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  Renata Mota Maciel – Professora do Programa de pós-graduação stricto sensu (mestrado e doutorado em Direito) da Universidade Nove de Julho – UNINOVE. Professora de Direito Empresarial no IBMEC/SP. Juíza Coordenadora da Área de Direito Empresarial na Escola Paulista da Magistratura – EPM (2016-2023). Juíza de Direito Titular da 2 Vara Empresarial e de Conflitos Relacionados à Arbitragem da Capital do Estado de São Paulo. Juíza Auxiliar no Superior Tribunal de Justiça – STJ (2022/2024). Doutorado em Direito Comercial pela Universidade de São Paulo (2016).




  Renato M. S. Opice Blum – Mestre pela Florida Christian University, advogado e economista; Professor coordenador do curso de Direito Digital do INSPER e do MBA em Direito Eletrônico da Escola Paulista de Direito; foi coordenador do 1º curso de Direito Digital da FGV/GVLaw em 2011 e do curso de extensão em Direito Digital da Escola Paulista da Magistratura em 2014. Membro do Conselho Executivo do Estudo Técnico da Internet das Coisas – IoT. Foi Vice-Chair do Comitê de Privacidade, Comércio Eletrônico e Segurança de dados da American Bar Association e da Comissão de Associados da América do Sul da International Technology Law Association. Membro Convidado do Grupo de Cybercrimes do Conselho da Europa. Membro da Associação Europeia de Privacidade – EPA’S. Presidente da Comissão Permanente de Estudos de Tecnologia e Informação do IASP. Coordenador da Comissão de Estudos de Direito Digital do Conselho Superior de Direito – FECOMERCIO/SP. 1º Vice-Presidente da Comissão Especial de Direito Digital e Compliance da OAB/SP. Palestrante Convidado para as Conferências Internacionais: LegalTech; Technology Policy Institute; Council of Europe; SEDONA; American Bar Association; International Technology Law Association; High Technology Crime Investigation Association; Information Systems Security Association; International Association of Privacy Professionals; Georgetown Law CLE and Inter-American Bar Association. Profissional indicado na 44ª posição da lista “Top 100 Lawyers to follow on twitter – 2015” do site evancarmichael.com. Profissional reconhecido por 04 anos consecutivos em publicações internacionais como Chambers & Partners, Who’s who e Best Lawyers. Autor do livro “Direito Eletrônico – A Internet e os Tribunais”; Coordenador e coautor do livro “Manual de Direito Eletrônico e Internet”. @renatoopiceblum




  Renato Porto – Advogado e Economista; Mestre pela Florida Christian University; Professor coordenador do Curso de Pós-graduação em Direito Digital e Proteção de Dados da Escola Brasileira de Direito – EBRADI; Coordenador do MBA em Digital Legal 360° da Law Concept Academy – LCA; Professor Coordenador dos cursos de Pós Graduação em Direito Digital e Proteção de Dados da FAAP, INSPER e Escola Paulista de Direito – EPD; Professor do curso de Governança e Gestão de Dados da PUC/RS; Membro do Conselho da EuroPrivacy; Membro da Associação Europeia de Privacidade; Juiz do Inclusive Innovation Challenge do Massachusetts Institute of Technology – MIT; Presidente da Associação Brasileira de Proteção de Dados ? ABPDados; Diretor da Technology Law Association ? ITECHLAW. Foi professor no curso de extensão em Direito Digital e Proteção de Dados da PUC/SP; Curso de Pós Graduação de Direito Empresarial da PUC/PR; Curso de Pós-graduação em Cibersegurança: Aspectos Jurídicos da Segurança da Informação no Ambiente Corporativo da USP-PECE; Coordenador do curso de Direito Digital da Escola Paulista da Magistratura e do curso de Direito Digital e Criminalística Computacional do ITA; Presidente da Comissão Permanente de Estudos de Tecnologia da Informação do Instituto dos Advogados de São Paulo – IASP; do Conselho Superior de Tecnologia da Informação e do Conselho do Comércio Eletrônico da FECOMERCIO; Vice-Presidente da Comissão Especial de Direito e Inovação e da Comissão Especial de Direito Digital e Compliance além de Membro do Comitê de Direito e Tecnologia da OAB/SP; Conselheiro do Conselho Superior de Estudos Avançados da FIESP ? CONSEA; Vice-Chair do Comitê de Privacidade, Comércio Eletrônico e Segurança de dados do American Bar Association ? ABA; Conselheiro Titular do Conselho Nacional de Combate à Pirataria e Delitos Contra a Propriedade Intelectual – CNCP; Presidente do Comitê de Direito da Tecnologia da Câmara Americana de Comércio ? AMCHAM. Árbitro em diversas instituições. Escreveu e participou de mais de 20 (vinte) obras relacionadas aos temas de Direito, Tecnologia e Privacidade de Dados tais como: Direito Eletrônico: A Internet e os Tribunais, Manual de Direito Eletrônico, Lei geral de Proteção de Dados e Internet, Data Protection Officer (Encarregado), entre outros. – Advogado e Economista; Mestre pela Florida Christian University; Professor coordenador do Curso de Pós-graduação em Direito Digital e Proteção de Dados da Escola Brasileira de Direito – EBRADI; Coordenador do MBA em Digital Legal 360° da Law Concept Academy – LCA; Professor Coordenador dos cursos de Pós Graduação em Direito Digital e Proteção de Dados da FAAP, INSPER e Escola Paulista de Direito – EPD; Professor do curso de Governança e Gestão de Dados da PUC/RS; Membro do Conselho da EuroPrivacy; Membro da Associação Europeia de Privacidade; Juiz do Inclusive Innovation Challenge do Massachusetts Institute of Technology – MIT; Presidente da Associação Brasileira de Proteção de Dados ? ABPDados; Diretor da Technology Law Association ? ITECHLAW. Foi professor no curso de extensão em Direito Digital e Proteção de Dados da PUC/SP; Curso de Pós Graduação de Direito Empresarial da PUC/PR; Curso de Pós-graduação em Cibersegurança: Aspectos Jurídicos da Segurança da Informação no Ambiente Corporativo da USP-PECE; Coordenador do curso de Direito Digital da Escola Paulista da Magistratura e do curso de Direito Digital e Criminalística Computacional do ITA; Presidente da Comissão Permanente de Estudos de Tecnologia da Informação do Instituto dos Advogados de São Paulo – IASP; do Conselho Superior de Tecnologia da Informação e do Conselho do Comércio Eletrônico da FECOMERCIO; Vice-Presidente da Comissão Especial de Direito e Inovação e da Comissão Especial de Direito Digital e Compliance além de Membro do Comitê de Direito e Tecnologia da OAB/SP; Conselheiro do Conselho Superior de Estudos Avançados da FIESP ? CONSEA; Vice-Chair do Comitê de Privacidade, Comércio Eletrônico e Segurança de dados do American Bar Association ? ABA; Conselheiro Titular do Conselho Nacional de Combate à Pirataria e Delitos Contra a Propriedade Intelectual – CNCP; Presidente do Comitê de Direito da Tecnologia da Câmara Americana de Comércio ? AMCHAM. Árbitro em diversas instituições. Escreveu e participou de mais de 20 (vinte) obras relacionadas aos temas de Direito, Tecnologia e Privacidade de Dados tais como: Direito Eletrônico: A Internet e os Tribunais, Manual de Direito Eletrônico, Lei geral de Proteção de Dados e Internet, Data Protection Officer (Encarregado), entre outros.dvogado e Economista; Mestre pela Florida Christian University; Professor coordenador do Curso de Pós-graduação em Direito Digital e Proteção de Dados da Escola Brasileira de Direito – EBRADI; Coordenador do MBA em Digital Legal 360° da Law Concept Academy – LCA; Professor Coordenador dos cursos de Pós Graduação em Direito Digital e Proteção de Dados da FAAP, INSPER e Escola Paulista de Direito – EPD; Professor do curso de Governança e Gestão de Dados da PUC/RS; Membro do Conselho da EuroPrivacy; Membro da Associação Europeia de Privacidade; Juiz do Inclusive Innovation Challenge do Massachusetts Institute of Technology – MIT; Presidente da Associação Brasileira de Proteção de Dados ? ABPDados; Diretor da Technology Law Association ? ITECHLAW. Foi professor no curso de extensão em Direito Digital e Proteção de Dados da PUC/SP; Curso de Pós Graduação de Direito Empresarial da PUC/PR; Curso de Pós-graduação em Cibersegurança: Aspectos Jurídicos da Segurança da Informação no Ambiente Corporativo da USP-PECE; Coordenador do curso de Direito Digital da Escola Paulista da Magistratura e do curso de Direito Digital e Criminalística Computacional do ITA; Presidente da Comissão Permanente de Estudos de Tecnologia da Informação do Instituto dos Advogados de São Paulo – IASP; do Conselho Superior de Tecnologia da Informação e do Conselho do Comércio Eletrônico da FECOMERCIO; Vice-Presidente da Comissão Especial de Direito e Inovação e da Comissão Especial de Direito Digital e Compliance além de Membro do Comitê de Direito e Tecnologia da OAB/SP; Conselheiro do Conselho Superior de Estudos Avançados da FIESP ? CONSEA; Vice-Chair do Comitê de Privacidade, Comércio Eletrônico e Segurança de dados do American Bar Association ? ABA; Conselheiro Titular do Conselho Nacional de Combate à Pirataria e Delitos Contra a Propriedade Intelectual – CNCP; Presidente do Comitê de Direito da Tecnologia da Câmara Americana de Comércio ? AMCHAM. Árbitro em diversas instituições. Escreveu e participou de mais de 20 (vinte) obras relacionadas aos temas de Direito, Tecnologia e Privacidade de Dados tais como: Direito Eletrônico: A Internet e os Tribunais, Manual de Direito Eletrônico, Lei geral de Proteção de Dados e Internet, Data Protection Officer (Encarregado), entre outros.




  Roberta Densa – Doutora em Direitos Difusos e Coletivos pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC/SP), mestre em Direito Político e Econômico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (2005), especialista em Direito das Obrigações, Contratos e Responsabilidade Civil pela Escola Superior de Advocacia, graduada em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie (1997). Professora de Direito Civil e Direitos Difusos e Coletivos. Editora Jurídica na Editora Foco. Foi editora responsável pelos conteúdos das obras jurídicas publicadas pela editora Atlas e editora executiva de aquisições e novos projetos da Editora Saraiva. Autora da obra “Proteção jurídica da criança consumidora” publicado pela Editora Foco e do livro “Direito do Consumidor” publicado pela Editora Atlas (9ª edição). Membro da Comissão dos Direitos da Criança e do Adolescente da OAB/SP nos biênios 2007-2009 e 2010-2011.




  Sérgio Branco – Doutor e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro ? UERJ. Diretor do Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro. Professor do doutorado em Direito da Universidade de Montreal. Professor da Faculdade de Ciências Sociais Aplicadas Ibmec. Professor de direito civil e de propriedade intelectual da graduação e da pós-graduação da FGV Direito Rio (2006-2013). Procurador-Chefe do ITI- Instituto Nacional de Tecnologia da Informação (2005-2006). Coordenador de desenvolvimento acadêmico do programa de pós-graduação da FGV Direito Rio (2005). Advogado associado ao escritório Barbosa, Müssnich & Aragão (1999-2005). Autor dos livros “Memória e Esquecimento na Internet”; ?Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias?, “O Domínio Público no Direito Autoral Brasileiro – Uma Obra em Domínio Público” e “O que é Creative Commons – Novos Modelos de Direito Autoral em um Mundo Mais Criativo”, entre outras obras. Especialista em propriedade intelectual pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro ? PUC-Rio. Pós-graduado em cinema documentário pela FGV. Graduado em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro ? UERJ. Advogado no Rio de Janeiro.




  Sophia Martini Vial – Possui graduação em Direito pela Fundação do Ministério Público (2011), mestrado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (2014) e doutorado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (2018). Atualmente é servidora pública – Senado Federal, professora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e pesquisadora da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Tem experiência na área de Direito, com ênfase em Direito, atuando principalmente nos seguintes temas: consumidor, crédito rural, direito internacional, cooperação internacional e defensoria pública.




  Têmis Limberger – Doutora em Direito Público pela Universidade Pompeu Fabra – UPF de Barcelona, estágio pós-doutoral na Universidade de Sevilha, mestre e graduada em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul – UFRGS. Professora da Universidade do Vale do Rio dos Sinos – UNISINOS junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito. Advogada. Procuradora de Justiça aposentada.




  Thaita Campos Trevizan – Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Pós–graduada em Direito Público pelo Centro Universitário Leonardo da Vinci/Uniasselvi/SP. Graduada em Direito pela Universidade Federal do Espírito Santo (UFES). Professora convidada da pós-graduação latu sensu em Direito Civil Constitucional do convênio CEPED-UERJ. Juíza de Direito no Tribunal de Justiça do Estado do Espírito Santo. Membro do IBDCivil.




  Vinícius Klein – Graduado em Direito pela Universidade Federal do Paraná – UFPR (2001). Mestre Direito das Relações Sociais pela UFPR (2004). Doutor em Direito Civil pela Universidade Estadual do Rio de Janeiro – UERJ (2013) e Doutor em Economia (Desenvolvimento Econômico) pela UFPR (2014). Visiting Scholar na Universidade de Columbia – EUA (2012). Procurador do Estado do Paraná desde 2008. É Professor Adjunto de Economia e Direito no Departamento de Economia da UFPR e integra o Programa de Pós-Graduação em Desenvolvimento Econômico fazendo parte do Corpo Docente do Mestrado Profissional em Desenvolvimento Econômico. Professor convidado da cadeira de Direito Econômico e Inteligência Artificial da Faculdade de Direito e Ciência Política da Universidade da Côte DAzur EM 2022. Foi Conselheiro Fiscal do Banco de Desenvolvimento do Paraná S.A. – Em Liquidação e Conselheiro de Administração Suplente da SANEPAR. Membro efetivo da Sociedade Acadêmica para Direito da Concorrência (ASCOLA). Tem experiência na área de Direito, com ênfase em Direito Contratual e Administrativo Econômico, atuando principalmente nos seguintes temas: direito administrativo econômico, direito empresarial, direito e economia (análise econômica do direito), contratos empresariais, contratos públicos, direito econômico, empresas estatais, além de economia institucional, história do pensamento econômico e economia dos contratos.




  Vinícius Padrão – Mestrando em Direito Civil na Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ. Professor de cursos de Pós-Graduação e Extensão do ITS-Rio e do CEPED-UERJ. Pesquisador associado ao Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro (ITS Rio). Advogado.




  Vitor de Azevedo Almeida Júnior – Doutor e Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Professor Adjunto do Departamento de Direito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Professor Agregado do Departamento de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Coordenador Adjunto do Instituto de Direito da PUC-Rio. Professor da Especialização em Direito Civil Constitucional do Centro de Estudos e Pesquisa em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro – CEPED-UERJ. Associado ao Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCIVIL) e ao Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC). Estágio Pós-Doutoral em Direito Civil na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) sob a supervisão da Prof. Titular Heloisa Helena Barboza (2019-2022). Advogado.




  Walter Capanema – possui graduação em Direito pela Universidade Santa Úrsula (1997) e Pós-Graduação em Direito Público e Privado pela EMERJ-UNESA em (2004). Atualmente é Coordenador-Geral da Pós-Graduação em Direito Digital da FEMPERJ e dos Cursos de Direito Digital da EMERJ. É também Diretor de Inovação e Ensino da Smart3.




  NOTA DOS COORDENADORES




  REGULAMENTAÇÃO DA INTERNET NO BRASIL, marco CIVIL (lei 12.965/2014), LEI GERAL DE PROTEÇÃO DE DADOS Pessoais (LEI 13.709/2018), REGULAÇão dos NOVOS DESAFIOS DO MUNDO DIGITAL e a interpretaÇÃO à luz da constituição




  De muitas formas, a Internet conseguiu tornar-nos novamente habitantes de uma pequena vila.1 Ninguém mais é um estranho, mesmo na “vila” da Internet, onde os cidadãos instruídos deveriam saber como processar a informação, participando, de maneira democrática e colaborativa, das suas mais variadas ferramentas de comunicação.




  Inserida na consolidação de uma sociedade da informação e progressivamente algorítmica, a regulamentação dos aspectos civis da Internet, da inteligência artificial e de suas inovações circundantes no Brasil caminha em compasso com as iniciativas internacionais. Mais do que simplesmente adaptar seus institutos e conceitos à mudança social que acompanha a revolução tecnológica, o Direito Privado, em não raras ocasiões, deve promover soluções para problemas contemporâneos por meio de categorias consagradas pelo costume, pelas normas sociais e pela arquitetura da Internet.2




  O Direito Civil abraça o desafio da contemporaneidade, de modo que temas que há décadas sequer integravam a agenda jurídica passam, então, a exigir uma regulamentação adequada e atualizações nesta disciplina jurídica, com enfoque na nova realidade digital,3 a qual se caracteriza pela constante e desafiadora necessidade de adaptação de suas categorias às tecnologias emergentes.




  Inteligência artificial “tradicional”, a generativa e outros modelos fundacionais, desinformação, vazamentos de dados em massa, e a utilização de dados neurais. Essas são algumas das facetas desse novo mundo que revelam a dimensão dos desafios que o Direito passa a enfrentar.




  Há anos se notificou a concessão, ainda que simbólica, de cidadania a um robô e, recentemente, noticiou-se a patente um de suposto sistema de mensageria (chatbox) emulando conversas com pessoas falecidas,4 fotos e vídeos. A atribuição ou não de capacidade de fato ou de direito a robôs poderá vir a integrar a agenda civilista dos próximos anos, tal como a titularização de situações jurídicas. Afinal, um dia talvez os robôs tenham direitos, e urge saber se esses direitos serão acompanhados das respectivas responsabilidades.




  O desenvolvimento da computação em uma rede aberta ou em um conjunto de redes que atravessam todo o planeta, como a Internet, trouxe novos desafios aos operadores do Direito. Inicialmente, o computador se destinava apenas a automatizar e expandir as práticas informacionais já existentes, tanto no setor público como na iniciativa privada. No estágio atual, as redes deram aos particulares o acesso a poderes na área da computação que anteriormente eram reservados apenas aos governos, razão por que é premente a necessidade de atribuição de limites aos poderes privados neste ambiente digital.5




  Surgem novos interesses e posições jurídicas, tanto patrimoniais quanto existenciais, insuscetíveis de serem tratadas com base nos paradigmas do passado. O grande desafio é conciliar a rapidez da evolução tecnológica com a liberdade dos usuários, marcante no desenvolvimento da Internet.6




  Como as leis naturais da física, a arquitetura da Internet determina os espaços onde se podem elaborar e estabelecer políticas públicas.7 Entretanto, as leis da física não são feitas pelo homem, que apenas as reconhece, enquanto a arquitetura do espaço virtual é obra humana, tendo sido elaborada sob o manto da autonomia e liberdade de expressão dos seus criadores, que não pode sobrepujar os valores fundamentais ligados à pessoa humana, em especial a sua dignidade (art. 1º, III, Constituição da República).




  A regulamentação civil da Internet deve levar em conta suas características fundamentais, como a desterritorialização e desmaterialização, em se tratando de uma das facetas mais marcantes da globalização.8




  O Marco Civil definiu os direitos e responsabilidades dos cidadãos, empresas e governo na web, tendo a sua minuta de anteprojeto sido inicialmente submetida à discussão pública, consoante os valores democráticos e participativos que sempre marcaram o desenvolvimento da Internet, sobretudo a partir dos anos 70. No tocante a este diploma, dentre os fundamentos da disciplina do uso da Internet no Brasil, constam-se a abertura e colaboração (art. 2º, IV), bem como a livre iniciativa, livre concorrência e defesa do consumidor (art. 2º, V), que ensejam novas formas de prestação de serviços, como Uber, Airbnb e tantos outros modelos de negócios já consolidados nesta seara tecnológica.




  Apresentado à população como uma “Constituição da Internet”,9 o Marco Civil traz mais problemas do que soluções, do ponto de vista da responsabilidade civil por conteúdo de terceiros(artigo 19), enunciando como tríplice vertente a preservação da neutralidade da Rede, a privacidade e a liberdade de expressão. Não obstante, a Lei 12.965/2014 estabelece um regime de tutela da liberdade de expressão fundado na dinâmica da Primeira Emenda à Constituição dos Estados Unidos da América, conferindo-lhe proteção superior àquela dada a outros direitos da personalidade.




  No entanto, colisões entre a liberdade de expressão e o direito à honra são, em geral, hard cases, de modo que o Marco Civil, ao veladamente separar direitos da personalidade em grupos distintos, e, na prática, neutralizar a honra, a vida privada e direitos da criança e do adolescente, cria demarcações irrazoáveis e incompatíveis com as possibilidades democráticas do mundo contemporâneo.




  A preservação da neutralidade, prevista como princípio da disciplina do uso da Internet no Brasil no art. 3º, IV, é contemplada ainda no artigo 9º: “o responsável pela transmissão, comutação ou roteamento tem o dever de tratar de forma isonômica quaisquer pacotes de dados, sem distinção por conteúdo, origem e destino, serviço, terminal ou aplicativo”.10 O princípio da neutralidade é um dos pontos mais salutares da lei, assegurando a isonomia nas relações de consumo que têm por objeto a transmissão de dados eletrônicos, embora suas exceções fiquem sujeitas à regulamentação pelo Executivo.11 Caso autorizado o fim da neutralidade, o usuário que consumisse mais banda (ou seja, mais informação), assistindo a um vídeo, por exemplo, poderia ser cobrado a mais por isso.




  A iniciativa do Marco Civil acompanha a tendência da União Europeia, tendo em vista a aprovação, pelo Parlamento Europeu, de um conjunto de reformas na legislação sobre telecomunicações, definindo e protegendo a neutralidade.12




  A privacidade é outro pilar do Marco Civil, contemplada como direito fundamental no art. 7º, I, que contempla “a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, assegurado o direito à sua proteção e à indenização pelo dano material ou moral decorrente da sua violação”.




  De maneira positiva, o Marco Civil prevê a preservação da autodeterminação informativa dos usuários, contemplada nos arts. 8º e 10 e seguintes.13




  Percebe-se que a lei que disciplina o uso da Internet no Brasil é pródiga em dispositivos que tutelam especificamente a privacidade dos usuários, ainda que desnecessários em face do art. 5º, X, da Constituição da República, que já assegura o direito fundamental à intimidade e vida privada.




  A Lei Geral de Proteção de dados, por seu turno, reforçou a proteção à privacidade, operacionalizando aspecto fulcral da dignidade humana nesses tempos tecnológicos.




  Retornando-se à liberdade de expressão, para Marcelo Thompson, é comum ainda hoje ver a Internet como um espaço de liberdade absoluta, irrestrita. Mas essa não é uma visão desejável ou possível:




  As configurações da Internet, como ensina a doutrina, são maleáveis. Não comportam, portanto, somente o grito libertário que não conhece limites. Não demandam a neutralização de tudo que se ponha no caminho de usuários de liberdade infinita. A Internet será a imagem precisa das sociedades que queremos ser. Remove, sim, ditadores, e deve fazê-lo. Mas não pode, no caminho da democracia, extinguir-lhe a razão de ser – o igual valor, a dignidade de cada um dos integrantes do povo.14




  Embora baseado na prevalência dada à liberdade de expressão pela Primeira Emenda da Constituição dos Estados Unidos da América, o Marco Civil entra em choque até mesmo com o atual contorno da Internet nos EUA, onde atualmente se discute a aprovação de regras de proteção de dados pessoais.




  Para promover a liberdade de expressão, o Marco Civil busca neutralizar qualquer papel que os intermediários do conhecimento e informação em circulação na Internet possam desempenhar na preservação de direitos. A premissa fundamental é a de que os intermediários – como o Youtube e o Facebook – não devem ter qualquer dever de velar pela razoabilidade e responsabilidade dos seus usuários, pois isso violaria a liberdade de expressão.




  O Marco Civil abrange vários pontos polêmicos, em especial o seu art. 19, que prevê que o provedor de aplicações da Internet somente poderá ser responsabilizado civilmente15 por danos decorrentes de conteúdo gerado por terceiros se, após ordem judicial específica, não tomar as providências para, no âmbito e nos limites técnicos do seu serviço e dentro do prazo assinalado, tornar indisponível o conteúdo apontado como infringente.16




  Recentemente, assistimos estarrecidos à devastação do Congresso americano, com mortos e feridos. O ex-presidente Donald Trump influenciava em tempo real aos invasores através de sua conta no Twitter, razão por que a referida rede, em decisão excepcional, suspendeu sua conta por tempo indeterminado, decisão acompanhada pelo Facebook, atitude chancelada posteriormente, tornando a sanção como de caráter definitivo.17




  Tal medida divide opiniões, sobre a liberdade de expressão:




  Afinal agiram corretamente as redes sociais ao suspender contas, retirar conteúdos e bloquear perfis?




  Em sistemas jurídicos de países minimamente civilizados, com respeito aos direitos fundamentais, não há sanção de caráter privado, logo, seria possível deixar ao arbítrio do provedor se e quando uma pessoa poderá consumir determinado serviço?




  “Termos de uso” e “políticas de conteúdo, são a rigor cláusulas contratuais, mas há normas de ordem pública que delimitam a autonomia privada.




  Trazendo à realidade brasileira, o artigo 19 do Marco Civil da Internet, cuja constitucionalidade é questionada com repercussão geral no STF, assevera que será responsabilizado somente após ser notificado judicialmente da ilicitude do conteúdo, e que tal opção legislativa foi instituída na tentativa de proteger a “liberdade de expressão. Simplesmente retirar um conteúdo não poderia ser considerado abuso de direito (artigo 187, CC)?




  A regra do notice and takedown hoje base nos EUA e ainda na Europa respondem adequadamente ao problema?




  O Plenário do Supremo Tribunal Federal apreciará pedido de declaração da inconstitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet, através do tema de repercussão geral 987, vinculado ao Recurso Extraordinário 1.037.396/SP, relatado pelo Ministro Dias Toffoli.18




  Em plena era dos meios alternativos de solução de conflitos, como a mediação e a arbitragem, o artigo 19 do Marco Civil judicializa questões que já se encontravam resolvidas através de outros instrumentos mais ágeis, como os termos de ajustamento de conduta (TACs).19




  Após os recentes acontecimentos nos EUA e no Brasil, com especial menção aos atos de depredação de 08.01.2023, o Supremo Tribunal Federal cedo ou tarde terá de se posicionar sobre a interpretação do artigo 19 do MCI, tornando-se necessário um posicionamento acerca dos limites do legítimo exercício da liberdade de expressão, pronunciando-se em temas como desinformação, discurso de ódio e os riscos sociais, institucionais e sanitários de se manter as coisas como estão. O PL 2.630/20 (Lei das Fake News) procura trazer respostas ao tema da desinformação, mas há muito pela frente.20




  Não obstante isso, ao optar pela via judicial como regra, a Lei 12.965/14 impõe mais um ônus à vítima, que agora precisa provocar o Judiciário para requerer a retirada do conteúdo ofensivo, além de provocar o aumento da extensão do dano, uma vez que o mesmo ficará mais tempo disponível na rede. Nas legislações estrangeiras, notadamente europeia e norte-americana, a notificação (“notice and take down”) é exclusivamente extrajudicial. Basta à vítima comprovar que deu conhecimento ao provedor Internet, por qualquer meio, do fato ensejador da responsabilidade civil, permitindo-lhe agir de modo a coibir tal prática.




  O objetivo da norma sempre pareceu ser paralisar ou ao menos enfraquecer as demandas envolvendo conteúdos ofensivos na Internet, já submetidas ao Poder Judiciário, que ficaria agora de mãos atadas para responsabilizar o provedor de uma rede social, caso ausente o requisito da prévia notificação também judicial.




  A jurisprudência consolidada do Superior Tribunal de Justiça, nos precedentes posteriores à entrada em vigor do Marco Civil da Internet, tem considerado que o provedor de aplicações Internet é subjetivamente responsável pelo descumprimento de ordem judicial, somente daí nascendo a responsabilidade por conteúdos postados por terceiros.21 O principal argumento é a ausência de dever de monitoramento prévio para os provedores de aplicações Internet, dever esse cujo cumprimento importaria ofensa à liberdade de expressão.




  Cria uma nova condição de procedibilidade imposta a empresas conhecidas nacionalmente pelo descumprimento de ordens judiciais sob o sofisma de que o Poder Judiciário seria o único competente para promover tais notificações significa inviabilizar, na prática, a reparação dos danos à pessoa humana, reduzindo a efetividade do princípio constitucional da dignidade, eleito como fundamento da República Federativa do Brasil (artigo 1º., III, Constituição da República).




  A mão que afaga é a mesma que apedreja, já disse o poeta. O aparente elogio pode ser a pior ofensa ou diminuição.




  Termina por enfraquecer o Judiciário a visão daqueles que buscam aparentemente enaltecê-lo, enquanto o melhor fórum para se debater a liberdade de expressão, ao passo que caberia apenas aos próprios provedores Internet, e mais ninguém, decidir onde, quando e se exercerão seu poder de polícia autorizado pelas condições gerais de contratação.




  O juízo de valor sobre a legitimidade ou não da conduta já incumbe ao Judiciário, em homenagem ao princípio da separação dos poderes. O que promove o artigo 19 do Marco Civil, sem precedentes no direito brasileiro, é a necessidade de uma dupla apreciação pelo Judiciário, que deverá previamente notificar o provedor Internet.




  Toda a responsabilidade, portanto, termina transferida aos usuários, confrontados com bilionárias organizações empresariais.




  Embora o Poder Judiciário seja certamente o mais preparado e constitucionalmente vocacionado a conhecer tais conflitos de interesses, a exigência da ordem judicial como condição de procedibilidade da responsabilidade civil por conteúdos postados por terceiros esvazia ainda o livre acesso à Justiça(artigo 5º, XXXV da Constituição da República).22




  A única alternativa seria a criação de um Juizado Especial ou órgão semelhante apenas direcionado a notificações judiciais de tal natureza, o que implicaria despesas públicas e sobrecarregaria ainda mais a estrutura do Judiciário. Seria a arquitetura de um sistema de responsabilidade civil pronto para não desempenhar o seu papel?




  Enquanto a ordem judicial não vem, propagam-se com a velocidade da Internet ofensas decorrentes das fake news e do discurso do ódio, por motivos políticos, religiosos, sociais, étnicos ou de orientação sexual, ou contra crianças e adolescentes, dentre outros, sob o argumento de que detê-las seria promover a censura. Com a Pandemia do COVID-19, evidenciou-se face ainda mais perigosa da desinformação já que, com discursos negacionistas de premissas científicas que devem lastrear quaisquer políticas de saúde pública em países – gize-se, minimamente civilizados – a




  A inconstitucionalidade se revela pela violação ao princípio da proporcionalidade ou contraditoriedade, incongruência e irrazoabilidade entre meios e fins, aponta a doutrina constitucionalista.23




  Não se pode negar que o provedor Internet é um integrante fundamental da comunicação ali realizada, e atribuir força de excludente da responsabilidade civil ao fato de terceiro, como fez o artigo 19 do Marco Civil da Internet, mais do que impedir que determinados danos caiam em determinado local, significa assegurar irresponsabilidade, face à assimetria do meio, dominado por robôs e algoritmos.




  O Marco Civil ameaça conquistas alcançadas de maneira gradual, em detrimento do interesse público, especialmente em matéria de responsabilização dos provedores, onde se visualizam hoje os maiores problemas decorrentes dos vícios e acidentes de consumo nas redes sociais virtuais, sobretudo haja vista a abrangência da norma do art. 17 da Lei 8.078/90, que equipara aos consumidores todas as vítimas do evento (“bystanders”).




  Espelhando uma ótica patrimonialista, o legislador demonstrou preocupação apenas com as infrações a direitos autorais ou direitos conexos, que, na forma do art. 19, parágrafo segundo, tem o requisito da ordem judicial condicionado a previsão legal específica.




  Nesse ponto, o Marco Civil, paradoxalmente, consagra a prevalência das situações patrimoniais sobre as existenciais, caso em que a responsabilidade do provedor em face das vítimas depende de uma prévia notificação judicial, o que não se aplica, portanto, ao titular do direito autoral. Conferir aos interesses da indústria cultural, em função da titularidade dos direitos patrimoniais do autor (copyright) em face das vítimas de danos sofridos através das ferramentas de comunicação da Internet, como as redes sociais, significa inverter os valores fundamentais contidos na tábua axiológica da Constituição da República.




  Portanto, o artigo 19, parágrafo segundo, do Marco Civil é eivado de inconstitucionalidade material, por afrontar a dignidade da pessoa humana, eleita como princípio fundamental da República Federativa do Brasil no art. 1º, IV, da Constituição da República, em nome da exaltação de uma liberdade de expressão que não pode ser absoluta.




  Numa outra tentativa de minimizar o efeito danoso do art. 19, inseriu-se o art. 21 da Lei 12.965/2014, voltado à veiculação de imagens, vídeos ou outros materiais contendo cenas de nudez ou sexo, caso em que o provedor responde subsidiariamente24 em caso de inação face à notificação extrajudicial.25




  O próprio artigo 21 tem sofrido fortes críticas da doutrina, pelo fato de prever a responsabilidade apenas subsidiária do provedor pelos conteúdos pornográficos ou de nudez desautorizada, em desarmonia com o sistema do ordenamento jurídico brasileiro, seja a partir da norma do artigo 942 do Código Civil, seja em face do artigo 7º, parágrafo único do Código de Defesa do Consumidor, que contemplam o princípio da solidariedade.26




  O clamor público causado pelo uso agressivo da pornografia nas redes sociais, em situações como o denominado cyberrevenge, certamente inspirou a introdução do art. 21, mas o critério da ordem judicial traduz um grave retrocesso em face do direito de não ser vítima de danos, nas situações não abrangidas por aquele dispositivo.




  Embora fortemente inspirado na prevalência dada à liberdade de expressão pela Primeira Emenda da Constituição dos Estados Unidos da América, o Marco Civil entra em choque até mesmo com o atual contorno da Internet nos EUA, onde, após o episódio Cambridge Analytica, se discute sobre uma nova legislação de proteção de dados pessoais.




  Logo, as únicas hipóteses de danos à dignidade humana que ficariam fora da exigência de ordem judicial seriam aquelas de divulgação, sem a autorização de seus participantes, de vídeos de nudez ou atos sexuais de caráter privado, caso em que o provedor de aplicações ou de conteúdo seria responsabilizado pelo simples descumprimento de ordem administrativa, conforme o artigo 21 do Marco Civil.




  Isso significa, portanto, ao menos dois pesos e duas medidas, urgindo saber qual o posicionamento da Corte máxima do país acerca da responsabilidade dos provedores por discursos de ódio – racistas, machistas, xenofóbicos etc. –, da desinformação, com todos os riscos a ela inerentes: quais os limites dessa suposta liberdade de expressão nas redes sociais?




  Outro ponto que chama à atenção nos últimos anos é a Lei Geral de Proteção de Dados, Lei 13.709/2018, que, com indiscutível avanço, enuncia como regra, em seus artigos 42 e seguintes, a responsabilidade objetiva dos controladores e operadores que, em razão do tratamento de dados pessoais, causarem a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violação àquela legislação.




  Se o provedor de aplicações Internet atua ao mesmo tempo como dirigente de um banco de dados, o que ocorrerá em não poucas hipóteses, responderá sempre por fato próprio, independentemente de requisitos como fato de terceiro e ordem judicial.




  Outro ponto controvertido no Marco Civil se refere à guarda dos registros.




  O Marco Civil, em seu art. 5º, diferencia os registros de conexão (inciso VI)27 e de acesso a aplicações de Internet (inciso VIII),28 cada qual sujeito a um regime distinto de guarda e tratamento de dados.




  A guarda dos registros de conexão é disciplinada no art. 13, que, em seu caput, atribui ao prestador o dever de manter os dados, sob sigilo, em ambiente controlado e de segurança, pelo prazo de um ano, nos termos do regulamento.




  Tal dispositivo em muito se assemelha ao art. 58 da Lei 5.250/1967 (Lei de Imprensa),29 sob cujo anteparo, não raras vezes, o Poder Judiciário inviabilizou o exercício de pretensões relativas à reparação de danos à pessoa humana.




  É verdade que o art. 13, parágrafo segundo, mitiga os inconvenientes de um prazo tão curto, ao estabelecer que a autoridade policial ou administrativa ou o Ministério Público poderão requerer cautelarmente que os registros de conexão sejam guardados por prazo superior ao previsto no caput.




  Já o art. 13, parágrafo terceiro, mais uma vez, judicializa problemas usualmente solucionados pela via administrativa, ao condicionar a regra do art. 13, parágrafo segundo, à autorização judicial, a ser requerida no prazo de sessenta dias.




  Na tentativa de construir regimes diferenciados para ambas as modalidades de guarda de registros, dispõe o art. 14 do Marco Civil que, na provisão de conexão,30 onerosa ou gratuita, é vedado guardar os registros de acesso a aplicações de Internet. O provedor de conexão, portanto, fica impedido de exercer qualquer atividade de monitoramento, não podendo rastrear e gravar os endereços eletrônicos visitados, as mensagens trocadas e os arquivos baixados pelos usuários.




  A guarda de registros de acesso a aplicações de Internet na provisão de aplicações, por sua vez, é tratada no art. 15, cuja incidência é condicionada aos requisitos da organização, profissionalidade e finalidade econômica do provedor, que deverá “manter os respectivos registros de acesso e aplicações de Internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de segurança, pelo prazo de seis meses, nos termos do regulamento”.31




  A exigência da finalidade econômica é também de constitucionalidade duvidosa, em face da hierarquia constitucional do direito do consumidor (art. 5º, XXXII e 170, V da Constituição da República), tendo em vista a possibilidade de remuneração indireta, nos termos do art. 3º, § 2º da Lei 8.078/90.




  Os provedores que não atendam aos requisitos da organização e finalidade econômica são contemplados no art. 15, parágrafo primeiro, podendo ser obrigados por ordem judicial, mediante prazo determinado, a guardar registros de acesso a aplicações da Internet, desde que se trate de fatos específicos e relativos a determinado período.




  Seguindo a mesma linha do art. 13, parágrafo segundo, o art. 15, em seu parágrafo segundo, estabelece que a autoridade policial ou administrativa ou o Ministério Público poderão requerer cautelarmente a qualquer provedor de aplicações de Internet que os registros de acesso a aplicações sejam guardados, inclusive por período superior ao caput, desde que observado o disposto no art. 13, parágrafos terceiro e quarto.




  Em que pese a necessidade imperiosa de uma lei para assegurar os direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil seja duvidosa, não se pode refutar que em um ordenamento de matriz positivista, uma Lei com regras específicas sobre a disciplina da Internet é bem-vinda, sobretudo para pacificar conflitos que aumentam exponencialmente no ambiente da Internet. No entanto, a população não tem muito o que comemorar, porque, a pretexto de instituir direitos já previstos em sede constitucional, a iniciativa do Marco Civil atende primordialmente ao interesse da indústria ligada ao setor da Internet e do entretenimento, e trará novos conflitos a serem levados ao Judiciário.




  Por sua vez, a atualização do Código do Consumidor optou por uma regulamentação mais principiológica, baseada no uso das cláusulas gerais,32 ao passo que o Marco Civil, após os vários substitutivos apresentados, terminou por abraçar o casuísmo. Espera-se que a edição do anteprojeto do Código Civil, que contará com um novo livro sobre o Direito Digital, não ameace ainda mais as conquistas na proteção dos consumidores de aplicações de Internet.




  No caso da atualização do Código de Defesa do Consumidor, a reforma, nas palavras de Adalberto Pasqualotto, deve levar em conta a preservação do modelo, com o cuidado de não descer a particularismos que descaracterizem a Lei no 8.078/90 como guarda-chuva, visto que




  O risco em causa é o da fragmentação, estabelecendo padrões de proteção diversificados, conforme a relação jurídica, fazendo o caminho inverso de algumas legislações, como a francesa e a italiana, cujos Códigos são, na verdade, consolidações de leis setoriais, que promoviam a defesa do consumidor em segmentos mercadológicos distintos. A fragmentação pode desencadear reações patrocinadas por lobbies, com a edição de leis posteriores que simplesmente revoguem disposições particularistas do Código de Defesa do Consumidor (g. n.)33




  Já a edição da Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018, que dispõe sobre a proteção de dados pessoais e altera a Lei 12.965, de 23 de abril de 2014(Marco Civil da Internet), pode ser desde já saudada como um avanço, fazendo com que o Brasil integre o grupo de países que já possuem legislação sobre o tema.




  Na esteira de muitas normativas estrangeiras, o Regramento Geral de Proteção de Dados de 2018 é a mais proeminente e atual.




  A Lei 13.709/2018, numa breve leitura, transmite boas impressões, do ponto de vista da proteção dos usuários da Internet. A proteção de dados é vista como um direito fundamental autônomo, essencial para o livre desenvolvimento da personalidade humana.




  À Agência Nacional de Proteção de Dados, inicialmente vetada, caberia o papel de “autoridade garante”, como a famosa “Garante Privacy” italiana, já presidida pelo jurista Stefano Rodotà – algo que já havia sido sinalizado pelo Governo para que fosse resolvido por lei de iniciativa privativa do Presidente da República, com a oportuna criação de tais órgãos.




  A Lei Geral de Proteção de Dados se contrapõe à Lei Complementar 866, de 8.2.2019, que torna obrigatória a participação de todos os consumidores no cadastro positivo (por adesão automática), na medida em que altera diversos dispositivos da Lei 12.414, de 9 de junho de 2011. O objetivo da Lei Complementar é dar todo poder aos gestores de cadastros, publicizando e compartilhando obrigatoriamente as informações de adimplemento das pessoas naturais e jurídicas, que passam a ser rotuladas com uma nota ou “score”, agora por imposição legal.




  É certo que a evolução da sociedade da informação34 impôs aos Estados um dever, consubstanciado na “promoção de um equilíbrio entre os valores em questão, desde as consequências da utilização da tecnologia para o processamento de dados pessoais, suas consequências para o livre desenvolvimento da personalidade, até a sua utilização pelo mercado”.35




  A Europa saiu na frente. A Carta de Direitos Fundamentais prevê não somente um direito autônomo, pois também consagra os princípios do consentimento e da finalidade da coleta e do processamento de dados com status normativo diferenciado, além de prever, no plano do direito fundamental, a necessidade de uma autoridade independente (grifamos) para a aplicação de sanções nesse caso.36




  O Regulamento 2.016/679, popularmente conhecido como “Regulamento Geral sobre Proteção de Dados” – RGPD –, por sua vez, foi pioneiro em reforçar e tornar mais próximos da realidade atual institutos considerados avançados como direito a deletar dados, direito ao esquecimento, além de conter normas que vão além das já estabelecidas autoridades de proteção de dados em cada um dos países, disciplinando o Comitê Europeu de Proteção de Dados. 37




  O Brasil, atrasado, contava com menções à proteção de dados no Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14 – MCI), mas apenas em 2018 promulgou a Lei Geral de Proteção de Dados (Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018), que representou inegável avanço, mas seu longo período de vacatio legis, além de sinalizar a complexidade de adaptação a seus rigores, incitou revisões críticas que já culminaram em alterações legislativas.




  A lei brasileira é expressão da convergência internacional em torno de princípios básicos da proteção de dados pessoais no mundo, ensejando uma aproximação entre as diversas legislações, em conteúdo e forma, para além das peculiaridades nacionais, trazendo consigo a identidade de um padrão normativo entre os diversos sistemas internacionais. 38




  Destacam-se, a proteção dos dados acadêmicos (art. 4º, II, “b”), que já contaram com as proteções dos arts. 7º e 11 e passaram a integrar as já vagas noções de “segurança pública”, “defesa nacional”, “segurança do Estado” etc. (art. 4º, III).O conceito de ‘encarregado’ (art. 5º, VIII), que, antes, deveria ser uma pessoa natural, para permitir-se que tal função seja realizada por tratamento automatizado de dados, regido pelos mesmos algoritmos que dão ensejo ao que Pasquale chama de “Sociedade da caixa preta”.39




  Há retrocesso em relação na Lei 13.709/18, em sua redação atual, ao alargar as exceções ao sistema geral de proteção dos dados sensíveis, baseado, em última análise, no consentimento informado acrescendo ao artigo 11 e parágrafo 4º, que veda a comunicação ou o uso compartilhado entre controladores de dados pessoais sensíveis referentes à saúde com objetivo de obter vantagem econômica, exceto em duas hipóteses: I – portabilidade de dados quando consentido pelo titular; ou II – necessidade de comunicação para a adequada prestação de serviços de saúde suplementar.”




  No tocante aos dados do Poder Público (artigo 26, § 1º, LGPD), fez o mesmo, alargando o rol de exceções e facilitando, por conseguinte, seu fluxo fora das hipóteses em que há consentimento do cidadão, dispensando-se também da comunicação por parte do Poder Público nestas hipóteses (art. 27).




  Mas o principal aspecto do texto da lei foi a criação da Autoridade Nacional de Proteção de Dados e do Conselho Nacional (arts. 55-A e ss.), que, apesar dos vetos presidenciais no texto original, é fundamental para a efetividade dos direitos fundamentais ali previstos.40




  Nesse ponto o acréscimo normativo ainda deixa mais clara a incidência dos dispositivos da lei aos afazeres e às atividades do Poder Público, proclamando a obrigatoriedade de sua observância em todos os âmbitos.




  O objeto da referida mudança foi simplesmente a inserção da conjunção “ou” ao final de seu texto (consolidado como “a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou serviços ou o tratamento de dados de indivíduos localizados no território nacional; ou”) para não haver dúvida alguma de que o âmbito de aplicação da lei não ostenta requisitos cumulativos, mas alternativos, nas hipóteses descritas pelos três incisos do artigo 3º da lei.41




  Ao artigo 4º, §4º, que, até então, enunciava apenas que “[e]m nenhum caso a totalidade dos dados pessoais de banco de dados de que trata o inciso III do caput deste artigo poderá ser tratada por pessoa de direito privado”, foi inserida uma ressalva: “salvo por aquela que possua capital integralmente constituído pelo poder público.”




  Nota-se, aqui, uma flexibilização do campo regulatório da norma, que, por força do mencionado inciso III, afasta de seu escopo de incidência o tratamento de dados realizado para fins de: a) segurança pública; b) defesa nacional; c) segurança do Estado; ou d) atividades de investigação e repressão de infrações penais.




  Com redação dada ao § 4º, a mesma liberdade de tratamento de dados passa a valer para pessoas jurídicas de direito privado controladas pelo Poder Público, mas com personalidade jurídica de direito privado (caso do SERPRO, que é empresa pública).42 Esta novidade se alinha às proposições doutrinárias mais recentes quanto ao fato de não ser possível admitir que “as mudanças estruturais se limitem à exteriorização da relação jurídica mantida entre Administração Pública e administrado, devendo ser direcionado um olhar atento e rigoroso ao processo interno de implantação de melhorias por parte do Estado e que gerem adesão por aqueles que são responsáveis por desempenhar diariamente a função pública”.43




  No artigo 26, que cuida do compartilhamento de dados pelo Poder Público, foram mantidas as inclusões dos incisos IV e V – alternativos, e não cumulativos44 –, mas houve veto ao inciso VI, que cuidava dos dados acessíveis publicamente. Por outro lado, foi consolidada a nova redação dada ao artigo 29, pela MP 869, que apenas delineou com maior clareza a possibilidade de que se solicite não apenas às entidades do Poder Público (Administração indireta), mas também a seus órgãos (Administração direta), “informações específicas sobre o âmbito e a natureza dos dados e outros detalhes do tratamento realizado”.




  No artigo 7º, que cuida das hipóteses em que é permitido o tratamento de dados pessoais relativos à saúde,45 se consolidou a seguinte redação do inciso VIII: “para a tutela da saúde, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de saúde, serviços de saúde ou autoridade sanitária.” A novidade está no advérbio ‘exclusivamente’, inserido para garantir a sintonia da LGPD com o disposto no artigo 1º da Resolução 1.605/2000 e no artigo 1º da Resolução 1.638/2002, ambas do Conselho Federal de Medicina (CFM), que sinalizam a imperiosidade do sigilo de dados dessa estirpe.46




  Em igual sentido, mas em relação aos dados pessoais sensíveis,47 adaptou-se a redação do artigo 11, inciso II, “f”, que agora consta com o seguinte texto: “tutela da saúde, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de saúde, serviços de saúde ou autoridade sanitária.” Outrossim, alterou-se a redação do § 4º do dispositivo, e lhe foi acrescido um § 5º.




  A portabilidade de dados já está tratada no artigo 18, inciso V, da lei, mas a reiteração constante do inciso I do § 4º do artigo 11 se mostra imprescindível, na medida em que, “quanto mais difícil for para um indivíduo mover seus dados, maior é o poder de mercado detido pelo fornecedor, o que gera dificuldades e impossibilita o sucesso de novos entrantes”.48 Da mesma forma, o inciso II do § 4º corrobora a autodeterminação informativa, realçando direitos do titular para a proteção de dados sensíveis seus.




  Ainda acerca da portabilidade de dados,49 a Lei 13.853 consolidou a redação do inciso V e do § 6º do artigo 18 da LGPD, vinculando tal direito à posterior regulamentação deixada a cargo da autoridade nacional. De fato, o papel da ANPD, no exercício de seu poder regulamentar infralegal, será crucial para a efetivação deste e de outros direitos contidos na lei.




  O artigo 20 aborda o tratamento automatizado de dados pessoais, e o artigo 23, inciso III, teve sua redação mantida, com a inserção da conjunção “e” ao seu final – que delimitaria sua cumulação com o inciso IV, acrescentado pela nova lei, não tivesse este sido vetado.50




  A figura do encarregado também merece breve comentário, pois receberia uma série de importantes ajustes, notadamente quanto ao regime de responsabilidade civil que lhe é aplicável. Sobre esta figura, porém, o veto presidencial51 ao § 4º do artigo 41 culminou na mantença do teor normativo precedente.




  Com o veto, também foram afastados os três incisos que acompanhariam o acima mencionado § 4º, e que compunham o elenco de matérias a serem regulamentadas pela ANPD: i) os casos em que o operador deveria indicar encarregado; ii) a indicação de um único encarregado, desde que facilitado o seu acesso, por empresas ou entidades de um mesmo grupo econômico; iii) a garantia da autonomia técnica e profissional no exercício do cargo.




  Devido à ausência de menção expressa à responsabilidade civil do encarregado de dados – responsável por passar instruções ao controlador e a seus colaboradores quanto à proteção de dados – no artigo 42, nota-se sonora lacuna, uma vez que se trata de figura central para o controle de eventos danosos, na medida em que a exaração de qualquer espécie de comando errôneo, por parte do encarregado, pode vir a causar dano e, para solucionar o caso, impõe-se a leitura do artigo 43, inciso III, que expressamente afasta a responsabilidade civil dos agentes de tratamento (controladores e operadores) quando esta puder ser transferida a terceiro, o que permitiria responsabilizar o encarregado na hipótese descrita, embora, para isso, seja passível de invocação a disciplina jurídica contida noutras fontes normativas, como o Código Civil e o Código de Defesa do Consumidor.




  Enfim, com relação à Agência Nacional de Proteção de Dados, a partir da visão das mais de 40 hipóteses do texto legal em que a Autoridade é chamada a atuar, sua competência passou a ser ampla, abrangendo desde a solicitação e análise de relatórios de impacto de privacidade, determinação de medidas para reverter efeitos de vazamentos de dados, disposição sobre padrões técnicos de segurança da informação e até mesmo a autorização para a transferência internacional de dados pessoais.




  Mais do que um mero coadjuvante, trata-se do arcabouço normativo e principiológico do novo sistema,52 ainda que integrado com outras fontes, como o Código Civil, o Código de Defesa do Consumidor e o Marco Civil da Internet.




  É inegável que a ideia de um direito autônomo à proteção dos dados pessoais surge relacionada ao controle de acesso, que restringe quem pode visualizar determinado conteúdo, assegurando-se aos indivíduos que produzem ou influenciam informações relacionadas a si mesmos o direito de determinar as permissões (de acesso e até de compartilhamento) que desejam conceder a outrem,53 mas, também, sanções e mecanismos de controle e fiscalização – funções da ANPD.




  Tratava-se de ausência sentida, na medida em que a lei trouxe inúmeras menções à Agência Nacional, em seu texto original, ao modelo de outros países, como forma de regulamentar e fiscalizar a concretização de tal direito fundamental na contemporaneidade.




  A autoridade, no texto vetado, seria uma autarquia especial, vinculada ao Ministério da Justiça, com independência administrativa, ausência de subordinação hierárquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira (art. 55, caput e § 3º), o que inegavelmente era visto com bons olhos.




  Importante estudo realizado na Austrália mostrou que, em todo o mundo, autoridades nacionais realmente fortes existem na grande maioria dos países que já possuem legislações de proteção de dados. Foram averiguados 132 países e constatou-se que apenas 10% (dez por cento) não criaram autoridades específicas e 10% (dez por cento) demoraram muito para fazê-lo, e, no majoritário rol de países que criaram agências com perfil adequado, seu caráter independente foi festejado pelo estudo. Inclusive, às autoridades não dotadas de independência foi reservado, pelo autor do estudo, um lugar no “Hall of Shame”.54




  A redação final da Lei nº 13.853/2019 assim tratou do assunto, em seu artigo 55-A:




  Art. 55-A. Fica criada, sem aumento de despesa, a Autoridade Nacional de Proteção de Dados (ANPD), órgão da administração pública federal, integrante da Presidência da República.




  § 1º A natureza jurídica da ANPD é transitória e poderá ser transformada pelo Poder Executivo em entidade da administração pública federal indireta, submetida a regime autárquico especial e vinculada à Presidência da República.




  § 2º A avaliação quanto à transformação de que dispõe o § 1º deste artigo deverá ocorrer em até 2 (dois) anos da data da entrada em vigor da estrutura regimental da ANPD.




  § 3º O provimento dos cargos e das funções necessários à criação e à atuação da ANPD está condicionado à expressa autorização física e financeira na lei orçamentária anual e à permissão na lei de diretrizes orçamentárias.




  Naturalmente, a inserção do verbo “poderá” no §1º do artigo 55-A causou receio, uma vez que deixou em aberto certo grau de discricionariedade para a efetiva conversão do novo órgão em entidade, embora o §2º delimite um prazo de até 2 (dois) anos para que esta decisão seja tomada.




  Na mesma toada em que se clama pela efetivação da proteção de dados para a estabilização das relações sociais travadas na Internet, diversas nuances permanecem nebulosas, mesmo com reformas, ajustes, audiências públicas, alterações e proposições para a adaptação estrutural do Estado em relação a seu aparelhamento voltado ao atendimento de seus deveres de proteção.55




  Nessa linha, espera-se que a consolidação legislativa de tão importante direito fundamental – a proteção de dados pessoais – implique uma mudança profunda na forma de realização das atividades de Estado para que se prime pela independência de quem, ao fim e ao cabo, deverá assumir o fardo de regulamentar, fiscalizar e aplicar sanções.




  Deu-se um passo na contramão da convergência normativa internacional, já que a regulação europeia determina que as autoridades deverão atuar de forma independente, livre de influências externas, diretas ou indiretas (art. 52, RGPD). As Autoridades de Proteção de Dados têm sua jurisdição restrita aos limites territoriais das suas normas, e são, em regra, parte da administração de cada país membro da União Europeia.56




  Ao fazer parte da Administração Pública Direta, na esfera federal, a Autoridade brasileira surge com o risco de pouca ou nenhuma efetividade na fiscalização e aplicação de sanções, uma de suas principais atribuições. Aguarda-se a atuação do Congresso Nacional, com poucas chances de alteração de seus atributos-chave. A derradeira versão do texto consolidado pela Lei nº 13.853/19 ainda faz pairar dúvidas sobre o contexto vindouro de conversão do atual órgão em entidade da Administração Pública indireta, no plano federal, mas espera-se que a consolidação de seus quadros, a definição operacional de elementos centrais à sua atuação e, enfim, a vigência da LGPD conduzam ao resultado almejado.




  Por derradeiro, certos pontos merecem final destaque. Primeiro, as exceções previstas no art. 4º da LGPD, com destaque para termos genéricos como “segurança pública”, “Defesa nacional”, “investigação criminal” etc. aos quais a lei remete à legislação específica. Em que pese a exceção, segue a normativa constitucional e as regras da “reserva de jurisdição” etc.




  Segundo, os conceitos trazidos no art. 5º.




  Destacam-se os dados sensíveis, cuja doutrina sempre salientou a necessidade de regime jurídico especial; tratamento de dados, definindo a atividade dos agentes que se submetem às regras e sanções da lei. A lei os define (artigo 5º., II) como dados pessoais sobre origem racial ou étnica, convicção religiosa, opinião política, filiação a sindicato ou a organização de caráter religioso, filosófico ou político, além daqueles referentes à saúde ou vida sexual, dados genéticos ou biométricos, quando vinculados a uma pessoa natural.




  Ainda no artigo 5º, deve ser enfatizado o contraponto entre os controladores – definidos no inciso VI como a pessoa natural ou jurídica, de direito público ou privado, a quem competem as decisões referentes ao tratamento de dados pessoais – e os operadores, que realizam o tratamento de dados pessoais em nome dos controladores (inciso VII).




  Outro ponto de destaque diz respeito ao consentimento como ponto de partida para o processamento de dados pessoais. A proteção de dados pessoais ganha autonomia em relação à privacidade, honra, identidade pessoal e imagem, de modo que, considerando-se a esfera privada como um conjunto de ações, comportamentos, preferências, opiniões e comportamentos pessoais sobre os quais o interessado pretende manter um controle exclusivo, essa tutela pressupõe uma autodeterminação informativa.




  É o que determina o artigo 7º, que estabelece como regra para o tratamento de dados pessoais o consentimento do titular, no seu inciso I. Fica dispensado o consentimento em hipóteses estritas, como o cumprimento de obrigação legal ou regulatória pelo controlador (inciso II), o tratamento compartilhado de dados necessários à execução de políticas públicas pela administração pública (inciso III), a realização de estudos por órgão de pesquisa, garantida, sempre, que possível, a anonimização dos dados sensíveis (inciso IV), quando necessário para a execução de contrato ou de procedimentos preliminares a estes relacionados (inciso V), para o exercício regular de direitos, em processo judicial, administrativo ou arbitral (inciso VI ), para a proteção da vida ou da incolumidade física do titular ou de terceiro (inciso VII), para a tutela da saúde (inciso VIII) ou quando necessário para atender aos interesses legítimos do controlador ou do terceiro (inciso IX).




  Afinal, trata-se da autonomia para a construção da proteção de dados, ou seja, do poder de controle sobre quem, quando e como serão estes exercidos.




  Eis a razão de ser do artigo 15 e seguintes, com regras sobre o término do tratamento dos dados pessoais. Afinal, hoje é majoritário o reconhecimento do direito ao esquecimento, amplamente reconhecido pela doutrina (Enunciado 531 do Conselho da Justiça Federal), abarcando não apenas a possibilidade de apagar, mas ainda de desindexar informações descontextualizadas na Internet.




  Sobre os direitos do titular dos dados, merece destaque a possibilidade de revogação do consentimento: afinal, a disponibilidade das situações existenciais integra a liberdade integrante da noção de dignidade humana, pois sempre é possível mudar de ideia.




  Ao contrário do Marco Civil da Internet, que não demonstra essa preocupação, a não ser em dispositivos isolados, a Lei de Proteção de Dados coloca em primeiro plano a pessoa humana, ou seja, o titular de dados pessoais, que tem reconhecidos seus direitos, no Artigo 18, em especial: à confirmação da existência de tratamento (inciso I); ao acesso aos dados (inciso II); à correção de dados incompletos, inexatos ou desatualizados (inciso III); à anonimização, bloqueio ou eliminação de dados desnecessários, excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto na mesma lei (inciso IV); à portabilidade dos dados a outro fornecedor de serviço ou produto, mediante requisição expressa e observados o segredo comercial e industrial, de acordo com a regulamentação do órgão controlador (inciso V); à eliminação dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto nas hipóteses previstas no art. 16 desta Lei; à informação das entidades públicas e privadas com as quais o controlador realizou uso compartilhado de dados (inciso VII); à informação sobre a possibilidade de não fornecer consentimento e sobre as consequências da negativa; IX- à revogação do consentimento, nos termos do parágrafo quinto do artigo 8º desta Lei.




  Além disso, merece relevo também o direito de o usuário requisitar seus dados independentemente de judicialização, tendência louvável se comparada ao Marco Civil da Internet no regime de responsabilidade dos provedores por conteúdo inserido por terceiros, condicionada à difícil via judicial.




  No que tange aos regimes especiais, a lei traz regras específicas sobre o tratamento de dados de crianças e adolescentes e aponta diretrizes na conduta do poder público fora das situações excepcionais do art. 3º.




  Mas peca a nova lei quando, ao tratar de responsabilidade civil (art. 43, III), acaba por isentar o agente causador do dano quando há “culpa exclusiva” da vítima, o que poderá trazer interpretações desarrazoadas, especialmente quando se tratar de vítimas vulneráveis (mulheres, adolescentes, idosos etc.)




  Além da vagueza de certos termos previstos nas sanções administrativas quando se trata da possibilidade de isentar o agente ou mesmo de mitigar a dosimetria da multa.




  Outro ponto de destaque ao Direito Civil é a regulação da inteligência artificial (IA) no país, considerando que haverá a necessidade de se conciliar elevados níveis de proteção às pessoas expostas a sistemas inteligentes com a necessidade de desenvolvimento econômico e tecnológico. A crescente evolução da tecnologia, em particular no campo da IA, tem suscitado diversas questões jurídicas e éticas. A inteligência artificial generativa, uma subcategoria da IA, merece especial atenção devido às suas capacidades de criar conteúdo de forma autônoma, o que levanta uma série de desafios legais e éticos. A começar pelo tratamento de dados e a base adequada para o treinamento de determinado sistema, além da qualidade de seus resultados, que poderão ser previsões, recomendações, decisões ou conteúdos e que deverão conter balizar jurídicas especificadas para o seu pleno emprego e harmoniosas com os valores constitucionais.




  Neste sentido, está em debate no Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado n. 2338, de 2023.57 Se aprovada, a Lei de Regulação da Inteligência Artificial no Brasil será um marco legal que estabelecerá diretrizes e princípios gerais para o desenvolvimento, implementação e uso responsável de sistemas de inteligência artificial (IA) no país. Essa lei visará proteger os direitos fundamentais, promover a segurança e confiabilidade dos sistemas de IA e contribuir para o benefício da pessoa humana, do regime democrático e do avanço científico e tecnológico (art. 1º). A Lei estabelecerá princípios fundamentais que orientarão o desenvolvimento, implementação e uso responsável de sistemas de inteligência artificial no país; esses princípios incluem a centralidade da pessoa humana; o respeito aos direitos humanos e aos valores democráticos; o livre desenvolvimento da personalidade; a proteção ao meio ambiente e desenvolvimento sustentável; a igualdade, não discriminação, pluralidade e respeito aos direitos trabalhistas; o desenvolvimento tecnológico e inovação; a livre iniciativa, livre concorrência e defesa do consumidor; a privacidade, proteção de dados e autodeterminação informativa; a promoção da pesquisa e do desenvolvimento para estimular a inovação; e o acesso à informação, educação e conscientização sobre os sistemas de inteligência artificial e suas aplicações (art. 2º).




  Já o art. 3º princípios essenciais para que o desenvolvimento, implementação e uso de sistemas de IA sejam dados de forma responsável. Esses princípios visam garantir uma IA ética e segura, promovendo o bem-estar da sociedade e respeitando direitos individuais. Neles incluem-se o crescimento inclusivo e sustentável, a liberdade de escolha das pessoas, a participação humana e supervisão efetiva, a não discriminação e a promoção da justiça e equidade. Também enfatizam-se a transparência, segurança, responsabilidade, prevenção de riscos e o uso proporcional da IA, além de outros aspectos que, juntos e em diálogo sistemático com o CDC, a LGPD e outras normas, formarão a base da regulamentação da IA no Brasil, buscando equilibrar a inovação tecnológica com a proteção dos direitos e valores da sociedade.58




  Mesmo assim, em que pesem as críticas, é em hora boa que o Brasil aprova uma lei geral de proteção de dados, procurando se adequar aos standards de proteção europeus, hoje referência para o mundo especialmente após escândalos como o do Facebook com a empresa Cambridge Analytica.




  Não sejamos pessimistas ao enxergar uma legislação morta-viva, mas, pelo contrário, tenhamos fé e mudemos a nossa lente. Trata-se de um corpo normativo a ser interpretado conforme a Constituição da República, e à luz do sistema integrado pelo Código Civil e pelo Código do Consumidor, enquanto houver juízes em Berlim e no Brasil.




  Num panorama de vigilância líquida e distribuída, em que parece ocorrer uma erosão da esfera de controle de dados pessoais, os respectivos titulares são submetidos a uma condição de hipervulnerabilidade, sobretudo por estarem inseridos numa relação assimétrica que lhes tolhe o poder de autodeterminação. Espera-se que, nesse panorama, a nova legislação contribua para reduzir a flagrante assimetria entre as partes.




  Por derradeiro, necessário destacar a audiência pública ocorrida em março de 2023 no Supremo Tribunal Federal acerca da (in)constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet. Brasilcon




  Tivemos a honra de representar o Instituto Brasileiro de Política e Direito do Consumidor (Brasilcon), ocasião em que se pôde defender a notificação extrajudicial como solução mais razoável para preservar o direito da personalidade de vítimas de discursos de ódio, desinformação e outras formas de violências digitais. Argumentou-se que o real risco para a liberdade de expressão decorre principalmente da falta de responsabilização das plataformas, de modo a relegar à vítima (especialmente as mais vulneráveis) suportar os danos individuais e coletivos.59




  Esta obra coletiva se baseia em três grandes linhas: situações jurídicas existenciais na sociedade da informação, a proteção do consumidor na Internet, direitos autorais e tecnologia e, nesta quinta edição, incluímos os desafios da inteligência artificial como componente da terceira parte.




  A pedra fundamental deste livro foi o grupo de pesquisa Relações Privadas e Internet, por mim criado e coordenado no Mestrado e Doutorado em Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ, juntamente com a disciplina homônima e voltada aos novos problemas gerados pela regulamentação civil da Internet no Brasil. Integraram o grupo os pesquisadores João Victor Rozatti Longhi (UFU), Pedro Marcos Barbosa (PUC-RIO), Thaita Trevizan (FDC), Pedro Modenesi (UERJ), Helen Lima Orleans (UERJ) e Vinícius Klein (UFPR), que apresentaram importantes contribuições.




  Juntaram-se ao grupo, num segundo momento, outros alunos do Programa de Pós-Graduação em Direito da Faculdade de Direito da UERJ, em especial Fernanda Nunes Barbosa, Vitor Almeida, Gabriel Furtado, Antonio dos Reis Pereira da Silva Júnior e Paula Moura Francesconi Pereira.




  Posteriormente, foram convidados a participar deste livro diversos professores e pesquisadores de diversas instituições, como Danilo Doneda (SENACON), Allan Rocha de Souza (UFRRJ), Sérgio Branco (IBMEC), Ana Paula Barbosa-Fohrmann (UFRJ), Carlos Affonso Pereira de Souza (UERJ), Renato Porto (UNESA), Cláudio Lins de Vasconcelos, Helder Galvão (OAB-RJ) e Antonia Klee (UFRGS), todos especialmente renomados na área, numa grande soma de esforços para a permanente construção e reconstrução do direito privado brasileiro.




  Na segunda edição, somaram-se textos dos especialistas Ana Amélia Menna Barreto (OAB-RJ), Gabriel Oliveira de Aguiar Borges (UFU/Mackenzie-SP), José Luiz de Moura Faleiros Júnior (UFMG/FD-USP), Juliano Madalena (UFRGS), Manuel David Masseno (Escola Politécnica de Beja, Portugal), Renato Opice Blum (INSPER), Sophia Martini Vial (UFRGS), Têmis Limberger (UNISINOS) e Walter Aranha Capanema (EMERJ), estudiosos das relações entre Direito e Internet.




  Para a terceira edição, foram acrescentados três valiosíssimos textos de Bruno Miragem (UFRGS), Newton De Lucca (USP), Renata Mota Maciel (UNINOVE) e Karina Nunes Fritz (IBERC), tendo sido ainda feitos ajustes e atualizações aos demais trabalhos, especialmente para situá-los no contexto normativo atual, com as devidas consolidações.




  Na quarta edição, brindam-nos, nomes como Bruno Bioni (USP/Dataprivacy Brasil), Rafael Zanatta (USP/Dataprivacy Brasil), Cíntia Rosa Pereira de Lima (FDRP/USP), Roberta Densa (PUC-SP/FDSBC), Cecília Dantas (IDP/DF), Pedro Goic Martinic (Universidad Católica de Temuco, Chile), Antonio Vecchio (Università Mediterranea di Reggio Calabria, Itália) e Angelo Viglianisi Ferraro (Università Mediterranea di Reggio Calabria, Itália).




  Na quinta edição, incorporaram-se a esta obra textos dos professores Caitlin Mulholland(PUC-RIO), Guilherme Mucelin(UFRGS) e Filipe Medon(FGV), com uma maior ênfase no desenvolvimento da inteligência artificial e suas consequências no campo da responsabilidade civil.




  Agradecemos especialmente ao empenho ao amigo e pesquisador José Luiz de Moura Faleiros Júnior, pelo inestimável auxílio na revisão e atualização das terceira e quarta edições.




  Na quinta edição, fica nosso agradecimento ao professor Guilherme Mucelin, por todo o empenho na organização.
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  1. Introdução




  Dentre os temas relacionados ao debate acerca do conteúdo e limites da liberdade de expressão, recebe cada vez mais destaque aquele relativo ao discurso do ódio. Não porque os tempos hodiernos trouxeram mais intolerância, desrespeito e senso de desintegração por parte das pessoas, mas, sobretudo, em razão da extensão e da amplitude que os efeitos de tais condutas passaram a atingir na sociedade. Antes restritas ao círculo fechado de reuniões entre os grupos de intolerantes, ou limitadas pela precária circulação de jornais ou revistas de conteúdo específico, as mensagens de incitação e demonstração de ódio contra determinadas pessoas ou grupos ganharam o público geral a partir da difusão das novas tecnologias de mídia, como a rádio, a televisão e, especialmente, a Internet, sem olvidar da terrível experiência dos regimes totalitários do século XX.




  Nesse contexto, o presente estudo pretende traçar um panorama da construção do conteúdo e dos limites da liberdade de expressão e comunicação sob uma perspectiva comparada, especificamente em relação ao direito alemão, bem como realizar o enfrentamento dos possíveis efeitos civis resultantes de tal conduta, centralizando o debate acerca da responsabilidade civil pela prática do discurso do ódio, realizando, sempre que possível, o cotejo da teoria com a praxe, em diálogo com o primeiro leading case brasileiro de discurso do ódio proferido através da Internet.




  2. O caso Mayara Petruso – “mate um nordestino afogado!”




  Era outubro de 2010, quando, após a eleição da presidente Dilma Rousseff, a então estudante de direito Mayara Penteado Petruso, utilizando-se de seu perfil no Twitter, publicou diversos textos, com menos de 140 caracteres cada, dentre os quais se destacou aquele que continha a assertiva segundo a qual “nordestino não é gente”, convocando seus seguidores a fazer um favor à cidade de São Paulo – matar um nordestino afogado.1




  Com a dinâmica, velocidade e fluidez do meio eletrônico, em poucos minutos a sua manifestação havia extrapolado os limites de seus seguidores para alcançar um público certamente inimaginável para a autora do discurso – toda a coletividade. A causa dessa amplificação de destinatários pode ser atribuída à própria expansão da mensagem pelo meio eletrônico, mediante o recurso dos retweets, hiperlinks, ou de colagem de imagem e reprodução em qualquer outra plataforma fora do Twitter, ou, sobretudo, pela notoriedade que a imprensa escrita e audiovisual deu ao caso, atingindo um público ainda maior, que sequer utiliza a rede mundial de computadores.2




  A Internet, instrumento poderoso de divulgação, circulação e coleta de informações, tem como uma de suas características primordiais a exclusão das fronteiras físicas e aproximação virtual,3 mas ao mesmo tempo real, de toda e qualquer pessoa conectada, de modo a permitir, por meio de sua interatividade,4 o amplo acesso aos dados inseridos na rede.5




  Desse modo, não raro, os dados circulados na Internet são amplamente utilizados como combustível para as mídias paralelas inseridas no próprio ambiente eletrônico, como jornais e blogs informativos virtuais, assim como servem de fonte cada vez mais comum para as informações veiculadas pelas grandes mídias, fora do mundo virtual, através do sistema de radiofusão.




  Nessa ambiência, apesar de centenas de pessoas terem proferido declarações semelhantes àquelas escritas por Mayara Petruso, os efeitos da declaração da estudante de direito, especificamente, logo foram sentidos quando a mensagem extrapolou os limites do ciberespaço. Instaurava-se, em diversas rodas de discussão, o debate sobre os limites da liberdade de expressão e a sua compatibilidade, ou não, com o discurso do ódio (hate speech).6




  No nicho do Twitter, a ressonância da declaração fez inaugurar o duelo regional típico das redes sociais, com comentários apaziguadores e violentos de ambos os lados. A razão perdia espaço para a emoção desmedida. Para muitos, dever-se-ia provar a qualquer custo que a região na qual o interlocutor nasceu tem algum valor ou se apresenta como a oitava maravilha do mundo, ainda que para alcançar tal status o agente tenha de se utilizar do menosprezo às demais localidades. A lógica empregada era aquela segundo a qual o valor da pessoa está condicionado ao lugar onde ela nasceu, ou vive, e a ele se subordina.




  Por sua vez, o Ministério Público paulista, analisando o teor do discurso prolatado através do microblog, oferecido por meio do inquérito policial instaurado pela Delegacia de Crimes Raciais e Delitos de Intolerância, entendeu por direito oferecer denúncia7 contra a autora da declaração que estava dominando os debates do momento.




  A ação penal tentou inserir a autora do texto como incursa no art. 20 da Lei no 7.716/89,8 por considerar a sua conduta como prática e incitação à discriminação fundada em critério de procedência nacional. A denúncia foi recebida em 4.5.2011.




  Nesse iter, enquanto se desenvolvia o processo judicial, Mayara sofreu a sua pena mais severa: a sanção social. Estagiária de Direito, foi dispensada de seu escritório logo após as primeiras repercussões de seu discurso nas mídias audiovisuais. De autora a alvo de ofensas, quando os insultos a ela direcionados deixaram o ciberespaço, atingindo-lhe diretamente no mundo real, dentro de sua faculdade, ela efetuou o trancamento das matérias e parou de frequentar as aulas. Com o receio de ser hostilizada em espaços públicos, fora da faculdade, decidiu deixar a cidade de São Paulo.9 Abandonou os estudos.10 Perdeu amigos e colegas.




  Os que restaram afirmam que a ex-estudante de direito não é preconceituosa. Teria ela muitos amigos homossexuais e nordestinos.11 A própria autora das declarações fez questão de afirmar que a pessoa de quem ela “gostou” (sic) é de cor negra.12 Ademais, Mayara participa de uma comunidade contra o preconceito, a qual ajudou a fundar, sobretudo em virtude de sua aproximação com a causa homossexual.




  De uma forma ou de outra, a despeito da sanção social, a sanção jurídica não escapou à ex-estudante paulista, marcada como a autora do primeiro leading case do Brasil versado sobre discurso do ódio (hate speech) proferido através da Internet.13




  Em sua sentença, a juíza acatou a tese da acusação ao considerar a autora do delito como incursa no art. 20 da Lei no 7.716/89, por incitação à discriminação por procedência nacional, analisando a conduta em si da autora, ainda que a prova oral tenha sido produzida no sentido de que, genericamente, não se trata de uma pessoa preconceituosa.14




  Desse modo, julgou procedente a ação penal para condená-la a uma pena de um ano, cinco meses e 15 dias de reclusão, substituída por duas penas restritivas de direito correspondentes à: (a) multa de valor correspondente a um salário mínimo; e (b) prestação de serviços à comunidade.15




  No julgamento da apelação criminal interposta pela ré, o juízo ad quem negou provimento, diante da comprovada autoria e materialidade do crime, inclusive com a aplicação da atenuante genérica da confissão. Por outro lado, o recurso de apelação interposto pelo Ministério Público Federal foi parcialmente provido, para aumentar o valor da condenação na pena de multa, de um (1) para dois (2) salários mínimos, mantendo-se a pena de prestação de serviços à comunidade. Foi negado, contudo, o pedido de condenação à fixação de valor mínimo para a reparação dos danos causados pela infração, na forma do art. 387, IV, do Código de Processo Penal, por entender que tal requerimento em sede recursal violaria os limites da demanda. 16




  Conquanto ainda não tenha o caso transitado em julgado na esfera criminal, o debate permanece vivo, sobretudo no que concerne aos limites da liberdade de expressão colocados em confronto com a dignidade de pessoas identificadas por algum aspecto que as ligam a algum grupo ou coletividade.




  Esse duelo de valores constitucionalmente consagrados tem relevância na esfera cível, no cotejo das relações privadas, em que pessoas exercitam, entre si, o seu direito de liberdade, constituindo-se como mais um caso modelo de aplicação direta das normas constitucionais nas relações privadas, a consagrar o papel central das normas constitucionais na unidade do ordenamento jurídico, superando-se a vetusta dicotomia direito público – direito privado.17




  3. Conteúdo e limites da liberdade de expressão e de comunicação




  A liberdade de expressão, por possibilitar a manifestação de pensamentos, opiniões, ideias e ideologias, exprime, com base na comunicação, uma verdade do próprio indivíduo. Nesse sentido, o exercício da liberdade de expressão leva, por um lado, a que outros indivíduos sejam influenciados por aquilo que está sendo comunicado, pois acaba por consolidar, constituir ou modificar sua percepção e, por outro lado, acaba por configurar a própria imagem social daquele que está emitindo a mensagem com base na opinião dos demais sobre aquilo que está sendo expressado ou comunicado, seja artística, científica, literariamente. Assim é que a liberdade de expressão permite o pleno desenvolvimento da personalidade humana por meio de uma irradiação, com base na comunicação, da expressão da identidade, da autonomia e da dignidade individual, mas encontra limites na razoabilidade da mensagem emitida – é pressuposto que o emissor tenha aqui discernimento para aferir o alcance positivo ou negativo do seu discurso – , no confronto de ideias em âmbito social e na defesa e proteção dos valores da ordem social livre e democrática.




  Nesse quadro, liberdade de expressão individual e liberdade de comunicação social são duas faces da mesma moeda. Na primeira, a liberdade de expressão e a liberdade de comunicação se identificam com a autonomia moral do homem e revelam a sua identidade, por meio das quais o sujeito deve exercer suas ações com dignidade e respeito. Aqui, o discurso, com base em seus elementos “autonomia” e “respeito”, é abrangido e protegido pela dignidade humana, pois é ela que fundamenta a definição das escolhas pessoais e o respeito pelas ações individuais. Na segunda, tais liberdades se caracterizam por sua feição social. A troca de opiniões e de experiência entre os indivíduos em um diálogo público retira o véu da persona do sujeito que emite a mensagem em sociedade. No palco do teatro social, é o intercâmbio que revela qual é a máscara usada pelo indivíduo ao se comunicar e, portanto, através dela, qual é a mensagem transmitida ao desempenhar um determinado papel em sua interação com o meio social.




  Em sociedade, podem essas liberdades conduzir ao confronto de opiniões sobre temas que estão em debate público e ao conhecimento do teor, ainda que presumivelmente verdadeiro, do que está sendo comunicado. Tal debate acaba, assim, por um lado, por moldar a opinião pública e, por outro, por ser moldado por ela. Sem dúvida, por isso, o confronto de opiniões e o debate público são relevantes para o desenvolvimento de uma sociedade democrática e discursiva. Por isso, com razão, a proteção da liberdade de expressão e de comunicação – em sua feição socialmente discursiva – se opõe à censura. Ao rechaçá-la, acabam, em consequência, se fortalecendo e fortalecendo, em último grau, o próprio ordenamento social-democrático.




  Entretanto, tanto a liberdade de expressão quanto a de comunicação podem se submeter a limites. Não são, portanto, absolutas, sobretudo quando a limitação visa, em verdade, a que tais liberdades não resvalem no extremismo do discurso do ódio (Hassrede, hate speech). O discurso do ódio abrange, entre outros, referências difamatórias e degradantes à raça, à etnicidade, à religião, ao gênero ou à aparência física de uma pessoa ou, ainda, incitações ao ódio ou ao uso do próprio discurso fundado no ódio como instrumento ou recurso para provocar discórdia e produzir ataques violentos entre grupos sociais ou a símbolos nacionais. Pouco importa o instrumento pelo qual o discurso do ódio é revelado, na medida em que pode ter uma veiculação oral, por escrito, ou através de imagens, em ambiente real ou eletrônico, em redes sociais ou mídias interativas em geral. O fato é que ele se submete a restrições que visam proteger tanto a harmonia da própria ordem social-democrática quanto o seu sistema de valores constitucionais com base na dignidade humana e nos direitos fundamentais referentes ao desenvolvimento integral da personalidade individual.




  O discurso do ódio tem duas matrizes estrangeiras principais: Alemanha e Estados Unidos.18 Ambos os países construíram e alicerçaram os pilares doutrinários e jurisprudenciais dessa temática e, por isso, influenciaram e continuam a influenciar o pensamento constitucional latino-americano, em especial, o brasileiro. Aqui, vamos trazer ao leitor como a liberdade de expressão e a de comunicação, incluindo a sua degeneração no discurso do ódio, foram e vêm sendo entendidas pela doutrina e, sobretudo, enfrentadas especificamente pela jurisprudência na Alemanha pós-Holocausto até os dias de hoje com base em casos que foram apreciados pela Corte Constitucional alemã. Em seu conjunto, a listagem exemplificativa do grupo de julgados, ainda que se trate de casos ocorridos fora do âmbito da Internet, pode nos proporcionar uma visão geral de como a liberdade de expressão e a de comunicação, que não são absolutas na Alemanha, vêm sendo tratadas pelo Tribunal Constitucional daquele país, incluindo os casos extremos do próprio discurso de incitação ao ódio.




  Em sequência, analisar-se-á, como contraponto, no Brasil, especificamente o caso Ellwanger (HC 82.424), ainda que verificado também fora do círculo da Internet, que foi levado à apreciação do Supremo Tribunal Federal em 2003.




  4. A liberdade de expressão e de comunicação no Direito Constitucional Alemão




  4.1. Breve nota sobre o conteúdo e os limites do art. 5º da Lei Fundamental




  Antes de analisar a jurisprudência da Corte Constitucional, é importante iniciar pela apresentação do conteúdo do art. 5º da Lei Fundamental (LF), que trata, em bloco, de forma geral, da liberdade de expressão, a qual, porém, se divide em uma série de direitos fundamentais.19 No § 1º, estão previstas: (a) a liberdade de expressão propriamente, como o direito de expressar livremente e divulgar a sua opinião oralmente, por escrito ou através da imagem; (b) a liberdade de informação, que se define por se informar, sem impedimentos, a partir de fontes de acesso geral; (c) a liberdade de imprensa; (d) a liberdade de transmissão por radiodifusão; (e) a liberdade de difusão de filmes, enquanto o §  3º prevê: (f) a liberdade de arte e ciência e, por último, (g) a liberdade de pesquisa e ensino.




  Os §§ 1º e 3º do art. 5º da LF trazem, em seu corpo, a denominada “tríade de limitações ou reservas qualificadas” do § 2º, que consiste nas previsões das leis gerais, nas previsões relativas à proteção dos jovens e ao direito à honra pessoal.




  A expressão previsões das leis gerais deve ser interpretada no sentido de possuir determinado conteúdo qualificado, o que lhe subtrai o caráter de generalidade e de abstração, visto que um outro dispositivo geral próprio, válido para todo o catálogo de direitos fundamentais, já traz previsão dessa ordem. Trata-se do art. 19, § 1º, Frase 1, da LF, que dispõe, entre outros, sobre as restrições ou limitações aos direitos fundamentais e no qual se lê: “Na medida em que, nos termos desta Lei Fundamental, um direito fundamental pode ser restringido por ou nos termos de uma lei, essa lei deve aplicar-se em geral e não apenas a um único caso”. É por isso que uma outra previsão idêntica a essa seria, sem dúvida, desnecessária.20 Assim, tais previsões das leis gerais devem ser entendidas como aquelas que




  nem se dirigem contra determinadas opiniões como tais, nem apresentam direito especial contra o processo da formação da livre expressão (cp. com a decisão do Tribunal Constitucional alemão no 95, 220/235 s.), servem, antes, à proteção de um bem jurídico que se deve simplesmente proteger, independentemente de uma determinada opinião, servem ainda à proteção de um valor da comunidade, que tem precedência sobre a atuação da liberdade de expressão (decisão do Tribunal Constitucional alemão no 7, 198/209 s.). Essa fórmula deixa intacta a doutrina do direito especial; ela deseja apenas que sejam reforçados os seus efeitos de garantir a liberdade através da exigência adicional de que, com a lei geral, deva se perseguir não qualquer fim, mas, sim, um fim especialmente valioso.21




  Já quanto às reservas de proteção dos jovens e do direito à honra pessoal, devem tanto o Executivo quanto o Legislativo “ter em mente o direito fundamental que está sendo restringido e evitar o estreitamento excessivo da liberdade de expressão”.22 De acordo com B. Pieroth e B. Schlink, aos conflitos que tenham como base o direito à honra pessoal aplica-se a presunção de admissibilidade do discurso livre.23 Esclarecem:




  Ele [o discurso livre] encontra seus limites, quando a manifestação da opinião, não tendo por objeto nenhum significado geral, público, ataca a dignidade humana, exprime uma ofensa formal ou crítica abusiva, ao invés de ser simplesmente um contra-ataque, e quando seu conteúdo factual não for cuidadosamente provado.24




  4.2. Exemplos de casos emblemáticos da Jurisprudência da Corte Constitucional alemã




  4.2.1. Lüth – BVerfG 198 (1958)




  A dignidade humana e o sistema de direitos fundamentais, sobretudo os relativos ao desenvolvimento da personalidade humana, como o é a liberdade de expressão, servem de base de fundamentação para se interpretar o direito infraconstitucional. No âmbito do direito comparado, o caso Lüth,25 julgado pelo Tribunal Constitucional Federal alemão (Bundesverfassungsgericht [BVerfG]), em 1958, foi seminal. Vejamos o porquê: Eric Lüth, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, apelou publicamente ao povo alemão que boicotasse o novo filme de Veit Harlan (Unsterbliche Geliebte), que havia produzido filmes antissemitas durante o período nazista, como Jud Süß (1940). A motivação de Lüth em conclamar tal boicote foi orientada, em verdade, pelo seu desejo de levar a público a discussão de que o cinema alemão deveria, em 1958, repudiar em definitivo o passado nazista e que a sua divulgação colocaria uma sombra sobre a moral do povo alemão, deflagrando a sua própria condenação. O produtor e distribuidor do filme de Harlan ajuizou, então, uma ação contra Lüth sob o argumento da seção 826 do Código Civil alemão, o qual prevê que uma pessoa que, contrária à “boa moral” (gute Sitten), intencionalmente causa prejuízo a uma outra pessoa, deve responder pelos danos causados a essa (o apelo ao boicote colocou, em verdade, em risco a reputação – ou talvez a produção fictícia de uma nova reputação – e também os próprios dividendos econômicos que Harlan tencionava obter com o seu novo filme no pós-Guerra). Interessante notar que o autor da ação não fez referência ao cerceamento da liberdade de expressão artística de Harlan. De todo modo, o tribunal de primeira instância deu ganho de causa a Harlan. Lüth apelou contra essa decisão, com base no direito à liberdade de expressão (art. 5º da Lei Fundamental) junto ao Tribunal Constitucional, o qual decidiu, em sentido contrário à corte de primeiro grau e em sintonia com o apelo de Lüth, com base no fato de que o debate público, próprio do exercício da liberdade de expressão, é constitutivo de uma sociedade democrática e que cláusulas gerais de direito privado devem ser interpretadas de acordo com o conjunto de valores constitucionais, os quais se fundamentam no princípio da dignidade humana e dos direitos que compõem o livre desenvolvimento da personalidade humana. Nesse julgamento, a Corte Suprema alemã (BVerfG) já deixava claro que o sistema de valores objetivos da Lei Fundamental influencia manifestamente o direito civil, no sentido de que nenhuma previsão de direito civil alemão pode conflitar com ele e, por isso, deve ser interpretada à luz e com o mesmo espírito da mesma Lei Fundamental.26




  4.2.2. Schmid-Spiegel – BVerfG 12, 113 (1961)




  No caso Schmid-Spiegel de 1961, a Corte Constitucional justificou a concepção de um contra-ataque (Gegenschlag) proporcional ao ataque, na medida em que a solução para um discurso violento não consiste na sua eliminação, mas na possibilidade de continuar a se debater ou discutir a respeito. É o que a Corte denomina de “confronto intelectual de opiniões” (geistiger Kampf) como constitutivo de uma sociedade democrática.27 O caso levado ao BVerfG tratou de uma reclamação constitucional interposta por Richard Schmid, então Presidente do Tribunal de Segunda Instância de Stuttgart, em virtude de palestra realizada em novembro de 1953, naquela cidade, sobre a greve política, a qual foi publicada de forma ligeiramente modificada pelo jornal sindical Gewerkschaftlichen Monatsheften em 1954. Suas observações sobre o direito à greve política de que cerca de 95% da imprensa seria economicamente dependente do empresariado e, portanto, seria antissindical gerou inúmeros ataques da imprensa contra o autor. A imprensa levantou suspeitas contra ele a respeito de sua suposta inclinação comunista e pôs em dúvida sua adequação para ocupar um cargo de juiz de um tribunal de segundo grau. Também a revista Der Spiegel tomou parte nesse confronto, ao realizar uma entrevista com Schmid.28 A revista permitiu que o entrevistador redigisse vários artigos próprios, em que foi exposto que Schmid, de fato, se posicionava contra o comunismo. Entretanto, esse material foi excluído de uma publicação subsequente. Como lembra Dieter Grimm, no artigo da Spiegel, no 11, de 1954, sob o título “Preso no Volga” (Auf der Wolga verhaftet), ao contrário, várias vozes se levantaram para censurar o comunismo. Ademais, fatos foram propagados, com base em citações de adversários do Presidente do Tribunal de Segunda Instância de Baden-Württemberg, que poderiam dar a impressão de que existiria, de fato, uma bandeira vermelha balançando no mastro da vida política do juiz daquela corte.29




  Schmid partiu, então, para o contra-ataque e publicou no Allgemeine Zeitung de Stuttgart um artigo, em que se colocou contundentemente contra as afirmações publicadas pela Spiegel. A publicação da revista foi qualificada por ele como “fofoca”, pois, como afirmou, é típico da fofoca confundir o que é verdadeiro com aquilo que é falso ou, ainda, distorcido. Complementou ainda que a revista estava exercendo um gênero de jornalismo no âmbito da política comparável com a pornografia no campo da moralidade.30 Tais colocações de Schmid deram margem para que a Spiegel ajuizasse ação contra ele por ofensa e difamação. O tribunal de primeiro grau deu ganho de causa a Schmid, que, em grau de apelação, foi, porém, condenado. Disso decorreu, então, a reclamação constitucional interposta por ele.




  O Tribunal Constitucional seguiu, nesse caso, o mesmo entendimento de Lüth de 1958. Segundo a Corte, a liberdade de expressão nada mais é do que a manifestação mais direta da personalidade humana na sociedade e, por isso, também constitutiva de um ordenamento democrático.31 Por esse motivo, a liberdade de imprensa, como formadora da opinião pública, deve estar obrigada a fornecer informações verídicas. No caso, a Spiegel, segundo o BVerfG, tão só ofereceu conscientemente a seus leitores verdades parciais sob a capa ou a aparência de uma verdade cabal ou total.32




  4.2.3. Mephisto – BVerfG 30, 173 (1971) 33





  O caso Mephisto remonta à Decisão no 30, 173 de 1971 da Corte Constitucional. Esse julgamento tratou da liberdade artística em conexão com outros direitos fundamentais (liberdade de expressão e de ação), assim como a conexão da liberdade artística com o princípio da dignidade humana. Ademais, essa decisão do BVerfG produziu efeitos sobre a proteção da honra pós-morte.




  Do ponto de vista histórico, o pano de fundo foi o livro Mephisto – romance de uma carreira (Mephisto – roman einer karriere), de Klaus Mann, no qual foi descrita a carreira do ator fictício Hendrik Höfgen nos anos do Nazismo. O currículo e a personalidade de H. Höfgen basearam-se, aliás, na vida do genro do escritor, Gustaf Gründgens. B. Schulte zu Sodingen comenta:




  Nele, Klaus Mann descreve a ascensão de um ator de nome Hendrik Höfgen que nega suas convicções políticas para fazer carreira artística com base em um pacto com os detentores do poder da Alemanha nacional-socialista. O romance caracteriza Höfgen como oportunista, ambicioso, vindo de um meio social pequeno burguês, com tendências sexuais pervertidas e, cinicamente, como seguidor desatento dos detentores do poder nacional-socialista. Inúmeras particularidades, como a descrição da figura e da aparência, a sequência das peças de teatro, nas quais esse ator teve participação, assim como a sua ascensão a administrador geral do teatro público da Prússia, correspondem à imagem externa e ao currículo de Gustaf Gründgens.”34




  Quando o romance Mephisto estava para ser publicado em 1964, o filho adotivo de Gründgens tentou impedir a publicação, processando a editora perante o Tribunal de Segunda Instância (Oberlandesgericht – OLG) de Hamburgo, e enumerou as razões:




  Que, através do romance Mephisto, como uma obra completa, teria resultado uma imagem adulterada, que teria grosseiramente ofendido a honra de Gründgens e que, por certo, o romance não seria uma obra-prima, mas sido escrito devido a uma vingança particular de Klaus Mann, porque ele acreditou que a honra de sua irmã Erika tivesse sido maculada com o casamento com Gründgens.35




  O OLG de Hamburgo proibiu a publicação, e o Tribunal Federal (BGHZ 50, 133) confirmou a decisão. Os motivos desses julgamentos tocam dois pontos centrais: (1) a ofensa à honra, à aparência e ao prestígio social do artista e (2) o ato de denegrir sua memória. Em contrapartida, a editora interpôs uma reclamação constitucional ao BVerfG, que se baseou na garantia da liberdade artística do art. 5º, § 3º, frase 1, da LF.




  O BVerfG argumentou que a liberdade artística deveria estar em sintonia com o princípio da dignidade humana e que o romance de K. Mann teve, como intuito, difamar a memória do então falecido ator. O Tribunal concluiu: “Não seria compatível com a proibição da garantia constitucional da inviolabilidade da dignidade humana, que embasa todos os direitos fundamentais, permitir que o homem, graças à sua personalidade humana, seja depreciado ou humilhado”.36




  4.2.4. Entrevista Stern-Strauss – BVerfG 82, 272 (1990)




  Em uma entrevista para a Revista Stern, o escritor Ralph Giordano tomou como ilustração o controvertido político Franz Josef Strauss para afirmar que nem todo político alemão é um verdadeiro democrata; alguns, em sua opinião, seriam, em verdade, “democratas oportunistas” (Zwangsdemokraten). Segundo Giordano, os alemães ainda não tinham internamente se libertado do seu desejo de serem guiados politicamente por um homem forte, o denominado “culto ao Führer”.37




  Strauss sentiu-se ofendido por tais colocações e considerou que sua honra havia sido maculada. Por isso, ajuizou uma ação contra Ralph Giordano e a Revista Stern perante o tribunal de primeira instância, que reconheceu a difamação.38




  O caso foi levado a julgamento pelo BVerfG. Os juízes firmaram, em primeiro lugar, juízo no sentido de que o trabalho de interpretação das normas constitucionais deveria ser intensificado.39 No entendimento da Corte, quando a liberdade de comunicação está em jogo, é importante uma revisão intensiva da aplicação dessa liberdade, para que ela não seja mal compreendida. Em consequência disso, deve ser verificado ou revisado o procedimento estabelecido pelos tribunais de primeira instância, na medida em que a apreciação dos fatos e das previsões da lei geral e da Lei Fundamental deve ser corretamente interpretada e aplicada.40 A intervenção do BVerfG no trabalho dos tribunais inferiores estaria, assim, limitada ao aspecto de uma justificação transparente da decisão. Não seria o objetivo do BVerfG substituir a decisão dos tribunais subordinados.




  Em segundo lugar, o Tribunal Constitucional firmou orientação no sentido de que a comunicação é uma parte essencial do desenvolvimento livre da personalidade e, em último momento, da própria dignidade humana.41 Nesse sentido, o BVerfG enfatizou o posicionamento da liberdade de expressão do indivíduo, assim como o princípio da presunção que apoia o discurso político. Em um debate público, inclusive em campanhas políticas, a crítica é previsível e deve ser aceita, mesmo que seja exagerada ou polêmica; caso contrário, existe o perigo de que o processo, através do qual a opinião pública é formada, venha a ser paralisado ou estreitado.42




  Nesse caso, segundo a Corte, não houve difamação. Isso porque o discurso que, sem dúvida, pode ser violento, cortante ou mordaz, recebe proteção do princípio da presunção em razão do seu valor para ordenamento democrático alemão.43 Entretanto, quando uma pessoa faz afirmações difamatórias, ou seja, sem qualquer valor substancial, poder-se-ia, então, nesse caso, se falar de uma ofensa ou de um insulto difamatório.




  4.2.5. Titanic/“Nascido para Matar”– BVerfG 86, 1 (1992)




  Até então, a Corte alemã caminhava em sentido convergente a uma limitação da liberdade de expressão nas hipóteses em que esta pudesse violar a dignidade humana e o livre desenvolvimento da personalidade dos interlocutores, sem ter ainda enfrentado um caso dramático a constituir-se como discurso do ódio. Antes de analisar o caso Titanic, não é despiciendo ressaltar que, na Alemanha, o discurso do ódio (Hassrede) é considerado inconstitucional especialmente por causa do dano que esse ato pode representar para a personalidade e da dignidade do ofendido. As razões de sua inconstitucionalidade são esclarecidas por E. J. Eberle, em estudo comparado. Diz o autor:




  This is especially the case because Nazi Germany caused significant persecution based on personal status, especially that of being Jewish, disabled homosexual, or gypsy. Human dignity arose as the barrier to protect against such personal denigration, as we have explored. Under modern German law, therefore, denigrating speech over race, ethnicity, gender, or physical appearance is outlawed. At bottom, Germans do not completely trust people to make appropriate judgments about racial or other invective, a legacy of the Holocaust.44




  Tendo isso em vista, debrucemo-nos, agora, sobre o caso em tela. A revista satírica Titanic, com publicação mensal, possuía uma coluna permanente, que se denominava “As Sete Personalidades mais Ridículas”. No mês de março de 1988, foi publicada, como de costume, a mesma lista e, em sétimo lugar, foi inserida uma foto de um soldado deficiente, com nome e sobrenome e um parênteses, onde a revista fazia a seguinte referência: “Nascido para matar”.45 No texto que se seguia, foi acrescentado: “Mais obscena é certamente a ideia de um paraplégico em uma cadeira de rodas se envolver em um exercício militar”.46




  Embora o soldado tivesse se tornado deficiente, ele desejava participar dos exercícios de manobras de inteligência militar das forças armadas. No jornal Bild am Sonntag, afirmou que poderia trabalhar, pois “em algum momento eu disse a mim mesmo: Tua cabeça ainda está perfeitamente em ordem, por que não continuar a ser útil às forças armadas como oficial de reserva? Em tcheco eu posso me comunicar mesmo sentado”.47




  No número de julho de 1988 da revista, foi publicado na coluna permanente “Cartas ao Leitor” um artigo em que constava menção direta ao nome do autor com o seguinte título: “O fato de um aleijado, isto é, o Senhor, ter interesse em granadas, em trabalhar em uma organização, ou seja, nas forças armadas, cujo objetivo é aleijar pessoas ou mesmo matá-las, consideramos obsceno e erigimos o Senhor uma das sete personalidades mais ridículas do mês de março”.48




  O BVerfG se pronunciou no sentido de que o uso da expressão aleijado deveria ser entendido como uma humilhação, vexatória e desnecessária. Com isso, ele foi rotulado como uma pessoa inferior, o que, em outros termos, constitui uma violação, em última instância, de seu direito de personalidade49 e, em consequência, de sua dignidade. Podemos afirmar que nesse caso, claramente, a Corte alemã condenou o discurso do ódio, definindo-o como um claro limite à liberdade de expressão.




  4.2.6. A Mentira de Auschwitz – BVerfGE 90, 241 (1994)




  Na Alemanha, é tabu a difamação de um grupo determinado de indivíduos quando esse ato se baseia na incitação ao ódio contra um povo baseada na raça ou na etnicidade. O caso A Mentira de Auschwitz, julgado pelo Tribunal Constitucional, em 1994, é um exemplo de como o BVerfG se pronunciou mais uma vez sobre o banimento do discurso do ódio. A Corte Constitucional declarou inconcebível a afirmação do partido nacionalista, ultraconservador e de extrema-direita Nationaldemokratische Partei Deutschlands (NPD) de que nem a perseguição aos judeus no Terceiro Reich, nem o holocausto haviam, de fato, acontecido.50 A Corte justificou a decisão com base no fato de que a colocação do NPD de que os fatos comprovadamente falsos de que o holocausto nunca sucedera não se encontra sob a proteção da Lei Fundamental. Para os judeus, contudo, o holocausto é uma parte de sua identidade e dignidade,51 e o respeito pela dignidade do homem é um princípio na Alemanha que tem, entre outros, como finalidade que tal perseguição aos judeus jamais venha a ocorrer.




  4.2.7. Soldados são Assassinos I (BVerfG 1 BvR 1423/92 [1994])




  Durante a Guerra do Golfo um pacifista colou, em seu carro, um decalque com a frase “Soldados são Assassinos”. O “t” da palavra “soldados”, em alemão, Soldaten, foi estilizado em forma de cruz. Sob essa frase encontrava-se a assinatura fac-símile do escritor e jornalista Kurt Tucholsky. Crucial para a posterior apreciação da Corte Constitucional foi também que, junto a essa colagem, encontravam-se outras duas, uma com a inscrição “Transforme espadas em arados” e a outra com a foto de um soldado, atingido por uma bala, com uma outra inscrição: “Por quê?”. A ilustração se baseava em uma conhecida foto de Robert Capa da Guerra Civil Espanhola.52




  De forma contrária aos tribunais inferiores, o BVerfG se manifestou, então, pela não condenação do pacifista, interpretando sua ação não como um discurso do ódio contra os militares, mas como um protesto geral contra a guerra.53 Definiu, ainda, que a liberdade de comunicação deve ser exercida “no interesse de um direito do desenvolvimento pessoal, com a qual a comunicação está bastante conectada, assim como no interesse do processo democrático, para o qual a comunicação tem um significado constitutivo”.54




  4.2.8. Soldados são Assassinos II – BVerfG 93, 266 (1995)




  Essa reclamação constitucional diz respeito à condenação penal em razão de ofensa às forças armadas e a soldados por meio de afirmações como “Soldados são assassinos” ou “Soldados são assassinos em potencial”. Vamos ao relato do caso então: perto da residência do autor da reclamação foram estacionados entre sete e dez tanques do exército norte-americano. A esse respeito, ele expressou sua consternação e escreveu em um lençol: “Um soldado é um assassino”, o qual prendeu por volta das 10 horas em um entroncamento rodoviário na periferia. Aproximadamente ao meio-dia, passou por lá um oficial das forças armadas, o tenente-coronel Ü, que, ao perceber o lençol em forma de bandeira pendurado, informou a polícia. Os policiais recolheram a bandeira em torno das 14 horas. O tenente-coronel apresentou, então, uma queixa-crime contra o mencionado autor.55 O tribunal distrital o condenou, então, a pagar uma multa por insulto. Em virtude disso, o autor, então réu condenado, recorreu ao BVerfG.




  A Corte Constitucional confirmou a decisão do caso anterior “Soldados são assassinos I” e, nesse novo julgamento, os motivos tiveram cunho pedagógico. O Tribunal afirmou, mais uma vez, que os cidadãos alemães são livres para expressar sua opinião, mesmo quando sua opinião seja contrária ao direito de personalidade da proteção da honra. Como uma proteção exagerada da honra pode restringir a liberdade de expressão, a difamação ou o insulto devem ser interpretados e aplicados, dessa forma, stricto sensu.56 Nesse sentido, as questões críticas do discurso público devem ser presumidamente protegidas. As razões do BVerfG consistiram em que as frases “Soldados são assassinos” ou “Soldados são potencialmente assassinos” não se referem, na realidade, nem a um soldado específico ou identificado, nem a um grupo definido de soldados que pertencesse às forças armadas alemãs, cujo teor pudesse ser identificado como discurso do ódio.57 Nesse contexto, o BVerfG se pronunciou no sentido de que a frase fazia referência aos soldados e à guerra de forma geral. Provavelmente, foi levado em consideração que a morte em uma guerra não é uma ação impessoal, mas uma ação humana. O objetivo da veiculação da frase foi conseguir mais atenção para uma mensagem importante do que, em verdade, cometer um insulto pessoal. O insulto só seria punível se o objetivo da comunicação fosse causar um prejuízo pessoal sem ter qualquer conteúdo substancial de fundo.




  Tendo em vista esse grupo de casos, podemos concluir que a jurisprudência da Corte constitucional alemã sobre a liberdade de expressão e de comunicação em colisão com os direitos de personalidade pode ser resumida, primeiramente, na precedência da liberdade de expressão e de comunicação sobre os direitos de personalidade (No entendimento do Tribunal Constitucional, não houve violação, em última instância, do princípio/garantia da dignidade humana) como se depreende dos casos: Lüth (1958) e Schmid-Spiegel (1961). Posteriormente, com o caso Mephisto (1971), os direitos de personalidade (fundados, em último grau, no princípio da dignidade humana) tiveram precedência sobre os direitos referentes à liberdade de expressão.




  Na década de 1990, em face à nova realidade dos discursos de ódio, a Corte adotou, contudo, um posicionamento intermediário, em que ora a liberdade de expressão teve prevalência na colisão (Entrevista Stern-Strauss [1990], Soldados são Assassinos I (1994) e Soldados são Assassinos II [1995]), ora os direitos de personalidade, com fundamento na dignidade humana (em repúdio, em essência, as afirmações movidas por um discurso de ódio), se mostraram vencedores nesse jogo, como depreendemos dos casos: Titanic/“Nascido para matar” (1992) e A mentira de Auschwitz (1994).




  5. A degeneração da liberdade de expressão na incitação ao Discurso do Ódio: a decisão do Supremo Tribunal Federal sobre o Caso Ellwanger (HC 82.424/03)




  O caso Ellwanger (2003) já foi intensamente discutido na literatura jurídica brasileira.58 De todo modo, vale descrevê-lo brevemente: O Supremo Tribunal Federal se pronunciou em setembro de 2003 pela confirmação da condenação, pelo crime de prática de racismo, de Siegfried Ellwanger, por 8 votos a 3. Tal decisão teve como base o fato de, no decorrer dos anos, Ellwanger ter se dedicado, no Rio Grande do Sul, à divulgação e publicação sistemática de livros de caráter antissemita, como O judeu internacional, de Henry Ford, A história secreta do Brasil, de Gustavo Barroso, Os conquistadores do mundo, de Louis Marschalko, Hitler, culpado ou inocente?, de Sérgio Oliveira, e Os protocolos dos sábios de Sião, texto completo e apostilado por Gustavo Barroso. Similarmente ao sucedido no caso alemão A mentira de Auschwitz (1994), publicou, ainda, o livro Holocausto – judeu ou alemão? Nos bastidores da mentira do século, de S. E. Castan, em que o autor afirma que o holocausto nunca havia sucedido historicamente.




  Ellwanger teve, assim, como questão principal o racismo que se manifestou na discriminação veiculada em livros contra judeus. De um lado, portanto, encontrava-se uma mensagem racista ou de ódio, atentando contra a honra, a identidade, a igualdade e violando a dignidade de um povo, e, de outro, encontrava-se a liberdade do acusado em se expressar livremente, ainda que o conteúdo da mensagem fosse ofensivo, repulsivo ou, mesmo, doentio. Nessa colisão de direitos, a Corte Constitucional brasileira se pronunciou, em primeiro lugar, no sentido de que a prática de antissemitismo se iguala ao crime de racismo. Isso porque a edição e publicação de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam resgatar e dar credibilidade à concepção racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos históricos incontroversos como o Holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificação do povo judeu, equivalem à incitação ao discrímen com acentuado conteúdo racista, reforçadas pelas consequências históricas dos atos em que se baseiam.59




  Em segundo lugar, examinou a colisão de direitos propriamente, ou seja, a ponderação entre o exercício da liberdade de expressão de um lado e a prática de racismo de outro, e fixou no acórdão a seguinte orientação final:




  O preceito fundamental da liberdade de expressão não consagra o “direito à incitação ao racismo”, dado que um direito individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilícitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevalência dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica.60




  Assim é que a liberdade de expressão, manifestada pela propagação literária baseada no discurso do ódio, de caráter racista, encontrou, nesse julgamento de 2003 da Suprema Corte brasileira, seus limites finais e, portanto, sua repulsa, na garantia e proteção da igualdade (não discriminação) e, em última instância, do próprio princípio fundamental da dignidade humana.




  6. Responsabilidade civil pela prática do discurso de ódio




  Proferido o discurso segregador e constatado, no exame do caso concreto, o abuso do direito de liberdade de expressão e comunicação, após criteriosa ponderação entre os valores em jogo, cumpre esclarecer, afinal, se, nas relações privadas, pode o agente ser compelido a indenizar aquelas pessoas em direção às quais o discurso foi prolatado. Isto é, cabe investigar se a ofensa praticada pelo agente, por meio das redes sociais ou quaisquer outros canais de comunicação veiculados por Internet, pode ser caracterizada como dano indenizável; se o dano, considerado indenizável, caracteriza-se como dano extrapatrimonial individual e/ou coletivo; se, verificado o dano, o agente causador é responsável pela sua reparação ou por alguma sanção civil específica.




  De início, não se pode olvidar da atual tendência da responsabilidade civil no direito brasileiro. Erigida sob o dogma da vontade, a teoria da responsabilidade civil ascendeu como instrumento de defesa contra os atos exacerbados da autonomia da vontade. Na medida em que o homem era dotado de livre vontade, poderia fazer ele o que estivesse ao seu alcance, desde que consciente de sua responsabilidade pela prática dos próprios atos. Nesse contexto, portanto, era essencial que a responsabilidade do sujeito lhe fosse atribuída por uma ação ou omissão que pudesse ser a ele imputada, por algum desvio de conduta, razão pela qual a culpa se constituía como a razão fundante da responsabilidade civil, sem a qual não haveria dever de indenizar. A responsabilidade civil só teria lugar se comprovada a culpa, o nexo causal e o dano.61




  Com o desenvolvimento econômico e tecnológico, somado ao aumento paulatino dos riscos das atividades da vida contemporânea, a sociedade passou a experimentar danos em escala progressiva, de evolução exponencial. Nessa nova realidade, calcada na responsabilidade pelo risco e, especialmente, em razão do deslocamento da ótica de proteção do agente causador do dano para a vítima, a vinculação da culpa à responsabilidade civil foi relativizada, motivo pelo qual se passou a aceitar e estimular a indenização prescindindo da conduta culposa do agente.62 Em diversos casos, bastava que se comprovasse o nexo causal e o dano, circunstância na qual se consolidou a responsabilidade sem culpa com a inclusão da cláusula geral de responsabilidade objetiva no parágrafo único do art. 927 do Código Civil de 2002.63




  Todavia, a mitigação do requisito da culpa para a configuração do dever de reparação não se mostrou suficiente para salvaguardar a situação jurídica das vítimas dos danos, uma vez que a vivência hodierna passou a experimentar lesões que, a despeito de sua tamanha extensão, não poderiam ser reparadas porque se verificava rompido, ou não comprovado, de alguma forma o nexo causal. Após certa resistência, passou-se a perceber, igualmente, a fragmentação desta última barreira em favor da persecução irrepreensível da reparação em favor da vítima, que se mostrou, em alguns casos concretos, a medida de maior justiça, de maneira a alcançar-se um patamar de supervalorização da posição da vítima e a necessidade de se reparar os danos causados a ela, ainda que decorrentes de conduta não culposa ou não causada por aquele que deve reparar.64




  É nesse ambiente, caracterizado pela erosão dos filtros que impediam ou dificultavam a reparação civil,65 que repousa a responsabilidade civil atual, pouco interessada na aferição da conduta do agente, se culposa ou não, e cada vez mais desinteressada na relação de causalidade entre o dano experimentado e a conduta daquele que deve reparar.66 Concentram-se as forças, agora, na identificação do dano injusto, ou do dano indenizável, como verdadeiro sustentáculo, insuperável, da responsabilidade civil.




  Nesse sentido, o discurso do ódio (hate speech), identificado no caso concreto como tal, implica desmoronamento das sólidas barreiras da liberdade de expressão e comunicação, circunstância em que deixa de ser merecedor de tutela na ordem civil constitucional. Isso significa dizer que não há discurso do ódio digno de proteção legal, porquanto, uma vez identificado, caminha em sentido oposto e divergente aos valores consagrados na ordem constitucional, especialmente em relação ao valor fundante da dignidade da pessoa humana. Daí por que entendemos que o discurso do ódio, qualificado como exercício abusivo do direito de liberdade de expressão e comunicação, tem o condão de causar dano à(s) vítima(s) do discurso.




  Com efeito, não se nega que o confronto de valores por ocasião da ponderação exercida no caso concreto pode gerar dúvidas na qualificação do fato e na subsequente individuação da normativa a ser aplicada. No “caso Mayara”, apresentar-se-ia como merecedor de tutela o exercício da liberdade de expressão se a estudante, por meio de sua conta no Twitter, manifestasse uma simples opinião, desprovida de ofensa direta à dignidade das pessoas de origem nordestina, tal como a expressão “eu odeio as pessoas que contribuíram para a eleição de Dilma Roussef”. Sem maiores razões que a situação de complexidade do caso concreto pode oferecer, essa manifestação livre de sua opinião não deve ser considerada abusiva, mesmo porque inclui pessoas de todas as regiões, raças e credos, sem fazer distinções sobre características pessoais dos indivíduos. Reconhece-se, aqui, a existência de um discurso digno de tutela jurídica, que embora leve em seu conteúdo o verbo odiar, não se qualifica como discurso do ódio, mas antes como consagração da liberdade de expressão e de manifestação política,67 cuja publicação nas mídias sociais não daria azo a qualquer dano àqueles que contribuíram para a eleição da presidente.68




  Por sua vez, constatado o abuso no exercício da liberdade de expressão a atingir a dignidade das pessoas subjacentes, ou não, a um determinado grupo, não se pode concluir de outra forma a não ser pelo reconhecimento de um dano efetivamente causado a uma pessoa ou a uma coletividade. Se causado dano a uma pessoa, porque o discurso do ódio foi proferido contra uma pessoa individualmente determinada – e não em face da coletividade –, deve aplicar-se o modelo consagrado da responsabilidade civil por danos à pessoa (danos morais), na medida em que abalada a cláusula geral de tutela da dignidade da pessoa humana.




  A dignidade humana é valor decorrente da própria existência humana como seres racionais dotados de autonomia. Em Kant, a razão, atributo inerente a todo ser racional, é capaz de qualificar a vontade dos indivíduos, vale dizer, se a vontade manifestada pelo homem é pautada na razão, ela passa a ser considerada como produtora de leis universais, em razão de sua autonomia.69 Como essa autonomia só existe dentro do “reino dos fins”, considerando o homem como fim em si mesmo, todos têm uma “necessidade prática de agir segundo esse princípio”, constituindo-se, destarte, o dever, a ser seguido por todos os seres racionais uns com os outros.70




  Nesse contexto, para o filósofo tedesco, da razão decorre a noção de autonomia que, considerada como legisladora universal inserida no reino dos fins, tem, como premissa, o reconhecimento do homem como fim em si mesmo e, como consequência, a criação de deveres (morais) para todos, na mesma medida.71 Assim, a moralidade – determinada pela razão e autonomia, criadora de normas formais universais por meio do imperativo categórico, sob a condição de consideração do homem como fim em si mesmo (humanidade) – consagra, ao mesmo tempo, a igualdade e a solidariedade porque: (a) todos seguem deveres morais conforme a razão, na mesma medida;72 e (b) todos reconhecem uns nos outros a mesma humanidade, a qual é condição restritiva suprema da liberdade das ações de todo homem, e, concomitantemente, fundamento para a promoção dos “fins dos outros”.73




  Nessa perspectiva moral, humanista e universalizadora, a dignidade humana foi introduzida na nova ordem constitucional como valor fundante de toda a ordem jurídica, porquanto a Constituição brasileira de 1988 consagrou a dignidade humana como fundamento da República (art. 1º, III), elevando-a ao patamar de princípio maior e alicerce de todo o sistema jurídico.74




  Partindo de uma abordagem neokantiana, sem se desprender do dado normativo, Maria Celina Bodin de Moraes, pautada na cláusula geral de dignidade da pessoa humana, revela os parâmetros pelos quais se pode aferir se a dignidade foi ou não efetivamente violada. Para isso, identificou como conteúdo da dignidade, para além dos substratos da liberdade (autonomia), igualdade e solidariedade – e a partir da máxima segundo a qual nenhuma pessoa pode ser objeto ou instrumento para a realização de qualquer fim –, aquele segundo o qual toda pessoa, em sua dignidade, tem direito à integridade psicofísica.75 Assim, não observado qualquer de seus substratos, como notadamente o valor da igualdade, na relação concreta, abalada está a dignidade daquela pessoa sujeita à discriminação ilegítima, surgindo daí um dano à pessoa, passível de reparação civil.




  Em suma, o dano à pessoa é configurado nas hipóteses em que é malferida a dignidade da pessoa humana, representada por algum de seus substratos. Por essa razão, se o discurso do ódio é despejado sobre uma pessoa individualmente, seja qual for o veículo de comunicação, se mídia escrita, oral ou simbólica, real ou virtual, constatado o abuso da liberdade de expressão e comunicação com conteúdo violador da dignidade humana, não há dúvidas de que a vítima pode pleitear indenização na forma do art. 927 do Código Civil.




  Entretanto, no caso inaugural, Mayara Petruso não proferiu discurso do ódio contra uma pessoa especificamente. De fato, teria ela violado a dignidade da coletividade dos nordestinos ao apontá-los como seres desprovidos de humanidade, ofendendo o valor da igualdade inerente a todos as pessoas e incitando, ademais, os seus seguidores e o público em geral a matá-los, porque, para ela, afinal, “nordestino não é gente”.




  Ocorre que esse tipo de dano, causado por discurso proferido em rede social na Internet, sem um direcionamento específico a qualquer pessoa individualizada, não tem as mesmas características do dano moral comumente considerado, uma vez que a ofensa normalmente possui um destinatário certo e determinado. Por essa razão, indaga-se a qual espécie de responsabilidade se sujeitará o ofensor.




  Em verdade, diz-se que o dano extrapatrimonial pode ser individual ou coletivo.76 Aquele é comumente chamado de dano moral, sobretudo em razão da fundamentação empregada pela doutrina clássica com relação a sua origem, tradicionalmente ligada à violação à integridade moral das vítimas, cujo dano seja capaz de gerar-lhes dor, sofrimento, angústia, dentre outras lamúrias.77 Já o dano coletivo é construção contemporânea engenhosa por meio da qual seria possível identificar a violação de interesses não individuais, mas difusos ou coletivos, igualmente merecedores de tutela.78




  Em sua origem, o chamado “dano moral coletivo” procurou ancorar-se na superação da percepção de dano moral como dor psíquica, necessariamente vinculada a uma pessoa humana, para alcançar também qualquer “abalo no patrimônio moral de uma coletividade”.79 Contudo, soa estranho aplicar o regime tradicional da responsabilidade civil, fundada na ideia de reparação moral à vítima do dano, em hipóteses alheias ao dano causado à pessoa humana. Não por confusão entre o dano propriamente dito e os seus efeitos (sofrimento psíquico), mas porque a sistemática da responsabilidade civil inserida na legalidade constitucional só pode admitir dano reparável nas hipóteses em que há violação à cláusula geral de tutela da pessoa humana.80




  Nesse sentido, temos que o “dano moral coletivo”,81 em verdade, trata-se de dano extrapatrimonial a interesse não individual, difuso ou coletivo, digno de tutela porque ofensivo a interesse metaindividual cujo conteúdo é preenchido por valor garantido constitucionalmente e de grande repercussão social a ponto de ameaçar a harmonia ou integração da comunidade, maculando o valor da solidariedade social.82




  Por esse raciocínio, percebe-se que a disciplina do dano extrapatrimonial individual (dano moral) é distinta da disciplina do dano extrapatrimonial metaindividual.83 Enquanto aquele é atraído pelo núcleo da disciplina ordinária da responsabilidade civil, contendo elementos e racionalidade próprios,84 porque cumpre função eminentemente reparatória, este parece estar absorvido por um modelo distinto, de cunho sancionatório/punitivo, na medida em que cumpre função de imposição de “graves sanções jurídicas para determinadas condutas” atendendo “ao princípio da prevenção e precaução, de modo a conferir real e efetiva tutela [aos] bens que extrapolam o interesse individual”.85




  O art. 1º da Lei no 7.347/85 prevê expressamente a possibilidade de ação de responsabilidade por “danos morais” causados ao meio ambiente; ao consumidor;86 a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico; à ordem econômica; à ordem urbanística; ou a qualquer outro direito difuso ou coletivo.




  Portanto, o legislador optou pela utilização de cláusula geral de tutela dos interesses metaindividuais, de maneira que uma vez observada a efetiva violação a tal interesse, verificada está a ocorrência de dano coletivo, apto a ensejar algum tipo específico de reparação, que pode ser aquele relativo ao dever de pagamento de sanção pecuniária em decorrência da prática do ato ofensivo a determinado grupo, difuso ou coletivo, de pessoas.




  Por sua própria natureza, as hipóteses de dano causado pelo abuso da liberdade de expressão mediante prática de discurso do ódio se qualificam como danos coletivos, porque não raro são direcionados a um grupo de indivíduos, normalmente indeterminados, mas ligados por uma relação de fato, seja por sua origem, cor, raça, credo ou condição social.87 O bem jurídico violado nesses casos parece ser somente o interesse metaindividual em si, de modo a conferir possibilidade de imputação da sanção prevista no art. 13 da Lei no 7.347/85, correspondente ao pagamento de montante pecuniário ao fundo destinado à reconstituição dos bens lesados.88




  Seguindo esse raciocínio, havendo dano coletivo em discurso do ódio destinado a algum grupo de pessoas, entendemos incabível o pedido de reparação por danos extrapatrimoniais individuais, porque de fato, nessas hipóteses, não parece haver sequer dano individual indenizável. A prática de discurso do ódio coletivo não ofende a esfera jurídica individual daquele pessoal contida naquele grupo, permanecendo intangível a identidade pessoal do indivíduo, que nada sofre pelas opiniões ofensivas dirigidas ao grupo ao qual pertence. A reparação civil individual só tem espectro de incidência na ausência de dano coletivo, ou seja, nas hipóteses em que o discurso do ódio é proferido contra uma pessoa determinada, ainda que para isso o agente utilize a tática de ofender a vítima pelo ataque generalizado ao grupo ao qual ela pertence. No mesmo sentido, a sanção pecuniária prevista no art. 13 da Lei no 7.347/85, como resultado possível do atecnicamente chamado “dano moral coletivo”, não convive com a possibilidade de reparação civil individual, porque o bem jurídico violado se restringe àquele interesse metaindividual, desprendido dos interesses individuais a ele subjacentes.




  Isso significa dizer que não há dano extrapatrimonial individual ressarcível nas hipóteses de discurso do ódio coletivo, podendo incidir apenas a sanção civil pecuniária, cuja aplicação caminha ao lado da sanção penal prevista na Lei no 7.716/89.89 Por outra via, a sanção pecuniária é apenas uma das medidas que se podem tomar como reação à ofensa a um interesse metaindividual, razão pela qual não se exclui a possibilidade de tutela inibitória ou mesmo concessão de direito de resposta, como instrumento de maior eficácia a ser aferida no caso concreto.




  Na mesma direção, não se desconsidera a relevância de possível retratação do ofensor,90 pelo mesmo meio utilizado e com a mesma publicidade oferecida, como critério razoável na qualificação do dano coletivo, de modo que um discurso do ódio proferido por impulso e imediatamente retratado espontaneamente e com veemência pelo seu autor pode não ser considerado como dano passível de sanção se verificado na hipótese vertente como inofensivo à coletividade atingida.




  Para efeito de quantificação, por se tratar de sanção de natureza punitiva, deve-se levar em conta, ao lado da inelutável aferição da extensão do dano – que nas redes sociais da Internet pode tomar proporções incomensuráveis –, a condição pessoal do autor do discurso, como a sua condição de pessoa física ou jurídica (se pessoa física, a sua idade e inexperiência), condição social ou porte econômico da empresa, dentre outras circunstâncias, de maneira que a imputação da sanção não seja irrisória ou elevada a ponto de ofender o patrimônio mínimo do autor do discurso, atingindo-lhe a sua dignidade, ou comprometer as atividades e a função social da empresa.




  No “caso Mayara”, como se tentou demonstrar, a ex-estudante de direito, pessoa física, para além de toda a sanção social sofrida, mostrou-se uma adolescente inexperiente, de jovem idade, com problemas familiares91 e de condição social média, como boa parte dos brasileiros, e com um pedido de desculpas voluntário no momento em que a repercussão da mensagem alcançava os trending topics mundiais.92 Em face de todas essas circunstâncias, a despeito da amplitude da extensão do dano causado, não se afiguraria razoável a imputação de uma sanção civil por dano coletivo de elevada monta, situação em que deveria o quantum ser fixado em patamar razoável com a sua condição social e considerando a sua retratação espontânea, ainda que a mídia não tenha dado a mesma atenção ao seu posterior arrependimento. De qualquer maneira, vale frisar que não houve contra a adolescente, por qualquer dos entes legitimados, ação civil de tutela coletiva em defesa dos interesses metaindividuais por ela violados.




  Por fim, no que concerne a possível responsabilidade dos provedores ou administradores das redes sociais pela veiculação de textos ou imagens contendo discurso do ódio, não nos parece a melhor solução atribuir aos provedores um dever de fiscalização de conteúdo das mensagens de opinião livremente manifestadas, cabendo ao judiciário, quando acionado, realizar o juízo de merecimento de tutela sobre a conduta ofensiva, com o fito de identificar, ou não, a presença do discurso do ódio.93 Aqui, só nos parece razoável a censura judicial porque tênue o liame que marca os limites da liberdade de expressão. De todo modo, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça vem atribuindo responsabilidade ao provedor nos casos em que, devidamente notificado pela vítima sobre o conteúdo ofensivo inserido em sítio eletrônico ou rede social, permanece inerte.94




  7. Notas conclusivas




  1. Tanto a liberdade de expressão quanto a de comunicação se submetem a limites, dentre os quais aqueles que reprimem a prática de discurso do ódio, porquanto este representa exercício abusivo da liberdade constitucionalmente garantida ao atingir valor constitucionalmente fundante da ordem jurídica, correspondente à dignidade da pessoa humana, representada na pessoa individualmente considerada ou no grupo ao qual ela pertence.




  2. O discurso do ódio abrange, entre outros, referências difamatórias e degradantes à raça, à etnia, à religião, à origem, ao gênero, à condição social ou aparência física de um grupo de pessoas ou de uma pessoa individualmente, ou, ainda, incitações ao ódio ou ao uso do próprio discurso fundado no ódio como instrumento ou recurso para provocar discórdia e produzir ataques violentos entre grupos sociais ou a símbolos nacionais.




  3. Identificado no caso concreto o discurso do ódio após criteriosa ponderação dos valores da liberdade de expressão e de comunicação e da igualdade e solidariedade, como manifestações da dignidade da pessoa humana, submete-se o autor do discurso, para além das sanções penais previstas em lei especial, à sanção de cunho civil. Isso porque o discurso do ódio tem o condão de gerar dano indenizável a ser reparado conforme o interesse jurídico violado.




  4. Nos casos de discurso do ódio proferido contra pessoa considerada individualmente, estar-se diante de um caso típico de reparação civil por danos morais, na forma do art. 927, caput, do Código Civil.




  5. Contudo, em se tratando de discurso do ódio proferido contra grupo ou classe de pessoas ligadas por alguma relação de fato, estar-se diante não de uma violação aos interesses individuais de cada pessoa contida naquele grupo, mas de um interesse metaindividual, independente, que merece tutela na medida em que atinge valor garantido constitucionalmente e de grande repercussão social a ponto de ameaçar a harmonia e integração da comunidade, maculando o valor da solidariedade social. Nesse caso, a sanção civil pode incidir por meio da reparação pelo dano extrapatrimonial coletivo (metaindividual), que tem natureza sancionatória/punitiva, na forma do art. 13 da Lei no 7.347/85.




  6. Daí por que a disciplina da reparação civil pela prática do discurso do ódio deve ser determinada conforme o interesse jurídico violado, individual ou coletivo, razão pela qual o dano deve ser reparado de uma forma ou de outra, mas nunca cumulativamente, uma vez que presente o dano coletivo, não parece haver qualquer violação a interesse extrapatrimonial individual.




  7. De todo modo, não se exclui a possibilidade de tutela inibitória, na forma da lei processual, bem como a consideração da retratação do ofensor, como critério razoável na qualificação do dano coletivo. Ademais, não se afasta a possibilidade, como medida alternativa de reparação, de concessão de meios alternativos de tutela, como a atribuição de direito de resposta, cujos efeitos podem ter maior repercussão que a reparação pecuniária, não nos parecendo razoável a imputação de responsabilidade aos provedores pela prática do discurso do ódio.
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    1. Segundo o texto publicado pela autora do fato em seu twitter @mayarapetruso: “Nordestino não é gente, faça um favor a Sp (sic), mate um nordestino afogado”. ↩




    2. Alertando para a necessidade de regulação e do despertar da doutrina sobre a explosão das redes sociais, Anderson Schreiber aponta que, ao se apresentarem como “fenômeno de avassaladora popularidade, as redes sociais não podem continuar a ser encaradas pelo direito como espaço patológico de lesão à privacidade e outros direitos de personalidade. Em vez de virar-se de costas para a realidade contemporânea, é preciso refletir sobre os melhores modos de adequá-la aos valores fundamentais do ordenamento jurídico brasileiro”. Cf. Twitter, Orkut e Facebook – considerações sobre a responsabilidade civil por danos decorrentes de perfis falsos nas redes sociais. Diálogos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. v. III, p. 167. ↩




    3. O caso é um emblema do alcance das informações do ambiente do ciberespaço. Segundo Boaventura de Sousa Santos, na atualidade, “a transformação mais profunda está a ocorrer nas concepções de espaço e tempo. Todas as instituições da modernidade foram construídas na base de um espaço-tempo privilegiado [...]. Este espaço-tempo está hoje a ser desestruturado sob a pressão de um espaço-tempo emergente, global e instantâneo, o espaço-tempo electrónico, o ciber-espaço” (Os tribunais e as novas tecnologias de comunicação e de informação. Estudos de direito da comunicação. Coimbra: Ed. IJC, 2002. p. 142).↩




    4. Segundo Alexandre Dias Pereira, “a interactividade é uma dimensão essencial da internet”, considerando a própria conotação da palavra, que “poderíamos traduzi-la em português por ‘rede interactiva’” (A liberdade de navegação na internet: browsers, hyperlinks, meta-tags. Estudos de direito da comunicação. Coimbra: Ed. IJC, 2002. p. 228).↩




    5. No que concerne à vocação da Internet para fazer-se depositária de dados com acesso instantâneo e imediato, superando as fronteiras físicas, cf., por todos: MARTINS, Guilherme Magalhães. Formação dos contratos eletrônicos de consumo via internet. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 32, para quem “a internet, também conhecida como a grande rede, traz consigo a era do tempo real, permitindo a disposição instantânea de uma informação, de uma imagem ou som através do mundo [...]. A internet pode ser definida como uma rede de computadores ligados entre si, [...] de maneira que a identificação das suas fronteiras físicas se torna impossível em virtude da sua difusão pelo planeta”.↩




    6. A doutrina tem alertado sobre os perigos do uso da mídia como instrumento de veiculação de discursos do ódio, como se vê em Marcela Maffei Quadra Travassos: “Chega-se [...] com a estimulante proposta de se reconhecer os perigos de a mídia tornar-se veículo de hate speech e as cautelas que devem ser adotadas para evitar que declarações mais inflamadas acabem gerando aos instrumentos de imprensa responsabilidade de ordem civil ou criminal”. Cf. Hate speech e liberdade de expressão. Direito e mídia. São Paulo: Atlas, 2013. p. 301. Embora a autora se refira à mídia como aquela organizada sob a forma de imprensa, não se pode deixar de considerar as redes sociais como meios de comunicação de mídia, ainda que tais mídias cumpram funções distintas. É que, ao contrário das redes sociais, a imprensa cumpre uma função social importante, de informação e controle essencial ao Estado Democrático, o que lhe custou a denominação de verdadeiro Quarto Poder. Cf. MESQUITA, Mário. Percepções contemporâneas do poder dos media. Estudos de direito da comunicação. Coimbra: Ed. IJC, 2002. p. 108-111; e NEVES, A Castanheira. Uma perspectiva de consideração da comunicação e o poder ou a inelutável decadência eufórica [...]: notas de um esboço de reflexão. Estudos de direito da comunicação. Coimbra: Ed. IJC, 2002. p. 93-95. Por outro lado, a função das redes sociais parece estar muito mais ligada ao livre desenvolvimento da personalidade, tendo uma função menos social e mais promocional da pessoa humana, enquanto ser em constante desenvolvimento.↩




    7. Ação Penal nos Autos no 12786-89.2010.403.61.81/Justiça Federal da Seção Judiciária de São Paulo/SP.↩




    8. Na forma do art. 20 da supracitada lei, constitui-se crime “praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional”. Essa redação foi dada pela Lei no 9.459/97, que reduziu a pena de dois a cinco anos para estabelecer a penalidade entre um a três anos de reclusão.↩




    9. Em depoimento, Mayara afirmou que “procurava não saber o que estava acontecendo, tive que sair de São Paulo, por seis meses, porque tinha medo de andar na rua”. Cf. BRASIL. Justiça Federal da Seção Judiciária de São Paulo, Sentença nos autos da Ação Penal no 12786-89.2010.403.61.81, São Paulo, 31 de maio de 2012, fls. 181.↩




    10. “Atualmente trabalho e tranquei a faculdade. Hoje eu trabalho com telemarketing. Estou recomeçando do zero”. Op. cit. fls. 182.↩




    11. Segundo as testemunhas, Mayara não é preconceituosa. Sua amiga Keila afirmou que “ela participa de comunidade contra o preconceito, porque tem vários amigos homossexuais”, assim como seu amigo José Renan: “ela tem amigos gays, negros, não tem preconceito nenhum”. Op. cit. fls. 179.↩




    12. Sustenta a autora do discurso: “Meu melhor amigo é homossexual, 90% dos meus amigos são. A pessoa de que (sic) eu mais gostei é negro. Não sei o que aconteceu. Sinto vergonha e estou arrependida. Cometi o ato. Pedi desculpas”. Op. cit. fls. 181.↩




    13. Como é cediço, o tema do discurso do ódio no Brasil não foi inaugurado com o presente caso. Em verdade, o primeiro julgamento de repercussão envolveu caso de discurso do ódio fora do ambiente cibernético. Trata-se do famoso caso Ellwanger, que será analisado no item V do presente trabalho.↩




    14. “Mayara pode não ser preconceituosa; aliás, acredita-se que não o seja. O problema é que fez um comentário preconceituoso. Naquele momento a acusada imputou o insucesso eleitoral (sob a ótica do seu voto) a pessoas de uma determinada origem.” Op. cit. fls. 184.↩




    15. Ambas as partes recorreram da decisão, que ainda está pendente de julgamento no Tribunal Regional Federal da 3a Região.↩




    16. PENAL - CRIME DE PRECONCEITO - ART. 20, CAPUT E § 2º, DA LEI 7.716/1989 - AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVAS COMPROVADAS - OFENSAS CONTRA O POVO NORDESTINO QUE PARTIRAM DO TWITTER DA RÉ - MANIFESTAÇÃO PRECONCEITUOSA QUE EXCEDE OS LIMITES JURÍDICOS DA MANIFESTAÇÃO DO PENSAMENTO - PENA FIXADA NO MÍNIMO LEGAL - SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO - PENA DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS À COMUNIDADE MANTIDA NOS TERMOS DA R. SENTENÇA - PENA DE PRESTAÇÃO PECUNIÁRIA REFORMADA - REPARAÇÃO DE DANOS EXCLUÍDA DE OFÍCIO - RECURSO DO RÉU DESPROVIDO E APELAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL PARCIALMENTE PROVIDA - SENTENÇA REFORMADA.
 1. A materialidade delitiva restou comprovada pelas cópias da mensagem enviada pela ré, por Twitter, às fls. 216 e 232vº dos autos. Também restou comprovado nos autos que a ré, na data citada na denúncia, fez o comentário preconceituoso em desfavor dos nordestinos, por conta do resultado da eleição presidencial, pregando que estes não seriam humanos. 2. A Constituição Federal consagra, dentre os direitos, a liberdade de manifestação de pensamento (vedado o anonimato) e expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença (artigo 5º, incisos V e IX). Na perspectiva da comunicação social e na mesma linha, reza o artigo 220 da Lex Magna que a manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição. 3. Daí não resulta, porém, que tal direito seja absoluto quanto ao seu exercício. Tanto pela teoria interna (ou da imanência) quanto pela teoria externa, que estudam limites a direitos fundamentais, há em regra barreiras ao exercício dos direitos indispensáveis ao ser humano ou à vida em sociedade, como bem destacou o Supremo Tribunal Federal por ocasião do julgamento do pedido de habeas corpus n.º 82424/RS. 4. A ré transpôs os limites de seu direito constitucional de expressão do pensamento para invadir o campo tutelado pelo delito previsto no art. 20, § 2º da Lei 7.716/1989, exibindo pelo twitter conotação pejorativa e preconceituosa contra o povo nordestino. 5. Conquanto assegure o direito à livre manifestação, o sistema jurídico impõe limites a essa liberdade, certo de que, em outra ponta, se encontram outros direitos e garantias que desfrutam de igual proteção, agasalhados, inclusive, por diversos diplomas internacionais. 6. As hipóteses de redução de pena-base e concessão de perdão judicial são legalmente previstas, não estando presentes quaisquer delas. Assim, incabível aplicar ao caso, por analogia, a previsão contida no § 5º do artigo 121, do Código Penal, a fim de fixar a pena em patamar inferior ao mínimo legal, em atenção ao princípio da legalidade estrita. Não estando presente qualquer causa excepcional, a fixação da pena-base e as demais fases de fixação da pena deverão seguir as disposições genéricas atinentes à matéria. 7. Atento às diretrizes do artigo 59 do Código Penal, verifico que a ré não possui antecedentes criminais. Sua personalidade, conduta social e circunstâncias do cometimento do crime são normais ao delito. Desta forma, a pena-base deve ser estabelecida em seu patamar mínimo, qual seja, 02 (dois) anos de reclusão, em regime aberto, além do pagamento de 10 (dez) dias-multa. 8. Na segunda fase de fixação da pena, aplico a atenuante genérica da confissão, mantendo, todavia, a pena no seu mínimo legal, em obediência aos termos da Súmula 231, do Superior Tribunal de Justiça. Ausentes circunstâncias agravantes. Ausentes causas especiais de aumento ou diminuição de pena, torno definitiva a pena de 02 (dois) anos de reclusão, em regime inicial aberto, e 10 (dez) dias-multa. 9. O valor do dia-multa deve ser mantido no mínimo unitário legal, já que ausentes elementos nos autos que permitam sua majoração. O fato de a acusada pertencer à família de classe média não autoriza a elevação de dito valor sem prova nos autos. Há que se frisar, ainda, que a pena não deve passar a pessoa da acusada, que declarou trabalhar como atendente de telemarketing e se sustentar sozinha nesta urbe. 10. Nos termos do artigo 46, § 3ª, do Código Penal, a prestação de serviços à comunidade de dará à razão de uma hora de tarefa por dia de condenação, não havendo, portanto, motivo para reformar-se a r. sentença de primeiro grau quanto a este ponto. 11. Deve ser revista, todavia, a pena de prestação pecuniária imposta à ré. De fato, o valor de um salário mínimo para uma pena de dois anos de reclusão de mostra demasiado pequeno, ainda que para uma pessoa com poucos recursos financeiros. Assim, fixo a pena de prestação pecuniária no valor de 02 (dois) salários mínimos, os quais poderão ser parcelados pelo período da pena privativa de liberdade substituída, nos termos a serem determinados pelo Juízo da Execução Penal. 12. Entendo inaplicável ao caso a fixação da quantia, nos termos do art. 387, inc. IV, do Código de Processo penal, eis que não houve pedido da União e nem do Ministério Público Federal, bem como não foi oportunizado ao apelante o direito de manifestar-se acerca do tema, violando, assim, os princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa, excluindo, de ofício, a condenação da acusada ao pagamento de quantia referente à reparação de danos. 13. Recurso da defesa desprovido. Recurso da acusação parcialmente provido. Reparação de danos excluída de ofício. Sentença mantida quanto ao mais (TRF. 3ª Região. Apelação n. 0012786-89.2010.4.03.6181/SP. Rel. Des. Fed. Paulo Fontes, j. 6.7.2015). ↩
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    88. O modelo brasileiro é inspirado no fluid recovery norte-americano. É claro que na impossibilidade de reconstituição de um bem coletivo, deve utilizar-se o montante para a promoção do valor coletivo violado. De todo modo, o ordenamento brasileiro rejeitou a proposta daqueles que defendiam a possibilidade de distribuição do valor da condenação em processo de tutela coletiva às pessoas contidas no grupo, cujo interesse metaindividual foi violado. Nessa perspectiva: CAPPELLETTI, Mauro. O acesso dos consumidores à justiça. RF 310/56: “O ressarcimento deveria ser depois repartido entre os membros do grupo, sem exclusão dos que não tenham participado individualmente do processo. Ou então destinado a fins inerentes aos interesses e valores envolvidos no pleito (o chamado fluid recovery)”. Parece claro que o legislador brasileiro adotou a segunda opção fornecida pelo autor.↩




    89. Critica-se aqui a possibilidade de ocorrência de bis in idem pela possibilidade de aplicação de duas penas pecuniárias pelo mesmo fato ofensivo. Sucede que o ordenamento jurídico brasileiro admite tal circunstância, na medida em que é comum o autor de uma ofensa grave sofrer sanção pecuniária penal e administrativa, motivo pelo qual a sanção pecuniária civil não inaugura algo novo na sistemática punitiva nacional. O que se repele é a dupla aplicação de pena na mesma esfera, isto é, uma dupla punição da esfera penal, administrativa ou civil, pelo mesmo fato danoso. Em conformidade, cf. VIOLA, Rafael. O papel da responsabilidade civil na tutela coletiva. Op. cit. p. 401-402.↩




    90. No que concerne à retratação, entendemos aquela realizada espontaneamente pelo ofensor, pois o pedido de desculpas forçado, além de não atingir o objeto almejado, mostra-se inconstitucional, porque ofende a liberdade negativa do indivíduo, como direito fundamental de primeira geração. O ofensor é livre para manifestar sua opinião, carregando consigo o encargo da responsabilidade pelos seus atos.↩




    91. Em entrevista concedida ao conglomerado da Rede Globo, o pai da jovem, divorciado da respectiva mãe, contou que apesar da condição de pai, não é próximo da jovem. Na mesma oportunidade, afirmou que a filha precisava ser punida por sua conduta. Disponível em: <http://g1.globo.com/brasil/noticia/2010/11/se-fez-isso-precisa-ser-punida-diz-pai-de-autora-de-frases-sobre-nordestinos.html>.↩




    92. Ainda que se referindo aos nordestinos como “essa gente”, desculpou-se Mayara: “Minhas sinceras desculpas ao post colocado no ar, o que era algo pra atingir outro foco, acabou saindo fora de controle. Não tenho problemas com essas pessoas, pelo contrario (sic), errar é humano, desculpa mais uma vez”. Conteúdo já excluído do Twitter da autora da ofensa, mas disponível em: <http://noticias.bol.uol.com.br/tecnologia/2010/11/03/estagiaria-foi-demitida-antes-de-episodio-preconceituoso-no-twitter-diz-escritorio.jhtm>.↩




    93. Nesse sentido, já se pronunciou o STJ em voto da lavra da Ministra Nancy Andrighi, para quem “a fiscalização prévia, pelo provedor do conteúdo, do teor das informações postadas na web por cada usuário não é atividade intrínseca ao serviço prestado”. STJ. REsp 1308830/RS. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe 19 jun. 2012.↩




    94. “A jurisprudência desta Corte firmou-se no sentido de que ‘o dano moral decorrente de mensagens com conteúdo ofensivo inseridas no site pelo usuário não constitui risco inerente à atividade dos provedores de conteúdo, de modo que não se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art. 927, parágrafo único, do CC/02’ [...]. Contudo, o provedor de internet responderá solidariamente com o usuário autor do dano se não retirar imediatamente o material moralmente ofensivo inserido em sítio eletrônico” (STJ. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial no 308.163/RS. 4a Turma. Rel. Min. Marco Buzzi. Publicado em 21 maio 2013). No mesmo sentido, dentre outros, v. AgRg no AREsp 137944/RS. REsp 1308830/RS. Cabe salientar, contudo, que tais precedentes não enfrentaram especificamente o problema do discurso do ódio, mas a responsabilidade pela inserção de conteúdo ofensivo por meio da criação de perfis falsos, fato que teria condão de atrair a responsabilidade do provedor.↩
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  A utilização sempre mais ampla de dados pessoais para as mais variadas atividades – identificação, classificação, autorização e tantas outras – faz com que esses dados se tornem elementos essenciais para que a pessoa possa se mover com autonomia e liberdade nos corredores da Sociedade da Informação.1 Os dados pessoais acabam por identificar ou mesmo representar a pessoa em uma série de circunstâncias nas quais a sua presença física não é possível ou conveniente. São elementos centrais, portanto, da proteção da personalidade e da construção da identidade em nossa sociedade.




  O tratamento de dados pessoais, em particular por processos automatizados, é, ao mesmo tempo, uma atividade que apresenta riscos cada vez mais claros. Risco que se concretiza na possibilidade de exposição e utilização indevida ou abusiva de dados pessoais; na eventualidade de esses dados não serem corretos e representarem erroneamente seu titular; na sua utilização por terceiros sem o conhecimento ou autorização de seu titular; na eventualidade de serem utilizados para fins discriminatórios, somente para citar algumas hipóteses concretas. Daí a necessidade de mecanismos que possibilitem à pessoa deter conhecimento e controle sobre seus próprios dados – que são, no fundo, expressão direta de sua própria personalidade.




  As tecnologias da informação contribuíram para que a informação pessoal se tornasse algo capaz de extrapolar a própria pessoa. A facilidade de sua coleta, armazenamento e a sua utilidade para diversos fins tornou-a um bem em si, ligado à pessoa, mas capaz de ser objetivado e tratado longe e mesmo a despeito dela – não é por outro motivo que a informação pessoal é o elemento fundamental em uma série de novos modelos de negócios típicos da Sociedade da Informação. Diante deste fato, diversas legislaturas estabelecem um marco normativo de caráter geral para a proteção de dados pessoais, possibilitando ao cidadão o exercício de seus direitos sobre dados pessoais de forma ampla, confirme recentemente introduzido no ordenamento jurídico pátrio pela Lei 13.709 de 14 de agosto de 2018 - a Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD). Considerando a amplitude e importância da proteção de dados pessoais, este direito é tido em diversos ordenamentos jurídicos como um instrumento essencial para a proteção da pessoa humana e é considerado como um direito fundamental.




  1. Informação e dados pessoais




  A informação pessoal deve observar certos requisitos para sua caracterização como tal. Uma determinada informação pode possuir um vínculo objetivo com uma pessoa, revelando algo sobre ela. Esse vínculo significa que a informação refere-se às características ou ações dessa pessoa, que podem ser atribuídas a ela seja em conformidade à lei, como no caso do nome civil ou do domicílio, ou então que são informações provenientes de seus atos, como os dados referentes, por exemplo, aos seus hábitos de consumo, sobre opiniões que manifesta, à sua localização e tantas outras. É importante estabelecer esse vínculo objetivo, pois ele afasta outras categorias de informações que, embora também possam ter alguma relação com uma pessoa, não seriam propriamente informações pessoais: as opiniões alheias sobre essa pessoa, por exemplo, a princípio não possuem esse vínculo objeto; também a produção intelectual de uma pessoa, em si considerada, não é per se informação pessoal (embora o fato de sua autoria o seja). Pierre Catala, ilustrando essa categorização, identifica uma informação pessoal quando o objeto da informação é a própria pessoa:




  Mesmo que a pessoa em questão não seja a “autora” da informação, no sentido de sua concepção, ela é a titular legítima de seus elementos. Seu vínculo com o indivíduo é por demais estreito para que pudesse ser de outra forma. Quando o objeto dos dados é um sujeito de direito, a informação é um atributo da personalidade.2




  O Conselho Europeu, na Convenção no 108, de 1981 (conhecida como Convenção de Strasbourg), produziu uma definição para informação pessoal que condiz com essa ordem conceitual. Para a Convenção, informação pessoal é “qualquer informação relativa a uma pessoa singular identificada ou susceptível de identificação”.3 É explícito, portanto, o mecanismo pelo qual é possível caracterizar uma determinada informação como pessoal: o fato de estar vinculada a uma pessoa, revelando algum aspecto objetivo desta. Note-se que a LGPD se vale de um dispositivo bastante semelhante ao definir como dado pessoal, em seu art. 5º, I, “informação relacionada a pessoa natural identificada ou identificável” - aliás, seguindo tendência já presente desde 2011 com a definição no art. 4º, IV da Lei de Acesso à Informação (Lei 12.527/2011) de informação pessoal como “aquela relacionada à pessoa natural identificada ou identificável”. 




  Em relação à utilização dos termos dado e informação, vale uma especificação. O conteúdo de ambos se sobrepõe em várias circunstâncias, o que justifica uma certa promiscuidade na sua utilização. Ambos os termos podem ser utilizados para representar um fato, um determinado aspecto de uma realidade. Não obstante, há uma carga semântica específica em cada um desses termos.




  Assim, o termo dado apresenta conotação um pouco mais primitiva e fragmentada, como se fosse uma informação em estado potencial, antes de ser transmitida;4 o dado estaria, portanto, associado a uma espécie de “pré-informação”, anterior à interpretação e a um processo de elaboração. A informação, por sua vez, alude a algo além da representação contida no dado, chegando ao limiar da cognição. Sem aludir ao seu significado ou conteúdo em si, na informação já se pressupõe uma fase inicial de elaboração de seu conteúdo – daí que a informação carrega também um sentido instrumental, no sentido de ser capaz de, objetivamente, reduzir um estado de incerteza. A doutrina não raro trata esses dois termos – dado e informação – indistintamente, ou então, procede a uma diferenciação algo empírica que merece ao menos ser ressaltada.




  Deve-se lembrar ainda que o termo informação presta-se igualmente em certos contextos a contribuir na representação de determinados valores. Assim, a “liberdade de informação” como fundamento de uma imprensa livre, bem como seu correspectivo “direito à informação”,5 podem possuir conteúdo específico e que são mais remotamente relacionados ao tema deste capítulo, assim como no caso do dever de informação pré-contratual presente no dever de boa-fé objetiva na contratação em geral e, especificamente, no Código de Defesa do Consumidor.




  A informação pessoal está, quase como ato reflexo, ligada à privacidade por uma equação que associa um maior grau de privacidade à menor difusão de informações pessoais e vice-versa. Essa equação nem de longe encerra toda a complexa problemática em torno dessa relação, porém pode servir como ponto de partida para ilustrar como a proteção das informações pessoais passou a encontrar guarida em nosso ordenamento jurídico: como um desdobramento da tutela do direito à privacidade.




  Com o aludido aumento da importância da informação, foi em torno dela que a temática da privacidade passou a orbitar, em especial ao se tratar de dados pessoais.6 Essa guinada, que acabou por plasmar o próprio conteúdo do termo privacidade, pode ser verificada com clareza nas construções legislativas e jurisprudenciais que afrontaram o tema nos últimos 40 anos, das quais algumas referências mais significativas poderiam ser a concepção de uma informational privacy nos Estados Unidos, cujo “núcleo duro” é composto pelo direito de acesso a dados armazenados por órgãos públicos e também pela disciplina de proteção de crédito; assim como a autodeterminação informativa estabelecida pelo Tribunal Constitucional Federal alemão7 (presente como fundamento da LGPD em seu art. 2º, II), bem como toda a construção do modelo europeu de proteção de dados, desde a Diretiva 95/46/CE da União Europeia (relativa à proteção das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e à livre circulação desses dados) até o atual Regulamento Geral de Proteção de Dados (GDPR).




  O ponto fixo de referência nesse processo é que, entre os novos prismas para a abordagem da questão, mantém-se uma constante referência objetiva a uma disciplina jurídica específica para os dados pessoais, que manteve o nexo de continuidade com a disciplina da privacidade, da qual é uma espécie de herdeira, atualizando-a e impondo-lhe características próprias.




  Através da proteção de dados pessoais, garantias a princípio relacionadas à privacidade passam a ser vistas em uma ótica mais abrangente, pela qual outros interesses devem ser considerados, abrangendo as diversas formas de controle tornadas possíveis com a manipulação de dados pessoais. Para uma completa apreciação do problema, esses interesses devem ser levados em consideração pelo operador do direito pelo que representam, e não somente pelo seu traço visível – a violação da privacidade. Essa vinculação do tratamento de dados pessoais com o controle foi bem caracterizada pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar ainda em decisão de 1995:




  A inserção de dados pessoais do cidadão em bancos de informações tem se constituído em uma das preocupações do Estado moderno, onde o uso da informática e a possibilidade de controle unificado das diversas atividades da pessoa, nas múltiplas situações de vida, permitem o conhecimento de sua conduta pública e privada, até nos mínimos detalhes, podendo chegar à devassa de atos pessoais, invadindo área que deveria ficar restrita à sua intimidade; ao mesmo tempo, o cidadão objeto dessa indiscriminada colheita de informações, muitas vezes, sequer sabe da existência de tal atividade, ou não dispõe de eficazes meios para conhecer o seu resultado, retificá-lo ou cancelá-lo. E assim como o conjunto dessas informações pode ser usado para fins lícitos, públicos e privados, na prevenção ou repressão de delitos, ou habilitando o particular a celebrar contratos com pleno conhecimento de causa, também pode servir, ao Estado ou ao particular, para alcançar fins contrários à moral ou ao Direito, como instrumento de perseguição política ou opressão econômica. A importância do tema cresce de ponto quando se observa o número imenso de atos da vida humana praticados através da mídia eletrônica ou registrados nos disquetes de computador.8




  2. Bancos de dados e BIG DATA





  A sistematização da informação pessoal em grandes volumes teve seu potencial exponencialmente incrementado com o advento da informática, que tornou possível a administração de banco de dados gigantesco contendo informações pessoais.




  Bancos de dados são, em sua acepção fundamental, um conjunto de informações estruturado de acordo com uma determinada lógica. Essa lógica costuma refletir um caráter utilitarista, procurando proporcionar a extração do máximo proveito possível a partir de um conjunto de informações. Que o tratamento sistematizado da informação possa gerar proveito é algo sabido há tempos, como resulta claro ao se verificar que é milenar a prática de coleta sistematizada de informações por alguma modalidade de censo populacional, instrumento de imensa serventia para governantes de qualquer época – a ponto dos registros históricos a respeito não serem poucos.9




  A utilidade da informação, em si, está ligada a uma série de fenômenos que cresceram em importância e complexidade nas últimas décadas. O que hoje a destaca de seu significado histórico é uma maior desenvoltura na manipulação da informação, desde a sua coleta e tratamento até a sua comunicação. Aumentando-se a capacidade de armazenamento e comunicação de informações, cresce também a variedade de formas pelas quais ela pode ser apropriada ou utilizada. Sendo maior sua maleabilidade e utilidade, mais e mais ela se torna elemento fundamental de um crescente número de negócios e utilidades, aumentando a sua possibilidade de influir em nosso cotidiano,10 em um crescendo que tem como pano de fundo a evolução tecnológica e, especificamente, a utilização de computadores para o tratamento de dados pessoais.11 Conforme notou Stefano Rodotà ainda em 1973, “a novidade fundamental introduzida pelos computadores é a transformação de informação dispersa em informação organizada”.12




  Os bancos de dados que contêm dados pessoais, tão comuns em nossos dias, proporcionam uma nova definição dos poderes e direitos sobre as informações pessoais e, consequentemente, sobre a própria pessoa. Aumenta o número de sujeitos que podem ter acesso a um conjunto sempre mais detalhado e preciso de informações sobre terceiros, o que faz com que o estatuto jurídico desses dados se torne um dos pontos centrais que vão definir a própria autonomia, identidade e liberdade do cidadão contemporâneo.




  O acentuado aumento no volume de informações pessoais colhidas e passíveis de serem submetidas a tratamento introduziu, nos últimos anos, um novo paradigma no tratamento da informação. A disponibilidade de diversos bancos de dados e de informação pessoal em volumes bastante consideráveis fez com que fossem desenvolvidos mecanismos capazes de prospectar informações não propriamente em um único banco de dados, porém em diversas fontes de informações disponíveis e, através de uma determinada sistemática que envolve o estabelecimento de correlações entre blocos de informações a princípio dispersos, gerar uma nova informação (Big Data).




  3. Desenvolvimento das leis de proteção de dados




  O tratamento da proteção de dados pessoais de forma autônoma é uma tendência hoje fortemente enraizada em diversos ordenamentos jurídicos. Os desdobramentos e efeitos do tratamento automatizado de informações pessoais, mais do que justificar mudanças e atualizações pontuais no ordenamento jurídico, formam as bases daquilo que vem sendo tratado, hoje, como um direito fundamental à proteção de dados.13




  O amadurecimento desse direito observa-se no decorrer das cerca de quatro décadas que a disciplina da proteção de dados pessoais ostenta. A mudança do enfoque dado à proteção de dados nesse período pode ser brevemente entrevisto na classificação evolutiva das leis de proteção de dados pessoais realizada por Viktor Mayer-Schönberger,14 que vislumbra quatro diferentes gerações de leis que partem desde uma primeira geração, cujo enfoque era mais técnico e restrito aos grandes computadores de sua época, até a abertura mais recente a técnicas mais amplas e condizentes com a capilaridade e sofisticação das tecnologias adotadas para o tratamento de dados. Essa evolução reflete tanto a busca de uma tutela mais eficaz como a constatação de que a proteção da pessoa na Sociedade da Informação passava, cada vez mais, a depender diretamente do controle destas sobre seus próprios dados pessoais, o que acabou vinculando a matéria aos direitos fundamentais.




  A primeira dessas quatro gerações de leis15 era composta por normas que refletiam o estado da tecnologia e a visão do jurista nos primórdios da utilização de computadores para o processamento de informações pessoais, pretendendo regular um cenário no qual centros de tratamento de dados, de grande porte, concentrariam a coleta e gestão dos dados pessoais. Tais leis tratavam, por exemplo, da concessão de autorizações para a criação desses bancos de dados e do seu controle a posteriori por órgãos públicos.16 Essas leis também enfatizavam o controle do uso de informações pessoais pelo Estado e pelas suas estruturas administrativas, que costumavam ser os destinatários principais (quando não o único) dessas normas. Essa primeira geração de leis dura aproximadamente até a Bundesdatenschutzgesetz, a lei federal da República Federativa da Alemanha sobre proteção de dados pessoais, de 1977.




  A falta de experiência no tratamento com tecnologias ainda pouco acessíveis, aliada ao receio de um uso indiscriminado dessa tecnologia, sem que se soubesse ao certo suas consequências, fez com que, não raro, fossem preferidos princípios de proteção bastante abstratos e amplos, focalizados basicamente na atividade de processamento de dados,17 além de regras concretas e específicas dirigidas aos agentes diretamente responsáveis pelo processamento dos dados. Esse enfoque era natural, visto a motivação dessas leis ter sido uma “ameaça” representada pela tecnologia e, especificamente, pelos computadores. A estrutura e a gramática dessas leis eram algo tecnocrática e condicionada pela informática – nelas, tratava-se dos “bancos de dados”, e não propriamente da “privacidade”, desde seus princípios genéricos até os regimes de autorização e de modalidades de tratamento de dados, a serem determinados ex ante, sem considerar a participação do cidadão de maneira mais concreta nesse processo.18




  Essas leis de proteção de dados de primeira geração não demoraram a se tornar ultrapassadas, diante da multiplicação dos centros de processamento de dados, que inviabilizou o controle baseado em um regime de autorizações, rígido e detalhado, que demandava um minucioso acompanhamento. A segunda geração de leis sobre a matéria surgiu no final da década de 1970, já com a consciência da “diáspora” dos bancos de dados informatizados. Pode-se dizer que o seu primeiro grande exemplo foi a lei francesa de proteção de dados pessoais de 1978, intitulada Informatique et Libertées,19 além da já mencionada Bundesdatenschutzgesetz. A característica básica que diferencia essas leis das anteriores é que sua estrutura não está mais fixada em torno do fenômeno computacional em si, mas se baseia na consideração da privacidade e na proteção dos dados pessoais como uma liberdade negativa, a ser exercida pelo próprio cidadão (o que é patente na própria denominação da lei francesa).20




  Tal evolução refletia a insatisfação de cidadãos que sofriam com a utilização por terceiros de seus dados pessoais e careciam de instrumentos para defender diretamente seus interesses. Além disso, o controle direto sobre os centros de processamento de dados, nos moldes das leis anteriores, tornou-se inviável, dada a fragmentação do tratamento dos dados pessoais. Assim, criou-se um sistema que fornecia instrumentos para o cidadão identificar o uso indevido de suas informações pessoais e propor a sua tutela.




  Essas leis apresentavam igualmente seus problemas, o que motivou uma subsequente mudança de paradigma: percebeu-se que o fornecimento de dados pessoais pelos cidadãos tinha se tornado um requisito indispensável para a sua efetiva participação na vida social. O que era exceção veio a se tornar regra. Tanto o Estado como os entes privados utilizavam intensamente o fluxo de informações pessoais para seu funcionamento, e a interrupção ou mesmo o questionamento desse fluxo pelo cidadão implica, muito frequentemente, na sua exclusão de algum aspecto da vida social.




  Uma terceira geração de leis, surgida na década de 1980, procurou sofisticar a tutela dos dados pessoais, que continuou centrada no cidadão, porém passou a abranger mais do que a liberdade de fornecer ou não os próprios dados pessoais, preocupando-se também em garantir a efetividade dessa liberdade. A proteção de dados é vista, por tais leis, como um processo mais complexo, que envolve a própria participação do indivíduo na sociedade e leva em consideração o contexto no qual lhe é solicitado que revele seus dados, estabelecendo meios de proteção para as ocasiões em que sua liberdade de decidir livremente é cerceada por eventuais condicionantes – proporcionando o efetivo exercício da autodeterminação informativa.




  A autodeterminação informativa surgiu basicamente como uma extensão das liberdades presentes nas leis de segunda geração. São várias as mudanças específicas nesse sentido que podem ser identificadas na estrutura dessas novas leis. O tratamento dos dados pessoais era visto como um processo, que não se encerrava na simples permissão da pessoa à utilização de seus dados pessoais, porém procurava considerá-la em fases sucessivas do processo de tratamento e utilização de sua própria informação por terceiros, além de compreender algumas garantias, como o dever de informação.




  A autodeterminação informativa, porém, demonstrou-se efetivamente como algo de que se utilizava somente uma minoria de cidadãos, que decidia enfrentar os custos econômicos e pessoais do exercício dessas prerrogativas. Verificado esse caráter exclusivista, uma quarta geração de leis de proteção de dados, que são as que existem hoje em diversos países, foi concebida, caracterizando-se por procurar suprir as desvantagens do enfoque individual existente até então. Nessas leis, procura-se abordar o problema integral da informação, presumindo-se que não se pode basear a tutela dos dados pessoais simplesmente na escolha individual, sendo necessários instrumentos que elevem o padrão coletivo de proteção.




  Entre as técnicas utilizadas, essas leis procuraram fortalecer a posição da pessoa em relação às entidades que coletam e processam seus dados, reconhecendo um desequilíbrio nessa relação que não era resolvido por medidas que meramente reconheciam o direito à autodeterminação informativa. Outra técnica é, paradoxalmente, a própria redução do papel da decisão individual de autodeterminação informativa. Tal redução parte do pressuposto de que determinadas modalidades de tratamento de dados pessoais necessitam de uma proteção no seu mais alto grau, que não pode ser conferida exclusivamente a uma decisão individual – como é o caso para certas modalidades de utilização de dados sensíveis, por exemplo.




  Outras características dessas leis são a disseminação do modelo das autoridades independentes para zelar pela sua eficácia – que se demonstram necessárias ao se considerar o parco poder de “barganha” com o indivíduo para a autorização ao processamento de seus dados, bem como o surgimento de normativas conexas na forma, por exemplo, de normas específicas para alguns setores de processamento de dados (para o setor de saúde ou de crédito ao consumo).




  Hoje, pode-se afirmar que esse modelo de proteção de dados pessoais é representado pelos países membros da União Europeia, seja pela transposição realizada na década de 1990 da Diretiva 95/46/CE quando, mais recentemente, por conta do GDPR.




  4. Princípios de proteção de dados pessoais




  Não obstante a evolução pela qual passaram as leis sobre proteção de dados pessoais e sua mudança de perfil com os anos, é possível reagrupar materialmente seus objetivos e linhas de atuação principais em torno de alguns princípios comuns, presentes em diversos ordenamentos jurídicos, no que podemos verificar uma concreta convergência das soluções legislativas sobre a matéria em diversos países, bem como uma tendência sempre mais forte à consolidação de certos princípios básicos e sua vinculação sempre mais estreita com a proteção da pessoa e com os direitos fundamentais.




  Desses princípios, alguns se encontram já presentes nas leis de primeira e segunda geração, tendo sido desenvolvidos pelas leis posteriores. É mesmo possível estabelecer as suas origens em uma série de discussões entabulada, na segunda metade da década de 1960, em sequência à tentativa do estabelecimento do National Data Center, um gigantesco e jamais finalizado banco de dados sobre os cidadãos norte-americanos que seria utilizado pela administração federal.21




  Após o fracasso da instituição desse banco de dados centralizado, vários dos temas que ele levantou continuaram a ser desenvolvidos, pois, se o National Data Center particularmente não vingou, a realidade era que muitos outros bancos de dados pessoais de menor âmbito vinham sendo estruturados. Um dos setores nos quais essa discussão ecoou com maior força foi o da saúde, pela justificada preocupação com o tratamento de dados médicos por sistemas informatizados. No início da década de 1970, nos Estados Unidos, a Secretary for health, education and welfare reuniu um comissão de especialistas que divulgou, em 1973, estudo que concluiu pela relação direta entre a privacidade e os tratamentos de dados pessoais, além da necessidade de estabelecer a regra do controle sobre as próprias informações:




  A privacidade pessoal de um indivíduo é afetada diretamente pelo tipo de divulgação e utilização que é feita das informações registradas a seu respeito. Um tal registro, contendo informações sobre um indivíduo identificável deve, portanto, ser administrado com procedimentos que permitam a este indivíduo ter o direito de participar na sua decisão sobre qual deve ser o conteúdo deste registro e qual a divulgação e utilização a ser feita das informações pessoais nele contida. Qualquer registro, divulgação e utilização das informações pessoais fora destes procedimentos não devem ser permitidas, por consistirem em uma prática desleal, a não ser que tal registro, utilização ou divulgação sejam autorizados por lei.22




  Uma concepção como essa requer que sejam estabelecidos meios de garantia para o cidadão, que efetivamente vieram descritos como:




  • Não deve existir um sistema de armazenamento de informações pessoais cuja existência seja mantida em segredo.




  • Deve existir um meio para um indivíduo descobrir quais informações a seu respeito estão contidas em um registro e de qual forma ela é utilizada.




  • Deve existir um meio para um indivíduo evitar que a informação a seu respeito colhida para um determinado fim seja utilizada ou disponibilizada para outros propósitos sem o seu conhecimento.




  • Deve existir um meio para um indivíduo corrigir ou retificar um registro de informações a seu respeito.




  • Toda organização que estruture, mantenha, utilize ou divulgue registros com dados pessoais deve garantir a confiabilidade destes dados para os fins pretendidos e deve tomar as devidas precauções para evitar o mau uso destes dados.23




  Esse conjunto de regras influenciou fortemente o legislador que, cada vez mais, vinha se debruçando sobre o problema da proteção de dados pessoais. Elas passaram a ser encontradas, portanto, em várias das normativas sobre proteção de dados pessoais, ficando conhecidas como os Fair Information Principles. Esse “núcleo comum” encontrou expressão como um conjunto de princípios a serem aplicados na proteção de dados pessoais, principalmente com a Convenção de Strasbourg24 e nas Guidelines da OCDE,25 no início da década de 1980. É possível elaborar uma síntese desses princípios:26




  1 – Princípio da publicidade (ou da transparência), pelo qual a existência de um banco de dados com dados pessoais deve ser de conhecimento público, seja através da exigência de autorização prévia para funcionar, da notificação a uma autoridade sobre sua existência; ou do envio de relatórios periódicos.




  2 – Princípio da exatidão: Os dados armazenados devem ser fiéis à realidade, o que compreende a necessidade de que sua coleta e seu tratamento sejam feitos com cuidado e correção, e de que sejam realizadas atualizações periódicas conforme a necessidade.




  3 – Princípio da finalidade, pelo qual qualquer utilização dos dados pessoais deve obedecer à finalidade comunicada ao interessado antes da coleta de seus dados. Esse princípio possui grande relevância prática: com base nele fundamenta-se a restrição da transferência de dados pessoais a terceiros, além do que pode-se, a partir dele, estruturar-se um critério para valorar a razoabilidade da utilização de determinados dados para uma certa finalidade (fora da qual haveria abusividade).




  4 – Princípio do livre acesso, pelo qual o indivíduo tem acesso ao banco de dados onde suas informações estão armazenadas, podendo obter cópias desses registros, com a consequente possibilidade de controle desses dados; após esse acesso e de acordo com o princípio da exatidão, as informações incorretas poderão ser corrigidas e aquelas obsoletas ou impertinentes poderão ser suprimidas, ou mesmo pode-se proceder a eventuais acréscimos.




  5 – Princípio da segurança física e lógica, pelo qual os dados devem ser protegidos contra os riscos de seu extravio, destruição, modificação, transmissão ou acesso não autorizado.




  Esses princípios, mesmo que fracionados, condensados ou adaptados, formam a espinha dorsal das diversas leis, tratados, convenções ou acordos entre privados em matéria de proteção de dados pessoais, formando o núcleo das questões com as quais o ordenamento deve se deparar ao procurar fornecer sua própria solução ao problema da proteção dos dados pessoais.




  A aplicação de tais princípios, no entanto, é a parte mais aparente de uma tendência rumo à constatação da autonomia da proteção de dados pessoais e a sua consideração como um direito fundamental em diversos ordenamentos. Alguns países que sofreram uma mudança de regime político que lhes proporcionou a reelaboração de suas cartas fundamentais foram os primeiros nos quais foi possível observar uma tendência à consideração da problemática relacionada à informática e à informação pessoal em nível constitucional. Nesse sentido, nas Constituições da Espanha27 e de Portugal28 se encontram dispositivos destinados a afrontar os problemas da utilização da informática e, no caso da Constituição portuguesa, uma referência explícita à proteção de dados pessoais




  É possível considerar a Convenção de Strasbourg como o principal marco de uma abordagem da matéria pela chave dos direitos fundamentais. Em seu preâmbulo, a convenção deixa claro que a proteção de dados pessoais está diretamente ligada à proteção dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, entendendo-a como pressuposto do estado democrático e trazendo para este campo a disciplina, evidenciando sua deferência ao art. 8o da Convenção Europeia para os Direitos do Homem.29 Posteriormente, também transparece com clareza presença dos direitos fundamentais na Diretiva 95/46/CE sobre proteção de dados pessoais na União Europeia.30 Seu art. 1o, que trata do “objetivo da diretiva”, afirma que “os Estados-membros assegurarão, em conformidade com a presente directiva, a protecção das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente do direito à vida privada, no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais”.




  O documento europeu que levou mais adiante essa sistemática foi a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia. Seu art. 8o, que trata da “proteção de dados pessoais”, inspira-se no art. 8o da Convenção de Strasbourg, na Diretiva 95/46/CE e no art. 286o do tratado instituidor da União Europeia,31 e apresenta o seguinte teor:




  1. Todas as pessoas têm direito à proteção dos dados de caráter pessoal que lhes digam respeito.




  2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins específicos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legítimo previsto por lei. Todas as pessoas têm o direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a respectiva retificação.




  3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalização por parte de uma autoridade independente.




  Não obstante, nota-se um duplo matiz: se a Diretiva, por um lado, procura proteger a pessoa física em relação ao tratamento de seus dados pessoais, por outro destaca-se a sua missão de induzir o comércio através do estabelecimento de regras comuns para proteção de dados na região, o que não surpreende se considerarmos as exigências de um mercado unificado como o europeu em diminuir de forma ampla os custos de transações, o que inclui harmonizar as regras relativas a dados pessoais.32




  5. Proteção de dados no ordenamento brasileiro




  No panorama do ordenamento brasileiro, o reconhecimento da proteção de dados como um direito autônomo e fundamental não deriva de uma previsão literal e direta, porém da consideração dos riscos que o tratamento automatizado acarreta à proteção da personalidade à luz das garantias constitucionais de igualdade substancial, liberdade e dignidade da pessoa humana, juntamente com a proteção da intimidade e da vida privada.




  A bem da verdade, pode-se identificar uma menção ao caráter de direito fundamental da proteção de dados pessoais na Declaração de Santa Cruz de La Sierra, documento final da XIII Cumbre Ibero-Americana de Chefes de Estado e de Governo, firmada pelo governo brasileiro em 15 de novembro de 2003. No item 45 da referida Declaração, lê-se que




  Estamos também conscientes de que a proteção de dados pessoais é um direito fundamental das pessoas e destacamos a importância das iniciativas reguladoras ibero-americanas para proteger a privacidade dos cidadãos, contidas na Declaração de Antigua, pela qual se cria a Rede Ibero-Americana de Proteção de Dados, aberta a todos os países da nossa Comunidade.




  No ordenamento jurídico brasileiro, a Constituição Federal contempla o problema da informação inicialmente através das garantias à liberdade de expressão33 e do direito à informação,34 que deverão eventualmente ser confrontados com a proteção da personalidade e, em especial, com o direito à privacidade.




  Além disso, a Constituição considera invioláveis a vida privada e a intimidade (art. 5o, X), veja-se especificamente a interceptação de comunicações telefônicas, telegráficas ou de dados (art. 5o, XII), bem como instituiu a ação de Habeas Data (art. 5o, LXXII), que basicamente estabelece uma modalidade de direito de acesso e retificação dos dados pessoais. Na legislação infraconstitucional, destaque-se o Código de Defesa do Consumidor, Lei no 8.078/90, cujo art. 43 estabelece uma série de direitos e garantias para o consumidor em relação às suas informações pessoais presentes em “bancos de dados e cadastros”, implementando uma sistemática baseada nos Fair Information Principles à matéria de concessão de crédito e possibilitando que parte da doutrina verifique nesse texto legal o marco normativo dos princípios de proteção de dados pessoais no direito brasileiro.35 Mais recentemente, a Lei no 12.414/11, conhecida como a Lei do cadastro positivo, estabeleceu regras para o tratamento de dados financeiros para a formação de históricos de crédito, estabelecendo uma série de garantias para o titular dos dados a partir da especificação de regras e princípios de proteção de dados pessoais. A Lei no 12.527/11, a Lei de acesso à informação, estabelece regras específicas para a proteção de dados pessoais em seu art. 31.




  O Habeas Data, instituto que no direito brasileiro tem a forma de uma ação constitucional, foi introduzido pela Constituição de 1988.36 Com um nomen iuris original, introduziu em nosso ordenamento o direito de acesso, carregando com si algo da carga semântica do Habeas Corpus. A sua influência em outras legislações latino-americanas chegou a provocar a discussão sobre a existência de um modelo de proteção de dados que circule dentro da região.37




  Cabe ressaltar que o Habeas Data brasileiro surgiu basicamente como um instrumento para a requisição das informações pessoais em posse do poder público, em particular dos órgãos responsáveis pela repressão durante o regime militar e sem maiores vínculos, portanto, com uma eventual influência da experiência europeia ou norte-americana relativa à proteção de dados pessoais, já em pleno desenvolvimento à época.




  Posteriormente, o Habeas Data foi regulamentado pela Lei no 9.507, de 1997. A ação de Habeas Data visa a assegurar um direito presente em nosso ordenamento jurídico, ainda que não expresso literalmente. Por meio dela, o cidadão pode acessar e retificar seus dados pessoais em bancos de dados “de entidades governamentais ou de caráter público” (posteriormente ampliou-se o sentido desse “caráter público”, incluindo-se os bancos de dados referentes a consumidores, mesmo que administrados por privados). A ação não é acompanhada, porém, de instrumentos que possam torná-la ágil e eficaz o suficiente para a garantia fundamental de proteção dos dados pessoais: além de o seu perfil estar demasiadamente associado à proteção de liberdades negativas, algo que se percebe em vários dos seus pontos estruturais, como a necessidade de sua interposição através de advogado ou então a necessidade de demonstração de recusa de fornecimento dos dados por parte do administrador de banco de dados, ela é, substancialmente, um instrumento que proporciona uma tutela pouco adequada à realidade das comunicações e tratamentos de dados pessoais na Sociedade da Informação. Não surpreende, portanto, que desde certo tempo a doutrina brasileira tenha assumido posição majoritariamente crítica em relação à ação, tratando-a ora como “um remédio de valia, no fundo, essencialmente simbólica”, para Luís Roberto Barroso,38 ou “uma ação voltada para o passado”, para Dalmo de Abreu Dallari.39




  Parece existir no direito brasileiro, de forma generalizada, uma consciência de que seria possível tratar de forma satisfatória dos problemas relacionados às informações pessoais em bancos de dados a partir de uma série de categorizações, geralmente generalistas e algo abstratas: sobre o caráter rigidamente público ou particular de uma espécie de informação; sobre a característica sigilosa ou não de uma determinada comunicação, e assim por diante. Enfim: com um sistema baseado em etiquetas, permissões ou proibições para o uso de informações específicas, sem levar na devida conta os riscos objetivos potencializados pelo tratamento informatizado das informações pessoais.




  Uma determinada leitura da sistemática da Constituição brasileira parece encorajar, a princípio, essa perspectiva. Nela, a proteção da privacidade (através da menção à inviolabilidade da intimidade e da vida privada) encontra-se em um dispositivo (art. 5o, X), enquanto que outro dispositivo refere-se à inviolabilidade do “sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas” (art. 5o, XII).




  Tal técnica legislativa acabou por fundamentar uma interpretação no mínimo temerosa no que diz respeito à matéria: se, por um lado, a privacidade é encarada como um direito fundamental, as informações pessoais em si parecem, a uma parte da doutrina, ser protegidas somente em relação à sua “comunicação”, conforme o art. 5, XII, que trata da inviolabilidade da comunicação de dados.




  Tal interpretação, além de dissonante com a visão segundo a qual privacidade e informações pessoais são temas sempre mais relacionados e, em muitas ocasiões, quase que indistinguíveis entre si – conforme atesta o mencionado desenvolvimento de leis que tratam da proteção de dados pessoais e também os documentos transnacionais que associam o caráter de direito fundamental à proteção de dados pessoais –,
traz consigo o enorme problema de sugerir uma considerável permissividade em relação à utilização de informações pessoais.




  Nesse sentido, uma decisão do STF, relatada pelo Ministro Sepúlveda Pertence, reconheceu expressamente a inexistência de uma garantia de inviolabilidade sobre dados armazenados em computador com fulcro em garantias constitucionais, endossando tese de Tércio Sampaio Ferraz Júnior segundo a qual o ordenamento brasileiro tutelaria o sigilo das comunicações – e não dos dados em si.40 Nessa decisão fica saliente a dificuldade em tratar do tema da informação pessoal de uma forma diversa daquela binária – sigilo/abertura, público/privado –, isto é, de forma que reflita a complexidade da matéria da informação.




  A leitura das garantias constitucionais para os dados somente sob o prisma de sua comunicação e de sua eventual interceptação lastreia-se em uma interpretação que não considera o valor crucial que a informação pessoal representa em nossa sociedade. Há um hiato que segrega a tutela da privacidade, esta constitucionalmente protegida, da tutela das informações pessoais em si – que, para a corrente mencionada, gozariam de uma proteção mais tênue. E esse hiato possibilita a perigosa interpretação que exime o aplicador de levar em conta os casos nos quais uma pessoa é ofendida em sua privacidade – ou tem outros direitos fundamentais – não de forma direta, porém através da utilização abusiva de suas informações pessoais por uma miríade de maneiras que não, propriamente, no momento da sua comunicação em si. Não é necessário ressaltar novamente o quanto hoje em dia as pessoas são reconhecidas em diversos relacionamentos não de forma direta, porém através da representação de sua personalidade que é fornecida pelos seus dados pessoais, aprofundando ainda mais a íntima relação entre tais dados e a própria identidade e personalidade de cada um de nós.




  Apenas sob o paradigma da interceptação, da escuta, do grampo – situações que são apenas uma parcela dos problemas que podem ocorrer no tratamento de dados com a utilização das novas tecnologias –, não é possível proporcionar uma tutela efetiva aos dados pessoais na amplitude que a importância do tema hoje merece.




  A legislação infraconstitucional mais recente, por sua vez, fornece fortes indicativos de que uma interpretação que leve em conta o caráter fundamental das garantias da posso em relação aos seus dados pessoais é, hoje, elemento integrante da cidadania. O Marco Civil da Internet, Lei 12.965/2014, prevê entre os princípios do uso da Internet do Brasil em seu artigo 3º a proteção da privacidade, bem como a proteção de dados pessoais, na forma da lei. A partir destas considerações, verifica-se que os direitos do usuário da Internet no Brasil, enunciados no artigo 7º da referida Lei, dispõem de forma específica sobre muitos aspectos relacionados à proteção de dados, chegando mesmo a enunciar, ainda que de forma reflexa, alguns de seus princípios clássicos, como o da finalidade e o da transparência.




  A recém sancionada Lei Geral de Proteção de Dados possui como objetivos, conforme seu artigo 1º, os de “proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”. Assim, e ainda ao elencar dentre seus fundamentos, em seu artigo 2º, outros elementos intrinsecamente ligados à tutela da pessoa e de seus direitos fundamentais, tais quais a autodeterminação informativa, as liberdades de expressão, informação, comunicação e de opinião, a dignidade e o exercício da cidadania, a LGPD estabelece de maneira sólida sua fundamentação nos direitos fundamentais e na proteção da pessoa, o que se verifica igualmente em diversas opções na implementação dos seus mecanismos de tutela - como, por exemplo, ao restringir a sua aplicabilidade aos dados pessoais de pessoa natural, deixando de lado as pessoas jurídicas.




  O esforço a ser empreendido pela doutrina e pela jurisprudência seria, em nosso ponto de vista, basicamente, uma interpretação dos incisos X e XII do art. 5o que seja mais fiel ao nosso tempo, reconhecendo a íntima ligação que passam a ostentar os direitos relacionados à privacidade e à comunicação de dados. Uma tal leitura demonstra-se particularmente pertinente e relevante após a consideração de novos documentos normativos como o Marco Civil da Internet e da LGPD, ambas tecendo uma série de garantias e prerrogativas inerentes à cidadania e que defluem diretamente do reconhecimento do direito fundamental à proteção de dados. Dessa forma, a garantia da proteção dos dados pessoais, em si próprios considerados, com caráter de direito fundamental representa o passo necessário à integração da personalidade em sua acepção mais completa e adequada à Sociedade da Informação.
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  1. INTRODUÇÃO




  O debate entre liberdade de imprensa e direitos da personalidade, como direito à imagem e à vida privada, já é quase um clichê acadêmico no meio jurídico. Contudo, decisão recente do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo levantou interessante pergunta, já que condenou veículos de imprensa a retirarem do ar reportagens e imagens sobre uma ex-celebridade, que foram retiradas de sua conta na rede social Facebook, na qual a divulgação foi realizada ‘em modo público’. Tais veículos foram condenados, também, a compensá-la pelos danos morais sofridos.




  Apresentada a premissa fática desse estudo, cumpre registrar que o fenômeno da multiplicação e difusão da informação conduz a uma modificação substancial do comportamento humano frente às novas formas de expressão e, paralelamente, faz surgir uma importante indagação de cariz filosófico acerca da dificuldade de se distinguir o que é público do que é privado na sociedade da informação.




  Sendo assim, o leitmotiv do presente estudo consiste na seguinte pergunta-problema: “o fato de uma imagem estar postada nas redes sociais em modo público autoriza os veículos de imprensa a reproduzirem-na sem autorização?”.




  Para responder a tal questionamento, em um primeiro momento, analisaremos o supracitado case e, posteriormente, trabalharemos o que diz a doutrina sobre a matéria. Portanto, pode-se dizer que o método de abordagem será o indutivo.




  2. O caso da ex-participante de Reality Show e as publicações em modo público nas redes sociais




  De início, cumpre pontuar que as relações dos indivíduos com os meios de comunicação encontram lastro no princípio da confiança social que se deposita na correção do que é divulgado. E, para além disso, este modal de inter-relação já foi objeto de inúmeras investigações doutrinárias que conduziram ao que se convencionou chamar de ‘efeito terceira pessoa’1, pelo qual se deduz uma “espécie de ressentimento quanto à confiabilidade do conteúdo das informações veiculadas, sem contudo, colocar a si como elemento passível de ser confundido ou enganado”.2




  Para Zygmunt Bauman, vivencia-se uma crise de valores ou concepções de mundo que é determinante para o surgimento de um ‘relativismo moral’3 que, nas inter-relações entre indivíduos e meios de comunicação, é expediente para a diminuição da salvaguarda protetiva da pessoa humana como valor-fonte do ordenamento jurídico, no sentido que lhe atribui Miguel Reale.4




  Tem-se, com isso, um choque entre o direito fundamental à liberdade de expressão (e de imprensa)5 e o direito individual à privacidade, fomentado “por uma cultura de virtualidade real construída a partir de um sistema de mídia onipresente, interligado e altamente diversificado”.6




  Feitos esses sucintos apontamentos, registra-se que, em São Paulo, a ex-participante do reality show “Big Brother Brasil”, Aline Cristina Tertuliano da Silva, moveu ação judicial em face da companhia Globo Comunicações e Participações S/A e de outras duas empresas do ramo de comunicação e jornalismo, na qual foi veiculada pretensão de indenização por dano extrapatrimonial, bem como pedido de imposição de tutela repressiva, na modalidade outorga da obrigação de fazer, para que reportagens envolvendo seu nome fossem excluídas da Internet.




  A autora participou do programa televisivo em 2005 e, 11 anos depois, foi procurada pela empresa para voltar a participar do reality show ou fazer gravações. A ex-celebridade, que hoje é carteira, negou os convites e desautorizou, expressamente, qualquer divulgação sobre sua vida, afirmando que está em outro momento, casada e com filhos.




  Ainda assim, o sítio eletrônico “Ego”, das organizações Globo, publicou notícia sobre a autora, falando de sua situação atual e mencionando, também, apelido pejorativo que ela recebeu à época do programa, bem como o fato de ter sido eliminada com 95% dos votos.




  A notícia foi republicada pelos jornais “Correio 24 Horas” e “Diário Gaúcho”.




  Diante da situação, Aline ajuizou ação contra a Globo e as outras duas empresas, uma vez que a publicação das fotos violou sua intimidade, teve comentários ofensivos e também continha inverdades que a colocaram em situação vexatória e humilhante, requerendo compensação por danos morais e a exclusão das notícias.




  Em primeira instância, o juiz de direito Daniel Fabretti, da 5ª Vara Cível da Comarca de São Paulo, negou o pedido, em decisão que foi revertida pela 2ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.7




  Feitos esses prolegômenos, façamos um estudo mais aprofundado sobre os argumentos da sentença e os do acórdão, para averiguar o entendimento inicial, que desencadeou julgamento desfavorável à autora, e o entendimento que lhe foi favorável, para, ao final, chegarmos a uma conclusão.




  3. ARGUMENTOS DA SENTENÇA




  A sentença8 negou guarida ao pedido de Aline, sob os auspícios de que os fatos reproduzidos nas reportagens eram verdadeiros e em razão de as fotos terem sido extraídas de publicações veiculadas ‘em modo público’9 na rede social Facebook e de que, no caso em tela, o direito à informação e a liberdade de imprensa prevaleceriam sobre o direito à imagem e à inviolabilidade da vida privada.




  Estudemos, um a um, os argumentos do juízo a quo.




  3.1. Reprodução de fatos verdadeiros




  A sentença diz, ipsis litteris, que “houve a divulgação somente de fatos efetivamente ocorridos, sendo que não restou demonstrado a prática de excessos pelos requeridos”.




  Continua no seguinte sentido: “Dessa forma, os réus agiram em pleno gozo de seu direito constitucional de liberdade de expressão, imputando os fatos segundo o princípio da boa-fé e da verossimilhança, sem, contudo, atingir a honra da autora, uma vez que verídicas as informações expostas”.




  Afirma, outrossim, que “O que foi publicado, diz respeito à época em que a autora participou do reality show, nenhuma informação foi inventada ou aumentada. A autora, ao participar desse tipo de programa, torna-se uma personalidade, e é comum esse tipo de reportagem, para que o público saiba como está a celebridade, nos tempos atuais”.




  Por fim, o juízo tece a seguinte afirmação: “o fato de a autora ter mudado o rumo da sua vida, não tem como apagar o que se passou, ainda mais se tratando de um programa exibido em rede nacional”.




  Sendo assim, o juiz de primeiro grau entendeu que, uma vez que os fatos divulgados são verdadeiros e não foi imputado à autora nenhum fato inverídico, não se haveria que falar em indenização.




  3.2. Debate entre direito à imagem e inviolabilidade da vida privada versus direito à informação e liberdade de imprensa




  Considerando a veracidade dos fatos divulgados pelos meios de comunicação réus, o juízo de primeira instância entendeu que a querela estava baseada em conflito entre direito à imagem e inviolabilidade da vida privada versus direito à informação e liberdade de imprensa.




  Vejamos: “verifica-se então, a colisão entre dois direitos fundamentais, o direito à imagem e à inviolabilidade da intimidade e da vida privada e, o direito à informação e à liberdade de expressão, ambos constitucionalmente protegidos no artigo 5º, incisos IX e X e artigo 220, § 1º e 2º. E sempre que colocados em confronto, um condiciona o outro, para impor os limites estabelecidos pela própria Constituição, para impedir excessos”.




  Nessa toada, o juízo concluiu que, muito embora, em seu entendimento particular, inexista interesse público na veiculação da reportagem, tal tipo de publicação é comum quando a pessoa se torna uma personalidade, para que o público saiba “por onde anda” a celebridade.




  3.3. O fato de as fotos já estarem divulgadas em modo público nas redes sociais




  No que diz respeito às fotos publicadas, o juízo a quo foi um pouco lacônico, limitando-se a proferir os seguintes dizeres: “As fotos publicadas, por sua vez, já estavam em situação pública na internet, via Facebook”.




  Sendo assim, imperioso concluir que o juiz de primeira instância entendeu que o fato de as fotos estarem publicadas nas redes sociais, em modo público, autoriza sua reprodução pela imprensa, sem caracterizar violação à privacidade ou intimidade.




  4. Argumentos do acórdão




  Concluído o estudo sobre a sentença, insta estudar, agora, o acórdão que a reformou in totum. O acórdão entendeu, primeiramente, que não há interesse público na divulgação de fatos pessoais da vida de uma ex-celebridade, que já não é mais pessoa pública, nem notória, de forma que o direito à liberdade de imprensa não deveria, no caso em comento, prevalecer sobre os direitos à intimidade e à vida privada.




  Ademais, a maioria dos desembargadores entendeu que a extração das fotos das redes sociais, ainda que estivessem publicadas pela própria vítima, em modo público, configura lesão ao direito à imagem, bem como ao direito autoral.




  Imperioso, portanto, estudar o acórdão10, que trouxe visões totalmente distintas do caso, com relação à sentença.




  4.1. Liberdade de imprensa e interesse público




  O acórdão engendra considerações dignas de nota acerca do debate entre liberdade de imprensa e direito à intimidade, sob as lentes do interesse público.




  Primeiramente, os desembargadores lembram o julgamento da ADPF 130, que declarou como não recepcionado, pela Constituição da República de 1988, a Lei Federal nº 5.250, de 1967.




  Em referida ADPF, relatada pelo Ministro Carlos Britto, foi declarado que “Os direitos que dão conteúdo à liberdade de imprensa são bens de personalidade que se qualificam como sobredireitos. Daí que, no limite, as relações de imprensa e as relações de intimidade, vida privada, imagem e honra são de mútua excludência, no sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, às segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem as relações de imprensa como superiores bens jurídicos e natural forma de controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo as demais relações como eventual responsabilização ou consequência do pleno gozo das primeiras”. 11




  Recordam, também, os desembargadores, de entendimento do Superior Tribunal de Justiça (STJ), no sentido de que “não se configura o dano moral quando a matéria jornalística limita-se a tecer críticas prudentes – animus criticandi – ou a narrar fatos de interesse público – animus narrandi. Há, nesses casos, exercício regular do direito de informação”.12




  De toda forma, a turma entendeu que, no caso em tela, não há interesse público na publicação da matéria jornalística questionada, vez que: “não se demonstrou que na atualidade a requerente fosse pessoa pública, que é aquela que se dedica à vida pública ou que a ela está ligada, ou que exerça cargos políticos, ou cuja atuação dependa do sufrágio popular ou do reconhecimento das pessoas ou a elas é voltado, ainda que para entretenimento e lazer, mesmo que sem objetivo de lucro ou com caráter eminentemente social, ou mesmo que se cuidava de pessoa notória, hipóteses em que se poderia aventar que pudesse sofrer restrições e limitações no resguardo dos assuntos relacionados a sua vida privada, ainda que limitado ao ambiente de onde gozasse de popularidade”.




  Justamente por isso, o Tribunal entendeu pela prevalência do direito à intimidade e à vida privada sobre o direito à liberdade de imprensa e acesso à informação.




  4.2. A extração das fotos das redes sociais: direito à imagem e direito autoral




  Insta salientar que, assim como o juízo de primeira instância, também o Tribunal Paulista foi lacônico ao tratar do fato de as fotos terem sido extraídas das redes sociais em modo público, embora tenha sido um entendimento totalmente diverso da decisão de primeira instância, limitando-se a afirmar que “o livre acesso às páginas do Facebook não autoriza a livre reprodução de fotografias, por resguardo tanto do direito de imagem, quanto do direito autoral”.
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