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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASII

Apresentacdo

O Il ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, ocorrido entre os dias 02 a 08 de dezembro de
20202, foi realizado exclusivamente a partir da utilizagdo das novas tecnologias de
informac&o e comunicagdo e recebeu a submissdo de um grande nimero de qualificados
trabalhos, gerando a necessidade de estruturacdo de 3 Grupos de Trabahos (GTs) especificos
para atematica Direito, Governanca e Novas Tecnologias.

O Grupo de Trabalho Direito, Governanca e Novas Tecnologias |1, com apresentaces e
discussdes ocorridas em 03 de dezembro de 2020, organizou seus trabalhos em trés grandes
blocos tematicos, recebendo trabalhos situados na sociedade informacional, que foi
fortemente impactada pela situagdo de pandemia ocasionada pela Convid-19, com reflexos
em especialidades e profissdes juridicas.

No primeiro bloco de trabalhos, discutiu-se sobre o enfrentamento da morosidade na
resolucdo de conflitos, a necessidade de redugdo de custos e a possibilidade de novas
tecnologias a favor do Judicidrio. Além do acesso a justica, a judicializagdo deve ser
equilibrada com a duragdo razoavel do processo. A dificuldade de interoperabilidade de
sistemas também foi asseverada. Na mesma linha, foram discutidas as aplicacdes de
ferramentas de vigilancia informacional e combinagdo de dados pessoais em agéncias,
indicando perfil de pessoa propensa a cometer fraudes. A transparéncia tomou centro das
discussbes. O bloco seguiu com a construgdo da relevancia do consentimento, mas
acompanhado de mecanismos de controle e protegdo. Usando-se 0 exemplo da wikiditadura e
0s riscos criados ao sistema educacional, também se debateu a estrutura de poder criada em
torno de administradores, burocratas, verificadores e outras figuras (geralmente andnimas),
gue tém poder e controle sobre a comunidade digital. A discussdo do bloco abordou também
o problema das fake news e o indissociavel risco de banalizacéo de tematdo complexo ligado
a muitas variaveis, desde a deliberada desinformac&o até informagdo incompleta e todos os
seus reflexos em termos de fragilizacdo de liberdade e cidadania.

No bloco seguinte, tratou-se dos impactos de ferramentas tecnol6gicas na privacidade e
personalidade das pessoas, colisdes de direitos fundamentais, bem como os riscos envolvidos
pelo poder gerado com o dominio de ferramentas e tecnologias. Por outro lado, aspectos de
protecdo de direitos e do incremento dos marcos regulatorios, em especia aLGPD, permitem
avancar os estudos para desequilibrios, interferéncias e vinculagBes de/com poderes



constituidos sobre a ANPD, que podem comprometer as diretrizes dos direitos protetivos.
Novas experiéncias tecnoldgicas de comunicacdo e interacdo com criangas também foram
objeto do bloco, especialmente com os riscos de revelacbes de segredos e quebra de
privacidades em um ambiente juridico orientado pelo principio da protecdo integral. A
colisdo de direitos fundamentais no ambito digital também foi objeto de discussdes,
especialmente pela descricdo da internet balancing formula e sua atribuicéo de pesos para
orientar decisdes. O bloco finalizou com a discussdo sobre o direito de ndo ser lembrado
digitalmente como expressdo da prépria dignidade da pessoa e da insuficiéncia de
tecnologias para assegurar tal direito. Sobre direitos ainda se discutiu o papel do uso da
inovacdo para 0 desenvolvimento de uma politica de propriedade intelectual que envolva o
setor publico e o setor privado.

No ultimo bloco, tendo como pano de fundo a Covid-19, constatou-se diversos impactos da
tecnologia, tanto em trabalhadores invisiveis potencializados na sociedade da informacéo
com profundas alteracdes nas relacdes de trabalho, como nas profissdes juridicas tradicionais.
Houve a percepcéo que pelo uso de tecnologias ocorreram alteragdes e, por outro lado, ha
uma limitacdo do Estado para o estabelecimento de solucdes, ao tempo e forma que
compatibilizem-se protecdes e inovactes. No campo juridico, discutiu-se como a advocacia
4.0 também recebe demandas de seguranca combinadas com exigéncias de respostas mais
rapidas e precisas. Ha, aém do cendrio de pandemia, muito mais expectativas criadas pela
tecnologia no mercado juridico. Hatambém o surgimento de uma variada gama de atividades
aos especialistas juridicos para a compatibilizacdo e crescimento do cenério de inovacao
tecnoldgica. Os impactos da Covid-19 na aceleracdo do movimento de transicéo digital e o
desenvolvimento de referenciais e aplicacfes de inteligéncia artificial também foram tratados
no GT Il. Destacou-se, por fim, também, a relevancia de pesguisas com levantamento de
dados e referenciais da sociedade atual com forma de melhor percepcdo dos impactos
pOsSitivos ou riscos apresentados pela utilizacdo de tecnologias.

Os Coordenadores

Prof. Dr. Aires Jose Rover

Prof. Dr. Fabiano Hartmann Peixoto
Prof. Dra. Danielle Jacon Ayres Pinto

Prof. Dr. José Renato Gaziero Cella



Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito, Governanca e Novas Tecnologias |1
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito, Governanca e Novas Tecnologias. Equipe Editorial Index Law Journal -

publicacao@conpedi.org.br.



PONDERACAO DE DIREITOSFUNDAMENTAISNO AMBIENTE ONLINE:
PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE E INTERNET BALANCING FORMULA

BALANCING FUNDAMENTAL RIGHTSON THE ONLINE ENVIRONMENT:
PROPORTIONALITY PRINCIPLE AND INTERNET BALANCING FORMULA

Ligia Bueno Asperti 1
Mario Furlaneto Neto 2

Resumo

Com o crescimento de conflitos entre direitos fundamentais na internet, impde-se analisar a
eficacia da ponderacdo para sua resolucdo. Pelo emprego do método dedutivo e os
procedimentos de revisdo bibliogréfica e legidativa, busca-se analisar a Internet Balancing
Formula (IBF) como método para a resolucéo de conflitos de direitos fundamentais online.
Para tanto, enfrenta-se os direitos fundamentais e a teoria da ponderacdo por meio do
principio da proporcionalidade, enquanto referencial tedrico para apresentar a formula de
ponderacdo online. Conclui-se que a IBF segue os moldes da ponderacdo tradicional, com
adaptacOes, capaz de dirimir eventuais conflitos ocorridos no ambito digital.

Palavras-chave: Conflito entre direitos fundamentais, Ponderacéo, Principio da
proporcionalidade, Internet, Formula de ponderacéo nainternet

Abstract/Resumen/Résumé

With the increase of conflicts between fundamental rights on the internet, the analysis of the
effectiveness of balancing for its resolution is necessary. Through the deductive method and
bibliographic and legislative review procedures, sought to analyze the Internet Balancing
Formula (IBF) as a method for resolving fundamental rights conflicts online. For that,
fundamental rights and the theory of weighting through the proportionality principle are
faced, as a theoretical framework for presenting the internet balancing formula. It is
concluded that the IBF follows the traditional weighting model, with adaptations, capable of
resolving any conflicts that occur on the internet.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights conflitcs, Weighting,
Proportionality principle, Internet, Internet balancing formula

1 Mestranda no Centro Universitario Euripedes de Marilia.

2 Doutor em Ciéncia da Informacdo pela Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal brasileira estabelece diversos direitos tidos como
fundamentais, concorrentes, sendo exerciveis simultaneamente e por diversos titulares.
Considerando seu carater relativo, ndo sé ¢ possivel, como ¢ inevitavel a eventual ocorréncia
de conflitos entre eles. Ao se pensar em direitos fundamentais exerciveis por meio da internet,
verificam-se conflitos, em especial, entre a liberdade de expressdo de um titular ¢ a
privacidade de outro. Diante dessa realidade, ¢ necessario estabelecer se as colisdes ocorridas
no ambito digital serdo solucionadas pela mesma técnica que as ocorridas offline, qual seja, a
ponderagdo, e, em caso positivo, se esta se realiza da mesma forma em ambos os meios.

Com o emprego do método dedutivo e os procedimentos de revisdo bibliografica e
legislativa, busca-se enfrentar a Internet Balancing Formula (IBF), como forma de resolugao
de conflitos de direitos fundamentais ocorridos no ambiente internet.

Para tanto, serd necessario discorrer sobre a ponderacdo de direitos fundamentais
offline, feita por meio do emprego do principio da proporcionalidade, como referencial tedrico

para discutir a IBF, o que se fard a seguir, a partir do escorgo sobre os direitos fundamentais.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais foram conquistados, mundialmente, de forma gradativa, por
meio de lutas e revolu¢des, acompanhando a propria evolucao da vida em sociedade, sendo
importante salientar, no entanto, que, no contexto brasileiro, a conquista de tais direitos se deu
independentemente de eventos dessa natureza. Sdo direitos inerentes a todos os individuos,
intrinsecos a propria condicdo de ser humano, sendo que a doutrina constitucionalista
reconhece trés dimensdes de direitos fundamentais, havendo discussdes acerca da existéncia,
ainda, de uma quarta e uma quinta dimensoes.

Os direitos fundamentais tém sua origem com o fim do modelo absolutista de Estado
e a imposi¢do de limitagdes ao poder do soberano, sendo que alguns doutrinadores, como
Sarlet (2015), apontam a Magna Carta, de 1215, que submeteu o rei Jodo Sem Terra a um
corpo escrito de normas, como um dos primeiros documentos a tratar do tema.

O termo “direitos fundamentais” foi cunhado em 1770, na Franga, por movimentos
que levaram a edi¢do da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, no pds

Revolucao Francesa, cujo lema “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”, coincide com o nucleo
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de protecdo trazida pelos direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensodes,
respectivamente.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao surgem, portanto, da necessidade de
restringir o poder do Estado e de proteger o individuo de sua ingeréncia abusiva, sendo
direitos negativos ou de defesa, pois exigem uma abstencdo, um ndo fazer do Estado, para
garantir a liberdade dos individuos.

Apenas no século XX, com a plena afirmagao dos direitos econdmicos e sociais
como direitos fundamentais de segunda dimensado, em especial pelas Constituigdes Mexicana,
de 1917, e de Weimar, de 1919, passa a se reconhecer a faceta positiva dos direitos
fundamentais, ou seja, passa a ser possivel exigir do Estado um fazer, uma agao, no sentido de
promover e garantir a igualdade entre as pessoas.

Por fim, os direitos fundamentais de terceira dimensdo referem-se ao ideal da
fraternidade e consagram a ideia de solidariedade entre todas as pessoas. Sdo direitos de
titularidade coletiva, como o direito ao meio ambiente equilibrado, de modo que exigem uma
atuacao do Estado e da propria sociedade, no sentido de defender e preservar tais direitos para
as presentes e futuras geragdes. Com isso, sao reconhecidos os direitos transindividuais, de
titularidade ndo individual. Nos dizeres de Streck (1999, p. 15) “o crescimento dos direitos
transindividuais e a crescente complexidade social (re)clamam novas posturas dos operadores
juridicos”, como a cooperagdo internacional, para sua garantia.

Dessa forma, podem ser conceituados como aqueles direitos reconhecidos e
positivados no texto constitucional de determinado Estado, que busquem possibilitar uma
existéncia livre, igual e digna para todos os individuos, de modo que estabelecem, a0 mesmo
tempo, obrigacdes positivas e negativas ao Estado, ou seja, exigem uma atuac¢do no sentido de
promover e garantir os direitos fundamentais, € uma absten¢ao de modo a nao viola-los.

O Titulo II da Constituicao Federal de 1988 traz a maioria dos direitos fundamentais
atualmente reconhecidos em ambito nacional, no entanto, por tratar-se de rol exemplificativo,
aberto e possivelmente ilimitado, admite novos direitos, sendo certo, ainda, que seu alcance e
significado podem sofrer mutagdes em decorréncia da passagem do tempo, adaptando-se a
época em que sao analisados e empregados.

O § 2° do artigo 5° da Constituicdo brasileira expressamente admite os direitos
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados e os decorrentes de tratados
internacionais dos quais o Brasil seja parte. Dessa forma, ¢ possivel observar direitos
fundamentais formalmente constitucionais, expressamente previstos no texto da Constitui¢ao

de 1988, e materialmente constitucionais, que ndo estdo previstos na Constitui¢do, mas em
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outros dispositivos juridicos, porém cujo conteudo traz um direito fundamental, de modo que
terdo status constitucional quando advindos de tratados e convengdes internacionais sobre

direitos humanos aprovados pelo rito das emendas constitucionais.

(...) intrinseca a nocdo de direitos fundamentais esta, justamente, a caracteristica da
fundamentalidade, que, de acordo com a licdo do jusfilésofo alemao Robert Alexy,
recepcionada na doutrina lusitana por Gomes Canotilho, “aponta para a especial
dignidade e protec¢do dos direitos num sentido formal e num sentido material”

(SARLET, 2015, p. 92).

Significa dizer que a fundamentalidade de um direito pode advir do fato de estar
previsto no texto constitucional como fundamental, ou da matéria tratada em seu bojo, de
modo que, ainda que ndo assim previsto, em sede constitucional, sera fundamental em razao
de seu conteudo, sendo reconhecido no ambito nacional pela cldusula de abertura trazida no §
2° do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Insta salientar que, ao considerarmos a internet no estudo dos direitos fundamentais,
ndo se verificam, em regra, novos direitos, mas sim aqueles ja previstos no texto
constitucional, porém exercidos em outro plano, qual seja, o digital. Nesse sentido, a
Assembleia Geral da Organizagdo das Nag¢des Unidas adotou uma resolugdo, em 2016, na
qual reconhece que “os mesmos direitos que as pessoas t€ém offline devem ser protegidos
online, em particular a liberdade de expressdo, o que € aplicavel independente de fronteiras e

por meio de qualquer midia”!' (Res. A/HRC/32/L.20, 2016).

2.1 Direitos fundamentais X direitos humanos

E frequente a confusio entre os termos direitos fundamentais e direitos humanos. Por
obvio que os direitos fundamentais, por terem como titulares seres humanos, sdo, também,
direitos humanos, sendo que o que diferencia esses dois institutos ¢ o ambito de aplicagdo e
reconhecimento de cada um. Ou seja, enquanto os direitos fundamentais sao garantidos dentro
do territorio de determinado Estado, os direitos humanos pertencem a todos os seres humanos,

independentemente de limites geograficos ou juridicos.

Em que pese sejam ambos os termos (...) comumente utilizados como sindénimos, a

explicagdo corriqueira, e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo ¢ de que

1 “(...) the same rights that people have offline must also be protected online, in particular freedom of
expression, which is applicable regardless of frontiers and through any media (...)”
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o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo
com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posig¢oes juridicas
que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagéo
com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal forma que revela um inequivoco

carater supranacional (internacional) (SARLET, 2015, p. 29).

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como “direitos que vigoram numa
determinada ordem juridica, sendo, por isso, garantidos e limitados no espago € no tempo,
pois sdo assegurados na medida em que cada Estado os estabelece” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2007, p. 234).

Assim, apesar de tratarem de questdes intrinsecas € comuns a todos os individuos, os
direitos humanos sdo mais amplos e t€ém contetdo mais aberto, considerando o ser humano de
forma universal e ndo se limitando no espaco, enquanto que os fundamentais sdo mais
restritos € de conteido mais preciso, pois serdo direitos fundamentais quando assim

reconhecidos no ordenamento juridico de determinado Estado.

2.2 Caracteristicas dos direitos fundamentais

A doutrina estabelece como principais caracteristicas dos direitos fundamentais o
carater historico, sua evolugdo ao longo do tempo, avangando, com cada nova dimensao
reconhecida, na prote¢do do ser humano; a relatividade ou limitabilidade, ou seja, seu carater
ndo absoluto, mas essa caracteristica serd tratada de forma mais aprofundada no subtitulo
seguinte; a inalienabilidade ou indisponibilidade, sendo vedada a disposi¢do desses direitos
por ndo possuirem valor economico, sendo intransferiveis e inegociaveis.

Ainda, a irrenunciabilidade, ndo sendo possivel abrir mao desses direitos, pois sdo
basilares, protetores e promovedores da dignidade humana, sendo vedada a renuncia a
condicdo de pessoa, ou seja, sobre o nucleo essencial do direito, sendo cabivel, apenas, o seu
nao exercicio, por exemplo, ¢ possivel expor informagdes personalissimas sobre si na internet,
mas nao renunciar ao direito a vida privada. Sdo, também, imprescritiveis, ndo sofrendo
decadéncia ou prescri¢ao, de modo que o decurso do tempo ndo os macula, ndo deixando de

ser exigivelis.
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Sao universais, pertencentes a todos, de modo que, pelo fato de uma pessoa fazer
parte de um Estado, serd, automaticamente, titular dos direitos fundamentais por ele
reconhecidos. Sdo, ainda, interdependentes ou concorrentes, podendo mais de um direito
fundamental ser usufruido ao mesmo tempo como, por exemplo, em um jornal, onde
simultaneamente se exerce o direito a informa¢do e a liberdade de expressdo, devendo ser
interpretados de forma conjunta.

Por fim, sdo dotados de aplicabilidade imediata, conforme estabelece o artigo 5°, §
1°, da Constituicao Federal. Significa que, em regra, sua aplicagdo independe da edigcdo de
norma regulamentadora pelo legislador infraconstitucional. Existem, no entanto, aqueles que
estdo previstos em normas de eficacia limitada, exigindo regulamentacdo, como o direito a
assisténcia religiosa em entidades civis e militares de internagao coletiva, previsto no artigo
5°, VII, da Constituicdo de 1988. Em razdo dessa aplicabilidade imediata, deve ser-lhes
conferida a maior eficacia possivel, independentemente de regulamentagdo, salvo nos casos
em que seja prevista para viabilizar o gozo efetivo do direito, devendo ser elaborada e

promulgada de modo a possibilitar seu exercicio pleno.

2.3 A relatividade ou limitabilidade dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais ndo sao absolutos, pois se limitam, reciprocamente, entre si.
Ou seja, encontram limites nos demais direitos fundamentais trazidos no texto constitucional
e naqueles que a Constituicdo reconhece, apesar de ndo trazer em seu bojo, ou seja, oriundos
do regime ou dos principios por ela adotados, e dos tratados internacionais sobre direitos
humanos, quando tenham status constitucional.

Isso porque ndo existem apenas no plano tedrico, mas, também, no plano fatico,
tendo, os mesmos direitos, diversos titulares, sendo certo que o direito fundamental de um
acaba por limitar o do outro, como, por exemplo, o direito a liberdade de expressao, trazido
no artigo 5°, IX, da Constitui¢do Federal, encontra seu limite no direito a intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas, sendo assegurado, no incido X do mesmo artigo, o
direito a indenizagao de eventuais danos.

Dessa forma, ndo pode o exercicio dos direitos fundamentais servir de escudo ou
defesa quando do cometimento de delitos, ou para afastar ou mitigar eventual
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos ou danos causados por irresponsabilidade
ou insensatez de seu titular, sendo certa a obrigacdo de reparar quaisquer prejuizos causados a

terceiros. Considerando que os direitos fundamentais existem no bojo de um ordenamento
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juridico e de uma sociedade, € necessario a manuten¢do desse ordenamento e ao atendimento
a todos os que compdem essa sociedade, que coexistam em harmonia.

E por meio da imposi¢do de limites ao exercicio dos direitos fundamentais que essa
harmonia ¢ garantida. Esses limites podem estar expressos no proprio texto constitucional,
como, por exemplo, a possibilidade de pena de morte em tempos de guerra limita o direito
fundamental a vida, ou, ainda, podem advir da ponderagdao entre direitos fundamentais, no
caso de conflitos ocorridos offline, devendo-se prezar pela maxima observancia de ambos,
aplicando-se a menor restricao possivel ao direito identificado como “de menor peso”, sendo
vedada a restri¢do excessiva, que atinja o nticleo essencial do direito.

Em se tratando de conflitos ocorridos online, ¢ sustentada, atualmente, sua resolugao
por meio dessa mesma técnica, no entanto, adaptada as particularidades do ambito digital,
como sua realizacdo por entidades privadas e a necessidade de se solucionar o conflito com
extrema celeridade, em razdo da facilidade e rapidez de divulgacdo de informagdes nesse
meio, ndo havendo tempo disponivel para argumentacdes e debates mais profundos, sob pena

de tornar-se a ponderacao ineficaz.

3 CONFLITO OU COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conflito entre direitos fundamentais ocorre sempre que, em um caso concreto,
ambas as partes estejam sob a protecdo de um desses direitos, sendo que nenhuma pode
exercer o seu, de forma plena, sem violar o da outra. Ou seja, a0 mesmo tempo em que se tem
um direito fundamental garantindo a atuacdo de uma das partes, se tem um amparando a
outra, restando impossibilitada a atuacdo de ambas até que seja definido qual desses direitos
devera prevalecer e qual devera ter seu exercicio restrito.

Assim, havera conflito entre direitos fundamentais sempre que pelo exercicio de um
direito por seu titular, for causado prejuizo a outros no ambito dos seus direitos fundamentais.
Esse conflito devera ser sanado pelo aplicador do direito, garantindo a harmonia do sistema
juridico. Nesse ponto, importa apresentar a distingdo entre as possiveis espécies de conflitos
normativos, distinguindo, inicialmente, as normas juridicas que encerram regras € principios.

Para tanto, adota-se o critério do comportamento prescrito, trazido por Avila:
Enquanto as regras sdo normas imediatamente descritivas, na medida em que

estabelecem obrigagdes, permissdes e proibigdes mediante a descrigdo da conduta a

ser adotada, os principios sdo normas imediatamente finalisticas, ja que estabelecem
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um estado de coisas para cuja realizacdo € necessaria a ado¢do de determinados

comportamentos (AVILA, 2006, p. 71).

Assim, ¢ possivel a ocorréncia de conflitos entre regras, quando se confrontam dois
ou mais direitos definitivos, que estabelegam consequéncias diversas ao mesmo ato ou fato,
nao podendo sofrer restricdes, de modo que uma devera ser declarada nula, no caso concreto,
no todo ou em parte. Possivel, ainda, a colisdo entre regras e principios, onde devera ser
aplicada ao caso concreto a regra devidamente balanceada pelo principio com o qual colide,
sendo que, assim solucionado o conflito, ambos permanecem validos e eficazes.

Por fim, possivel a colisdo entre principios, normas que, por sua propria natureza, sao
aplicadas através de sua ponderagdo com outras normas, sendo possivel distinguir niveis de
aplicabilidade, sendo que, conforme explica Avila (2006, p. 80), é possivel que exista
“incerteza quanto ao contetido do comportamento a ser adotado, mas ndao quanto a sua
espécie: o que for necessario para promover o fim ¢ devido™.

Nesses casos, ambos os principios “estabelecem um estado ideal de coisas que deve
ser promovido; e, por isso, ndo exigem do aplicador um exame de correspondéncia, mas, em
vez disso, um exame de correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria” (AVLIA, 2006, p. 83). Exigem, portanto, a
realizagdo de algo na maior medida possivel, devendo ser estabelecidas o que Silva chama de
relacdes condicionadas de precedéncia, sopesando os principios conflitantes de acordo com as
condicdes faticas e juridicas especificas existentes, de modo que a solu¢do dependera do caso
concreto. Assim, “(...) nos casos de colisao entre dois principios — P1 e P2 — o principio P1
prevalece sobre o principio P2 apenas nas condi¢des daquele caso C. E possivel — e provéavel
—, contudo, que em uma situacdo C’ seja o principio P2 que prevaleca sobre o principio P1
(...)” (SILVA, 2009, p. 50), sendo que os principios conflitantes, apos a solucdao do conflito,
permanecerao plenamente validos e eficazes.

Nao ha hierarquia entre direitos fundamentais, de modo que nao hd como
estabelecer, de antemao, qual devera prevalecer. Assim, na hipotese de conflito entre esses
direitos, deve o aplicador do direito realizar juizo de ponderagdo, ou sopesamento,
considerado o caso concreto. Pode-se dizer que ¢ a propria protecao a bens juridicos, eleitos
pela Constituicado como dignos dessa protegdo, que justifica ou permite a restricdo de outros

direitos com eles colidentes.

(...) os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. A necessidade de protecdo de outros

bens juridicos diversos, também revestidos de envergadura constitucional, pode
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justificar restricdes aos direitos fundamentais (SARMENTO; GALDINO, 2006, p.
293).

No caso de conflitos ocorridos online, devem ser consideradas as caracteristicas
particulares desse ambiente, em especial, a contragao por ele causada na logica tempo-espaco,
no sentido de que diminuem o tempo gasto para se percorrer certa distancia geografica, sendo
possivel falar com alguém em um pais diferente como se estivesse lado a lado. Essa nova
realidade ndo sé expande o contato entre as diferentes pessoas e sociedades, mas, também, os
efeitos de eventuais atos praticados nesse ambito. Assim, velocidade da transmissao de
informacdes, a sensacdo de anonimidade tipica da atuacdo virtual, a dificuldade de
identificacdo do emissor de determinado contetido, ou mesmo de sua localidade, ¢ de se
excluir o conteudo da rede, uma vez que ¢ divulgado, acaba por potencializar os efeitos de
tudo o que ¢ veiculado na internet.

E o que Giddens (1991) chama de globalizagdo do risco em razdo do aumento da
quantidade de eventos contingentes que afetam a todos ou, ao menos, grande parte da
populacao mundial, o que justifica o tratamento diferenciado, e mais célere, que deve ser dado

a esses conflitos.

A despeito dos altos niveis de seguranca que os mecanismos globalizados podem
propiciar, o outro lado da moeda é que novos riscos surgiram: recursos € servigos ja
ndo estdo mais sob controle local e ndo podem portanto ser localmente reordenados
no sentido de irem ao encontro de contingéncias inesperadas (...) (GIDDENS, 1991,

p. 113).

Assim, ¢ importante atentar para dois pontos distintos quando se fala na ponderacdo
online. O primeiro ¢ que ndo sera realizado por um juiz, podendo ocorrer de forma prévia, por
exemplo, pelo proprio editor de um site de noticias, antes de publicar uma informagao, ou, de
forma posterior, por empresas intermedidrias da internet ou controladores de dados, apos
alertados do conflito existente, sendo necessaria a fixa¢ao de critérios claros para a realizacao

da ponderagao, o que ¢ proposto pela IBF, conforme serd demonstrado adiante. O segundo é:

(...) uma mudanga na dimensao online, enquanto a ideia consensual de peso igual do
direito a esfera privada perante a liberdade de expressdo ¢ substituido por um peso
de dependéncia pratica atribuido a esses direitos pelos participantes online. A
situacdo €, portanto, caracteristica de uma compreensdo utilitarista ou relativa dos

direitos humanos (SUSI; ALEXY, 2020, p. 35).
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E questionado o acerto em se permitir a guarda de direitos fundamentais a entidades
privadas, inclusive por ndo haver autoriza¢do constitucional para que assumam o papel do
Estado em tao relevante tarefa. Porém, atualmente, prevalece a posi¢ao de que “intermediarios
da internet estdo bem posicionados para ponderagao de direitos fundamentais online” (SUSI;
ALEXY, 2020, p. 41), sendo reconhecida essa atuagdo como inevitavel, havendo previsdo na
Lei Geral de Prote¢ao de Dados — LGPD, em seu artigo 50, § 2° 1, g, do estabelecimento de
planos de resposta a incidentes, com base nos principios da transparéncia e seguranga.

Estabelecida nao s6 a possibilidade, mas a probabilidade de conflitos entre direitos
fundamentais, também no ambito digital, importa analisar a forma de solucao desses conflitos,
sejam eles offline ou online, sendo que a regra ¢ a promo¢dao de todos os direitos
fundamentais, ¢ ndo sua restricdo. Insta salientar que nao deve haver sacrificio total de

nenhum deles, devendo ser garantido o nucleo essencial dos direitos conflitantes.

4 PONDERACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A ponderagdo ¢ a técnica utilizada para que se possa superar a colisdo entre direitos
fundamentais, para os fins desse titulo, ocorridos offline. Foi utilizada pela primeira vez para
solucionar um conflito entre particulares pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, em
1958, ao decidir o chamado caso Liith, em que foi decidido que o direito fundamental a
liberdade de expressao de Erich Liith, ao incitar o boicote ao filme de viés nazista “Jud Suss”,
devia prevalecer sobre limitagdes e consideragdes constitucionais com ele conflitantes.

O referido Tribunal assim decidiu, conforme informam Dimoulis ¢ Martins (2011):

As “leis gerais” tém de ser interpretadas a luz do significado especial do direito
fundamental a livre expressdo do pensamento para o Estado livre e democratico. O
direito fundamental do art. 5 GG néo protege somente a expressdo de uma opinido
enquanto tal, mas também um efeito intelectual a ser alcangado por sua expressao.
Uma expressdo do pensamento que contenha uma convocagdo a boicote nao viola
necessariamente os bons costumes na acep¢do do § 826 BGB; ela pode ser
justificada constitucionalmente, em sede de ponderagdo de todos os fatores
envolvidos no caso, por meio da liberdade de expressio do pensamento

(DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 246/247).

A ponderagdo tem cabida, portanto, quando a simples subsun¢do do fato a norma,
ainda que acompanhada dos principios classicos de resolugdo de conflitos como a hierarquia,

a especialidade e o cronologico, ndo sao suficientes.
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A ponderagdo ¢ uma técnica de decisdo empregada para solucionar conflitos
normativos que envolvam valores ou opgdes politicas, em relacdo aos quais as
técnicas tradicionais de hermenéutica nio se mostram suficientes. E justamente o
que ocorre com a colisdo de normas constitucionais, pois, nesse caso, nao se pode
adotar nem o critério hierarquico, nem o cronologico, nem a especialidade para

resolver uma antinomia de valores (MARMELSTEIN, 2008, p. 386).

Assim, havendo colisdo entre direitos fundamentais, deve o aplicador do direito
buscar a harmonizagao de tais normas por meio da ponderagdo entre os valores conflitantes,
devendo “fundamentar a relacdo estabelecida entre os elementos objeto de sopesamento”
(AVILA, 2006, p. 132), e justificar a prevaléncia de um sobre o outro. Uma vez realizada,
consideradas as circunstancias particulares do caso concreto, a solugdo encontrada impoe a
aplicacdo do direito tido como prevalente, de modo que o sopesamento implica no surgimento
de uma regra, aplicavel aquele caso concreto, € a todos os demais que apresentem idénticas
condigdes faticas e juridicas. Eventuais restrigdes impostas a direitos sdo, portanto, “resultado
de uma ponderagdo de principios juridico-constitucionais conducente ao afastamento
definitivo, num caso concreto, de uma dimensao que, prima facie, cabia no ambito
prospectivo de um direito, liberdade ou garantia” (CANOTILHO, 1998, p. 1148).

Assim, “inevitavelmente havera descumprimento parcial ou total de alguma norma
constitucional” (MARMELSTEIN, 2008, p. 394), sendo que, “o nivel de restricdo de cada
interesse serd inversamente proporcional ao peso especifico que se emprestar, no caso, ao
principio do qual ele se deduzir, e diretamente proporcional ao peso que se atribuir ao
principio protetor do bem juridico concorrente” (SARMENTO, 2000, p. 104).

A ponderacido, portanto, deverd sempre obedecer a certos limites, de modo que ndo
se torne arbitraria, como a manutencdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais e a
observancia ao principio da dignidade da pessoa humana. Pode-se dizer que esse nucleo
essencial ¢ relativo, dependendo das condicdes e interesses envolvidos no caso concreto, de
modo que “o contetido essencial de um direito ndo serd sempre o mesmo e ird variar de
situacdo para situacdo, dependendo das circunstancias e dos direitos em jogo em cada caso”
(SILVA, 2009, p. 27). Assim, “contetdo essencial e proporcionalidade — guardam intima
relacdo: restricdes a direitos fundamentais que passam no teste da proporcionalidade nao
afetam o conteudo essencial dos direitos restringidos” (SILVA, 2009, p. 197).

O sopesamento entre direitos fundamentais ¢ feito pelo emprego do principio da

proporcionalidade, de modo que, apds a analise dos trés elementos que o compde, seja
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possivel estabelecer quando uma medida serd proporcional e, portanto, passivel de aplicagdo
no caso concreto. Sendo o meio elencado capaz de garantir a obtencdo ou, no minimo, a
promogao do resultado pretendido; sendo aquele que, dentre todos os cabiveis, garanta a
maior promog¢do do direito prevalente e restrinja o minimo possivel aquele tido como de
“menor peso”’; e, sendo a realizacdo daquele direito fundamental de tamanha importancia que

justifique a restri¢do de outro, havera proporcionalidade na ado¢do da medida.

4.1 Principio da proporcionalidade

Conhecido como limite dos limites, o principio da proporcionalidade visa a
preservacao de fato dos direitos conflitantes. Surge com a evolug¢ao dos direitos humanos,
primeiramente como limitador do poder absolutista estatal, depois como exigéncia de
equilibrio entre os delitos praticados e as penas a eles estabelecidas.

Foi primeiro utilizado como forma de defesa de direitos fundamentais na Alemanha,
tendo seu Tribunal Constitucional estabelecido que, para que fosse possivel ao Estado a busca
por quaisquer objetivos dentro do ordenamento juridico, deveria ser atendido o critério da
proporcionalidade, necessidade e moderagdo. Enquanto regra aplicada no controle dos atos
oriundos do poder estatal, se desenvolve também na Alemanha, em especial apds a 2* Guerra
Mundial, tendo como carro-chefe o chamado “caso das farmécias”, no qual foi julgada
inconstitucional lei da Bavaria que condicionava a abertura de novas farmacias a
comprovagdo de sua viabilidade e de que ndo causaria problemas econdmicos aos
farmacéuticos ja estabelecidos na regido. Realizado o sopesamento entre a limitacdo ao direito
fundamental da livre iniciativa e o direito a saude, prevaleceu este ultimo.

Assim, considerando a realidade da ocorréncia de conflitos entre direitos
fundamentais, ¢ necessario que seu aplicador tenha meios de alcangar a harmonia entre eles,
de modo que ndo haja o sacrificio de nenhum. O equilibrio entre direitos conflituosos ¢
alcangado pelo estabelecimento de limites ao seu exercicio, o que se faz pelo emprego do
principio da proporcionalidade. Assim, a aplicacdo desse principio a eventual conflito de
direitos fundamentais busca o estabelecimento de uma zona de equilibrio, baseada no critério
da equidade, para que sejam garantidos ambos os direitos, mediante decisdo pela prevaléncia
de um deles. Dessa forma, entende-se que “(...) para evitar o excesso de obediéncia a um
principio que destrdi os outros, € termina aniquilando os dois, deve-se langar mao daquele
que, por isso mesmo, havemos de considerar o principio dos principios” (GUERRA FILHO,

1996, p. 300), o principio da proporcionalidade.
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Assim explicou o ministro Celso de Mello:

Entendo que a superacdo dos antagonismos existentes entre principios
constitucionais ha de resultar da utilizagao, pelo STF, de critérios que lhe permitam
ponderar e avaliar, hic et nunc, em fungdo de determinado contexto e sob uma
perspectiva axioldgica concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso,
considerada a situa¢do de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a utilizagdo do
método da ponderagdo de bens e interesses ndo importe em esvaziamento do
conteudo essencial dos direitos fundamentais, tal como adverte o magistério da
doutrina (HC 82424, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado
em 17/09/2003, DJ 19-03-2004 PP-00024 EMENT VOL-02144-03 PP-00524).

Assim, sera esse principio utilizado para selecionar o direito fundamental prevalente,

no caso concreto, bem como para justificar essa prevaléncia.

O objetivo da regra da proporcionalidade (...) ¢ fazer com que nenhuma restrigdo a
direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais. E, para usar uma expressao

consagrada, uma restri¢ao as restri¢des (SILVA, 2002, p. 24).

Implicito no texto constitucional nacional, esse principio, para analisar a relacdo
existente entre meios passiveis de serem adotados e fim pretendido, ¢ subdividido em trés

elementos:

“(...) adequagdo (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos
restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em
sentido estrito (as vantagens trazidas pela promog¢do do fim correspondem as

desvantagens provocadas pela adogdo do meio?)” (AVILA, 2006, p. 149).

Esses elementos estdao elencados na ordem em que serdo analisados, de modo que “a
analise da adequagdo precede a da necessidade, que, por sua vez, precede a da
proporcionalidade em sentido estrito” (SILVA, 2002, p. 34), havendo entre elas, portanto,
relacdo de subsidiariedade. Pode-se dizer que esse principio estabelece, “a priori”, de forma
racional, a sequéncia em que cada elemento dessa formula devera ser analisado, a fim de se
alcancar a melhor solu¢do ao caso concreto, gerando a maior promog¢do do direito
fundamental tido como “superior” e acarretando a menor restri¢ao possivel aquele tido como

“inferior”.

4.1.1 Adequacio ou idoneidade
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A adequacdo refere-se ao aferimento da compatibilidade entre o fim pretendido e os
meios empregados para atingi-lo, de modo que havera desrespeito ao principio da
proporcionalidade sempre que o meio escolhido ndo for convergente com o objetivo buscado.
Trata do “meio com cuja utilizagdo a realizacdo de um objetivo ¢ fomentada, promovida,
ainda que o objetivo ndo seja completamente realizado” (SILVA, 2002, p. 36), ou seja, “exige
que o administrador utilize um meio cuja eficicia (e ndo o meio, ele proprio) possa contribuir
para a promogio gradual do fim” (AVILA, 2006, p. 153).

Assim, para que seja considerado adequado o meio escolhido ndo ¢ necessario que,
por si s6, alcance o objetivo pretendido, uma vez que o verbo adequar, no ambito do principio
da proporcionalidade, ¢ traduzido como promover, sendo considerada adequada uma medida
desde que possibilite a obtengdao do resultado buscado. Conforme explica Silva, “aplicar a
regra da proporcionalidade, nesses casos, significa iniciar com uma primeira indagagdo: A
medida adotada ¢ adequada para fomentar a realiza¢ao do objeto perseguido?” (SILVA, 2009,
p. 170).

Dessa forma, para que seja adequada, € necessario que a medida adotada seja apta a
realizar ou, a0 menos, promover, a obtencdo do resultado almejado, sendo, caso contrario,
considerada desproporcional, ndo progredindo a analise do segundo elemento do principio da

proporcionalidade.

4.1.2 Necessidade ou exigibilidade

Ja o elemento da necessidade estabelece que, apds a analise da adequacio e a selegdo
das medidas de possivel adogdo, sejam estas reanalisadas de modo a identificar as passiveis de
“promover igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais
afetados” (AVILA, 2006, p. 158), ou seja, dentre as medidas aptas a consecugio do objetivo,
deve-se selecionar aquela necessaria, ou seja, nem excessiva nem ineficaz. A medida adotada
deve ser indispensavel a promocao do direito preponderante no caso concreto, sem, contudo,

eliminar ou limitar aquele que nao prevaleceu além do estritamente necessario.

A necessidade do meio significa que ¢ ele, entre os que poderiam ser escolhidos in
abstracto, aquele que melhor satisfaz in concreto — com menos custos, nuns casos, €
com mais beneficios, noutros — a realizagdo do fim; e, assim, ¢ essa providéncia,

essa decisdo que deve ser adoptada (MIRANDA, 2008, p. 285).
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Trata-se, portanto, da escolha do meio menos gravoso ao direito fundamental que
sera restringido, que, ao mesmo tempo, seja o mais eficiente na promogdo do direito
almejado, sendo que tal escolha deve sempre privilegiar a eficiéncia da medida nessa
promogdo. Assim, conforme explica Robert Alexy, o elemento da necessidade “ndo ¢
nenhuma otimiza¢do em direcdo a algum ponto maximo, mas apenas a vedagdo de sacrificios
desnecessarios a direitos fundamentais” (ALEXY, 2008, p. 590).

Superadas as etapas da adequacdo e da necessidade, ndo sendo suficientes para

determinar a medida a ser aplicada, sera analisada a proporcionalidade em sentido estrito.

4.1.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito liga-se a ideia de exame dos
beneficios e maleficios que a ado¢do de determinada medida, j& estabelecida como adequada
€ necessaria, acarreta as partes no caso concreto, de modo a verificar se a mesma acabou por
sacrificar ou limitar direitos fundamentais mais importantes do que aqueles que pretendeu
proteger.

Ensina Konrad Hesse, citado por Avila, que este elemento é o “principio de
concordancia pratica que, junto com o da unidade da Constituicdo, deve orientar a
compatibiliza¢do dos interesses em colisdo mediante uma interpretagdo orientada ao problema
concreto” (AVILA, 2007, p. 20), sendo seu exame necessario para que nio fosse considerada
proporcional “uma medida que fomentasse um direito fundamental com grande eficiéncia mas
que restringisse outros varios direitos de forma muito intensa” (SILVA, 2009, p. 174).

A proporcionalidade em sentido estrito €, assim, o “sopesamento entre a intensidade
da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizagdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogdo da medida restritiva” (SILVA,

2002, p. 40).

(...) se a constitucionalidade de uma restricdo a um direito fundamental garantido
por um principio depende sobretudo de sua fundamentacdo constitucional, e se essa
fundamentag@o constitucional é controlada a partir da proporcionalidade, pode-se

dizer que toda restri¢cdo proporcional ¢ constitucional (SILVA, 2009, p. 206).

Parte da doutrina sustenta o emprego de formulas aritméticas na andlise da
proporcionalidade em sentido estrito, atribuindo nlimeros para sopesar principios conflitantes

e determinar o prevalente, tendo como variaveis o grau de realizagdo de um e o grau de
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restricdo do outro. Assim, analisados os trés elementos ora expostos, chegando-se a conclusao
de que determinada medida ¢ adequada a promocao do objetivo pretendido, necessaria a sua

obtengdo, e proporcional, estard concluido o juizo de ponderagao e superado o conflito offline.

5 PONDERACAO ONLINE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

As regras para a efetiva ponderagao de direitos fundamentais no ambito da internet
ainda estdo sendo estabelecidas, sendo certo que, no ambito digital, os conflitos ocorrem entre
o direito a liberdade de expressdo, de um lado, e os direitos personalissimos, de outro.
Podemos citar como marcos no seu desenvolvimento o Encontro Global de Partes
Interessadas no Futuro da Governan¢a na Internet, realizado em Sao Paulo, entre 23 e
24/04/2014, Forum de Governanca na Internet das Nacgdes Unidas, que ocorreu em Jodo
Pessoa, entre 10 e 13/11/2015 e Coédigo de Conduta da Unido Europeia para Luta Contra Fala
de Odio Online Ilegal.

Nesses eventos ficou demonstrada a necessidade de se estabelecer -critérios
comunitarios para a dire¢do de conteudo online e diretrizes para quando um contetido legal
que afeta a esfera privada de um usuario deve ser removido ou bloqueado. Nesse sentido,
Mart Susi propds a Férmula de Ponderacdo na Internet — IBF, baseada na formula de
ponderagdo tradicional, de Robert Alexy, porém adaptada a realidade do ambito digital, como
meio para a solucao de conflitos ocorridos na internet.

A IBF “propde que a vulnerabilidade na internet como uma condi¢do Ontica
conduzird a uma mudanga na relagdo inicial entre os direitos conflitantes antes do exercicio da
ponderacdo comecar” (SUSI; ALEXY, 2020, p. 46), ndo sendo conferidos pesos iguais a
ambos os direitos, pois “os meios tradicionais de proteger a esfera privada de alguém,
conhecidos no mundo offline, ndo podem ser efetivamente realizados ou sdo
consideravelmente enfraquecidos no ambito digital” (SUSI, 2019, p. 202).

Ainda, pela ado¢do de uma formula especifica na resolu¢do dos conflitos, pretende
resolver dois problemas possiveis na ponderagdao online, a falta da transparéncia e a

arbitrariedade:

A aplicagdo dessa formula vence a objecdo unida a arbitrariedade em virtude da
confianga na mesma formula padrdo em todas as circunstancias. A objecdo unida a
transparéncia € evitdvel em virtude do conhecimento dos usuarios da internet que o
resultado do exercicio da ponderagdo originou-se da aplicacdo da férmula (SUSI;

ALEXY, 2020, p. 49).
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Outro obice enfrentado pela adocdo da IBF ¢ a possibilidade da ineficacia da
ponderacao pelo transcurso do tempo, pois, sendo realizada por empresas privadas, com base
em uma formula fixa, independente de argumentagdo ou debate, a resposta ao conflito ¢ muito
mais célere, o que ¢ exigido pela natureza do ambito digital. “Na ponderacdo offline a
dimensao substantiva pode e tem de ser delegada a argumentacdo. Em contraste com isso,
ponderacao online racional ¢ somente possivel em virtude de uma entrada substantiva s6lida”
(SUSI; ALEXY, 2020, p. 69/70).

No ambito digital, ¢ necessario que a formula de ponderacdo seja mais maleavel, de
modo a acomodar as mudangas impostas a relacdo entre direitos por seu proprio plano de
existéncia. Assim, a aplicagao dessa formula tem como primeiro passo identificar se o conflito
decorre de discurso de 6dio ou da divulgag¢do de informagdo ou fato histoérico. No primeiro,
em caso positivo, tal discurso deverd ser excluido, ndo havendo necessidade de ponderagao;
no segundo, devera ser divulgado, uma vez que a IBF ndo se vale a impedir a divulgagao de
informacgao ou fato considerado historico, relevante a sociedade como um todo, no momento
da analise. Nao se configurando nenhuma dessas situacdes, passa-se a segunda fase da
ponderacdo online, qual seja, o estabelecimento do “peso” do direito a esfera privada.

Para tanto, o primeiro elemento — V — ¢ a vulnerabilidade na internet, que recebe um
valor constante de 1. O segundo — PR — ¢ a interferéncia na esfera privada, que sera graduado
de acordo com sua intensidade — x — a critério do aplicador, variando de 1 a 3, entre leve,
moderada e intensa. Por fim, considera-se o tempo — T — uma vez que a interferéncia na esfera
privada diminui com a passagem do tempo, sendo sua intensidade — y — graduada entre 0 e 1,
considerando quantos anos se passaram entre a divulgagdo da informagdo e a ponderacgao.

Ja a analise do “peso” do direito a liberdade de expressdo engloba o nivel de
interesse publico na informacao (P1), graduado entre 0 — sem impacto significativo — e 3 —
importa a nag¢do toda — conforme sua intensidade (x). Em seguida, analisa-se se a informacao
¢ referente a pessoa publica (PF), graduando o nivel de publicidade da pessoa (x) entre 3,
dotado de poder publico significativo, e 1, ingresso involuntario na internet. Por fim, observa-
se a origem da informacdo (Ol), sendo graduada (y) entre 0 e - 0,75, sendo este aplicado
quando obtida a informacao de forma ilegal, tendo, portanto, impacto negativo.

Para que seja preservada a humanidade da ponderagdao, mesmo quando feita pelo
emprego de inteligéncia artificial, tanto na analise da esfera privada, quanto na da liberdade
de expressdo, deverd ser considerada a empatia (E), graduada entre 0,25 e 1 (z), ndo podendo

a soma dos lados exceder a 1, de modo que representa “o resultado da avaliagdo moral dos
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direitos conflitantes” (SUSI; ALEXY, 2020, p. 55). Insta salientar que esse elemento ¢, em
regra, facultativo, devendo ocorrer em duas situacdes. “A primeira ¢ a situacdo do empate,
isto € a situagdo na qual IBF recebe o valor 1. (...). A segunda ¢ que nela ‘a situagdo mesma
pede para distinguir ela de situagdes comparaveis para fundamentos morais determinados’”
(SUSI; ALEXY, 2020, p. 75).

A féormula IBF, portanto, traduz o quociente da divisdo do valor encontrado para o
direito a esfera privada pelo do direito a liberdade de expressao: IBF =V (1) + PR (x) + T (y)
+ E (z) / P1 (x) + PF (x) — Ol (y) + E (2), sendo que, “Quando o cociente ¢ maior que 1, o
direito a esfera privada prevalece e a informag¢do em questdo ndo pode ser publicada ou deve
ser bloqueada. Quando o cociente ¢ menor que 1, a situagdo ¢ o oposto — a liberdade de
expressao prevalece” (SUSI; ALEXY, 2020, p. 56).

Assim, temos que os conflitos entre direitos fundamentais ocorridos online, assim
como os ocorridos offline, sdo dirimidos pelo emprego da técnica da ponderagdo. No entanto,
a formula utilizada para sua realiza¢do exigiu uma reformulagdo, em contraste com aquela
inicialmente proposta por Alexy, de modo a atender as exigé€ncias impostas pela propria
internet, como a observancia da vulnerabilidade do usuario e maior celeridade na resposta.

Assim, apesar de existirem diferengas entre as féormulas de ponderacao propostas por
Alexy e por Susi, como o carater geral e abstrato da primeira versus o particular e concreto da
segunda, e a existéncia de elementos de valor fixo na segunda, ausentes na primeira, estas
decorrem do proprio meio onde ocorre o conflito, fisico ou digital, bem como do responsavel
pela ponderagao, o juiz ou Tribunal, no meio fisico, capaz de argumentar e justificar sua
atividade, ou o controlador de dados, empresa privada, no meio digital, que, em ultima

andlise, apenas aplica a formula, sem debate.

6 CONCLUSAO

Nesta oportunidade, estudou-se o fendmeno do conflito entre direitos fundamentais,
ocorridos tanto offline, quanto online, juntamente com a técnica da ponderagdo, como forma
de resolvé-los. A ponderacao de conflitos ocorridos offline ¢ operacionalizada pelo principio
da proporcionalidade, sendo este, também, analisado, elencando e explicados seus elementos
compositores. Apds, apresentou-se a Formula de Ponderac¢do na Internet — IBF, proposta para
solucionar conflitos ocorridos online,explicando-a e demonstrando seu funcionamento.

Para tanto, conceituou-se os direitos fundamentais, expondo a diferenga entre estes e
os direitos humanos, e elencando suas caracteristicas, focando em sua limitabilidade ou

relatividade, ou seja, seu carater ndo absoluto, reconhecendo-se que se limitam entre si e que
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os mesmos direitos reconhecidos offline devem, também, ser protegidos no ambito digital. A
partir dai, foi feita a explanacdo acerca da existéncia de conflitos entre os direitos
fundamentais.

Inicialmente, foi trazida rapida explicacdo sobre os conflitos de possivel ocorréncia,
ou seja, conflitos entre regras, entre regra e principio e entre principios. Em seguida,
apresentou-se a técnica da ponderacdo, aplicavel offline,por meio da qual os direitos
conflitantes serdo analisados e valorados, identificando-se qual tem um “peso maior” e,
portanto, deve prevalecer sobre os outros. Tal técnica ¢ instrumentalizada com o emprego do
principio da proporcionalidade, sendo ele analisado e destrinchado, apresentando-se seus trés
elementos compositores, adequacdo ou idoneidade, necessidade ou exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito, estabelecendo-se que, para que uma medida seja
considerada proporcional e possa ser aplicada ao caso concreto deve-se verificar se €
adequada a promover o objetivo almejado, necessaria a consecugdo desse objetivo, ndo
havendo medida alternativa tdo eficiente quanto ela, porém que restrinja menos o direito que
ndo prevalece no caso concreto, e, por fim, se ha equilibrio entre a restricdo imposta a um
direito e o fomento conferido ao outro.

Com a aplicagdo dessa técnica, ¢ eleito, no caso concreto, o direito fundamental que,
reconhecido como de maior peso, deverd prevalecer, sendo restringido o exercicio ou alcance
daquele com ele conflitante apenas o suficiente para harmoniza-los e eliminar o conflito.
Observa-se que o principio da proporcionalidade atua como mecanismo de controle,
estabelecendo regras que balizam a atuagao do jurista, de modo que a atividade de ponderagao
ndo se torne arbitraria e sujeita a interesses e influéncias externas.

Ap0s, estudou-se a Formula de Ponderagdo na Internet — IBF, proposta por Mart Susi
em razdo da necessidade de se estabelecer a forma de solugdo de conflitos
online,considerando o aumento de sua ocorréncia como decorréncia da propria realidade
digital atual, indicando como sua adog¢do solucionaria problemas intrinsecos a esse meio,
como a possibilidade de ineficacia pelo decurso do tempo e a solugdo de duvidas acerca de
transparéncia e arbitrariedade, decorrente de sua adocdo. Ainda, foram elencados os
elementos compositores da IBF, explicando como se da sua valoragdo, confiando-se ser ela
capaz de dirimir conflitos ocorridos online com a velocidade e eficacia que o meio exige.

Dessa forma, conclui-se que, havendo colisdo entre direitos fundamentais, offline ou
online,devem ser buscadas as medidas adequadas a resolvé-la, sendo que, em ambos os casos,
serdo estas alcancadas pelo emprego da técnica da ponderacdo. No entanto, essa se

desenvolvera de forma diversa em cada um desses meios, devendo ser feita pelo emprego do
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principio da proporcionalidade, com a analise escalonada de seus subprincipios, quando
ocorrerem offline, e por meio do emprego da Formula de Ponderacdo na Internet — IBF,
considerando as caracteristicas proprias do meio digital, como a vulnerabilidade dos usuarios

da internet, quando ocorrerem online.
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