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Resumo

A internet revolucionou as relaces pessoais e impactou, por reflexo, todo os ambitos da vida.
O Direito, enquanto ciéncia a regular a vida, adapta-se as necessidades dos tempos. Assim, 0
exercicio da liberdade de expressdo e os graus de tutela da privacidade na internet sdo temas a
cobrar novas reflexdes. O uso massivo do ambiente virtual fez que a rede se transformasse no
maior arquivo de documentos, que a cada dia sdo capturados como provas nos pProcessos
judiciais. Por isso também se demanda da doutrina melhor delimitacdo e qualificacdo dos
procedimentos de coleta de provas nas redes sociais, de modo a se tutelar a fragil privacidade
pretendida no meio eletrdnico, também ela um direito fundamental. Por fim, o direito de
liberdade de expressao, quando contestado judicialmente, ndo raramente € identificado como
em conflito com algum outro direito. Nessa situagcdo, muitos magistrados se socorrem da
teoria da ponderacdo de Robert Alexy para chegar ao seu decisum. Apesar disso, divergéncias
num mesmo caso entre membros de mesma Corte ou, 0 que € mais comum, em casos
similares, evidenciam falhas da técnica, ou incongruéncias no seu manuseio. Nesse sentido, o
estudo buscou identificar eventuais falhas na aplicacdo da técnica, ou na sua apresentacao, de
modo a suscitar reflexdo que possa colaborar para o aperfeicoamento do sistema juridico.
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Abstract

The internet has revolutionized the personal relationships and impacted, by reflection, all
spheres of life. The right, while science regulate life, adapts to the needs of the times. Thus,
the exercise of freedom of expression and the protection of privacy on the internet are subjects
to collect new reflections. The massive use of the virtual environment made the network
becomes the largest archive of documents, that every day are captured as evidence in lawsuits.
So also demand better delimitation of the doctrine and qualification of evidence gathering
procedures in social networks, so as to protect the fragile desired privacy in electronic
medium, which is also a fundamental right. Finally, the right to freedom of expression, when
challenged in court, is rarely identified as not in conflict with any other law. In this situation,
many magistrates if are abetting the theory of Robert Alexy weighting to reach his decision.
Nevertheless, differences in the same case between members of the same Court or, which is
more common in similar cases, demonstrate technical failures or inconsistencies in the
handling. In this sense, the study sought to identify possible flaws in the application of the
technique, or in your presentation, in order to elicit reflection that can contribute to the
improvement of the legal system.

Keywords: Right; Constitucional Right; Fundamental Rights; Internet; Freedom of expressiom; Collision of
Rights; Theory of judgement.

Introducéo

Julgava-se no século XX, antes do advento da massificacdo da Internet, que o mundo
contemporaneo tinha passado por uma profunda revolucéo tecnolégica. Era verdade. Mas nao
se imaginava 0 giro copernicano que estava por vir. Na virada do milénio, fato novo da
evolucdo informaética, a interconectividade impactaria de forma surpreendente as relacdes
humanas. Salvo regides assoladas pela miséria mais crua, e locais inospitos para transmissdo
eletrbnica, o planeta esta on line. Pessoas se conectam pelas mais diversas razfes, desde a
busca do aprendizado a simples diversdo. A interacdo eletrdnica tornou-se inevitavel. As
acOes virtuais sdo componentes da vida real. Ainda mais para criancas desse milénio. Isso
também vale para o Brasil. O nimero de cidaddos com acesso a internet no trabalho ou
residéncia atingiu a marca de 83 milhdes segundo o IBGE (2013, on line). A internet alcanca
40% das residéncias brasileiras (AGENCIA BRASIL, 2013, on line). Nesse contexto,
inevitavelmente novas consequéncias juridicas eclodiriam derivadas da acdo humana em meio

virtual.

A renovacédo dos habitos por forca da internet, demanda aprimoramento dos conceitos
tradicionais e dos mecanismos de aplicacio do Direito, que devem se adaptar aos tempos. E
condicdo necessaria para a protecdo dos direitos e identificagdo do justo em cada situagdo

conflituosa. Comportamentos que antes ja inquietavam doutrina e julgadores, em conex&o



com mundo virtual tornam-se mais incertos. Surge aqui uma nova América aos estudiosos, a
renovar a reflexdo doutrinéria. Ocasido para reavaliacdo de temas antigos e para proposi¢cdo

de novas perspectivas, com o olhar voltado a realidade da hipercomunicacao.

As pessoas encontram no meio eletrdnico um espaco especialmente convidativo para a
transmissdo de ideias e o0 exercicio da liberdade de expressdo. Tornou-se mais fluida a
comunicacéo e divulgacdo de fatos e ideias: blogs, whatsapp, snapchat, Facebook etc. Uma
imensa agora virtual, sem fronteiras, onde todos circulam e opinam sobre variados assuntos.
Milhares de relagcbes humanas criam-se, modificam-se, aperfeicoam-se e se extinguem por
meio da internet e na internet. Inevitavelmente, as a¢fes aqui também podem se traduzir em
comportamentos de acordo ou contrarios a direito. Mas, além disso, e sobre este aspecto se
pretende chamar a atencdo primeiramente, o espaco virtual serve de registro de acOes,
fazendo-se, além de vivéncia, documentacdo dos fatos da vida. E os documentos tém valor de
prova para o Direito. Nesse contexto, as redes sociais, ao se tornarem colegéo de dados e atos
pessoais, publicos e privados, guardam utilidade para o labor judicial. Simplesmente para
ilustrar o impacto de provas eletrdnicas na atividade judicante, citam-se aqui dois casos
comuns, nos quais os magistrados avaliaram provas extraidas de paginas do Facebook. Em
um deles houve repercussdo na decisdo. No outro, a prova mostrou-se inécua. Premido o
magistrado pela necessidade de julgar conforme os fatos que exsurgem dos autos, a prova

eletrdnica, ao ser fidedigna a realidade, auxilia no seu convencimento.

Nota-se assim que, ao exercer a liberdade de expressao em meio virtual, devera a pessoa
atentar a0 grau de exposicdo a que se submete. Nas redes sociais, salvo situacdes
excepcionais, 0 que se posta tem alcance publico. O upload de uma fotografia, fixando-a em
pagina do Facebook, faz que ela se torne documento, passivel de constituir meio de prova em
avenca judicial. O fato de o responsavel restringir para visualiza¢do a “amigos”, ndo tem feito
que juizes entendam ser uma comunicacdo privada, até o momento, uma vez que dados

podem ser vistos e copiados mesmo por amigos, repassando-0s a outras pessoas.

Situacgdes juridicas variadas podem ganhar complexidade. Antes se questionava se um
empregado poderia criticar seu patrdo em ambiente fisico, no local do trabalho. Agora,
amplia-se a indagacdo: o fato de fazer a critica em rede social ou em uma pégina pessoal,
como um blog, pode repercutir juridicamente sobre a relacdo trabalhista? Ha maiores ou
menores restricdes para 0 comportamento em meio virtual? Notadamente, na relagéo laboral,

como se apresenta a liberdade de expressdo em face do empregador? Qual o alcance de sua



incidéncia sobre o empregado relativamente a suas atitudes em meio virtual? Poder-se-ia falar
em “colisdo de direitos”, entre o direito a imagem do patrdo ¢ a liberdade de expresséo do
empregado? Com o advento das redes sociais, 0 exercicio da liberdade de expressdo ganha

novos contornos, a ser mais bem precisado.

Importa ainda trazer um tema conexo. Comumente os conflitos a envolver o exercicio
da liberdade de expressdo e algum outro direito, trazem o que se convencionou chamar de
"colisdo de direitos”, na terminologia de Robert Alexy, que engenhou uma técnica de
resolucdo mediante o sopesamento entre direitos para ao fim se chegar a uma escolha de um
determinado direito a prevalecer em detrimento de outro, num dado caso. Ao final do artigo,
far-se-4 uma indagacdo acerca da efetiva adequagdo dessa teoria critica a atividade
jurisdicional, uma vez que magistrados tém-na igualmente aplicado no Brasil, em um mesmo
Tribunal, chegando a solugbes opostas. Sendo meramente introdutoria a critica, posterior

estudo trard novos dados.

O estudo ora apresentado propGe-se a colocar em tela de juizo duas necessidades: a
necessidade de se repensar limites da liberdade de expresséo e privacidade na internet para a
modulacdo da mesma liberdade nos casos concretos e a necessidade de revisdo da pratica da
Teoria de Alexy como recurso para superar dificuldades dos magistrados em identificar o

direito sob judice.

1.  Conceito e positivacdo da liberdade de expressao

Cabe a doutrina e jurisprudéncia construir, aperfeicoar ou modificar o entendimento da
liberdade de expressdao. Como muitos institutos do Direito, ndo se trata de um conceito
univoco, sendo oportuno, para efeitos de estudo, socorrer-se de algumas poucas percepcoes,

abalizadas e suficientes para prosseguir ao foco central do trabalho.

Hé quem proponha diferenciar “poder de expressao” de “liberdade de expressdao”, para
clarificar a distincdo entre o tratamento juridico dado a comportamentos contrarios ou
conformes a direito, por meio da comunicacdo (PEREIRA JUNIOR, 2011, p.25-29). A
liberdade, seguindo perspectiva classica, de feitio aristotélico-tomista, seria a capacidade de
autodeterminagdo. Um atributo positivo. Por isso, sempre deveria ser protegida pelo Direito

em si mesma, pois constitui elemento necessario a auto-realizacdo. Ao mesmo, por viver em



meio social e ter necessidade de interagir, 0 homem comunica-se. Assim, a liberdade de
expressdo constitui um auténtico direito e uma necessidade, que se traduz também como
poder juridico reconhecido e protegido pelos ordenamentos democraticos. Trata-se de um
poder de natureza ética e, logo, imaterial. Todavia, como todo poder juridico, estaria
circunscrita pelo respeito a dignidade humana e aos direitos dos demais concidaddos. Desse
modo, o exercicio da liberdade de expressdo serd auténtico na medida em se atua sem lesar
direitos de outros. E nesta perspectiva que se a protege. A opinido negativa acerca de alguém,
dentro de certos limites, devera ser tolerada como manifestacdo da liberdade de expressao. Ha
que separar a expressdo de demérito, negativa, da ofensa a direitos, ainda que as fronteiras
sejam ténues e variem conforme o lugar, a circunstancia, a cultura, as pessoas. Nao ha quem
Ihe agrade receber criticas, mas nem por isso sera proibida a atividade de emitir opinido
contraria a algo ou alguém. A ordem juridica ndo tolera apenas os discursos de 6dio ou lesivos

a direitos.

Quando a comunicagdo do pensamento gera agravo a direitos, de rigor ndo haveria mais
que se falar em “exercicio da liberdade”, senao em “abuso de poder”, prévio a qualificagao de
juridico ou legitimo. O poder de expressar, assim, condiz com um poder em sentido material,
uma potencialidade humana, sem ressonancia juridica. O exercicio desse poder de expressao,
quando inofensivo a direitos alheios, e realizado em contexto onde se evidencia o respeito a
dignidade humana, seria a legitima liberdade de expressdo, que absorve o direito de criticar,
inclusive, de modo digno e respeitoso. Expressfes da inventividade e do pensar realizadas em
conformidade a dignidade humana seriam, portanto, protegidas pelo direito resultando na
liberdade de expressdo. Todavia, quando sua externalizacdo resultasse em ofensa a bens
alheios, realizada por pessoa a quem se pode imputar responsabilidade, e em contexto que se
poderia cobrar comportamento diferente, estar-se-ia diante do “abuso do poder de expressdo”,
comumente chamado de “abuso da liberdade de expressio” (PEREIRA JUNIOR, 2011, p. 25-
26). Nessa perspectiva, reservar-se-ia a expressao “liberdade” apenas para os casos conforme
ao Direito enquanto se usaria o termo “abuso do poder de expressdo”, para a comunicagao
causadora de dano. Todavia, em que pese tal compreensdo, de mérito cientifico, adota-se
neste artigo o termo ‘liberdade de expressdo’ para significar o direito respectivo e ‘abuso da

liberdade de expressao’ para designar o seu uso lesivo, por serem de uso corrente.

Samantha Meyer (2009, p. 67) define a liberdade de expressdo como o direito de cada

individuo pensar e abracar as ideias que lhe aprouver sem sofrer qualquer restricdo ou



retaliagdo por parte do Estado. De rigor, deve-se diferenciar liberdade de pensamento de
liberdade de expressdo. Esta ultima envolve, necessariamente, a externalizagdo intencional do
pensamento, enquanto aquela pode se realizar mediante atos internos. Nas palavras de
Samantha Meyer, todavia, “pensar e abragar ideias” implicaria, necessariamente, manifesta-
las, uma vez que 0s atos meramente internos, sem exterioriza¢do, ndo comparecem a atividade

juridica, por seu isolamento no interior da pessoa.

Para Branco, Coelho e Mendes (2008, p.360),

incluem-se na liberdade de expressdo faculdades diversas, como a de comunicacdo
de pensamentos, de ideias, de informacdes e de expressdes ndo verbais
(comportamentais, musicais, por imagem, etc). O grau de protecdo que cada uma
dessas formas de se exprimir recebe costuma variar, mas, de alguma forma, todas
elas estdo amparadas pela Lei Maior.

A liberdade de expressao € o direito assegurado ao cidaddo que desejar externar ou nao,
uma ideia, afirmacdo, critica, avaliacdo, sentimento, de cunho politico, religioso, filosofico
seja por meio de discursos, da escrita, dos gestos, fotografias, imitacbes ou utilizacdo de
simbolos, a priori, sem restricdo alguma, o que ndo implica em permissdo para 0 cometimento
de ilicitos tais como xenofobia ou racismo, posto que ndo ha no direito brasileiro nenhum

direito fundamental absoluto.

Para reflexdo adicional, faz-se breve resgate da no¢édo grega da liberdade de expresséo.
Na antiguidade grega ha escritos a analisar a liberdade de expresséo correlacionada ao poder,
a politica e a linguagem, delimitando-a entre a igualdade de oportunidade para falar e a
possibilidade de uma locucdo franca, como caracterizadores da Democracia. Em traducéo
livre do original grego, Adverse (2013, p. 22) define isegoria como iso (igualdade) do uso da
fala na &gora (politica) e parresia como tudo (pan) fala (rema), “fala franca” (LIMA;
GUIMARAES, 2013, p.23). Helton Adverse (2013, p. 22) ensina que

sdo muitos os autores (ai incluindo Euripedes e Platdo) que identificaram isegoria e
parresia como algo préprio da constituicdo democratica, muito embora esses
escritores, em sua maior parte, ndo as reconhecessem como qualidades, mas como
deficiéncias do regime. Porém, ao recuperar o antigo esquema conceitual, Polibio
demonstra grande sensibilidade ao detectar o vinculo forte entre a forma politica (a
constituicdo, a politeia) e a poténcia politica. Isegoria e parresia conferem a
democracia uma dindmica muito peculiar, capaz de assegurar uma estabilidade
politica que, na perspectiva polibiana, é imprescindivel para a grandeza.

A Declaragdo de Direitos do Homem, por seu turno, ja em 1789 reconhecia e

resguardava o direito a emitir opinides em seu art. 11° (2014, on line): “A livre comunicagéo



dos pensamentos e das opiniGes € um dos direitos mais preciosos do homem; todo cidaddo
pode, portanto, falar, escrever, exprimir-se livremente, sujeito a responder pelo abuso desta
liberdade nos casos determinados pela lei”. Igualmente ha dispositivos a prever e assegurar a
liberdade para expressar ideias na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos das Nagdes
Unidas (arts. XVIII e X1X), na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (arts.
IV e V) e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 19), entre outros diplomas

internacionais.

Cumpre destacar, por seu carater exemplar no Constitucionalismo, o conteudo da
Primeira Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da América (2014, on line): “O
Congresso ndo legislard no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio
dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se

reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢des para a reparagao de seus agravos”.

No Brasil, em virtude da variacdo entre regimes democraticos e ditatoriais (civil ou
militar) a previsdo e o regramento se alternaram. Na Constituigdo Brasileira de 1891 havia a
previsdo da liberdade para expressar opinido no 8 2° do artigo 12. In verbis: “Em qualquer
assunto € livre a manifestacdo de pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia
de censura, respondendo cada um pelos abusos que cometer nos casos e pela forma que a lei
determinar”. Na Constitui¢do de 1937, de carater antidemocratico, havia permissdo para censura
prévia da imprensa, teatro e cinema com o objetivo de garantir a paz em seu artigo 122, 15°
(2014, on line):

15) todo cidaddo tem o direito de manifestar o seu pensamento, oralmente, ou por
escrito, impresso ou por imagens, mediante as condi¢des e nos limites prescritos em lei.

A lei pode prescrever:

a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga publica, a censura prévia da
imprensa, do teatro, do cinematdgrafo, da radiodifusdo, facultando a autoridade
competente proibir a circulagéo, a difusdo ou a representacao;

b) medidas para impedir as manifestagdes contrarias & moralidade publica e aos bons
costumes, assim como as especialmente destinadas a prote¢do da infancia e da
juventude;
A Constituigdo brasileira vigente assegura a liberdade de expressdao em seu artigo 5°,
inciso IV ao afirmar que “é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”

Como nenhum direito fundamental é absoluto, o exercicio da liberdade de expresséo, o direito

a manifestacdo do pensamento, por palavras ou gestos, encontra certos limites. Ao mesmo



tempo, deve-se recordar o dispositivo do art. 220 da Constituicdo Federal, que afirma a

liberdade de expressdo “observados os dispositivos desta Constituigdo” (2014, on line).

Esse breve repassar acerca do conceito de liberdade de expressdo, em suas vertentes
de compreensao cientifica, historica e a evolugdo normativa, em especial no Brasil, evidencia
sua posicao primordial. “Existe, pois, uma conexdo interna entre a liberdade de expressao em
sentido amplo e os demais direitos fundamentais e principios estruturantes de uma ordem
constitucional livre ¢ democratica” (MACHADO, 2002, p.83). Por isso, quando se caminha
para um estagio de vida onde os atos humanos em meio virtual ultrapassam os atos realizados
sem conexdo com a rede, convém repensar bases conceituais no mundo eletrnico que
permitam resguardar esferas de privacidade, imunizando-se as pessoas do risco de
comunicacdo ser extraida dos contextos onde a manifestacdo era livre por julgar-se mais

restrita. Essa tarefa ainda esta por ser feita.

2. Redes sociais como repertério de provas judiciais: novo 6nus da liberdade de
expressao?

Dois casos serdo apresentados de modo meramente exemplar, entre tantos outros
possiveis. Em um deles, indiretamente a Justica do Trabalho analisou se a amizade na rede
social Facebook entre a autora de reclamacdo e uma testemunha poderia ser considerada
prova de amizade intima confirmando uma suspeicdo testemunhal. Eis a ementa (2014, on

line):

RECURSO DE REVISTA. SUSPEIQAO DE TESTEMUNHAS. AMIZADE
INTIMA. Recurso calcado em violagdo do artigo 405, § 3°, inciso Il, do CPC e
divergéncia jurisprudencial. Da v. decisdo do e. Tribunal Regional, ndo h4 como se
extrair que a amizade intima entre a empregada e a testemunha, consubstanciadas
em copias de comunicagdes eletronicas extraidas de rede social (Facebook), tenha o
conddo de demonstrar que realmente havia relagcdo de amizade intima entre elas ao
ponto de desencadear a ndo isencdo de &nimo que caracteriza a testemunha suspeita.
Ademais, se enveredassemos pelo campo que deseja a empresa-recorrente,
fatalmente reexaminariamos matéria de cunho factual, ja analisada e decidida pelas
instancias ordindrias. (Sumula 126/TST). Recurso ndo conhecido. [...] (BRASIL
Justica do Trabalho. RR-628-67.2011.5.12.0026, Relator Ministro: Alexandre de
Souza Agra Belmonte, 32 Turma, DEJT 09/11/2012). (2004, on line)

Em outro caso, nos autos do processo RR - 647-71.2012.5.09.0010 o Relator Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, em julgamento da 3% Turma do Tribunal Superior

do Trabalho, considerou valida a juntada de um print screen® para acolher o pedido de uma

3 Print screen é uma foto de tela do computador. Captura-se, em determinado momento, a imagem reproduzida
registrando aquilo que o usuério esta observando em seu monitor.



funcionéria concedendo-lhe direito a indenizacéo por ter sido exposta ao ridiculo no mural de

empresa, pois uma brincadeira se espalhara pelas redes sociais. Um trecho da deciséo

considera que (2014, on line):
Tal publicacdo, conforme comprovado pelo documento de fl. 22, esteve indexada no
perfil da Autora em referida rede social, com referéncia a empresa (C&A), 0 que
deixa claro que familiares e amigos intimos tiveram acesso a 'brincadeira’, realizada
em ambiente de trabalho (fato confirmado pela testemunha da Ré). Tdo somente por
este fato ja é possivel concluir que a Reclamante ficou sujeita as provocacdes em
tempo superior ao alegado pela Ré, porquanto, é consabido que o ambiente virtual,
ambiente de grande troca de informacOes, ndo respeita limites fisicos, muito menos
temporais. (grifos nossos).

Nos casos citados, destaca-se a presenca de prova retirada do Facebook, de carater
pretensamente privado. Para efeitos da reflexdo doutrindria deste trabalho, surgem duas
questdes, que se desdobrardo em outras. A primeira delas refere-se ao alcance de dados
obtidos na internet para efeitos judiciais e diz com o valor probatdrio segundo compreenséo
do magistrado. A outra, mais delicada, remonta a modulagdo da liberdade de expressdo, em

face do choque aparente de direitos fundamentais.

No primeiro caso, juntaram-se copias de comunicacOes eletronicas extraidas de rede
social, pretendendo-se concluisse 0 magistrado a existéncia de amizade intima da testemunha
com a Reclamante, maculando-se o respectivo testemunho. Esvaziado de verossimilhanga o
testemunho prestado, ponto fundamental do convencimento do juizo a quo, 0 novo
julgamento acataria a pretensdo da recorrente. O juizo ad quem avaliou ndo ser correto inferir
intimidade entre ambas em razdo de comunicacdes postadas no Facebook. Ou seja, a pretensa
prova eletronica de amizade, isoladamente, ndo surtiu a inferéncia pretendida por quem a

juntou aos autos.

Outra questdo diz com os limites probatérios e a privacidade: a atitude do
Reclamado constituiria, ou ndo, intromissao indevida na vida privada da Reclamante? Haveria
um ambito de privacidade a ser protegido nas redes sociais, como extensdo do domicilio,
inviolavel, segundo a Constituicdo? A liberdade de publicar no Facebook, quando realizada
optando-se pela restricdo de acesso a “amigos”, tornaria os dados mais protegidos, a ponto de
se considerar ilicita a prova oportunizada por quem ndo consta de tal rol? Até o momento o
magistrados ndo tém feito restricdo desse jaez. E essa é uma questdo que talvez mereca mais
atencdo: a necessidade de se definirem certos protocolos de admissdo de provas eletronicas

que possam ser levadas aos autos. E fato que o Direito admite todas as provas, desde que néo



obtidas de modo ilicito. E nesse ultimo ponto € que se abre a reflexdo em meio virtual:
quando se ultrapassa o limite da privacidade, em meio eletronico, uma vez que a rede facilita

0 acesso a dados de quem ndo pretendia publicidade de tais.

Os magistrados tém decidido acerca do se que passa ho mundo virtual. Avaliam atos,
expressdes ou fatos para embasar atos processuais e decisdes. Cabe a doutrina, por seu turno,
aprimorar mecanismos que facilitem a definicdo de contornos mais claros para a
contextualizacdo do exercicio legitimo da liberdade de expressdo, uma vez que as redes,
apesar de “sociais”, por vezes se circunscrevem a um ambito de uma privacidade alargada,
modelada pelo usuério. H& nelas, assim, uma linha ténue entre privado e publico. Desse
modo, o aproveitamento de dados das redes sociais como provas judiciais deve ser feito com
parcimdnia, como fez o magistrado e o Ministro revisor no primeiro caso comentado: um
contato no Facebook nao significa amizade intima, a tornar testemunha suspeita. Também néo
poderia um magistrado, a partir de uma fotografia de viagem a um resort, postada no
Facebook, inferir, sem mais, que um determinado cidad&o ndo faria jus a gratuidade de custas,

de modo a denegar solicitacdo nesse sentido.
3. Insuficiéncia da ponderacéo

Antes de partir para a critica, € importante situar o leitor na atmosfera que inspirou a
reflexdo desse trabalho. Trata-se da perspectiva da Logica, ciéncia da ordem do pensamento
humano. Em alguns poucos paragrafos sera retomado o objeto principal do tdpico. Para
compreender 0 que seguira, vale recordar que sdo trés as principais operacdes da mente e que,

logo, somos passiveis de errar nas trés: a conceituacédo, o juizo (ou proposicao) e o raciocinio.

A “conceituacdo” ¢ a primeira delas. Trata-se da percepcdo imediata de nossa mente
acerca do que se coloca diante dela. Do contato da inteligéncia (de intus + legere, ou seja, “ler
por dentro””) com um dada realidade que se posta diante de si, a pessoa captura, em forma
mental, o "conceito”, expressdo sindénima de “concebido”. O termo “conceito”, por sinal,
deriva exatamente da percepcao classica de que o primeiro conhecimento captado resulta de
uma espécie de copula da inteligéncia com a realidade postada diante dela. Fecundada pela
realidade, a inteligéncia “concebe”. O conceito ¢ a forma mental equivalente a esséncia ou
forma substancial inerente ao ser que se conheceu. “E um contetido mental no qual captamos
uma natureza” (SANGUINETI, 1985, p.33). Em questes juridicas, o posicionamento
inadequado do magistrado sobre um fato, a modo de um filtro equivocado, pode comprometer



a percepcao do direito ali envolvido, de sua natureza. Assim, teorias equivocadas que estejam
aprioristicamente instaladas na mente do intérprete, podem induzi-lo a “querer ver” algo
concreto, quando a postura ideal seria que ele contemplasse a realidade, para deixar a

inteligéncia ver efetivamente o que e realidade é.

Uma segunda operacdo de conhecimento ¢ o “juizo”, ou “proposicao”, definido como
“operacao da mente pela qual compomos conceitos atribuindo uma propriedade a um sujeito
mediante o verbo ser” (SANGUINETI, 1985, p.97). Novamente, aqui podem acontecer
associacOes conceituais equivocadas. Se um dos termos associados padece de erro, 0 conjunto

se vicia. Isso também se percebe em determinados julgados.

A terceira operagao, o raciocinio, pode ser descrito como “o movimento da mente pelo
qual passamos de varios juizos — comparando-os entre si — a formula¢do de um novo juizo,
que necessariamente segue dos anteriores” (SANGUINETI, 1985, p.125). Resulta facil notar
que, por efeito reflexo, um conceito mal assimilado compromete a proposi¢éo e que, ao se
associarem as proposi¢cdes em um raciocinio, mediante silogismo ou inducgdo, resultara ele em
falso, por mais erudito e elegante. Infelizmente, em nossos dias, hd muitas conceituacdes
equivocadas, associacfes entre conceitos corretos e errados, a comprometerem a ciéncia
juridica. E h& autoridades posicionadas nas Cortes e nas Academias a ditarem cartilhas com
percepcdes que multiplicam os erros. A parte questdes de indole moral, falhas conceituais
geram anomalias graves e comprometem a justica. E ndo basta apenas que as proposicoes
sejam corretas: € necessario ainda que haja pertinéncia e adequacdo de associagdo, para que
possam ser combinadas. A titulo pedagdgico, de modo simpatico um professor dizia a seus
alunos que notassem fato curioso de um silogismo correto, culminando em conclusdo
equivocada: “(1) queijo suico tem buracos; onde ha buraco, ndo ha queijo; (2) quanto mais
gueijo suico, mais buracos; quanto mais buracos, menos queijo; (3) logo, quanto mais queijo
suico, menos queijo!”. A perplexidade dos alunos diante da narrativa se assemelha a
perplexidade de muitos de nés diante de certos julgados. VVoltemos agora ao foco central do

topico.

No empenho por fazer justica, em face de aparente conflito de direitos fundamentais,
muitos magistrados tém se socorrido da denominada técnica da ponderacdo. No entanto, nota-
se por vezes que magistrados se socorrem de tal procedimento para julgar casos similares,
chegando a decisbes dispares. Esse fato leva a pensar que a técnica talvez ndo seja o

mecanismo mais adequado para se fazer justica em todos os casos. Nesse sentido, entende-se



necessaria a criacdo de recursos a favorecer o melhor juizo. Talvez isso exija a elaboracédo de
legislacdo especifica, que determine pardmetros para que a analise das "colisfes" de direitos
fundamentais nao fique a cargo do subjetivismo inerente a ponderacdo de direitos, concebida
por Robert Alexy, cuja utilizacdo da férmula marca o atual decisionismo jurisdicional

brasileiro.

“O que se verifica é que, no Brasil, a vulgata da ponderacdo ndo esta aumentando o grau
de racionalidade das decisdes judicias, mas potencializando o subjetivismo e, sob o alibi
tedrico da proporcionalidade, instituindo uma justi¢a cada vez mais lotérica” (TRINDADE,
2013, on line). A ponderacdo de direitos, como adotada por parte dos magistrados brasileiros,
revela-se temeréria, dada a discricionariedade e o subjetivismo com que o aplicador faz uso da
formula de ponderacéo, querendo acertar. Pode haver falha em qualquer das trés fases, como a
de determinacdo da intensidade da intervencdo, a de analise dos fundamentos da intervencéo e
a ponderacdo em sentido restrito e verdadeiro. O problema na percepcdo imediata do
magistrado compromete a identificacdo e qualificacdo dos direito envolvido. E a teoria de
Alexy, nesse contexto, pode apenas camuflar a lacuna na ratio decidendi, por favorecer a
confusdo entre realidades de natureza diversa como o “interesse” e o “direito”, tomando-se
aquele por este. Todo direito convém ao seu titular, traduz-se em um interesse portanto. Mas
nem tudo que convém a alguém, ou seja interesse seu, identifica-se com um direito. Por isso,
a ideia de modulacdo do caso, identificando-se os bens juridicos envolvidos, as partes e as
circunstéancias, antes de se falar em “conflito de principios”, auxiliaria mais na atividade
judicial. Seria modo de o juiz deter-se mais e mais sobre o contexto em andlise, antes de
partir para a abstracdo genérica que o prende a discussdo tedrica de principios que estariam
em conflito no caso concreto, mais afeita a decisfes de carater politico. Feita esse breve
digressdo, parte-se para o objeto direto do tdpico, tendo-se esclarecido ao leitor a literatura

inspiradora dessa analise critica.

André Karam Trindade (2014, on line), um dos criticos dessa insuficiéncia, assim se

expressa:

Tudo indica que o STF aplica uma proporcionalidade sui generis, visto que
empregada sem a mesma preocupacdo com a racionalidade argumentativa téo
estimada por Alexy. [...] o modo como o STF aplica a proporcionalidade resulta, ao
fim e ao cabo, na institucionalizacdo de uma violéncia simbélica retérica que se
utiliza do argumento de autoridade do ‘principio da proporcionalidade’. A tese
também aponta outro problema: a aplicacdo da teoria alexyana em terrae brasilis
reforca a discricionariedade judicial maquiada pelo principio da proporcionalidade,



0 que somente poderia ser combatido através de uma teoria da decisdo, tal qual
propdem, por exemplo, Lenio Streck e Rafael Tomaz de Oliveira.

E traz como exemplo mais de um caso decidido pela mais alta corte do Pais:

Em algumas decis0es, o principio da proporcionalidade foi invocado por mais de um
ministro, levando, contudo, a posi¢des absolutamente antag6nicas. Isso pode ser
visto, por exemplo, no julgamento do conhecido caso Ellwanger (HC 82.424/RS) —
criticado duramente por Marcelo Cattoni —, ou, ainda, na decisdo relativa a (i)
legalidade na quebra do sigilo bancario (AC 33 MC/PR). Alias, por falar em quebra
de sigilo bancério, é dificil engolir o argumento sustentado no HC 90.298/RS, em
que se invocou a proporcionalidade para quebrar o sigilo bancéario sempre que a
utilizacdo da prova ilicita servir para realizar outro valor fundamental mais revelante
(sic). Mas qual é o valor fundamental relevante o bastante? Quem define esse valor?
Trata-se de um juizo discricionario? O juiz pode escolher o valor que mais Ihe
aprouver? Me parece pouco democratico, ndo?

A critica que se pretende fazer a tal teoria se desdobra, portanto, em trés pontos. O
primeiro deles se relaciona a inseguranca criada, como se apresentou acima. O segundo diz
com uma confusdo conceitual: a admissao teorica da "colisdo entre direitos"”, de rigor, traduz
absurdo légico, como se vera. Por fim, entende-se que a ndo distingdo entre "direito” e
"interesse” pode favorecer a confusdo. Afinal, pode haver colisdo de interesses, mas nio de
direitos. Uma vez mostrada as divergéncias de aplicacdo da teoria em caso paradigmatico, na
mais alta corte, por ministros diferentes, passa-se aos outros dois pontos, para ao final se

retomar ao primeiro.

Buscou-se usar aspas quando grafada a expressdo "colisdo” de direitos neste trabalho,
propositadamente. Se os direitos traduzem poderes legitimos que cabem as pessoas, ndo ha
que se falar em colisdo de tais. Os termos usados para referéncia a direitos sdo acolitos da
situacdo real, que deve ser identificada em concreto. Assim, é preciso diferenciar direito de
interesse. Entende-se que direito guarda significado com “aquilo que é devido”. Interesse diz
com “aquilo que convém a alguém”, ou “aquilo que alguém deseja.” Todo direito traz em si
um interesse: aquilo que é devido, em geral também é do interesse do seu titular. Mas nem
todo interesse se traduz em direito. A técnica de ponderacdo, aplicada sem a preocupacéo
prévia do magistrado de identificar a natureza das pretensdes que Ihe chegam em conflito,
porgque emolduradas em normas, faz que trate interesse e direito como similares. Por isso se
vera, com base em mesma teoria argumentativa, decisdes antagdnicas. Ou seja, ha uma falha
na percepc¢do do fato, querendo qualifica-lo antes de tudo a partir da nomenclatura legal, sem
avaliar sua real situacdo. E assim, ao se batizarem os interesses de direitos, equalizou-se o que

ndo se deveria. Ha falha na conceituacdo, na percepcao imediata que vai servir a fixacdo das



premissas que servirdo ao raciocinio seguinte. Depois, por mais que trabalhe de modo retorico
0s argumentos, a conclusdo a que chegard, por coincidéncia sera efetivamente justa. Podera
culminar, portanto, em decisdo conforme, ou contréria a direito. Infelizmente, tanto num caso
como no outro, ao julgar que fez justica, ficara 0 magistrado satisfeito, sem dar-se conta de
que foi instrumento de injusticas, ao ponderar interesse com direito. De modo filosofico,
pode-se explicar, como se disse, eventual falha que passa desapercebida na aplicacdo da teoria

do sopesamento no Brasil, pela confusdo entre os conceitos de interesse e direito.

Mesmo na teoria de Alexy, um reparo se deve ao uso da expressao “colisdo” de direitos.
Por forca do principio da ndo-contradi¢do, onde hd um direito, ndo ha outro direito, pois numa
dada situag@o, onde cabe um direito, ndo cabe outro: “nada pode ser e ndo ser a0 mesmo
tempo, sob mesmo aspecto”. Desse modo, nunca ha, e nem poderia haver, de rigor, colisdo de
direitos, pois cada direito esta a ocupar o seu espaco na realidade. Assim, se houver algum
choque, sera ele obrigatoriamente mental, e ndo estard na situacdo real, sendo apenas no
observador, que se indaga de onde estaria o justo. Os aplicadores do direito devem trabalhar,
assim, mediante interpretacdo, na melhor traducéo do direito correspondente ao fato. Admitir-

se portanto o uso mesmo da expressdo “colisdo de direitos” ¢ algo anacronico.

Em um conflito que chega ao Judiciario ha, como regra, choque de interesses,
pretendendo as partes que o poder judicial Ihe confira algo. Ao avaliar o caso e julgar, o
magistrado atualizara a jurisdi¢do: diré o justo, jurisdictio. As pessoas recorrem ao Judiciario,
portanto, clamando por justica, segundo percep¢do que tenham dela. Por vezes, a motivacao
estd além desse motivo e se pretende, por ma fé, desejo de levar vantagem sobre a outra parte,
a titulo de locupletamento ou vinganca. O juiz devera entdo qualificar os eventos conforme se
traduzam na prética para chegar a uma decisdo judicial e ndo a uma decisdo politica, livre para

optar entre possibilidades igualmente cabiveis.

O conflito, portanto, esta entre as pessoas, nao entre os seus direitos. Os direitos de cada
um, repita-se, nunca se conflitam com os direitos de outros. Isso deve ser inquestionavel,
especialmente sob uma mesma ordem normativa. Trata-se de uma peticdo logica. Essa
questdo é importante no sentido de gerar uma maior responsabilidade dos magistrados no

esforco por qualificar os fatos, antes de passar a outras etapas da atividade judicante.

Quando o magistrado abstrai as pretensdes das partes como realidades materialmente

iguais — sdo iguais apenas desde o ponto de vista formal — esta a ponto de equalizar interesse e



direito. A decisdo juridica deve se dar segundo aquilo que é justo, na percepcdo do
magistrado, por ser conforme a realidade dos fatos, sem que se fale em sacrificio de direito.
Ao se admitir que o magistrado “sacrifique direito” em prol de outro direito, ele esta

praticando injustica. Um contrassenso.

Voltamos a primeira critica. Mesmo dentre aqueles que defendem a teoria de Alexy,
reconhece-se a inseguranca gerada por sua aplicagcdo. Nesse sentido Daniel Sarmento (2010,
p. 261) afirma que

é muito importante tracar parametros e standards para este casos de colisdo, com o
objetivo de fornecer pautas que possam estreitar as margens de discricionariedade
judicial, ampliando a seguranca juridica e estabelecendo critérios para o controle
social e a critica publica das decisdes jurisdicionais proferidas neste campo. O
estabelecimento desses standards, especialmente no caso brasileiro, parece-nos de
importancia impar. De fato, se, por um lado, a jurisprudéncia pétria vem
caminhando para o reconhecimento de uma ampla eficicia dos direitos fundamentais
na esfera privada, por outro, ela o tem feito praticamente sem qualquer
fundamentacdo juridica. As decisbes parecem basear-se mais numa intui¢do de
justica dos juizes do que numa argumentagio dogmatica sélida. E preciso avancar
nesse ponto, para construir alicerces mais firmes na nossa matéria, tornando a
aplicacdo dos direitos fundamentais no ambito privado intersubjetivamente

controlavel, e, na medida do possivel, relativamente independente dos humores e das
inclinacdes espirituais e ideoldgicas dos magistrados.

Considerac0es finais

A liberdade de expressdo é um direito fundamental para a realiza¢cdo humana. O ambito
virtual representou um novo mundo para 0 seu exercicio. As a¢des humanas mais que se
espelharem na rede, agora também nascem na rede. De certa forma, as pessoas tendem a agir
mais em meio virtual. Lé-se pela internet; conversa-se pela internet; namora-se pela internet;
aprende-se pela internet, compra-se pela internet etc. Assim, a rede mundial passou a integrar
nossas vidas de forma substancial, a0 menos nos grandes centros urbanos, ainda que nao
desejassemos. Ampliaram-se os efeitos juridicos na vida humana, a partir do surgimento da
internet. Esse movimento inspira reflexdo dos institutos tradicionais do Direito, atualizados

nos novos moldes.

Pouco a pouco o Judiciario responde as demandas que lhe chegam por conflitos a
envolver manifestacfes na rede. Pelo carater de documentacdo eletrénica, a internet também
ganha valor na tarefa judicante e comparece como meio de prova nos processos. Assim, cabe
a populacdo, deslumbrada pelo grau de relacionamento que as redes sociais propiciam, estar

atenta ao grau de exposicdo a que cada um se submete, bem como ao alcance sem fronteiras



do que posta nos perfis das redes. Essa nova onda de irrupcdo da expressdo, pode suscitar
ainda retorno da doutrina a temas acerca da privacidade em sua conexdo com a liberdade de
expressao. Renova-se a indagacdo acerca de um ambito de privacidade que se deve proteger
nas redes sociais, para efeitos de tutela da intimidade, a servir como imunidade a quem se
expressa a grupo restrito de pessoas, e ndo desejaria que tal manifestacdo fosse além dos
destinatérios pretendidos.

Em face de conflitos, os juizes terdo de modular a liberdade de expressao na internet,
para identificar os standards razoaveis de seu devir. Cabe-lhes avaliar o conteddo e 0 modo
de manifestacdo, o grau de intimidade entre as partes e demais requisitos. Poderdo reconhecer
um aparente conflito de direitos, a demandar uma técnica mais apurada para uma decisao
justa. Nesse momento, uma das mais festejadas no Brasil é a Teoria da Proporcionalidade de
Robert Alexy. Mas ela também é insuficiente, por falha de aplicacdo e também por induzir a

um equivoco.

Por vezes decisdes opostas sdo sugeridas por magistrados de uma mesmo Tribunal,
ambos se valendo da mesma técnica de ponderacdo. Isso denota falha técnica ou opcéo
politica. Falhas podem ocorrer na percepcdo inicial dos “direitos” conflitantes. E aqui se
insiste em um ponto, de comum confusdo na atualidade: a confusdo entre o plano do
pensamento e o plano real; bem como entre textos legais e direitos. De rigor, ndo ha conflito
de direitos, mas somente entre pessoas. Os direitos se harmonizam dentro da ordem sistémica,
sempre. Por isso cabe ao juiz “dizer o direito” — jurisdictio- e ndo “escolher o direito” mais

importante, como parece sugerir a técnica de Alexy.

Por vezes, magistrados denominam como direito 0 que seria um interesse. Disso
decorrem decisdes formalmente justas e materialmente contréarias a direito. Ao mesmo tempo,
€ um contrassenso logico falar-se em “colisdo de direitos”. Por isso, para melhor resolugdo de
conflitos, deve-se partir para a modulacdo do caso com dados decorrentes dele, antes de se
atribuir o caso a uma dada categoria de normas, que podem levar o magistrado a se voltar para
a construcdo de teorias que ndo condizem com o fato em si, mentalizando um “conflito de

direitos”.

Dessa forma, pretendeu-se chamar a atencéo, a partir do grau crescente de familiaridade
dos juizes com as provas eletronicas, da necessidade de lancar bases para eventual doutrina de

contextualizagdo da liberdade de expresséo nesse meio, com vistas a circunscrever niveis de



privacidade. Também se buscou identificar algumas das causas que podem estar subjacentes
ao fato de magistrados que se valem da Teoria de Alexy estarem por vezes chegando a

decisbes somente formalmente justas.
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