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THE PRINCIPLES THEORY OF ROBERT ALEXY APPLIED TO COLLISIONS
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RESUMO: As  Tecnologias de
Informacao e Comunicacdo (TIC), em
especial a Internet, trouxeram uma série
de inovacgdes a sociedade moderna,
dentre as quais a possibilidade de
ampliacdo na troca de informagdes.
Porém,aomesmotempoemaquefacilitam
o direito a liberdade de expressdo e
informacao, podem fazer surgir colisdes
entre direitos fundamentais. O Poder
Judiciario, acionado pelos cidadaos,
deve buscar uma solugéao a tais conflitos,
independentemente da existéncia ou
ndo de legislacdo especifica sobre o
tema. O presente artigo, utilizando-
-se da teoria dos principios de Robert
Alexy, objetiva verificar formas de
conciliar os direitos fundamentais sem,
no entanto, generalizar as situagdes.
Para tanto, foi empregado o método
de abordagem dedutivo e a técnica de
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pesquisa documental. Conclui-se que a
teoria de Robert Alexy é adequada para
solucionar este novo tipo de conflito -
ocorrido na Internet -, justamente por
verificar as caracteristicas do caso con-
creto e ndo determinar, previamente, a
precedéncia de um direito fundamental
sobre o outro.
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ABSTRACT: The Information and
Communication — Technologies  (ICT),
particularly the Internet, have brought a
number of innovations to modern society, as
the possibility of expanding the exchange of
information. However, facilitating the right
to freedom of expression and information it
is also possible to create collisions between
fundamental rights. The judiciary, driven
by citizens, should seek a solution to such
conflicts, independently of the existence or
not of specific legislation on the subject. This
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paper, using the theory of the principles of Robert Alexy, objectively verifies ways to reconcile
the fundamental rights without, however, generalize situations. To this end, it was employed
the deductive method of approach and documentary technique of research. The conclusion is
that the theory of Robert Alexy is adequate to address this new type of conflict - occurred on
the Internet - just by checking the characteristics of the case and not in determine, previously,
the precedence of a fundamental right about the other.
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INTRODUCAO

advento das Tecnologias de Informacao e Comunicagao (TIC), em

especial a internet, proporcionou maior dinamicidade as relagdes

sociais, construindo um novo espago para a manifestacao do
pensamento. Trata-se de um ambiente de ingresso variado, j& que é aberto as
manifestacoes de todos aqueles que detenham interesse na tematica, bem como
possuam um computador com acesso a internet.

Por ser um ambiente caracterizado pela porosidade, abertura e
convergéncia de varias midias, uma vez que suporta textos, imagens, sons e
outros recursos audiovisuais aplicados simultaneamente, atrai a atencao dos
individuos, que veem na rede um novo local para a manifestagdo do pensamento
e construcao de debates.

Esse cenario evidencia a liberdade de expressao, porque a interconectivi-
dade, a comunicabilidade e a interatividade da internet possibilitam a promocao
do debate publico on-line. Permite-se a livre vinculacao de contetido, de forma
rapida, com baixos custos e sem a necessidade de mediacao presente nos meios
de comunicacdo tradicionais - a exemplo da televisao, radio e jornal.

Diante de tamanha facilidade de uso e acesso, bem como da grande
liberdade de exposigdo de pensamentos, criticas e opinides pelos cidadaos, ha
também a emergéncia de um aspecto negativo, qual seja, de conflitos entre
direitos fundamentais, especialmente entre liberdade de expressao e informagao
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e privacidade. Isto porque, em muitos casos, o meio é utilizado de forma
exagerada e sem o devido cuidado com as consequéncias que uma publicacao
pode trazer, necessitando que o direito, ainda que sem legislacdo especifica
sobre o tema, solucione eventuais litigios.

Sob este viés, emerge uma problematica central: como conciliar direitos
fundamentais em conflito na internet, meio de comunicacdo dindmico e com
acesso crescente na atualidade, de forma a preencher eventuais lacunas no
direito positivado?

Para tanto, empregou-se o método de abordagem dedutivo, partindo-se
do exame dos direitos fundamentais e de sua importancia frente a Constituicao
Federal de 1988 para, em um segundo momento, averiguar possiveis solugdes
aos conflitos entre direitos fundamentais entabulados na internet, especialmente
através da teoria de Robert Alexy. Também foi utilizada a técnica de pesquisa
documental, com a finalidade de analisar um julgado versando sobre conflito de
direitos fundamentais na internet.

O artigo estd dividido em dois topicos centrais, a saber: na primeira
parte, sdo analisados os direitos fundamentais, sob a 6tica da Constituigdo
Federal de 1988, como direitos inerentes a propria natureza do ser humano,
bem como caracteristicas da internet que potencializam o exercicio da liberdade
de expressdo em detrimento de outros de outros direitos fundamentais. Na
segunda parte, é abordada a teoria de Robert Alexy, no que concerne a colisao
entre direitos fundamentais, aplicada a uma decisdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ), em processo judicial versando sobre possivel violacao ao direito de
intimidade na internet.

1 A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO SECULO XXI:
DESTAQUE PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Os direitos fundamentais sdo os interesses juridicos previstos na
Constituigdo que o Estado deve respeitar e proporcionar as pessoas a fim de que
elas tenham uma vida digna. Dentro desse contetido, devem ser incluidos todos
os direitos necessarios para a garantia da vida humana livre e isondmica, sejam
eles individuais, politicos, sociais e de solidariedade.

Tais direitos sao frutos de um movimento de constitucionalizagdo que
comegou ainda no século XVIII. Dentre as primeiras normas escritas, destacam-
se as constitui¢des dos Estados Unidos da América (1787), ap6s a independéncia
das Treze Colonias e da Franca (1791), a partir da Revolucao Francesa, “[...]
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apresentando dois tragos marcantes: organizagio do Estado e limitagio do poder
estatal, por meio da previsdo de direitos e garantias fundamentais”* (grifos do autor).

Relembra Ingo Wolfgang Sarlet® da Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, que é fruto da revolucdo e provocou a instauragao de
um regime burgués na Franca. Também ndo se pode olvidar da Declaracao
Universal de Direitos Humanos, de 1948, que foi redigida como consequéncia
das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial. Consoante o
art. I, ha a retomada dos valores da Revolucdo Francesa, reconhecendo a
liberdade, igualdade e fraternidade entre os homens: “Todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”*.

Essas normas tracam uma estrutura basica de organizacdo do Estado e
garantem aos cidadaos os direitos minimos individuais e coletivos, chamados
de direitos fundamentais. Sao vitais para o progresso da sociedade, pois sdo
direitos inerentes a pessoa humana e pré-existentes ao ordenamento juridico, ja
que decorrem da prépria natureza do ser humano e, por isso, sao indispenséveis
nos estados democréticos.

Os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos, ou seja, posi¢des
juridicas ocupadas pelo individuo de fazer valer sua pretensao frente ao Estado.
A protecao dos direitos fundamentais encobre uma estrutura complexa de
normas, garantidoras de direitos subjetivos e impositivas de deveres objetivos,
cumprindo uma func¢do de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: a) constituem normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; b) implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissoes
dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa).

2 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 01.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p-47.

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela Resolugdo n° 217 A (III).
Assembleia Geral das Nagoes Unidas, de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em: <http://www.
direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3 % A7 %C3 % A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/
declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em: 22 out. 2015.

SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protecdo e restricdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 32.
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No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, conhecida como “Constitui¢dao
Cidada®”, rompeu com o regime ditatorial e iniciou a consolidagdo do Estado
Democratico de Direito, instaurando uma nova ordem politica, juridica e social,
marcada pela acentuada preocupagao com a protecao dos direitos fundamentais.
Ademais, a Constitui¢do de 1988, diferente das Constitui¢cdes anteriores, tratou,
ja no Titulo II - Dos Direitos e das Garantias Fundamentais -, extenso rol de
direitos do cidaddo, ao contrario de suas antecessoras, que traziam, em primeiro
lugar, as normas de organizacao do Estado’.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca direitos como a vida, liberdade,
igualdade, seguranca, privacidade, intimidade, livre manifestacdo do
pensamento, da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
entre outros®, os quais objetivam conferir aos cidadaos o poder para que, livre e
igualitariamente, possam fazer valer as suas pretensoes frente ao Estado.

Também alargou substancialmente o rol de direitos e garantias previstos,
abarcando tanto os direitos civis e politicos, como os direitos econdmicos, sociais
e culturais. Foi a primeira Constituicdo brasileira a inserir, em sua declaragao de
direitos, os direitos sociais, que, anteriormente, encontravam-se esparsos pela
ordem econdmica e social.

A generalidade de direitos previstos na Carta Magna enaltece a posigao
do Brasil como um pais democratico, que prevé a protecdo aos direitos
fundamentais e também eleva o cidadao a condicdo de membro integrante do
Estado. Isto porque o Estado é submetido a vontade popular, na medida em

6 “O entdo Presidente da Camara dos Deputados, Ulysses Guimaraes, declarou, em 27 de julho de

1988, a entrada em vigor da nova Constituicao Federal - apropriadamente batizada de Constituicdo
Cidada porque era o Brasil, nessa época, um pais recém-saido da ditadura militar na qual os principios
constitucionais foram trocados por pordes de tortura dos oponentes politicos do militarismo.”
(Isto E. A Constituicdo cidada. Disponivel em: <http://www.istoe.com.br/reportagens/161883_
A+CONSTITUICAO+CIDADA>. Acesso em: 22 out. 2015)

Como assevera Flavia Piovesan: “Com efeito, a busca do Texto em resguardar o valor da dignidade
da pessoa humana é redimensionada, na medida em que, enfaticamente, privilegia a tematica dos
direitos fundamentais. Constata-se, assim, uma nova topologia constitucional: o Texto de 1988, em
seus primeiros capitulos, apresenta avancada Carta de direitos e garantias, elevando-os, inclusive,
a clausula pétrea, o que, mais uma vez, revela a vontade constitucional de priorizar os direitos e
garantias fundamentais” (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
8. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 32-33).

BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22
out. 2015.
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que hé a previsao de eleicdes livres, diretas, bem como o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana é basilar no sistema brasileiro
e representa um valor moral e espiritual da pessoa, bem como a qualidade
inerente a cada ser humano que o faz merecedor do respeito por parte do Estado
e da comunidade. Implica “[...] um complexo de direitos e deveres fundamentais
que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel [...]”°.

O reconhecimento da dignidade deve ser estendido a todos os cidadaos,
firmando-se a liberdade, igualdade, justica, paz e também a liberdade de
expressao como imprescindiveis para a construgdo da democracia e aconsequente
consolidac¢do do Estado Democratico de Direito. Tais direitos compreendem o
mais amplo exercicio de expressar livremente ideias e opinides, bem como o
direito de comunicar e receber informacdoes sobre determinados fatos.

Prima-se pela livre circulacao de ideias, opinides, fatos, através de qualquer
meio existente, ndo sendo permitida a censura prévia. Sabe-se, no entanto, que
o exercicio desses direitos nao é absoluto, pois ha limitacdes decorrentes do uso
abusivo, principalmente quando ferem direitos de personalidade.

Especificamente, a liberdade de expressao recai na difusdo e manifestagao
do livre pensamento, abrangendo sentimentos e conhecimentos artisticos,
intelectuais e cientificos. Decorre da liberdade de pensar ou de opinido, que é o
direito de alguém possuir convicgdes sobre ciéncia, religido, arte, politica, entre
outros assuntos. Condiz ndo somente com o aspecto pessoal interno, o que é
irrelevante juridicamente, mas com algo mais, ou seja, a possibilidade do ser
humano de exprimir o que pensa'’.

Tratando-se de um direito que confere ao cidadao a liberdade de opor a
sua reivindicacao frente ao Estado ou a outro particular, normalmente o direito
a liberdade de expressao é entendido como um direito de primeira geracao,
conforme a classificacdo de Paulo Bonavides". No entanto, pode ser tratado
como um direito social, ou seja, de segunda geragao, porquanto objetiva tutelar

 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de
1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.
10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
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o direito individual de manifestar os pensamentos e opinides e, também, a
possibilidade de exercer um direito que é inerente a natureza social do homem:
o de comunicar-se.

A liberdade de expressdo como um direito social significa o conjunto
das pretensdes ou exigéncias das quais derivam expectativas legitimas que os
cidadaos tém nao como individuos isolados, uns independentes dos outros, mas
como individuos sociais que vivem, e ndo podem deixar de viver, em sociedade,
com outros individuos. Entende-se que o reconhecimento dos direitos sociais
requer a intervencao direta do Estado, tanto que sdo denominados também
direitos de prestacdo, exatamente porque exigem, diferentemente dos direitos
de liberdade, que o Estado intervenha com providéncias adequadas'®.

Entre as medidas que podem ser adotadas pelo Estado, destaca-se a devida
aplicacao dos principios e da ponderacao de valores ao decidir entre o conflito
de direitos fundamentais, a exemplo dos recorrentes litigios entre o direito a
informacao ou a livre expressdao da opinido, e o direito a intimidade, consoante
sera abaixo analisado.

Porém, antes de tratar de eventuais litigios, convém destacar que o
desenvolvimento da sociedade e 0 aprimoramento das técnicas vém contribuindo
para a consolidagao do entendimento de que o direito a liberdade de expressao
ndo é restrito aos jornalistas que, em geral, detém o dever de informar. Estando
previsto na Constituicdao Federal de 1988", é aplicavel a todas as relagdes
juridicas e sociais, independente de profissao ou status social da pessoa. Nunes

Janior' traz o direito de informacao em trés niveis, a saber:

12 PINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhaes. E possivel a implementacio dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas? - Parte I. Publicado em 22 fev. 2008. Disponivel em: <http:/ /www.tjdft;jus.br/
institucional/imprensa/artigos /2008 / e-possivel-a-implementacao-dos-direitos-fundamentais-nas-
relacoes-privadas-parte-i-juiza-oriana-piske>. Acesso em: 22 out. 2015.

13 A Constituigao Federal de 1988 trata da liberdade de expressdo no art. 5% IX - “é livre a expressao

da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenca”; art. 5°, XIV - “é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional”; e no art. 220, caput - “ A manifestacao do pensamento, a
criagdo, a expressdo e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricao, observado o disposto nesta Constitui¢do” (BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa
do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 out. 2015).

14 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protecio constitucional da informacio e o direito a critica jornalistica.

Sé&o Paulo: FTD, 1997. p. 31.
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Direito deinformar - faculdade de veicular informacoes.
Permitido a todo individuo veicular as informagoes que
julgar pertinentes.

Direito de se informar - faculdade de o individuo
buscar as informacdes desejadas sem qualquer espécie
de impedimento ou obstrucao.

Direito de ser informado - faculdade de ser mantido
integral e corretamente informado. Estd relacionado
aos assuntos relativos as atividades do Poder Publico.

O direito de informar, comumente utilizado para designar a atividade
dos jornalistas, vem sendo alargado na atualidade, pois existem meios de
comunicagdo, como a internet, que permitem ao cidadao ser o préprio editor
das informagdes que deseja compartilhar com outros individuos. Significa que
o individuo detém a possibilidade de exercer os direitos de se informar e de ser
informado, como também podeinformar os demais, através do compartilhamento
de dados e fatos na internet.

Esse alargamento das possibilidades de recebimento e veiculacao de
informagdes pelos cidaddos advém do recente crescimento dos meios de
comunicagdo, em numero e em qualidade. Nao se trata apenas da existéncia
de jornais e revistas, ou seja, de informacao de forma impressa, como também
ha os recursos disponibilizados pelos meios audiovisuais e cibernéticos, que
possibilitam ao cidaddo o exercicio do direito de expressao em todos os seus
niveis.

Edilson Pereira Nobre Janior" traz o posicionamento de Jorge Miranda,
que relaciona a liberdade de expressdao com as liberdades de informacdo e de
comunicagado social, atribuindo, ainda, maior amplitude ao abranger outras
duas liberdades, exemplificada por trés caracteres especificos: a) a pluralidade
de destinatarios, o carater coletivo ou de massas; b) o principio da maxima
difusao; c) a utilizagdo de meios adequados, como a imprensa escrita, os meios
audiovisuais e a cibernética.

Portanto, a internet - como um meio cibernético - contribui para a criacao
de um ambiente mais democratico e possivel de interacdo, pois os internautas

15 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Liberdade de expressao versus direitos da personalidade. Revista
CE]J, Brasilia, a. XIII, n. 45, p. 4-13, abr./jun. 2009. Disponivel em: <http://www2.cjf.jus.br/ojs2/
index.php/revcej/article/viewFile/1163/1257>. Acesso em: 22 out. 2015.
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tém a possibilidade de receber, armazenar e, ao mesmo tempo, produzir
informagoes. O exercicio cotidiano da cidadania pode ser praticado com o uso
das novas tecnologias informacionais, proporcionando a tomada de decisdes
com a transposicao das barreiras de espaco e de tempo, através de uma maior
transparéncia pela acessibilidade instantanea das informagoes.

A crescente difusdo do uso da internet deve-se, em grande parte, a rapidez
com que as informagoes sao veiculadas, visto que um fato ocorrido em qualquer
local do planeta é rapidamente noticiado, comentado e compartilhado por todos
aqueles que detém interesse na matéria e acesso a rede. Encontra-se uma das
principais caracteristicas do meio, qual seja, a liberacdo da emissao, pois permite
a qualquer pessoa “[...] consumir, produzir e distribuir informacio sob qualquer
formato em tempo real e para qualquer lugar do mundo sem ter de movimentar
grandes volumes financeiros ou ter de pedir concessao a quem quer que seja”"
(grifo dos autores).

Maria Eduarda Gongalves' traz que a penetracao da internet é uma das
caracteristicas marcantes da sociedade contemporanea, seja na vida econémica,
social e politica:

Para além de seus impactes na economia, estas
tecnologias vém afetando profundamente os modos
de organizacdo das relagdes sociais e as condicdes da
realizacdo de valores bésicos das sociedades modernas,
como a liberdade e a democracia.

Os cibernautas organizam-se em um ambiente, como, por exemplo, em
um blog, site ou rede social, com o intuito de disseminar as ideias na forma de
uma militdncia ativa e atuante na web. Trata-se de uma forma de agdo politica
organizada'® que utiliza a internet como veiculo de propagagdo de ideologias ou
informacoes, buscando a transformacao da realidade.

16 LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet: em direcdo a uma ciberdemocracia planetaria.
Sé&o Paulo: Paulos, 2010. p. 25.

GONCALVES, Maria Eduarda. Direito da informagio: novos direitos e formas de regulacdo na sociedade
da informacao. Coimbra: Almedina, 2003. p. 07.

17

18 Trata-se do ativismo digital ou ciberativismo, como mecanismo de acdo politica no ambiente virtual,

que se configura em “[...] acOes coletivas deliberadas que visam a transformacdo de valores e
institui¢des da sociedade, [que] manifestam-se na e pela internet. O mesmo pode ser dito do movimento
ambiental, o0 movimento das mulheres, varios movimentos pelos direitos humanos, movimentos de
identidade étnica, movimentos religiosos, movimentos nacionalistas e dos defensores/proponentes
de uma lista infindavel de projetos culturais e causas politicas. O ciberespaco tornou-se uma dgora
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Essa atuacdo dos individuos, de forma isolada ou em grupos, contribui
para a promocao da liberdade de expressao na sociedade informacional, nao
sendo a informacao propriedade exclusiva do jornalista ou de quem detém o
“furo” da reportagem, mas sim do grande publico, que pode escolher o que é
importante ler, consultar e veicular nas midias de massa.

Em geral, essa atuagdo dos individuos é positiva, possibilitando o
conhecimento em tempo real de informacdes ou, entao, a veiculacao de outros
pontos de vista ou de outros dados que, muitas vezes, ndo sdao divulgados
pelos meios de comunicagdo tradicionais em razao da fixagdo de pautas ou da
ligacdo do meio com interesses politicos e econdmicos. Porém, em que pese
esse aspecto positivo, a direta inser¢ao de informacdes na rede pelos individuos
vém provocando questionamentos sobre os limites de atuacao dos cibernautas,
especialmente quando da ocorréncia de lesdo a direitos fundamentais de outros
individuos, citados ou comentados nas publicacoes.

Diante da realidade brasileira, em que se avultam ag¢des judiciais versando
sobre colisdes entre direitos fundamentais na internet e ainda persiste a nao
existéncia de legislacdo especifica sobre o tema', mostra-se necessario averiguar
a possibilidade de aplicacdo de teorias como a de Robert Alexy. Isto sera
abordado abaixo, através do cotejo da teoria com uma decisao proferida pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ).

2 A TEORIA DE ROBERT ALEXY APLICADA AS COLISOES DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA INTERNET

Como visto acima, a utilizacdo da internet denota um grande potencial
comunicacional, pois permite a publicagdio de mensagens e informacoes em
tempo real, por qualquer cidaddo, sem a necessidade de estar vinculado a um
meio de comunicacao oficial, como um jornal ou radio. Porém, ao possibilitar

eletronica global em que a diversidade da divergéncia humana explode numa cacofonia de sotaques”
(CASTELLS, Manuel. A galdxia da internet: reflexdes sobre a internet, os negocios e a sociedade. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2003. p. 115).

No Brasil, foi aprovado e sancionado pela Presidéncia da Republica, no dia 23 de abril de 2014, o
Projeto de Lei n°® 2.126/2011, que trata sobre o Marco Civil na Internet - Lei n°® 12.965/2014. Dilma
sanciona o Marco Civil da internet. In: Blog do Planalto. 23 abr. 2014. Disponivel em: <http://blog.
planalto.gov.br/ dilma-sanciona-o-marco-civil-da-internet/>. Acesso em: 22 out. 2015. Tem como
objetivo regular o uso da internet no pais, estabelecendo principios, garantias, direitos e deveres,
em especial em relacdo a seguranca das informacdes veiculadas na internet, porém resguardando
o direito de livre expressao. (BRASIL. Projeto de Lei n° 2.126/2011. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=517255>. Acesso em: 22 out. 2015)
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novas e maiores formas de expressdo e comunicagao entre os cidadaos, também
se somam colisdes entre direitos fundamentais, uma vez que, em muitos
casos, nao ha razoabilidade na escolha de frases, informacgdes e caracteristicas
atribuidas a outras pessoas.

A titulo ilustrativo, a empresa Google, através do Relatério de
Transparéncia, divulgado em abril de 2013, informou que, no periodo de
julho a dezembro de 2012, o Brasil foi o pais que mais solicitou a remocao de
contetdo em sites e blogs. Foram 697 pedidos do governo brasileiro, revelando
um crescimento de 265% em comparagao ao nimero de solicitacdes no primeiro
semestre de 2012 (191pedidos). De acordo com o Relatério, o segundo pais com
maior namero de solicitacdes foram os Estados Unidos, com 321 pedidos®.

O Relatério descreve que, dos 697 pedidos, 640 sao oriundos de ordens
judiciais que, em sua maioria, estavam relacionadas a supostas violacdes
ao Codigo Eleitoral Brasileiro, no periodo das eleigdes municipais de 2012.
Contetidos foram removidos pelo Google em resposta a 35 decisdes judiciais.
Quanto aos demais pedidos, a empresa recorreu das decisdes, sob o argumento
de que o contetido esta albergado pela protecao a liberdade de expressao, de
acordo com a Constituicdo Federal de 19882

Esses dados evidenciam um lado negativo das TIC: o aumento do ntimero
de conflitos por violagdo a direitos fundamentais. Demonstram, ainda, que a
escolha pela via judicial recai na nao obtencao éxito pelos internautas (ou na nao
escolha) em resolver os conflitos de forma consensual, através de pedidos ao
proprio detentor do site ou blog ou, entdo, por meio da insercao de comentarios
no local em que a informacao foi veiculada.

Esse ajuizamento de uma série de acdes forca o Poder Judicidrio a
emitir decisdes, quer dizer, solu¢des a estes casos, porque, no sistema juridico
brasileiro, vige o principio de que é proibido ao juiz se omitir da decisao de
um processo - vedacdo ao non liquet. Isto traz a tona algumas caracteristicas
dos direitos fundamentais que devem ser levadas em conta na solugdo de tais
colisodes, utilizando-se do proposto pela teoria de Robert Alexy.

2 Brasil fica em 1° lugar em pedidos de remocao de contetido no Google. 25 abr. 2013. Disponivel em:
<http:/ /gl.globo.com/tecnologia/noticia/2013/04/brasil-fica-em-1-lugar-em-pedidos-de-remocao-
de-conteudo-no-google.html>. Acesso em: 22 out. 2015.

2L GOOGLE. Transparency report. Disponivel em: <http://www.google.com/transparencyreport/>.
Acesso em: 22 out. 2015.
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Os direitos fundamentais detém duas caracteristicas principais, quais
sejam, a universalidade e a relatividade. Da universalidade extrai-se que os
direitos fundamentais destinam-se a todos, indistintamente, porque decorrem
da prépria condicdo humana. Sado relativos - nenhum direito fundamental
é absoluto -, porque ha a possibilidade de ocorréncia de conflitos aparentes
(recorde-se que o sistema constitucional é um todo unitario e todos os direitos
devem conviver em harmonia) entre os direitos fundamentais. Nesses conflitos
nado se permite a total desconsideracao de um direito em favor do outro, de
forma abstrata, porque a analise deve ser feita no caso concreto, atendendo as
particulares e peculiaridades de cada situacdo fatica.

Robert Alexy define que as colisdes entre direitos fundamentais podem
ocorrer em sentido estrito ou amplo. Ha colisdes em sentido estrito sempre que o
exercicio de um direito fundamental por um titular tiver repercussoes negativas
sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais, as
quais podem se dar sobre o mesmo ou diferentes direitos fundamentais®.

Por outro lado, as colisdes em sentido amplo estdo relacionadas a bens
coletivos. E caso, por exemplo, da exigéncia de que as indtstrias de tabaco
coloquem adverténcias sobre os prejuizos a satde em seus produtos. Significa
uma intervencao na liberdade do exercicio profissional - dos produtores de
tabaco -, em detrimento da protecdo da populagdo diante de riscos a satde,
um bem coletivo. Com a intervencao, de forma mediata também se protegem
a vida e a satde do particular (bens individuais). E, ainda, a justificativa para
a protecao conferida aos bens coletivos ecolégicos em detrimento do direito
fundamental a propriedade, no caso da abolicdo da utilizacao do saibro que
afeta a 4gua subterranea, consoante o entendimento do Tribunal Constitucional
Federal Alemado. Neste altimo caso, ha uma restri¢do ao direito de propriedade,
em razao da possibilidade de contaminacdo da dgua subterranea, cuja qualidade
da dgua é um bem coletivo cldssico®.

2

Para solucionar tais colisdes entre direitos fundamentais, é necessario
verificar se tais direitos tém o cardter de regras ou de principios. Torna-se

22 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 57.

23 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 60-61.
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essencial* distinguir regras e principios, que pertencem ao género norma, porque
ambos dizem o que deve ser - quer dizer, formulados por meio das expressoes
deodnticas bésicas de dever, da permissdo e da proibicdo. Alexy afirma que ha
varias maneiras de distinguir principios e regras, mas escolhe o critério da
diferenca qualitativa. Para o autor, principios sdo “[...] normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes”®. Os principios sao considerados mandamentos de otimizagdo,
por serem satisfeitos em diferentes graus, e a medida de sua satisfagdo depende
de possibilidades faticas e juridicas®.

Os embates entre direitos fundamentais devem, segundo a teoria dos
principios, ser designados como colisdes de principios, cujo procedimento para
a solugdo é a ponderacao. Entende-se, portanto, que principios e ponderacgdes
sao dois lados de um mesmo objeto, em que um é do tipo normativo e o outro
do tipo metodologico:

Quem efetua ponderacdes no direito pressupde que as
normas, entre as quais é ponderado, tém a estrutura de
principios e quem classifica normas como principios
deve chegar a ponderagdes. O litigio sobre a teoria dos
principios é, com isso, essencialmente, um litigio sobre
a ponderacao.”

Jaasregrassaonormas que “[...] sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas.
Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos”*. Entende Alexy que as regras contém determinacoes no

2 De acordo com Alexy: “Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas é a

distingdo entre regras e principios. Essa distincao é a base da teoria da fundamentagao no ambito dos
direitos fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricdes a direitos
fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel
dos direitos fundamentais no sistema juridico” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.
Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 85).

%> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 64.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 91.
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ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel”. Isso significa que as regras
sao mandamentos definitivos, cuja forma de aplicacdo nao é a ponderacao, mas
a subsuncao. Portanto, quando duas regras colidem, ha um conflito entre elas (e
ndo uma colisdo, como ocorre entre os principios).

O ponto em comum entre a colisdo de principios e o conflito de regras é que
as duas normas, aplicadas isoladamente, conduzem a resultados inconciliaveis
entre si, ou contraditérios. A distingdo entre a colisdo de principios e o conflito
de regras é a forma de solugao dos conflitos.

O conflito entre regras é solucionado ao se introduzir, em uma das regras,
uma cldusula de excecdo que elimina o conflito ou, entdo, se uma das regras for
declarada invélida. O exemplo citado pelo autor é a introdugado de uma clausula
de excecao entre a proibigdo de sair da sala de aula antes que o sinal toque e
o dever de deixar a sala se o alarme de incéndio tocar. Assim, se o sinal ainda
ndo tocou, mas o alarme de incéndio tiver soado, as regras conduzem a juizos
concretos contraditérios entre si. A solucdo é a inclusdo de uma cldausula de
excecdo na primeira regra, de que se pode sair da sala de aula, mesmo antes de o
sinal tocar, se soar o alarme de incéndio. Se o conflito ndo puder ser resolvido pela
insercdo da clausula de excecao, ao menos uma das regras devera ser declarada
invalida, o que se pode dar por meio de regras como lex posterior derogat legi
priori e lex specialis derogat legi generali, ou, entdo, verificando-se a importancia
de cada regra em conflito - exemplo: norma constitucional e norma estadual™.

Diversamente ha a solucao de colisdes entre principios. Se dois principios
sao colidentes, a exemplo de um proibir determinada conduta e o outro permitir
a mesma conduta, a solu¢ao ndo significa que um deles sera declarado invélido e
nem que deverd ser incluida uma cldusula de excecao. O que ocorre, neste caso,
é que um dos principios tem precedéncia em face do outro, sob determinadas
condicdes. Significa a natureza de mandamento de otimizacdo dos principios,
justamente por demonstrar a inexisténcia de precedéncia absoluta entre os
mesmos, o que € afirmado pela lei de colisao.

A lei de colisdo tem grande importancia, pois denota que é o resultado
da ponderacao que deve ser objeto da fundamentagcdo. A solucdo de uma
colisdo de principios nao deve ser dada na dimensao da validade (que é o caso

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 91.

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 92-93.
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das regras), mas na dimensao de peso, quer dizer, através da ponderagao de
interesses opostos no caso concreto. A lei de colisdao demonstra que a observagao
das peculiaridades do caso concreto é conditio sine qua non para a ponderagao,
razao pela qual ndo existe relagdo de precedéncia absoluta entre os principios®.

Aleide colisao é valida para solucionar todas as colisoes, ja que formula um
enunciado de preferéncia condicionado entre os principios, que é fundamentado
pela ponderagdo. A ponderacgao é, neste sentido, apontada por Alexy como o
pilar que permite resolver eventuais colisdes de principios e, também, manter a
sua normatividade, sem que sejam excluidos do ordenamento juridico.

Alexy afirma que a ideia de otimizagdo estd incluida nos trés principios
parciais que compdem o principio da proporcionalidade: principio da adequagao
ou idoneidade (exclui a utilizacdo de meios que, visando a satisfagdo de um
principio, prejudiquem o outro, sem indicar a qual o principio devem servir); da
necessidade (é a escolha, entre dois meios que possibilitem a realizagdo de um
principio, daquele que intervir menos intensamente no outro principio), bem
como da proporcionalidade em sentido estrito, que corresponde a ponderacdo e
que é, portanto, o que interessa quando se trata da colisao de principios®.

Esse principio da proporcionalidade em sentido estrito é denominado, por
Alexy, de lei do sopesamento®. Através dessa lei, é efetuado um sopesamento
entre a intensidade da restricao ao direito fundamental atingido e a importancia
da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a
adocao da medida restritiva. E ttil nos casos em que se fomenta um direito
fundamental com grande eficiéncia, mas, a0 mesmo tempo, sdo restringidos
outros direitos fundamentais de forma muito intensa, em virtude da inexisténcia
de medida alterativa tao eficiente e que restrinja menos o direito fundamental
atingido do que a que foi empregada™.

Neste caso, basta que os motivos que fundamentam a adogdo de uma
medida tenham peso suficiente para justificar a restricao ao direito fundamental

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

52 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 588-593.

A lei do sopesamento, de acordo com Alexy, tem a seguinte reda¢do: “Quanto maior for o grau de
nao-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfagdo
do outro” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 593).

34 LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na internet. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 271.
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atingido®. Nado é necessdrio que implique a ndo realizagdo de um direito
fundamental, mas basta que justifique aquela restricao. Se a medida escolhida
ndo é capaz de justificar, de forma suficiente, a limitagdo empregada, entdo ela é
desproporcional e desarrazoada para aquele caso concreto.

Aplicando a teoria a um caso concreto que versa sobre colisdo entre
direitos fundamentais na internet, verifica-se a adocao, ainda que nao expressa
no julgado, pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), da teoria colacionada acima.

A acdo, promovida pela apresentadora Xuxa Meneghel, objetivava
que a empresa Google se abstivesse de disponibilizar aos usuarios quaisquer
resultados/links na hipétese de utilizacdo dos critérios “Xuxa”, “pedofila”,
“Xuxa Meneghel” no mecanismo de busca de propriedade da empresa.
Interposto recurso especial no STJ, a acao foi julgada procedente em favor
da empresa Google, sob o argumento de que, além da pouca efetividade de
eventual restri¢do, ja que os cibernautas encontrariam outras formas de chegar
aos resultados, por mais que o contetdo seja ilegal, estaria tolhendo-se o direito
a informacdo da populacdo. Destaca-se:

[...] 7. Ndo se pode, sob o pretexto de dificultar a
propagacao de contetdo ilicito ou ofensivo na web,
reprimir o direito da coletividade a informagcao.
Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de
violagdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender
para a garantia da liberdade de informacdo assegurada
pelo art. 220, § 1°, da CF/1988, sobretudo considerando
que a internet representa, hoje, importante veiculo
de comunicacdo social de massa. 8. Preenchidos
os requisitos indispensaveis a exclusao, da web, de
uma determinada pégina virtual, sob a alegacao de
veicular contetido ilicito ou ofensivo - notadamente a
identificacdo do URL dessa pégina -, a vitima carecera
de interesse de agir contra o provedor de pesquisa,
por absoluta falta de utilidade da jurisdicdo. Se a

% “A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés passos. No primeiro é avaliado o
grau de nao-satisfacdo ou afetacdo de um dos principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se
a importancia da satisfagdo do principio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado
se a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a afetacdo ou nao-satisfacao do outro
principio.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 594)
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vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito, ndo
tem motivo para demandar contra aquele que apenas
facilita o acesso a esse ato que, até entdo, se encontra
publicamente disponivel na rede para divulgacao.
9. Recurso especial provido. (REsp 1316921/R],
3* T, Rel® Min. Nancy Andrighi, J. 26.06.2012,
DJe 29.06.2012)%*

Afirma-se, por exemplo, que, na hipodtese de proibicdo para que fossem
apontados resultados na pesquisa da palavra “pedofilia”, impediria os usudrios
de localizarem reportagens, noticias, dentincias e outras informagdes sobre o
tema, muitas delas de interesse publico. Restringiria, até mesmo, a

[...] difusdo de entrevista concedida recentemente pela
propria recorrida, abordando a pedofilia e que serve de
alerta para toda a sociedade. Curiosamente, a vedagao
dificultaria até mesmo a divulgacdo do préprio
resultado do presente julgamento!*”

A conclusao dos Ministros foi no sentido de que ndo se pode, sob o
pretexto de dificultar a propagacdo de contetido ilicito ou ofensivo na web,
reprimir o direito da coletividade a informagao. A decisao pautou-se em duas
vertentes: a primeira, que seria impossivel restringir a pesquisa nos sites de
busca, como o Google, porquanto os cibernautas encontrariam outras formas
de chegar aqueles resultados que a apresentadora almejava fossem “apagados”
e, sob outro enfoque, que violaria o direito a informacao dos cidaddos que deve
ser garantido, inclusive na internet, pois € um dos mais importantes veiculos de
comunicacao em massa.

A decisao reflete, ainda que nao expressamente, o emprego da teoria de
Alexy destacada acima. No conflito entre o direito a liberdade de informacao

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo da decisdo que proveu o Recurso Especial da Google
Brasil Internet Ltda. Recurso Especial n° 1316921/R]. Google Brasil Internet Ltda. e Maria da Graca
Xuxa Meneghel. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. 26 de junho de 2012. Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201103079096&dt_publicacao=29/06/2012>.
Acesso em: 22 out. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao da decisdo que proveu o Recurso Especial da Google
Brasil Internet Ltda. Recurso Especial n® 1316921/R]. Google Brasil Internet Ltda. e Maria da Graca
Xuxa Meneghel. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. 26 de junho de 2012. Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201103079096&dt_publicacao=29/06/2012>.
Acesso em: 22 out. 2015.
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e o direito a intimidade, verificou-se, neste caso concreto, que a satisfacdo do
principio da liberdade da informagdo justifica a nao-satisfagdo do principio da
protecao da intimidade. Isto se deu por razdes de interesse publico, destacando-
-se a tutela de um direito coletivo e que o pedido da demandante, qual seja,
a nao disponibilizagdo de determinados termos no mecanismo de busca, ndo
iria satisfazer, por completo, a sua intimidade e, ainda, restringiria, de modo
exacerbado, os direitos de outros cidadaos.

CONCLUSAO

A tutela dos direitos fundamentais, especialmente quando da ocorréncia
de colisdes entre eles, sempre foi um assunto delicado e que ensejou as mais
variadas discussoes doutrindrias. Isto porque se sabe que os bens em conflito
apresentam suma importancia e que nao ha a possibilidade de, previamente,
entabular situagdes e determinar qual direito serd aplicado em desfavor de outro.

Com o advento da internet, vislumbrou-se, em um primeiro momento, uma
série de beneficios, como o aumento na circulagdo das informacdes, a facilidade
de busca de dados e servicos, bem como a possibilidade de comunicacao em
tempo real, independentemente das fronteiras territoriais.

Com o passar do tempo e a popularizagdo do uso, passou-se a constatar
que os cibernautas, imbuidos da vontade de publicar e compartilhar informacdes,
muitas vezes apresentam condutas desarrazoadas e violadoras de direitos
fundamentais de outros cidaddos, especialmente quando se tratam da honra,
privacidade e intimidade. Emergem, portanto, a¢des judiciais, a0 mesmo tempo
em que ha uma lacuna legislativa no Brasil sobre o tema, apesar de, recentemente,
ter sido aprovado o Marco Civil da internet.

Ainda restam muitas questdes nao regulamentadas, ndo se podendo
desconsiderar que a falta de legislacdo especifica faz os Magistrados
desprenderem uma especial atencao as peculiaridades e caracteristicas inerentes
a internet - que a tornam um meio atrativo e distinto dos demais meios de
comunicagao - e, portanto, que os litigios nela entabulados também precisam de
uma solucao e de uma consideracao especial.

2

E com essa percepgdo que se encontra a teoria dos principios de Robert
Alexy, que demonstra ser um meio apto a solucionar estas eventuais colisdes
de direitos fundamentais. Pelo que foi exposto, verifica-se que é necessério que
seja realizado um sopesamento dos principios no caso concreto, considerando

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 42, n. 138, Junho, 2015



A TEORIA DOS PRINCiPIOS DE ROBERT... — 105

as particularidades e especificidades da situacdo, sem emitir um prévio juizo de
valor.

No processo julgado pelo Superior Tribunal de Justica, verificou-se a
primazia do direito a informacao em detrimento do direito a intimidade. Porém,
isto ndo significa que, em todas as ag¢des judiciais versando sobre essa colisao,
a solugdo serd a mesma. Deve-se atentar para cada caso e verificar, conforme
destacado por Alexy, se a aplicacdo de um direito fundamental é a medida
suficiente para tutelar a situagdo juridica e se ndo ha outro meio que menos
restrinja a aplicacdo daquele direito que nao foi satisfeito.

Isto reflete que a teoria defendida por Alexy nado objetiva uma
homogeneizacdo da ordem juridica fundamental nem a criacdo de regras
pré-definidas pelos Magistrados. Ao contrario, prima por encontrar o direito
fundamental que merece ser tutelado naquele caso concreto, de acordo com as
caracteristicas do litigio e, por conseguinte, enaltecer a posicdo e a importancia
dos direitos fundamentais e do seu exercicio pelos cidadaos.
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