o legislador a preocupagao
com a protecdo de dados de usuarios coletados, sob ainda a aplicacdo direta do
principio da finalidade, vedada a utilizagcdo dos dados armazenados em destinagao
secundaria pra qual fora colhido.

Um dos pontos mais polémicos e que tumultuou a discussédo do projeto de
lei, além de atrasar a votagao da lei nas casas legislativas, foi o disposto em seu art.
4°, concernente a neutralidade da rede, garantido ao consumidor a igualdade no

& Disponivel em: http://www.opennetinitiative.net/studies. Acesso em: dezembro 2014.

66 Disponivel em: http://www.google.com/transparencyreport/traffic/?hl=pt-BR#expand=IQ. Acesso
em: dezembro 2014.

®7 Disponivel em: http://www.bbc.com/news/technology-28583669. Acesso em: dezembro 2014.
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fornecimento de servicos de internet, independente da forma de utilizacdo, nao

onerando o consumidor em busca de uma navegacao privilegiada.

Tal ponto, como anteriormente dito, causou polémica tendo em vista a forte
pressdo exercida por empresas do setor, a fim de garantir seus interesses
econdbmicos em detrimento de maiores custos aos usuarios, pois buscavam

gradagdes ao fornecimento de banda larga.

Outros aspectos bastantes discutidos e aguardados pela populagéo
brasileira diz respeito ao disposto a partir do art. 24 da lei 12.965, ou seja, a
positivacdo das obrigagdes do poder publico, em permitir ao usuario que cobre do

poder publico o exercicio da sua cidadania em meios virtuais.

Pode se perceber agora de forma concreta, com a vigéncia da Lei 12.965
de 2014 ou Marco Civil da Internet, a integragdo de um direito classificado como
direito de nova geragdo ao conjunto de normas constitucionais antes ja
promulgadas. Isto revela que existe na legislagao brasileira um direito fundamental
de acesso a internet e de exercicio da cidadania em meios digitais, confirmando a
possibilidade do surgimento de novos direitos fundamentais decorrentes da evolugao
da consciéncia politica e juridica da sociedade.

A concepgao geracional dos direitos fundamentais pressupde textura aberta
da compreensdo dos direitos fundamentais®, consoante estabelecido no §2° do
artigo 5° da Constituicdo Federal e exterioriza entendimento segundo o qual, além
do conceito formal de direitos fundamentais, ha o conceito material, no sentido de
que existem direitos que, por seu conteudo, pertencem ao corpo fundamental da
Constituicdo de um Estado, mesmo nao constando expressamente do catalogo. A
textura aberta dos direitos fundamentais permite a Constituicdo incorporar, ao seu
rol de direitos, novos direitos, novos direitos fundamentais decorrentes da evolugao

da consciéncia politica e juridica da sociedade. *

Privar o brasileiro do acesso a internet limita o cidaddo em uma parcela da
sua cidadania, que se estabelece mediante esse novo meio de comunicagao e deve

ser garantido pelo Estado. O Marco Civil da Internet veio estabelecer especificidades

% PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Las generaciones de derechos humanos, p.217

% SCHAFER, Jairo. Classificagdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema
unitario: uma proposta de compreensio. 22 edi¢cdo, Ed. Livraria do advogado, Porto Alegre, 2013.
p.63
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desse direito, qual sua extenséo e a possibilidade do exercicio efetivo desse direito

ser cobrado do Estado pelo cidadao.

Mediante a leitura do Art. 24 da referida lei, percebem se normas
obrigatdrias que atingem os todos os entes da administragdo publica, desde a Uni&o
até os municipios. Outro exemplo de ampliagdo de instrumentos de cidadania sdo as
audiéncias publicas veiculadas em meio digital, as quais devem atingir toda a
populagdo interessada a participar da discussdo de determinado tema,
proporcionando também sua participagdo mediante a rede de internet.

Outra inovagao estabelecida pela Lei 12.965, em art. 24, refere-se ao
determinar uma atuagao de interoperalidade dos entes da administragcdo publica,
independentes de serem servigos publicos prestados em competéncias concorrentes
entre os entes da administragdo publica.

No inciso art. 4° |V da 12.965, percebe-se a vanguarda na adog&o
preferencial de padrdées abertos e livres, em vez de arquiteturas fechadas, para
sistemas disponibilizados ao uso da administragcado publica, o que revela a intengao
do legislador em preservar a caracteristica generativa da internet. Como ja abordado
em capitulo anterior, prefere padrées abertos a fechados e que possibilite o dialogo

com outros sistemas, ja existentes ou que possam ser criados no futuro.

Outro ponto abordado pelo Marco Civil da Internet, é a garantia de
acessibilidade aos cidadaos portadores de necessidade especiais e sua inclusao
digital.

A possiblidade do cidadado poder cobrar do Estado o efetivo exercicio de sua
cidadania em meios digitais revela-se como um aperfeicoamento da democracia
brasileira, como abordado em capitulo anterior deste trabalho (1.3 Democracia e
liberdade na internet). Ndo é a divisdo de bens e sim a capacidade de usufruir
destes bens, a ser garantido pelo poder publico, que pode suprir as modernas

demandas da sociedade por redistribuicao de recursos.

Em contrapartida a inovacgao trazida pelo novos dispositivos que podem ser
entendidos como avangos trazidos pela Lei 12.965, cumpre ilustrar o
descontentamento de algumas entidades do setor de tecnologia, no sentido de
criticar algumas modificagbes realizadas pelo poder executivo no projeto de lei PL
2126 DE 2011. Antes do seu encaminhamento ao Congresso Nacional para votagéo
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e aprovagao, algumas entidades, entre elas a Associagdo das Radios Publicas do
Brasil (Arpub), Associagédo Software Livre.org, Centro de Tecnologia e Sociedade da
Fundacado Getulio Vargas (FGV), Proteste, que levaram sua indignagéo ao Ministério
da Justica com pedidos de alteragbes no texto do Marco Civil da Internet, com
severas criticas a possiblidade de censura pelos provedores de contetido.”

O Marco Civil da internet, sob a perspectiva do comité de Direito de
Tecnologia da American Chamber of Commerce - Amcham - S&o Paulo,
representa, em seu texto atual, “ um retrocesso na nossa legislagéo, salvo a politica
de educacédo digital”’, disse Renato Opice Blum, so6cio do escritorio Opice Blum
Advogados, coordenador do curso de Direito Digital da Fundagéo Getulio Vargas/GV
Law e presidente do comité da Amcham. ”’

A Lei n°® 12.965, de 23 de Abril de 2014 - Marco Civil da Internet, como bem
intitulada pelo Ministro da Justica Luiz Paulo Barreto, como “Constituicdo da
Internet”, € o primeiro conjunto de diretrizes a tratar sobre o assunto no Brasil, porém
com relativo atraso, pois a internet ja atua em territorio nacional comercialmente
desde 2005, ou seja, ha quase 10 anos. Carece ainda o Marco Civil da Internet de
regulamentacdo em muitos de seus dispositivos, para que suas especificidades

sejam complementadas mediante decreto ou leis que a complementem.

O Marco Civil da Internet pode ser considerado o primeiro passo brasileiro
num novo caminho da evolug&o do direito da internet, mesmo que tenha surgido em

nosso ordenamento com consideravel atraso, vez que na nagao americana, de

7 Entendemos que com a nova proposta pilares fundamentais deste projeto de lei foram abalados,
(...) como o direito a inviolabilidade e o sigilo do fluxo e conteddo das comunicagbes privadas, o
direito a privacidade e a liberdade de expressédo. Segundo as entidades, o projeto estabelece uma
“‘espécie de grampo compulsério” de toda navegagado realizada em grandes sites, invertendo o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Para as organizagdes, a obrigatoriedade de
manutencao dos dados por seis meses incentivara os provedores a utiliza-los comercialmente.

As entidades também criticam o artigo que cria um mecanismo de remog¢éo de conteudos com cenas
de nudez e sexo a partir de uma notificagdo por qualquer pessoa que se oponha a essas imagens,
“abrindo espaco para o patrulhamento de conteudos por parte de individuos ou organizagdes que
discordem do seu teor”. “E imperativo que a remogao deste tipo de material na rede seja possivel
apenas mediante a solicitagcao, pela vitima da violagdo de sua intimidade”, afirma a carta.

& Disponivel em: http://www.amcham.com.br/impactos-legislativos-e-juridicos/noticias/projeto-do-
marco-civil-da-internet-nao-inova-e-apresenta-alguns-retrocessos-dizem-especialistas. Acesso em:
dezembro 2014.

2 Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/especial/2005/10anosdeinternet/. Acesso em:
dezembro 2014.
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acordo com os arquivos da New York times’®, os primeiro dispositivos legais
comecgaram a surgir em 1996. Como ja abordado em capitulo 1.1, a lei brasileira
revela-se moderna, focada nos direitos fundamentais e em conformidade com as
propostas do Working Group on Internet Governance — WGIG, para uma governanga
de internet mundial mais democratica ao usuarios e uma conduta dos provedores de

conteudo mais transparente.

2.3.2 Responsabilidade Civil dos provedores de conteudo na ofensa aos

direitos de personalidade e o Marco Civil da Internet

De acordo com  Cddigo Civil Brasileiro, a responsabilidade civil é
regulamentada em seus artigos 186 e 927 que dispbe que aquele que, por acéo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito; e aquele que, por ato ilicito (arts.

186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

Para que responsabilidade subjetiva esteja configurada, necessario estarem
presentes os seguintes elementos: a conduta ilicita, o dano sofrido, o nexo de
causalidade entre o dano sofrido pela vitima e a culpa do agente. No caso de
responsabilidade objetiva, sua previsdo decorre de previsdo legal, disposta em
Paragrafo Unico do artigo 927 do Cdédigo Civil e nos artigos 12 e 14 do Cédigo de

Defesa do Consumidor™.

% Disponivel em: http://www.nytimes.com/1996/06/13/us/judges-turn-back-law-to-regulate-internet-
decency.html. Acesso em: dezembro 2014.

" BRASIL. Lei 10.406 de 2002. Codigo Civil Brasileiro. Art. 927

S Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”®

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construgcdo, montagem, férmulas, manipulagéo,
apresentagcdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagao e riscos.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagéo dos servigos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos. >
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Assim, percebe-se que a responsabilidade objetiva esta calcada na teoria do
risco e prescinde de culpa por parte do agente, e salienta anda que todo prejuizo
deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou independente de ter
ou nao agido com culpa. Resolve-se o problema na relacdo de nexo de causalidade,

dispensando qualquer juizo de valor sobre a culpa. "

A responsabilidade civil € um dos ramos do direito suscetiveis a mudangas
na sociedade, e acompanha o surgimento das novas e revolucionarias tecnologias
que sempre trazem impacto a sociedade, desde a revolugcdo industrial com o

surgimento da maquina a vapor e da locomotiva.

Com a identificagcdo do risco, a responsabilidade subjetiva passa a ser
responsabilidade objetiva, fundada no risco decorrente da atividade, como ocorrido
ja em 1912 com o decreto das estradas de ferro. Tal diploma, considerado avangado
para a época em que foi promulgado, destinava-se a regular tdo somente a
responsabilidade civil das ferrovias e dispunha que aqueles que explorassem a
atividade de estradas de ferro responderia independente de culpa, nota-se o que tal
entendimento é anterior ao cédigo civil de 1916. "

Em ambiente de internet, a postagem realizada por um usuario de conteudo
que traz informagdes de terceiros € rapidamente compartilhada e disseminada pela
rede, independente de que se possa identificar a origem ou veracidade do

conteudo. E ainda, e em determinadas vezes esse conteudo revela-se ofensivo.

A impossibilidade de identificar a origem de conteudo ofensivo, faz com que
os ofendidos busquem a responsabilizagcdo dos sites provedores de conteudo que
permitem seu acesso pela internet, seja site de busca, vendas, servicos ou

plataforma de rede social.

Quanto a classificacao e definicdo dos provedores de internet, conveniente
adotar os esclarecimentos trazidos em voto de julgamento de Recurso Especial n°
1.193.764 — SP (2010/0084512-0), no qual a ministra Nancy Andrighi relaciona os
tipo de provedores de Internet: Os provedores de servico de Internet sdo aqueles
que fornecem servicos ligados ao funcionamento dessa rede mundial de

computadores, ou por meio dela. Trata-se d género do qual s&o espécies as demais

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Atlas, 2010.
77 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v.4 — Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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categorias, tais como: (i) provedores de backbone (espinha dorsal), que detém
estrutura de rede capaz de processar grandes volumes de informac&o. Sdo os
responsaveis pela conectividade da internet, oferecendo sua infraestrutura a
terceiros, que passam aos usuarios finais a rede, (ii) provedores de acesso, que
adquirem a infraestrutura dos provedores backbone e revendem aos usuarios finais,
possibilitando a esses conexdo com a internet, (iii) provedores de hospedagem, que
armazenam dados de terceiros, conferindo-lhes acesso remoto, (iv) provedores de
informagéo, que produzem as informagdes divulgadas na internet, e (v) provedores
de conteudo, que disponibilizam na rede as informacdes criadas ou desenvolvidas

pelos provedores de informagéo.”

Justamente pelo fato de o presente estudo abordar a responsabilidade de
provedores no que tange ao teor do conteudo disponibilizado para consulta, sem
considerar a origem do conteudo, ou sua natureza, sao os provedores de conteudo
que vao merecer nossa atengdo no que diz respeito a sua responsabilidade civil e
desrespeito aos direitos de personalidade, em nome do exercicio da liberdade de

expressao.

Como provedores de conteudo inserem-se os blogs, plataformas de redes
sociais, sites de buscas e vendas, que passam a ser sujeitos de nosso estudo no
presente capitulo, no que tange as repercussdées juridicas de sua conduta.

Remontam ao ano de 2002 as discussdes sobre a responsabilidade de
provedores de conteudo, referente a conteudo supostamente ofensivo publicado em
site que ofende honra de terceiro. Um dos primeiro casos que chega ao STJ sobre
responsabilidade civil de provedores de conteudo, trata-se de uma acéo de danos
morais, na qual uma senhora teve seu nome divulgado em site de classificados de

servicos de natureza intima, que ela de fato ndo prestava.

Inicialmente de acordo com o julgamento da 42 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro — TJRJ ocorrido em 2002, que manteve sentenca
proferida pelo juiz da 39? Vara Civel da Comarca da Capital do Estado do Rio de
Janeiro, que proferiu que o provedor deveria sim ser responsabilizado e assim
condenado a indenizar a autora, aplicando a época o Cddigo de Defesa do
Consumidor — CDC.

"® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.193.764 — SP (2010/0084512-0)
Brasilia, DF, 08 de agosto de 2011.
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O argumento do provedor foi alegar que o servigo prestado pelo provedor
de conteudo seria gratuito ndo oneroso e nao sujeitos ao regramento do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Em 2004 o Superior Tribunal de Justica se manifesta no Recurso Especial
n° 566.468 - RJ dizendo que o contrato n&o é gratuito e sim oneroso, porque existe
uma onerosidade indireta quando o usuario fornece seus dados pessoais como

forma de ter acesso ao servigo. ”®

Antes da vigéncia da Lei 12.965 de 2014, o entendimento do Superior
Tribunal de Justica era no sentido de que a reponsabilidade do provedor de
conteudo, surgiria somente a partir do momento que fosse devidamente notificado

pelo ofendido, e este queda-se inerte em retirar conteudo manifestamente ofensivo.

Tal entendimento tem sido acompanhado pelo tribunais estaduais como o
de Sao Paulo-TJSP, que manteve condenacdo por danos morais proferida em

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.193.764 — SP (2010/0084512-0)
Brasilia, DF, 08 de agosto de 2011. EMENTA DIREITO DO CONSUMIDOR E RESPONSABILIDADE
CIVIL - RECURSO ESPECIAL - INDENIZACAO - ART. 159 DO CC/16 E ARTS. 60, VI, E 14, DA LEI
No 8.078/90 - DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO - SUMULA 284/STF - PROVEDOR DA
INTERNET - DIVULGACAO DE MATERIA NAO AUTORIZADA - RESPONSABILIDADE DA
EMPRESA PRESTADORA DE SERVICO - RELACAO DE CONSUMO - REMUNERACAO INDIRETA
- DANOS MORAIS - QUANTUM RAZOAVEL - VALOR MANTIDO. 1 - Nao tendo a recorrente
explicitado de que forma o v. acordao recorrido teria violado determinados dispositivos legais (art. 159
do Cadigo Civil de 1916 e arts. 60, VI, e 14, ambos da Lei no 8.078/90), ndo se conhece do Recurso
Especial, neste aspecto, porquanto deficiente a sua fundamentagao. Incidéncia da Sumula 284/STF.
2 - Inexiste violagdo ao art. 30, § 20, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, porquanto, para a
caracterizagdo da relagdo de consumo, o servigo pode ser prestado pelo fornecedor mediante
remuneragdo obtida de forma indireta. 3 - Quanto ao dissidio jurisprudencial, consideradas as
peculiaridades do caso em questdo, quais sejam, psicologa, funcionaria de empresa comercial de
porte, inserida, equivocadamente e sem sua autorizagdo, em site de encontros na internet,
pertencente a empresa-recorrente, como "pessoa que se propde a participar de programas de carater
afetivo e sexual", inclusive com indicagdo de seu nome completo e niumero de telefone do trabalho, o
valor fixado pelo Tribunal a quo a titulo de danos morais mostra-se razoavel, limitando-se a
compensagao do sofrimento advindo do evento danoso. Valor indenizatério mantido em 200
(duzentos) salarios minimos, passivel de corregcdo monetaria a contar desta data. 4 - Recurso néo
conhecido. ACORDAOQ Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Srs. Ministros da
QUARTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, em n&o conhecer do recurso, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator, com quem votaram os Srs. Ministros BARROS MONTEIRO, FERNANDO
GONGCALVES e ALDIR PASSARINHO JUNIOR. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro CESAR
ASFOR ROCHA. Brasilia, DF, 23 de novembro de 2004 (data do julgamento). MINISTRO JORGE
SCARTEZZINI, Relator .
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sentenca de comarca de Araraquara —-SP, em Apelacdo Civel n°® 0018308-
22.2013.8.26.0037%

Apos a vigéncia da lei do Lei 12965 de 2014, Marco Civil da Internet, resta
legitimado um entendimento ja esposado pelo Superior Tribunal de Justica, que
entende ndo ser objetiva a reponsabilidade do servidor de conteudo, este sera

responsabilizado quando configurada sua culpa no evento danoso.

Antes mesmo do Marco Civil da Internet, os provedores de conteudo,
adotando pratica usual em seus paises de origem, como o Facebook nos Estados
Unidos, retiraram conteudos do ar ao receber notificagdo de usuario que viu-se

diretamente ofendido por material publicado na internet.

% RESPONSABILIDADE CIVIL. INTERNET. PERFIL FALSO. IMAGENS VEXATORIAS. DEMORA
NA EXCLUSAO. RESPONSABILIDADE DA PROVEDORA DO SERVICO. DANOS MORAIS
CARACTERIZADOS. Prolongacéo injustificada de divulgacéo de fotos intimas e dados pessoais da
autora em perfil de rede social. Insurgéncia contra sentengca de procedéncia. Manutengéao. llicitude
verificada diante da inercia da provedora em excluir o perfil falso quando comunicada. Danos morais
evidentes. Fotos com apelo sexual. Suficiéncia e razoabilidade do quantum indenizatério.
Condenac¢do as verbas da sucumbéncia mantida. Recurso ndo provido. Trata-se de recurso de
apelacao tirado contra a r. sentenga de fls. 83/87, proferida pelo MM. Juiz de Direito da 4a Vara Civel
da Comarca de Araraquara, que julgou procedente a agdo, para tornar definitiva a tutela antecipada
que determinou a exclusido do perfil indicado na inicial e para condenar a requerida a apresentacao
do IP do responsavel pela conta em discussdo e ao pagamento de R$ 10.000,00, a titulo de
indenizagdo por danos morais. Diante do acolhimento integral a recorrida foi condenada ao
pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios fixados em 10% sobre o valor
atualizado da condenacgéo. Pleiteia o apelante a reforma do julgado, alegando, em sintese, que
descabe a sua condenacdo ao pagamento de indenizagdo por danos morais porque terceiro é
responsavel pela criagdo da conta combatida; que a apelada ja possui todos os dados necessarios
para identificar o verdadeiro ofensor; que, como provedor de hospedagem, limita-se a armazenar
dados inseridos pelos usuarios; que tao logo foram intimados da concessédo da tutela procederam a
Apelacao no 0018308-22.2013.8.26.0037 - Araraquara - VOTO No 2/4 “Cabe destacar, inclusive, que
o caso em testilha difere dos pedidos interpostos contra sites de busca, cujo conteudo da pesquisa
foge ao seu alcance e, sob o risco de indevida censura, tem-se por imprescindivel prévia ordem
judicial para a exclusdo dos resultados da busca. Na hipétese dos autos, tanto o nome quanto as
imagens disponibilizados no perfil do Facebook pertencem a autora, mas foram inseridas por terceiro,
tanto que nao Ihe foi possivel exclui- lo de pronto. Ademais, os danos morais sofridos pela autora séo
evidentes. Além dos dados pessoais, foram livremente disponibilizadas na rede social fotos intimas
da autora seminua e em poses eréticas, com evidente conotagdo sexual. Ainda que a apelante nao
responda pela criagdo do perfil falso, deve responder pelo prolongamento da exposi¢céo vexatéria da
autora, causando-lhe dor moral, constrangimentos e vergonha por tempo superior ao razoavel. A
mingua de expressa disposicdo legal, observando- se os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, bem como o grau de culpa, a extensado do dano e a condi¢do financeira das partes,
tem- se que o valor fixado em primeiro grau R$ 10.000,00 a titulo de indenizagdo por danos morais é
suficiente e razoavel e deve ser mantido. Finalmente, nada ha a ser alterado no que tange a
condenacdo da apelante a integralidade das verbas sucumbenciais porque ao contrario do alegado
deu causa a interposigao da acdo no momento em que, instada administrativamente a excluir o perfil
falso da rede social, quedou-se inerte. Por todo o exposto, por este voto, nega-se provimento ao
recurso de apelacdo.” CARLOS ALBERTO DE SALLES Relator.
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Em uma breve anadlise, nos ultimos dez anos de julgados que ilustram
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em decisbes acerca de
reponsabilidade de provedores de conteudo e Vviolagcbes de direitos de
personalidade, percebem-se os seguintes indicadores: (i) A partir de 2004 a
responsabilidade dos sites de conteudo passou a ser entendida como subjetiva, ou
seja, os provedores de conteudo respondem solidariamente ao dano quando
notificados a retirarem do ar material entendido como ofensivo e n&o o fazem; (ii)
Houve um gradual decréscimo nos valores de indenizagdo desde 2004 até a
presente data, variando de 200 salarios minimos e chegando a um valor quase que
padronizado nas decisdes mais recentes de R$ 10.000,00; (iii) Observa-se, nos
julgados mais recentes, como uma justificativa a responsabilidade subjetiva dos
provedores de contetdo®', que quando verificada a colisdo entre liberdade de
expressao e direitos de personalidade, ha uma precedéncia ao exercicio do direito
de expressao e direito a informagao. De acordo com os ultimos julgados do Superior
Tribunal de Justica ndo se pode, sob o pretexto de dificultar a propagagcédo de
conteudo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a informagao. E
ainda, de acordo com os recentes julgados, quando sopesados os direitos
envolvidos e o risco potencial de violacdo de cada um deles, o fiel da balanga deve
pender para a garantia da liberdade de informac&o assegurada pelo art. 220, § 1°,
da CF/88, sobretudo considerando que a Internet representa, hoje, importante

veiculo de comunicacao social de massa.

Por fim, com a vigéncia do Marco Civil da Internet a partir de abril de 2014,
houve uma uniformizagao do prazo para que os provedores de conteudo retirassem
do ar conteudo manifestamente ofensivo em 24 (vinte e quatro) horas. Isto revela

uma timida alteragdo nos julgados do STJ, que ao se depararem com colisao entre

" REsp 1169337 / SP, REsp 1328914 / DF, REsp 1390560 / SP, REsp 1388994 / SP, REsp
1330028 / DF, REsp 1334097 / RJ, REsp 801109 / DF, REsp 801249 / SC, AgRg no AREsp 484995 /
RJ, AgRg no REsp 1349961 / MG, AgRg no AREsp 305681 / RJ, REsp 1337990 / SP, AgRg no
REsp 1402104 / RJ, AgRg no REsp 1396963 / RS, AgRg no REsp 1285756 / MG, AgRg no REsp
1395803 / RJ, AgRg no AREsp 431271 / RJ, AgRg no REsp 1395768 / RJ, AgRg no AREsp 229712
/ RJ, REsp 1306157 / SP, REsp 1316921-RJ, AgRg nos EDcl no REsp 1284096 / MG, REsp
1407271/ SP, REsp 1338214 / MT, REsp 1396417 / MG, REsp 1403749/ GO, REsp 1406448 / RJ,
REsp 1328706 / MG, AgRg no AREsp 12347 / RO, AgRg no AREsp 240713 / MG, AgRg no AREsp
362028 / RJ, AgRg no AREsp 342597 / DF, AgRg no AREsp 230095 / RS, AgRg no REsp 1325220 /
MG, AgRg no AREsp 308163 / RS, AgRg no AREsp 137944 / RS, REsp 1316921 / RJ, AgRg no
REsp 1309891 / MG, REsp 997993 / MG, REsp 1300161 /RS, REsp 1323754 / RJ, REsp 1192208 /
MG, REsp 1308830 /RS, REsp 1306066 / MT, REsp 1186616 / MG, REsp 1175675/ RS, REsp
1117633 / RO, REsp 1021987 / RN, REsp 566468 / RJ
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liberdade de expressdo e direitos de personalidade, buscam uma referéncia
positivada, ou seja, utilizam o art. 220, § 1°, da CF/88 como limitador aos direitos de
personalidade, vez que a internet é concebida como importante veiculo de
comunicagao social de massa e o direito a informacao teria uma precedéncia em

relagdo aos direitos de personalidade.

No entanto, revela-se, ainda bem defasado o tratamento judicial dado as
questbes ocorridas em ambiente da internet. Mesmo com suas novas
especificidades, com um ambiente bem mais agil da propagagao e multiplicacéo de
conteudo, a atuagdo do judiciario mostra-se posterior ao fato, ou seja, atua apds o

dano e n&o para evitar o dano.

Se algum individuo se defronta com iminente publicagdo de noticia que viola
indevidamente a sua privacidade ou a honra, ha de se Ihe reconhecer o direito de
exigir, pela via judiciaria, que a matéria ndo seja divulgada. N&do ha que cobrar que
aguarde a consumagao do prejuizo ao seu direito fundamental, para, somente entéo,
vir a buscar uma compensagdo econbmica. Veja-se que, quando se tem por
assentado o bom fundamento do pedido de indenizagéo, isso significa que a matéria
nao tinha o abono do Direito para ser publicada, antes mesmo de consumado o

dano.??

Pode-se ainda depreender dos julgados analisados, que ndo ha nenhuma
condenacdo no sentindo de proporcionar ao ofendido o direito de resposta.
Possivelmente ndo foram requeridos pelos autores das respectivos julgados,
revelando ainda que nas caracteristicas dos meios de comunicagdo, mais
especificadamente falando da internet, pouco importa ou pouco eficaz € um direito
de resposta a uma ofensa na internet. Comprova-se a crescente volatilidade da
rede, onde a velocidade em que os conteudos trafegam é alta e, uma reposta a um

ofensa publicada em rede pouco ou nenhum efeito reparador tem.

82 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 9° ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014.p. 315



51

2.3.3 Remocgao de conteudo - Notice and Takedown

O Notice and Takedown, que pode ser definido por notificacdo enviada a um
provedor de internet que noticia e detalha a publicagdo de conteudo ilegal ou ndo
legitimo, foi introduzido no direito americano em 1998, esta contido na lei The Digital
Millennium Copyright Act (DMCA)®®. Ele é utilizado como procedimento pelos
provedores de conteudo de internet e plataformas de rede social para excluir
publicagdo que tenha sido noticiada por usuarios como ilegal ou ilegitima. 84

O Notice and Takedown judicial, previsto no Marco Civil da Internet, trouxe
maior seguranga juridica, mas ao mesmo tempo nao exclui que os provedores de
conteudo possam ter algum tipo de critério na publicagdo de material postado por
seus usuarios ou anunciantes, como por exemplo a preocupac¢ado do Mercado Livre
que se compromete em respeitar a legislagdo de propriedade intelectual n&o

permitindo o anuncio de produtos pirateados.

Mediante os relatérios de transparéncia disponibilizados pela Google85,
verifica-se que no mundo, mais de 60% das solicitagdes de retirada de conteudo do
provedor s&o motivados por conteudo difamatorio. O Brasil teve no periodo entre
julho e dezembro de 2013, 388 solicitagdes, um numero que quase triplicou em
relacdo ao mesmo periodo de 2012, que foram 143.

Ao se analisar os dados fornecidos pelo relatorio de transparéncia do Google
e referentes ao Brasil no segundo semestre de 2013,%°, seguindo a tendéncia
mundial, mais de 60% das solicitacbes de retirada de conteudo referem-se a
conteudos difamatorios, ou seja, que atentam contra direitos de personalidade. O
Brasil se distingue do restante dos paises por ter solicitagbes de exclusdo de

conteudo difamatodrio relacionado com momento eleitoral, que significa por volta de

8 Disponivel em: http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf. Acesso em: dezembro 2014.

8 Disponivel em: http://www.duhaime.org/LegalDictionary/T/TakeDownNotice.aspx. Acesso em:
dezembro 2014.

% Disponivel em http://www.google.com/transparencyreport/removals/government/countries/?p=2013-
06. Acesso em: dezembro 2014.

8 Disponivel em http://www.google.com/transparencyreport/removals/government/BR/. Acesso em:
dezembro 2014.
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20% se contabilizarmos os dados desde o ano de 2010. Os valores retornam ao

patamar normal quando se observa os meses de julho a dezembro de 2013.

Solicitacdes por numeros

Download de dados

I Motivo ndo especifica... W Privacidade e segura... [ Difamacao Outros
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o
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> ——
0 s oS
Dez 2009 Dez 2010 Dez 2011 Dez 2012 Dez 2013

Término do periodo de seis meses

Solicitagdes Itens Totais m Produtos Poder

Motivos para as remog¢8es de julho a dezembro de 2013

Motivo % Total de remogdes

Violéncia 0%

Difamagao 62% 242
Privacidade e seguranca 15% 59
Motivo nédo especificado 12% 46
Falsificagdo de identidade 2% 9
Outros 2% 8
Marca registrada 1% 5 Discriminagdo de todas as solicitagdes recebidas
Legislagdo eleitoral 1% 4 durante o perfodo do relatério.
Intimidag@o/Assédio 1% 4
Critica ao governo 1% 4
Direitos autorais 1% 3
Incitag@o ao édio 1% 2
1
1

Contetdo adulto 0%

O Marco Civil da Internet dispde que ocorre em culpa o provedor de
conteudo que mesmo judicialmente notificado ndo cumpre o prazo estipulado em
comando judicial, como expressamente previsto em seu art.19 assegurar a
liberdade de expressao e impede a censura, onde o provedor de aplicagdes de
internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteudo gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as

providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo
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assinalado, tornando indisponivel o conteudo apontado como infringente,

ressalvadas as disposigbes legais em contrario®

Mesmo antes da antes da vigéncia da Lei 12.965 de 2014, o Notice and
Takedown ja era adotado pelos provedores de conteudo no Brasil. Porem agora ha
agora a obrigatoriedade das empresas de cumpri-lo apenas apds ordem judic:ial.88

A vantagem da necessidade da ordem judicial para o Notice and Takedown
foi trazer uma maior segurancga juridica, criando-se assim um padréo, tornando o
judiciario o unico legitimado ao comando de permitir ou n&o publicagdo de conteudo
supostamente ofensivo. Quando os sites o fazem por conta prépria ou mediante
notificacdo de particular, acaba exercendo um certo tipo de censura prévia, que
pode atender caprichos individuais ou de determinado grupo.

Antes mesmo da vigéncia do Marco Civil da Internet, os provedores de
conteudo conhecidos como redes sociais ja utilizam um padrao a ser seguido no que
tange a conteudos que poder&o ser removidos por n&o se adequarem a proposta do
site. Esses conteudos sdo conhecido como “padrdes da comunidade no Facebook”
que independente de qualquer solicitacdo, poderdao remover conteudos que:
incitarem a violéncia ou apresentarem ameaga direta a seguranga publica,
encorajarem autoflagelagao, bullyng ou assedio, promoverem algum tipo de discurso
de 6dio e que pessoas sejam atacadas devido sua raga, etnia, nacionalidade,
religido, género, orientacdo sexual, deficiéncia ou doenga; conteudos graficos que
sejam violadores dos direitos humanos, contenham nudez e pornografia, violem
direitos autorais; transagbes que envolvam produtos regulamentados e que tentem

contra a segurancga e privacidade dos usuarios.®

8 BRASIL. Lei 12.965 de 2014. Lei Marco Civil da Internet. 2014, art. 14.

8 EXONERACAO. MULTA. REDUCAO. IMPOSSIBILIDADE. ADEQUACAO. 1. A Lei n° 12.965/2014,
que se convencionou chamar de “marco civil da internet”, exige que a decisao judicial que determina
a retirada de conteudo da internet devera conter, sob pena de nulidade, identificagdo clara e
especifica do conteudo apontado como infringente, que permita a localizagéo inequivoca do material
(art. 19, §1°); 2. Reforma-se a decisdo no ponto em que néo especifica adequadamente o contetdo
supostamente ofensivo, bem assim quanto as paginas na internet mantidas por terceiros estranhos
aos autos; 3. Mantém-se o valor fixado a titulo de multa, quando adequado ao porte econémico-
financeiro daquele a quem imposta a obrigagdo e a natureza do direito discutido nos autos que, no
caso, revela-se de extrema grandeza, considerando a protecdo constitucional da intimidade; e 4.
Recurso conhecido e parcialmente provido.(Acorddo n.822392, 20140020166695AGI, Relator:
GISLENE PINHEIRO, 42 Turma Civel, Data de Julgamento: 24/09/2014, Publicado no DJE:
06/10/2014. Pag.: 142).

89 Disponivel em: http://www.facebook.com/communitystandards Acesso em: dezembro 2014.
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Em julgados anteriores a Lei do Marco Civil da Internet ja se observava-se o
Notice and Takedown, sem necessidade de comando judicial, o que permitia maior
agilidade ao remover contetido caracterizado como ofensivo®, mesmo contendo nas
decisdes prazos de 24 horas para seu cumprimento. A necessidade do caso ser
levado a apreciagdo judicial acaba levando mais tempo, o que potencializa e
ocorréncia do dano, pois a cada hora adicional que o conteudo permanece em rede,
ele € mais acessado e compartilhado.

Ainda dispondo sobre a responsabilidades dos provedores de conteudo,
outra introducgao trazida pela Lei 12. 965, em disposto do art.15, foi fixar o prazo de
seis meses para que o servidor mantenha obrigatoriamente os dados de registro do

usuario.®’

No entanto, ocorre que anterior a vigéncia do Marco Civil da Internet, o
entendido pelo Superior Tribunal de Justica e acompanhado pelas instancias
inferiores era um prazo de 03 anos de manutengao dos registros. Assim demonstra-
se mais reduzido o novo prazo, sob pena de se perderem dados com os quais
poderia se identificar autor de conduta ilicita na rede.%

90 Agravo regimental no AREsp 305.681/RJ, 04 de setembro de 2014.AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO INDENIZATORIA.DANO MORAL. VEICULACAO DE
CONTEUDO DIFAMATORIO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO PROVEDOR. VALOR
INDENIZATORIO. RAZOAVEL.1. Rever as conclusdes do acérdéo recorrido demandaria o reexame
de matéria fatico-probatéria, o que é vedado em sede de recurso especial, nos termos da Sumula n° 7
do Superior Tribunal de Justica.2. Deve o provedor, ao ser comunicado que determinado texto ou
imagem tem conteldo difamatdrio, retira-lo imediatamente, sob pena de responder solidariamente
com o autor direto do dano.3. A fixacdo da indenizagcdo por danos morais baseia-se nas
peculiaridades da causa, e somente comporta revisdo por este Tribunal quando irriséria ou
exorbitante, o que ndo ocorreu na hipétese dos autos, em que o valor foi fixado em R$ 10.000,00
(dez mil reais).4. Agravo regimental n&do provido.(AgRg no AREsp 305.681/RJ, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/09/2014, DJe 11/09/2014)

%' BRASIL. Lei 12,965 de 2014. Art. 15.

%2 CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. PROVEDOR DE CONTEUDO. USUARIOS.IDENTIFICACAO.
DEVER. GUARDA DOS DADOS. OBRIGACAO. PRAZO.DISPOSITIVOS LEGAIS ANALISADOS:
ARTS. 4°, 1ll, DO CDC; 206, §3°, V, 248, 422 e 1.194 DO CC/02; E 14 E 461, § 1° DO CPC.1. Acéo
ajuizada em 30.07.2009. Recurso especial concluso ao gabinete da Relatora em 04.11.2013.2.
Recurso especial que discute os limites da responsabilidade dos provedores de hospedagem de
blogs pela manutengdo de dados de seus usuarios.3. Ao oferecer um servico por meio do qual se
possibilita que os usuarios divulguem livremente suas opinides, deve o provedor de conteudo ter o
cuidado de propiciar meios para que se possa identificar cada um desses usuarios, coibindo o
anonimato e atribuindo a cada imagem uma autoria certa e determinada. Sob a 6ética da diligéncia
média que se espera do provedor, do dever de informacgdo e do principio da transparéncia, deve este
adotar as providéncias que, conforme as circunstancias especificas de cada caso, estiverem ao seu
alcance para a individualizagdo dos usuarios do site, sob pena de responsabilizagdo subjetiva por
culpa in omittendo. Precedentes.4. Uma vez ciente do ajuizamento da acédo e da pretenséo nela
contida - de obtengcdo dos dados de um determinado usuario - estando a questdo sub judice, o
minimo de bom senso e prudéncia sugerem a iniciativa do provedor de conteudo no sentido de evitar
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Desta forma, percebe-se em jurisprudéncia anterior ao Marco Civil da
Internet, independente de haver uma legislagdo precisa a ser aplicada ao caso
concreto, decisdes que determinam um prazo de trés anos e consideram este prazo
como razoavel para manter o dados de usuario em arquivo, periodo bem superior

aos seis meses trazido pela nova legislacao.

No sentido de legitimar o que ja existia e oferecer certos privilégios ao
provedores de conteudo, os criticos do Marco Civil da Internet embasam seus
argumentos nesta diferenca de prazo.. E importante ressaltar que a plataforma

original para criacdo do Marco Civil da Internet, chamado de cultura digital. 93

, que
possibilitou a participacdo do cidadao tanto em sua elaboragdo como na consulta
publica apos redacao final permanece no ar no site
http://culturadigital.br/marcocivil.br e possibilita ainda uma discussdo aberta sore o

tema.

Independente das criticas ou elogios tecidos ao Marco Civil da Internet, seu
foco na garantia dos direitos fundamentais do cidaddo permitem ver a internet
brasileira como um instrumento de aperfeicoamento da democracia, onde sites de
conteudo e plataformas de rede social sdo ambientes de macica utilizacdo do
cidadao brasileiro, além de serem palco de interagcdo entre os mais variados
cidaddos na sociedade brasileira em sua pluralidade. Este cenario reforga
necessidade de protecao a liberdade de pensamento, manifestacido e expresséo,
assim como os direitos de personalidade dos usuarios assegurados em texto

constitucional.

que essas informacgdes se percam. Essa providéncia é condizente com a boa-fé que se espera nao
apenas dos fornecedores e contratantes em geral, mas também da parte de um processo judicial, nos
termos dos arts.4°, lll, do CDC, 422 do CC/02 e 14 do CPC.5. As informagdes necessarias a
identificacdo do usuario devem ser armazenadas pelo provedor de conteddo por um prazo minimo de
03 anos, a contar do dia em que o usuario cancela o servigo.6. Recurso especial a que se nega
provimento.(REsp 1417641/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
25/02/2014, DJe 10/03/2014)

% Disponivel em: http://culturadigital.br/marcocivil/. Acesso em: dezembro 2014.




56

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITOS DE PERSONALIDADE NA
INTERNET BRASILEIRA

3.1 Liberdade de expressao e liberdade de pensamento

A liberdade de pensamento — segundo Sampaio Doria — “é o direito de
exprimir, por qualquer forma, o que se pense em ciéncia, religido, arte, ou o que
for’® . Trata-se de liberdade de contetdo intelectual e supde o contato do individuo
com seus semelhantes, pela qual o homem tende, por exemplo, a participar a outros
suas crengas, seus conhecimentos, sua concepcdo do mundo, suas opinides

politicas ou religiosas, seus trabalhos cientificos.

Nesse contexto, a liberdade de pensamento se caracteriza como
exteriorizagdo do pensamento em seu sentido mais abrangente. E que, no sentido
interno, como pura consciéncia, como pura crenga, mera opinido, a liberdade de
pensamento € plenamente reconhecida, mas nao cria problema maior. Pimenta
Bueno ja dizia que a "liberdade de pensamento em si mesmo, enquanto o homem
nao manifesta exteriormente, enquanto o ndo comunica, esta fora de todo o poder
social, até entdo é do dominio somente do proprio homem, de sua inteligéncia e de

Deus”.%®

O homem nao pode viver concentrado sé em seu espirito. Ele n&o vive
isolado, por isso que a sua natureza € de um ente social. Ele tem a viva tendéncia e
necessidade de expressar e trocar suas ideias e opinides com outros homens, de
cultivar mutuas relagcdes. Seria mesmo impossivel vedar, porque seria para isso

necessario dissolver e proibir a sociedade.®

Independente do momento historico ou desenvolvimento tecnoldgico, o
homem teve e tera a necessidade de externar o que contém em seu intimo, desde
seus pensamentos mais triviais até as manifestacdes artisticas mais elaboradas, em
momentos em que o individuo pode demonstrar ao mundo o que sente, o0 que pensa

e como entende a sociedade na qual convive e compartilha suas experiéncias.

% DORIA, Sampaio . Direito Constitucional: comentarios a Constituigio de 1946. V.1II/ 602

95 SILVA, Jose Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional.. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.p
243.
% SCAMBINI. Pe. José. Liberdade religiosa nas Constituigées brasileiras. P.103
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3.1.1 Evolucao da liberdade de expressao nas Constituicoes brasileiras

A liberdade de expressdo, mesmo em momentos histéricos nao tao
democraticos como os modernos, antes mesmo do surgimento do Estado nos
moldes que hoje se apresenta, ja constava assegurado desde a primeira
constituicdo brasileira, datada de 1824, ainda na época do Império, em seu artigo
179, inciso IV .

ApoOs a longa vigéncia da primeira constituicdo brasileira, a constituicdo de
1891, apds a proclamagao da republica trouxe ja em seu texto a primeira referéncia
constitucional no que tange a responsabilidade quanto aos abusos praticados e

ainda trazendo vedac&o ao anonimato.%®

A Constituicao de 1934, ampliou o anteriormente disposto em sue capitulo II,
trazendo ainda um novo titulo chamado: Dos Direitos e das Garantias Individuais,
incluindo também algo que acompanhara e limitara por bom tempo a liberdade de

expressdo e a censura.*

9 BRASIL. Constituicdo Federal. 1824. - Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos
dos Cidadéaos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é
garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte.[...]IV. Todos podem comunicar os
seus pensamentos, por palavras, escritos, e publica-los pela Imprensa, sem dependéncia de censura;
com tanto que hajam de responder pelos abusos, que cometerem no exercicio deste Direito, nos
casos, e pela forma, que a Lei determinar.

98 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17 Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000. - BRASIL. Constituicao Federal. 1824. Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:[...]§ 12 - Em qualquer assunto é livre a
manifestacdo de pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia de censura,
respondendo cada um pelos abusos que cometer nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao é
permitido o anonimato.

% BRASIL. Constituigio Federal. 1934 - Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]9) Em qualquer
assunto é livre a manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo quanto a
espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela
forma que a lei determinar. Nao é permitido anonimato. E segurado o direito de resposta. A
publicagao de livros e periddicos independe de licenga do Poder Publico. Nao sera, porém, tolerada
propaganda, de guerra ou de processos violentos, para subverter a ordem politica ou social.
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A Constituicdo de 1937, inspirada na constituicdo polonesa de 1935 e
instaurada mediante o golpe de Estado que instituiu o Estado Novo revela seu
carater autoritario e controlador, dispostas em seu artigo 122 e seguintes.'®

Revelam-se nitidos os contornos da severa censura que legitimada em texto
constitucional, compreende o0s meios de comunicagdo nacional, levando
obrigatoriamente todo e qualquer producdo artistica produzida a um exame prévio
das autoridades antes que pudessem ou n&o ser divulgadas.

A constituicdo de 1946'"", diferente da constituicdo anterior, retorna parte de
alguns dispositivos ceifados do texto constitucional de 1937 e volta a garantir aos
cidaddos uma maior amplitude no que de refere ao direito de externar seus
pensamentos, porém ainda presente a censura a toda produgao intelectual e
artistica.

100 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. BRASIL. Constituicao Federal. 1937 - Art. 122 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos
termos seguintes:[...15) todo cidad&o tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou
por escrito, impresso ou por imagens, mediante as condi¢bes e nos limites prescritos em lei. A lei
pode prescrever: a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga publica, a censura prévia da
imprensa, do teatro, do cinematografo, da radiodifuséo, facultando a autoridade competente proibir a
circulagcdo, a difusdo ou a representacdo; b) medidas para impedir as manifesta¢gdes contrarias a
moralidade publica e aos bons costumes, assim como as especialmente destinadas a protegao da
infincia e da juventude; c) providéncias destinadas a protecdo do interesse publico, bem-estar do
povo e seguranca do Estado. A imprensa reger-se-a por lei especial, de acordo com os seguintes
principios: a) a imprensa exerce uma fungdo de carater publico; b) nenhum jornal pode recusar a
insercdo de comunicados do Governo, nas dimensdes taxadas em lei; ¢) é assegurado a todo
cidadao o direito de fazer inserir gratuitamente nos jornais que o informarem ou injuriarem, resposta,
defesa ou retificagcdo; d) & proibido o anonimato; e) a responsabilidade se tornara efetiva por pena de
prisdo contra o diretor responsavel e pena pecuniaria aplicada a empresa; f) as maquinas, caracteres
e outros objetos tipograficos utilizados na impresséo do jornal constituem garantia do pagamento da
multa, reparacéo ou indenizagdo, e das despesas com 0 processo nas condenagdes pronunciadas
por delito de imprensa, excluidos os privilégios eventuais derivados do contrato de trabalho da
empresa jornalistica com o0s seus empregados. A garantia podera ser substituida por uma caugao
depositada no principio de cada ano e arbitrada pela autoridade competente, de acordo com a
natureza, a importancia e a circulagdo do jornal; g) ndo podem ser proprietarios de empresas
jornalisticas as sociedades por a¢des ao portador e os estrangeiros, vedado tanto a estes como as
pessoas juridicas participar de tais empresas como acionistas. A dire¢do dos jornais, bem como a sua
orientacao intelectual, politica e administrativa, s6 podera ser exercida por brasileiros natos;

%" BRASIL. Constituigio Federal. 1946. Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:[...]§ 5° - E livre a manifestagdo do
pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a espetaculos e diversdes publicas,
respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Nao é
permitido o anonimato. E assegurado o direito de resposta. A publicagdo de livros e periédicos ndo
dependera de licengca do Poder Publico. Ndo sera, porém, tolerada propaganda de guerra, de
processos violentos para subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de ragca ou de
classe.
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Com o golpe militar de 1964, com o governo passando a ser exercido pelos
militares, na promulgacdo da constituigdo de 1967, houve uma certa evolugdo as
limitacdes da liberdade de expressdo e a censura apresentava-se de forma parcial,
como dispde em seu art. 150, § 8.'%2

Percebe-se ainda no art. 151 que, ao mesmo tempo que se busca limitar a
liberdade de expressdao em nome da protecdo ao outro direito fundamental, ha a
possiblidade estatal de forma legitimada em ceifar a liberdade de expressdo em
periodo que poderia se estender a dez anos.'®

Por fim, a Constituicdo de 1988'% -

conhecida como constituicdo cidada,
num anseio de restabelecer uma ampla protecédo a liberdade de expressao e como
resultado de um longo periodo de opressédo pela ditadura e severa censura que
abarcava todo o tipo de criagdo intelectual e artistica, busca proteger de qualquer

ameaca a liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento, refletindo o

102 BRASIL. Constituigdo Federal. 1967 - Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 8° - E livre a manifestagdo de pensamento,
de convicgao politica ou filoséfica e a prestagédo de informagédo sem sujeigdo a censura, salvo quanto
a espetaculos de diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que
cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicagéo de livros, jornais e periédicos independe
de licenca da autoridade. N&o sera, porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da ordem
ou de preconceitos de raga ou de classe.

103 BRASIL. Constituigdo Federal. 1967 . Art. 151 - Aquele que abusar dos direitos individuais
previstos nos §§ 8°, 23. 27 e 28 do artigo anterior e dos direitos politicos, para atentar contra a ordem
democratica ou praticar a corrupgao, incorrera na suspensao destes ultimos direitos pelo prazo de
dois a dez anos, declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representagdo do Procurador-
Geral da Republica, sem prejuizo da agéo civil ou penal cabivel, assegurada ao paciente a mais
ampla, defesa.

%4 BRASIL. Constituicdo Federal. 1988 . Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a

expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigao,
observado o disposto nesta Constituicdo.§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaracgo a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV. Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:[...]IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; V - é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem;[...]X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao;[...]Xlll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer; XIV - é assegurado a todos o acesso a informagéo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;
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receio de enfrentar novas formas de censura e perder o que ja fora conquistado do

ponto de vista democratico.'®

Fazer um breve retrocesso histérico nos permite perceber a evolugido dos
dispositivos constitucionais no que se referem a liberdade de expressao e revela
como o contexto politico-social de cada momento na produgdo legislativa
influenciam questdes atinentes a defesa dos direitos fundamentais. A analise revela
momentos de maior censura em outros momentos de recompensa a sociedade pelo
seu anseio reprimido de externar seus pensamentos e criagdes, culminando com o
momento atual, onde a tecnologia permite ao cidaddo consumir e produzir
informacgéo, além de ter grande capacidade de influenciar a formacéo de opinido
publica - poder antes apenas nas mé&os dos detentores do meios de comunicagao

como jornais, radios e canais de televisao.

N&o vivemos apenas a era na informagado mas também a era da velocidade,
em que a informacgéo circula rapidamente somada a convergéncia da midia impressa
em midia digital, congregando em um so dispositivo a possiblidade de consumir,
produzir e multiplicar conteudos. Este cenario cria um ambiente ainda mais sensivel

ao desrespeito de direitos fundamentais.'®

3.1.2 Liberdade de expressao e suas limitagoes

Conforme bem explica o professor Paulo Gonet, “A liberdade de expressao &
um dos mais relevantes e preciosos direitos fundamentais, correspondendo a uma

as mais antigas reivindicagdées dos homens de todos os tempos.”'"’

Num ambiente de Internet, o que mais fascina os usuarios € a possibilidade
de se expressar e ser ouvido, comunicar-se independente da distancia entre
interlocutores, revelar suas aptiddes, opinides e preferéncias, assim como

compartilhar conteudo e tirar duvidas.

105 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000.

106 BAUMAN, Zygmunt — Danos Colaterais: Desigualdades sociais numa era global. trad. Carlos
Alberto Medeiros. Ed. Zahar, Ed. Rio de Janeiro, 2012.Ed. digital

97 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 9° ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014.
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A Constituicdo dispde sobre a liberdade de expressao de modo direto no
art. 5°, IV ao dizer “livre a manifestacédo do pensamento, sendo vedado o anonimato”
bem como no inciso XIV do mesmo artigo, em que “é assegurado a todos o acesso a
informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional”, e também no art. 220, quando dispde que “a manifestacdo do
pensamento, a criagao, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo, observando o disposto neste

Constituigao”."®®

A garantia da liberdade tutela, ao menos enquanto n&o houver colisdo com
outros direitos fundamentais e com outros valores constitucionalmente
estabelecidos, toda opinido, convicgdo, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre

qualquer assunto.

Como restricdo inicial a liberdade de expressao, percebe-se a restricao
imposta direta e expressamente pela norma Constitucional, ndo exigindo do
intérprete maiores indagagdes tedricas, pois o direito declarado passa a ser o
resultante da operagao restritiva, como ensina Jairo Gilberto Schafer.'®

A vedacdo ao anonimato na liberdade de expressdao compreende na
restricdo coerente ao bem tutelado, uma vez que ha justamente a necessidade do
emissor obrigatoriamente em se identificar, caso contrario nao teria sua liberdade de
opinido e expressao. Isto permite que esse usuario antes de externar publicamente
seu pensamento que sera vinculado ao seu nome e propria imagem, realize um

certo tipo de reflexdo antes de proferi-la.

No ambiente de internet, que por sua natureza e arquitetura ja dificulta a
identificacdo do emissor de conteudo e opinido, o proprio emissor pode buscar
intencionalmente se manter no anonimato. Nao pode ele posteriormente ao ser

identificado, invocar seu suposto direito de liberdade de expresséo.

A prépria restricdo em texto constitucional em seguida ao direito assegurado,
alerta diretamente aqueles que querem ter sua liberdade de opinido assegurada com
direito fundamental, alertando que n&o deixem de se identificar - acertada a forma

198 |bid.

109 SCHAEFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: Protegées e Restricdes. Porto Alegre:
Livraria do advogado,2001. P. 93.
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que o legislador buscou de incluir tal restricdo. Na realidade, esta é a forma mais
legitima de restricdo a um direito fundamental, uma vez que foi efetuada pelo
mesmo orgao pelo mesmo 6rgédo politico que assegura tal direito, situagdo que, no
jogo democratico, deve espelhar o consenso da maioria sobre os valores culturais

plasmados em uma Constituigao.""®

A caracteristica essencial da perenidade conferida aos direitos
fundamentais pela Constituicdo Federal (artigo 60 § 4°) confere a necessaria
efetividade aos postulados constitucionais, impedindo que maiorias eventuais
desfagam conquistas histéricas de toda uma nacgado, pois nem sobre tudo pode a

maioria decidir, na esteira do ensinamento de Luigi Ferrajoli.""’

Além da restricdo apontada em texto constitucional, no que se refere ao
conteudo da opinido publicamente externada, a liberdade de expressdo ndo abrange
a violéncia. Toda manifestacdo de opinido tende a exercer algum impacto sobre a
audiéncia — esse impacto porém ha de ser espiritual, ndo abrangendo a coagéo
fisica. No dizer de Ulrich Karpen, “as opinides devem ser enderecadas apenas ao
cérebro, por meio de argumentacéo racional ou emocional ou por meio de meras

assertivas 12

Quanto aos interesses do emissor, da audiéncia e terceiros dentro de um
processo de comunicacdo, variados motivos podem levar o emissor a querer o
publico que o ouve, que podem ser identificados como os seguintes trés interesses:
(i) o do emissor.(ii) o da audiéncia e, derradeiramente, (iii) o de terceiros, alcunhados
de bystanders. (i) interesses do primeiro grupo podem ser diversos:’(...) um emissor
pode estar interessado em aumentar sua reputacdo ou a diminuir de outrem, em
aumentar as vendas de sue produto, em promover um estilo de vida, em clamar por
uma mudanca de governo, ou simplesmente em entreter ou chocar pessoas”' (ii) O
segundo grupo, qual seja, a audiéncia , por sua vez, estara interessada em (...) ser

entretida, informada sobre topicos politicos, alertadas acerca dos pros e contras das

"% SCHAEFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: Protegdes e Restrigoes. Porto Alegre:

Livraria do advogado,2001. P. 94
""" FERRAJOLI, 1997 apud SCHAFER, 2001, P. 93

12 KARPEN, ULRICH. Freedom of Expression, in: Ulrich Karpen, ed., The Constitution of the
Federal Republic of Germany, 1988

"® BORNHOLDT, Rodrigo Mayer. Liberdade de Expressao o e Direito a Honra, Uma nova

abordagem no Direito Brasileiro. Joinville: Bildung, 2010, p. 243.



63

alternativas disponiveis no mercados, e outras coisas” * Referente a esse segundo
grupo, Scanlon alerta para trés pontos (ii.a) “Enquanto emissores, as vezes,
objetivas apenas comunicar-se com aqueles que estdo de fato interessados em
receber o que eles tem de apresentar, em uma escala muito maior sues objetivos
sdo mais extensos: eles querem obter a atencdo de pessoas que, de outra maneira,

nao considerariam suas mensagens.”""®

A preocupagdo em ter um aumento cada vez maior de leitores e seguidores
gera uma preocupagao ainda maior em impressionar fazendo algo que choque, em
vez de informar de forma mais neutra. (ii.b) “ (...) controle que exercitamos sobre
aquilo que acreditamos e que atitudes tomar €, em inumeros aspectos, uma
protegdo incompleta contra os desautorizados efeitos da expressdo.”"™® (ii.c) “(...)
mesmo que o interlocutor ndo aceite o que |Ihe & dito ou mostrado, considerando
como besteira ou exagero, estara um pouco alterado pelo fato de ser visto ou
escutado.” Demonstra assim o autor , a irreversibilidade das situagées geradas por
uma divulgacdo impropria acerca da conduta, da imagem, da privacidade, da
dignidade, do bom nome ou da honra de determinada pessoa. "’

N&o e possivel ignorar os efeitos causados na audiéncia pelas mensagens
divulgadas pelos meios de comunicagdo em massa, pela grande quantidade de
informacédo e conteudo. O emissor para ter espaco e ser ouvido quer afetar as
opinides, atender o interesse de terceiros, estes podem ser dois: (iiia.) “primeiro
estdo os interesses em evitar os indesejaveis efeitos colaterais de atos de
expressao: transito, o barulho da massa e os residuos provenientes da folhetagem.
(iii.b) Em segundo, e mais importante, estdo os interesses acerca dos efeitos por ser
afetado simplesmente pelo fato de a audiéncia ter adquirido novas opinides se, por
exemplo, tais opinides dizem respeito ao carater moral do terceiro. Mais usualmente,
terceiros sao afetados quando a expressdo promove mudang¢as no subsequente

comportamento da audiéncia”'"®.

" Ibid.
"% |bid.
"% ibid.
" ibid.
"8 |bid.
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Por fim, para o autor, a forma de se proteger os interesses de terceiros (iii)
sera a regulacdo da liberdade de expressao, o que pode ocasionar conflito com os
interesses do emissores (i) e da audiéncia (ii). Scanlon relaciona a regulagéo de dois
tipos de interesse (iiia e iiib) dos bystanders, concluindo que protege-los (iii) “(...) dos
danosos efeitos colaterais dos atos de expressdo .tal regulagdo n&do ameaca

necessariamente interesses centrais da expressdo.”""

Quanto a liberdade de informacéo jornalistica, indica a constituicdo (art.220
, § 1°) que ela ndo se resume mais na simples liberdade de imprensa, pois esta esta
ligada a publicagédo de veiculo impresso de comunicagao. Além disso a informagao
jornalistica alcanga qualquer forma de difusdo de noticias, comentarios e opinides
por qualquer veiculo de comunicagao social. A constituigdo ndo chega a precisar o
que entende por veiculos ou meios de comunicagao social, mas os menciona no art.
220, §§ 1° e 5°. Por outro lado, ao referir se, em separado, a veiculo impresso de
comunicagao (§ 6°), pode se ia entender que ela n&o inclui a imprensa escrita entre
0s meios de comunicagao social. Talvez nem o seja. Porém o § 1° do art. 220 ao
garantir a plena liberdade de informagédo jornalistica em qualquer veiculo de

comunicagéo social faz entrar também as informagdes jornalisticas impressas. '

O autor traz uma certa elasticidade ao conceito de liberdade de informacgao
jornalistica, incluindo ainda aqueles que mesmo nao tendo como sua atividade
laboral o jornalismo. Ele inclui aqueles que desempenham a fungédo de informar ou
difundir noticias, em nome do direito do cidaddo de acesso a informacdo, estes

estariam também sob as prerrogativas inerentes a liberdade de informagéo

jornalistica.'’

Com a atual convergéncia dos meios de comunicagdo e informacéo,
considerando que os dispositivos tecnoldgicos estdo vez menores e mais portateis,
reunem-se os antigos periddicos jornais e revistas, e-mail, internet e possibilidade
de comunicacdo e replicacdo imediata de conteudo em redes sociais.
Adicionalmente, permite a possiblidade de contato constante com outros individuos,
independente de sua localizagdo no planeta. Tudo isso agregado ao um anseio da

9 Ibid.

120 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17 Ed. Sao Paulo: Malheiros,

2000.p 235
21 |bid.
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sociedade em compensar os tempo de rigorosa censura nos meios de comunicagéo
e entretenimento, revela a tendéncia por parte de seus usuarios a uma exacerbada
exploracdo das novas tecnologias no intuito de quererem se expressar e serem

ouvidos.

Nao havendo ainda a possibilidade das normas constitucionais ou
infraconstitucionais, por mais modernas que possam ser, de acompanhar as
mudangas da sociedade e novas tecnologias, cabe ao julgador utilizar os preceitos
legais existentes no que tange a protecédo de direitos fundamentais, para evitar que
se cometam abusos no exercicios da liberdade de expressdo ao arrepio de a outros
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados. Assim, os contornos de
uma limitagdo de direitos fundamentais de liberdade de expressdo e direito a
informagédo podem estar delineados em outro direito fundamental ja consagrado em
texto constitucional. O mesmo ocorre com os direitos de personalidade, que com a
evolucdo da sociedade e o surgimento de novas tecnologias revelam-se mais

amplos e com novas perspectivas e abordagens.

3.2 Direitos de personalidade

3.2.1 Evolucgao histérica e constitucional dos direitos de personalidade

Desde a constituicdo do Império, outorgada em 1824, dois anos apos a
emancipacgao brasileira e a proclamagao de independéncia do Brasil em 1822, havia
previsdo acerca dos direitos de personalidade, intitulados no texto constitucional
como “Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros”, nossa primeira referéncia
de base constitucional no que se refere a salvaguardar os direitos de personalidade,
dispondo sobre a inviolabilidade do direitos civis dos cidad&os, garantidos pela
Constituicdo do império, com protecdo a sua casa como inviolavel, e as inventores,
protecao as suas descobertas e produgdes intelectuais, responsabilizando ainda os

correios no caso de qualquer violagdo ao segredos das cartas.'??

122 BRASIL. Constituicio Federal. 1824 - Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos
dos Cidadaos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é
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O momento histoérico justificava as preocupag¢des da constituicdo imperial,
onde os direitos constitucionais n&o tutelavam estrangeiros nem escravos, pois o

Brasil até 1888 teve como legitimada a escravidao.

Apos a proclamacgao da Republica em 1888, a Constituicdo de 1891 insere
na tutela dos direitos de personalidade constitucionalmente garantidos, a protecao
aos estrangeiros, disposto em seu art. 72 e seguintes.'®

Apos a emenda constitucional de 03 de setembro de 1926'%

, incluem em
sua redacdo que a especificagdo das garantias e direitos expressos na

Constituicdo nao exclui outras garantias e direitos n&do enumerados, mas

garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte. VII. Todo o Cidaddo tem em sua casa
um asilo inviolavel. De noite ndo se podera entrar nela, sendo por seu consentimento, ou para o
defender de incéndio, ou inundagdo; e de dia s6 sera franqueada a sua entrada nos casos, e pela
maneira, que a Lei determinar. [...] XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou
das suas produgdes. A Lei lhes assegurara um privilegio exclusivo temporario, ou lhes remunerara
em ressarcimento da perda, que hajam de sofrer pela vulgarizagdo.XXVIl. O Segredo das Cartas é
inviolavel. A Administragdo do Correio fica rigorosamente responsavel por qualquer infraccao deste
Artigo.

12 BRASIL. Constituicdo Federal. 1891. - Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:[...]§ 11 - A casa é o asilo inviolavel do individuo;
ninguém pode ai penetrar de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir as vitimas de
crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma prescritos na lei.[...]§ 18 - E
inviolavel o sigilo da correspondéncia.[...]§ 25 - Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores,
aos quais ficara garantido por lei um privilégio temporario, ou sera concedido pelo Congresso um
prémio razoavel quando haja conveniéncia de vulgarizar o invento.§ 26 - Aos autores de obras
literarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer
outro processo mecanico. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a lei
determinar.

24 BRASIL. Constituigio Federal. 1926. Art.72 - A Constituicio assegura a brasileiros € a

estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & segurancga
individual e & propriedade, nos termos seguintes: [...]§ 11. A casa é o asilo inviolavel do individuo;
ninguém pode ali penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a vitimas de
crimes, ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma prescritos na lei. [...]§ 18. E
inviolavel o sigilo da correspondéncia. [...]§ 25. Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores,
aos quais ficara garantido por lei um privilegio temporario ou sera concedido pelo Congresso um
premio razoavel, quando haja conveniéncia de vulgarizar o invento. § 26. Aos autores de obras
literarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de reproduzi-las pela imprensa ou por qualquer
outro processo mecanico. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a lei
determinar. Art. 78 - A especificagdo das garantias e direitos expressos na Constituicdo ndo exclui
outras garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece
e dos principios que consigna.
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resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios que

consigna'®

Chama a atencéo a novidade trazida pelo art. 78, ao descrever que o rol de
direitos de personalidades previstos na constituicido ndo era exaustivo, dispositivo
que passou a constar nas constituicbes seguintes.

Nesse contexto chega-se & Constituicdo de 1934'%

, em seu art. 113 e
seguintes, que mesmo com sua curta vigéncia ate 1937, trouxe como inovagdo um
titulo especial para a Declaragdo de Direitos, incluindo neste ndo s6 os direitos e

garantias individuais, mas também os de nacionalidade e os politicos."*’

Em 10 de novembro de 1937, fora outorgada a constituicdo de 1937, nas
palavras de Jose Afonso da Silva tratou-se de um constituigdo “ditatorial na forma,
no conteudo e na aplicagdo, com integral desrespeito aos direitos do homem.'?®

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1946 '

, percebe-se o
restabelecimento da ordem democratica, que a partir do art. 141 e seguintes,

amplia a protecdo ao direitos e garantias fundamentais.'*®

125 g|LVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17 Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000.p.241

126 BRASIL. Constituicdo Federal. 1934. Art. 113 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: [...]8) E inviolavel o sigilo
da correspondéncia. 16) A casa é o asilo inviolavel do individuo. Nela ninguém podera penetrar, de
noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a vitimas de crimes ou desastres, nem de
dia, sendo nos casos e pela forma prescritos na lei. [...]18) Os inventos industriais pertencerdo aos
seus autores, aos quais a lei garantira privilégio temporario ou concedera justo prémio, quando a sua
vulgarizagdo convenha a coletividade. 19) E assegurada a propriedade das marcas de indUstria e
comércio e a exclusividade do uso do nome comercial. 20) Aos autores de obras literarias, artisticas e
cientificas & assegurado o direito exclusivo de reproduzi-las. Esse direito transmitir-se-4 aos seus
herdeiros pelo tempo que a lei determinar. [...]JArt 114 - A especificacdo dos direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros, resultantes do regime e dos principios que ela adota.

27 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17 Ed. Sao Paulo: Malheiros,

2000. p.255
128 |bid.

129 BRASIL. Constituigdo Federal. 1946  Art. 141 - A Constituigio assegura aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:[...]§ 6° - E inviolavel o sigilo da
correspondéncia.[...]§ 15 - A casa é o asilo inviolavel do individuo. Ninguém, podera nela penetrar a
noite, sem consentimento do morador, a ndo ser para acudir a vitimas de crime ou desastre, nem
durante o dia, fora dos casos e pela forma que a lei estabelecer.§ 16 - E garantido o direito de
propriedade, salvo o caso de desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comogao intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade particular, se assim o
exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagdo ulterior.§ 17 - Os inventos
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A emenda constitucional n® 10, apos o golpe militar de 1964, inseriu ao §16,

a excecdo contida no § 1° do art. 147, dispondo sobre o direito de propriedade.™’

Destaca-se a Constituicao de 1967 pela sua arbitrariedade e censura militar,
nao obstante trouxesse disposto em seu texto constitucional em seu art. 150 e

seguintes protegdo aos direitos e garantias individuais'*

Por fim, em 1988, a ConstituicAdo Federal conhecida como Constituicao
Cidada, trouxe um conjunto bem mais amplos de direitos considerados essenciais a
pessoa humana, que assim como a evolugado da sociedade, houve uma evolugéo
nao s6 na ampliacdo desses direitos mas em novas perspectivas e concepgdes

buscando ainda incluir direitos adequados as inovagdes da sociedade. '

industriais pertencem aos seus autores, aos quais a lei garantira privilégio temporario ou, se a
vulgarizagéo convier & coletividade, concedera justo prémio.§ 18 - E assegurada a propriedade das
marcas de industria e comércio, bem como a exclusividade do uso do nome comercial.§ 19 - Aos
autores de obras literarias artisticas ou cientificas pertence o direito exclusivo de reproduzi-las. Os
herdeiros dos autores gozaréo desse direito pelo tempo que a lei fixar.

130 BRASIL. Constituigdo Federal. 1946

31 BRASIL. Constituigio Federal. 1946. § 16. E garantido o direito de propriedade, salvo o caso

de desapropriagao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e
justa indenizagdo em dinheiro, com a excegdo prevista no § 1° do art. 147. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comoc¢ao intestina, as autoridades competentes poderdo usar da
propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a
indenizagao ulterior. Art .147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei
podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade,
com igual oportunidade para todos.§ 1° Para os fins previstos neste artigo, a Unido podera promover
desapropriacdo da propriedade territorial rural, mediante pagamento da prévia e justa indenizagdo em
titulos especiais da divida publica, com clausula de exata corregdo monetaria, segundo indices
fixados pelo Conselho Nacional de Economia, resgataveis no prazo maximo de vinte anos, em
parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitacdo a qualquer tempo, como meio de
pagamento de até cinquenta por cento do Imposto Territorial Rural e como pagamento do prego de
terras publicas.

132 BRASIL. Constituicio Federal. 1967. Art. 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:§ 1° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingao,
de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas. O preconceito de raga sera punido pela
lei.l...] § 9° - Séo inviolaveis a correspondéncia e o sigilo das comunicagbes telegraficas e
telefénicas.§ 10 - A casa é o asilo inviolavel. do individuo. Ninguém pode penetrar nela, a noite, sem
consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos
casos e na forma que a lei estabelecer. § 24 - A lei garantira aos autores de inventos Industriais
privilégio temporario para sua utilizagdo e assegurara a propriedade das marcas de industria e
comércio, bem como a exclusividade do nome comercial. § 25 - Aos autores de obras literarias,
artisticas e cientificas pertence o direito exclusivo de utiliza-las. Esse direito é transmissivel por
herancga, pelo tempo que a lei fixar.

'3 BRASIL. Constituigdo Federal. 1988 . Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes: | - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacbes, nos termos desta
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A importancia de se fazer uma breve evolugado histérica dos dispositivos
constitucionais, acerca dos direitos de personalidade revela a necessidade da
constante adequacido da protecdo constitucional, considerando a evolugdo da
sociedade e as inovagbes tecnologicas que influenciam diretamente seu

comportamento e como os individuos dessa sociedade interagem.

Um texto constitucional promulgado ha mais de 25 anos — legislagcéo
defasada - associado aos avangos tecnologicos que possibilitam uma convergéncia
dos meios de comunicacao e informacéao, cria-se um ambiente ainda mais sensivel
no que se refere a possiblidade de danos aos direitos de personalidade e sua
protecdo. Olhando para o passado, pode-se perceber que alteragcbes sempre foram
necessarias em nosso texto constitucional para poder melhor abrigar as novas

especificidades da sociedade.

Até que mais modernos dispositivos constitucionais e infra constitucionais
sejam introduzidos em nosso ordenamento no que se refere ao uso da internet, no
intuito de melhor resguardar os direitos de nova geragdo, cabe aos julgadores
melhor aplicar e interpretar o que nos é oferecido pelo texto constitucional atual,
utilizando como limitagcdo de um direito fundamental outro direito fundamental

também protegido em texto constitucional.

Constitui¢éo;[...] Ill - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
[...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano
material, moral ou a imagem; [...]X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo; Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinacédo judicial; Xll - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagbes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrugdo processual penal; XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagao, publicacéo
ou reprodugdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; XXVIII - sédo
assegurados, nos termos da lei: a) a protecdo as participa¢des individuais em obras coletivas e a
reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;[...]XXIX - a lei
assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagdo, bem como
protegdo as criagbes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros
signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do
Pais.
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3.2.2 Direitos de personalidade como limite constitucional a Liberdade
de Expressao.

Como determinado na Constituicdo Federal em seu art. 5°, X, os direitos
individuais fundamentais “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou

moral decorrente de sua violaggo.”"**

Sob a conceituacdo de direitos de personalidade, surge a definicdo de
Jonatas Machado: “Sob a denominagcdo de direitos de personalidade,
compreendem-se direitos considerados essenciais a pessoa humana, que a doutrina

moderna preconiza a disciplina, com a finalidade de preservar sua dignidade.”135

Integrando o sistema de direitos fundamentais estdo um conjunto de valores
a serem chamados de direito de personalidade. “A honra, a intimidade e a propria
imagem tém sido consideradas pela teoria juridica tradicional como manifestagdes
dos direitos de personalidade, e no sistema atual dos direitos fundamentais como

expressao do valor da dignidade humana”."*®

O direito a honra € uma das primeiras manifestagcdes em defesa de valores
ou qualidade morais de pessoa humana. Sua origem remonta, igualmente como
muitos outros direitos e institutos juridicos, ao Direito Romano, ensina Edilsom
Pereira de Farias'’. Ensina Paulo Gonet que “O respeito & honra de terceiros é
outro limite a liberdade de imprensa.” Aqui, a restricdo esta prevista expressamente

na Constituicdo™® como limitar de direito fundamental, trazendo ndo apenas a

' BRASIL. Constituigio Federal. 1988

'35 MACHADO, Jonatas. E.M Op. Cit p 360

% LUNO, Antonio E. Pérez. Derechos Humanos, Estados de Derecho y Constitucién. Madrid,

Tecnos, 1995

37 FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos. Porto Alegre: Sergio Antbénio Fabris Editor, 2008. p
121.

1% Assentou-se na jurisprudéncia que a liberdade de imprensa nao cria imunidade para o jornalista

RESP 164.421\ RJ, RSTJ, 128\372. No precedente, confirmou-se a decisdo do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro que condenava certo jornalista a pagar indenizagdo por uma nota tida como ofensiva a
honra da Federacdo Equatoriana de Futebol., reiterou-se entendimento que pessoa juridica tem
honra objetiva a defender. Além disso, a decisdo consagra a ideia que a liberdade de imprensa, cujo
corolario € o dever de informar, e cuja garantia é o sigilo das fontes, ndo concede ao jornalista um
passaporte de imunidade, para investir contra a honra das pessoas.
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importancia de respeita-la, mas por fatores historicos, a honra tem um valor de

relevo especial quando afetada, de fazer algo ou deixar de fazer em nome da honra.

Além do direito a honra esculpido dentro dos direitos de personalidade, o
direito a intimidade é um dos novos direitos surgidos com o advento das sociedades
industriais modernas. A intimidade pode ser definida como o modo de ser da
pessoa e que consiste na exclusdo do conhecimento pelos outros daquilo que se

refere a ela s0."°

A Constituigao de 1988 assegurou como um direito fundamental o direito a
imagem, acompanhando a tendéncia hodierna de varias constituicbes
contemporaneas que O consagra em seus textos como direito a imagem, em
linguagem juridica, compreende a faculdade que toda pessoa tem para dispor de

aparéncia, autorizando ou ndo a capitacéo e difusdo dela.

Toda expressao formal e sensivel da personalidade de um homem é
imagem para o Direito. A ideia de imagem nao se restringe, portanto, a
representacdo dos aspectos visuais da pessoa pela arte da pintura, da escultura, do
desenho, da fotografia, da figuragdo caricata ou decorativa, da reprodugdo em
manequins e mascaras. Compreende, além, a imagem sonora da fonografia e da

radio fusdo, e os gestos, expressdes dindmicas da personalidade.

O cinema e a televisdo sdo formas de representagao integral da figura
humana. De uma e de outra pode dizer-se, que avizinham extraordinariamente o
espectador da inteira realidade, constituindo os mais graves modos de
representacdo no que tange a tutela dos direito. Ndo falta quem inclua no rol das
modalidades figurativas interessantes para o direito os retratos falados e os retratos
literarios, conquanto ndo sejam elas expressdes sensiveis e sim intelectuais da
personalidade. Por outro lado, a imagem n&o é s6 o aspecto fisico total do sujeito,
nem particularmente os semblantes, como o teriam sustentado Schneckert e Koeni.

“Também as partes destacadas do corpo, desde que por elas se possa reconhecer

%% |bid., p.123-124

49 |bid.
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o individuo, sdo imagem na indole juridica: certas pessoas ficam famosas por seus

olhos, por seus gestos, mesmo pelos seus membros.'’

Considerando as diferentes perspectivas que se pode aferir da imagem de
uma pessoa, € importante relevar que mesmo as pessoas publicas tém aspectos
indiscutivelmente privados por sua natureza e que merecem ser preservados e

protegidos.

A distingdo publico versus privado ja foi objeto de analise na filosofia e nas
ciéncias sociais. Uma das mais penetrantes foi feita por Hanna Arendt. Em sua
teoria das esferas, ela defende que ha trés esferas em que o individuo realiza suas
atividades: a publica, a privada e a intima, ndo possibilitando a terceiros que

trefeguem liviemente nas trés esferas de um individuo.'?

Assim, a dimensédo do segredo, para Hannah Arendt, sera intoleravel na
esfera publica, mas essencial a esfera privada. Natural que se tenha uma valoragao
diferenciada nos distintos setores da vida, ndo podendo se exigir de uma pessoa
publica que externe todas suas nuangas de sua vida privada. E com base nessas
premissas que a Constituicdo Federal trata o problema de protecao a privacidade e

de maior abertura possivel & informagéo na esfera publica.'

Neste sentido, os efeitos da dogmatica da liberdade de expresséo,
representam o interesse publico. O espacgo privado, contudo, ganha em proporg¢ao,
ja que concentra ndo mais apenas nas atividades laborativas e € um espaco a partir
do qual pode o individuo livremente desenvolver sua personalidade, criar modos e
atividades independentes, ou ainda se proteger da massacrante interferéncia do
social em suas vidas. Essa protecao permite também ao ser humano desenvolver-se
a partir de caracteristica inerente: a pluralidade. Além disso, a dimensao privada
evita que o individuo sucumba as coercdes/tentacbes oferecidas pelos

totalitarismos, sempre ameacadores. ™

" MORAES, Walter. Direito a propria imagem. IN Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, RT ano 61 n°

443, set de 1972, p.64-65

Y2 LAFER, Celso. A reconstrugio dos direito humanos: um dialogo com o pensamento de

Hannah Arendt. Sdo Paulo Cia das Letras, 1991. P150

'** FERREIRA Aluizio. Direito a informacgao, direito a comunicag¢ao: Direitos fundamentais na

Constituicdo brasileira, p.217-228.

% CORREA DE OLIVEIRA, Jose Lamartine. O Estado de Direito e os direitos de personalidade.
p. 17
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Independente da esfera que pertenca uma atividade realizada por um
individuo, sendo pessoa publica ou n&o, havera uma tensdo existente entre a
liberdade de expressdo e direitos de personalidade, que permite analisar onde
comega um e termina o outro. N&o se trata de um ser subjugado pelo outro, mas de
perceber a possibilidade da coexisténcia de ambos os direitos num caso concreto
quando ocorrem variacbes na referida tensdo. Além disso, havera variaveis
condicionantes nos casos concretos, que permitirdo que a precedéncia de um
principio em relacdo ao outro, podendo ainda se alternarem, trazendo assim

resultados antagonicos.

3.3 Colisao e tensao entre liberdade de expressao e direitos de personalidade

na internet brasileira.

Nossa Constituicdo Federal em seu preambulo referenda os direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos. Neste apelo a “harmonia social”’, vale declarar que o principio da

harmonia entre os valores constitucionais ha de orientar sua aplicagao'*°.

Partindo dessa premissa, os valores constitucionais devem, em regra, ser
harménicos, permitindo que na garantia do assegurado constitucionalmente ao
cidaddo, os principios atuem concomitantemente e completivamente, e ainda que
em determinadas situagdes concretas se apresentem numa relagao de tensao, na
tutela de pretensdes de direitos subjetivos de individuos diferentes, inseridos numa
questao onde ambos tém seus direitos fundamentas observados e resguardados.

A liberdade de expressédo de um individuo ou grupo em posi¢gao antagonica
aos direitos de personalidade de outro individuo ou de um determinado grupo, o que
nos moldes atuais, com o advento da internet e de dispositivos cada vez mais ageis
no compartilhamento e multiplicagdo de conteudo passa a ter contornos proprios se

comparados ao mesmo conflito na midia impressa ou televisiva.

145 SILVA, Jose Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.p
611.
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Assim como na midia impressa, percebe-se na internet um sentimento
presente de buscar uma compensacgao de poder usufruir da liberdade de expresséo,
historicamente reprimido por parte de governos anteriores nitidamente autoritarios,
onde a censura se fazia presente em toda e qualquer producéao intelectual, cultural
ou artistica.

Nesse contexto, a liberdade usufruida pelo cidaddo que, inserido numa
posicdo que, ao mesmo tempo, atua como consumidor/produtor/multiplicador de
informagéo, sé pode ser restringida em confronto com outro direito fundamental. A
liberdade de expressao e de informacao, especificamente a liberdade de imprensa,
somente pode ser restringida em hipdteses excepcionais, sempre em razao da
protecdo de outros valores e interesses constitucionais igualmente relevantes, como

direito & honra, a imagem, a privacidade e & personalidade em geral'*°.

Em ambiente de internet, ndo sé publicagbes jornalisticas da imprensa,
mas também publica¢des diarias de conteudo de usuarios de internet, jornalistas ou
nao, que assinam suas respectivas manifestagdes, tem de forma legitima a
constitucional protecédo ao seu direito de externar seus pensamentos. No entanto, é
importante que o usuario de internet que externa na rede suas opiniées, ciente de
seus direitos fundamentais na qualidade de cidadao, desenvolvendo e contribuindo
para sua autoafirmacdo, perceba a potencialidade do alcance das informagdes
inseridas na rede mundial de computadores e saiba respeitar a pessoa humana e as

relagbes humanas na sociedade.

Ocorre que, independente da motivagdo ou justificativa, e considerando
ainda a ciéncia do individuo de lei que supostamente o assegura de externar sua
opinido, alguns no exercicio do direito de liberdade e expressdo abusam desse
direito, adentrando e violando direitos de personalidade de terceiros, ameagando ou

ferindo sua imagem.

Partindo desse pressuposto, o reconhecimento de certos direitos subjetivos
minimos, atinentes a vida e a liberdade, garantem formalmente as relagbes
humanas, contribuindo de dois modos para o reconhecimento do individuo: exige

respeito dos demais e contribui para sua autoafirmacgdo’’. Mais importante até do

146 .

Ibid. p. 991.
" LAFER, Celso. A reconstrugio dos direito humanos: um dialogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sao Paulo Cia das Letras, 1991. P150
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que ter o respeito dos outros, a importadncia do direito consiste exatamente em
permitir o desenvolvimento dessa “consideracéo prépria”, dessa “autoconsideragao”
(Selbstachtung). E manifestar-se—a especialmente nos casos alusivos a honra
enquanto dignidade humana. Esta em jogo, nesse momento, a consideragdo de
cada pessoa pelo s6 fato de ser pessoa humana, e ndo pelas suas qualidades
individuais. “Respeito” e “consideragao” (Achtung) serdo os termos caracteristicos a
essa dimensdo. Por outro lado, as formas de desconsideracdo serdo a “exclusao
social” (sozialer Ausschluss) e a “privagao de direitos” (Entrechtung), a perda de
direitos leva a “morte social”'*®.

Adicionalmente, existe ainda no ambiente da internet a agao de influenciar
outros. Comunicando-se na rede, sendo ouvido e compartilhando, o emissor
percebe-se como formador de opinido e agente que pode influenciar outras opinides,
independente de seus anseios, uma capacidade que pode ao mesmo tempo elevar o

sentimento proprio, como anular sentimentos alheios.

Sera com base na experiéncia de desumanizagao provocada pelas duas
guerras mundiais que Hannah Arendt valorizara também esta perspectiva do “direito

a ter direitos” como essencial para cidadania'®.

A historia das grandes guerras ja mostrou ao homem como a capacidade de
influenciar opinides em massa pode ser utilizada ao ponto de seres humanos serem
humilhados, culminando a desenvolver nos subjugados um préprio sentimento de

nao existéncia sobre a face da terra.

A possibilidade de o homem ser ferido em seus direitos de personalidade, ao
ponto deste ser colocado a marginalidade da sociedade, independente dos fatos que
levaram ao ponto extremo de discriminacdo - punigdo esta que ultrapassa os
castigos fisicos nao possibilita que o ofendido suporte viver cercado daqueles que

atentam contra sua dignidade humana.

Dessa forma, a “privagao de direitos” (Entrechtung) representara ndo apenas
um modo absoluto, mas também relativo, de discriminagdes injustificadas a certos
grupos, classes ou categorias de pessoas. Tais situagdes de exclusido social devem
ser tratadas como agressdes de personalidade, em combinagdo com o postulado da

'“® BORNHOLDT, Rodrigo Mayer. Liberdade de Expressao o e Direito a Honra, Uma nova

abordagem no Direito Brasileiro. Joinville: Bildung, 2010, p. 243.
149 .
Ibid.
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dignidade humana. O principio da dignidade humana tem sido considerado como
pedra angular, a base essencial de todo o sistema de direitos fundamentais. Isso
ocorre desde logo por influencia da Constituicdo Alema, que a considera intocavel

(Unantastbar) ',

Ha ainda outra forma de exclusdo, o chamado “assassinato” da imagem
(Rufmord)™" - conhecido como “linchamento moral” - bem representado no conto a
Honra Perdida de Katharina Blum, de Heinrich Boll. Trata-se de uma injuria relativa a
praticas repugnantes (normalmente criminalizadas), divulgadas pelos meios de
comunicagado de massa. Tais campanhas, por vezes, serdo injustificadas, desde que
verdadeiras, e quando haja efetivo interesse publico. Estas situagbes provocam o
isolamento social, a retirada da vida politica, o abandono do lar e mesmo o suicidio.

Percebe-se um conflito de direitos fundamentais quando aquele que publica
em site, blog ou plataforma de rede social, mesmo espontaneamente identificado
como autor da publicagdo em internet — direito a liberdade de expressao - divulgue
conteudo que pode macular o direito de personalidade de terceiro, seja em relagdo a
sua honra ou intimidade. O fato representa, assim, a colisdo do direito a liberdade de
expressdo de um com o direito de personalidade de outro, ja que o autor assim
como aquele que compartilha conteudo, estdo espontaneamente identificados em
postagem de conteudo referente a intimidade de terceiros.

O mesmo ocorre quando usuario de internet, devidamente e
espontaneamente identificado, reenvia ou compartilha opini&do, vez que a propria
arquitetura de internet nas plataformas de redes sociais e portais de conteudo
informativo facilitam e privilegiam a possibilidade de compartilhar, buscando um
alcance e maior disseminacdo de seus conteudos, até mesmo antes daquele que

compartilha ter ciéncia por completo do conteudo por ele compartilhado.

Tais direitos fundamentais expressos em Constituicido Federal, com a
vigéncia da Lei 12.695 de 2014, conhecido como Marco Civil da Internet, foram
reforcados e capitulados como principios a serem observados no uso da internet no

% BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Liberdade de Expressdo o e Direito a Honra, Uma nova

abordagem no Direito Brasileiro. Joinville: Bildung, 2010

T A Rufmord representaria uma total destruigdo da reputacdo de alguém. Assim se refere Leni

Riefenstahl as insinuagdes de ligagbes suas, inclusive sexuais, com chefes nazistas: recentemente
Helmut Kohl, a proposito de escandalo envolvendo contribuigbes ilegalmente recebidas, utilizou o
mesmo termo.
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Brasil, ambos em mesmo artigo 3° disposto diretamente em sequencia, incisos | e

” 152

Percebe-se nitidamente a colisdo entre direitos fundamentais quando se
identifica conflito decorrente do exercicio de direitos fundamentais por diferentes
titulares. A colisdo pode decorrer de conflito entre (a) direitos individuais, (b) direitos
individuais e bens juridicos da comunidade’®, e (c) entre bens juridicos coletivos.
Assinala-se que a ideia de conflito ou de colisdo de direitos comporta
temperamentos, ja que nem tudo que se pratica no suposto exercicio de
determinado direito encontra abrigo no seu ambito de prote¢do. Assim, importante
ainda diferenciar de muitas questdes tratadas como relagdes conflituosas de direito
configuram conflitos aparentes, uma vez que as praticas controvertidas desbordam
da protecdo oferecida pelo direito fundamental em que se pretende buscar abrigo'*
Tem-se, pois, auténtica colisdo apenas quando direito fundamental afeta

diretamente o ambito de proteg¢ao de outro direito fundamental.

Nas colisdes entre direitos fundamentais diversos, assume peculiar relevo a
colisdo entre a liberdade de opinido, de imprensa ou liberdade artistica, de um lado,
e o direito a honra, a privacidade e a intimidade, de outro'®. A colisdo entre o direito
a liberdade de opinido e expressao, contidas na Constituicdo Federal art. 5° IX e a
intimidade, a vida privada, a honra ou a imagem das pessoas, por sua vez contido
no art. 5° X, é um tipico exemplo de colisdo assinalado por Edilsom Farias'*®.

A representacdo auténtica de colisdo entre direitos fundamentais € a tensao
existente ente liberdade de expressdo e os direitos de personalidade. Nas

possiblidades de solugdo em caso de conflito entres esse dois direitos fundamentais,

92 BRASIL, Lei 12.965 DE 2014. Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes
principios: | - garantia da liberdade de express&o, comunicagdo e manifestacdo de pensamento, nos
termos da Constituicdo Federal; Il - protecdo da privacidade; Ill - protegdo dos dados pessoais, na
forma da lei; IV - preservacdo e garantia da neutralidade de rede; V - preservacédo da estabilidade,
seguranga e funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas compativeis com os padrbes
internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas; VI - responsabilizacdo dos agentes de acordo
com suas atividades, nos termos da lei; VIl - preservagao da natureza participativa da rede.

'® CANOTILHO, Direito constitucional, cit p-1229

** MENDES, Gilmar; BRANCO Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional 9 Ed. ED
Saraiva, Sao Paulo, 2014 .p.

%% Alexy, Kollision und Abwigung, cit., p. 105. Cf., também , Farias, Colisdo de direitos, cit., p.94

%% CF e FARIAS Edilson Pereira de. Colisio de direitos: a honra, a intimidade, a ida privada e a

imagem versus a liberdade de expresséao e informagao. 2 ed. Porto Alegre, 2000, p. 128
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€ possivel que uma das férmulas para a solucdo de eventual conflito passe pela

tentativa de estabelecimento de uma hierarquia entre direitos fundamentais'®’.

Se antes do surgimento da Lei 12.695 de 2014, conhecido como Marco Civil
da Internet, o conflito entre os direitos fundamentais referente a liberdade de
expressao e os direitos de personalidade ja merecia uma atengao especial, hoje com
o advento da internet e como tal tecnologia tem influenciado o comportamento da
sociedade, é importante focarmos no que deve ser destacado para uma correta
analise do referido conflito e a adogdo de uma correta, ou melhor dizendo, adequada
solugao para cada situagao em concreto.

De um lado, cumpre resguardar que a liberdade de expressdo no que ela
transcende a dimensao de garantia individual, no que se refere a sua capacidade de
formacdo de opinido publica, revela uma suposta tendéncia em dar um certa

precedéncia a liberdade de expressao e direito a informacao.

A colisédo abrangendo os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressdo e comunicagao significa que as opinides e
fatos relacionados com o ambito de protecdo constitucional desses direitos nao
podem ser divulgados ao publico indiscriminadamente. Por outro lado, conforme
exposto, a liberdade de expressdo e comunicagdo, estimada como um direito
fundamental que transcende a dimensao de garantia individual por contribuir para a
formacdo da opinido publica pluralista, instituicdo considerada essencial para o
funcionamento da sociedade democratica, ndo deve ser restringida por direitos ou
bens constitucionais, de modo que resulte totalmente desnaturalizada. Assim, o
grande dilema é “obter o controle de invasdes de privacidade sem, ou o improvavel

apoio da opinido ou supressado da imprensa”'®.

Considerando a caracteristica generativa da internet e a preocupagao do
Marco Civil da Internet, que além de seu foco principal estar na prote¢ao dos direitos
fundamentais, ocupa-se também no intuito de preservar a internet como um
ambiente livre e criativo, o que justamente propicia ao cidaddo um ambiente

democratico de discussao e propagacao de ideias.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Curso de direito constitucional. 9° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

%8 FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos. Porto Alegre: Sergio Antbénio Fabris Editor, 2008. p
121.
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A colisao entre liberdade de expressao e direitos de personalidade é bem
mais antigo que o surgimento da internet em nosso pais, porém a internet com suas
especificidades veio trazer novos contornos a colisdo entre estes direitos
fundamentais, que com o passar do tempo precisa se adequar a velocidade em que
as inovagdes na internet vem surgindo, o que pode ser constatado na analise dos

julgados sobre o tema nos ultimos anos.

Pode-se melhor compreender os julgados do Superior Tribunal de Justica
em casos que tratam de indenizagao por provedores de conteudo a usuarios que
tiveram seus direitos de personalidade ofendidos, quando aqueles ocorrem com

culpa.

Respondem os provedores de conteudo somente quando forem notificados, e
mesmo apos notificados mantiverem por prazo injustificado conteudo ofensivo,
sendo ainda disposto em consideravel parte dos votos que havendo colisdo entre
direitos de personalidades e direito a liberdade de expressio revela uma tendéncia
nos referidos julgados que o fiel da balanga pender a liberdade de expresséo.

O texto constitucional ndo concebeu a liberdade de expressao como direito
absoluto, que além de restricdo que ja acompanha o proprio dispositivo, no que
tange a nado possiblidade de ocorréncia de anonimato do agente, condig&o
asseguradora  para sua observancia, complementado por outro dispositivo
constitucional como disposto em artigo 220."°

Observa-se com o artigo 220 da Constituicdo, uma resolugado apresentada
pelo legislador, com dispositivo que se apresenta como uma expressa reserva legal
qualificada, que restringe aa liberdade de expressdo com intuito de se preservar
outros direitos individuais, ndo menos significativos, como os direitos da

personalidade em geral.'®®

A edicdo do Marco Civil da Internet, ndo supre a caréncia legislativa, que

embora autorizado pelo texto constitucional para densificar os limites da liberdade de

%9 BRASIL. Constituicio Federal. 1988. Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a
expressao e a informacéao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigao,
observado o disposto nesta Constituicdo.§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaracgo a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagéo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV

165 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Curso de direito constitucional. 9° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.
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expressao e comunicagao, a fim de prevenir eventuais confronto com outros direitos
fundamentais, o legislador patrio ndo se preocupou em elaborar lei sobre a matéria,
quer na esfera civil, quer na area penal, apds promulgagdo da Constituicdo Federal

em vigor.'®’

Importante observar que apesar de nao suprir a caréncia legislativa no que
poderia auxiliar na resolugcado de colisdo entre liberdade de expresséo e direitos de
personalidade, o Marco Civil da Internet veio reforgar a preocupacéo do legislador
ao respeito aos direitos fundamentais, acompanhando as tendéncias globais de
governancga de internet, focados nos direitos humanos e direitos fundamentais, sem
contudo trazer qualquer tipo de hierarquia entre liberdade de expresséao e direitos de
personalidade.

Na verdade, percebe-se tanto na liberdade de expressdo e pensamento,
como nos direitos de personalidade, limites reciprocos, variando de intensidade de
acordo com as especificidades do caso concreto, porém, revelam-se coexistentes e
necessarios a uma sociedade pluralista e democratica, revelando uma tensao

existente.

Cabe, portanto, ao judiciario, na interpretagdo das normas ja existentes no
ordenamento, dirimir as questdes conflituosas nao resolvidas pelo legislador, e mais
especificamente ao Supremo Tribunal Federal, como guardido na constitucional,
zelar na observancia dos direitos fundamentais do cidaddo, mesmo havendo colisao

real entre direitos fundamentais, que nenhum seja tolhido em detrimento do outro.

Nao obstante a liberdade de expressdao e de pensamento encontrem no
artigo 220 da Constituicdo Federal que “ndo sofrerdo qualquer restrigdo”, no mesmo
dispositivo percebe-se importante complementagcdo em “observado o disposto nesta
Constituicdo”, o que nos releva a necessidade de preservar a unicidade da
Constituicdo Federal, onde algumas das solugbes buscadas encontram-se nela
mesma, basta uma interpretacdo atenta, contextualizada, abordando as
especificidades de cada caso concreto, as circunstancias temporais do evento e o

meio que ocorre.

'*" MENDES, Gilmar Ferreira, Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressio e de

comunicacgéo e direito a honra e a imagem. In: Revista de Informacéo Legislativa. 1994. p.296
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O Marco Civil da Internet, como abordado em capitulo anterior deste
trabalho, tem seu foco nos direitos humanos e em assegurar ao cidadéo e usuario
de internet cidadania nos meios digitais e reforcos para efetividade de direitos
constitucionalmente assegurados, nao revela hierarquia entre os direitos

fundamentais reforgados em seu bojo.

Cumpre assim, nos moldes ja utilizados pelo Judiciario, buscar uma
resolugdo caso a caso, o que permite ainda uma relativa possiblidade de se
acompanhar uma constante evolucido da sociedade, considerando os avangos

tecnologicos hoje experimentados.

Neste sentido, o proximo sub capitulo abordara o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, revelando uma tendéncia ja observada em casos
emblematicos na fecunda corte constitucional alema, utilizando a técnica de
ponderacdo de interesses, onde a liberdade de expressdo e de comunicagao

encontram limites no direito de personalidade.®

A evolugao histérica da liberdade de expressao e direitos de personalidade
revelam a influéncia de cada época esculpida em seus respectivos textos
constitucionais, relevando ainda uma euforia legislativa pos governos militares e
autoritarios, num anseio de proteger a democracia brasileira da censura que por

muitos anos assolou nosso pais.

A caracteristica generativa da internet e a preocupacdo do legislador
brasileiro em preservar essa qualidade, sem olvidar das protecdes necessarias aos
cidadaos no que diz respeito ao seus direitos fundamentais, revela que a internet
como um ambiente criativo e livre para futuras aplicagdes, onde serdo criadas
inovagbes que promoverao também futuros e inéditos conflitos a serem dirimidos

pelos julgadores.

As especificidades da internet e a necessidade de um reequilibrio dos
esforgos legislativos para impedir a ocorréncia de uma censura como a vivida em
outros tempos, revela ampla possiblidade de eventuais colisdes entre liberdade de

expressao e direitos de personalidade, antes num ambiente de midia impressa ou

'®2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Curso de direito constitucional. 9° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

MENDES, Gilmar Ferreira, Colisao de direitos fundamentais: liberdade de expressao e de
comunicacgéo e direito a honra e a imagem. In: Revista de Informacao Legislativa. 1994.
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simplesmente televisa, diferente da realidade dos dias atuais com o advento da
internet, onde consumidor e gerador de informacg&o e opinido se confundem num
mesmo individuo, demonstram a necessidade de se observar esta colisdo entre
direitos fundamentais considerando as novas condi¢cdes, da volatilidade das redes
sociais e da velocidade de disseminacao e repercussao de um fato quando se torna

publico.

Assim, independente do meio que possa surgir as colisdes entre liberdade
de expressdo e direitos de personalidade, cabe ao aplicador do direito fazer o
correto cotejo entre cada bem tutelado em cada direito fundamental que se busca
proteger, que mesmo num conflito onde um direito fundamental se revelara mais

contundente, o outro deve ser assegurado em conjunto.

Uma situagcdo de colisdo entre liberdade de expressdo e direitos de
personalidade em meios digitais, analisados em uma situagdo concreta requer uma
ponderacéo entre os direitos tutelados e protegidos por cada direito fundamental, os
diversos elementos contidos dentro do fato serdo sopesados para uma melhor
afericaio do que deve ser mais ou menos valorizado, dentro de uma constante
tensdo entre liberdade de expressao e direitos de personalidade, hoje admitindo
nuances tao variadas, possiveis gragas a um ambiente tdo volatil e variado como a

internet e as redes sociais.

3.4 Ponderacao de interesses na resolugdo de colisdo entre direitos

fundamentais

Como bem observado por Karl Engisch, a contradigdo principiolégica é um
fendbmeno inevitavel, na medida em que constitui reflexdo natural das desarmonias
que surgem numa ordem juridica pelo fato de, na constituicdo desta, tomarem parte

diferentes ideias fundamentais entre as quais se pode estabelecer conflito.'®®

'® ENGISCH Karl. Introdugdo ao pensamento Juridico. 6 ed. Trad. J. Baptista Machado. Lisboa:

Fundacgéo Calouste Gulbenkian, 1983, p. 318.
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Assim, a ponderacéo de interesses consiste justamente no método utilizado

para a resolucio destes conflitos constitucionais.®*

A ponderacédo pode ser entendida como uma técnica de decisdo propria
para casos dificeis (hard cases), nos quais o raciocinio tradicional da subsungéo nao
€ adequado. A estrutura geral da subsungdo pode ser descrita da seguinte forma:
premissa maior — enunciado normativo — incidindo sobre a premissa menor — fatos —
e produzindo como consequéncia a aplicagdo da norma ao caso concreto. O que
ocorre comumente nos casos dificeis, porem, € que convivem, postulando aplicagao,
diversas premissas maiores igualmente validas e de mesma hierarquia que, todavia,
indicam solu¢des normativas diversas e por vezes contraditérias. A subsungao nao
tem instrumentos para produzir uma conclusdo que seja capaz de considerar todos
os elementos normativos pertinentes, sua logica tentara isolar uma unica norma para

0 caso.'®

A ponderacao caracteriza-se pela sua preocupag¢ao com a analise do caso
concreto em que eclodiu o conflito, pois as variaveis faticas presentes no problema
enfrentado revelam-se determinantes para a atribuicdo do “peso” a cada principio
em colisdo, sendo, por consequéncia, essenciais a definicdo do resultado da

ponderac&o.'®

Importante ainda mencionar, que havera limites a ponderagao de interesses
no respeito ao nucleo essencial dos direitos fundamentais. Considera-se que existe
um conteudo minimo desses direitos, que ndo podem ser ceifados pelo aplicador do
Direito. Dessa forma, o nucleo essencial traduz o “limite dos limites”, ao demarcar
um nucleo inexpugnavel, protegido de qualquer restrigéo.

Ao se falar em conteudo essencial dos direitos fundamentais importante

167

destacar que existem duas orientagdes doutrinarias a teoria absoluta™’ e a teoria

'® SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na Constituigdo Federal. Lumen Juris, Rio

de Janeiro. 2000. p. 97

'®® BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns Parametros Normativos para ponderagio Constitucional.

In. A Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderacgéo, Direitos Fundamentais e relagbes provadas.
LUIS ROBERTO BARROSO (Org.) 3°Ed. Rio de Janeiro. Renovar, 2008.p.159

1% |bid.

'*" A teoria absoluta preconiza que o conteudo essencial deve ser delimitado abstratamente, ndo

podendo os seus confins ser ultrapassados em nenhuma hipétese, nem mesmo quando a invasao
possa ser justificada pela prote¢do a outros direitos fundamentais de mesma hierarquia. Dita teoria é
acompanhada, entre outros autores, por Canotilho e Jose Carlos Vieira de Andrade.
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relativa’®, sendo assim a segunda teoria adequada ao tratamento de conflitos entre
liberdade de expressao de direitos de personalidades em ambiente de internet, onde
tantas variaveis estdo presentes em cada caso, ndo nos deixa outra op¢ao senao
utilizarmos a ponderagéo sob a égide da teoria relativa, reconduzindo a protecéo ao
nucleo fundamental ao préprio principio da proporcionalidade. Entre seus adeptos,

figura Robert Alexy e Peter Haberle."®

A ponderagao ou sopesamento passa a fornecer novos instrumentos para a
fungdo jurisdicional em seus desafios atuais, como na resolucdo de casos
complexos, o que ndo € mais possivel somente com a aplicacdo da formula

positivista classica.'”

Quando dois principios entram em colisdo, onde um diz que algo e proibido
e outro que é permitido, um dos dois tem que ceder frente ao outro, porquanto um
limita a possiblidade juridica de outro. O que ndo implica que o principio em segundo
plano seja invalido, pois a colisdo de principios se da apenas entre principios

validos.""

A regra de ponderagao segundo Robert Alexy, observa que a dissonéancia
entres dois comandos igualmente validos para que, através de cessdes na aplicagéo
de ambos, seja alcangado um resultado novo que resulta da justaposi¢gao de ambos,

mas nunca de uma supress&o.'’?

Segundo a lei de ponderagdo, a ponderagdo deve ser realizada em trés
graus. Primeiramente deve ser determinada a intensidade da intervengdo. Segundo,
trata-se entdo da importancia dos fundamentos que justificam a intervengdo. E por

fim, no terceiro grau, realiza-se a ponderagdo em sentido restrito e verdadeiro.'”

1%8 Cf. Canotilho, Direito Constitucional, ob. Cit., pp631 e seguintes
% SARMENTO, Daniel. A Ponderagio de Interesses na Constituigio Federal. Lumen Juris, Rio
de Janeiro. 2000. p. 112.

% PiCOLO. Guilherme Gouveia. Direito de Livre Expressédo vs Direito a honra, vida privada e

intimidade.AD Litteras et Verba. Sdo Paulo. 2014.p.158

""" DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Serio. Tradugdo de Nelson Boeira, S&o Paulo>
Martins Fontes, 2002.p.80.

2 pjCOLO, Guilherme Gouveia. Direito de Livre Expressdo vs Direito a honra, vida privada e

intimidade.AD Litteras et Verba. Sdo Paulo. 2014.p.158

173 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva,
Malheiros Editores, Sdo Paulo. 2006.p.90.
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A ponderagdo nos moldes propostos ao longo deste estudo, funda-se em
critérios racionais, passiveis de controle objetivo. O uso do principio da
proporcionalidade, em sua triplice dimensdo, para afericio da validade da
compreensdo a cada um dos interesses constitucionais em jogo, bem como a
adogao do principio da dignidade da pessoa humana como diretriz substancial das
ponderagdes, diminuem a carga de subjetividade inerente ao processo em questao,

tornando-o mais seguro e controlavel.'”

Por outro lado, a fundamentacdo decisoria devera permitir a analise da
congruéncia da ponderacgao, conferindo-lhe maior transparéncia e evitando decisdes

motivadas por caprichos e preferencias puramente subjetivas.

3.5 Legitimidade no Juizo de ponderacao e triparticdo de poderes no

regime democratico (criticas a ponderacao).

Por mais adequada que se revele a ponderacdo na resolugcdo de colisdo
entre liberdade de expressdo e direitos de personalidade, existem relevantes
aspectos levantados por aqueles que criticam seus métodos sob os seguintes
aspectos: (i) sua suposta inconsisténcia metodoldgica e (ii) possiblidade da
ocorréncia de decisionismo judicial e usurpacédo do poder legislativo, vez que seria
nada razoavel defender que a ponderacdo acaba por carrear certa dose de
discricionariedade ao julgador, culminando numa desestabilizagdo da seguranca
juridica, onde possibilita a ocorréncia do mais puro decisionismo judicial, em que
preferéncias puramente subjetivas e nao justificadas ditam o resultado de um conflito

entre principios.

Quanto ao primeiro aspecto, no que se refere a uma inconsisténcia
metodoldgica, se posiciona Friedrich Muller, segundo o qual a ponderagdo nao

contem nenhum critério material que satisfaga as exigéncias de clareza das normas,

" SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na Constituigdo Federal. Lumen Juris, Rio

de Janeiro. 2000. p. 146
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de seguranga juridica e de estabilidade de métodos impostas pelo Estado de

Direito."”®

Neste mesmo sentido, Paulo Gonet refletindo sobre o trabalho de
Bockenforde, ao perceber no juizo de ponderagdo a associagdo dos direitos
fundamentais a valores para encobrir deliberagdes judicias desvestidas de rigor
juridico, porque “ndo existe clareza nem fundamentagdo racional para os valores
nem uma ordem de valores, nem um sistema de preferencias discutiveis e
reconheciveis racionalmente para uma determinagao de hierarquia de valores e para

uma ponderacdo de valores edificada sobre ela”'"®

, sendo assim segundo o autor,
nao existe um sistema racionalmente fundado para resolver os conflitos entre esses

valores."”

Adverte ainda Paulo Gonet para a consequéncia de diluicdo da
vinculatividade dos direitos fundamentais, como o exemplo do que poderia suceder a
liberdade de consciéncia. Essa garantia terminaria por proteger apenas a quem nao
necessita invoca-la (estes de acordo com o pensamento dominante), mas nao
sustentaria a posicdo de quem mais dela necessita, o dissidente, que, por nao
consoar com 0 que se entende no momento como valioso, ndo teria por que ser
protegido. Garantindo assim a liberdade valiosa, ou seja, tutelada de acordo com
que o Estado define como valioso."”®

Outro aspecto da ponderagao que aflige aqueles que a criticam, que acaba
sendo uma derivagdo de uma suposta inconsisténcia metodoldgica, € a possiblidade
da atuacado de julgadores ao ponderar, acabariam por usurpar poderes tipicamente
legislativos, vez que a ponderagdo surge muitas vezes na necessidade de aplicar a
Constituicdo a casos concretos litigioso ondem versem conflitos entre direitos

fundamentais, e resolver estes litigios € tarefa tipicamente jurisdicional.

De fato, os novos tempos e novos problemas trazidos pelas novas
tecnologias desafiam novas respostas. Habermas admite que ordem juridica que se
justifica por principios depende de interpretagdo construtiva, necessitando uma

"> MULLER, Friedrich. Discours de la Méthode Juridique, Presses Universitaires de France, 1996.
176
177

CRUZ, Luis M. La Constitucion como orden de valores. Granada: Comares, 2005
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagao na jurisdigdo constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.p. 69

78 |bid.
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justificagao externa. Concorda com Bockenforde, entretanto, na repulsa a que essa
interpretacdo ocorra sob o marco de uma ponderagédo de valores. Norma e valores

nao podem ser aplicados, portanto, da mesma maneira.'”

Coadunam os autores no ponto que a jurisprudéncia de valores suscita
problemas de legitimidade, porquanto implica um tipo de concretizagdo de normas
que coloca a jurisprudéncia constitucional no estado de uma nova legislagéo
concorrente. Ao problema da legitimagdo acrescenta o reparo da falta de
racionalidade no processo de ponderagao de valores e refere o dano da perda de
efetividade dos direitos fundamentais.'®

Ambos autores assinalam problemas de legitimidade para que a Corte
realize a ponderagdo, justamente por ndo encontrarem um critério racional sob o

qual tal exercicio se realize.

Habermas vai mais além no que concerne a essa auséncia de legitimidade
afetar o todo o processo democratico, pois o processo democratico carrega o fardo
da legitimagdo. Pois tem que assegurar simultaneamente a autonomia privada e
publica dos sujeitos de direito; e para formular adequadamente os direitos privados
subjetivos ou para impé-los politicamente, € necessario que os afetados tenham
esclarecido antes, em discussdes publicas, os pontos de vista relevantes para o
tratamento igual ou n&o-igual de casos tipicos e tenham mobilizado o poder
comunicativo para a consideragao de suas necessidades interpretadas de um modo

novo.'®

Sob este aspecto criticado, a discussao publica, com a apresentacado de
pontos de vistas de variados setores da sociedade com diferentes perspectivas, hoje
possibilitada pela internet permite ao cidadao participar mais diretamente do jogo
democratico, o que pode conferir a legitimidade faltante a técnica de ponderacgao.

No direito norte americano, as criticas ao juizo de ponderagdo ou o
balanceamento (balancing), mesmo com uma significativa expansado que vinha
experimentando até a década de 1990, padecia de severos questionamentos, como
em 1989, quando o juiz da Suprema Corte Americana Antonin Scalia proferiu

conferencia em Harvard, posteriormente publicada, em que sustentou que a

' Ibid.
'8 Ipid.
181 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade, vol. Il. p 310
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democracia constitucional esta melhor assistida quando, no dominio normativo, as
regras superam OS principios e 0s juizes por categoria prevalecem sobre os de

ponderac&o.'®

A conferencia de Scalia, assim como um minucioso estudo Constitutional
Law in the Age of Balancing, publicado por Alexander Aleinikof sistematizando
objecdes ao juizo de ponderagao, classificando-as em criticas internas e criticas
externas. A ponderagdo, levada a extremo, seria “um niilismo doutrinariamente

destrutivo.” '8

A ponderacao firmou-se como técnica de decisao tanto na Europa como nos
Estados Unidos, ndo lhe faltando criticos no Novo e Velho Continentes, o que o
judiciario ao ponderar e atribuir valores e preferéncias n&o descritas na lei
positivada, estaria invadindo a fungao legislativa pertencente ao Poder Legislativo ao
privilegiar um direito fundamental em detrimento de outro, atentando assim contra a

triparticdo dos poderes.

Num Estado Democratico de Direito € basilar a triparticdo de poderes e
como suas independentes atribuicbes ao mesmo tempo impedem usurpacido de

seus poderes perante os demais e zelam pela manutengdo do governo democratico.

A Constituicdo Federal delimita a atual acdo de cada um dos poderes,
agindo como verdadeiros freios constitucionais, como bem colocado por Stephen
Holmes :"[...] los frenos constitucionales, lejos de ser sistematicamente
antidemocraticos, pueden reforzar la democracia. El gobierno democratico, como
toda creacion humana, necesita de reparacion periodica.” ou seja, os freios
constitucionais, longe de serem sistematicamente antidemocraticos, podem reforgar

a democracia, e como toda criacdo humana, necessita reparagao periédica. '®*

Esta reparacao periddica, necessaria a evolugdo da sociedade, tem sido
realizada pelo Poder Judiciario na interpretagcdo das normas, sem contudo, ameagar
a triparticdo de poderes ou a democracia, vez que age na defesa da efetivagéo de

direito fundamentais, mesmo na ocorréncia de colisdo entre dois direitos

182 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagcdo na jurisdigido constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.p. 98

183 The rule of law as a law of rules. The University of Chicago Law Review, n56,1989p.989

¥ HOLMES, Stephen. Precommitment and the paradox of democracy. in Elster e Slagstad (eds.)
Constitutionalism and Democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 1997.
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fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal, como intérprete ultimo dos ditames
constitucionais, e que na atribuicdo de revisdo judicial, desempenharia segundo
alguns criticos uma postura antidemocratica, por vezes contra a maioria da opini&o
da massa, ou seja, contraria ao posicionamento da populagdo ou ainda do poder

legislativo, o qual exerce a legitima representagéo popular.

Se o Poder Judiciario, se limitasse a exercer suas atribuicbes de forma rigida
face aos padrées do passado, geraria uma instabilidade politica e inseguranga
juridica, ameagadora a propria democracia e aos direitos humanos
constitucionalmente protegidos e incapaz de solucionar casos concretos de colisdo

entre direitos fundamentais.

Segundo Stephen Holmes a Constituicdo protege a sociedade dela mesma,
impedindo que num instante de “miopia social” coloque em risco seus preceitos

fundamentais.

Cabe portanto ao STF ser guardido dos preceitos fundamentais, dentro de
suas atribuicbes conferidas pelo texto constitucional, acompanhando a evolucéo da
sociedade, observando os compromissos constitucionais, importantes para garantia

de um governo de regime democratico.

Percebe-se legitima a atuagcdo do Supremo Tribunal Federal com a teoria da
interpretagdo construtivista desenvolvida por Ronald Dworkin ' | vez que a
interpretacdo dos compromissos constitucionais ndo seria um obstaculo para o
desenvolvimento de interpretacbes inovadoras a serem realizadas pelas geragdes
futuras, possibilitando o seu desenvolvimento, com a garantia de um nucleo basico
de compromissos que propiciam a manutengdo de um governo democratico em

constante desenvolvimento.

Neste sentido, importante aclarar que ndo ocorre usurpacao de fungcdes por
parte do judiciario, e contrario ao posicionamento que haveria uma ameaga a
triparticdo de poderes, o judiciario cumpre seu papel ainda como fortalecedor da
democracia e permanéncia dos valores democraticos na preservagao da reparticao

de poderes.

'8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito (trad. Jefferson Luiz Camargo). Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999.
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Neste sentido é o voto do Ministro Lewandowski em julgamento de Mandado
de Injungdo n° 670", no qual discorre sobre o papel do judiciario em aplicar a
constituicdo sem extrapolar suas fungbes nem adentrar em esfera do poder
legislativos, devem superar uma visdo estatica, tradicional, do principio da
separacao dos poderes, reconhecendo-se que as funcdes que a Constituigcao atribui
a cada um deles, na complexa dinamica governamental do Estado contemporéaneo,

podem ser desempenhadas de forma compartilhada.

Percebe-se pelo voto do Ministro, a necessidade de se ter uma visdo nao
estatica da triparticdo dos poderes, relevando ainda que o julgado ndo extrapola a
competéncia ou legitimidade da Suprema Corte conferida pela Constituigao Federal,
pois permanece essencialmente, na preocupagao em conceder-se plena efetividade

as normas constitucionais.

Assim, percebe-se a ponderacdo como uma possiblidade de ocorréncia de
se exacerbar a dimensé&o politica da jurisdigdo constitucional, tornando mais agudo
0s problemas concernentes a sua legitimidade quando n&o opera de forma clara

dentro dos limites, sob pena de se converter num instrumento antidemocratico®’ .

Neste sentido € a critica de Habermas sobre a técnica de ponderacao, de
natureza paradigmatica, focada sobretudo na praxis hermenéutica da Corte
Constitucional alema. Segundo Habermas, ao tratar normas constitucionais como
valores e ndo como mandamentos, admitido sua ponderagao no caso concreto, a
jurisdigao constitucional perde em seguranga e em ades&o a norma escrita, e a sua
atividade passa assemelhar-se aquela do legislador, afastando-se do paradigma da

separacao de poderes.

Neste contexto, ao deixar conduzir pela ideia da realizacdo de valores

8 [..] a efetividade das normas constitucionais, em especial a “operatividade dos direitos

fundamentais”, nas palavras de Ricardo Luis Lorenzetti, Presidente da Corte Suprema da
Argentina186, nao sem razao, representa tema caro aos constitucionalistas estrangeiros e nacionais.
Estes, de um modo geral, reconhecem que o mandado de injuncdo pode e deve consubstanciar
instrumento de realizagdo do principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais, abrigado no art. 50, § 10, da Carta Magna. Para que isso ocorra, ndo ha
duvida, é preciso superar uma visao estatica, tradicional, do principio da separagdo dos poderes,
reconhecendo-se que as fungdes que a Constituicdo atribui a cada um deles, na complexa dinamica
governamental do Estado contemporaneo, podem ser desempenhadas de forma compartilhada, sem
que isso implique a superacao da tese original de Montesquieu.

¥ SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na Constituigdo Federal. Lumen Juris, Rio

de Janeiro. 2000. p. 146
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materiais, dados preliminares no direito constitucional, o tribunal constitucional
transforma-se numa instancia autoritaria. No caso de uma colisdo, todas as razdes
podem assumir o carater de argumentos de colocagao de objetivos, o que faz ruir a
viga metra introduzida no discurso juridico pela compreensdo deontolégica de

normas e principios de direito.'®

Diante das criticas a ponderacdo ou balanceamento apresentados,
importante destacar a técnica de ponderacdo como um dos instrumentos disponiveis
ao aplicador do direito, 6bvio que sua aplicagdo nao € capaz de solucionar questbes
juridicas complexas dada sua suposta fragilidade metodoldgica, porém num
ambiente volatil como a internet, onde fatos aparentemente analogos apresentam
especificidades tdo variadas, afastada sua possiblidade de éxito se utilizada
exemplos abstratos, pode, por outro lado, ser util no dirimir de casos concretos.

Quanto as criticas a técnica da ponderagdo, seja sob seu aspecto
metodoldgico, ou auséncia de certa coeréncia racional, a possiblidade da discussao
publica, com a participacdo de variados setores da sociedade com diferentes
perspectivas numa sociedade pluralista como a brasileira, traz na internet a
possiblidade do cidadao atuar diretamente no processo deliberativo e talvez
futuramente, interagir participativamente na atuagdo dos poderes executivo e
judiciario, conferindo a legitimidade supostamente ausente na técnica de

ponderagao.

3.6 Técnica de ponderagao

Uma vez identificado um real conflito ou colisdo entre principios, a que se
reduz a maioria dos casos de tensdo entre direitos fundamentais, montam-se
escalas de prioridade condicionadas ao tragado do caso a ser dirimido. Ja ocorre ai
uma ponderagdo, a que se somarao outras mais, na construgdo de um sistema de
prioridades prima facie (ndo definitivo, porque passivel de retificagdo em casos

concretos futuros, desde que se deduzam argumentos de mais densidade em

'8 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade, Traducao de Flavio
Beno Siebenneichler, vol I. Rio de Janeiro: Ed. Tempo Brasileiro,2003. p 321
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contrario)."®

A técnica de ponderagao, mediante aplicacdo de suas formulas nao fornece
solugdes inequivocas, porque nd&o imuniza o processo deliberativo dos valores
pessoais. Isso, contudo, ndo ¢é razdo bastante para se menosprezar tal método,
mas descartadas as possiblidades de resolu¢do mediante mera subsung¢ao a norma,

tem seu valor em nosso ordenamento.’®

O principio de proporcionalidade assegura protecdo aos direitos
fundamentais, a medida que as intervengdes sobre eles devem passar por escrutinio

racional.’®’

O principio da proporcionalidade ndo deve desnaturar-se em uma férmula
para impor preferéncias do julgador, devendo ser contido como meio para impedir o

inadmissivel.'%

Observando principio da proporcionalidade, tem-se que a intervengao sobre
o direito fundamental venga subtestes, que buscam aferir a racionalidade e validez
do ato. O principio da proporcionalidade, se desdobra no teste de adequacéao, pelo
qual se examina se a medida de intervengao esta apta para atingir a finalidade a que
se destina, no neste de necessidade, pelo qual se apura a existéncia de outro meio
menos opressivo, capaz de render semelhante resultado, e no teste da
proporcionalidade em sentido estrito. Este ultimo se da pelo sopesamento de
vantagens e desvantagens tanto para o titular de direito afetado como para o
beneficiado pela decisdo. E neste teste que a teoria da ponderagao encontra a sua
sede adequada, ja que consiste, exatamente, em aferir, num balango de valores, os

interesses e bens conflitantes.’®

Na colisdo de dois principios validos, ha duas ordens de otimizagao
inconciliaveis entre si. A satisfacdo de um principio depende da desestimacdo do
outro. A realizacdo de um se faz as custas de outro. Torna-se imprescindivel apurar
qual dos dois principios tem maior peso para a solugdo de um problema. Esta
determinada, entdo a ponderagcdo. A maxima da proporcionalidade em sentido

'® BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdigdo constitucional. S3o
Paulo: Saraiva, 2009.p. 206
190 .

Ibid.
! Ibid.
92 XYNOPOULOS, George. Le contréle de proportionnalité dans de contentieux de Ia
%gnstitutionnalité et de la Iégalité en France, Allemagne et Angleterre. Paris: LGDJ, 1995

Ibid.
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estrito € o mandamento da ponderagao.'®

O juizo de ponderagao deve percorrer trés etapas. Num primeiro momento,
deve se apurar o grau de ndo satisfacdo de um dos principios em confronto. Seria o
mesmo que apurar a importancia do principio que sofre o prejuizo com a medida
adotada. Essa magnitude do principio referida como “peso“ do principio. Esse peso
tem duas dimensdes. A primeira abstrata, que tem a ver com a importancia material
do principio no sistema constitucional, a segunda dimens&o é concreta, pela qual se

apura a relevancia do principio no caso concreto que se examina.'®

Robert Alexy dedicou-se a refinar a lei de ponderagdo, deduzindo uma
formula de peso dos principios contrastantes. A formula de peso esta desenvolvida
no Epilogo que acompanhou a edigdo em inglés da Teoria dos direitos
fundamentais, sendo referida também em outros recentes artigos do autor, que parte
de uma escala triadica dos pesos que podem atribuir tanto ao direito afetado como
as razdes para nele se operar a interferéncia, que podem ser leves, médias ou

graves.'®

Na formula de Alexy, classifica-se como leve, médio ou grave o grau de n&o
satisfacdo de um principio, conforme a intensidade da intervenc&o sobre ele no caso
concreto. Sua estrutura exige a exposi¢cao pormenorizada do raciocinio do julgador
para resolver cada questdo complexa. A decisdo ganha em transparéncia, abrindo-

se mais facilmente ao confronto critico.'®’

Segundo o Autor, embora os juizes n&o tenham legitimac¢ao direta, pois n&o
foram eleitos nem controlados pelo povo, a ponderacéo aplicada € compativel com
os ditames democraticos, na medida em que € considerado, também, como uma
forma de representagdo do povo, vinculado ao modelos de democracia deliberativa,
hoje fomentados pelos atributos da internet que facilitam a participagédo popular, que
expressa um esforgo de institucionalizar, tanto quanto possivel, o discurso como
meio para a tomada de decisdes publicas. Além disso, na ponderacdo os

argumentos do julgador devem estar conectados com o que as pessoas realmente

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva,

Malheiros Editores, Sdo Paulo. 2006.p.94.

% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdigdo constitucional. S3o
Paulo: Saraiva, 2009.p. 180

"% Ibid. p. 181

9 Ibid.
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pensam, para que se de a fungdo de representacéo. %

Para melhor ilustrar a aplicacdo da técnica de ponderagdo, no dirimir
questdes de colisdo entre direitos fundamentais, mais especificamente entre
liberdade de expressao e direitos de personalidade, trazer exemplos da corte
constitucional alema sobre o assunto (Grundrechtskollision) , que desde os anos 70
tem se revelado bastante fecunda, mesmo havendo expressa proibicdo de censura a

imprensa, disposto na Lei Fundamental de Bonn (LF , art.5°, 1)'®

Revela-se para tal, exemplo extraido da jurisprudéncia da corte
constitucional alema, o caso Lebach, de 5 de junho de 1973, conhecido como “o
assassinato de soldados de Lebach’ — Der Soldatenmord von Lebach — contra a
divulgacao de filme em televisdo que relatava o ocorrido, sob a alegagao de que,
além de lesar direito de um dos envolvidos no caso, e sendo ainda citado

nominalmente no filme, dificultava sua ressocializagao.

O Tribunal estadual de Mainz, posteriormente, o Tribunal Superior de
Koblenz ndo acolheram o pedido liminar para nédo exibicdo do filme, o que motivou
interposicdo de recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde) sob alegacdo de
ofensa a inviolabilidade da dignidade humana e 2°, | da Lei Fundamental, acerca de
sua ressocializagéo, fora deferida medida liminar proibindo a divulgacéo do filme, se

houvesse referéncia expressa ao nome do impetrante. 2

Na ocorréncia de colisdo entre a liberdade de pensamento e de expressao,
de um lado, e os direitos da personalidade, de outro, destacam-se como elementos
de ponderacéo: a veracidade do fato, a licitude do meio empregado na obtencéo da
informagéo, a personalidade publica ou estritamente privada da pessoa objeto da
noticia, o local do fato, a natureza do fato, a existéncia de interesse publico na
divulgacdo, especialmente quando o fato decorra da atuacdo de O6rgédos ou
entidades publicas, e a preferéncia por medidas que nao envolvam a proibigao

prévia da divulgacdo. Tais parametros servem de guia para o intérprete no exame

198 .

Ibid.
% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdigdo constitucional. S3o
Paulo: Saraiva, 2009.

200 |pjd.
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das circunsténcias do caso concreto e permitem certa objetividade as suas

escolhas.?"!

Em um processo de ponderagao para conflito de direitos individuais, ndo se
pode atribuir preferéncia ou primazia absoluta a um principio ou direito, ainda mais
num ambiente novo com as particularidades da internet, onde outras variaveis
influenciam e devem ser consideradas em cada caso.

N&o é possivel arbitrar um conflito de colisdo entre direitos fundamentais de

forma abstrata e dissociada das caracteristicas do caso concreto.?%

Para avancarmos no sopesamento quando se trata de conflitos entre
principios, para isso utilizaremos outra jurisprudéncia da corte constitucional alem3,
que trata de um caso sobre a capacidade de um cidadado alem&o para participar
pessoalmente de audiéncia processual, que tratava-se da admissibilidade de um

acusado que sofria o risco de sofrer um derrame cerebral ou infarto.

O tribunal alem&o observou que existia uma relagao de tensao entre o entre
o dever estatal de garantir uma aplicagdo adequada do direito penal e o interesse do

acuado na garantia de seus direitos constitucionais.?*®

A tensdo entre os direitos fundamentais observadas no exemplo da corte
constitucional alema, repete-se na colisdo entre a liberdade de expresséo e direitos
de personalidade, num ambiente internet, no qual os individuos além de terem
contato direto e imediato por estarem permanentemente conectados, estes s&o ao
mesmo tempo  fornecedores, consumidores e multiplicadores de ideias e

pensamentos, participando diretamente na formacgao de opiniao .

O constante contato entre os individuos conectados em uma rede social,
revela um ambiente propicio a eventuais tensdes entre liberdade de expressao e
direitos de personalidade, pois conteudos podem ser postados replicados e
multiplicados quase que imediatamente apds sua publicagdo em rede, independente

de sua origem, veracidade, ou possibilidade de repercusséao.

21 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressao e direitos da personalidade.

Critérios de ponderacao, Interpretagcdo constitucionalmente adequada do cédigo civil e da lei
de imprensa. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo. 2004.

22 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Volume llI, 22 Edicao,, Sao Paulo.
2008. P.89

203 |pid.
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A volatilidade e rapidez na propagacgao dos conteudos e de abrangéncia e
repercussdes inimaginaveis pelo emissor do conteudo que possa ter carater
ofensivo, exige a necessidade de pensar na resolugédo dos conflitos entre liberdade
de expressdo e direitos de personalidade, antes que possam ser ajuizados ou
dirimidos pelo poder judiciario, a velocidade de repercusséo de fatos na internet hoje
possibilita apenas uma atuagao a posteriori do judiciario para uma compensagao
pecuniaria aquele que sofreu dano em seu direito de personalidade.

3.7 Ponderagao de interesses na resolucao de colisdo entre liberdade de
expressao e direitos de personalidade na internet brasileira

O objetivo do sopesamento, no caso concreto, é verificar e atribuir um peso
a cada direito fundamental, dentro das especificidades presentes no fato que se
dirime. Percebe-se ndo uma precedéncia absoluta de um principio em relagdo a
outro, mas uma tensao presente entre dois principios que mesmo em casos

aparentemente analogos, podem ter resultados diferentes.

O mesmo ocorre quando existe a colisdo entre os principios de liberdade de
expressao e direitos de personalidade num ambiente de condigdes tao variaveis
como a internet, sendo necessario perceber quais aspectos devem ser destacados
num sopesamento que busca a resolugdo de um conflito entre esses dois direitos

fundamentais.

Assim, quando se fala em conteudo de internet publicado, revela-se
importante considerar suas repercussdes, sobretudo num ambiente mais sensivel e

volatil na multiplicagdo desse conteudo publicado.

Em anadlise de casos concretos, o estabelecimento de relagdes de
precedéncia condicionadas consiste na fixacdo de condigdes sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras condigdes, € possivel que a
questao de precedéncia seja resolvida de forma contraria.

Num ambiente de internet, devido suas caracteristicas proprias, necessario

elencar fatores e condigbes, que podem ser chamados de elementos de
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sopesamento a serem considerados numa colisdo ou tensao entre a liberdade de
expressao e direitos de personalidade, sob os quais um principio possa ter uma

relativa precedéncia em relagao a outro.

Diante de uma situagcdo de tensdo entre liberdade de expressao e direitos
de personalidade decorrente de alguma publicagdo em internet, importante
identificar alguns elementos que possam ser uteis para determinar a precedéncia
de um principio em relagdo outro no caso concreto, sob os seguintes aspectos:
Veracidade - origem do fato divulgada, suposigdo, fato comprovado ou nao,
Utilidade publica do conteudo, que pode ser para alertar, informar, entreter ou
divertir; Pessoa sobre qual conteudo se publica, se envolve personalidade publica
ou nédo, se refere-se a sua esfera publica ou privativa, conotacdo ou interesse
politico; Natureza do conteudo: ineditismo, fato histérico, educativo, denuncia ou
discriminatoério; Aspecto temporal, lapso entre o fato ocorrido e sua publicagao;
Potencialidade da repercussio, reprovacdo, comentarios ofensivos, incitacdo a

violéncia.

Importante ainda considerar que num ambiente de internet, a possiblidade
de rumores se disseminarem independente de serem verdadeiros ou fantasiosos,
em detrimento ao esforco de proteger direitos de personalidade concomitante ao
exercicio da liberdade de expressao € a constatagcdo que os rumores que produzem
sentimentos fortes — repulsa, nojo, indignagdo — tem maior probabilidade de que

mais gente o compartilhe.?*

Justamente nas redes sociais na internet que os rumores tem ambiente ideal
para sua propagagao e multiplicagdo, o que confirma um classico estudo dos anos
quarenta realizado por psicologos de Harvard, Gordon W. Allport e Leo Postman que
perceberam que uma condi¢gdo necessaria para a circulacdo de rumores € que 0s

individuais sucessiveis aos rumores devam estar em contato uns com os outros.?%

Assim temos as redes sociais e seus utilizadores que, de acordo com suas
crengas, tendem a ver grande possiblidade de veracidade em um rumor que as

confirme, replicando-as e as passando em frente.

204 SUNSTEIN, Cass R. On Rumors: How Falsehoods Spread, Why We Believe Them, and What
Can Be Done, Tradugdo para o espanhol de Alfonso Barguii¢é Viana, Edicdo em formato digital,
Barcelona, 2011.

205 [bid.
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Os danos causados por rumores independente de serem verdadeiros os
falsos, revelam a existéncia de constante tensdo entre liberdade de expressao e
direitos de personalidade num ambiente tdo volatil e sensivel como as redes sociais
na internet, como percebido em caso ocorrido no Brasil em 05 de junho de 2014,
quando a dona de casa Fabiane Maria de Jesus, de 33 anos de idade, fora
espancada até a morte por populares apds circulagdo de boato em site de rede

social, onde teria supostamente abusado de criangas em rituais de magia negra.”®

Posteriormente, em averiguagdo junto aos administradores do site,
constatou-se que tratava-se de retrato falado de alguém se assemelhava a Fabiane
Maria de Jesus, porém sem qualquer ligagdo mais evidente com a vitima, o caso
estd em apuragdo sob inquérito policial, pois segundo a policia, investiga-se a

possiblidade dela ter sido confundida.?*’

Percebe-se pelas proprias caracteristicas da internet, um conteudo pode ser
rapidamente compartilhado, sem que possa verificar sua procedéncia ou veracidade,
revela um cuidado ainda maior quando se aborda direitos de personalidade e
liberdade de expresséo, cabendo ao legislador e judiciario ndo permitir que a internet
seja um ambiente tdo instavel e volatil no que se refere a cumprimento e efetividade

de direitos fundamentais garantidos em Constituicdo Federal.

No caso em comento, mesmo que o site tenha a liberdade de manifestar
seu pensamento proporcionando ainda que informagao util chegue ao publico que
também tem o direito a informacéo, a natureza do conteudo independente dos fatos
terem um origem confiavel, ainda inserida num grupo populacional de baixa
instrucdo, culminou numa repercusséo de atos de violéncia, atentando contra a vida

de uma pessoa.

Retornando aos exemplos da jurisprudéncia alem&, no que se refere a
colisdo entre direitos fundamentais, tanto o caso Lebach como caso da incapacidade
de um cidadao alemao participar pessoalmente de audiéncia processual, sendo que
0 mesmo corria o risco de sofrer um derrame cerebral ou infarto, mostram como a

internet traz novos contornos ao sopesamento, por sua velocidade e alcance.

2% Disponivel em:  http://g1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/mulher-espancada-apos-

boatos-em-rede-social-morre-em-guaruja-sp.html. Acesso em: novembro 2014.
207

Disponivel em: http://g1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/policia-investiga-hipotese-de-
mulher-espancada-ter-sido-confundida.html. Acesso em: dezembro 2014.
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O segundo exemplo dado da Corte constitucional alema revela que o que
importa € que os “interesses do acusado no caso concreto tém manifestamente um
peso significativamente maior que os interesses a cuja preservagao atividade estatal

deve servir.”2%®

O tribunal alemao deparou-se numa relagao de tensao entre o dever estatal
de garantir uma aplicagcdo adequada do direito penal e o interesse do acusado da na
garantia de seus direitos também, assegurados pelo Estado.

No caso da decisao da corte alemao para o exemplo dado, o termo usado foi
“situagao de tensdo” em vez de “colisao”, revelando quao sensivel pode e deve ser

esse sopesamento, podendo variar em fungdes das variaveis do caso concreto.’®®

Assim, as peculiaridades de cada caso da internet poderédo determinar quais
elementos devem ser considerados como essenciais para um sopesamento
adequado, sobretudo quando se tem como um dos principios colidentes os direito de
expressédo jornalistica, quando além do direito de pensamento, existe o dever de

informar.

Inicialmente deve-se averiguar quéo recente e util a informagéo transmitida
ao publico, sua relevancia e repercussbes na vida em sociedade, qual a
possibilidade de preservar o direito de personalidade de terceiros sem

descaracterizar ou contaminar o noticia veiculada.

Deve-se ter em conta a abrangéncia da rede e velocidade com que as
noticias se disseminam, aliados a constante inovagao da tecnologia que permite que
hoje smartphones substituam os computadores, o que multiplica a velocidade na

divulgacéo, acesso e compartilhamento de conteudo.

Numa sociedade brasileira atual, passados 26 anos das produgao
legislativa dos dispositivos constitucionais, a sociedade que teve sua capacidade e
velocidade de comunicacao e interacdo potencializados com o desenvolvimento da
internet, onde redes sociais permeiam todo territorio nacional nas diversas classes

sociais, importante considerar a velocidade em que possam ocorrer danos

2% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva,
Malheiros Editores, Sdo Paulo. 2006.p.94. BverfGE 51,324 (345)

209 pid.
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irreparaveis numa veiculagdo de informacgdes irresponsaveis em ambiente de

internet.

Em determinadas ocasides, nao é possivel identificar o emissor do conteudo
ofensivo, agentes restam acobertados pelo manto do anonimato, ndo sendo assim
passivel de evocacgao do direito de liberdade de expressdo, a conduta do provedor
de conteudo, pode leva-lo a ser responsabilizado no caso de dano, porem o
provedor de conteudo tem o direito de expressdo de pensamento

constitucionalmente assegurado.

Observou-se pela analise dos ultimos julgados do Superior Tribunal de
Justica, uma tendéncia a Preferred position ou preferred rigths, que tem sua origem
e no direito americano, sendo adotado pela Suprema Corte Americana, defende que
a liberdade de expressao ocuparia uma posicdo de preferencia no ordenamento
juridico, e que em nome do direito a informag&o e sua importancia na formacgao de
uma opinido publica livre, que em casos excepcionais cederia sua preferencia aos

direitos de personalidade.

Ainda no que refere a utilizagdo da regra de sopesamento na solu¢do de
colisdo entre conflito entre a liberdade de expresséo e direitos de personalidade na
internet, cumpre observar que nosso sistema (civil law) carece de uma positivagao

que poderia auxiliar os aplicadores de direito.

A ponderacédo de interesses, sob a perspectiva de Edilsom Pereira de
Farias, revela-se como método que se encaixa melhor ao sistema common law do
que ao nosso sistema brasileiro, civil law, vez que a objecdo de que a “ponderacéo
de bens” € um método mais apropriado ao sistema common law, em que o
magistrado dispde de um maior poder de discricionariedade do que no nosso
sistema (civil law), no qual o juiz esta mais vinculado a lei (o juiz € a voz da lei,
conforme declarava o Cddigo napolebdnico), fato que poderia conduzir a uma
inseguranca juridica; Alexy(1993) aduz que a ponderagdo € um processo racional,
podendo serem fundamentados os enunciados que estabelecem as condi¢cdes de
preferéncia na ponderacdo. Essa fundamentagcdo consiste na lei de ponderacéao:
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‘quanto maior o grau da nao satisfacdo ou nao afetacdo de um principio, tanto maior

tem que ser a importancia da satisfagdo do outro”."°

Embora a técnica de ponderacao de interesses ou sopesamento pareca se
amoldar melhor ao sistema common law, a qual o magistrado dispée de um maior
poder de discricionariedade do que no nosso sistema, revela-se util aos julgadores
no dirimir questdes que envolvam colisdo entre liberdade de expresséo e direitos
de personalidade, vez que a internet e suas particularidades ja abordadas nesse
trabalho, traz novas e importante variaveis ao se comparar ao mesmo conflito
desses direitos fundamentais ja enfrentada por nossos tribunais em casos na midia
impressa, o que deve ser consideradas assim como seus efeitos na sociedade

brasileira, hoje totalmente imersa nas redes sociais.

Como ensina Robert Alexy o sopesamento ndo e um procedimento que
conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado Unico e inequivoco, embora o
sopesamento nem sempre determine um resultado de forma racional, isso € em
alguns casos possivel, e 0 conjunto desses casos € interessante o suficiente para

justificar o sopesamento como método.*""

4. ESTUDOS DE CASOS: ORKUT / GOOGLE X ALIANDRA E O LINCHAMENTO
DE FABIANE MARIA DE JESUS

Nos capitulos anteriores revelaram-se os novos contornos da colisdo/tenséo
entre liberdade de expresséo e direitos de personalidade na internet e sua maior
complexidade se comparado a mesma colisdo na midia impressa e televisiva antes
do advento da internet, impende trazer a discussdo a analise de dois casos que
podem ilustrar os aspectos importantes a serem considerados.

Como primeiro exemplo temos o caso Aliandra X Google, hoje em discussé&o
no Supremo Tribunal Federal que passa ser relatado a seguir, demonstrando como

210 FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2008.
p 121,

2" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva,
Malheiros Editores, S&do Paulo. 2006.
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a técnica de ponderacdo de interesses pode ser adequadamente utilizada em
situacado de tensdo entre os principios constitucionais de liberdade de expresséo e
direitos de personalidade, considerando as especificidades da internet.

Apesar de bastante fecunda a corte constitucional alema para exemplificar
como a ponderagdao pode ser utilizada no conflito entre direitos fundamentais,
importante utilizar casos inseridos numa realidade cultural e social brasileira, que
apesar da pluralidade que se apresenta, revela-se homogeneamente mais tolerante
do que a sociedade e cultura alema, da qual fora utilizados os exemplos da corte

constitucional alema.

A bom humor brasileiro e tolerancia conhecidos ndo impedem que algumas
brincadeiras de mau gosto, mediante publica¢cdes de conteudo na internet possam
agredir diretamente a honra e imagem de um cidaddo que sofre as danosas
repercussdes de tal conduta.

Ao se analisar o primeiro caso de repercussao geral, que tramita sob o n°
ARE 660861, de relatoria do Ministro Luiz Fux, que analisa a reponsabilidade de
provedor de conteudo que exerce sua liberdade de expressdo ao manter conteudo
publicado em rede que colide com direitos de personalidade de uma professora de

Minas Gerais.

Trata-se de acdo da tendo como autora a professora Aliandra Cleide Vieira,
professora em Minas Gerais, em desfavor da empresa Google, referente a
comunidade no Orkut, que continha como titulo: “Eu odeio a Aliandra”.

A ofendida ajuizou em janeiro de 2010 contra a Google por hospedar e
permitir a referida comunidade, mediante criacdo de perfil falso por usuario nao
identificado.

A Autora foi vitoriosa em sentenga de primeiro grau que tramitou no Juizado
Especial Civel de Belo Horizonte, sob o n° 9002893.47.2010.813.0024 , que
condenou a empresa Google a excluir, em dois dias, do seu site de relacionamento
a comunidade denominada “Eu odeio a Aliandra”, e para condena-la a pagar a
autora a quantia de R$10.000,00 (dez mil reais) a titulo de dano moral.

Independentemente de se indagar a responsabilidade da empresa Google
no que tange ao controle destas manifestagdes por meio do servigo que presta aos

usuarios, tem-se que ela omitiu-se ao nao atender ao pedido formulado pela autora
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quanto a exclusdo, de seu dominio, da comunidade criada com o fim ultimo de
ridiculariza-la.

Inconformada com a decisdo a empresa Google, mediante recurso
inominado para turma recursal, recorreu da referida sentenca, porém teve seu
recurso improvido em acérdao que considerou que a conduta da recorrente foi
capaz de causar constrangimentos a recorrida, causando danos a sua imagem e
gerando reflexos até mesmo em seu ambiente de trabalho, como narrado pela

ofendida.

Novamente inconformada, a empresa Google, interpbe Recurso
Extraordinario, este liminarmente negado seguimento e mediante Agravo em
Recurso Extraordinario - ARE de n°® 660861 a questdo chega finalmente o Supremo
Tribunal de Justica na relatoria do Ministro Fux, reconhecida como caso de

repercussao geral.

Este € o primeiro caso no Supremo Tribunal Federal sobre responsabilidade
de servidor de internet que é recebido como caso de repercussao geral, o qual
aguarda julgamento, como se observa em manifestagdo do relator em anexo deste
trabalho.?"

A Google qualificada como o servidor de conteudo, mesmo né&o identificando
0 usuario que teria criado a comunidade com conteudo ofensivo, permitiu € manteve
as informagbdes on line que, segundo o provedor faz uso de sua liberdade de
expressao ao manter conteudo publicado, apesar de professora Aliandra, autora da
demanda, julgar seu conteudo ofensivo com danosas consequéncias a sua vida

cotidiana.

O caso retrata fielmente uma auténtica colisdo entre liberdade de
expressao de um lado, por parte do provedor de conteudo e de outro, os direitos de
personalidade da professora Aliandra, fica assim configurado a colisdo de direitos
fundamentais, de um lado a liberdade de expressdo e comunicagdo e de outro

direitos de personalidade ofendidos.

De acordo com parecer da Procuradoria Geral da Republica, ndo existe
responsabilidade objetiva, acompanhando o entendimento que tem prevalecido no

#12. ARE n° 660861, de relatoria do Ministro Luiz Fux, relatorio em sua integra em anexo ao trabalho.
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Superior Tribunal de Justica até os dias atuais, porém no presente caso, foi em
primeiro grau observada a culpa do provedor de conteudo e resta patente a colisdo
entre os direitos fundamentais em tela, direito de expressdo do site e direitos de
personalidade da Recorrida.

A empresa ndo poderia minimizar a importancia da publicagdo, nao
autorizada, de fotografia da recorrida e de comentarios satiricos e ofensivos sobre o
seu modo de ser, o que resultou em flagrante lesdo a direitos de personalidade, e
nao configurada prejuizo a liberdade de expressao ou imposi¢cdo de censura prévia,
como aponta parecer da Procuradoria Geral da Republica, em sua integra como

anexo ao presente trabalho.

Estando presente a colisdo de direitos fundamentais, de um lado o direito
de liberdade de expressao do site e de outo os direitos de personalidade da
professora, que sentiu-se ofendida pelo perfil falso criado em seu nome, cabe
portanto, aguardar o julgamento, o que deve ser no sentido de acolher o parecer da
Procuradoria Geral da Republica.

O outro evento a ser utilizado para o presente estudo, apesar de n&o ter sido
ajuizado, revela quao adequado pode ser a técnica de ponderagao de interesses na
solugéo para colisdo de direitos fundamentais, trata-se do ocorrido em 05 de junho
de 2014, quando a dona de casa Fabiane Maria de Jesus, de 33 anos de idade, fora
espancada até a morte por populares apdés circulagdo de boato em site de rede

social, onde teria supostamente abusado de criangas em rituais de magia negra.?'

Posteriormente, em averiguagdo junto aos administradores do site,
constatou-se que tratava-se de retrato falado de alguém se assemelhava a Fabiane
Maria de Jesus, porém sem qualquer ligagdo com a vitima, o caso esta em apuragao
sob inquérito policial, pois segundo a policia, investiga-se a possiblidade dela ter

sido confundida.?'

Esta ocorréncia demonstra quao danosa pode ser a repercussao de um
conteudo difamatoério na internet, trazendo consequéncias fatais e irreversiveis,

culminando no linchamento e morte da dona de casa Fabiane Maria de Jesus.

1 Disponivel em:  http://g1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/mulher-espancada-apos-

boatos-em-rede-social-morre-em-guaruja-sp.html. Acesso em: novembro 2014.
214

Disponivel em: http://g1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/policia-investiga-hipotese-de-
mulher-espancada-ter-sido-confundida.html. Acesso em: dezembro 2014.
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Independente de serem verdadeiros ou fantasiosos, percebe-se que o0s
rumores que produzem sentimentos fortes aumentam a probabilidade de que mais

gente o compartilhe.?'

No caso relatado, o dano ndo se manteve em ambiente virtual, mas passou
ao mundo “fisico”, com o agrupamento de populares imbuidos de fazer justiga com
as proprias maos, que covardemente mediante agressdes fisicas, feriram a dona de

casa que ndo suportou as agressdes, chegando sem vida ao hospital.

Neste ponto, importante identificar os diferentes pesos dados a utilidade
publica dos conteudos, referente ao caso da comunidade criada no Orkut “Eu odeio
a Aliandra”, e o caso do linchamento da senhora Fabiane Maria de Jesus,

injustamente acusada de abusar sexualmente de criangas.

Percebe-se nestes dois casos concretos, o claro extrapolar da liberdade
de expressdo daqueles que veicularam ou permitiram a permanéncia on line de
conteudo ofensivo, capazes de gerar danos as pessoas nesses conteudos
identificadas.

Os dois exemplos se distanciam quanto a utilidade publica dos referidos
conteudos, a criagcdo de comunidade em repulsa a uma profissional da educagao
no caso da professora Aliandra, no maximo chamaria a atengdo de algumas maes,
que poderiam ficar curiosas pelo motivo que tal comunidade pudesse ter sido
criada por algum aluno desta professora publicamente injuriada; porém, a
divulgacdo de um suposto crime cometido por mulher de uma certa comunidade,
ainda mais contra criangas, promoveria uma reagdo bem mais contundente nas

maes dessa comunidade.

Outro elemento observado na técnica de ponderacéo para a resolucédo de
colisdo entre liberdade de expressdo e diretos de personalidade, refere-se a
veracidade do conteudo, percebe-se que ambos ndo se revelavam verdadeiros,
mas independente de uma possivel constatagcao por aquele que recebe ou replica
o conteudo, apesar de aproximar os exemplos utilizados, o segundo teve uma
divulgacdo bem mais expressiva, dado seu conteudo repulsivo, gerando ainda
consequéncias mais danosas do que no caso da professora.

#1® SUNSTEIN, Cass. R. On Rumors: How Falsehoods Spread, Why We Believe Them, and What
Can Be Done, Tradugdo para o espanhol de Alfonso Bargufié Viana, Edicdo em formato digital,
Barcelona, 2011.
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Importante ainda destacar que os dois exemplos pertencem a diferentes
plataformas de acesso, a primeira sob uma rede social, hoje ja desativada por seu

provedor desde setembro de 20142'°

, onde era necessario que 0s usuarios
tivessem acesso ao Orkut para compartilhar o conteudo ofensivo a professora
Aliandra, o segundo ocorreu em publicagdo realizada em Blog de facil e geral
acesso, independente do usuario pertencer a um rede social de delimitada acesso

e interagao.

Apesar da publicagdo de um suposto retrato falado de pessoa que se
assemelhava a dona de casa que fora linchada até a morte ter sido fora de uma
rede social, o blog foi acessado por integrantes e nao integrantes de redes sociais,
tendo uma repercusséo ainda mais abrangente, primeiro por ter conteudo repulsivo
e condenado pela sociedade e outra por se apresentar em ambiente de facil
acesso, bastando ser buscado em qualquer site de busca.

Os casos utilizados podem ilustrar os novos contornos da colisao entre
liberdade de expressdo e direitos de personalidade quando ocorrido em meios
digitais, diferindo daqueles que ja se passaram na midia impressa ou televisiva.

A convergéncia dos meios de comunicagdo em um unico dispositivo portatil
e a velocidade e facilidade de disseminacédo de conteudos, revelam a internet e as
redes sociais como ambiente bem mais sensivel, com possiblidade de repercussao

jamais imaginada por aquele que insere conteudos ofensivos na rede.

Os casos utilizados, um a ser dirimido pelo judiciario, e outro que, ndo
obstante n&o tenha sido ajuizado, ja tenha provocado irreversiveis danos a
ofendida, o que poderia ter sido evitado se ao menos houvessem critérios mais
definidos de publicagdo de conteudo, ndo exclusivamente realizado apenas pelos
provedores de internet, revelam a caréncia e fragilidade do meio e auséncia de
regramentos que possam auxiliar numa utilizagdo mais humana e atenta a protegéo

dos direitos fundamentais do cidadao.

216 Disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/vida-digital/google-anuncia-fim-do-orkut-primeira-
rede-social-dos-brasileiros/ Acesso em: dezembro 2014.

A empresa Google anunciou por meio de seu blog oficial, que vai desativaria o Orkut no dia 30 de
setembro de 2014. Os usuarios da rede social - brasileiros, em maioria - poderiam exportar dados do
perfil, comunidades e fotos com o uso da ferramenta Google Takeout até setembro de 2016. A partir
do comunicado o Orkut deixa de aceitar o cadastro de novos usuarios.
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O direcionamento dado pela publicacdo do Marco Civil da Internet, com seu
nitido enfoque aos direitos humanos e defesa dos direitos fundamentais, além de
acompanhar a tendéncia da legislacdo global referente a governanga de internet,
reforcam os comandos constitucionais destinados a protegdo dos direitos

fundamentais.

Porém, o Marco Civil da Internet, mesmo com consideravel atraso e apesar
de suprir parte da caréncia legislativa referente a alguns aspectos do uso da
internet no Brasil, ndo trouxe muitas inovagbes no que tange a protecdo dos
direitos fundamentais do cidaddo, mas abre caminho para futuras producdes
legislativas que a complementem e a regulamentem, pois restam arestas a serem
dirimidas, como por exemplo auxiliar na solugdo de conflitos entre direitos

fundamentais de liberdade de expressao e direitos de personalidade.

Evidente que tal colisdo ndo fora introduzida em cenario nacional com o
advento da internet, mas a internet potencializou o numero de ocorréncias, e por
causa de suas especificidades, que além de exigir maior celeridade do judiciario na
solugdo desses conflitos, releva a técnica de sopesamento ou ponderacéo, ja
utilizada em conflitos dessa natureza antes do advento da Internet, como uma das
possiblidade mais adequadas, vez que a internet trouxe ainda mais elementos a

interferirem e necessariamente considerados na ponderacao de interesses.

Mesmo com as criticas conhecidas a técnica de ponderagao, até que nao
exista legislacédo especifica que particularize as ocorréncias em internet, retirando
parte de responsabilidade ao judiciario, cabera ao Supremo Tribunal Federal,
eterno guardidao da Constituicdo, resguardar o respeito aos direitos fundamentais e
melhor interpretar no dirimir nas ocorréncias de fatos concretos onde estara

presente a colisdo/tensao entre liberdade de expressao e direitos de personalidade.
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CONSIDERACOES

Com as novidades trazidas pela Lei 12.965/2014, Marco Civil da Internet, a
pesquisa almejou compreender, no ambito da categoria tens&o/coliséo, as relagbes
entre a liberdade de expressao e os direitos da personalidade a partir do contexto
trazido pelo regramento feito na referida lei. Buscou-se fazer um esforgo para
compreender em que medida tais tensdes sdo estabelecidas e enfrentadas no
ambito da jurisprudéncia e doutrina patrias, ja que o assunto é relativamente recente

em termos de regulagéo.

Tal empreitada foi realizada em quatro capitulos. No primeiro capitulo, foi
feita uma tessitura em torno da contextualizagdo da internet no cenario internacional,
apresentando-se as implicagcbes do desenvolvimento da rede, bem como se
refletindo sobre a necessidade de regulagao. Para tanto, foram trabalhadas algumas
categorias, tais como, auto governanga e governanga transnacional de internet, bem
como as relagdes entre democracia, liberdade da internet e generatividade da
internet, adotando-se, entre outros autores, Lawrence Solum, Barlow, Jonathan
Zittrain e David Post.

O segundo capitulo lidou com a normatizagdo do tema, expondo as bases
do que posteriormente se materializou na Lei 12.965/2014. Foi exposta uma
cronologia sobre a legislacido de internet no Brasil, observando-se a caréncia de
normatizagcdes adequadas ao tema, bem como se clarificando o papel da precursora
Lei n°® 12.737/12, conhecida como Lei Carolina Dieckmann. A seguir foi pontuado o
Marco Civil da Internet, consubstanciado na Lei n°® 12.965/2014, expondo-se o0s
avancgos trazidos antes mesmo de sua vigéncia, dada a possibilidade inédita do
cidadao participar diretamente do processo legislativo, visto como utdpico por
Rousseau e uma esperanga de uma possibilidade de ocorréncia no futuro segundo
Bobbio — auténtico instrumento democratico — ou, como garantidor dos direitos
fundamentais. O suporte do argumento tanto foi elaborado a partir dos autores
anteriormente citados, como, também, com arrimo no que a recente jurisprudéncia

expde sobre o tema, uma vez que a legislagéo é recente no cenario nacional.

A finalizagdo do segundo capitulo demarcou a transigao para o terceiro, que
enfrentou a liberdade de expressdo e os direitos de personalidade, ambos



109

contextualizados a partir de sua inser¢gao no ambito da internet, em um necessario
recorte em contraponto ao observado em julgados do Superior Tribunal de Justica
nos ultimos dez anos, ao tratar a colisdo entre liberdade de expressao e direitos de
personalidade, uma tendéncia de privilegiar a precedéncia a liberdade de expressao,
porém a especificidade do meio virtual trouxe uma necessaria reflexdo sobre
eventuais distingcdes, tensdes e colisdes entre liberdade de expressao e direitos de
personalidade na internet se comparada as colisdes entres estes direitos
fundamentais em midia impressa e televisiva. Ao final de tal capitulo adveio como
decorréncia da constru¢cdo do argumento, o construto colisdo/tensdo entre a
liberdade de expressao e os direitos de personalidade, utilizando-se, para tanto,
algumas abordagens, tais como de Paulo Gonet, Gilmar Mendes, Jairo Schéafer,
Ulrich Karpen, Rodrigo Bornholdt, Hanna Arendt e Robert Alexy, estes ultimos
alinhavando o cenario para o enfrentamento da colisdo/tensdo mediante a técnica
de ponderacdo que se mostra adequada na solugdo na colisdo entre liberdade de
expressdo e direitos de personalidade na internet, explicitada no quarto e ultimo
capitulo aplicados ao estudo de dois casos, fazendo um contraponto em relagdo aos
diferentes elementos a serem considerados em cada caso e como mesmos
elementos podem ter pesos diferentes de acordo com as especificidades de cada

caso.

As inovacgbes trazidas pelo Marco Civil da Internet, com seu nitido enfoque
aos direitos humanos e defesa dos direitos fundamentais, além de acompanhar a
tendéncia da legislagdo global referente a governanga de internet, coadunando
com as propostas do WGIGI, no sentido de preservar as caracteristicas generativas
da internet e ao mesmo tempo resguardar a protecdo dos direitos humanos e
direitos fundamentais, reforcam os comandos constitucionais ja existentes e
aperfeicoados através das Constituicdes brasileiras, destinados a protecdo dos

direitos fundamentais.

O Marco Civil da Internet, mesmo com consideravel atraso e apesar de
suprir parte da caréncia legislativa referente a alguns aspectos do uso da internet
no Brasil, ndo trouxe muitas inovagbes no que tange a protecdo dos direitos
fundamentais do cidaddo, mas abre caminho para futuras produgdes legislativas

que a complementem e a regulamentem, pois restam arestas a serem dirimidas,
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como por exemplo auxiliar na solugdo de conflitos entre direitos fundamentais de

liberdade de expressao e direitos de personalidade.

Mesmo com as criticas conhecidas a técnica de ponderagao, até que nao
exista legislacéo especifica que particularize as ocorréncias em internet, retirando
parte de responsabilidade ao judiciario, cabera ao Supremo Tribunal Federal,
eterno guardidao da Constituicdo, resguardar o respeito aos direitos fundamentais e
melhor interpretar dos dispositivos legais existentes no dirimir nas ocorréncias de
fatos concretos onde estara presente a colisdo/tensdao entre liberdade de
expresséo e direitos de personalidade.

A metodologia utilizada consistiu em pesquisa bibliografica e jurisprudencial,
sem deixar de mencionar o acesso virtual a artigos e relatérios semestrais de
provedores de conteudos relacionados ao tema, alinhavados pelo método dedutivo,
uma vez que se partiu do impacto genérico do fomento as relagées no ambito virtual,
para se chegar a regulagédo pontual por via legal. Em alguns momentos da trajetoria
da pesquisa, o método dialético foi utilizado, ja que o tema lidou com o bindmio
tensao/colisdo, interacdo que, por sua natureza, pressupde polarizacbes e

equacionamentos.

Por intermédio da pesquisa se esperou apresentar consideracdes relevantes
para melhor municiar a comunidade académica e profissional de elementos para
reflexdo sobre o tema, com fito a se buscarem solugdes juridicas cada vez mais
adequadas as peculiaridades dos meios de informacdo disponiveis a sociedade
moderna, que pelos avangos tecnoldgicos confirmam sua tendéncia da convergéncia
do jornal, revista, televisdo, internet, e-mail e telefonia num unico dispositivo
facilmente portavel proporcionando ao cidadao consumir, produzir e multiplicar
conteudo de informacdo ao alcance de todos, proporcionando ainda ao cidadao
brasileiro uma maior participagdo no processo legislativo, exercendo sua cidadania
efetivamente participativa, modalidade tida antes como utépica nas democracias
modernas antes do surgimento da internet, que se revela na sociedade brasileira,
mesmo que de forma embrionaria, como instrumento de aperfeicoamento da

democracia.

As especificidades presentes nos casos de colisdo entre liberdade de
expressao e direitos de personalidade, contribuem no sentido de se repensar as
técnicas de resolucdo de conflito entre principios e entre direitos fundamentais,
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revelando ainda, no caso da utilizagdo da ponderagado, que contribui para conferir
um certa legitimidade a técnica de ponderagao, vez que a possibilidade do cidad&o
participar de forma deliberativa na produgao legislativa, de certa forma trazer a
técnica de ponderagcdo a legitimidade metodolégica e racionalidade que lhe
faltava, hoje possivel gragas ao avango tecnologico que permite ao cidaddao uma
efetiva participacdo democratica, antes limitada em sua forma representativa ou
participativa, consideravelmente limitada em nosso sistema legal.

Mostra-se necessario repensar as técnicas de resolugido de conflitos,
considerando os avangos tecnolégicos e a possiblidade de efetiva participagdo do
cidaddo no processo legislativo o que pode ser chamada de democracia
deliberativa. Importante comecarmos a questionar a possibilidade do cidaddo além
de ser representado por seus mandatarios que atuam nas casas legislativas, que
além de poder participar deliberativamente no processo legislativo mediante a
disponibilizacao de plataformas na internet criadas para tal realizag&o, possa ainda
de alguma forma participar e deliberar em eventos nos quais a atuagao do Estado &
necessaria para se evitar a ocorréncia de males maiores e irreversiveis, como em
casos de conflitos entre liberdade de expressao e direitos de personalidades,

mesmo que nao ajuizados pela sua velocidade e fluidez no meio da internet.

Apesar do relativo desenvolvimento tecnolégico em que vivemos, que
permite a ativa participacdo do cidaddo em questbes que afetam toda a
coletividade, importante, mesmo que de forma utdpica, pensar em modelos de
participacdo do cidadao, que possam evitar que casos como o linchamento da
Dona de casa por um falso boato na internet, possa se repetir no futuro, um futuro
modelo de forma de resolucdo de conflitos na rede, conflitos entre liberdade de
expresséo e direitos de personalidade, conferindo ainda uma maior legitimidade a
técnica de ponderacédo, vez que € criticada por alguns estudiosos, em seus
aspectos metodologicos pela sua suposta auséncia de uma metodologia pautada

pela racionalidade, confundida como auténticos casos de decisionismo.

Mesmo que seja utopico imaginar instrumentos que possam alcangar a
velocidade das repercussdes de fatos ocorridos na internet, pela sua fluidez e
auséncia de obediéncias a fronteiras fisicas, importante criar condi¢des de uma
mais efetiva participacdo do cidaddao em meios digitais, vez que em anos atras
percebia-se como utopica a possiblidade de ser reunir uma sociedade ou grandes
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grupos numa enorme arena para que pudesse se discutir ou deliberar sobre

determinado tema.

Essa grande arena de discussdo politica talvez ja exista - a Internet -
chamada por Zigmund Bauman como “grande arena”, e com a gradativa a inclusao
digital do cidad&o brasileiro na rede, sendo um direito a ser garantido pelo Estado,
com possiblidade de ser cobrado do poder publico. Tudo isso converge na
esperanga do professor Norberto Bobbio, que de certa forma, foi capaz de
vislumbrar mesmo forma utdpica, a possibilidade do cidadao participar de forma
mais direta, ativa e deliberativamente do processo democratico, fenbmeno que

vem acontecendo gradativamente na internet.

Assim, apesar o judiciario ainda fazer uso dos mesmos critérios utilizados
para dirimir conflitos entre liberdade de expresséao e direitos de personalidades em
publicagdes na midia anteriores ao evento da internet ou da edi¢do do Marco Civel
da Internet, conclui-se que a internet, com a sua arquitetura que privilegia a
velocidade e alcance dos conteudos, altera os critérios na colisdo de liberdade de
expressédo e direitos personalidades trazendo novos fatores a serem considerados,

antes nao presentes na midia impressa e televisiva.

As especificidades dos conflitos entre liberdade de expressa e direitos de
personalidade revelam que a legislagao atual assim como os instrumento capazes
de dirimir tais conflitos revelam-se incapazes de impedir danos, as vezes
irreversiveis, ao direitos de personalidades do cidaddo, dada a velocidade e
alcance das informagdes veiculadas na rede e a facilidade de multiplicagdo deste
conteudo vez que seus usuarios estdo em constante contato, independente de

suas localizacoes fisicas.

Tal peculiaridade, além de fomentar novos questionamentos no que tange as
técnicas de resolucéo de conflitos ente direitos fundamentais, fomenta a criagdo de
novos instrumento, juridicos e/ou tecnoldgicos, que possam contribuir para a maior
participagdo do cidaddo em meios digitais, no sentido que este cidaddo possa ser
util para a realizagcdo de direitos fundamentais, que o cidaddo, mediante sua
inclusdo digital em plataformas tecnologicas cada vez mais diversificadas e
interativas, possa participar mais ativamente desde a criagdo de leis, como na
possiblidade de ser um guardido da democracia com o devido respeito aos seus

direitos fundamentais.
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Para isso, importante que a producdo legislativa no que concerne ao
ambiente de internet em nosso pais, em sua regulamentagcdo de uso ou regras de
convivio, possam manter as caracteristicas que possibilitaram a internet ser o
fendmeno como hoje se apresenta para a humanidade, generativa, com ampla a
liberdade e a criatividade, que estes dos aspectos estejam presentes ndo sé nas
arquiteturas de rede abertas e inovadoras, mas presentes na mente daqueles que
contribuem para o desenvolvimento da sociedade, seja atuando no Poder
Legislativo, Executivo, Judiciario ou simplesmente um cidaddo comum, cada vez

mais presente e atuante.
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ANEXOS

Sentenga de mérito proferida pelo juizado especial civel de Belo Horizonte em
processo de n° 9002893.47.2010.813.0024 - Aliandra X Google.

Dispensado o relatério, fundamento e decido.

Pretende a autora a condenacgao da ré a excluir do Orkut a
comunidade denominada “Eu odeio a aliandra” e, ainda, a pagar indenizagéo pelos
danos morais sofridos.

Anoto que dispensavel faz-se a colheita da prova oral
pretendida, eis que nos autos encontram-se elementos suficientes para se aquilatar
sobre o desate a ser dado a questdo controvertida. Além do mais, observa-se que
esta ndo diz respeito a matéria de fato, sendo, assim, de todo dispensavel a
producao de prova oral em audiéncia.

A preliminar de ilegitimidade de parte ndo merece agasalho.

A pertinéncia subjetiva da acdo esta atendida na medida em
que a autora imputa a ré a responsabilidade pela veiculagdo de informacdes
ofensivas a sua imagem e honra através do site de relacionamento administrado e
gerido por ela e que, por isso mesmo, tem, inclusive, condi¢des de fazer cessar
estas ofensas, retirando de circulagao o conteudo ofensivo.

Vé-se, pois, que demonstrado esta, no plano abstrato, que ha
lide entre as partes, haja vista que a ré ndo se dispés a se sujeitar a pretensao
agitada na exordial.

Portanto, deve ser examinado o mérito para se aquilatar sobre
a responsabilidade da ré, mormente porque o conteudo dos argumentos que
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sustentam a alegacao de ilegitimidade passiva confunde-se com a propria questéo
de fundo.

Examinado o mérito, tenho que razao assiste a autora.

Observa-se dos documentos colacionados aos autos e devido
a auséncia de defesa especificada neste sentido que, de fato, vém sendo
veiculadas, na rede de relacionamento denominada ORKUT, a qual é promovida
pela ré, informagdes ofensivas a honra da autora, as quais versam
depreciativamente sobre o seu sujeito de ser. Também foi violado o seu direito a
imagem, ja que foi postada uma foto da autora e, segundo ela, ndo houve nenhuma
autorizacdo de sua parte para tal divulgagao.

E cedigo que o Orkut é servico fornecido pela ré, tratando-se
de uma rede que busca promover o relacionamento de pessoas, as quais podem
trocar entre si os mais diversos tipos de informacgdes. Para possibilitar este servico, a
ré, como provedor de servico de internet, hospeda as paginas dos usuarios,
possibilitando a estes a participagdo em comunidades dentro do site, cujos membros
podem compartilhar suas preferéncias e afinidades.

No caso em aprego, verifico haver responsabilidade da ré
pelas informagdes trocadas por seus usuarios por meio da comunidade denominada
“‘Eu odeio a aliandra”. Através dela, usuarios do servico expressaram opinides sobre
a pessoa e 0 seu modo de ser da autora, fazendo-o de forma depreciativa, tratando-
se de comentarios com o fim ultimo de ridiculariza-la entre os estudantes que fazem
parte de tal comunidade e que convivem no mesmo meio social que a autora, ou
seja, o ambiente escolar em que ela trabalha.

Independentemente de se indagar a responsabilidade da ré no
que tange ao controle destas manifestagdes por meio do servigco que presta aos
usuarios, tem-se que ela omitiu-se ao nao atender ao pedido formulado pela autora
quanto a exclusao, de seu dominio, da comunidade criada com o fim ultimo de
ridiculariza-la.

Note-se que, em 5 de janeiro de 2010, a ré reportou-se a
autora, através de uma missiva, negando-se a providenciar a retirada da
comunidade “Eu odeio a aliandra” de seu site de relacionamento, afirmando que o
conteudo da comunidade n&o violaria de “forma clara as leis do mundo real” ou
infringiria “as nossas politicas. No entanto, equivocou-se a ré, o que desnuda a sua

responsabilidade, eis que se omitiu em praticar conduta que impediria o uso da
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imagem da autora de forma ndo autorizada por ela, e mais, impediria que ela
continuasse a ser ridicularizada na comunidade escolar, especialmente, dentre o
corpo discente.

Assim, caracterizada esta a responsabilidade da ré por sua
omissdo que permitiu que a ofensa a honra e a imagem da autora perpetuasse,
mesmo quando foi devidamente notificada a proceder a exclusdo do conteudo
ofensivo a seus direito de personalidade. Portanto, cumpre que seja arbitrado o valor
da indenizag&o cabivel de modo que a autora seja compensada pelos transtornos de
ordem psiquica amargados.

A respeito do tema, transcreve-se a citagao feita pela Ministra
do STJ, Nancy Andrighi, nos autos da Reclamac&o n. 5.498-PR, exarada no dia
18.03.2011, relativa a ementa do acérdéo do recuso especial n. 1.193.764/SP, da 32

Turma, do qual foi relatora:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE
CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO.
INDIFERENCA. PROVEDOR DE CONTEUDO. FISCALIZACAO PREVIA
DO TEOR DAS INFORMACOES POSTADAS NO SITE PELOS
USUARIOS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE CONTEUDO
OFENSIVO. DANO MORAL. RISCO INERENTE AO NEGOCIO.
INEXISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO.
RETIRADA IMEDIATA DO AR. DEVER. DISPONIBILIZACAO DE MEIOS
PARA IDENTIFICACAO DE CADA USUARIO. DEVER. REGISTRO DO
NUMERO DE IP. SUFICIENCIA. 1. A exploragdo comercial da internet
sujeita as relagdes de consumo dai advindas a Lei n° 8.078/90. 2. O fato de
o servico prestado pelo provedor de servico de internet ser gratuito nao
desvirtua a relagdo de consumo, pois o termo "mediante remuneragao”
contido no art. 3° §2° do CDC deve ser interpretado de forma ampla, de
modo a incluir o ganho indireto do fornecedor. 3. A fiscalizagéo prévia, pelo
provedor de conteudo, do teor das informagdes postadas na web por cada
usuario nao é atividade intrinseca ao servigo prestado, de modo que nao se
pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que nao
examina e filtra os dados e imagens nele inseridos. 4. O dano moral
decorrente de mensagens com conteudo ofensivo inseridas no site pelo
usuario nao constitui risco inerente a atividade dos provedores de conteudo,
de modo que né&o se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art.

927, paragrafo unico, do CC/02. 5. Ao ser comunicado de que determinado

texto ou imagem possui conteudo ilicito, deve o provedor agir de forma
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enérgica, retirando o material do ar imediatamente, sob pena de responder

solidariamente com o autor direto do dano, em virtude da omissao

praticada. 6. Ao oferecer um servigo por meio do qual se possibilita que os
usuarios externem livremente sua opinido, deve o provedor de conteudo ter
o cuidado de propiciar meios para que se possa identificar cada um desses
usuarios, coibindo o anonimato e atribuindo a cada manifestagdo uma
autoria certa e determinada. Sob a 6tica da diligéncia média que se espera
do provedor, deve este adotar as providéncias que, conforme as
circunstancias especificas de cada caso, estiverem ao seu alcance para a
individualizagcdo dos usuarios do site, sob pena de responsabilizacado
subjetiva por culpa in omittendo. 7. Ainda que nao exija os dados pessoais
dos seus usuarios, o provedor de conteudo, que registra 0 numero de
protocolo na internet (IP) dos computadores utilizados para o cadastramento
de cada conta, mantém um meio razoavelmente eficiente de rastreamento
dos seus usuarios, medida de seguranga que corresponde a diligéncia
média esperada dessa modalidade de provedor de servigo de internet. 8.

Recurso especial a que se nega provimento. (grifo nosso).

Resta dizer que nao ha qualquer parametro para definir o
quantum indenizatorio que seja capaz de ressarcir € amenizar os danos sofridos
pela autora. Todavia, a fixagdo do valor da condenagdo deve pautar-se pela
gravidade da conduta praticada pela ré, pela condigdo econbmica das partes, bem
como pelo carater punitivo e pedagdgico da condenagéo, obtemperando quanto a
nao ocorréncia de locupletamento injusto e, ainda, a coibigdo da reincidéncia da
pratica. Levando-se em conta estes dados, tenho que razoavel € a condenacao da
ré ao pagamento do valor correspondente a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Por fim, quanto ao pedido de exclusdo da comunidade criada
com o fim espurio de ofender a autora, ele também deve ser atendido, inclusive, em
sede de tutela antecipada, para que surta efeitos desde ja, cessando assim a pratica
ilicita perpetrada pelos usuarios da ré e pela omissao igualmente lesiva.

Ante o exposto, julgo procedente o pedido de ingresso, nos
termos do artigo 269, |, do CPC, para condenar a ré a excluir, em dois dias, do seu
site de relacionamento a comunidade denominada “Eu odeio a aliandra”, cujo
endereco eletrénico encontra-se declinado na exordial e para condena-la a pagar a
autora a quantia de R$10.000,00 (dez mil reais) a titulo de dano moral. Referida

quantia sera corrigida monetariamente, segundo indice divulgado pela CGJMG, e
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sera acrescida de juros de mora de 1% ao més, devendo ambos os percentuais
incidirem a partir da publicacédo desta sentenca.

Ficam as partes cientes que o prazo para cumprimento
voluntario da condenacdo em quantia certa estabelecida nesta sentenca, em
conformidade com o art. 475-J do CPC, conta-se a partir do transito em julgado,
sem nova intimagao, sob pena de incidéncia de multa equivalente a 10% do valor
da condenacgéo.

Sem custas processuais e honorarios advocaticios, a teor do
contido no artigo 55 da Lei n. 9.099/95.

P.R.l. Cumpra-se.

Belo Horizonte, 5 de abril de 2011.

Gislene Rodrigues Mansur

Juiza de Direito
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Manifestagcdo do relator do ARE N°660.861, repercussdao geral no caso

Aliandra x Google, Min. Luiz Fux.?"’

Cuida-se de Agravo em Recurso Extraordinario contra acérdédo que
manteve, em sede de recurso inominado, sentengca de mérito de procedéncia da
acao originaria, para condenar a Google ao pagamento de indenizagao por danos
morais sofridos pela Recorrida, em virtude da criagcéo, por terceiros, de conteudo

considerado ofensivo no sitio eletrénico de relacionamentos Orkut.

O ora Agravante foi condenado, ainda, a remover a pagina reputada
ofensiva da rede mundial de computadores.

Seguem trechos do voto vencedor, no decisum impugnado:

Preliminarmente alega a recorrente a sua ilegitimidade passiva quanto ao
pedido de indenizagdo feito pela recorrida, alegando que a pagina considerada
ofensiva ndo foi criada pela recorrente e o conteudo ali inserido é de
responsabilidade do criador do perfil ou da comunidade, ndo podendo responder

pela pretensao indenizatoria.

Ndo ha como prosperar a preliminar alegada pela recorrente, pois o
prestador de servico de um site de relacionamento que permite a publicacdo de
mensagens na internet, sem que haja um efetivo controle, ainda que minimo, ou
dispositivos de seguranga para evitar que conteudos agressivos sejam veiculados,
sem ao menos possibilitar a identificacdo do responsavel pela publicacdo, deve
responsabilizar-se pelos riscos inerentes a tal empreendimento. Observe-se que a
responsabilidade neste caso é apurada de forma objetiva, tendo em vista a

incidéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

(...)

N&o ha como prosperar a alegacédo de que pelo fato da recorrente n&o ser a
autora do conteudo publicado ela ndo é responsavel por eventuais danos causados.
O servigo prestado pela recorrente exige a elaboragdo de mecanismos aptos a
impedir a publicagdo de conteudos passiveis de ofender a imagem de pessoas,

evitando-se que o site de relacionamento configure um meio sem limites para a

21" BRASIL. Manifestac&o do relator do ARE N° 660.861, Min. Luiz Fux — Recurso Extraordinario
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manifestacdo de comentarios ofensivos, sem que se observem regras minimas.

O fato do conteudo ora discutido ter sido elaborado por terceiros néo exclui a
responsabilidade da recorrente em fiscalizar o conteudo do que é publicado e se os
usuarios estdo observando [sic] as politicas elaboradas pelo proprio site.

Alega o Agravante que a decisdo impugnada pelo Recurso Extraordinario
resulta em censura prévia, por determinar que o sitio hospedeiro fiscalize as
informagdes circuladas na rede, o que seria vedado pelos artigos 5°, IV, IX, XIV,
XXXIIl e 220, § 1°, § 2°, § 6°, da Constituicdo da Republica.

Restariam vulnerados, segundo argumenta o Recorrente, a liberdade de
expressao e o direito a informacdo. Assim também, o principio da reserva de
jurisdicdo do Poder Judiciario, que seria o "unico com capacidade para efetuar juizo
de valor sobre conteudos revestidos de subjetividade".

Insta definir, @ mingua de regulamentacgéo legal da matéria, se a incidéncia
direta dos principios constitucionais gera, para a empresa hospedeira de sitios na
rede mundial de computadores, o dever de fiscalizar o conteudo publicado nos seus
dominios eletrénicos e de retirar do ar as informagdes reputadas ofensivas, sem

necessidade de intervengao do Judiciario.

Considero que a matéria possui Repercussao Geral, apta a atingir inumeros
casos submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario.

Ex positis, submeto o tema a apreciacdo dos demais Ministros da Corte.
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Parecer da Procuradoria Geral da Republica em ARE 660861. %'

Volta-se o recurso extraordinario a acérddo da 1a Turma Recursal Civel da
Comarca de Belo Horizonte, que, avaliando a criagdo de comunidade intitulada “Eu
Odeio a Aliandra” na rede social de relacionamentos ORKUT, aferiu lesdo a honra e
a imagem da recorrida, impondo o dever de indenizar ao provedor responsavel pela
manutengdo do servigo, eis que teria se omitido, indevidamente, deixando de

atender a pedido da ofendida para a retirada do conteudo abusivo.

A iniciativa, enquadrada na alinea “a” do permissivo magno, sustenta-se na
auséncia de ilicitude evidente a pesar sobre as informagdes e comentarios
publicados. Em tais circunstancias, a avaliagdo seria circunscrita ao ambito da
reserva de jurisdigdo. Ao revés, aferida pela instédncia a quo a responsabilidade do
provedor, ter-se-ia atribuido a uma empresa privada a obrigagao de realizar censura
prévia a conteudos inseridos pelos usuarios, a partir de critérios subjetivos, com
nitido prejuizo a liberdade de expressdo, garantida constitucionalmente. Vém os
autos para a manifestagao do custos legis.

Prima facie, a assistematica autuagao eletronica dificulta a analise da
controvérsia, ndo se verificando nos autos o conteudo da decisdo que reconheceu a
repercussao geral ou mesmo o pronunciamento sobre o0 agravo manejado pela parte
contra o despacho que indeferiu o processamento da iniciativa extraordinaria,

adentrando-se, aqui, no mérito, sem que tenha sido formalmente admitida.

Registra-se, a proposito, que a eventual auséncia de pressupostos de
admissibilidade, impugnada através do agravo, restou superada pela aferigdo da
repercussao geral, ndo merecendo, todavia, provimento o recurso extraordinario

subjacente.

E fato que a Constituicido Federal de 1988, incorporando a esséncia das
democracias contemporaneas, proibe qualquer espécie de censura, seja de
natureza politica, ideoldgica ou artistica (art. 220, § 20), vedando todo procedimento
que busque impedir a livre circulacdo de ideias e reproduzir comportamentos

autoritarios nos varios contextos sociais. A democracia é inconciliavel com a

718 BRASIL. Parecer da Procuradoria Geral da Republica, WAGNER DE CASTRO MATHIAS
NETTO Subprocurador-Geral da Republica em ARE 660861 — Recurso Extraordinario
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censura. Seu regular funcionamento tem por substrato o pluralismo, contrario, em

todas as suas nuances, a imposi¢cao autocratica e unilateral de vertentes.

Apesar de ter assumido, em seus primordios, viés individualista, a evolugao
conceitual do direito a liberdade de expressdo e informagdo agregou dimensé&o
coletiva, que evidencia sua importancia na formacédo da opinido publica pluralista,
sendo elemento condicionador da propria democracia e premissa para o exercicio
de outros direitos fundamentais. Nessa esteira, os tribunais constitucionais tém

reconhecido sua “preferred position”.

Nao ha, todavia, direito absoluto, aferindo-se a existéncia de limites ao
exercicio da liberdade de expressao. O Poder Publico, ao pretender restringi-la, tera
que justificar a necessidade de intervencéo, observando a reserva de lei — explicita
ou implicita e sempre autorizada pela Constituicdo — além da proporcionalidade, de
forma a preservar a integridade do nucleo essencial da garantia. Nesse contexto

localiza-se a problematica apresentada.

Com efeito, o advento da Internet deflagrou uma verdadeira revolug&o para a
humanidade, sendo atualmente utilizada para a troca de informacdes, publicacdo de
dados, conteudo e comercializagdo de bens e servigos, representando um dos

maiores substratos para a consecugao de negdcios e atos juridicos.

Nesse novo e amplo universo, € inevitavel perquirir sobre a
responsabilizacéo civil pela pratica de atos por meio eletrénico, inclusive daqueles
que auxiliam na transmissdo de dados, criam informagdes ou simplesmente as
divulgam, vinculando-se a sistematizagdo dos possiveis casos aos diferentes direitos

gue podem ser violados no mundo virtual.

Maior complexidade reveste a definicdo de limites aos provedores
hospedeiros de conteudo, pelas informacdes veiculadas, passiveis de provocar
danos a terceiros, devendo-se aferir, como condicado prévia, a real possibilidade de

controle editorial sobre as informacgdes e opinides publicadas.

Firmada a premissa, na espécie ndao ha interferéncia do provedor no
conteudo publicado pelos usuarios na rede de relacionamentos, sendo incompativel
com o arcabougo constitucional de regéncia que se faculte — e tampouco se exija - a

censura prévia das manifestacbes veiculadas, sob pena de responsabilizagao
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objetiva, que redundaria em indevido e grave contingenciamento a propria liberdade

de expressao.

Entretanto, no interior das mesmas estruturas constitucionais, que sustentam
o Estado Democratico de Direito, ndo se concebe a “irresponsabilidade” absoluta,
estando os atores sociais vinculados as suas condutas e consequéncias. Assim,
revela-se adequada a atividade desempenhada pelos provedores hospedeiros, com
sua abertura e porosidade inerentes, a responsabilizagdo subjetiva, na presenca de
alguma das modalidades de culpa.

Ora, informados de que algum site estad veiculando fato antijuridico e
infamante, o provedor deve coibir a pratica. Ndo o fazendo, estara atuando com
evidente culpa e sua responsabilidade sera solidaria com o autor do conteudo.

E certo que o critério ndo deve ser a simples contrariedade daquele que se
considera afetado pela opinido de outrem — as criticas sdo essenciais ao pluralismo
e, portanto, ndo podem conferir ao ofendido o poder de elimina-las, por incbmodas.
Entretanto, ha manifestagbes e conteudos passiveis de lesionar direito
personalissimo de terceiro — situacido aferida pelas instancias ordinarias, soberanas

em matéria de prova.

N&o se trata, ao contrario do deduzido nas razdes recursais, de exigir do
recorrente a analise prévia e fiscalizagdo do que é divulgado nas paginas eletrénicas
que hospeda, mas, da obrigagao de coibir abusos, quando sua pratica € informada.

Nota-se, in casu, que o GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA. avaliou
concretamente o pleito da recorrida, afirmando que o conteudo da comunidade “Eu
Odeio a Aliandra” n&o violaria de forma clara as leis do mundo real ou infringiria as
suas politicas, optando por manté-lo no ar. Assim, exerceu juizo de valor e filiou-se
aos responsaveis pela publicagdo, conduta passivel de questionamento junto ao
Judiciario, que, igualmente, poderia atribuir-lhe os efeitos respectivos.

Nesse diapaséo, as instancias ordinarias constataram, em unissono, 0 uso
indevido da imagem da ofendida, bem como o propdsito espurio da pagina, criada
apenas para ridiculariza-la, implicando inumeros constrangimentos em seu meio
social — aspectos suficientes para configurar a antijuridicidade do conteudo

publicado e, apds a ciéncia do provedor, sua responsabilidade subjetiva.
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Em verdade, a empresa ndo poderia minimizar a importancia da publicagao,
nao autorizada, de fotografia da recorrente e de comentarios satiricos e ofensivos
sobre o seu modo de ser, o que resultou em flagrante lesdo a direitos da
personalidade, sopesados em Juizo.

Ressalta-se que a inviolabilidade da imagem das pessoas reveste-se da
natureza de garantia fundamental e sua utilizagdo constitui direito exclusivo e
personalissimo, cuja inobservancia gera o necessario e inafastavel dever de reparar
0 prejuizo causado, independente do intuito comercial da reprodu¢do n&o consentida
da imagem, bastando a presungéo de desconforto e constrangimento que resulta da
violagdo da intimidade e vida privada. Ressalta-se, a tanto, que os elementos

probatérios e fatos sdo insuscetiveis de reavaliacdo na sede extraordinaria.

N&o se vislumbra, nesses termos, prejuizo a liberdade de expressédo ou
imposigcao de censura prévia, apenas a responsabilizagdo subjetiva do provedor,
que, ciente de conteudos passiveis de macular a imagem e honra da recorrida,
quedou-se inerte, atraindo as sancgdes cabiveis, no interior do sistema de direitos,
aplicadas através da adequada prestagéo jurisdicional.

Do exposto, opina o MINISTERIO PUBLICO FEDERAL pelo desprovimento
do recurso. Brasilia-DF, 11 de junho de 2012.
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Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014 — Marco Civil da Internet

LEI N° 12.965, DE 23 ABRIL DE 2014.

Vigéncia ;
A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o
Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO | DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da internet no Brasil e determina as
diretrizes para atuacdo da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios em relacdo a matéria.

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como
fundamento o respeito a liberdade de expressao, bem como:

| - o reconhecimento da escala mundial da rede;

Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e
o exercicio da cidadania em meios digitais;

lIl - a pluralidade e a diversidade;

IV - a abertura e a colaboracéo;

V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; e

VI - a finalidade social da rede.

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os
seguintes principios:

| - garantia da liberdade de expressdo, comunicagao e
manifestagcdo de pensamento, nos termos da Constituigdo
Federal;

Il - protecéo da privacidade;

Il - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservacéo e garantia da neutralidade de rede;

V - preservagao da estabilidade, seguranca e funcionalidade da
rede, por meio de medidas técnicas compativeis com os
padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas;
VI - responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas
atividades, nos termos da lei;

VIl - preservacao da natureza participativa da rede;

VIII - liberdade dos modelos de negdcios promovidos na
internet, desde que ndo confltem com os demais principios
estabelecidos nesta Lei.

Paragrafo unico. Os principios expressos nesta Lei nao
excluem outros previstos no ordenamento juridico patrio
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relacionados a matéria ou nos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Art. 4° A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo
a promogao:

| - do direito de acesso a internet a todos;

Il - do acesso a informacéo, ao conhecimento e a participagao
na vida cultural e na condugao dos assuntos publicos;

Il - da inovacdo e do fomento a ampla difusdo de novas
tecnologias e modelos de uso e acesso; e

IV - da adesao a padrdes tecnologicos abertos que permitam a
comunicacdo, a acessibilidade e a interoperabilidade entre
aplicagdes e bases de dados.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos
l6gicos, estruturado em escala mundial para uso publico e
irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicagcdo de
dados entre terminais por meio de diferentes redes;

II - terminal: o computador ou qualquer dispositivo que se
conecte a internet;

lIl - enderego de protocolo de internet (endereco IP): o codigo
atribuido a um terminal de uma rede para permitir sua
identificacdo, definido segundo parédmetros internacionais;

IV - administrador de sistema autbnomo: a pessoa fisica ou
juridica que administra blocos de enderecgo IP especificos e o
respectivo sistema autbnomo de roteamento, devidamente
cadastrada no ente nacional responsavel pelo registro e
distribuicdo de enderegos IP geograficamente referentes ao
Pais;

V - conexdo a internet: a habilitagdo de um terminal para envio
e recebimento de pacotes de dados pela internet, mediante a
atribuicdo ou autenticacdo de um endereco IP;

VI - registro de conex&o: o conjunto de informagdes referentes
a data e hora de inicio e término de uma conexao a internet,
sua duracdo e o endereco IP utilizado pelo terminal para o
envio e recebimento de pacotes de dados;

VII - aplicagdes de internet: o conjunto de funcionalidades que
podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a
internet; e

VIII - registros de acesso a aplicagbes de internet: o conjunto
de informagdes referentes a data e hora de uso de uma
determinada aplicagédo de internet a partir de um determinado
endereco IP.

Art. 6° Na interpretagdo desta Lei serdo levados em conta,
além dos fundamentos, principios e objetivos previstos, a
natureza da internet, seus usos e costumes particulares e sua
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importancia para a promogédo do desenvolvimento humano,
econdmico, social e cultural.

CAPITULO Il DOS DIREITOS E GARANTIAS DOS USUARIOS

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da
cidadania, e ao usuario sdo assegurados os seguintes direitos:

| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecao
e indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao;

Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela
internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei;

[l - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagbes privadas
armazenadas, salvo por ordem judicial;

IV - ndo suspensdo da conexao a internet, salvo por débito
diretamente decorrente de sua utilizagao;

V - manutencdo da qualidade contratada da conexao a internet;
VI - informagdes claras e completas constantes dos contratos
de prestacéo de servigos, com detalhamento sobre o regime de
protecao aos registros de conexao e aos registros de acesso a
aplicacbes de internet, bem como sobre praticas de
gerenciamento da rede que possam afetar sua qualidade;

VIl - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais,
inclusive registros de conexdo, e de acesso a aplicagdes de
internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e
informado ou nas hipéteses previstas em lei;

VIII - informagbes claras e completas sobre coleta, uso,
armazenamento, tratamento e protecdo de seus dados
pessoais, que somente poderao ser utilizados para finalidades
que:

a) justifiquem sua coleta;

b) ndo sejam vedadas pela legislacdo; e

c) estejam especificadas nos contratos de prestagdo de
servicos ou em termos de uso de aplicagdes de internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso,
armazenamento e tratamento de dados pessoais, que devera
ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais;
X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a
determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao
término da relagao entre as partes, ressalvadas as hipoteses
de guarda obrigatéria de registros previstas nesta Lei;

Xl - publicidade e clareza de eventuais politicas de uso dos
provedores de conexao a internet e de aplicagdes de internet;
XII' - acessibilidade, consideradas as caracteristicas fisico-
motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais do
usuario, nos termos da lei; e

Xl - aplicagdo das normas de protecdo e defesa do
consumidor nas relagdes de consumo realizadas na internet.
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Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a liberdade de
expressao nas comunicagdes € condicdo para o pleno
exercicio do direito de acesso a internet.

Paragrafo unico. S&o nulas de pleno direito as clausulas
contratuais que violem o disposto no caput, tais como aquelas
que:

| - impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das
comunicacdes privadas, pela internet; ou

Il - em contrato de ades&o, ndo oferecam como alternativa ao
contratante a adog¢do do foro brasileiro para solugcdo de
controvérsias decorrentes de servigos prestados no Brasil.
CAPITULO IIDA PROVISAO DE CONEXAO E DE
APLICACOES DE INTERNET

Secao | Da Neutralidade de Rede

Art. 9° O responsavel pela transmissdo, comutagcdo ou
roteamento tem o dever de tratar de forma ison6mica quaisquer
pacotes de dados, sem distingdo por conteudo, origem e
destino, servico, terminal ou aplicacao.

§ 1° A discriminagdo ou degradagdo do trafego sera
regulamentada nos termos das atribuicbes privativas do
Presidente da Republica previstas no inciso IV do art. 84 da
Constituicdo Federal, para a fiel execu¢ao desta Lei, ouvidos o
Comité Gestor da Internet e a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes, e somente podera decorrer de:

| - requisitos técnicos indispensaveis a prestacdo adequada
dos servigos e aplicagdes; e

Il - priorizag&o de servigos de emergéncia.

§ 2° Na hipotese de discriminagdo ou degradacgdo do trafego
prevista no § 1°, o responsavel mencionado no caput deve:

| - abster-se de causar dano aos usuarios, na forma do art. 927
da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil;

Il - agir com proporcionalidade, transparéncia e isonomia;

Il - informar previamente de modo transparente, claro e
suficientemente descritivo aos seus usuarios sobre as praticas
de gerenciamento e mitigagcédo de trafego adotadas, inclusive as
relacionadas a seguranga da rede; e

IV - oferecer servicos em condigbes comerciais nao
discriminatérias e  abster-se de praticar condutas
anticoncorrenciais.

§ 3° Na provisdo de conexdo a internet, onerosa ou gratuita,
bem como na transmissdo, comutacdo ou roteamento, é
vedado bloquear, monitorar, filtrar ou analisar o conteudo dos
pacotes de dados, respeitado o disposto neste artigo.
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Secao Il Da Protecao aos Registros, aos Dados Pessoais e
as Comunicagoes Privadas

Art. 10. A guarda e a disponibilizagdo dos registros de conex&o
e de acesso a aplicagdes de internet de que trata esta Lei, bem
como de dados pessoais e do conteudo de comunicagdes
privadas, devem atender a preservacao da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas.

§ 1° O provedor responsavel pela guarda somente sera
obrigado a disponibilizar os registros mencionados no caput,
de forma autbnoma ou associados a dados pessoais ou a
outras informagdes que possam contribuir para a identificagao
do usuario ou do terminal, mediante ordem judicial, na forma do
disposto na Secao IV deste Capitulo, respeitado o disposto no
art. 7°.

§ 2° O contetido das comunicagdes privadas somente podera
ser disponibilizado mediante ordem judicial, nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer, respeitado o disposto nos incisos |l
e lll do art. 7°.

§ 3° O disposto no caput ndo impede o acesso aos dados
cadastrais que informem qualificagdo pessoal, filiagdo e
endereco, na forma da lei, pelas autoridades administrativas
que detenham competéncia legal para a sua requisi¢ao.

§ 4° As medidas e os procedimentos de segurancga e de sigilo
devem ser informados pelo responsavel pela provisdo de
servicos de forma clara e atender a padrdoes definidos em
regulamento, respeitado seu direito de confidencialidade
quanto a segredos empresariais.

Art. 11. Em qualquer operagdo de coleta, armazenamento,
guarda e tratamento de registros, de dados pessoais ou de
comunicagdes por provedores de conexao e de aplicacbes de
internet em que pelo menos um desses atos ocorra em
territério nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados a
legislagdo brasileira e os direitos a privacidade, a protegdo dos
dados pessoais e ao sigilo das comunicagdes privadas e dos
registros.

§ 1° O disposto no caput aplica-se aos dados coletados em
territério nacional e ao conteudo das comunicagdes, desde que
pelo menos um dos terminais esteja localizado no Brasil.

§ 2° O disposto no caput aplica-se mesmo que as atividades
sejam realizadas por pessoa juridica sediada no exterior, desde
que oferte servico ao publico brasileiro ou pelo menos uma
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integrante  do mesmo grupo econdmico possua
estabelecimento no Brasil.

§ 3° Os provedores de conexio e de aplicagbes de internet
deveréo prestar, na forma da regulamentacgéao, informagdes que
permitam a verificagdo quanto ao cumprimento da legislagéo
brasileira referente a coleta, a guarda, ao armazenamento ou
ao tratamento de dados, bem como quanto ao respeito a
privacidade e ao sigilo de comunicagoes.

§ 4° Decreto regulamentara o procedimento para apuragdo de
infracbes ao disposto neste artigo.

Art. 12. Sem prejuizo das demais sangdes civeis, criminais ou
administrativas, as infragdes as normas previstas nos arts. 10 e
11 ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes sangdes,
aplicadas de forma isolada ou cumulativa:

| - adverténcia, com indicagdo de prazo para adogado de
medidas corretivas;

Il - multa de até 10% (dez por cento) do faturamento do grupo
econdmico no Brasil no seu ultimo exercicio, excluidos os
tributos, considerados a condicdo econdémica do infrator e o
principio da proporcionalidade entre a gravidade da falta e a
intensidade da sancao;

Il - suspensao temporaria das atividades que envolvam os atos
previstos no art. 11; ou

IV - proibigdo de exercicio das atividades que envolvam os
atos previstos no art. 11.

Paragrafo unico. Tratando-se de empresa estrangeira,
responde solidariamente pelo pagamento da multa de que trata
o caput sua filial, sucursal, escritério ou estabelecimento
situado no Pais.

Subsecao | Da Guarda de Registros de Conexao

Art. 13. Na provisdo de conexdao a internet, cabe ao
administrador de sistema autbnomo respectivo o dever de
manter os registros de conex&o, sob sigilo, em ambiente
controlado e de seguranga, pelo prazo de 1 (um) ano, nos
termos do regulamento.

§ 1° A responsabilidade pela manutengdo dos registros de
conexao nao podera ser transferida a terceiros.

§ 2° A autoridade policial ou administrativa ou o Ministério
Publico podera requerer cautelarmente que os registros de
conexdo sejam guardados por prazo superior ao previsto no
caput.
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§ 3° Na hipotese do § 2°, a autoridade requerente tera o prazo
de 60 (sessenta) dias, contados a partir do requerimento, para
ingressar com o pedido de autorizagao judicial de acesso aos
registros previstos no caput.

§ 4° O provedor responsavel pela guarda dos registros devera
manter sigilo em relagédo ao requerimento previsto no § 2°, que
perdera sua eficacia caso o pedido de autorizagao judicial seja
indeferido ou ndo tenha sido protocolado no prazo previsto no §
3°.

§ 5° Em qualquer hipotese, a disponibilizagdo ao requerente
dos registros de que trata este artigo devera ser precedida de
autorizagdo judicial, conforme disposto na Secdo IV deste
Capitulo.

§ 6° Na aplicagdo de sangbes pelo descumprimento ao
disposto neste artigo, serdo considerados a natureza e a
gravidade da infragdo, os danos dela resultantes, eventual
vantagem auferida pelo infrator, as circunstancias agravantes,
os antecedentes do infrator e a reincidéncia.

Subsecdo IllDa Guarda de Registros de Acesso a
Aplicagoes de Internet na Provisao de Conexao

Art. 14. Na provisdo de conexdo, onerosa ou gratuita, é
vedado guardar os registros de acesso a aplicagbes de
internet.

Subsecdo IllDa Guarda de Registros de Acesso a
Aplicagoes de Internet na Provisao de Aplicagoes

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

§ 1° Ordem judicial podera obrigar, por tempo certo, os
provedores de aplicagdes de internet que ndo estao sujeitos ao
disposto no caput a guardarem registros de acesso a
aplicagdes de internet, desde que se trate de registros relativos
a fatos especificos em periodo determinado.

§ 2° A autoridade policial ou administrativa ou o Ministério
Publico poderao requerer cautelarmente a qualquer provedor
de aplicagbes de internet que os registros de acesso a
aplicagdes de internet sejam guardados, inclusive por prazo
superior ao previsto no caput, observado o disposto nos §§ 3°
e 4° do art. 13.
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§ 3° Em qualquer hipotese, a disponibilizagdo ao requerente
dos registros de que trata este artigo devera ser precedida de
autorizagdo judicial, conforme disposto na Secdo IV deste
Capitulo.

§ 4° Na aplicagdo de sangbes pelo descumprimento ao
disposto neste artigo, serdo considerados a natureza e a
gravidade da infragdo, os danos dela resultantes, eventual
vantagem auferida pelo infrator, as circunstancias agravantes,
os antecedentes do infrator e a reincidéncia.

Art. 16. Na provisdo de aplicagdes de internet, onerosa ou
gratuita, é vedada a guarda:

| - dos registros de acesso a outras aplicagdes de internet sem
que o titular dos dados tenha consentido previamente,
respeitado o disposto no art. 7°; ou

Il - de dados pessoais que sejam excessivos em relagdo a
finalidade para a qual foi dado consentimento pelo seu titular.

Art. 17. Ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei, a opgao
por ndo guardar os registros de acesso a aplicagdes de internet
nao implica responsabilidade sobre danos decorrentes do uso
desses servigos por terceiros.

Secao lll Da Responsabilidade por Danos Decorrentes de
Conteudo Gerado por Terceiros

Art. 18. O provedor de conexdao a internet n&o sera
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo
gerado por terceiros.

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e
impedir a censura, o provedor de aplicagdes de internet
somente podera ser responsabilizado civiimente por danos
decorrentes de conteudo gerado por terceiros se, apds ordem
judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e
nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo
assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob
pena de nulidade, identificacdo clara e especifica do conteudo
apontado como infringente, que permita a localizag&o
inequivoca do material.

§ 2° A aplicagdo do disposto neste artigo para infragdes a
direitos de autor ou a direitos conexos depende de previsao
legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressao
e demais garantias previstas no art. 5° da Constituicdo Federal.
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§ 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos
decorrentes de conteudos disponibilizados na internet
relacionados a honra, a reputagdo ou a direitos de
personalidade, bem como sobre a indisponibilizacao desses
conteudos por provedores de aplicagcbes de internet, poderao
ser apresentadas perante os juizados especiais.

§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, podera
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e
considerado o interesse da coletividade na disponibilizacdo do
conteudo na internet, desde que presentes os requisitos de
verossimilhanga da alegacé&o do autor e de fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacgao.

Art. 20. Sempre que tiver informagdes de contato do usuario
diretamente responsavel pelo conteudo a que se refere o art.
19, cabera ao provedor de aplicagdes de internet comunicar-lhe
os motivos e informacgdes relativos a indisponibilizacdo de
conteudo, com informacgdes que permitam o contraditério e a
ampla defesa em juizo, salvo expressa previsdo legal ou
expressa determinacéo judicial fundamentada em contrario.

Paragrafo unico. Quando solicitado pelo wusuario que
disponibilizou o conteudo tornado indisponivel, o provedor de
aplicagdes de internet que exerce essa atividade de forma
organizada, profissionalmente e com fins econdbmicos
substituird o conteudo tornado indisponivel pela motivagao ou
pela ordem judicial que deu fundamento a indisponibilizagéo.

Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize
conteudo gerado por terceiros sera responsabilizado
subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da
divulgacdo, sem autorizagdo de seus participantes, de
imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apos o
recebimento de notificacdo pelo participante ou seu
representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no
ambito e nos limites técnicos do seu servigo, a
indisponibilizagdo desse conteudo.

Paragrafo unico. A notificagdo prevista no caput devera
conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a
identificacdo especifica do material apontado como violador da
intimidade do participante e a verificagdo da legitimidade para
apresentacao do pedido.

Secao IV Da Requisig¢ao Judicial de Registros
Art. 22. A parte interessada podera, com o propdésito de formar

conjunto probatorio em processo judicial civel ou penal, em
carater incidental ou autbnomo, requerer ao juiz que ordene ao
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responsavel pela guarda o fornecimento de registros de
conexao ou de registros de acesso a aplicagdes de internet.
Paragrafo unico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o
requerimento devera conter, sob pena de inadmissibilidade:

| - fundados indicios da ocorréncia do ilicito;

Il - justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados
para fins de investigagcao ou instrugao probatoria; e

[l - periodo ao qual se referem os registros.

Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias necessarias a
garantia do sigilo das informagdes recebidas e a preservacéo
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem do
usuario, podendo determinar segredo de justiga, inclusive
quanto aos pedidos de guarda de registro.

CAPITULO IV DA ATUAGCAO DO PODER PUBLICO

Art. 24. Constituem diretrizes para a atuagado da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios no
desenvolvimento da internet no Brasil:

| - estabelecimento de mecanismos de governanga
multiparticipativa, transparente, colaborativa e democratica,
com a participagdo do governo, do setor empresarial, da
sociedade civil e da comunidade académica;

Il - promogéo da racionalizagdo da gestédo, expanséo e uso da
internet, com participacdo do Comité Gestor da internet no
Brasil;

Il - promogdo da racionalizagdo e da interoperabilidade
tecnologica dos servicos de governo eletrbnico, entre os
diferentes Poderes e ambitos da Federacdo, para permitir o
intercambio de informacdes e a celeridade de procedimentos;
IV - promogédo da interoperabilidade entre sistemas e terminais
diversos, inclusive entre os diferentes ambitos federativos e
diversos setores da sociedade;

V - adogao preferencial de tecnologias, padrbes e formatos
abertos e livres;

VI - publicidade e disseminacdo de dados e informacdes
publicos, de forma aberta e estruturada;

VIl - otimizagdo da infraestrutura das redes e estimulo a
implantacdo de centros de armazenamento, gerenciamento e
disseminagcdo de dados no Pais, promovendo a qualidade
técnica, a inovacgao e a difusao das aplicagdes de internet, sem
prejuizo a abertura, a neutralidade e a natureza participativa;
VIII - desenvolvimento de agbes e programas de capacitagcéo
para uso da internet;

IX - promocgao da cultura e da cidadania; e
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X - prestacao de servigos publicos de atendimento ao cidadao
de forma integrada, eficiente, simplificada e por multiplos
canais de acesso, inclusive remotos.

Art. 25. As aplicagbes de internet de entes do poder publico
devem buscar:

| - compatibilidade dos servigos de governo eletrbnico com
diversos terminais, sistemas operacionais e aplicativos para
Seu acesso;

Il - acessibilidade a todos os interessados, independentemente
de suas capacidades fisico-motoras, perceptivas, sensoriais,
intelectuais, mentais, culturais e sociais, resguardados os
aspectos de sigilo e restrigdes administrativas e legais;

[ll - compatibilidade tanto com a leitura humana quanto com o
tratamento automatizado das informacdes;

IV - facilidade de uso dos servigos de governo eletrdnico; e

V - fortalecimento da participacao social nas politicas publicas.

Art. 26. O cumprimento do dever constitucional do Estado na
prestacdo da educacao, em todos os niveis de ensino, inclui a
capacitagdo, integrada a outras praticas educacionais, para o
uso seguro, consciente e responsavel da internet como
ferramenta para o exercicio da cidadania, a promocido da
cultura e o desenvolvimento tecnologico.

Art. 27. As iniciativas publicas de fomento a cultura digital e de
promogcao da internet como ferramenta social devem:

| - promover a inclusdo digital,

I - buscar reduzir as desigualdades, sobretudo entre as
diferentes regibes do Pais, no acesso as tecnologias da
informac&o e comunicagao e no seu uso; e

Il - fomentar a produgao e circulagao de conteudo nacional.

Art. 28. O Estado deve, periodicamente, formular e fomentar
estudos, bem como fixar metas, estratégias, planos e
cronogramas, referentes ao uso e desenvolvimento da internet
no Pais.

CAPITULO V DISPOSICOES FINAIS

Art. 29. O usuario tera a opgao de livre escolha na utilizagao
de programa de computador em seu terminal para exercicio do
controle parental de conteudo entendido por ele como
improprio a seus filhos menores, desde que respeitados os
principios desta Lei e da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 -
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Paragrafo unico. Cabe ao poder publico, em conjunto com os
provedores de conexdo e de aplicagdes de internet e a
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sociedade civil, promover a educagao e fornecer informacdes
sobre o uso dos programas de computador previstos no caput,
bem como para a definicdo de boas praticas para a inclusao
digital de criangas e adolescentes.

Art. 30. A defesa dos interesses e dos direitos estabelecidos
nesta Lei podera ser exercida em juizo, individual ou
coletivamente, na forma da lei.

Art. 31. Até a entrada em vigor da lei especifica prevista no §
2° do art. 19, a responsabilidade do provedor de aplicagbes de
internet por danos decorrentes de conteudo gerado por
terceiros, quando se tratar de infragdo a direitos de autor ou a
direitos conexos, continuara a ser disciplinada pela legislagcéo
autoral vigente aplicavel na data da entrada em vigor desta Lei.

Art. 32. Esta Lei entra em vigor apos decorridos 60 (sessenta)
dias de sua publicagao oficial.

Brasilia, 23 de abril de 2014; 193° da Independéncia e 126° da
Republica.
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