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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASII

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicacéo foram apresentados no durante o XXX Encontro do
Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-graduacéo em Direito - CONPEDI, no GT DIREITO,
GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS Il e foi presidida pelos professores Edson
Ricardo Saleme, Beatriz de Castro Rosa e Gustavo Cesar Machado Cabral. O Evento,
realizado nos dias 15 a 17 de novembro de 2023, sob o tema geral “ACESSO A JUSTICA,
SOLUCAO DE LITIGIOS E DESENVOLVIMENTO”, teve a participacdo da sociedade
cientifica das vérias &reas do Direito e recebeu amplo apoio do Centro Universitério Christus
- Unichristus, que foi o anfitri&o do evento em Fortaleza/CE.

A apresentacéo dos trabalhos abriu caminho para uma importante e atualizada discussio, na
gual os pesquisadores tiveram a possibilidade de interagir em torno de questdes relacionadas
ainteligéncia artificial, ao uso de informagdes pessoais, a |A generativa, como no caso do
Chat GPT, dentre outros temas rel acionados ao tema central do grupo de trabalho. O tema da
governanca e dos uso de novas tecnologias traz consigo os desafios que as diversas linhas de
pesquisa juridica enfrentam no estudo do futuro da regulagdo no Pais e os destinos
decorrentes do abuso dainteligéncia artificial, bem como solucfes possivels a preservacdo de
dados em um mundo globalizado.

As temadticas seguiram por questBes como o compliance, o consentimento informado e o uso
de dados pessoais, 0 emprego da inteligéncia artificial no ambito do Poder Judiciério, a
regulamentacdo e a governanca da inteligéncia artificial, a precarizagdo do governo digital e
aaplicagcdo dainteligéncia artificial em diversos setores juridicos.

Nesta coletanea que tivemos a honra de coordenar, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review).

A todos direcionamos o convite para uma leitura proveitosa das colaboragfes inestimaveis
dos pesquisadores diretamente envolvidos no GT.

Desgjamos uma 6tima e proveitosa leitural



A TEORIA DA PONDERACAO DE ROBERT ALEXY NO CONTEXTO DASREDES
SOCIAIS

ROBERT ALEXY'STHEORY OF WEIGHTING IN THE CONTEXT OF SOCIAL
NETWORKS

Viviane FerreiraMundim 1

Resumo

Esse artigo buscou pesquisar se existe uma possivel aproximagdo da Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy no ambito da contemporaneidade das redes sociais, ambiente
esse marcado por extrema interatividade, nunca vista. Pretende-se refletir que a tarefa de
eventual ponderacéo dos direitos fundamentais pode experimentar extrema dificuldade —

quica impossibilidade — de sua estruturacéo, tendo em vista a complexidade e as incertezas
gue o cenario on-line conduz. Para a observacdo das questdes contemporanesas, previamente a
incidéncia da teoria de Alexy ao contexto atual, lan¢a-se méo de pensamento filosofico de
autores como Francis Fukuyama, Zygmunt Bauman, Byung-Chul Han, no afa de se tentar

captar algum recorte do cenario da atualidade, visto como cambiante e permeado por fluxo
ininterrupto de dados, opinides e condutas identificadas como paradoxais. A indagacéo

central é saber como pode ser havida a teoria cléssica de ponderacéo diante de um palco on-
line de observac&o multiforme (ou até mesmo disforme) e estruturado para ser contraditorio.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Ponderacéo, Robert alexy, Redes sociais,
Contemporaneidade

Abstract/Resumen/Résumeé

This article sought to investigate whether there is a possible approximation of Robert Alexy's
Theory of Fundamental Rights in the context of the contemporaneity of social networks, an
environment marked by extreme interactivity, never seen. It isintended to reflect that the task
of eventual weighting of fundamental rights may experience extreme difficulty — perhaps
impossibility — of its structuring, in view of the complexity and uncertainties that the online
scenario leads. For the observation of contemporary issues, prior to the incidence of Alexy's
theory to the current context, the philosophical thought of authors such as Francis Fukuyama,
Zygmunt Bauman, Byung-Chul Han, in the eagerness to try to capture some cut of the
current scenario, seen as changing and permeated by an uninterrupted flow of data, opinions
and behaviors identified as paradoxical. The central question is how the classical theory of 2
weighting can be realized in front of an online stage of multiform (or even misshapen)
observation structured to be contradictory.

1 mestranda
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Weighting, Robert alexy, Social
networks, Contemporaneity
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1 INTRODUCAO

A proposta do texto ¢ estabelecer reflexdo acerca da protegdo aos postulados
fundamentais quando se aproximam, de um lado, a teoria classica de ponderacao de Robert
Alexy, e, de outro, o contexto contemporaneo das midias sociais e aquilo que se pode chamar

de vida on-line.

Numa primeira indicagdo do que se pretende dissertar, a impressao que langa € que, na
forma como estao estruturadas as plataformas de aplicativos digitais e de redes sociais, tem-se,
por um lado, um discurso muito difundido que evidencia a necessidade de continua e crescente
protecao a direitos fundamentais, como a vida, a saiude, a incolumidade fisica e mental dos

individuos, a seguranca de vulneraveis, a privacidade, a intimidade, o patrimdnio cultural.

Por outro lado, no entanto, por sua propria configuracdo, parece que a pratica dos
usuarios e de outras pessoas submetidas a exposi¢do publica de seus dados, informacgdes e
atividades cotidianas indica a quebra voluntaria e desejada de elementos sensiveis, que estariam

categorizados como o centro de prote¢ao fundamental das Cartas Constitucionais modernas.

Essa suposta quebra voluntaria dos proprios centros de protecdo fundamental teria,
como resultante vetorial, o desejo de reconhecimento chamado pelos gregos de thymos ou amor-

proprio e a vontade de obtengdo de retorno financeiro.

Parece que sem esses componentes do desejo de reconhecimento e de pretensdo de
ganhos financeiros, bem como sem esse desfazimento das protecdes pessoais o sistema nao
existe propriamente. Frequentemente ha necessidade de implementacdo de formas mais
consistentes de protecdo a vida, a saude, e ao bem-estar fisico e mental das pessoas, mas a
sobrevivéncia do ambiente on-line parece depender do enfraquecimento dessas protegdes, e ha

um “acordo” para que assim proceda (retorno de reconhecimento e monetizagao).

Diante desse cenario, a indagacdo que imediatamente se apresenta estd em teorias
classicas explicativas das razdes de ponderacdo em situagdes dificeis e limitrofes, tal como

propds Robert Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais.

Assim, numa abordagem da teoria alexiana, busca-se entender em que medida a
explicagdo tradicional seria capaz de apreender o contexto factual da contemporaneidade, em

que se tem comportamentos dos usudrios expressivamente paradoxais, contraditorios.
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A duvida metodologica que se lancga é: pela leitura de Robert Alexy, as premissas que
norteiam a solucao dos casos sdo notoriamente solidas e bem precisas, a fim de que se efetue o

conhecido balanceamento das variaveis.

No cenario atual, caracterizado filosoficamente por estar longe de ter variaveis solidas,
mas sim por premissas liquidas®, ou até mesmo gasosas, definidas apenas para o instante das
noticias e das informacdes que trafegam em ambiente on-line, em que medida pode ser
efetivada a aplicagdo da teoria tradicional de ponderacdo? — é indagacdo que pode ser

imediatamente apresentada.

Hé ambiente de incidéncia dos critérios de ponderagdo para melhor desfecho acerca
da defesa de postulados fundamentais quando se percebe a ocorréncia de padrdes

comportamentais contraditorios?

2 VIDA ON-LINE CONTEMPORANEA (DESEJO DE RECONHECIMENTO E
RETORNO FINANCEIRO). MUDANCAS IMPOSTAS PELA ACENTUADA
DIGITALIZACAO

Fenomenos contemporaneos, a Internet, as redes sociais e os aplicativos dos
smartphones na palma da mao conduziram a patamares extremamente elevados do que se pode

ter em conectividade e interatividade.

O fluxo de informagdes € historicamente sem precedentes € o que se tem observado,
quando se focalizam os temas em tecnologia, ¢ a sensa¢do de auséncia de previsdo acerca das

mudangas que podem ocorrer e auséncia de controle sobre as atividades desempenhadas.

Efetivamente, as intera¢des sociais sdo efetuadas por bilhdes de pessoas no mundo

inteiro e a todo momento. Todo tipo de contetido ¢ manifestado e transmitido, seja ele para

! Acerca da ideia de liquidez das relagdes interpessoais, entende-se por metafora criada e difundida nas obras do
filosofo polonés Zygmunt Bauman, que notabilizou-se pelo conceito de sociedade liquida. Segundo o autor, a
sociedade liquida estd amparada em uma sociedade individualista, que possui relagdes efémeras, de curto prazo,
vale dizer. Com tudo o que ¢ solido, ndo ha preocupagéo em relagdo ao tempo, pois ele simplesmente é. O que €
liquido, por sua vez, agrega o conceito de fluidez, de tempo, de rapidez, de instante, de efemeridade, resultando
em perda de referéncias. Em sua obra Modernidade Liquida (2001), o filésofo disserta que ndo ha mais o Grande
Irmdo a espreita, mas sim Grandes Irmaos e Grandes Irmas, e a tarefa de casa um ¢é observa-los atentamente, na
esperanca de encontrar algo util para si mesmo (BAUMAN, 2001, p. 39).
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estudo, trabalho, compras e vendas, lazer, entretenimento, deleite pessoal e, como nido pode

deixar de ser mencionado, para a pratica de ilicitos.

O que nao falta, no entanto, ¢ observacdo e coleta de dados. As redes sociais
apresentam fenomenal ambiente de exposi¢ao pessoal e de circulagdo de bens e riquezas. E o

lugar em que pessoas e empresas buscam reconhecimento, fama, reputacao e dinheiro.

Com isso, os usuarios de redes sociais tais como Tik Tok, Instagram, Telegram,
Facebook, WhatsApp, Twitter mantém-se em constante desejo de serem reconhecidas,
consoante dissertou muito bem o cientista politico Francis Fukuyama, autor da classica obra
Fim da Historia e do Ultimo Homem (1992), conseguiu com muito tirocinio e sensibilidade
dissertar sobre o tema, explicar o desejo de reconhecimento através do comportamento humano:

O desejo de reconhecimento pode inicialmente parecer um conceito estranho,
mas ¢ tdo antigo quanto a tradi¢do da filosofia politica ocidental e constitui
uma parte perfeitamente familiar da personalidade humana. Foi pela primeira
vez descrito por Platdo n’ A Republica, quando este autor observou a existéncia

de trés partes na alma: uma parte que deseja, uma parte racional € uma parte a
que ele chamou thymos, “animo”.

Muito do comportamento humano pode ser explicado como uma combinagéo
das duas primeiras partes, o desejo e a razdo: o desejo induz os homens a
procurarem coisas exteriores a si proprios, enquanto a razao ou calculo lhes
revela a melhor maneira de as conseguirem. Mas, além disso, os seres
humanos procuram o reconhecimento do seu proprio valor, ou do das pessoas,
das coisas ou dos principios a que atribuem valor. A tendéncia para revestir o
eu de um determinado valor e para exigir o reconhecimento desse valor ¢é
aquilo a que, na linguagem popular de hoje, chamariamos “amor-proprio”
(FUKUYAMA, 1999, p. 17-18).

Nas redes sociais, os usuarios desempenham espécie de “show de Truman voluntario”,

nas palavras de Andrew Keen, autor de Vertigem Digital (2012).

Esse encontro entre desejo de reconhecimento e de obtencdo de dinheiro ¢ a
combinagao ideal para que todo tipo de contetudo seja vertido para as redes sociais, no afa de se
tornar viral, metafora utilizada para que certa postagem seja compartilhada por milhdes de

pessoas e gere renda para o seu criador.

No atual cendrio, todos os usuarios das redes sociais sao produtores de informagao em
alguma medida. Mas, antes mesmo de se tornarem produtores de informacao, € necessario que,

antes, tornem-se eles — os usudrios — a propria mercadoria, nas palavras do filésofo polonés
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Zygmunt Bauman, na sua célebre obra Vida para consumo — a transformagdo das pessoas em

mercadoria:
Na sociedade de consumidores, ninguém pode se tornar sujeito sem primeiro
virar mercadoria, ¢ ninguém pode manter segura sua subjetividade sem
reanimar, ressuscitar e recarregar de maneira perpétua as capacidades
esperadas e exigidas de uma mercadoria vendavel. A "subjetividade" do
"sujeito", e a maior parte daquilo que essa subjetividade possibilita ao sujeito
atingir, concentra-se num esforco sem fim para ela propria se tornar, e
permanecer, uma mercadoria vendavel. A caracteristica mais proeminente da

sociedade de consumidores - ainda que cuidadosamente disfarcada e
encoberta - ¢é a transformag¢do dos consumidores em mercadorias [...].

A tarefa dos consumidores, e o principal motivo que os estimula a se engajar
numa incessante atividade de consumo, € sair dessa invisibilidade e
imaterialidade cinza e mondtona, destacando-se da massa de objetos
indistinguiveis (BAUMAN, 2008, p. 20-21).

Nesse contexto, aspectos muito caros ao nucleo de direitos das pessoas parecem ceder

lugar — nesse mar de mercadorias a que tratou Bauman — a logica dos likes e do

compartilhamento, tudo, como dito, no intento de se ter fama pessoal e retorno financeiro.

Elementos como seguranga, privacidade, intimidade, liberdade, incolumidade fisica,
respeito as diferengas, prote¢do aos vulneraveis, satide publica, patrimonio cultural e historico
— itens que compodem o centro das cartas constitucionais — sao postos em severa relativizacao,

tudo por ato voluntario dos proprios operadores das redes sociais.

Segundo Andrew Keen, ao comentar temas como privacidade, distribui¢do de renda e
democracia, “a Unica maneira de tornar uma populagdo mais democratica ¢ manter seus
pensamentos e desejos em segredo. Quanto mais informagdes eles [empresas de tecnologia]

tém, mais poderosos sao” (KENN, 2019).

Como efetuar a ponderagdo desses exemplares de direitos fundamentais em ambiente

tdo complexo e, por vezes, paradoxal?

O carater complexo das redes sociais radica no fato de que a seguranga € tao necessaria
no ambiente on-line, mas os usuarios cada vez mais se expoem a golpes digitais de toda espécie,
como golpes do estelionato amoroso, piramides financeiras, compras em sites falsos, entrega

de dados bancarios a hackers.

A complexidade também se situa no fato de que a privacidade e a intimidade sao

reverenciadas como conceito importante para a prote¢do individual, mas, em dire¢do oposta,
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seguidamente os usuarios compartilham as minudéncias de suas rotinas, facilitando a obteng¢ao

de informagdes por assaltantes, pedofilos e golpistas variados.

O carater paradoxal das redes sociais estd na circunstancia de que os individuos
celebram a liberdade como algo fundamental para a vida em sociedade, mas o cotidiano ¢
oposto, representado por formacao de bolhas culturais, cancelamentos de pessoas, cassagdo da
palavra de quem discorda da opinido principal do grupo, deterioragao publica de biografias de
quem nao ¢ bem-visto, como apontou Leandro Karnal no Dilema do Porco Espinho: como

encarar a solidiao (KARNAL, 2018).

Consoante noticiou a Revista Exame, em artigo publicado em junho de 2020 e
intitulado “as redes sociais tém conserto?”, a profusdo de noticias falsas e conteudo que incitam
a violéncia coloca em xeque a ideia de que as redes sociais estimulam uma livre discussdo
saudavel (RIVEIRA, 2020).

A prética da violéncia, bem como a instigagdo a atos de desinteligéncia, especialmente
a psicologica, se tornou trago frequente nas redes sociais. E o que causa imediata reflexdo ¢ que

gera recursos a quem o produz e o dissemina.

Nao ¢ sem razdo que em alguns locais, como na Alemanha e no Brasil, busca-se
efetuar, por esfor¢o das autoridades, seja em legislacao, seja em politicas publicas, algum tipo
de moderagdo no ambiente on-line, especialmente nas plataformas das redes sociais

(BATOCCHIO; CANTARINI; OLIVEIRA, 2021).

Contudo, o préprio debate acerca da moderagdo, por si sO, ja ¢ um outro capitulo da
relativizagdo dos direitos fundamentais. Alguns véem a moderagdo como forma de perda de

liberdade e de censura prévia (O QUE E O PL 2630..., 2023).

E a extensa liberdade de acesso, de atuagdo e de utilizagdo dos meios de produgio que
levou ao sucesso empreendimento como os de transporte por aplicativo e de entregas. A
possibilidade de o empreendedor ter a liberdade de entrar no sistema, de produzir a partir do
acesso a clientela, de ter parte nos ganhos e de obter relevantes lucros por seu proprio
desempenho ¢ que explica parte do sucesso desses sistemas em que ha a plataforma central, os

operadores (produtores), € os consumidores finais.

Um estudioso sobre o tema do desempenho ¢ o filésofo coreano Byung-Chul Han,
autor da obra Sociedade do Cansago (2015). Ele ¢ autor também da obra Topologia da Violéncia

(2017), texto menos conhecido, porém central em toda a teoria do filésofo.
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Para o autor, atualmente Professor do Departamento de Artes na Universidade de
Berlim, a historia dos seres humanos ¢ dividida em trés categorias identificadas ao longo do
tempo. Essa classificagdo do autor ¢ importante, uma vez que ele demonstra a mudanga de
momentos historicos em que a relagdo dos individuos ¢ pautada pela dependéncia do controle
do outro em carater negativo (limitagdo acerca do que se pode fazer vindo do outro), passando-
se para a existéncia do controle sobre si mesmo em carater positivo (excesso de positividade da

sociedade moderna, em que cada um ¢ convidado a superar as suas proprias versoes de si € ir

alem) (HAN, 2017).

Inicialmente, para Han tem-se a Sociedade da decapitagdo, na qual o topo da violéncia
destroi fisicamente o outro, pois tomar seu corpo € tomar o seu poder. Ha relagao de obediéncia
e macrofisica do poder. As grandes guerras da Antiguidade, como as conquistas romanas, o
império persa e mongol, s3o os indicativos da decapitagdo, isto é, a violéncia esta na destrui¢ao

fisica do outro.

Na Sociedade disciplinar, por sua vez, a violéncia vem da imposi¢ao de limites, regras,
cercas, ordens. O trabalho é estabelecido, o descanso ¢ estabelecido. E a era das fabricas, das
agéncias e dos escritorios. Ha relag@o de disciplina e o poder ainda se manifesta em macrofisica.
A alegoria estd em Bartleby, o escrivdo, obra de Herman Mellville (apud HAN, 2019, p. 37).
Mesmo que, em determinado momento, o personagem Bertleby decida emitir a célebre frase
“prefiro ndo fazer”, ele ainda ¢ um representante da sociedade disciplinar, pois ainda depende

da negatividade do outro, dizendo aquilo que pode ou ndo fazer.

Ja& em contexto atual, na Sociedade do desempenho a violéncia vem do excesso de
positividade, em que o individuo instiga-se a sempre melhorar sua producao e seu desempenho,
sem limites, o que lhe causa o burnout; questao neuronal, nao fisica; cada um tem um projeto
de si que nunca sera alcangado, pois sempre é possivel ir mais adiante. E na sociedade do
desempenho que se tem a sociedade do cansago, pois 0 “seu eu” estd sempre em construgdo, de
modo que ndo héd descanso. O lema ¢ "Yes, we can". Ha microfisica do poder e o topo da
violéncia esta no individuo atuando sobre si mesmo, a fim de, nalgum modo, ser reconhecido

sempre melhor e bem-sucedido.

Para Byung-Chul Han, por um lado, o sujeito da obediéncia e o sujeito disciplinar se
encontram com o outro, que se manifesta como Deus, soberano ou consciéncia moral. Estdo
submetidos a uma instancia exterior, da qual provém ndo apenas repressdo € puni¢ao, mas

também gratifica¢do. Por outro lado, o sujeito da sociedade de desempenho ¢ marcado por uma
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autorrelacionalidade narcisista. Em virtude da falta de gratificacdo por parte do outro, ele se vé

obrigado a produzir sempre mais e cada vez com melhor desempenho (HAN, 2017, p. 44).

Alias, o pensador coreano tornou-se critico do capitalismo no ponto em que passou a

ser produtor de “ndo-coisas” do mundo digital (FANJUL, 2021).

O contexto on-line, em que as plataformas operam segundo a livre atividade dos
empreendedores-usuarios, ¢ o ambiente perfeito para a observacdo da sociedade do

desempenho aos moldes do estudo do professor coreano.

O empreendedor ¢ estimulado a produzir mais para que possa, por seus proprios
méritos, ganhar mais e alcancar algum patamar de reconhecimento, pois, consoante apontou o
filésofo coreano, ja ndo existe relagdo de disciplina que proporcione a imediata gratificagdo. E

preciso que o sujeito da sociedade de desempenho colha alguma meio de gratificacao.

Pode-se dizer, nesse contexto, que ha uma convergéncia entre os pensamentos de
Bauman em Vida para consumo e de Chul-Han em Topologia da Violéncia, pois o individuo se
torna mercadoria para obter maiores alcances financeiros, além do nao menos importante
reconhecimento pessoal. A reflexdo acerca da dignidade da pessoa humana sobressai nesse

ambiente.

Parece haver também notéavel aproximacao entre a Sociedade disciplinar de Han e o
estagio de sociedade solida em Bauman; ao passo que o estagio de derretimento e posterior
liquefagdo das relagoes humanas parece estar estritamente ligado ao ponto da Sociedade de
desempenho em Byung-Chul Han. Mas esse ¢ um topico que excede — e muito — o objetivo do

artigo, sendo apenas instiga¢ao para pesquisas filoséficas posteriores.

Assim, o que se vé € que a discussao sobre direitos fundamentais encontra dificuldades
na profusao das diferentes formas de pensar e no intenso fluxo de informagdes que da a precisa

caracteristica do ambiente on-line.

Um exemplo desse ambiente de consumo, de violéncia neuronal pessoal e de desejo
de reconhecimento/retornos financeiros, por um lado, com exposi¢do detrimentosa aos direitos
fundamentais, por outro, reside nos problemas enfrentados em locais turisticos pela ma conduta

de turistas e frequentadores de sitios culturais e historicos.

Desejos por obter imortalizagdo, ai caracterizada por likes e efusivos comentarios dos

visualizadores, muitos turistas tém causado danos irreversiveis a monumentos historicos,
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deixando inscri¢des na Torre de Pisa ou profanado templos sagrados. Urinar em vias publicas
milenares ou alterar obras de arte t€m sido praticas observadas, sempre sob o devido registro

em foto ou video, posteriormente divulgadas on-line, para o deleite dos usudrios.

Segundo reportagem da BBC de Londres, publicada em 26/08/2023, um adolescente
canadense desfigurou um templo japonés de 1.200 anos recentemente, logo depois que um
homem de Bristol gravou dois nomes no Coliseu de Roma e disse as autoridades que
desconhecia a idade da arena. “Muitos viajantes hoje estdo competindo por curtidas e

visualizagoes nas redes sociais” — diz a matéria (BLEIBERG, 2023).

O aspecto que desperta a atencdo ¢ que ndo ha davida de que todos estdao atentos a
necessidade de preservacdo do patrimonio historico e cultural, e de que ¢ preciso o dispéndio

de recursos publicos para a manutengao dos locais.

E dificil apreender a realidade que se tem e a realidade que vira. Como dito, ha muita
observagao e coleta de dados, mas é quase impossivel controlar-se o que trafega, a ndo ser que
se exerca a propria existéncia das redes sociais, tal como o fazem as autoridades da China, da

Venezuela e da Russia.

Nao € sem razao que os especialistas em Inteligéncia Artificial chegaram a pedir “uma
pausa” no desenvolvimento dos sistemas, a fim de se refletir sobre os possiveis destinos do

aprendizado da maquina (ESTADAO, 2023).

Essa incerteza sobre a dimensao do que representa a contemporaneidade conectada e
em constante interacao leva a certa constatacao de que nao se tem, bem ao certo, Modernidade
Liquida, para utilizar a tese do filosofo polonés Zygmunt Bauman (2001), mas sim de espécie
modernidade gasosa, metafora para o que ¢ altamente intangivel, incolor e insipido, ou seja,
uma vez espalhado ao ambiente, tal como ¢ uma publicagdo compartilhada on-line, o gas ¢
impossivel de ser detido em sua integralidade, espalhando-se livremente (SANTAHELENA,
2017).

O carater gasoso das publicagdes em redes sociais e aplicativos se assemelha ao
modelo viral dos negdcios das big techs, como Google, Meta, Amazon, Microsoft. Divulgado
o conteudo e imediatamente apreendido por centenas, milhares e milhdes de pessoas (lembre-

se que ha redes sociais que reunem bilhdes de pessoas, como o Facebook).

E justamente a capacidade de motivar pessoas a disseminar conteudo que representa o

motor do empreendimento virtual.
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Talvez resida ai a explicagdo para as fortes investidas das plataformas on-line contra o
chamado Projeto das Fake News (PL 2.630, que institui a Lei Brasileira de Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet). No atual cenario, as big techs ndo se

responsabilizam por contetido, a ndo ser que haja determinacao judicial de remogao.

Portanto, as discussdes atuais circundam fortemente sobre a ativacdo, pelas
plataformas digitais, de protocolos de seguranca em conteudo que possa eventualmente
consubstanciar “risco iminente de danos a dimensdo coletiva de direitos fundamentais”,

consoante recentemente noticiou o portal de noticias BBC (SCHREIBER, 2023).

Realmente, nesse contexto, imediatamente se tem em vista a teoria do jurista Robert

Alexy, em seu cldssico estudo sobre a ponderagdo dos direitos fundamentais.

3 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ROBERT ALEXY

Para o jurista, os direitos fundamentais se situam como principios e, por isso,
constituem mandamentos de otimizagdo. Busca-se a realizacdo pratica dos principios, dentro

das possibilidades juridicas, o que se faz por meio de ponderagdo.

A critica principal que pesa sobre o pensamento de Alexy € a tese de otimizagdo conduz
a um modelo adequado dos direitos fundamentais? Ha dois polos de criticas: insuficiéncia e

demasia (ALEXY, 2002, p. 574).

Na primeira linha critica, o modelo de principios baseado em tese de otimizagao retira
a forca dos direitos fundamentais. Para Jiirgen Habermas, a aplicagdo dos principios no ambito
do faticamente possivel exige quantificacdo orientada por finalidades. Direitos individuais
podem ser sacrificados em favor de finalidade coletivas. S6 a estrutura de regras, estritamente
deontoldgica, poderia garantir a solidez dos direitos fundamentais. Sopesamento implica juizos
irracionais, falta de parametros, arbitrariedade, dada a sua flexibilizacao (ALEXY, 2008, p.

576).

Para Ernst-Wolfgang Bockenforde, a critica oposta, isto €, pelo excesso — os direitos
fundamentais produzem seu efeito por todo o sistema juridico (efeito irradiador). Sdo principios
supremos, contém tudo, sendo necessario apenas concretizagdo. Legislador perde autonomia;
“transi¢do do Estado legislativo parlamentar para um Estado judiciario constitucional”. E

preciso optar por um dos caminhos (ALEXY, 2008, p. 578).
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Alexy busca, em sua obra, rebater as criticas. Diz que, para Bockenforde, a ordem-
moldura consiste em que os direitos fundamentais devem ser compreendidos como direitos

classicos de defesa contra o poder estatal.

O autor traz, em sua explicagdo em favor da ponderagdo, concepgdes de constituigao.
Primeiramente, a Constituicdo ndo contém nenhum dever ou proibicdo que restrinja a
competéncia do legislador. Trata-se de modelo puramente procedimental, ndo havendo
vincula¢ao juridica substancial. Em segunda 6tica, tem-se modelo puramente material, isto €, a
Constituicao contém deveres ou proibi¢des para toda e qualquer decisdo legislativa imaginavel.
Toda e qualquer discricionariedade do legislador ¢ eliminada. Em terceiro topico, cuida-se de
modelo material-procedimental, isto ¢, ha existéncia de coisas facultadas e nao-facultadas.
Aquilo que a constituicdo obriga € constitucionalmente necessdrio; o que ela proibe,
constitucionalmente impossivel; e o que ela faculta ndao ¢ constitucionalmente nem necessario,

nem impossivel, mas meramente possivel (ALEXY, 2008, p. 583).

Traz, também, o conceito de ordem-fundamento. Em sentido quantitativo, se ela nada
faculta, uma constitui¢do ¢ uma ordem-fundamento, ou seja, se, para tudo, ela tem ou um dever,
ou uma proibicdo. Em sentido qualitativo (ou substancial), se, por meio da Constituicao, sao
decididas questdes fundamentais para a comunidade. Deixa questdes em aberto, aproximando-

se do conceito de ordem-moldura.

Outra explicacdo da teoria de Alexy estd em discricionariedade estrutural e

sopesamento:.

Discricionariedade para definir objetivos: diante de um direito fundamental,
o legislador tem uma discricionariedade para definir objetivos se esse direito
contiver uma autorizagdo de intervengdo que ou deixe em aberto as razoes
para intervengdo, ou, embora mencione essas razoes, apenas a permita, mas
ndo obrigue a intervengdo se essas razdes estiverem presentes. Art. 27 da
Constituigdo Alema: os navios mercantes alemdes constituem marinha
mercante unica. Deixa-se em aberto a defini¢do do interesse coletivo na
manutengdo de uma marinha mercante como objetivo de um principio
constitucional.

Discricionariedade para escolher meios: normas de direitos fundamentais
ndo apenas proibem intervengdes, como também exigem agdes positivas,
como, por exemplo, a concessdo de uma protecdo. Se ¢ obrigatorio salvar
alguém que se afoga, o objetivo é alcangado tanto se use boia, bote ou se salve
diretamente a nado. O problema surge quando os meios afetam, em diferentes
graus, outras finalidades ou principios.
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Discricionariedade para sopesar: principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Nao sdo realizados em seu ponto maximo
(ALEXY, 2008, p. 586).

E dessa assertiva acima, isto €, de que os principios ndo sao realizados em seu ponto
maximo, que resulta a utilizacdo da méxima da proporcionalidade e suas parciais: adequagdo,

necessidade, proporcionalidade em sentido estrito.

Por adequacdo, cuida-se de exigéncia de uma maxima realizacdo em relagdo as
possibilidades faticas (ALEXY, 2008, p. 593). Alexy cita o exemplo do cabeleireiro que
colocou, sem permissdo, maquina de venda automatica de cigarros em seu estabelecimento.
Houve proibi¢ao das autoridades, com aplicacdo de multa, pois o comerciante ndo tem curso,
pratica de muitos anos ou aprova¢do em exame especial. Considerou a Corte Constitucional
Alema que exigir prova de expertise para qualquer comércio, de qualquer mercadoria (prova de
competéncia no caso de cigarros vendidos em maquina), ndo ¢ adequada para proteger o
consumidor contra prejuizos a sua saude, embaragando a liberdade profissional (ALEXY, 2008,

p. 589).

A adequacdo tem natureza de sentido negativo: elimina meios ndo adequados, nao

determina tudo, mas exclui algumas coisas.

Por necessidade, tem-se que, dentre dois meios aproximadamente adequados, seja
escolhido aquele que intervenha de modo menos intenso. Alexy traz o exemplo da proibicao,
pelo Ministério para a Juventude, Familia e Satde, da venda de chocolates essencialmente
produzidos com flocos de arroz. A proibigao seria, em tese, adequada, visando a que se evite a
compra equivocada. No entanto, ndo seria necessaria, porquanto a identificagao no rétulo seria

menos invasiva. Analisa-se relagdo meio-fim (ALEXY, 2008, p. 590).

Ha situagdes dificeis, diz Alexy, como € o caso decidido pela Corte Suprema alema em
1994 quanto a liberagdo da cannabis. Indagou-se se a liberacdo, como meio menos gravoso em
relacdo a liberdade ndo poderia afastar os perigos associados a essa droga, seu comércio ilegal,
de forma tdo ou mais eficiente que uma criminalizagdo geral. Entendeu-se que, a falta de
conhecimentos técnicos-cientificos, a discricionariedade do legislador se deu pela aceitacao da

criminalizacao.

Outro exemplo dado estd em que mais de dois principios sdo relevantes: proibicao de

que empresarios da construcdo civil utilizem mao-de-obra de trabalhadores temporarios.
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Entende-se que ¢ necessdrio controle dos canteiros de obra. Nesse caso, ha as variaveis
liberdade profissional (P'), combate a pratica ilegal (P?) e uso racional dos recursos publicos
(P?), j& que muitos cidadaos entendem que nao seria correto usar limitados recursos para ampliar

combate a irregularidades (ALEXY, 2008, p. 592).

Por fim, tem-se a proporcionalidade em sentido estrito, segundo a qual pretende-se a
otimizacdo em relagdo aos principios colidentes. Quanto maior for o grau de nao-satisfagdo ou
de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro

(ALEXY, 2008, p. 593). E o sopesamento, propriamente dito.

Como exemplo, o autor traz exemplo em que, sabendo-se que comprovadamente
fumar causa maleficios a saude, a forte razao por sua intervengao (possibilidade real de causar
doengas) torna leve a determinacdo de que a industria de cigarros insira adverténcia no rétulo
dos produtos. E o sopesamento puramente falando, pequena intensidade da intervengéo diante

da forte razao para tanto.

Alexy discute o problema do Legislador. Anota que direitos fundamentais,
compreendidos como principios, exigem realizacdo méxima diante das condicdes faticas e
juridicas presentes. Reconhecer ao legislador discricionariedade cognitiva empirica significa a
possibilidade de se admitir que, diante das possibilidades faticas presentes, esses direitos nao

sejam realizados na extensdo do que seria possivel (ALEXY, 2008, p. 625).

Sugere que, sempre que interviesse nalguma forma de direito fundamental, o legislador
somente poderia se basear em premissas empiricas cuja veracidade fosse comprovada. Contudo,
como ndo existe premissas empiricas a disposicdo, o legislador estaria praticamente
incapacitado:

Enquanto no caso de precedéncia absoluta do principio de direito fundamental
a condigdo de veracidade comprovada reduziria o poder de agdo do legislador
a um minimo, no caso de uma precedéncia absoluta do principio formal o
limite da incorrecdo comprovada ampliaria esse poder de acdo ao maximo.

Essa ndo pode ser a inten¢do de uma constitui¢do que protege os direitos
fundamentais (ALEXY, 2008, p. 617).

Um ponto interessante trazido por Alexy ¢ a chamada solug¢do intermediéria, isto &,
quanto mais pesada for a intervencdo em um direito fundamental, tanto maior terd que ser a

certeza das premissas nas quais essa intervengao se baseia (ALEXY, 2008, p. 617).
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4 CONCLUSAO

O ponto da certeza acerca das premissas nas quais se baseia a intervengao sobre um
direito fundamental revela uma instigante reflexdo: os exemplos citados por Alexy possuem
premissas bastante solidas, que colocam em mira principios bem definidos, como se viu nas

citagdes ao longo do artigo.

Por outro lado, no ambito das atividades on-line, as premissas ja ndo se revelam tao

claras quando se esta tratando de protegdo a direitos fundamentais.

Como visto, enquanto muito se defende o topico da seguranga, continuamente as
atividades voluntarias dos individuos resultam em vulnerabilidade aos dados pessoais. A
privacidade ¢ frequentemente diminuida com a revelacdo de atividades cotidianas familiares,
em prejuizo do bem-estar de criangas, sobretudo. Tudo isso ¢ feito para a obtengdo de
reconhecimento e de retorno financeiro. A liberdade ¢ tolhida com a pouca permeabilidade a
diferenca de opinido. A Internet ndo tem propiciado a democracia, na leitura do cientista politico

José Eduardo Faria (FARIA, 2019).

O que causa curiosidade ¢ que todos sao unanimes em defender que o ambiente das
redes sociais tem necessidade de mais elevada prote¢dao de dados pessoais, de mecanismos que
preservem a intimidade, de espagos mais democraticos de acdo, afastando-se os extremismos

de pensamento.

Mas, ao que se tem analisado, € que o sistema sO parece conviver justamente com as
praticas dos usudrios (desejo de reconhecimento + retorno financeiro) no oposto da defesa

desses postulados, que, como dito, compdem o nicleo dos valores constitucionais.

Os sitios e monumentos historicos sdo permanentemente reverenciados como locais
destinados ao turismo, ao lazer e ao aprimoramento cultural. Mas, em nome de ética on-line,
admite-se pessoalmente que imortalizar uma marca pessoal ¢ digno de curtidas e de

reconhecimento pessoal.

Assim, como chegar a um sopesamento de principios, quando a resultante da
ponderagdo ndo parece ser alcangada a partir de uma visdo clara da realidade? Como chegar a
solucdes intermediarias, a um balanceamento de postulados igualmente merecedores de
protecao se os eventos caminham em direcdo a quebra dos valores a serem preservados,
justamente em topos da violéncia na qual a defesa de bens como a vida, a intimidade, a satde

fisica e mental ¢ mais urgente?
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Almeja-se, de fato, a seguranga/liberdade/protecao a
vulneraveis/privacidade/liberdade de iniciativa nas redes sociais, quando, para tanto, € preciso
limitar, restringir, controlar conteudo, moderar, observar, criar responsabilidades sobre o que ¢

divulgado?

A aplicagdo das técnicas de ponderacdo parece nao encontrar possibilidades de
efetivacao pratica diante de ambiente repleto de incertezas, de realidade viral gasosa, no qual,
como dito, os proprios usuarios abdicam da proteg¢ao desses direitos fundamentais a partir da

exposicao de si, sendo essa caracteristica parte do modelo de negocio.
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