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RESUMO: E incontestavel que as normas de direitos fundamentais elencadas em nossa Constituigio
Federal sdo de grande importancia dentro do ordenamento juridico patrio, uma vez que servem de
base para todas as demais normas juridicas, possuindo, por essa razao, natureza de principios. Tais
direitos fundamentais sdo caracterizados como aqueles indispensaveis para uma vida digna, sendo
bastante comum em um Estado Democratico de Direito ocorrer o choque entre os mesmos, devido a
diversidade ideoldgica que visa proteger a dignidade da pessoa humana nos seus mais variados
aspectos. Concomitantemente, mais desafios nos trazem a atual sociedade digital, em que a difusdo
de informacfes ocorre de maneira muito mais célere, ultrapassando qualquer barreira geogréfica.
Desta forma, o presente artigo procura trazer, de forma breve, 0s aspectos mais relevantes da coliséo
entre direitos fundamentais na esfera virtual, abordando-se a técnica da ponderacdo como meio de
solucdo desses conflitos, que se operacionaliza através do principio da proporcionalidade. Por meio da
pesquisa bibliografica, envolvendo doutrinas, artigos cientificos e jurisprudéncias, buscou-se um
aprofundamento na matéria, para que assim fosse possivel tornar o assunto em pauta de melhor
compreensao.
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1 INTRODUCAO

Existem situacdes, na ciéncia juridica, em que se coloca a decidir o que € mais
importante: o direito de uma pessoa ou o direito de outra. Comum também sao as
situacBes nas quais se deve decidir quando um direito fundamental deve prevalecer
frente a outro, tendo em vista os diversos direitos fundamentais abarcados por nossa
Constituicdo Federal.® Para tanto, se faz necessario entender o que e quais sdo
esses direitos.

Pode-se afirmar que temos em nosso ordenamento juridico principios que
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servem de base, de fundamento, norteando todas as relacbes pessoais. Tais
principios, preenchidos de conteddo axiolégico, sdo conhecidos pela expressao
“direitos fundamentais”, estando elevados a condigdo de essenciais, uma vez que
tratados em nossa Carta Maior como clausulas pétreas.*

Assim, entende-se que os Direitos Fundamentais se apresentam como valores
basicos de uma sociedade.® No entanto, devido ao amplo leque de direitos
fundamentais previstos, vemos constantemente situacdes de conflito entre os

mesmos, nos levando a indagar qual a melhor forma de solucionar tais colisdes.

2 CONCEITO E DISTINCOES A RESPEITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Estabelecer um conceito especifico sobre os direitos fundamentais € uma
tarefa ardua, posto a vasta terminologia para o tema, que atinge inclusive nossa
prépria Constituicdo Federal, sendo as terminologias “direitos humanos”, “direitos
naturais”, “direitos individuais®”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades
fundamentais” e “direitos do homem” algumas das expressoes utilizadas.®

Nesse diapasao, assume especial relevancia a distingdo entre as expressoes
“direitos fundamentais” e “direitos humanos”, que sao comumente confundidas.
Conforme esclarece Ingo Wolfgang Sarlet’:

“Direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicbes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagio com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os

povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco -carater
supranacional (internacional).

Vale lembrar também, que os direitos fundamentais, caracterizados como
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<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10840>.
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principios, diferem das regras em geral. As regras, por si so, destinam-se a situacoes
especificas, as quais serdo aplicadas, tendo, assim, uma objetividade maior.
Enquanto os principios possuem um teor maior de abstracdo, sendo, portanto,
generalissimos, e se adequando a uma miriade de situacdes.

Ressalta-se que decisiva contribui¢cdo para a distingdo entre regras e principios
adveio das obras de Dworkin e Alexy. Conforme afirma Humberto Avila, para Dworkin
“as regras sao aplicadas ao modo tudo ou nada [...] se a hip6tese de incidéncia de
uma regra é preenchida, ou € a regra vélida e a consequéncia normativa deve ser
aceita, ou ela ndo é considerada valida.”® Nesse sentido, havendo colisdo de regras,
uma delas havera de ser considerada invalida.

Ja os principios, por sua vez, possuem uma dimensdo de peso, ou seja, em
casos de colisdo entre estes, ndo haverd de um ser considerado invélido uma vez
gue “o principio com peso relativo maior se sobrepdem ao outro, sem que este perca
sua validade™. Posto que os principios sédo formados de fundamentos que podem ser
conjugados entre si.

Ademais, para Robert Alexy, citado por Avila, os principios seriam
mandamentos de otimizacao, podendo ser satisfeitos em graus variados. Ou seja, tais
principios devem ser efetivados dentro da maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades juridicas e faticas existentes. Sendo assim, em caso de colisdo, a
solucéo seria alcancada por meio da ponderagdo entre os principios colidentes.©

Em contrapartida, as regras sdo normas que sao sempre satisfeitas ou ndo. Se
uma regra € valida, deve-se fazer aquilo que ela dispde e nada além, tendo vista que
as regras contém determinag8es no ambito do que é fatica e juridicamente possivel.!
E em caso de conflito, o mesmo deve ser solucionado pela introdu¢cdo de uma

excecao a regra ou pela determinacéo da invalidade de uma das regras colidentes.'?
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Paulo: Malheiros, 2009.
10 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicac&o dos principios juridicos. S&o
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11 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Séo
Paulo: Malheiros, 2008.
12 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicac&o dos principios juridicos. S&o
Paulo: Malheiros, 2009.
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2 A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A MAXIMA DA

PROPORCIONALIDADE

Entende-se que, quando dois ou mais direitos amparados ou resguardados
pela nossa Constituicdo Federal, na qualidade de direitos fundamentais, se
encontram em contradicdo no caso concreto, temos a colisdo entre os mesmos.!3

Sendo assim, a coliséo entre direitos fundamentais comumente ocorre devido o
carater potencialmente contraditério de tais principios, tendo em vista a diversidade
ideologica do Estado Democratico de Direito, que busca promover e proteger a
dignidade humana em seus mais variados aspectos, gerando, assim, antinomias
entre as normas constitucionais.#

Para se dirimir antinomias no ordenamento juridico, se utiliza, via de regra, 0s
critérios: hierarquico (norma superior prevalece em relacdo a norma inferior),
cronologico (lei posterior se sobrepdem a lei anterior) e da especialidade (norma
especifica prevalece sobre a norma geral), consecutivamente. No entanto, tais
critérios sdo inécuos quando do choque de direitos fundamentais, posto que estes
sejam caracterizados por serem normas de igual hierarquia (previstos na Constituicéo
Federal), publicadas ao mesmo tempo e com o0 mesmo grau de generalidade.®

Desta forma, a solucdo seria, em vez de optar por um direito fundamental em
detrimento de outro, utilizar da ponderacdo de tais direitos e dos bens juridicos
envolvidos, observando-se a proporcionalidade e a razoabilidade.

Nesta via, entende-se que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, visto
que, em casos de tensdo entre eles, deve-se analisar 0 caso concreto e o0s
argumentos fornecidos pelas partes envolvidas, para, assim, chegar a uma solucao.

Como também néo séo ilimitados, uma vez que encontram limites nos demais direitos
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Acesso: 07 set 2015.
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igualmente consagrados pela nossa Constituicdo Federal.'®

O principio da proporcionalidade é o instrumento por meio do qual se opera a
ponderacdo dos direitos fundamentais, quando da colisdo entre 0s mesmos,
conciliando dois valores primordiais: a seguranca juridica e a justica. O mesmo
estabelece que deve haver uma ponderacdo equilibrada e harmoniosa entre os
direitos colidentes, preservando-se o maximo dos direitos e garantias fundamentais
consagradas.’

Tal principio € subdividido em trés dimensfes (ou subprincipios): adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequacdo configura-se
guando o meio ou medida utilizada € apta a atingir o fim pretendido. A necessidade
(ou exigibilidade), por sua vez, exige que 0 meio seja 0 menos gravoso possivel, o
gue menos interfira nas liberdades individuas, devendo tal medida escolhida ser
indispensavel para a conservagcdo do direito fundamental. Por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito, remete a ponderagao entre o custo da medida e
os beneficios por ela trazidos (somente sendo legitima a medida onde os beneficios
sdo superiores aos 6nus).*®

Desta forma, a limitagdo de um direito fundamental sera possivel se presentes
esses trés aspectos, através de um juizo de adequacdo da medida adotada. Assim,
segundo Sarmento, citado por Lopes, “a ponderacdo de interesses ndo representa
uma forma de decisionismo judicial disfarcado, j& que seu método pauta-se pelo
principio da proporcionalidade, cujos critérios podem ser aferidos com certa
objetividade”.1®

Conclui-se, assim, que estabelecer hierarquias ou prevaléncias de um principio

sobre o outro ndo é a maneira mais adequada de se analisar os casos de coliséo,

16 LOPES, Lorena Duarte Santos. Colisdo de direitos fundamentais: visdo do Supremo Tribunal
Federal. Ambito Juridico, Rio Grande. Margco, 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242>. Acesso: 07 set 2015.
T"CAMPOQOS, Helena Nunes. Principio da proporcionalidade: a ponderacdo dos direitos fundamentais.
Cadernos de Pés Graduacao em Direito-Politico e Econémico, Sdo Paulo. 2004. Disponivel em:
http://www.mackenzie.br/fileadmin/Pos_Graduacao/Mestrado/Direito_Politico_e Economico/Cadernos_
Direito/Volume_4/02.pdf. Acesso: 19 set 2015.

18 SILVA, Claudia Cilene Marques da. Colisdo de direitos fundamentais no mundo virtual. Ambito
Juridico, Rio Grande. Agosto, 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10111>. Acesso: 19 set 2015.

19 LOPES, Lorena Duarte Santos. Colisdo de direitos fundamentais: visdo do Supremo Tribunal
Federal. Ambito Juridico, Rio Grande. Margco, 2012. Disponivel em: <http:/www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242>. Acesso: 07 set 2015.
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mas ao contrario, analisar as circunstancias peculiares de cada caso concreto,
tentando-se conciliar os interesses conflitantes, por meio da concordancia, e, caso
nao possivel, por meio, entdo, da ponderacédo, de modo que se consiga conceder a

maxima protecao e concretizacao dos direitos fundamentais envolvidos.

3 A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ESFERA VIRTUAL

Hodiernamente séo inegaveis os avancos advindos da evolucéo da tecnologia,
principalmente quando se fala da Internet e do mundo virtual. Reduzindo as barreiras
de tempo, espaco e distancia, e se tornando um dos principais meios de comunicacao
e transmisséo de dados e informacdes, a mesma trouxe consigo uma nova forma de
se perceber a realidade. No entanto, a0 mesmo tempo em que apresenta inUmeras
facilidades, nos deparamos com incontaveis riscos e desafios, principalmente no que
tange aos direitos fundamentais.

O direito a informacao, ligado ao mundo virtual, constantemente entra em
colisdo com outros direitos, como, por exemplo, o direito a imagem ou o direito a
intimidade, vez que se apresenta de forma desmedida.?®

A liberdade concedida pela Internet faz com que o direito de livre manifestacéo
do pensamento, estabelecido no art. 5°, IV, e o direito a liberdade de expressao,
previsto pelo art. 220, ambos da Constituicdo Federal, sejam reforcados,
possibilitando seu maior exercicio e aplicabilidade.? Contudo, é justamente essa
liberdade que acaba por interferir nos demais direitos, visto que ndo existe um
controle prévio de tudo que € publicado em meio digital. Caracterizando, assim, um
risco maior de violagéo dos direitos, principalmente, dos direitos da personalidade.

Nesta mesma via, tal evolugcdo tecnoldgica acaba por permitir a invasdo da
vida intima e privada da pessoa, de forma cada vez mais profunda, uma vez que com

a difusao da informacédo em massa, estreita-se o circuito privado, na medida em que

20 S|LVA, Claudia Cilene Marques da. Colisdo de direitos fundamentais no mundo virtual. Ambito
Juridico, Rio Grande. Agosto, 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10111>. Acesso: 19 set 2015.
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da sociedade informacional: desafios & soluc&o através da ponderagdo. Santa Maria. Disponivel
em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7dc7538f41cbee2b. Acesso: 26 set 2015.
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se possibilita, inclusive a longa distancia, a penetracédo na intimidade do individuo.??

Um dos maiores desafios no que tange a ponderacao de direitos fundamentais
em relacdo ao mundo virtual, é a extensdo da interatividade que ocorre nesse
ambiente. Conforme Righi e Hoch, “é tarefa hércula compreender o numero de
usuéarios da rede que terdo seu direito fundamental a informagéo possivelmente
restringido”, uma vez que ndo existem fronteiras geograficas para a difusdo de
informacgées.?

Pode ocorrer que, para a protecao de direito da personalidade de um usuério
especifico, seja restringido o acesso a informacdo de milhares de outros individuos.
Em virtude disso, é importante que o intérprete do caso analise a propor¢cdo em que
cada um desses usuarios podera ser atingido e as circunstancias de cada ato.

Um exemplo a respeito da dificuldade de se ponderar colisbes de direitos

fundamentais é o julgamento do Recurso Especial n°® 1316921/RJ, pelo Superior

Tribunal de Justica, sob a seguinte ementa?*:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA.
PROVEDOR DE PESQUISA. FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS.
DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS RESULTADOS. NAO-
CABIMENTO. CONTEUDO PUBLICO. DIREITO A INFORMACAO.

[..]

7. Nado se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacdo de
conteudo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade
ainformacdo. Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial
de violagcdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender para a garantia
da liberdade de informacdo assegurada pelo art. 220, § 1° da CF&S8,
sobretudo considerando que a Internet representa, hoje, importante veiculo
de comunicagéo social de massa.[...] [grifei]

Tal julgado se refere a acéo judicial proposta pela artista Maria da Graga Xuxa
Meneghel, em face da empresa Google Brasil Internet LTDA, objetivando a remocao,

22 HOCH, Patricia Adriani; RIGHI, Lucas Martins. A colisdo dos Direitos Fundamentais no contexto
da sociedade informacional: desafios a solucéo através da ponderagao. Santa Maria. Disponivel
em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7dc7538f41cbee2b. Acesso: 26 set 2015.

23 HOCH, Patricia Adriani; RIGHI, Lucas Martins. A colisdo dos Direitos Fundamentais no contexto
da sociedade informacional: desafios a solucéo através da ponderagdo. Santa Maria. Disponivel
em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7dc7538f41cbee2b. Acesso: 26 set 2015.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.316.921 — RJ. Recorrente: Google
Brasil Internet Ltda. Recorrido: Maria da Gragca Xuxa Meneghel. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Brasilia, 26 de junho de 2012. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201103079096 &dt_publicacao=29/06/2012.
Acesso: 26 set 2015.
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do site de pesquisas via Internet da referida ré, dos resultados advindos da busca
pelo termo “Xuxa peddfila”, ou de qualquer outra associagdo de seu nome a alguma
préatica criminosa. Tal pedido tinha por objetivo a tutela dos direitos fundamentais da
autora a honra e a imagem.

Deferida a medida liminar pleiteada pela autora, a sociedade ré utilizou-se de
recurso especial. Assim, fundamentando seu voto, a relatora Nancy Andrighi,
concluiu®®;

Ha de se considerar que essa forma de censura dificulta sobremaneira a
localizacdo de qualquer pagina com a palavra ou expressao proibida,
independentemente do seu contetdo ser ou nao ilegal, tolhendo o direito a
informacdo. Na hip6tese especifica dos autos, por exemplo, a proibicdo de
que o servico da recorrente aponte resultados na pesquisa da palavra
“pedofilia” impediria os usuarios de localizarem reportagens, noticias,
dendncias e uma infinidade de outras informagfes sobre o tema, muitas
delas de interesse publico. A vedacado restringiria, inclusive, a difusdo de
entrevista concedida recentemente pela propria recorrida, abordando a
pedofilia e que serve de alerta para toda a sociedade. Curiosamente, a
vedacao dificultaria até mesmo a divulgacéo do proprio resultado do presente
julgamento! Os exemplos acima ilustram a importancia dos sites de pesquisa
e 0 quao perniciosa pode ser a imposicdo de restricbes ao seu
funcionamento.

Com base em tal julgamento, podemos perceber que € possivel a restricdo de
direitos da personalidade tendo em vista outros direitos igualmente protegidos. Sendo
também indispensavel a analise do caso concreto e de suas peculiaridades, para que
assim realize-se uma ponderagcdo justa, protegendo da forma mais abrangente

possivel os direitos fundamentais envolvidos.

4 CONCLUSAO

Desta forma, constata-se que apesar dos inumeros beneficios trazidos pela
evolucdo tecnoldgica, e em especial pela Internet, a mesma também atua como
propulsor da colisdo de direitos fundamentais, principalmente no que tange aos
direitos da personalidade e aos direitos de informacdo e liberdade de expresséao,

trazendo desafios a interpretacao jurisdicional no que diz respeito a harmonizacéao e

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.316.921 — RJ. Recorrente: Google
Brasil Internet Ltda. Recorrido: Maria da Gragca Xuxa Meneghel. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Brasilia, 26 de junho de 2012. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201103079096&dt_publicacao=29/06/2012.
Acesso: 26 set 2015.
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ponderacdo de tais direitos.?®

Portanto, entende-se que o principio da proporcionalidade, por meio da
ponderacdo de direitos fundamentais, constitui-se de suma importancia para a
solugéo dos conflitos existentes. No entanto, tal ponderacao ndo torna um direito mais
importante ou fundamental que o outro, mas sim, pretere um direito em detrimento de
outro, por este se adequar melhor a situacéo especifica, de forma que se maximize a
protecdo de todos os envolvidos no conflito.?’

Sendo assim, conclui-se que se mostra necessario que a tutela jurisdicional
busque sempre analisar todos os elementos do caso concreto, compreendendo as
nuances e peculiaridades da Internet, assim como sua abrangéncia, preservando,
assim, a liberdade da rede, e, ao mesmo tempo, o respeito e protecdo dos direitos

fundamentais previstos em nosso ordenamento.??
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