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RESUMO: O presente artigo faz um breve estudo os limites do direito fundamental
de informar e de ser informado, por meio da andlise de material doutrindrio e
jurisprudencial a fim de formar no leitor um senso critico sobre o assunto, no
sentido de entendé-lo sob o viés dos valores que fundamentam todo o direito. Para o
desenvolvimento do assunto, o trabalho é dividido em sete partes; a primeira versa
sobre os direitos fundamentais como um parametro inicial para se estabelecer os
limites. Asegundaparte tratadosdireitosdapersonalidade, nabuscado fortalecimento
dos limites. Em seguida aborda-se sobre o principio da liberdade, para, em um quarto
momento, trabalhar com a dignidade da pessoa humana como valor a ser observado.
Apds esses momentos introdutodrios, o artigo ingressa especificamente no tema em
analise, usando-se dos elementos antes trazidos para estudar os direitos a informacao,
a imagem e a privacidade, bem como as consequéncias juridicas pela violagao dos
dois ultimos. Tendo em vista que se deseja trabalhar com o exercicio dos direitos na
internet, por ser pertinente com o assunto abordado, dedica-se o sexto tdpico para
analisar a responsabilidade dos sites hospedeiros pela veiculagao de informacao
ofensiva, comentando também sobre a Lei 12.737/2012. Finalmente, o sétimo tépico
agregara a visao pratica trazida nos topicos anteriores e a teoria advinda desde o inicio
a visao doutrindria de solucao dos conflitos por meio dos critérios da razoabilidade e
da proporcionalidade.
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ABSTRACT: This Article makesabrief study thelimits of the fundamentalright toinform
andbeinformed, by meansof analysis of doctrinaland jurisprudential materialinorder
toformon thereader a critical sense about the matter, in order to understand it under
thebiasof the valuesthat underpin the entireright. For the development of the subject,
the work is divided into seven parts; the first deals with the fundamental rights as an
initial parameter to set the limits. The second part deals with the rights of personality,
in search of the strengthening of the limits. Then it approaches on the principle of
freedom, for, in a fourth time, working with the dignity of the human person as a value
to be observed. After these moments, the introductory Article joins specifically on
this, using the components before brought to study the rights to information, image
and privacy, as well as the legal consequences for violation of the last two. Bearing in
mind that if you want to work with the exercise of rights on the internet, be pertinent
to the subject matter covered, devotes himself to the sixth topic to examine the
responsibility of sites hosts by displaying information offensive, commenting also on
the Law 12,737 /2012. Finally, the seventh topic appends the vision practice brought
in previous topics and theory originated from the beginning, the vision of doctrinaire
solution of conflicts by means of the criteria of reasonableness and proportionality.

KEYWORDS: Information's right. The Right of image and privacy. Constitutional limits.

INTRODUCAO

Na atual conjuntura global seria impossivel imaginar uma sociedade sem acesso a
informacao, sem a divulgacao ampla desta e a possibilidade de se expressar de maneira
livre. Apds a queda da ditadura militar, pensar em controlar a manifestagao de opiniao
e até mesmo a informacao é motivo de arrepio a muitas pessoas, as quais entendem
ser um retrocesso ao desenvolvimento democratico, pois, afinal, democracia possui a
liberdade como um pressuposto.

Realmente as conquistas pautadas na ideia de liberdade sao preciosas e, de ma-
neira correlata, a livre manifestacdo de pensamento e a informacao sao direitos que
devem ser protegidos por parte do Estado. Todavia, esta é uma visao da regra geral, da
perspectiva ampla, que precisa de ponderagao e de critério excepcionais. Seria possi-
vel considerar o direito a liberdade de informar e ser informado de forma absoluta? A
informacao é fundamental a sociedade, mas existiriam limites a serem impostos pelo
Estado para o exercicio de tal direito?

Tal reflexdo se mostra pertinente pois as violacdes a direitos fundamentais e perso-
nalissimos, como a privacidade, a honra e a imagem acontecem cada vez com mais fre-
quéncia. A propria abrangéncia da internet e a extensao de sua acessibilidade facilitam
adivulgacao do que pensa, a despeito das consequéncias geradas na vida dos envolvidos.

Ora, o direito a liberdade de expressao e o direito de informacao sao direitos fun-
damentas, mas - semelhantemente - os direitos a imagem e a privacidade também os
sao. Nesse sentido, qual observar, e de que forma um deve preponderar sobre o outro?

Fatos envolvendo tal discussao ocorrem e precisam de solugao. A proposta deste
trabalho cientifico é gerar reflexao para que se entenda acerca da coexisténcia possi-
vel entre o direito de informar, e o direito a privacidade e a imagem, trazendo, além de
mencoes doutrindrias, o entendimento dos Tribunais patrios a esse respeito.
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1.DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PARAMETRO INICIAL
PARA SE ESTABELECER LIMITES

Os direitos fundamentais sao aqueles direitos ou disposi¢ées juridicas subjetivas
das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentados
na Constituicao (FACHIN, 2012, p. 232). Alguns critérios podem ser estabelecidos
para sua caracterizacao, o primeiro aduz que podem ser designados por direitos fun-
damentais todos os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento
constitucional. E o segundo identifica-os como sendo os direitos que receberam da
Constituicdo grau mais elevado de garantia e de seguranca (imutabilidade via emenda
a Constituicao). (BONAVIDES, 2012, p. 579)

Antonio Enrique Pérez Lufio (LUNO, 1995, p. 48) afirma que direitos fundamentais sao:

un conjunto de facultades y instituciones que, en cada momento histdrico, concretan
las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben
ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional y
internacional.

Na 6tica de José Afonso da Silva (SILVA, 2012, p. 58), a melhor forma de se designar
direitos fundamentais é a expressao “direitos fundamentais do homem”, veja-se o ex-
tenso, porem, completo conceito:

‘Direitos fundamentais do homem' constitui a expressao mais adequada a este
estudo, porque, além de se referir a principios que resumem a concepc¢ao do mundo
e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e institui¢bes que ele
concretizaem garantias de uma convivénciadigna, livre eigual de todasas pessoas.No
qualificativo ‘fundamentais’acha-se aindicacdo de que se trata de situacdes juridicas
sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive; fundamentais ‘do homem' no sentido de que a todos, por igual, devem ser
ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.
‘Do homem'ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. ‘Direitos
fundamentais do homem' significa ‘direitos fundamentais da pessoa humana’ ou
‘direitos humanos fundamentais’. E com esse sentindo que a expressao ‘direitos
fundamentais’ encabega o Titulo II da Constituigdo, que se completa como ‘direitos
fundamentais da pessoa humana’, expressamente referidos, noart. 17.

A despeito do que defende José Afonso da Silva, Robert Alexy trabalha sob um
viés um pouco distinto, separando o conceito de direitos fundamentais e direitos do
homem. Para o referido autor os direitos fundamentais representam a parte nuclear
da ideia de constitucionalismo (especificamente no que tange a sua teoria de constitu-
cionalismo discursivo), sendo que existe uma estreita relacao entre direitos do homem
e direitos fundamentais. Os direitos do homem sao definidos por cinco caracteristicas:
sao universais, fundamentais, preferenciais, abstratos e morais; ja os direitos funda-
mentais sao aqueles escolhidos em uma Constituicao com o intuito ou com a intengao
de positivar os direitos do homem. (ALEXY, 2011, p. 10)

Os direitos fundamentais possuem um carater duplo, ndo apenas determinando
e assegurando a posicao juridica do particular, mas também funcionando como ele-
mentos fundamentais da ordem objetiva da coletividade. Deste modo tem-se que os
direitos fundamentais, além de significar o marco de protecgao de situagdes juridicas
subjetivas, se apresentam na Constituicao como um conjunto de valores objetivos
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basicos, de modo a ter também a func¢ao de sistematizar o contetido axiolégico objetivo
do ordenamento juridico democratico a que a maioria dos cidadaos presta seu consen-
timento. (MARTINS NETO, 2003, p. 96)

Deste modo, pode-se observar que, na perspectiva majoritdria, tem-se que o termo
direitos fundamentais devem ser utilizados para aqueles direitos do ser humanos re-
conhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado. (SARLET, 2010, p. 29)

Varios foramosdireitosfundamentaisreconhecidos pela ConstituicaoFederal, sendo
que a génese da discussao ora trazida reside no desenvolvimento e no exercicio dos direi-
tos fundamentais das pessoas de maneira indistinta, o que sera tratado oportunamente.

2.DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A CONTINUIDADE DA
CONSTRUCAO DOS LIMITES

A tutela juridica dos direitos humanos, no plano internacional, de construgao - pri-
mordialmente —ocorridaapésa Segunda Guerra Mundial, vem sendorealizadaatravésde
convengoes e tratados internacionais, sendo implementada por suarecepcao como direi-
tos fundamentais no ordenamento interno dos Estados. Nessa tutela se insere a voltada
aos direitos da personalidade, como construgao sdcio-juridica circunscrita a protecao da
esfera privada dos individuos, em especial para protegé-los de eventuais lesoes, sejam
estas oriundas das relacbes interpessoais ou da esfera publica. (SILVA, 2012, p. 337)

Com ointento de satisfazer suas necessidades em decorréncia das relacdes sociais, o
homem, adquire direitos e assume obrigacoes, sendo - portanto - sujeito ativo e passivo
de relagoes juridico-econdmicas; o conjunto dessas situagoes juridicas individuais deno-
mina-se patrimonio, o qualrepresentaa projecao econdémica da personalidade, sendo que
esta consiste no conjunto de caracteres proprios da pessoa. (DINIZ, 2005, pp. 119-121)

A construcaotedricadosdireitos da personalidade parte da concepgaoantropocén-
trica do Direito, eis que nem sempre o ser humano foi visualizado como ntcleo deste,
tanto que a discriminacao a pessoa adotou varias formas, até se chegar a aceitagao do
valor da dignidade do qual todas as pessoas sao dotadas (SILVA, 2012, p. 339). Segundo
Adriano de Cupis (CUPIS, 2008, p. 23) “todos os direitos, na medida em que destinados

n

a dar conteudo a personalidade, poderiam chamar-se ‘direitos da personalidade™.

Pode-se entender a personalidade como um atributo, como um conjunto dos di-
reitos atuais ou meramente possiveis, e das faculdades juridicas atribuidas a um ser
(BORGES, 2009, p. 8). Cleber Sanfelici Otero e Nilson Tadeu Reis Campos Silva (OTERO;
SILVA, 2012, p. 94) apontam interessante distingdo entre direitos humanos, direitos
fundamentais e direitos da personalidade:

Normalmente, prefere-se utilizar a expressao “direitos humanos” para os direitos
reconhecidos em documentos de direito internacional, ao passo que os direitos
fundamentais sao positivados na esfera do direito constitucional de determinado
Estado. Na maioria das vezes, por sinal, os mesmos direitos sdo identificados tanto
no planointernacional como no plano normativo interno de varios paises, a ponto de
os juristas nao se preocuparem com a realizacao de uma distingao.

Uma outra distin¢ao, ora no plano interno, é feita entre os direitos fundamentais
individuais e os direitos da personalidade: aqueles sao visualizados como direitos
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constitucionais reconhecidos para a protecao das pessoas em face da ordem estatal;
estes, mais especificamente, osdireitoinerentesa pessoa humana para a sua protecao
nos relacionamentos particulares e sociais, por vezes até reconhecidos como direitos
fundamentais.

A diferenciacao trazida possui seu valor pratico, todavia encontram-se juristas
que unificam o conceito; porém, parece ser mais coerente a identificacao semantica
de cada uma das espécies de direitos apontadas, eis que nao se pode ignorar seus ele-
mentos diferenciadores, bem como o entendimento de que os Direitos Fundamentais
nao sao garantias somente contra o Estado, mas também em face do particular, como
decorréncia légica do principio da universalidade. (SARLET, 2010, pp. 209-210)

Parte da doutrina considera que os direitos da personalidade sao inatos e impostos
através da natureza das coisas, por outro lado - a exemplo de Adriano de Cupis (CUPIS,
2008, pp. 24-25) - hé criticas a génese jusnaturalista dada aos direitos da personalida-
de, dispondo que estes se justificam historicamente, o que nao se sustenta atualmente,
pois a concepgao dos direitos da personalidade, por serem inatos e invulneraveis ao
arbitrio do Estado nao abona a imposicao de direitos a sociedade, independente da
formacao politica, cultural ou social. (CANTALI, 20009, pp. 73-74)

Os direitos da personalidade sao reconhecidos como direitos subjetivos, e repre-
sentam os valores essenciais da personalidade humana, tendo como objetivo a tutela
da dignidade (FERMENTAO, 20086, p. 241). A personalidade nio se identifica com os
direitos e com as obrigagbes juridicas, constituindo uma precondicao destes, seu
fundamento e pressuposto; nas palavras de Adriano de Cupis (CUPIS, 2008, p. 21) “a
personalidade seria uma condicao fisica destinada a ser revestida de direitos, assim
como os direitos seriam destinados a revestir essa mesma configuragao”.

E por meio dos direitos da personalidade que o ser humano tem tuteladoa garantia
e o respeito aos elementos e expressoes da personalidade humana. Tal prerrogativa
abrange toda a esfera individual, acrescentando-lhe valores como o sentimento, a in-
teligéncia, vontade, igualdade, seguranca e o desenvolvimento de sua personalidade.
(FERMENTAO, 2006, p. 245)

A realizacao dos direitos de personalidade ou a materializacao do livre desenvol-
vimento da personalidade da pessoa humana esta diretamente ligada a expressoes de
liberdade juridica, que tém uma das suas maiores expressoes na autonomia privada
e em seu instrumento, o negdcio juridico. Essa realizagao nao se da apenas, como vé
a doutrina, na protegao desses direitos contra a lesdao de terceiros; cada vez mais a
realizacao desses interesses se da pelo exercicio ativo de tais direitos, pelo exercicio
positivo dos direitos de personalidade. (BORGES, 2009, p. 107)

Relevante ponderar que o ordenamento juridico brasileiro adotou um sistema mis-
to de protecao no que tange a tutela da pessoa humana, um sistema geral de protecgao
da personalidade extraido do principio da dignidade humana e outro que protege di-
reitos especiais de personalidade tipificados na Constituicao Federal enquanto direito
fundamentais. (SZANIAWSKI, 2005, p. 137)

Mais uma vez estabelece-se aqui a identificagao de um limite, algo a ser obser-
vado o qual se encontra desenvolvido de forma intima e correlata com os direitos
fundamentais.
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3.ASPECTO0S DA CONSTRUGCAO DO AXIOMA LIBERDADE

Entre os tedricos da politica é comum o reconhecimento de que o Estado é uma
figura teorética. Os grupos arcaicos constituiam sistemas simples, identificados,
em geral, por fatores totémicos, como é o exemplo das tribos. A expressao Estado sé
adquiriu estatuto tedrico na Era Moderna, sendo utilizada para designar formacoes
bastante peculiares que, nao obstante, parecem reproduzir caracteres comuns aos
grupos politicos em geral. As organizagdes politicas da Antiguidade nao chegam a se
caracterizar como Estado, na medida em que as suas administragoes eram dominadas
pelaindistingao da organizagao constitucional e pela auséncia de nomeacao propria,
tornando recorrente a presenca do trabalho escravo (escravizados ou libertos) e dos
servos nos servicos considerados hoje publicos. (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 413)

Entre os gregos, aquilo que modernamente entende-se por liberdade articula-
va-se, primordialmente, com a necessidade e com o acaso. A interpretacao da sorte
como a decisdo (justa) de um poder (juridico) divino e do seu oposto como a falha
pecaminosa - o injusto - pode ser um indicio de que a acao humana se supusesse
livre. Por sua vez, em oposicao a necessidade, a tematica da liberdade teria algu-
ma vinculagao ao que poderia ser denominado como acaso. Deste modo, por trazer
o sentido da contingéncia e nao estar na esfera da necessidade, a agao humana
teria algo de liberdade (liberdade como oposicao ao determinado ou necessario).
(FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 96)

O Estado é, definitivamente, um fendmeno da modernidade, contudo a ideia de
se configurar o Estado como um ente proprio, juridicamente, comecou a aparecer na
experiéncia tardia dos romanos e na Idade Média. A organizacao politica do Estado,
paraser legitimada, deveria explicar como o homem, ao aderir desta, abdicou de certas
prerrogativas naturais. Assim a relagao universal governante-governado tem por base
a concepcao contratualista da sociedade e pressupde uma equagao teorica em que ser
cidadao é igual a ser obediente, pois a ideia de ser livre era correlacionada com o agir
politicamente (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 414-417). Ora, nada mais ¢ do que liberdade
restrita a configuragao do reconhecimento e estrutura do Estado, uma liberdade de-
senvolvida a partir do “aspas”.

A formacao do Estado, da maneira como se entende, exige uma clara compreensao
da evolucao sofrida pela vida politica, no Ocidente, desde a Antiguidade, inicialmen-
te em razao na distincdo entre a esfera privada (onde se operavam as desigualdades
naturais, no ambito familiar, por uma questao de hierarquia entre o chefe de familia
e os demais) e a esfera publica (na qual imperava a igualdade perante as normas, a iso-
nomia). A concepcao grega se propunha a sustentar, e com veeméncia, que a estrutura
da vida privada nao deveria ser transportada para a vida publica, pois por meio disso
se construia a tirania. O principio da vida publica, sendo liberdade, exigia igualdade.
(FERRAZ JUNIOR, 2007, pp. 418-419)

Com o [luminismo o Estado, antes visto como uma aproximacao terrena de uma or-
dem eterna, como modelagem de Deus, passoua ser considerado com o viés da protecao
dos direitos naturais e aos elementos essenciais de cada individuo. O direito a liberda-
de estava em processo de formacao, a fim de nascer em decorréncia deste movimento
e da Revolucdo Francesa (considerada a mais importante revolucao histérica para a
liberdade humana), por meio da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, a qual
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foifrutodaluta pelarenovacao do direito, em prol da justica, daigualdade e, principal-
mente, da liberdade. Foi um marco divisor entre o antigo regime opressor ao direito a
liberdade, tornando-se um novo paradigma diante da crise existente. (FERMENTAO,
20009, pp. 70-75)

E possivel identificar que a diferenca entre o valor liberdade construidona antigui-
dade e o valor moderno exerceu bastante influéncia no pensamento liberal. Os antigos
exerciam a liberdade participando ativamente da vida social e das decisoes politicas.
Por outro lado, a liberdade dos modernos prescinde da participacao direta das pessoas
nas coisas do Estado, eis que cada pessoa decide e vive, individualmente, seu espago.
(FACHIN, 2012, p. 259-260)

Bobbio aponta distingao entre a liberdade negativa (auséncia de algo) e a liberdade
positiva (existéncia de algo). A liberdade negativa, compreendida em sentido politi-
co, representa uma situagao na qual um sujeito tem a possibilidade de agir sem ser
impedido, ou de nao agir sem ser obrigado; ou seja, € a teorizagao da auséncia de impe-
dimento ou a possibilidade de fazer, bem como da auséncia de constrangimento ou a
possibilidade de nao fazer. Ja a liberdade positiva, para o autor, deve entendida como a
situacao na qual um sujeito tem a possibilidade orientar seu préprio querer, de tomar
decisoes, sem ser determinado pelo querer do outro, o que € também conhecido como
autodeterminacao ou autonomia. (BOBBIO, 2002, p. 48-51)

Alessandro Zenni (ZENNI, 2006, p. 106) assevera que:

[..] Na intersubjetividade as mesmas demarcagdes a liberdade se apresenta no ser
dos homens que se implicam, embora assistamos as elei¢6es de voligées contrarias
aobem como fim natural no processo de atracao axiotropica. Eis o paradoxo maximo
humano de racionalmente descobrir o fim bom e praticar o mal real, negando-se ao
aperfeicoar pela escolha do nihilificar.

Intuitivo que se repute o dever como uma condicdo natural de ser do homem, pois
busca necessariamente o bem no seu aperfeicoar ontoldgico, sempre referido ao
outro, em relagdo de conformidade com a justica; aquele ser encubado no interior
do homem, que deve fazer-se no convivio justo, surge como revelagdo pela razao, e
onada no ser torna-se ser que deve ser em conformidade com seus fins imanentes.

Chegamos ao ponto em que almejdvamos: o homem deve, por natureza, sair de sua
condicdo infra-humana, nihilista, e pela sequéncia de ac¢oes livres vertidas ao bem,
na associacao, preencher-se com seu enriquecimento ontolégico. O dever é o fim do
homem, hd uma responsabilidade por fazer-se no oficio da liberdade e colaborar
nessas empreitadas em face do outro, na associacao.

O principio da liberdade é, de fato, um dos sustentaculos do Estado e de todo o
ordenamento juridico vigente. Entretanto, com ele surgem os problemas de entendi-
mento, interpretacao e de exercicio dos direitos fundamentais. Até entao tratou-se da
construcao de limites ao exercicio de direitos fundamentais e personalissimos, tendo
em vista que a vida em sociedade nao pressupoe existéncia individual, na qual os seres
humanos precisam entender sua relagao conjunta com os demais.

7

E comum que, sob a bandeira da liberdade, sejam desconsideradas prerrogativas
individuais, e a partir disso divulga-se o que se tem em mente, muitas vezes até mesmo
desprovido de qualquer cuidado acerca da veracidade do que fora veiculado. Eis entao
o problema do direito a informacao em face ao direito a imagem e a privacidade.
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4. DADIGNIDADE DA PESSOAHUMANA COMO VALORA SEROBSERVADO

Quando se refere ao principio da dignidade, e especificamente no tocante ao seu
conceito, provavelmente sua melhor definicao derive da construcao perpetrada por
Tomas de Aquino, ao considerar o termo dignidade como algo absoluto e pertencente a
esséncia, situando esta identificacao como um requisito inerente a condigao humana.
Neste norte, a dignidade humana ¢é atributo da pessoa e nao pode ser medida por um
Unico fator, pois nela intervém a combinacao de aspectos morais, econémicos, sociais e
politicos. (CARVALHO, 2012, pp. 250-251)

O respeito a dignidade humana constitui principio fundamental porque enraizado
na consciéncia coletiva das sociedades modernas. Exatamente em razao dessa funda-
mentalidade, este principio independe, para a producao de efeitos juridicos, de inclu-
sdo expressa em um texto normativo. (ANDRADE, 2005, p. 15)

Cleide Fermentao (FERMENTAO, 2009, p. 170) afirma que:

Pessoa humana e dignidade humana podem ser analisadas como sinénimas diante
da importancia de cada uma para o direito. E particularmente importante nos
dias atuais refletir sobre a nocao de pessoa e procurar entender o valor da pessoa
humana, na dignidade ontoldgica e ética.

A dignidade passou a ser habitualmente definida como constituindo valor préprio
que identifica o ser humano como tal, definicao esta que acaba por nao contribuir
para uma compreensao satisfatdéria do que efetivamente é o ambito de protecdo da
dignidade. Deve-se sempre ter em mente que a dignidade é algo real, algo vivenciado
concretamente por cada ser humano. (SARLET, 2009, p. 18)

Clayton Reis assevera que o Estado Democratico brasileiro, ao eleger a dignidade
da pessoa humana como norma fundamental, fez com que a ordem Constitucional des-
tacasse umdos valores mais importantes que integram a personalidade dos individuos,
eis que o homem nao pode viver sem dignidade no meio social, na familia e no trabalho.
(REIS, 2007, p. 25)

Alessandro Zenni (ZENNI, 2006, pp. 106-107) constréi argumentos pautados na
premissa de uma dignidade decorrente da liberdade, note-se:

[...]Nodmago da natureza humana radica a liberdade para se agir com discernimento
emvistaao fim de sua elevacdo. S6 por serracional o homem temliberdade, centelha
de Causa Eficiente, Razao Suprema que a pdes a agir ao fim ético. (...)

Odeverserjuridico coincide comopropriodever ser humano. Elementaraconcepcao
de dinamismo no ser, como anotado supra, uma pulsdo natural do homem, esse ser
que é causa e fim de simesmo. O homem, escoimado de sua liberdade, é ser material,
causalidade pura, sem poder conjecturar a ideia de fim, enquanto que pensando em
Bem, como fim, o homem atraido pelo valor poe sua liberdade diante da convocagao
de seus fins, podendo aceitd-los ou nega-los no que convergird para sua deificacao
ou nihilificacgao.

Vé-seanotadaimportanciadaliberdade, comocondicaosine quanon pararealizagao
dos valores, portanto, guindada a garantia juridica, indispensavel na realizacao do
homem ou impugnacao de sua prépria natureza de ser humano.

A dignidade, na condigao de valor intrinseco da pessoa humana, nao podera ser
sacrificada, ja que, em si mesma insubstituivel. Em que pese a maxima anteriormente

Revista Videre, Dourados, MS, ano 8, n.16, 1. semestre de 2016 - ISSN 2177-7837




descrita, poderao ser justificadas violacdes da dignidade de tal sorte a sacrificd-las.
Neste sentido ja nao se podera falar de um principio absoluto, impedindo reconhecer
que mesmo prevalecendo em face de todos os demais principios e regras do ordena-
mento ndao hd como afastar a necessaria relativizacao (ou se preferir, a conivéncia
harmoénica) do principio da dignidade da pessoa em homenagem a igual dignidade de
todos os seres humanos. (SARLET, 2009, pp. 82-83)

A dignidade do ser humano é, dessa forma, valor conformador e estd presente em
todo o direito, sejanasrelagdes econdmicas entre particulares, como um contrato, seja
nas relacoes existenciais, como no direito de familia e nos direitos de personalidade,

seja nas relacdes entre o individuo e o Estado, como no direito tributdrio e no direito
penal. (BORGES, 2009, p. 83)

Percebeu-se entao que as pessoas nao deveriam ser protegidas apenas em suas re-
lacdes com o Estado, mas também nas suasrelacoes particulares. Também nessa esfera
de atuacao dos individuos deve haver cuidado para que a liberdade e a igualdade me-
ramente formal nao se transformem em exploracao acobertada pelo individualismo
juridico, versao do liberalismo econdmico. E nessa circunstancia que se resgata o valor
do ser humano também nas relagées privadas. A dignidade da pessoa humana passa
a ser valor fundamental também para esse tipo de situacoes reguladas pelo direito
privado. O individuo deve ser protegido contra o Poder Publico e também contra os
abusos cometidos pelos mais fortes nas relagoes privadas. Essa protegao do individuo
é necessaria mesmo nas relacdes privadas de ambito mais intimo, como as relacoes
familiares: também af o individuo merece protecao contra abusos que possam vir a ser
cometidos pelos membros de sua prépria familia. (BORGES, 2009, p. 84)

E sao, primordialmente, essas relacoes particulares que exigem maior atengao no
desenvolvimento deste tema, haja vista que a atuagao das pessoas no exercicio de sua
liberdade deve respeitar o pressuposto da dignidade das demais.

4DIREITO A INFORMAGAO, AIMAGEM E A PRIVACIDADE E
CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA VIOLAGAO DESTES ULTIMOS

4.1DO0 DIREITO A INFORMAGCAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O direito a informagao merece lugar de destaque no rol de Direitos Fundamentais,
conformeasseveraoautor portugués Paulo Ferreira da Cunha. Asliberdades de expres-
sao e comunicacao sao sustentaculos da liberdade em si, dos direitos civis e politicos,
da cidadania. Assegurada a vida e a saude do individuo, o momento primeiro de livre
desenvolvimento da personalidade em que se analisa a dignidade humana em agao,
serd o livre interagir com o seu semelhante; isso porque a sociedade é, em si mesma,
comunicagao. (CUNHA, 2007, pp. 159-162)

Segundo José Afonso da Silva (SILVA, 1997, p. 240):

A liberdade de informacao nao é simplesmente a liberdade do dono da empresa
jornalistica ou do jornalista. A liberdade destes é reflexa no sentido de que ela sé
existe e se justifica na medida do direito dos individuos a uma informacao correta
e imparcial. A liberdade dominante é a de ser informado, a de ter acesso as fontes
de informagao, a de obté-la. O dono da empresa e o jornalista tém um ‘direito
fundamental’ de exercer sua atividade, sua missdo, mas especialmente tém um

m Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.16, 1. semestre de 2016 - ISSN 2177-7837



dever. Reconhece-lhes o direito de informar ao publico os acontecimentos e idéias,
objetivamente, sem alterar-lhes a verdade ou esvaziar-lhes o sentido original, do
contrario, se tera nao informacao, mas deformacao.

Para Frank Michelman (MICHELMAN, 2007, p. 54), a liberdade de expressao é, ao
contrario da prépria democracia, um fim em si mesma. A democracia, segundo o autor,
serve ao homem para otimizar a concretizagao dos Direitos Fundamentais pelo Estado.
As liberdades de expressao e informagao encontram-se previstas na Constituicao
Federal quando assegura o acesso a informacao (art. 5°, XIV) e estabelece a livre mani-
festacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato (art. 5°, IV); entretanto o exercicio
de tal direito nao pode ser entendido de forma cega e absoluta, haja vista, em inimeros
casos, atingir a esfera privada do individuo, o que deve ser repudiado.

Muito préximo ao direito de informacao estd a liberdade de expressao, também
tida como direito fundamental. Com relacao ao limite entre o direito a informacao e
liberdade de expressao frente a vida privada e a intimidade das pessoas a Suprema
Corte Norte Americana firmou interessante posicionamento baseado em situacoes
concretas, o qual poderia ser estudado para — ao menos - ser tido como ponto de parti-
da no Brasil.

A liberdade de expressao, no direito norte americano, nao protege o discurso obs-
ceno; assim, leis federais ou estaduais que criminalizam a obscenidade sao constante-
mente julgadas constitucionais. Ha um teste utilizado para se identificar se o discurso
é ounao obsceno, o qual é composto por trés questdes. A primeira é saber se o conteudo
é lascivo segundo os padrdes da comunidade local; a segunda indaga se o ato se trata
de algo ofensivo para os padrées da comunidade local; e por ultimo, deve-se verificar
se a obra padece de falta de valores artisticos, literarios, politicos ou cientificos sérios,
segundo o padrao nacional. (ROHRMANN, 2005, pp. 141-144)

Ainda nos Estados Unidos, ha restricao no tocante ao local da manifestacao. O di-
reito de liberdade de expressao é um direito oponivel ao Estado, e nao ao particular.
Deste modo, uma dona de casa tem o poder de restringir o discurso com bem enten-
der. Quanto aos locais publicos, existem trés classificagbes: Féruns publicos, Féruns
publicos designados, e Féruns nao publicos. Os Féruns publicos sao os lugares onde
a liberdade de expressao merece a maior protecao possivel; sao as pragas publicas e
a maioria das calcadas (uma excecdo é a calcada em frente aos Correios). Os Féruns
publicos designados sao locais em que a liberdade de expressao pode ser restringida,
como nas universidades publicas, nas escolas e nos 6nibus publicos. E os Féruns nao
publicos sao locais onde o Estado pode proibir o discurso, desde que a proibicao seja
neutra e razoavel com relacao ao ponto de vista a ser proibido. Como exemplos citam-
se as penitencidrias, bases militares, aeroportos e demais dependéncias dos Correios.
(ROHRMANN, 2005, pp. 141-144)

Como direito fundamental constitucionalmente previsto, a liberdade de expres-
sao, como uma vertente decorrente do direito a informacao, nao pode ser eliminada
por norma legal; entretanto, obviamente essa liberdade conhece, ou menos deve co-
nhecer limites legais, os quais podem se referir ao alcance do préprio direito ou ao seu
exercicio (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 223). Este é ponto da discussao, a verificacao da
existéncia de um elemento limitador decorrente, e encontradigo no préprio direito e
através do usufruir dele.
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4.2 DODIREITO AIMAGEME A PRIVACIDADE COMO DIREITO DA PERSONALIDADE, E AS CONSEQUENCIAS
DE SUA INOBSERVANCIA

Cada dia que passa a sociedade, de uma forma ou de outra, evolui, e, com isso, 0s
direitos da personalidade podem sofrer restricao. Luiz Alberto David Araujo (ARAUJO,
2003, p. 119) sustenta que “a medida em que temos cada vez mais um aparato tecnold-
gico desenvolvido de forma assustadoramente rapida, temos os direitos da personali-
dade ameacados”.

No tocante ao direito a privacidade, esclarecedor é o ensinamento do professor
Paulo Bonavides (BONAVIDES; MIRANDA; AGRA, 2009, p. 109):

[..] Pode-se afirmar que o direito a privacidade sempre esteve presente, como
decorréncia do direito a vida, nos textos constitucionais anteriores. Como garantia
do direito a vida, componente do direito a personalidade, o direito a personalidade
sempre foi respeitado. O Constituinte de 1988, no entanto, tratou de dar destaque
aotema, especialmente pela ameaca tecnoldgica que ja se fazia presente. Se ja havia
preocupacao com o desenvolvimento tecnoldgico, invasor da privacidade nos idos
de 1988, tais preocupacdes se fizeram mais do que justificadas passados vinte anos.
Ainternet, por exemplo, é capaz de recolher uma foto de forma indevida, violando
a privacidade, e coloca-la na rede mundial, provocando danos irreparaveis. Quanto
seria o valor de uma indenizacao de uma foto decorrente de uma relacao intima
publicada pelomundotodo? Seriareparavel? Qual parametro utilizado paraafixagao
da indenizacdo? Diariamente encontramos noticias de violagdo da privacidade.
Estamos todo o tempo cotejando entre o direito a privacidade e a seguranca publica,
por exemplo. Por tais razoes, o cuidado do Constituinte de 1988. O cuidado foi de tal
forma que preferiu deixar consignado que os bens protegidos, de forma genérica, no
artigo 5°, inciso X, sdo: vida privada, intimidade, honra e imagem.

A discussao dos direitos da personalidade, especialmente o direito a privacidade,
intimidade, e afins, como disposto no art. 5°, X, da constituicao Federal, passa por um
ataque permanente da midia e do desenvolvimento tecnoldgico. Como consequéncia
do proprio desenvolvimento tecnoldgico encontra-se bens personalissimos sofrendo
veementes intimidacées. (ARAUJO, 2008, p. 149)

De forma complementar ao tema, mas especificamente tratando do direito a
imagem, note-se a interessante observacao feita pela doutrinadora Maria Cecilia
Affornalli (AFFORNALLIL 2008, pp. 23-24):

[...]AimageminteressaaoDireitocomosendotodaequalquerformaderepresentacao
da figura humana, ndo sendo possivel limitar e nem enumerar os meios técnicos
pelos quais ela se apresenta, vez que, com o avango da tecnologia, a cada momento
surgem novas maneiras e mecanismos capazes de exibir a imagem das pessoas.
Assim, desde pelos primitivos desenhos na pedra e nas cavernas, feitos na Pré-
Histéria, até por meios contemporaneos, como a pintura, a caricatura, a filmagem,
a fotografia, o cinema, os computadores, a internet, a televisao, os impressos etc.
pode o semblante humano ser representado, exibindo-se sua imagem. (...). De sua
origem latina, através da palavra imago, quer-se significar nao apenas reprodugao
mas também aspecto. Atualmente admite-se que é forma de exteriorizar a
personalidade, de torna-la perceptivel. Ou seja, é aparéncia visivel do ente humano
e de outros entes animados ou inanimados.

Importante destacar que o direito a imagem é auténomo, nao precisando estar em
conjunto com a intimidade, a identidade, a honra, entre outros, embora possam estar,
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em certos casos, tais bens a ele conexos, mas isso nao faz com que sejam partes inte-
grantes um do outro. (DINIZ, 2005, p. 44)

Ponto importe acerca da consequéncia juridica diante do desrespeito a esfera
intima das pessoas esta na fala de Clayton Reis (REIS, 2007, p. 39), ao afirma que “é
indiscutivel que toda e qualquer ofensa perpetrada a pessoa que atinja sua intimidade,
gerando perturbacgdes ou outros incomodos considerados como insuportaveis (...) cons-
tituem ofensas aos direitos da personalidade, gerando indenizacao (...)".

Os Tribunais patrios tém se manifestado em circunstancias em que se observou
o embate entre tais direitos, sendo interessantes a perspectiva pela qual as decisoes
foram fundamentadas. Note este interessante Acérdao do Supremo Tribunal Federal
(Acao Ordinaria 1390/Paraiba):

EMENTA Acao origindria. Fatos incontroversos. Dispensadvel a instrucao probatdria.
Liberdade de expressao limitada pelos direitos a honra, a intimidade e a imagem,
cuja violagao gera dano moral. Pessoas publicas. Sujeicdo a criticas no desempenho
das funcoes. Limites. Fixacao do dano moral. Grau de reprovabilidade da conduta.
Fixacaodos honorarios. Art. 20, §3°,do CPC. 1. Edispensavel aaudiéncia deinstrucao
quando os fatos sdo incontroversos, uma vez que esses independem de prova (art.
334,111, do CPC). 2. Embora seja livre a manifestacdo do pensamento, tal direito nao
é absoluto. Ao contrario, encontra limites em outros direitos também essenciais
para a concretizacao da dignidade da pessoa humana: a honra, a intimidade, a
privacidade e o direito a imagem. 3. As pessoas publicas estdo sujeitas a criticas no
desempenho de suas funcdes. Todavia, essas ndao podem ser infundadas e devem
observar determinados limites. Se as acusacdes destinadas sdo graves e ndo sao
apresentadas provas de sua veracidade, configurado estd o dano moral. 4. A fixagao
do quantum indenizatdrio deve observar o grau de reprovabilidade da conduta. 5. A
conduta do réu, embora reprovavel, destinou-se a pessoa publica, que estd sujeita
a criticas relacionadas com a sua funcao, o que atenua o grau de reprovabilidade
da conduta. 6. A extensdo do dano é média, pois apesar de haver publicacbdes das
acusacoes feitas pelo réuy, foiigualmente publicada, e com destaque (capa do jornal),
matéria que inocenta o autor, o que minimizou o impacto das ofensas perante a
sociedade. 7. O quantum fixado pela sentenca (R$ 6.000,00) é razoavel e adequado.
8. O valor dos honorarios, de 15% (quinze por cento) sobre o valor da condenacao,
estd em conformidade com os critérios estabelecidos pelo art. 20, § 3°, do CPC. 9.0
valor dos honordrios fixados na reconvencao também é adequado, representando a
totalidade do valor dado a causa. 10. Agravo retido e apelagbes ndo providos.

Importante notar que existe reconhecimento de indenizagao inclusive quando a
violacao a direito a imagem nao resulta em algum dano aparente. Note-se o seguinte
Acérdao do Superior Tribunal de Justica (Recurso Especial 85905):

CIVIL. USO INDEVIDO DA IMAGEM. INDENIZAGCAO DE DANOS MORAIS. O
uso nao autorizado de uma foto que atinge a prdpria pessoa, quanto ao decoro,
honra, privacidade, etc., e, dependendo das circunstancias, mesmo sem esses
efeitos negativos, pode caracterizar o direito a indenizacdo pelo dano moral,
independentemente da prova de prejuizo.

Entretanto, da mesma forma que nao se trabalha com a ideia de um direito de in-
formacao absoluto, a perspectiva do direito a imagem e da privacidade também nao
possuem tal conotacao, eis que uma pessoa nao poderia buscar ressarcimento diante
de uma exposicao da qual é responséavel. O seguinte Acérdao (Recurso Especial 595600)
trabalha com esta questao.
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DIREITO CIVIL. DIREITO DE IMAGEM. TOPLESS PRATICADO EM CENARIO
PUBLICO. N3o se pode cometer o delirio de, em nome do direito de privacidade,
estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma pessoa para torna-la imune
de qualquer veiculagdo atinente a sua imagem. Se a demandante expbe sua imagem
em cendrio publico, nao é ilicita ou indevida sua reproducao pela imprensa, uma
vez que a protecao a privacidade encontra limite na prépria exposicao realizada.
Recurso especial nao conhecido.

Com as evolucdes tecnoldgicas, os meios de informacao passam a operar efeitos e
resultados, casa vez mais, em meio ao que se denomina rede mundial de computadores.
Nesse sentido, tratar do tema do conflito entre o direito a informacao e a liberdade de
expressao frente aos direitos da intimidade, privacidade e imagem, faz com que seja
necessaria a analise no viés dessa pratica no mundo virtual, o que se passa a trabalhar
no tépico seguinte.

5.DA RESPONSABILIDADE DOS SITES HOSPEDEIROS DE INFORMAGOES
OFENSIVAS ADIREITOS FUNDAMENTAIS E DA PERSONALIDADE

De maneira simples e objetiva a internet pode ser conceituada como sendo “uma
rede internacional de computadores conectados entre si” (LEONARDI, 2005, p. 1). De
fato, a internet é:

[...] um sistema global de rede de computadores que possibilitam a comunicagao e
a transferéncia de arquivos de uma mdaquina a qualquer outra maquina conectada
narede, possibilitando, assim, um intercambio de informacgdes sem precedentes na
histdria, de maneira rapida, eficiente e sem a limitacdo de fronteiras, culminando
na criacao de novos mecanismos de relacionamento. (CORREA, 2000, p. 8)

Ainternet representa tamanha evolucao social que, no dia 16 de maio de 2011, a ONU
(Organizacdo das Nagbes Unidas) publicou um relatério sobre promogao e protecao do
direito a liberdade de opiniao e expressao. (Assembleia Geral das Na¢bes Unidas, s.d., s.p.)

Segundo o mencionado Relatdrio, impedir o acesso a informacao pela web infringe,
segundo a ONU, o Artigo 19, paragrafo 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, de 1966. De acordo com o Artigo, todo cidadao possui direito a liberdade de
expressao e de acesso a informacao por qualquer tipo de veiculo.

Sem duvida a internet é hoje um meio de comunicacao que possibilita o intercam-
bio de informag6es de toda natureza, em escala global, com um nivel de interatividade
jamais visto anteriormente (LEONARDI, 2005, p. 1), motivo pelo qual o direito deve se
ater para providenciar uma tutela coerente e limitadora, a fim de abranger as respon-
sabilizacoes pelo uso indevido.

Existem diversos pontos de conexao entre os Direitos Fundamentais, Direitos da
Personalidade e a Internet. Em 1968, Bobbio previra que a revolucao tecnoldgica no
campo das telecomunicag¢oes implicaria em mudancas tais na organizacao dos indivi-
duos e nasrelacdes sociais que surgiriam entao situacoes favordveis para “o nascimen-
to de novos carecimentos e, portanto, para novas demandas de liberdade e de poderes”
(BOBBIO, 2004, p. 53).

No dia 23 de novembro de 2001, trinta paises aderiram ao primeiro Tratado de
prevencao e combate aos crimes praticados na Internet ou com o uso do computador.
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As assinaturas foram colhidas na sessdo inaugural da Convencao sobre Cibercrimes
(ETS 185), em Budapeste, Hungria. A Convencao visa, basicamente, obter a coopera-
cao, em sentido amplo, de todos os signatdrios para que adotem medidas legislativas
locais, bem como outras agbes preventivas e repressivas no combate aos delitos e
ofensas praticadas na Internet, e por meio desta como ferramenta. (Convention on
Cybercrime, s.d., s.p.)

O Brasil nao é signatdrio do referido Tratado, possui uma unica legislacao em vigor
que trate daresponsabilidade dos provedores e dos sites por informacao ali veiculadas,
sendo que a denominada Lei Carolina Dieckmann nao trata sobre responsabilidade dos
provedores ou sites hospedeiros de informacao, mas de responsabilidade em razao de
invasao dos arquivos pessoais e sua divulgacao.

No final no do ano de 2012, com a promulgacao das Leis 12.735/2012 e a Lei
12.737/2012, esta ultima conhecida como Lei Carolina Dieckmann, houve - como men-
cionado - a inicial regulamentacao nacional especifica. A primeira Lei é uma grande
faldcia, uma norma quase integralmente vetada que estabelece uma estruturacao
programatica dos érgaos da policia judicidria para o combate a crimes praticados na
rede de computadores. A segunda Lei, mais conhecida e de fundamentacao muito mais
politica do que juridica, traz a criminalizacao da invasao de dispositivo informatico,
conectado ou nao a internet, desde que por meio de violacao indevida de dispositivo
de seguranca, sem haver a necessidade de divulgacdo dos arquivos obtidos (se houver
divulgacao a pena é aumentada).

Certamente que a Lei indicada possui seu efeito e sua validade, mas condicionar a
existéncia de um crime a violagao de um dispositivo de seguranca é uma inversao de
valores, eis que o ato a ser combatido é a violacao da privacidade e nao a questao se o
proprietario do computador possui ou nao senha em sua maquina.

Oart.18daLei12.965/2014 destaca que o provedor de conexao a Internet nao serd
responsabilizado por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros. Todavia, é
relevante a ressalva a esta disposigao por meio da previsao do artigo 19, o qual prevé
que o provedor sera responsabilizado em caso de descumprimento de ordem judicial
pararetirada do conteudo veiculado.

Certamente que a Lei em questao representa um avanco diante da anterior ine-
xisténcia de qualquer norma especifica sobre o assunto, todavia nao se pode ignorar
que a responsabilidade do provedor somente ocorrera em caso de descumprimento
de ordem judicial, ou seja, retira-se do ofendido a possibilidade de entrar em contato
com o provedor e requerer - administrativamente — o cancelamento da veiculacao do
material ofensivo.

Aleiéclaraaoescolheranecessidade da via processual, o que poderia ser diferen-
te, permanecendo da forma como os Tribunais patrios até entao vinham julgando, re-
conhecendo vdalido o pedido administrativo do ofendido, bem como a responsabilidade
decorrente da nao identificacao do que postou a informagao danosa.

Os Tribunais afirmavam a obrigacdo do Google (como proprietario do site Orkut),
e demais provedores, em promover um melhor controle dos que utilizam sua pagi-
na, buscando ordem para um terreno tido como de ninguém. Notem-se os seguintes
acordaos:
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E, por fim:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. APELACAO CIVEL 2009.001.47765.
AGCAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. SITE DE RELACIONAMENTOS.
ORKUT. RESPONSABILIDADE. DEVER DE INDENIZAR. REDUGAO DO QUANTUM.
Criacdo de “comunidade” de conteudo ofensivo a honra e a imagem da autora.
Reclamacao feita pela vitima. Inércia do provedor em proceder a exclusdo da
“comunidade”. Dano moral configurado. Inaplicabilidade do CDC. Responsabilidade
que decorre do desinteresse em averiguar a denuncia feita pela autora, tendo em
vistareconhecer-se a impossibilidade de controle prévio de todos os dados lancados
no site de relacionamentos. Hipdtese de aplicacao da responsabilidade subjetiva
previstanos artigos 186 e 927, caput do Cédigo Civil. Provimento parcial do segundo
recurso, somente para afastar a aplicacdo da norma consumerista e para reduzir a
indenizagao fixada em primeiro grau. NEGATIVA DE SEGUIMENTO DO PRIMEIRO
RECURSO. PROVIMENTO PARCIAL DO SEGUNDO RECURSO.

TRIBUNALDE JUSTIGA DORIO DE JANEIRO. APELAGAO CIVEL 2009.001.41528 - ACAO
DERESPONSABILIDADE CIVIL - SITEDE RELACIONAMENTO - PERFIL FALSO CRIADO
NO ORKUT - SENTENCA DE PROCEDENCIA, COM CONDENACAO EM Rs 30.000,00,
A TITULO DE DANOS MORAIS - APELAGAO INTERPOSTA SOB O ARGUMENTO DE
EQUfVOCONA ATRIBUICAO DERESPONSABILIDADE SUSTENTA NAO SEROBRIGADA
AMANTERINFORMAGOES DOSUSUARIOS - ADUZINAPLICABILIDADE DO CODIGODE
DEFESA DO CONSUMIDOR - ALEGA TRATAR-SE DE RESPONSABILIDADE SUBJETIVA
E AUSENTE A CULPA DA APELANTE, POR TER O FATO SE ORIGINADO DE TERCEIRO
POR FIM, ALEGA SE EXCESSIVO O VALOR DA CONDENAGAO. N&o se sustenta que a
responsabilidade seria da Google Inc. ao invés da Google BR, pois ambas as empresas
pertencem ao mesmo grupo econdémico. Quanto a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor, entende-se pela sua possibilidade. Embora a relacao estabelecida entre as
partes ndo possua remuneracao direta, é notdrio que a rernuneracao se opera de forma
indireta, na medida em que terceiros utilizam seus servicos para promover anuncios,
tendo em vista o elevadissimo numero de acessos em seu site. A partir do momento
em que a apelante ndo cria meios de identificacdo precisa do usudrio, mas permite a
criacdo de paginas pessoais em seu site, beneficiando-se, ainda que indiretamente
como dito acima, entende-se que ela assume o 6nus pela ma utilizacdo dos servicos que
disponibiliza, independentemente da existéncia de culpa. Sentenca que se mantém.
RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO, NA FORMA DO CAPUT DO ARTIGO 557
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. APELACAO CIVEL 2008.001.18270.
INTERNET. PROVEDOR DE HOSPEDAGEM DE SITE PUBLICACAO OFENSIVA.
RESPONSABILIDADEOBJETIVA.DANOMORAL. ACAOORDINARIA. INDENIZATORIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. OFENSAS A AUTORA INSERIDAS POR
ANONIMO NO ORKUT. 1. Acao movida contra a Google em razao de referéncias
ofensivas emrelacdoaautorainseridasno Orkut. 2. Se oréu é proprietario do dominio
Orkut e permite a postagem de mensagens anoénimas e ofensivas, responde pelo
dever de indenizar a parte que sofreu dano a sua honra e dignidade. 3. Nao havendo
identificacdo da origem daqueles que hospedaram mensagens nao hd como eximir
o réuy, apelante 2, da responsabilidade direta se o anénimo efetuou algum ataque a
honra de pessoas. 4. Aplicacao do art. 927, pardgrafo unico, do CP que adota a teoria
da responsabilidade civil objetiva, estabelecendo que haverd obrigacao de reparar o
dano, independentemente de culpa, quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para o direito de outrem. 5. O art.
5°, inciso IV, da CF/88 veda o anonimato nas livres manifestacbes de pensamento. 6.
Caracterizado o dever de indenizar doréu. 7. No arbitramento do dano moral deve-se
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levar em consideragao areprovabilidade da condutailicita e a gravidade do dano, pelo
que, verifica-se que o valor de R$ 10.000,00 foi arbitrado de acordo com os principios
darazoabilidade e proporcionalidade. 8. Sentenca de procedéncia, que se mantém. 9.
Recursos nao providos.

Tais julgados demonstram a posicao que o Judicidrio adotou, em detrimento da
existénciaounaode norma especifica, pautando-se em analogia e nos Principios Gerais
do Direito, revelando uma acertada e prudente responsabilidade atribuida ao Google.

A partirda promulgacaodaLei12.965/2014 houve entdoa compreensao da necessida-
de de decisdo judicial especifica para se construir responsabilidade ao provedor. Note-se:

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL - AGI: 20140020166695
DF 0016792-72.2014.8.07.0000. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTEUDO
PUBLICADO EM BLOG. DETERMINACAO DE RETIRADA. INDICAGAO CLARA
E PRECISA DAS PAGINAS. MARCO CIVIL DA INTERNET. DECISAO JUDICIAL
GENERICA. IMPOSSIBILIDADE. RESTRIGAO A0 CONTEUDO INDICADO NOS
AUTOS. CONTEUDO PUBLICADO EM SITES DE TERCEIROS. EXONERAGAO.
MULTA. REDUGAO. IMPOSSIBILIDADE. ADEQUAGAO. 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 contetido da internet deverd conter, sob
pena de nulidade, identificacdo clara e especifica do conteido apontado como
infringente, que permita a localizacdo inequivoca do material (art. 19, § 1°); 2.
Reforma-se a decisdo no ponto em que nao especifica adequadamente o contetudo
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 econdémico-financeiro daquele a quem imposta a
obrigacdo e a natureza do direito discutido nos autos que, no caso, revela-se de
extrema grandeza, considerando a protecao constitucional da intimidade; e 4.
Recurso conhecido e parcialmente provido.

Independente de haver criticas a Lei, deve-se ter em mente que a Lei 12.737/2012
se trata do unico regramento especifico sobre o tema prevé responsabilidade penal, o
que evidencia a importancia do chamado Marco Civil da Internet, a fim de promover a
responsabilizacao na esfera civil, e o prolongamento das discussoes sobre a violagao
dos direitos a privacidade, intimidade e imagem, frente a justificativa da liberdade de
informar e da liberdade de expressao, a qual ainda nao se verificou a contento, poden-
do evoluir ao se aproximar das perspectivas interpretativas aplicaveis anteriormente
a existéncia da norma.

6.D0S CRITERIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE _
APLICADOSEMRAZAODA COLISAO ENTRE O DIREITO AINFORMAGCAO
ODIREITO AIMAGEME A PRIVACIDADE

No desenvolvimento do texto destacaram-se trés direitos fundamentais previstos
no ordenamento juridico; tratam-se do direito a informacao, do direito a privacidade
e do direito a imagem. Tendo em vista que todos sao previstos e vigente na legislacao
patria, é certo que devem coexistir coerentemente. No curso do trabalho ja foi possivel
identificar as diretrizes pelas quais se orientam a interpretacao.

Conforme visto, existirdo situagbes em que eles entrardo em conflito de apli-
cabilidade, discutindo-se sua prevaléncia sobre o outro diante do caso concreto. A
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tarefa de elucidacao do problema deve ser feita por meio da utilizagdo dos critérios
de razoabilidade e proporcionalidade, sempre tendo em vista o viés da dignidade da
pessoa humana.

A razoabilidade estrutura e direciona a aplicacao de outras normas, principios
e regras; dentre varias acepcoes possiveis acerca do assunto trés se destacam.
Primeiramentearazoabilidade é utilizada como diretriz que exige arelagaodasnormas
gerais com as peculiaridades do caso concreto. Segundo, a razoabilidade é empregada
como diretriz que exige uma vinculacao das normas juridicas com o mundo ao qual elas
fazem referéncia. E por fim, a razoabilidade é utilizada como diretriz que demanda a
relacio de equivaléncia entre duas grandezas. (AVILA, 2009, pp. 151-152)

De forma mais esmiucada a primeira acep¢ao pode ser denominada razoabilidade
como equidade, no qual ha necessidade de harmonizacao da norma geral com o caso
individual. Assim, a razoabilidade atua na interpretacao dos fatos descritos em regras
juridicas, exigindo determinada interpretacao como meio de preservar a eficdcia de
principios envolvidos no caso estudado; ou seja, a razoabilidade opera na exegese das
regras gerais como decorréncia do Principio da Justica (Preambulo Constitucional e
art. 3° da Constituicao Federal). Também hd a razoabilidade como congruéncia, onde o
postulado dorazoavel implica na harmonizagao das normas com suas condicoes exter-
nas de aplicacao (recorréncia a um suporte empirico existente); e, no tocante a terceira
acepcao tem-se razoabilidade como equivaléncia, no qual estabelece que tal regra, em
sua aplicabilidade, forma - ou deveria formar - uma relagao de equivaléncia entre a
medida adotada e o critério que a dimensiona. (AVILA, 2009, pp. 152-160)

OpostuladodaproporcionalidadeimplicaqueoLegislativo, o ExecutivoouoJudiciario
escolham, para a realizacao de seus fins, meios adequados, necessarios e proporcionais,
subdividindo-se em trés subpostulado, ou subprincipios. (AVILA, 2009, p. 159)

Evidencia-se que tal principio cresce em importancia no Direito patrio, servindo,
cada vez mais, como instrumento de controle dos atos do Poder Publico. Com base nes-
te enfoque passa-se a andlise de sua subdivisao.

A adequacgao se concretiza na congruéncia entre meio-fim, ou seja, se a decisao
normativa restritiva (meio) do direito fundamental possibilita a obtencdo da finalida-
de desejada. Deve-se perquirir se a medida é apta, idonea, apropriada para atingir o
resultado perseguido. “O juizo de adequacao pressupée que, conceitualmente, saiba-se
o0 que significam meio e fim e que, empiricamente, identifique-se claramente o meio e
o fim que estruturam a restri¢cao de direito fundamental” (STEINMETZ, 2001, p. 149).

Outro subprincipio que serve de sustentaculo ao principio da proporcionalidade
é o da necessidade. “A idéia subjacente ao principio é invadir a esfera de liberdade do
individuo o menos possivel” (STUMM, 1995, p. 78). Seu pressuposto é que a medida
restritiva seja realmente essencial para a manutencao do direito fundamental, e que
nao possa ser substituida por outra de igual significancia, ou menos gravosa. “Pelo qual
a medida nao ha de exceder os limites indispensaveis a conservagao do fim legitimo
que se almeja, ou seja, uma medida para ser admissivel deve ser necessaria; e esse sub-
principio se confunde com o da escolha do meio mais suave” (ALMEIDA, 1996, p. 40).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, reporta-se a colisao de direitos
que surge quando uma garantia de um direito acaba por afetar outro direito também
protegido constitucionalmente, ocasionando a declaragao da inconstitucionalidade da
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lei, com fundamento no principio em andlise. Sobre este aspecto, “é a ponderacao de
bens propriamente dita, é o mandato de ponderac¢ao” (STEINMETZ, 2001, pp. 152-153).

No caso em tela nao se trata de declaracao de inconstitucionalidade entre um di-
reito sobre o outro, mas sim em possibilidade de gozo de um em detrimento do outro.
Conforme ja comentado no decorrer do texto, tem-se que a dignidade é o fim maior da
promocao dos direitos fundamentais e da personalidade, portanto, analisa-se razodvel
e proporcionalmente qual o direito que mais preservara a dignidade do individuo, che-
gando-se ao resultado de gozo e exercicio, bem como de exigéncia de respeito perante
terceiro.

Nao é dificil concluir que na colisao entre liberdade de informacao, imagem e
privacidade, mais comum serd a prevaléncia do direito a imagem e a privacidade do
individuo, mesmo se isso significar restricao a liberdade de informacao de outrem.

A partir disso, havendo abuso sobre o direito a imagem e a privacidade, devera
incidir responsabilizacao sobre o agente, independentemente se a esfera de atuacao
foinoambiente comum ouno virtual, sendo este um limite constitucional ao direito de
informar e de se expressar.

CONCLUSAO

Diante de todo o que fora trazido no decorrer dessas paginas tem-se que nao se
pode mais considerar os direitos fundamentais de maneira absoluta, eis que o proprio
significado da palavra exclui os demais direitos que também gozariam de tal caracte-
ristica, formando um bloco de garantias sem eficdcia pratica.

O direito de informar e de ser informado é profundamente relevante na seara
social, todavia, os direitos a privacidade e a imagem também o sao, o que gera um
conflito na aplicagao normativa, o qual deve ser resolvido por critério de elucidacao
de antinomias, como por exemplo, através dos critérios da razoabilidade e da propor-
cionalidade, eis que se tratam de normas de igualdade hierdrquica e garantidas no
mesmo periodo.

A dignidade da pessoa humana, como valor fonte e vetor de todo o ordenamento
juridico, também opera sua influéncia, sendo que o entendimento de prevaléncia do
direito a imagem e a privacidade decorrem de uma perspectiva do digno. Ora, nao
existe indignidade a pessoa que deixa de informar fato que nao lhe diz respeito, ou
que deixa de saber circunstancia que nao lhe agrega coisa alguma. Por outro lado, ha
indignidade aquele que tem sua imagem aviltada e sua privacidade exposta, devendo
haver interferéncia Estatal para prevenir e reprimir atos como esses.

A internet tem sido muito utilizada nesse tipo de violagao a direitos personalissi-
mos, eis que permite que as pessoas postem o que pensam sem a necessidade de iden-
tificagao, o que dificulta no processo de responsabilidade. Diante disso é necessario
que o Estado se atente para a promulgacao de leis realmente eficazes e efetivas, sem
fundamentacao politica (como o caso da Lei n°® 12.737/2012), mas voltada a preocu-
pacao com as pessoas. A Lei 12.965/2014 possui profundidade e abrangéncia muito
superiores a apresentada pela Lei editada no auge do problema que acometeu a atriz
Carolina Dieckmann, mas mesmo assim precisa de aperfeicoamento.
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Portanto, nao é mais possivel a sustentagao de um discurso pautado em uma liber-
dade indistinta, ilimitada e irresponsavel. Existe limite no exercicio dos direitos fun-
damentais, e - consequentemente - no exercicio do direito de informar, e este limite
reside no outro, na dignidade do outro, na sua imagem e na sua privacidade.
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