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RESUMO

Com o advento da globalizagdo, uma das maiores inovacbes do mundo
contemporaneo, € a internet, por meio dela a disseminacdo das informacfes e o
contato entre as pessoas foi ampliado. A grande questdo €, como garantir que todos
possam ter acesso sem que em detrimento destes, outros tenham direitos como 0s
de privacidade violados? Nessa perspectiva, insere-se a presente pesquisa, com
intuito de verificar a constitucionalidade ou néo do art. 19 e 88 da Lei n® 12.965/14,
em relacdo as praticas de cyberbullying, tendo vista que o legislador se permeou
pelo principio da Liberdade de Expressé@o ao criar o dispositivo legal, todavia, ante
aos inumeros casos em litigancia no judiciario demonstra-se, que é preciso um olhar

mais amplo para o assunto em tela.

Palavras-chave: Liberdade de expresséao; Direitos de Privacidade; Cyberbullying.



INTRODUCAO

A presente monografia, sob o tema a inconstitucionalidade do artigo 19 e 88§
do marco civil da internet mediante as praticas de cyberbullying, tem por objetivo
verificar se o art. 19 da Lei n° 12.965/14, deixou de observar os direitos
constitucionais relacionados a privacidade e a dignidade da pessoa humana.

E quais seriam os impactos juridicos-sociais ante as decisdes proferidas em
consonancia com aquele. Sendo assim levanta-se como problema, se € possivel
afirmar que o art.19 e 88 da Lei n° 12.965/14 ndo esta em consonancia com
principios constitucionais relacionados aos direitos de personalidade.

A esse respeito, tem-se como metodologia a utilizacdo dos entendimentos de
diversos doutrinadores, em artigos, estudos e debates disponibilizados em meios
eletrbnicos, além do entendimento jurisprudencial. Trata-se de pesquisa tedrico-
dogmaética, com natureza transdisciplinar, considerando o uso de diversos ramos do
Direito, com énfase no Direito Civil e Direito Constitucional.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe, tem-se as ideias sustentadas
por Wevertton Gabriel Gomes Flumigan (2016), cuja a ideia central é de que o
contedado disponibilizado no meio cibernético, € disseminado com velocidade
extremamente rapida e a necessidade de judicializar acarretaria em mais
dificuldades para identificar o agressor.

Desta forma, encontra-se substrato a confirmacédo da hipétese que, sim, o
artigo 19° e 88 do Marco Civil da internet pode afrontar a dignidade humana. Pois,
ao privilegiar um direito fundamental em detrimento de outro excessivamente,
ademais tratando-se de criangcas e adolescentes que gozam de especial protecéo
atribuida pelo art. 227 da Constituicdo Federal.

Nesta perspectiva, sera dividido o trabalho em trés capitulos para tentar
explicar a aparente inconstitucionalidade do art. 19 e 88 da Lei n°® 12.965/14.

O primeiro capitulo sera dedicado a analise de do direito de liberdade de
expressdo e dos direitos de privacidade. O segundo capitulo esta voltado para
compreender 0 que se constitui o Cyberbullying e a protecdo conferida a crianca e
ao adolescente pela Constituicdo Federal. E o terceiro capitulo, estard voltado para
uma breve analise do que constitui a inconstitucionalidade formal e material, além de

averiguar a possivel inconstitucionalidade do art. 19 da Lei n® 12.965/14.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

No mundo contemporaneo é de notério conhecimento que as redes sociais se

tornaram instrumento amplamente utilizado no cotidiano humano.

Todavia, na contramao desta perspectiva identifica-se algumas situacdes em
gue as redes sociais tornaram-se instrumento para agressao alheia, e com a
facilidade de propagacdo dos contetdos, que a internet proporciona, tornou-se
amplamente necessario criar mecanismos para organizar e coibir tais

comportamentos.

Nesta perspectiva, emerge ao ordenamento juridico pétrio a Lei n°® 12.965/14,
que disciplina o uso da internet no Brasil. O Marco Civil da internet, que tem como

esséncia principal, assegurar a liberdade de expressao de todos 0s usuarios.

Entretanto, como ja salientado, alguns individuos aproveitam-se da condi¢cao
“on line”, para ofender cruelmente outras pessoas sem se preocuparem com 0S

impactos de tal acao.

Neste contexto insere-se 0 artigo 19 da supracitada Lei, que dispde:

Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséo e impedir a censura, 0
provedor de aplicacbes de internet somente poderd ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de conteddo gerado por terceiros se, ap0s
ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos
limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar
indisponivel o conteldo apontado como infringente, ressalvadas as
disposicées legais em contrario?.

Nesse sentido, para analisar o dispositivo legal supracitado, sera necessario
perpassar por alguns questionamentos conceituais para poder compreender o
universo ao qual estdo inseridos os ilicitos relacionados ao mundo cibernético. Para
tanto, iremos indagar os limites conceituais sobre, a liberdade de expresséo, os

direitos de privacidade e o cyberbullying.

Assim observa-se que o0 legislador manteve grande preocupacdo em
assegurar a liberdade de expressao do usuario de conteldos nas redes sociais,

L BRASIL. Lei ne 12965/2014. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02011-2014/2014/lei/[12965.htm>. Acessado em: 24 abr.2018.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm
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contudo o presente trabalho volta-se para o questionamento acerca dos limites
constitucionais de cada direito fundamental, e se neste arcabouco seria o
supracitado dispositivo legal, inconstitucional, observando as regras de analise e

julgamento de quando h& choque entre direitos fundamentais.

Assim observa-se o que preleciona Fernanda Carolina Térres:

[...] na ordem juridica contemporénea, a liberdade de expressao consiste,
em sentido amplo, nhum conjunto de direitos relacionados as liberdades de
comunicacao, que compreende: a liberdade de expressdo em sentido estrito
(ou seja, de manifestacdo do pensamento ou de opinido), a liberdade de
criacdo e de imprensa, bem como o direito de informacdo. TORRES,

2013, p. 62.

Neste sentido salienta José Afonso da Silva:

Essa exteriorizacdo do pensamento pode dar-se entre interlocutores
presentes ou ausentes. No primeiro caso, pode verificar-se de pessoa a
pessoa (em forma de dialogo, de conversacdo) ou de uma pessoa para
outras (em forma de exposicdo, de conferéncia, palestras, discursos etc.),
interferindo aqui com o direito de reunido e de associacao [...]. No segundo
caso, pode ocorrer entre pessoas determinadas, por meio de
correspondéncia pessoal e particular sigilosa (carta, telegrama, telefone,
ligados ao direito a privacidade, como foi visto), ou expressar-se para
pessoas indeterminadas, sob a forma de livros, jornais, revistas e outros
periddicos, televisdo e radio, que mereceram normas especiais na
Constituicdo- SILVA, 2013, p. 246.

Se por um lado, observa-se a necessidade da garantia a liberdade de
expressdo, por outro entende-se também que os direitos, a privacidade devem
também ser garantidos, e neste sentido, destaca-se o que assevera Kildare

Goncalves Carvalho:

[...] os direitos de ordem moral, tais como a honra, a privacidade, a
intimidade e a imagem sdo direitos fundamentais que se inserem no
contexto dos direitos de personalidade, entendida essa como o carater que
individualiza a pessoa e que a distingue das outras. Releva notar que os
direitos de personalidade, como “o minimum necessario e imprescindivel ao
conteldo da personalidade, sendo préprios da pessoa em si, como ente
humano, existentes desde seu nascimento”, compreendem ainda o direito,
ao nome, o direito a vida, o direito sobre o proprio corpo e o direito ao
cadaver, em enumeracao ndo exaustiva. CARVALHO, 2012, p. 663.
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Apresentados os parametros constitucionais correlacionados a questdo em
discusséo, volta-se para uma breve apresentacdo do significado do termo

“Cyberbullying”, o qual Clarice D’Urso diz que:

[...] o termo cyberbullying, compreende as agressdes e humilhacdes por
meios eletrdnicos, seja por e-mail, por rede de relacionamentos ou por
conversas instantaneas, anonimamente ou ndo. Em ambos os casos, h4 a
depreciacdo, que acontece por longo periodo de tempo, a ponto de a vitima
acreditar que o mundo também tem a mesma opinido que o agressor. [...] 0
cyberbullying surge como uma variante do tradicional bullying. O bullying,
[...] € um tipo de violéncia que se caracteriza por ser intencional, continua e
de carater fisico, verbal e/ou psicologico sobre um ou mais individuos.
D'URSO, 2010, p. 3.

Nesse sentido, observa-se a grave ameaca aos direitos e garantias
fundamentais, no tocante a aplicabilidade do art. 19 e 88 da Lei n® 12.965/14, tendo
em vista que a morosidade na resolucdo de fatos envolvendo direito de imagem,
honra e outros direitos de personalidade?, podem causar impactos irreparaveis a
condicdo humana.

E ainda vale salientar que os conteudos das redes sociais que uma vez,
disponibilizados no meio cibernético, mesmo que excluido da conta original, podera
continuar a perpetuar-se em outras contas.

Nesta perspectiva, mostra-se mais adequado decisao ulterior do Superior
Tribunal de Justica®, no que concerne a analise administrativa dos fatos, tendo em

vista ser um caminho mais habil para quem é alvo de tais agressdes, e por via de

2 O conceito de personalidade estd umbilicalmente ligado ao de pessoa. Todo aquele que nasce com
vida torna-se uma pessoa, ou seja, adquire personalidade. Esta €, portanto, qualidade ou atributo do
ser humano. Pode ser definida como aptidao genérica para adquirir direitos e contrair obrigagdes ou
deveres na ordem civil. E pressuposto para a insercdo e atuacdo da pessoa na ordem juridica.
GONGCALVES. 2012, p. 70.

3 Ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem possui contetido ilicito, deve o provedor
agir de forma enérgica, retirando o material do ar imediatamente, sob pena de responder
solidariamente com o autor direto do dano, em virtude da omissdo praticada[...]JAo oferecer um
servico por meio do qual se possibilita que os usuéarios externem livremente sua opinido, deve o
provedor de conteudo ter o cuidado de propiciar meios para que se possa identificar cada um desses
usuarios, coibindo o anonimato e atribuindo a cada manifestagdo uma autoria certa e determinada.
Sob a ética da diligéncia média que se espera do provedor, deve este adotar as providéncias que,
conforme as circunstancias especificas de cada caso, estiverem ao seu alcance para a
individualizacéo dos usudrios do site, sob pena de responsabilizagédo subjetiva por culpa in omittendo
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Voto da Ministra Nancy Andrighi no RE N° 1.186.616 — MG.
p. 1 Disponivel em:
<https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP 1186616 MG 1327071596231.pdf?Signatu
re=0Bj22IZK5aWn5JdraSwHYQsSQao%3D&Expires=1523379512&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XE
MZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=2afe146eeb590e4a95f544fdeab46985>. Acessado em: 10 abr.2018.



https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP_1186616_MG_1327071596231.pdf?Signature=0Bj22lZK5aWn5Jdr9SwHYQsSQao%3D&Expires=1523379512&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=2afe146eeb590e4a95f544fdea546985
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP_1186616_MG_1327071596231.pdf?Signature=0Bj22lZK5aWn5Jdr9SwHYQsSQao%3D&Expires=1523379512&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=2afe146eeb590e4a95f544fdea546985
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP_1186616_MG_1327071596231.pdf?Signature=0Bj22lZK5aWn5Jdr9SwHYQsSQao%3D&Expires=1523379512&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=2afe146eeb590e4a95f544fdea546985
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP_1186616_MG_1327071596231.pdf?Signature=0Bj22lZK5aWn5Jdr9SwHYQsSQao%3D&Expires=1523379512&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=2afe146eeb590e4a95f544fdea546985
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consequéncia se 0 agente alvo das acusacfes entender que seu direito de liberdade
de expressao fora cerceado tera plena oportunidade de buscar a reparacao civil por
estes.

Por fim, cumpre destacar que ao menor foi conferida especial protecao pelo
artigo 227 da Constituicdo Federal, na medida em que diz:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacado, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo®.

Assim demonstra-se que € imperioso o esforco de todos para que sejam
assegurados a crianga e ao adolescente toda protecdo a eles conferida pela Magna
Carta.

4 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acessado em: 10 abr.
2018.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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CAPITULO | - DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E DOS DIREITOS DE
PRIVACIDADE: UM DIALOGO SOBRE O CHOQUE DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Neste capitulo procurar-se-a compreender os significados dos termos

liberdade de expressao e os direitos de privacidade.

E necesséario fazer estes questionamentos introdutorios sobre os direitos de
liberdade de expressédo tendo em vista que o foco central do presente trabalho
académico € conferir a constitucionalidade ou ndo do art. 19 e 88 da Lei n°
12965/2014. Tal Lei foi extremamente influenciada pelos direitos de liberdade de
expressdo, em detrimento dos direitos relacionados com a imagem e a honra, que
ganham outro contorno ao serem observados pelo angulo das vitimas de

cyberbullying.

1.1 Da liberdade de expresséo

Desde os primérdios, o homem busca compreender o verdadeiro sentido da
palavra Liberdade, o que acabou por tornar-se uma constante discusséo sobre quais
as suas reais implicacdes na vida do homem médio na sociedade, nesse sentido

destaca-se a linha defendida por José Afonso da Silva:

[...] O homem domina a necessidade na medida em que amplia seus
conhecimentos sobre a natureza e suas leis objetivas. Entdo, ndo tem
cabimento a discussdo sobre a existéncia e ndo existéncia da liberdade
humana com base no problema da necessidade, do determinismo ou da
metafisica do livre arbitrio, porque o homem se liberta no correr da histéria
pelo conhecimento e consequente dominio das leis da natureza, na medida
em que, conhecendo as leis da necessidade, atua sobre a natureza real e
social para transforma-la no interesse da expansdo de sua personalidade.
SILVA, 2005, p. 231.

Todavia, a grande parte dos estudiosos das leis, entenderam ao longo dos
séculos, que ndo é viavel abrir mado de averiguar mais profundamente o sentido
constante na palavra liberdade, e qual a sua ligacdo com o desenvolvimento da

sociedade, a esse respeito € propicio o ponto de vista levantado por Montesquieu:
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E verdade que nas democracias o povo parece fazer o que quer; mas a
liberdade politica ndo consiste em se fazer o que quer. Em um Estado, isto
€, numa sociedade onde existem leis, a liberdade sé pode consistir em
poder fazer o que se deve querer e ndo ser forcado a fazer o que ndo se
tem o direito de querer. MONTESQUIEU, 2000, p. 166.

Assim pode-se observar que o nocéo de liberdade esta intriscecamente ligada
as formas de democracia, tendo em vista que como supracitado o pensamento de
Montesquieu, a liberdade encontra amparo nas leis, que devem permear as relagoes

sociais entre os homens. Nesse sentido ele acrescenta dizendo que:

Deve-se ter em mente o que é a independéncia e o que é a liberdade. A
liberdade € o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidadao
pudesse fazer o que elas proibem ele ja ndo teria liberdade, porque os
outros também teriam este poder. MONTESQUIEU, 2000, p. 166.

E ainda corrobora com este pensamento o que diz José Afonso da Silva:

[...] Por isso é que também se fala em liberdade de fazer, poder de fazer
tudo o que se quer. Mas um tal poder [como observa R-M. Mossé Bastide]
se nao tiver freio, importara no esmagamento dos fracos pelos fortes e na
auséncia de toda a liberdade dos primeiros. E nesse sentido que se fala em
liberdade no plural, liberdades publicas (sentido estrito) e liberdade politicas.
SILVA, 2005, p. 232.

Para enfrentar tal discussdo Norberto Bobbio aduz o que definiu Thomas
Hobbes sobre o sentido de liberdade: “A liberdade € a auséncia de todos o0s
impedimentos a acdo que ndo estejam contidos na natureza e na qualidade
intrinseca do agente”. THOMAS HOBBES apud NORBERTO BOBBIO, 1997, p. 52.

Neste interim, observa-se que Bobbio define o sentido de Liberdade em duas

esferas, a primeira seria a liberdade negativa e a segunda a liberdade positiva:

[...]Jliberdade negativa compreende tanto a auséncia de impedimento, ou
seja, a possibilida-de de fazer, quanto a auséncia de constrangimento,
ou seja, a possibilidade de néo fazer. [...]Jpor liberdade positiva, entende-
se na linguagem polltica a situacdo na qual um sujeito tem a possibilidade
de orientar seu proprio querer no sentido de uma finalidade, de tomar
decisdes, sem ser determinado pelo querer de outros. NORBERTO
BOBBIO, 1997, p. 49;51.
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Assim deprende-se que o sentido de liberdade encontra-se inegalvelmente
ligado ao sentido de democracia e organizacéo social, pois, para que o individuo na
condicéo de cidadao possa coexistir livremente, precisa que a este seja assegurada
todas as formas de liberdade sob a égide das leis democratimente estabelecidas na
ordem social, e a este respeito Montesquieu diz que:

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do pode
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor. MONTESQUIEU, 2000, p. 168.

Vencidas as questdes conceituais sobre o siginificado geral de liberdade,
passa-se a tentar compreender em que setores das vida do ser humano, a liberdade
pode atuar e como e quando surgiu a concepcao de que a liberdade é um direito

indisponivel da condi¢do humana.

Para tanto destaque-se breves pontos histéricos, que irdo colaborar para
compriender o contexto em surgiram os direitos de liberdade.

Com o advento das cruzadas e o constante contato com a sociedade oriental,
a Europa passou por um longo periodo de revolu¢cdes que mudaram amplamente
varias concepc¢des de ordem econdmica, social e politica, dentre estas a percepcéo
do homem como sujeito de direitos independente de sua condi¢cdo socioeconoémica.

A esse respeito Rafael Firmino diz que:

O desenvolvimento dos direitos da personalidade desde os primdrdios se
mostrou bastante conturbado, isto, principalmente, em meados dos séculos
XVIII e XIX, devido as caracteristicas das ditaduras totalitarias, do Estado
Liberal e de uma certa dificuldade dos civilistas de compreender o instituto.
FIRMINO, 2014, p.32.

Assim destaca-se que 0 processo revolucionario pos constituicdo da
burguesia mercantil, e que culminou com o surgimento das primeiras formas de
industrias, e, por conseguinte da classe trabalhadora, fez com que uma serie de
posicdes adotadas até entdo pelos senhores da terra, e da nobreza real em relacao
a aqueles, passassem a ser questionadas e contrariadas pelos trabalhadores.
Nesse sentido diz Felipe Ventin da Silva:
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Entretanto, € com o advento do racionalismo do final da idade média, que a
personalidade humana ganha relevo, sobretudo pelas ideias iluministas e
liberais. Assim, tal como a liberdade de imprensa, os direitos de
personalidade sdo classificados pela doutrina publicista como sendo direitos
de 12 geracgdo ou direitos civis e politicos, positivados originariamente pela
Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidadéo (1789) e Declaracdo de
Direitos da Virginia (1769)°.

Nesse sentido, as praticas adotadas pos revolucdo industrial e francesa,
impulsionadas pelos pensamentos jus positivistas, aceleram o que hoje tem-se
concepcao de processo de formacao dos direitos fundamentais de primeira geracao,
e em relacao a estes Paulo Bonavides destaca que:

A vinculag@o essencial dos direitos fundamentais & liberdade e a dignidade
humana, enquanto valores histéricos e filoséficos, nos conduzird sem ébices
ao significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal de
pessoa humana. A universalidade se manifestou pela vez primeira, qual
descoberta do racionalismo francés da Revolugdo, por ensejo da célebre
Declaragéo dos Direitos do Homem de 1789. BONAVIDES, 2004, p. 562.

E ainda acrescenta dizendo que:

Os direitos da primeira geracao sao os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histoérico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo do ocidente. BONAVIDES,
2004, p. 563.

A partir deste momento histérico, a liberdade passou a ter uma conotacdo
muito maior, tornando-se assim direito inseparavel da condicdo humana e que todo
e qualquer governo que outorgasse qualquer meio de impedimento ao exercicio
deste direito sem justa explicacdo, € considerado um governo tirano e ndo adequado

ao sentido de democracia. Nesse sentido destaca-se o que diz José Afonso da Silva:

Muitas teorias definem a liberdade como resisténcia a opressdo ou a
coacdo da autoridade ou do poder. Trata-se de uma concep¢do de
liberdade no sentido negativo, porque se opde, nega, a autoridade. Outra

5SILVA, Felipe Ventin da. Fundamentos dos direitos de personalidade e o papel da tutela
inibitéria na sua protec&o. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 85, fev 2011. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8955>.
Acesso em set 2018.
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teoria, no entanto, procura dar-lhe sentido positivo: € livre quem participa da
autoridade ou do poder. Ambas tém o defeito de definir a liberdade em
funcdo da autoridade. Liberdade opde-se a autoritarismo, & deformacéo da
autoridade, ndo, porém, a autoridade legitima. SILVA, 2005, p.114.

Com o passar das décadas a ideia de liberdade foi adquirindo de acordo com
0s momentos histéricos vividos novas formas e mentalidades, e assim como a
sociedade sofreu um longo processo de mutacdo, o direito constitucional também

acompanhou e adequou-se as necessidades de cada tempo.

A esse respeito Jonathan Woff diz que: “[...] o principio da liberdade de Mill
[...] anuncia que sé se pode limitar justificadamente a liberdade de acdo de uma

pessoa se esta ameacar prejudicar outrem”. WOFF, 2004, p.149.

Assim emerge no direito um movimento conhecido como neo-
constitucionalismo, que visa garantir a aplicacdo e eficacia dos direitos e garantias

fundamentais, a esse respeito Pedro Lenza diz que:

Avancando, por outro lado, modernamente, sobretudo em razdo da
evidenciacdo de novos direitos e das transformacbes do Estado (de
autoritario/absolutista para liberal e de liberal para social, podendo-se,
inclusive, falar em Estado pds-social de direito), cada vez mais se percebe
uma forte influéncia do direito constitucional sobre o direito privado. LENZA,
2014, p.64.

Nesse sentido, o direito como um todo evoluiu para buscar meios mais
ponderados de aplicabilidade, e o ordenamento juridico brasileiro acompanhou esta
nova premissa, e inaugurou com a Constituicdo Federal de 1988, uma nova ordem
juridica, que passou a pautar-se pela ponderacao e equilibrio na aplicacédo do direito.

Assim destaca-se o que diz Pedro Lenza:

Sob essa perspectiva, especialmente diante do principio da dignidade da
pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil e principio-
matriz de todos os direitos fundamentais (art. . ©, lll, da CF/88), parece mais
adequado, entdo, falar em um direito civil-constitucional, estudando o direito
privado a luz das regras constitucionais e podendo, inclusive, em muitos
casos, reconhecer a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagcfes
privadas. LENZA, 2014, p.64.
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Assim o direito fundamental a liberdade, subdivide-se em diversos pontos
para consagrar tudo que foi superado no decorrer dos séculos, mas encontra como
filtro legal, os preceitos constitucionais que irradiam sob as relagdes privadas, nesse

sentido Fernanda Carolina Torres diz que a liberdade por ser concebida na:

[...Jordem juridica contemporanea, a liberdade de expressdo consiste, em
sentido amplo, num conjunto de direitos relacionados as liberdades de
comunicacao, que compreende: a liberdade de expresséo em sentido estrito
(ou seja, de manifestacdo do pensamento ou de opinido), a liberdade de
criacdo e de imprensa, bem como o direito de informacdo. TORRES, 2013,
p. 62.

Assim observa-se que o direito a liberdade de expressao, deve ser mediante
as mais diversas situacfes garantido a todos, contudo a palavra central para em
caso de choque deste direito com os demais direitos fundamentais € cautela. E em
funcdo deste pensamento passa-se agora a uma breve analise dos institutos dos

direitos de privacidade, honra e imagem.

1.2. Dos direitos de privacidade

Os direitos de privacidade surgem a partir do uso desregulado dos direitos
fundamentais de primeira geracao, dentre estes o da liberdade de expressao que em
varias situacBes confronta com os direitos de privacidade. Assim Rafael de Deus

Garcia diz que:

[...] pode-se reconhecer a no¢do de privacidade para os sujeitos modernos.
Para tanto, foi necesséario que o individuo pudesse conceber uma ciséo
entre o “eu” e 0 mundo. Ao mesmo tempo constata-se que existe, na
origem, uma forte relacdo entre privacidade e propriedade. GARCIA, 2018,
p. 5.

Apés a consolidacdo dos direitos fundamentais de primeira dimensao,
observou-se que houve um grande avanco sobre a propriedade privada e a vida
individual de cada um, assim nesse cenario surgem varias discussfes sobre quais
seriam os limites do liberalismo defendido nas grandes revolugbes, e sobre tal

processo Rafael de Deus Garcia diz que:
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Em sintese, a constru¢do de um direito a privacidade e a intimidade
corresponde a disponibilidade crescente de todos os bens e do proprio
corpo na sociedade capitalista moderna. Corresponde, portanto, a
consciéncia crescente, no plano juridico e moral, de que novas formas de
invasdo se estabelecem sobre a possibilidade de estar e de ser no mundo.
GARCIA, 2018, p. 6.

Dentro da perspectiva dos direitos de privacidade engloba-se os direitos
referentes a imagem, a honra, a privacidade e até mesmo a propriedade, fato que se
constitui como grande embate na doutrina devido a grande dificuldade para criar um
significado proprio para a terminologia, a esse respeito Marcel Leonard diz que:

Assim como outras expressfes que refletem conceitos juridicos
indeterminados, tais como liberdade e dignidade da pessoa humana, a
palavra privacidade parece englobar tudo, mas aparenta ser nada em si
mesma; seu conceito estaria recheado de “ambiguidades perniciosas”.
LEONARDI, 2011, p.47.

E na tentativa exacerbada de criar um significa Unico entre a dicotomia
privacidade versus intimidade muitas vezes limites inerentes as situacdes faticas sédo
desrespeitados e acabam por violar os direitos que inicialmente eram alvos da
pesquisa doutrinaria, nesse sentido, Isabel Christine De Gregori e Bruna

Hundertmarch dizem que:

Como consequéncia disso, valores que sao tutelados em determinada
comunidade podem nao ser os mesmos tutelados em outras sociedades.
Toma-se como referéncia a cultura indigena, na qual a nudez faz parte dos
costumes daquela aldeia e, em razdo disso, ndo é vista com pudor, razéo
pela qual ndo causa constrangimentos aos demais integrantes da
comunidade indigena. No entanto, ao analisarmos a nudez no atual cenario
brasileiro, por exemplo, ela é causa de reagBes de choque que
desencadeiam a censura e a reprovacdo da sociedade. GREGORI;
HUNDERTMARCH, 2013, p.753.

Assim partindo deste pressuposto, observa-se que tal pratica pode constitui-
se como verdadeira obstrucéo a aplicacdo adequada dos direitos elencando no art.
5°, X da Constituicdo Federal de 1988, e artigos 20 e 21 do Cddigo Civil de 200258,

6 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a manutencéo da
ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposicéo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
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pois, é necessario observar 0 caso em tela, antes de enquadra-lo em qualquer

padrao.

Destaca-se que as violagbes aos direitos de privacidade ou intimidade,
atacam a pessoa humana nos setores mais frageis de sua vida, podendo acarretar
danos irreparaveis, ao passo que para outras pessoas o mesmo fato pode néo
significar nada. No exterior também nédo é diferente varios pesquisadores tentam
enquadrar um perfil para definir o que sé@o os direitos de privacidade e qual a sua
profundidade, nesse sentido, Isabel Christine De Gregori e Bruna Hundertmarch

dizem que:

O mesmo ocorre na doutrina estrangeira, que se socorre de uma variedade
de expressbes para se referir a privacidade. Na Alemanha, tem-se die
Privatsphéare, separando a autonomia individual e a vida social; na Espanha,
prefere-se o termo Derecho a la intimidad; nos Estados Unidos, utiliza-se a
expressao privacy; na Franca, fala-se em droit au secret de la vie privée e
em protection de la vie privée; na Italia, refere-se ao diritto alla riservatezza
e ao diritto alla segretezza e a privacy; em Portugal, diz reserva da
intimidade da vida privada e privacidade. LEONARDI, 2011, p.46.

A doutrina brasileira tende a observar a teoria unitarista, em que privacidade e
intimidade ndo necessitam de serem separados, a esse respeito Rafael de Deus

Garcia diz que:

Parte da doutrina brasileira parece aproximar-se da tradigdo iniciada no
direito estadunidense, ndo fazendo uma distincdo entre privacidade e
intimidade. Para esta corrente, quando essa distingdo € feita, ela ndo se
revela materialmente relevante, sendo apenas uma questdo de
aprofundamento material. GARCIA, 2018, p. 6.

Assim é propicio destacar que o direito a privacidade emerge no ordenamento
juridico patrio, principalmente impulsionado pela orientacédo da dignidade da pessoa

humana, muito em funcdo da concepcdo historica que o Brasil vivia naquele

indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecao o cOnjuge, 0s ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. BRASIL.
CODIGO CIVIL. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acessado em: 20 out. 2018.
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momento, sob a égide de um regime militar que intervinha nas relacdes privadas e
intimas, promovendo as mais variadas formas de violacdo, sobre estes fatos Rafael

de Deus Garcia fala que:

E impossivel negar o contexto politico e social de democratizacdo da
constituinte, fortemente influenciada pelo rechaco as préticas autoritarias do
regime militar. A ditadura no Brasil foi marcada por intensas violacdes ao
direito a privacidade. Nao havia controle dos agentes estatais sobre a
possibilidade de invasdo a domicilio, sobre grampeamento e sobre as mais
diversas formas de investigacdo. GARCIA, 2018, p.11.

E ainda acrescenta que:

No entanto, o periodo militar ndo foi somente marcado por seu vigilantismo,
mas também pela perseguicdo a seus opositores. Essa perseguicdo se
dava em um nivel mais profundo, no ambito ideolégico dos individuos. Parte
do trabalho do regime militar era extirpar a ideologia “comunista” ou
“subversiva”, e isso incluia ndo somente as intensas torturas com agentes
opositores, mas censura, interrogatorios cruéis e controle de familiares e
amigos dos perseguidos, envolvendo toda a esfera intima das pessoas,
chegando ao nivel da propria memdria. Mais do que violagdo a privacidade,
havia intensas violagdes a intimidade dos individuos, nas suas formas de
ser e de pensar o mundo. A respeito de como a ditadura influenciou na vida
familiar no Brasil. GARCIA, 2018, p.11-12.

Tendo em vista que qualquer tipo de violacdo a imagem ou privacidade é
disparadamente ato atentatério a dignidade da vitima, seja ele virtual ou fisico, pois,
exple partes da vida do individuo, aos quais ele ndo deseja expor, Isabel Christine

De Gregori e Bruna Hundertmarch dizem que:

[...] o direito a privacidade deve ser compreendido como um direito inerente
a pessoa humana, o que faz com que determinados elementos pessoais
ndo sejam tornados publicos a comunidades. Tal direito decorre do fato da
propria existéncia do direito de personalidade, decorre da cultura do ser
humano, pela qual determinadas informacdes de cunho pessoal ndo podem
e nem devem ser tornadas publicas. GREGORI; HUNDERTMARCH, 2013,
p.753.

Assim deve-se destacar que é preciso um olhar mais aprofundado, em
relacdo aos conflitos de direitos como no caso da liberdade de expresséo versus
privacidade/intimidade, para que o cidaddo tenha meios extrajudiciais para nos

limites estabelecidos na Constituicdo Federal coibir qualquer acdo que exceda a
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linha ténue entre os direitos do agente e da vitima, nesse sentido € propicio o0 que

diz Marcel Leonardi:

A falta de clareza a respeito do que é privacidade cria complicacBes para
definir politicas publicas e para resolver casos praticos, pois se torna muito
complexo enunciar os danos ocorridos em uma situacéo fatica, podendo
dificultar ou mesmo inviabilizar sua tutela, principalmente diante da
necessidade de seu sopesamento em face de interesses conflitantes, tais
como a liberdade de manifestacdo de pensamento, a seguranca publica e a
eficiéncia de transagdes comerciais. A experiéncia de alguns paises
demonstra esse problema. LEONARDI, 2011, p.47.

Apesar de o individuo ser um agente social que vive na coletividade, é

importante que a este seja garantido o direito de manter aquilo que este elege como

de caréater pessoal, seja protegido do avanco ilegal tanto por parte do Estado quanto

dos demais individuos, nesse sentido Alessandro Hirata diz que:

a

Desse modo, pode-se observar que o direito a intimidade se apresenta
como uma forma de impedir que o avanco tecnolégico, juntamente com o ja
conhecido crescimento populacional, com uma consequente ocupacao
territorial, possa violar o direito de cada um de estar consigo préprio sem
interferéncia alheia. HIRATA, 2014, p.22.

Deste modo, identifica-se o quao importante faz-se a criagdo de mecanismo

para garantir a aplicacdo dos direitos de privacidade, tanto nas relacbes entre

individuo e Estado, quanto na vida privada.

E com o advento da internet ficou ainda mais necessario manter o minimo

possivel de privacidade, em relacdo principalmente aos dados que séao

disponibilizados nas redes sociais.
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CAPITULO 2 DO BULLYING AO CYBERBULLYING: UMA BREVE ANALISE
CONCEITUAL.

Neste capitulo iremos analisar brevemente o0s conceitos de bullying,
cyberbullying, capacidade postulatéria e o dever previsto na Constituicdo Federal de
1988, de cuidar da crianca e do adolescente, Estado, familia e sociedade.

Faz-se necessario abordar os conceitos supracitados, pois ao observar o
choque de interesses quando ocorre casos de ciberbullying envolvendo criancas e
adolescentes.

2.1 Entre o bullying e o ciberbullying

As relacdes entre pessoas de diferentes origens, talvez seja o maior desafio a
ser enfrentado pela sociedade civil na contemporaneidade, pois, em tempos de
extremismos a cada dia cresce mais no interior da sociedade a noc¢ao de que é legal
menosprezar outra pessoa em fusao de sua orientacdo sexual, porte fisico ou até

mesmo condic¢ao financeira.

E com o avanco dos programas de tecnologia da informacdo e o acelerado
processo de disseminacdo de dados, tais fatos tem ganhado cada dia mais
proporcdo, pois a radicalizacdo de padrfes sociais acaba por influenciar na
formacdo de comportamentos anti-coletivos, em que deixam evidente que a

sociedade caminha para 0 caos.

Neste contexto de uso exacerbado da liberdade de expressdo, algumas
pessoas extrapolam os limites do bom senso, e partem para a agressao psicologica

a quem julgam nao se adequar aos padrdes sociais estabelecidos.

Assim surge o que modernamente conhecemos como bullying, sobre este

ponto Clarice D’Urso diz que:

A palavra bullying € originaria da lingua inglesa e utilizada para descrever
atos de violéncia fisica, moral, sexual, verbal, psicologica e virtual,
internacionais e repetidas, praticados por um ou mais individuos, com o
objetivo de difamar, intimidar, agredir ou amendrontar alguém rotulado como
excluido por determinado grupo social. D’'URSO, 2010, p.3.
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Ainda sobre o significado termo bullying Alexandre Saldanha diz que:

[...] € uma espécie de conduta opressiva, intencional e violenta, onde
um individuo é assediado por outro ou por um grupo de pessoas que
buscam, através de atitudes e palavras, ferir a auto-estima e a
imagem da vitima, pelo simples motivo do mesmo ter opinido propria,
s6 que diferente da maioria, e geralmente, ndo apresentam justificativa.
SALDANHA, 2014, p.22.

O bullying vai além das provocacdes no ambito da imagem, ele pode
configurar-se também por ataques fisicos e que vizam menospresar a vitima no
ambiente social ao qual, agressor e vitima estdo inseridos. E sobre isso Alexandre
Viniicius Malmann Medeiros, observa que:

O bullying fisico/direto é visivel a outros estudantes e apresenta
comportamentos de natureza fisica, como bater, empurrar, forcar com o
corpo, chutar, tomar e danificar pertences, beliscar, dar tapas na nuca.
Portanto, o bullying direto se configura como as praticas que evolvem a
imposicdo de sofrimento fisico, submissao pela forca e, em alguns casos, a
humilhagéo publica do alvo. MEDEIROS, 2012, p. 25.

Apesar de ser um fato extremamente complicado para analisar, processar e
combater, tendo em vista as circunstancias as quais geralmente envolvem menores
em ambos os lados, o primeiro passo para o combate a pratica do bullying foi dado,
com a criagcdo da Lei 13.185/15, que tem como foco coibir as praticas de bullying no
Brasil, sobre isso Wévertton Gabriel Gomes Flumignan diz que:

O bullying, pratica comum que afeta a vida de muitas pessoas deixando
sequelas fisicas e psicolégicas nas vitimas, vem atingindo outro patamar,
posto que muitas vezes aliase a internet e a sua capacidade difusora. O
legislador, percebendo que esta pratica tem se tornado cada vez mais
comum legislou sobre o assunto, promulgando a lei n. 13.185/15 que
instituiu o “Programa de Combate a Intimidagao Sistematica”. FLUMIGNAN,
2016,p. 84.

Assim, como outras praticas sociais, o0 bullying também acompanhou a
evolucdo das tecnologias e deixou de ser um fato localizado, normalmente no

ambiente escolar e migrou para o mundo cibernetico, que com a velocidade
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constante da evolucéo das redes sociais, passou a ser um ambiente confortavel para

0S agressores.

Pode-se dizer que o cyberbulliyng é uma versao atualizada do bullying, pois,
0 objetivo do agressor € 0 mesmo, mas agora este utiliza como ferramenta para as
agressdes o meio cibernetico, para promover danos irreparaveis as vitimas. E sobre

o ciberespaco, Clarice D’Urso diz que:

Atualmente verifica-se ja hoje em dia uma elevada frequéncia de situagdes
de intimidacéo, insinuagdes e insultos praticados por criancas e jovens entre
si através de mensagens eletrdnicas, da mesma forma que é comum a
divulgacdo no Youtube de pequenos videos de situacdes de aulas e de
outras situacdes da vida na escola, tornando-se alguns deles, objeto de
reparo e de divulgacdo nos meios de comunicacdo social. Estamos, assim,
diante de uma nova espécie de bullying, o cyberbullying, que vem amplificar,
incomensuravelmente, os riscos na vida das criancas e dos jovens.
D'URSO, 2010, p. 4.

Alexandre Viniicius Malmann Medeiros diz que:

A todo instante ha novas conexdes acontecendo entre os individuos, novas
informacdes sao transmitidas na rede, tornando os individuos,
simultaneamente, receptores e emissores, consumidores e produtores de
informagdes. E preciso que as ideias sejam vistas como importante e isso
s6 ocorre quando as pessoas pensam em conjunto. Para que isso ocorra é
necessaria a producdo do capital técnico, cultural e social — a produgéo do
capital técnico gera a possibilidade para a disseminagédo do capital social
que ira criar o capital intelectual, que passam a ser de dominio publico.
MEDEIROS, 2012, p.89.

Assim, os fatos que antes ficavam restritos ao ambiente escolar passaram a
serem disseminados com muita facilidade nas redes sociais, e que com o alcance
gue esta detém, os efeitos colaterais podem ser ainda mais complexos para a

vitima.

Neste ponto, cruza-se com 0 objeto de questionamento do presente trabalho,
como assegurar a liberdade de expressao, das criancas e adolescentes, sem que,
contudo, estas esvaziem os direitos de protecdo a imagem, a honra e a intimidade
de outras criancas e adolescentes aos quais sao alvos das praticas de

cyberbullying?
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Ainda sobre esta perspectiva aduz-se necessario ressaltar o que diz

Weévertton Gabriel Gomes Flumignan:

Evidentemente, o individuo que pratica o cyberbullying deve indenizar quem
sofrer eventuais danos decorrentes dessa atitude, uma vez que ha os
pilares basicos para se imputar a responsabilizacdo civil nestes casos: o
dano, a conduta e 0 nexo de causalidade. Ocorre que nem sempre a sua
identificagdo € possivel, vez que os agressores se utilizam, na maioria das
vezes, de perfis falsos (fakes) para praticarem o ilicito. FLUMIGNAN, 2016,
p.85.

E importante salientar que no campo dos ilicitos civis, aqueles que n&o detém
a capacidade de postulacdo absoluta sdo representados pelos responsaveis legais,
conforme o disposto no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988. Assim passa-se a
fazer uma breve analise do dever de cuidado, tanto do Estado, quanto da familia e

sociedade para com criancas e adolescentes.

2.2 Da protecgéo da crianca e do adolescente

A crianca e o adolescente no Brasil, gozam de protecao especial em relacao
aos demais, tendo em vista que Constituicdo Federal elegeu esse grupo como
prioritario. Os constituintes originarios, ao verificar a situacdo de vulnerabilidade
destes, julgaram que a protecdo precisava ser feita de forma ampla, com

participagéo do Estado e da sociedade.

No século passado as criancas ocupavam lugar irris6rio na escala de
preocupacao dos legisladores a época, suas necessidades basicas eram ignoradas
pela familia, estado e sociedade, e isso era agravado ainda mais em relacdo as
criancas e adolescentes que eram fruto de relacionamentos extraconjugais. Nesse

sentido Moacyr Pereira Mendes diz que:

No passado, o que hoje se denomina poder familiar, era chamado de patrio
poder, o qual foi instituido em Roma, época em que, a patria potesras
visava tdo-somente ao exclusivo interesse do chefe da familia. Desta forma,
nos tempos remotos, 0s poderes que se enfaixavam na autoridade do pai,
tanto os de ordem pessoal como os de ordem patrimonial, se
caracterizavam pela sua larga extensdo. MENDES, 2006, p.12.
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E ainda acrescenta destacando que:

[...] no ambito pessoal, dispunha o pai, originalmente, do enérgico jus vitae
et necis, que compreendia o direito de expor o filho ou mata-lo, o de
transferi-lo a outrem in causa mancipi e o de entrega-lo como indenizagéo
noxae deditio. No terreno patrimonial, o filho, como o escravo, nada possuia
de préprio, pois tudo quanto adquiria, pertencia ao pai, principio que s6 nédo
era verdadeiro em relacdo as dividas, as quais, acaso existentes, eram de
responsabilidade exclusiva dos filhos. MENDES, 2006, p.12.

Além disso, era muito comum casas especializadas para receberem criancas
de mées solteiras, e em muitos casos eram abandonadas pelas familias por
vergonha. A esse respeito Geovani de Paula diz que: “A ideologia crista se fazia
presente na época, havendo uma preocupacao de amparar a crianca 6rfa, a qual era
recolhida em instituicdes da Igreja Catdlica, que contava com subsidios do governo”.
PAULA, 2012, p.20.

Além do mais o controle de natalidade ndo era nem de longe uma
preocupacdao tanto da sociedade, quanto do Estado, pois as criancas eram inseridas
no mercado de trabalho o mais rapido possivel e ocupavam papel importante na

renda familiar, nesse sentido diz Geovani de Paula:

As familias dispdem da mé&o de obra infanto-juvenil como importante
complemento para a composi¢cdo da renda familiar, expondo os olhos ao
trabalho precoce. A industria se beneficiava, na medida em que essa méao
de obra requeria baixa remuneracdo, dispensava exigéncias quanto a
jornada de trabalho (ndo havia controle sobre o trabalho infanto-juvenil) e,
por se tratar de mao de obra de facil manipulacdo, isto €, mais docil as
tarefas impostas. PAULA, 2012, p.22.

Apés a Segunda Grande Guerra, o mundo voltou-se para uma perspectiva
orientada para a preservacdo dos direitos e garantias fundamentais de todo e
qualquer ser humano, e a partir deste ponto os direitos inerentes as criangas e
adolescentes, comecaram a ser constituidos. Nessa esteira salienta Paulo

Bonavides:

A histéria dos direitos humanos — direitos fundamentais de trés geracdes
sucessivas e cumulativas, a saber, direitos individuais, direitos sociais e
direitos difusos — € a histdria da mesma liberdade moderna, da separacéo e
limitacdo de poderes, da criacdo de mecanismos que auxiliam o homem a
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concretizar valores cuja identidade jaz primeiro na sociedade e ndo nas
esferas do poder estatal. BONAVIDES, 2004, p.574.

Neste contexto surge um Orgdo internacional que tem como premissa
essencial garantir que os direitos fundamentais sejam assegurados ao homem, a

Organizacao das Nacdes Unidas, e sobre esta Flavia Piovisan diz que:

A criacdo das Nac¢des Unidas, com suas agéncias especializadas, demarca
0 surgimento de uma nova ordem internacional, que instaura um novo
modelo de conduta nas relagdes internacionais, com preocupacfes que
incluem a manutencdo da paz e seguranca internacional, o desenvolvimento
de relagbes amistosas entre os Estados, a adogdo da cooperacao
internacional no plano econdmico, social e cultural, a adoc¢éo de um padréo
internacional de salde, a prote¢cdo ao meio ambiente, a criagdo de uma
nova ordem econdmica internacional e a protecdo internacional dos direitos
humanos. VER LOUIS HENKIN apud PIOVISAN, 2013, p. 196.

A misséo da ONU para assegurar a aplicacdo dos direitos consolidados na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos € salutar, tendo em vista a grande

resisténcia na sua aplicacdo, assim Bonavides ainda diz que:

Os direitos humanos, tomados pelas bases de sua existencialidade
priméria, sdo assim os aferidores da legitimacdo de todos os poderes
sociais, politicos e individuais. Onde quer que eles padecam leséo, a
Sociedade se acha enferma. Uma crise desses direitos acaba sendo
também uma crise do poder em toda sociedade democraticamente
organizada. BONAVIDES, 2004, p.575

Destaca-se neste sentido o que diz Angélica Barroso Bastos:

Entretanto, a Carta da ONU n&o contém, clara e detalhadamente, um
conceito de liberdades fundamentais e de direitos humanos. Com este fim,
foi promulgada em 10 de dezembro de 1948 a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, marco internacional de extrema importancia para todos
0S povos, visto que representou uma significativa expressao do novo
paradigma dos direitos humanos, consolidando uma ética universal.
BASTOS, 2012, p. 35.

Todavia, observou-se que até mesmo a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos néo era suficiente para atender as peculiaridades dos direitos e garantias
inerentes a crianca e ao adolescente, e por isso foi necessario editar uma carta que

cuidasse especificamente destes. Assim pertinente o que diz Flavia Piovisan:
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A Convencéo acolhe a concepgao do desenvolvimento integral da crianca,
reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito, a exigir protecao
especial e absoluta prioridade. Os direitos previstos na Convencao incluem:
o direito a vida e a protecdo contra a pena capital; o direito a ter uma
nacionalidade; a protecdo ante a separacdo dos pais; o direito de deixar
gualquer pais e de entrar em seu préprio pais; o direito de entrar e sair de
gualquer Estado-parte para fins de reunificagdo familiar; a protecdo para
ndo ser levada ilicitamente ao exterior; a protecdo de seus interesses no
caso de adocéo; a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; o direito
ao acesso a servicos de salde, devendo o Estado reduzir a mortalidade
infantil e abolir praticas tradicionais prejudiciais a saude; o direito a um nivel
adequado de vida e segurancga social; o direito & educacdo, devendo os
Estados oferecer educagdo priméaria compulséria e gratuita; a protecdo
contra a exploracdo econbmica, com a fixacdo de idade minima para
admissdo em emprego; a protecdo contra o envolvimento na producao,
trafico e uso de drogas e substéncias psicotrépicas; a protecdo contra a
exploracdo e o abuso sexual. PIOVISAN, 2013, p. 276-277.

No Brasil, 0 marco central desta mudanca de paradigmas é a Constituicdo
Federal de 1988, que de forma explicita assegurou a tutela constitucional para que
criancas e adolescentes recebam as condicBes necessdrias para sobreviver. Sobre

isso Geovani de Paula diz que:

E interessante notar que a recente histéria das politicas de atencdo a
populacdo infanto-juvenil destaca-se pelas significativas alteracbes quanto
as praticas pedagogicas e producdo simbdlica, preconizando direitos e
protecdo integral, assegurando-lhes, assim, o pleno desenvolvimento.
[...JEssas percepgBes sdo conquistas do movimento social de defesa dos
direitos da crianca e do adolescente, que ganhou forca no cenario nacional
nos anos oitenta, acumulando ganhos, dentre os quais se destacam a
inclusdo da condi¢ao da crianga como “prioridade absoluta”, na Constituicao
Federal de 1988, regulamentada posteriormente, por meio da Lei Federal
8069/90 - o Estatuto d a Crianga e do Adolescente (ECA). PAULA, 2012,
p.18.

Assim fica evidente que os direitos e garantias inerentes a criancas e ao
adolescente constituem-se ferramenta eficaz para proteger estes das circunstancias
em que ao longo da histdria enfrentaram. Contudo, ressalta-se a importancia da
modernizacdo do direito, tendo em vista a constante mudanca de paradigmas
sociais, e como o direito € uma ciéncia oriunda das relacdes sociais, deve na medida

possivel atender aos novos anseios do meio ao qual esta vinculado.

Nesta perspectiva destaca-se 0 novo cenario social, ao qual muitas criangas e

adolescentes sdo abandonadas a prépria sorte no ambiente familiar, em meio a um
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emaranhado de aparelhos eletrbnicos, sem o devido acompanhamento pelos
responsaveis, o que acaba facilitar o surgimento de circunstancias propicias para 0s
crimes cibernéticos. Nesse sentido, Fernanda da Silva Lima e Josiane Rose Petry

Veronese dizem que:

Compreender o Direito da Crianca e do Adolescente enquanto ramo juridico
autdbnomo significa reconhecé-lo como um subsistema juridico dotado de
regras, principios e valores proprios. O Direito da Crian¢a e do Adolescente
ao conceder ao universo infanto-adolescente a titularidade de direitos
fundamentais. LIMA; VERONESE, 2012, p.53.

Nesta perspectiva merece especial analise, o fato de a partir da Constituicao
Federal de 1988, a crianca e o adolescente, gozarem de um lugar especial, em
funcdo de sua vulnerabilidade em relagcdo aos adultos, vez que como se viu, ao
longo da histéria da humanidade estes foram ignorados, nesse aspecto Fernanda da

Silva Lima e Josiane Rose Petry Veronese dizem que:

A doutrina juridico-protetiva para a infancia e adolescéncia tem na sua base
de estruturacdo duas premissas especificas: 1) o reconhecimento de
criangas e adolescentes como sujeitos de direitos; 2) a condigédo peculiar de
pessoa em desenvolvimento. Esse novo modelo de protecdo juridica
precede da adequacdo do campo de incidéncia das normas ao caso
concreto para que se alcance fundamentalmente uma completa satisfacéo
juridica. Essas duas premissas sao norteadoras da nova pratica politico-
social que deve ser implementada a essa parcela da populacdo. LIMA;
VERONESE, 2012, p.54.

Nesse sentido, cabe destacar o que observa Moacyr Pereira Mendes:

Psiquica e mentalmente os menores, tanto criangcas como adolescentes,
necessitam da participagdo dos pais, da comunidade, da sociedade e do
proprio poder publico, para que possam formar seu carater, o que se da
através do convivio familiar harmonioso, dos estudos adequados, das
relacbes com a comunidade de forma salutar, com a participacdo efetiva do
poder publico no auxilio das obrigagbes decorrentes do poder familiar,
fornecendo escolas, saude, seguranca, esportes, lazer, e etc. MENDES,
2006, p.26.

Ainda nesta perspectiva destaca-se o que diz Daniele Ditzel Mattioli e Rita de

Céssia da Silva Oliveira:
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O rol de direitos previstos pela Convencéo € bastante amplo, alcangcando a
infancia em todas as esferas. Enumeramos aqui alguns deles: o direito a
vida; direito a ter um nome e uma nacionalidade; a liberdade de expresséo,
pensamento, consciéncia e crenca; protecdo contra exploracdo e abuso
sexual; acesso a servigos de salde e previdéncia social; direito a educacao;
direito ao descanso e ao lazer. MATTIOLI; OLIVEIRA, 2013, p.18.

Ocorre que o constituinte de modo impar percebeu que era preciso ir além de

reconhecer a vulnerabilidade da crianca e do adolescente, era preciso legitimar na

Constituicdo Federal, os direitos a estes direcionados, e sobre isso Moacyr Pereira

Mendes diz que:

Desta forma, buscou a Constituicdo uma maior abrangéncia, visando a
protecdo do menor em diversos setores, face seu estado peculiar de
desenvolvimento, como, por exemplo, na aprendizagem, trabalho e
profissionalizagé@o, consubstanciadas no artigo 7°, XXXIII, combinado com o
art.227, 8 3°, incisos |, Il e lll; capacidade eleitoral ativa, pelo que dispde o
artigo 14, §1°, ll, “C”; assisténcia social, seguridade e educagdo, com base
nos artigos 195, 203, 204, 208, I, IV, e art. 7° XXV; programacéo de radio e
televisdo, com arrimo no artigo 220, § 3° | e II; protecdo como munus
publico em consonancia com o artigo 227, caput; como dever do Estado,
frente ao artigo 227, §1° | e Il, prerrogativas democraticas processuais,
conforme artigo 227, IV e V; incentivo a guarda, com base no artigo 227, VI;
prevencao contra entorpecentes artigo 227, VIII; defesa contra abuso, artigo
227, 8§ 4°; estimulo a adocgdo artigo 227, § 5°; e conquista maior, que se faz
equanime as pessoas de todas as idades: isonomia filial, artigo 227, 86°.
MENDES, 2006, p.26-27.

Em funcdo da orientacdo estabelecida na constituicdo Federal, emerge no

ordenamento juridico patrio, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que foi criado

para normatizar os direitos assegurados na Lei Maior, e que de forma expressa diz a

absoluta prioridade dos menores no que concerne direitos e garantias fundamentais:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacédo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria. Paragrafo uUnico. A garantia de prioridade
compreende: a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de
relevancia publica; c) preferéncia na formulagéo e na execuc¢édo das politicas
sociais publicas; d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecéo a infancia e a juventude’.

7

BRASIL,

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8069.htm>. Acessado em: 29 out. 2018.
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Todavia na atualidade, pais ou responsaveis legais, acabam por ignorar o
contato pessoal com os filhos, em nome de conseguir um lugar ao sol, para manter a
sobrevivéncia destes e daqueles, e acabam por permitir que seus filhos, vivam sem
gue fornecam a devida orientacdo que em fungdo da pouca maturidade, que estes
necessitam, assim € importante o que destacam, Fernanda da Silva Lima e Josiane

Rose Petry Veronese:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em consonancia com tal doutrina,
tem por fundamento o seguinte tripé: liberdade, respeito, dignidade. Ndo se
pode mais tratar a infancia e a juventude com descaso; ndo se pode mais
coisifica-las como meros objetos passiveis de tutela normativa; ndo se pode
mais diferenciar a quem se deve proteger. Todas as criangcas e
adolescentes, indistintamente, estdo na condicdo de sujeitos de direitos e
sdo merecedores de uma protecdo especial aos seus direitos, sem
negligéncia, crueldade, opresséo, discriminacdo e sem desrespeito. LIMA,
VERONESE, 2012, p.148.

Assim o direito passou a criar mecanismos legais que evidenciem esta nova
perspectiva, quanto a protecdo aos direitos e garantias fundamentais daqueles, e
além disso, em caso de omissdo pelos responsaveis na educacdo de criangas e
adolescentes estes serdo responsabilizados pelos danos causados a outrem. Nesse
sentido Lélio Braga Calhau diz que em relacdo aos danos causados pela pratica do

bullying:

Em todos esses casos, seja in vigilando ou in elegendo, a culpa nao
interessa a ndo ser para efeito de acdo regressiva, [...] ho caso do pais, ndo
h& direito de regresso contra os filhos. [...] ou seja, no caso dos pais, ndo
poderdo alegar que os filhos praticavam bullying, gerando dano, contra
terceiros e nada sabiam, pois, ha o dever de supervisionar os filhos. Os pais
devem orientar os filhos para que ndo sejam vitimas e, também, para que
ndo se tornem agressores. CALHAU, 2018, p. 102.

Desta forma, observa-se que a protecdo também é feita por meio da
educacéo civica, ja que a crianca e o adolescente devem estar cientes de todos os
seus direitos quanto cidadao, mas também devem saber reconhecer todos os seus

deveres, que em primeiro plano deve estar o respeito ao espaco alheio.
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CAPITULO 3. DA INCONSTITUCIONALIDADE

Este capitulo dedica-se a uma breve analise dos institutos que envolvem o
processo de verificacdo da constitucionalidade das leis, e se o artigo 19 e 88 da Lei
n® 12.965/14, estda em consonancia com todas as primicias destacas no presente

trabalho.

3.1 Da inconstitucionalidade material e formal

A Constituicdo Federal foi escrita de forma extensa e interligando os pontos
nela constantes, de tal modo que cada capitulo constitui fator importante para

assegurar o descrito nos demais.

E em relacdo aos direitos e garantias fundamentais, ela de forma abrangente
cuidou de direcionar especial atencéo para o processo de verificacdo se os demais
atos normativos que forma o ordenamento juridico brasileiro, estdo em consonancia
com o0s preceitos estabelecidos na Constituicdo de 1988. Nesse sentido, salutar o

gue diz Paulo Bonavides:

Toda interpretacéo dos direitos fundamentais vincula-se, de necessidade, a
uma teoria dos direitos fundamentais; esta, por sua vez, a uma teoria da
Constituicdo, e ambas — a teoria dos direitos fundamentais e a teoria da
Constituicdo — a uma indeclinavel concepcado do Estado, da Constituicao e
da cidadania, consubstanciando uma ideologia, sem a qual doutrinas, em
seu sentido politico, juridico e social mais profundo, ficariam de todo
ininteligiveis. De tal concepcdo brota a contextura tedrica que faz a
legitimidade da Constituicdo e dos direitos fundamentais, traduzida numa
tabua de valores, os valores da ordem democratica do Estado de Direito
onde jaz a eficicia das regras constitucionais e repousa a estabilidade de
principios do ordenamento juridico, regido por uma teoria material da
Constituicdo. BONAVIDES, 2004, p. 581.

Esse processo de verificagcdo € chamado de controle de constitucionalidade,
pois, ao analisar-se as leis, decretos, resolu¢cdes e demais fontes do direito, a
preocupacdo central é identificar se tais dispositivos ndo contrariam a esséncia da
Lei Maior. A esse respeito Gilmar Mendes diz que:
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Destarte, os conceitos de constitucionalidade e inconstitucionalidade néo
traduzem, tdo somente, a ideia de conformidade ou inconformidade com a
Constituicdo. Assim, tomando de empréstimo a expressao de Bittar, dir-se-a
gue constitucional sera o ato que nado incorrer em sancao, por ter sido
criado por autoridade constitucionalmente competente e sob a forma que a
Constituicdo prescreve para a sua perfeita integracéo; inconstitucional sera
0 ato que incorrer em sancdo — de nulidade ou de anulabilidade —por
desconformidade com o ordenamento constitucional. MENDES apud
BRITAR, 2012, p. 1424.

Nesse sentido, ela que ocupa o topo hierarquico do ordenamento juridico,
devem os demais atos normativos obedecerem a devida pertinéncia tematica e
procedimental delimitados na Constituicdo Federal. Nesse sentido, aduz-se o que
salienta Gilmar Mendes, “Tém-se, assim, a um soO tempo, rigidez e flexibilidade. E,
segundo Hesse, o ponto decisivo situa-se, precisamente, na polaridade desses
elementos”. MENDES, 2012, p. 1420.

A esse respeito é pertinente destacar o que diz André Gustavo C. de Andrade:

Em outras palavras, ante uma lei acoimada de inconstitucional, trés
possibilidades, de ordinério, se abririam para o julgador: I) o reconhecimento
da compatibilidade da lei com a Constituicdo; Il) o reconhecimento da
incompatibilidade entre o texto legal e a Constituicdo, quando, entéo,
deixaria de ser aplicado (no controle difuso) ou seria declarado
inconstitucional aquele dispositivo infraconstitucional (no controle
concentrado); Ill) o reconhecimento de que, dentre as diversas
interpretacdes razoaveis do texto legal, uma delas é considerada compativel
com a Constituicdo, quando, entdo, com base no principio da interpretacéo
conforme a constituicdo, seria preservado o dispositivo, com o0 emprego da
interpretacdo legitima (em sede de controle concentrado, com o eventual
afastamento expresso das interpretagBes reputadas inconstitucionais).
ANDRADE, 2008, p. 12.

Ainda sobre esta perspectiva salienta Gilmar Mendes:

N&o existe, pois, uma pretensdo de completude (Anspruch der
Luckenlosigkeit) do sistema constitucional. E €, exatamente, essa
caracteristica que empresta a Constituicdo a flexibilidade necesséria
(Beweglichkeit) ao continuo desenvolvimento e permite que o seu contetdo
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subsista aberto dentro do tempo (in die Zeithinein offen). MENDES, 2012, p.
1420.

O controle de constitucionalidade pode ser feito em dois momentos distintos,
0 primeiro quando o ato normativo esta sendo produzido, ainda na Casa legislativa,
por meio das comissdes, 0 que seria 0 controle prévio, e no segundo momento por
meio de ac¢des judiciais, que pode se dar pelo controle difuso ou concentrado. Sobre

o controle de constitucionalidade preventivo Luis Roberto Barroso diz que:

Controle prévio ou preventivo é aquele que se realiza anteriormente a
conversdo de um projeto de lei em lei e visa a impedir que um ato
inconstitucional entre em vigor. O 6érgdo de controle, nesse caso, nao
declara a nulidade da medida, mas propbe a eliminacdo de eventuais
inconstitucionalidades. BARROSO, 2012, p. 40.

E completa dizendo sobre o controle posterior:

Controle repressivo, sucessivo ou a posteriori € aquele realizado quando a
lei jA estd em vigor, e destina-se a paralisar-lhe a eficacia. No direito
brasileiro, como regra, esse controle é desempenhado pelo Poder
Judiciario, por todos os seus Orgdos, através de procedimentos variados
[...]. H& alguns mecanismos de atuacao repressiva pelo Legislativo (como a
possibilidade de sustar atos normativos exorbitantes editados pelo
Executivo) e pelo Executivo (como a recusa direta em inconstitucional). Em
gualquer caso, havendo controvérsia acerca da interpretacdo de uma norma
constitucional, a Ultima palavra € do Judiciario. BARROSO, 2012, p. 40.

O controle difuso é feito em paralelo as demandas principais, ou seja, o foco
central da acdo ndo é questionar a constitucionalidade em si da norma, mas em
decorréncia de um pedido diverso é preciso afastar a aplicabilidade do dispositivo,
para que se alcance o fim pretendido. Essa modalidade de controle pode ser em

qualquer grau de jurisdigéo.
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Em contrapartida, o controle concentrado é restrito ao Supremo Tribunal
Federal em relacédo a Constituicdo Federal, conforme dispbe o artigo, 102, |, a e art.
102, 8§ 1° ambos da Constituicdo Federal. E aos Tribunais Estaduais as demandas
gue contrariam 0s preceitos estabelecidos nas constituices estaduais, conforme o
art. 125, 82° da Constituicdo Federal. Sobre o controle concentrado Jodo Marcelo

Rego Magalhées diz que:

[...] a Constituicdo de 1988 prestigiou consideravelmente o controle
abstrato com a ampliacdo do niumero de legitimados para ingressar com a
Adin. A atual Carta Maior trouxe ainda para compor o elenco do controle
concentrado a figura da inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 29),
inegavelmente inspirada no Direito portugués, e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, inicialmente prevista no art. 102,
paragrafo Gnico, atualmente § 1° por forca da Emenda Constitucional 3/93,
que trouxe também para compor o elenco da nossa fiscalizacédo
concentrada da constitucionalidade a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. MAGALHAES, 2007, p.
81.

Assim cabe salientar que as formas supramencionadas, apenas fazem

sentido de existir, se a Constituicdo Federal ndo for observada sob o aspecto

s

material e/ou formal. Sobre esta perspectiva € salutar o que diz Luis Roberto

Barroso:

A Constituicao disciplina o0 modo de producdo das leis e demais espécies
normativas primarias, definindo competéncias e procedimentos a serem
observados em sua criagdo. De parte isso, em sua dimensdo substantiva,
determina condutas a serem seguidas, enuncia valores a serem
preservados e fins a serem buscados. Ocorrera inconstitucionalidade formal
guando um ato legislativo tenha sido produzido em desconformidade com
as normas de competéncia ou com o procedimento estabelecido para seu
ingresso no mundo juridico. A inconstitucionalidade sera material quando o
conteddo do ato infraconstitucional estiver em contrariedade com alguma
norma substantiva prevista na Constituicdo, seja uma regra ou um principio.
BARROSO, 2012, p.30-31.
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Do ponto de vista material, a inconstitucionalidade se da em funcdo do
contetdo do ato normativo ser oposto os preceitos estabelecidos na Constituicéo, ou
seja, 0 contetdo do ato normativo é contrario aos direitos e garantias assegurados
pela Constituicdo Federal, por exemplo, uma lei € de algum modo € contraria ao
direito de Liberdade de Expressao, assegurado no art. 5° IX, da Constituicdo

Federal.

Assim, observadas as peculiaridades do caso em tela, devera ser utilizado o
procedimento adequado para sanar a inconstitucionalidade do ato normativo, seja
por meio do controle prévio ou repressivo, se no ultimo também devera adequar-se
aos legitimados para processar e julgar a demanda, seja por meio do controle difuso

ou concentrado.

Por outro lado, existem os vicios formais, estes estdo relacionados ao
processo de criacdo dos atos normativos e a quem € legitimado para propor tal
demanda.

3.2 Ainconstitucionalidade do art. 19 e 88 da lei 12.965/14

Conforme anteriormente debatido, o tema em tela envolve varios aspectos,
qgual seja, o metodoldgico, ideoldgico e socioecondmico. Todavia ao deparar-se com
tal indagacado € preciso avaliar as diversas possibilidades e cenérios presentes em
relacdo ao ato normativo para ponderar sobre sua provavel inconstitucionalidade,

sobre isso André Gustavo C. de Andrade diz que:

Nao se deve, porém, excluir a importancia da pesquisa histérica, para o
processo de interpretacdo de um texto legal. O exame das diversas etapas
gue levaram a producdo de uma norma juridica revela-se, muitas vezes,
exercicio valioso para a tarefa hermenéutica. Podem auxiliar na
interpretacdo de um texto legal a andalise das justificacbes do projeto
encaminhado ao Poder Legislativo, a pesquisa sobre o tramite seguido pelo
referido projeto, a leitura das emendas acolhidas e das rejeitadas, assim
como das anotacdes dos debates legislativos, das exposi¢cdes de motivos e
de outros documentos. ANDRADE, 2008, p. 12.
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Assim observa-se que para inferir que o art. 19 e 88 da Lei 12.965/14 é
inconstitucional, foi necessario perpassar por todo o contexto sociocultural ao qual
emerge no cenario brasileiro a supracitada lei e a Constituicdo Federal da Republica.

Nesta perspectiva destaca-se o que diz André Gustavo C. de Andrade diz que:

Perquirir a vontade do legislador €, a um s6 tempo, no mais das vezes,
tarefa impossivel e indtil. Impossivel porque a lei é confluéncia de muitas e
variadas vontades. As motivacdes e compreensdes dos diversos autores da
lei podem ser diversificadas. Mesmo em se tratando de ato normativo
emanado formalmente de uma sé pessoa — como € o0 caso da medida
provisoria, prevista no art. 62 da Constituicdo Federal —, ndo é possivel
deixar de reconhecer a influéncia da motivacdo de terceiros que
informalmente colaboram na elaboragdo do texto. Indtil, por outro lado, é a
investigacdo de uma tal vontade, porque, ainda que pudesse ser captavel,
estaria eternamente cristalizada no momento histérico em que se
manifestara. Mas a interpretacdo da norma juridica evolui junto com os
acontecimentos. As mudancas sociais e juridicas tém influéncia
determinante na exegese da lei, de modo que é até comum que ela venha a
ser aplicada a situacdes para as quais ndo fora concebida imaginada.
ANDRADE, 2008, p. 10.

Se por um lado, conforme delimitado no capitulo primeiro deste texto, foi
necessaria a construcdo a longo prazo da consciéncia nacional sobre a importancia
da preservacdo do instituto da liberdade de expressao para o Estado Democratico
de Direito. Contudo também foi delineado que com o passar do tempo e em funcgéo
do uso exacerbado do respectivo instituto, foi necessario criar outro instituto para

conter o avanco daquele sobre a privacidade alheia.

Os direitos de privacidade, foram ao amadurecer da Constituicdo Federal
ganhando forma e aplicabilidade no contexto social no Brasil, passou a ter status tao
importante, quanto os direitos relacionados a Liberdade de expressdo. A esse

respeito é conveniente o que diz Marcel Leonardi:

N&o ha, portanto, uma férmula pronta capaz de determinar, prima facie, o
peso que deve ser atribuido & privacidade. Em outras palavras, a
privacidade ndo tem um valor uniforme em todos os contextos, sendo
impossivel escapar da necessidade da andlise das circunstancias do caso
concreto, para que se possa aplicar a chamada lei do sopesamento: “quanto
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maior for o grau de nado satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto
maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro”. [...]. Ainda que os
beneficios decorrentes da privacidade sejam frequentemente pessoais,
emocionais, intangiveis e de dificil mensuracao, isto ndo significa que néo
seja possivel sopesé-los diante de outros interesses concorrentes,
igualmente relevantes. A auséncia de um sistema infalivel de identificacédo,
avaliacdo e comparacgéo de interesses conflitantes ndo impede que sejam
tomadas decisGes a respeito de qual deles deve prevalecer, desde que
sejam compreendidos quais sdo os principais elementos de valoragdo de
cada um. LEONARDI, 2011, p. 113.

Chegou-se ao entendimento que ndo ha que se falar em direito absoluto e
eterno, e que € razoavel afastar um direito em detrimento de outro, levando-se em
conta a razoabilidade das circunstancias e o bem-estar da pessoa envolvida no fato

em questionamento.

E nesse sentido, confere-se tal atencdo ao objeto da presente pesquisa,
tendo em vista que na contemporaneidade é presenca irrefutdvel os meios
cibernéticos na vida de grande parte da populacdo nacional, contudo o supracitado
dispositivo legal acaba por privilegiar um grupo de pessoas em detrimento de outras,

0 que demonstra-se ser altamente perigoso.

Ao afirmar, que € necesséaria uma decisao judicial, para que o provedor de
contetdo seja obrigado a retirar as informacdes questionadas pela vitima, o marco
civil da internet ndo observa ao principio constitucional em relacdo a crianca e ao
adolescente da protecao absoluta, em fungéo de sua vulnerabilidade em detrimento

dos adultos.

Conforme destacado anteriormente, a internet € um local em que as pessoas
detém facil acesso para divulgar informagdes pessoais ou de terceiros, sem que haja
nenhum processo de regulacdo ou controle de dados, até mesmo porque este

possivel controle configuraria cerceamento do direito de livre manifestacéo.

Todavia torna-se também um lugar em que diversas informagdes podem ser
disponibilizadas de forma incoerente e que em alguns casos tornam-se ofensivos a

dignidade do alvo das publicacdes, fato que se agrava ainda mais se levarmos em
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consideracéo a grande capacidade de disseminacéo e perpetuacéo das informacdes

no mundo cibernético, e a esse respeito Marcel Leonardi diz que:

A despeito de todo o discurso revolucionario sobre a Rede, o que torna a
Internet realmente diferente é a permanéncia das informacfes, 0 acesso
irrestrito a elas e a auséncia de um Unico ponto de controle. Qualquer
informacéo, independentemente de sua origem ou de seu formato original,
pode ser disponibilizada de modo permanente, possibilitando acesso
assincrono e duplicacéo infinita, sem necessidade de autorizagdo prévia
para qualquer desses atos. A World Wide Web agregou a isso a
oportunidade de descobrir conteldos desconhecidos e, com o advento dos
mecanismos de busca, a possibilidade de efetuar pesquisas dirigidas a
esses contelidos desconhecidos. LEONARDI, 2011, p. 337.

Aliado a essa situacdo acrescenta-se os danos a saude do ofendido que
podem alcancar niveis ndo imaginaveis, tendo em vista que no cyberbullying as
proporcdes de alcance dos dados sdo incalculaveis, nesse sentido, Lélio Braga

Calhau acrescenta que:

Ao contrario do bullying, em que se exige a repeticdo das agressoes,
Luciene Tognetta e outros doutrinadores defendem que basta uma
postagem para estar configurado o cyberbullying, pelo fato de as postagens
na internet se multiplicarem rapidamente, podendo facilmente se tornar
virais e atingir milhdes de pessoas. [...]. No cyberbullying, a chama que faz o
agressor continuar é a popularidade que a postagem pode alcancar na
internet e a capacidade enorme disso ferir as vitimas. CALHAU, 2018, p.
113.

Ainda sobre esta perspectiva salutar o que dizem Luciene Regina Paulino

Tognetta e Thais Cristina Leite Bozza:

Bullying e cyberbullying concordam em uma caracteristica que € a violéncia
intencional contra outro. De forma repetida, no caso do primeiro, ou sem a
necessidade da repeticdo, vistas as potencialidades da Internet em que,
uma vez postado um comentario em redes sociais, 0 mundo sabera.
Meninos e meninas de idades semelhantes em ambos 0s casos intimidam,
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humilham, ofendem, ameacam e desrespeitam seus pares. TOGNETTA,
BOZZA, 2012, p. 163.

Sendo assim, volta-se para analisar os aspectos destacados acima sob a
perspectiva do principio constitucional da protecdo integral da crianca e do
adolescente, vez que se salienta a importancia de o texto das leis estarem em
consonancia com os principios enraiados pela Constituicdo Federal, neste interim

destaca-se o que diz Wévertton Gabriel Gomes Flumignan,

Por Gbvio, a analise do cyberbullying deve também atentar ao Marco Civil da
Internet (lei n. 12.965/14), que buscou regular o uso da internet no Brasil. A
presente legislacdo estabeleceu principios, direitos e deveres para a rede
no Brasil articulando, de certa forma, com os principios democraticos do
pais. FLUMIGNAN, 2016, p. 83.

O Marco Civil da internet ao voltar-se totalmente a protecdo do direito de
liberdade de expressdo, deixou de contemplar o caso em tela alvo de
questionamento do presente trabalho vez que, como ja4 previamente delineado a
crianca e o adolescente ndo encontram condi¢cdes necessarias para buscar na via

judicial a devida protecéo contra ato praticado por outra crianca ou adolescente.

E na maior parte dos casos também ndo detera meios adequados para
promover sua defesa 0 agressor, e em quanto o0s tramites legais continuam
estagnados por questdes procedimentais, as informacdes também continuam a se
perpetuar pelo mundo cibernético. Nesse sentido imperioso o que diz Marcel

Leonardi:

[...] a obtencdo de tutela especifica, destinada a impedir a continuidade da
veiculacdo de informacdes ilicitas (ou 0 acesso a elas) por meio da Internet,
€ tarefa extremamente complexa. Dependendo do caso concreto, é
necessario envolver uma pluralidade de intermediarios e utilizar
conjuntamente diversos mecanismos tecnoldgicos que, apesar de Uteis, sao
imperfeitos e limitados. LEONARDI, 2011, p. 337.
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Assim ressalta-se que ao regular o uso da internet a Lei 12.965/14 atendeu
em parte o que define os preceitos constitucionais, porque evidentemente nao se
deve ignorar a liberdade de expressdo, que € fruto de um longo processo de
recuperagdo do Estado Democrético de Direito, contudo também € preciso
assegurar a crianca e ao adolescente a devida protecdo que lhes foi atribuida pela
Constituicdo Federal de 1988.

Assim como solugdo mais adequada ao caso em tela apresenta-se a
declaracdo de parcial inconstitucionalidade sem reducéo de texto do art. 19 e 88 da
Lei 12.965/14 em relacdo a crianca e ao adolescente, pois assim seriam respeitados
ambos os principios constitucionais, o da liberdade de expresséo e do outro lado a
protecéo especial conferida a crianca e ao adolescente, com evidéncia nos direitos

relacionados a sua privacidade.

Conforme se observa em situagBes problematicas que envolvem choque
iminente de principios constitucionais como este, a cautela ao analisar e julgar tais
dispositivos legais, € 0 mais sensato a se fazer, como brevemente salientado, a nova
concepcao de direito constitucional impulsiona tal paradigma e faz-se eficaz, a total
declaracéo de inconstitucionalidade do dispositivo legal implicaria em grave afronta a
principio do Estado Democratico de Direito, pois cercearia o direito de liberdade de

expressao de uma grande coletividade.

Assim observa-se o que diz Lenio Luiz Streck:

De pronto, torna-se importante referir que o0s institutos (mecanismos) da
interpretacdo conforme e da nulidade (inconstitucionalidade) parcial sem
reducdo de texto se enquadram na contemporénea concepc¢do de justica
constitucional entendida sob a 6tica do Estado Demaocratico de Direito, onde
a funcéo do Poder Judiciario perpassa, de longe, a concepgao de “legislador
negativo” propria do Judiciario do Estado Liberal Absenteista. Vale sempre
lembrar que, no paradigma liberal-individualista, trabalha-se ainda com a
concepcao de que o direito é ordenador, 0 que, a evidéncia, caminha na
direcdo oposta de um direito promovedor-transformador do Estado Social e
Democratico de Direito. Dito de outro modo, se no Estado Democratico de
Direito o direito assume uma funcéo transformadora, torna-se evidente que
a concretizacdo das promessas da modernidade constantes em uma
Constituicdo Compromisséria e Dirigente demanda uma nova postura do
Poder Judiciario (e em especial da Justica Constitucional). STRECK, 2014,
p. 744.
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N&o admitir a funcéo essencial que cumpre a interpretacdo dos Tribunais em
situacbes como a aqui questionada, seria imprudente levando-se em consideragao
que € preciso se respeitar o momento historico ao qual a norma foi elaborada, mas,
contudo, também se deve observar as peculiaridades de cada caso, assim observa-

se o0 que diz Lenio Luiz Streck:

N&o ha davida, assim, que os citados institutos representam importantes
mecanismos “corretivos” da atividade legislativa (seja do préprio Poder
Legislativo, da atividade normativa proveniente do Poder Executivo, bem
como dos atos normativos oriundos dos tribunais da Republica). Isso
porque, além de a atividade interpretativa representar, sempre, um processo
de atribuicdo de sentido (interpretar €, sempre, aplicar), hd que se
considerar que € impensavel que um Tribunal, em sede de justica
constitucional, considere-se desligado da ordem politica que o envolve, o
gue implica mecanismos adaptativos/corretivos a serem aplicados nos
textos legais contrastados com a Constituicdo. Isso parece evidente.

STRECK, 2014, p. 745.

Assim a declaragéo de inconstitucionalidade sem redugé&o de texto do art. 19
e 88 da Lei 12.965/14, adequa-se a demanda em questdo, porque consolidada é a
nocéo de que foi direcionada especial protecdo a crianca e ao adolescente frente a

sua vulnerabilidade em relacdo ao adulto capaz.

Deste modo, entende-se ponderado o que dizem Soraya Gasparetto Lunardi

e Dimitri Dimoulis:

Dessa maneira, o Tribunal preserva o dispositivo e especifica as
interpretacdes condizentes com o conteddo normativo da Constituicdo: nao
declara a inconstitucionalidade, desde que a norma que constitui objeto do
controle seja interpretada conforme a Constituicdo. LUNARDI; DIMOULIS,
2014, p.405.

Quanto aos efeitos de tal decisdo diz o art. 28 da Lei 9.868/99:
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Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da deciséo,
o Supremo Tribunal Federal fard publicar em sec¢éo especial do Diario da
Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do acordéo.
Pardgrafo Unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a
declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem reducédo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do
Poder Judiciario e a Administragcdo Publica federal, estadual e
municipal. (grifo nosso)&.

Assim salienta-se que mesmo o0 texto ndo sofra modificacbes, o novo
entendimento dever4 ser aplicado para o0s casos que envolvam criancas e
adolescentes. Na mesma medida que continuard& com o0 mesmo sentido para 0s

demais usuéarios da internet.

8 BRASIL, Lei 9.868/99. Planalto. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1999/lei-
9868-10-novembro-1999-369587-normaatualizada-pl.html>. Acessado em: 14 nov. 2018.



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1999/lei-9868-10-novembro-1999-369587-normaatualizada-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1999/lei-9868-10-novembro-1999-369587-normaatualizada-pl.html
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao propor-se a presente pesquisa deparou-se com a seguinte indagacéo,
seria 0 artigo 19 e 88 da Lei 12.965/14 inconstitucional? Para responder a respectiva
pergunta procuramos aprofundar inicialmente em pontos considerados essenciais

para compreender a complexidade envolvendo o caso em tela.

A principio perpassou-se pelos conceitos e discussfes doutrinarias a respeito
dos direitos de liberdade de expressao versus privacidade, intimidade e honra, logo
apos nos dedicamos a compreender o que significa os termos bullying e
cyberbullying, além de adentrar nos aspectos que envolvem a protecédo
especialmente dedicada pela Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do

Adolescente a crianca e ao adolescente.

Por fim, realizou-se uma breve abordagem sobre as formas previstas pela
Constituicdo Federal para que as leis sejam analisadas de acordo com 0s seus

preceitos. E a possivel inconstitucionalidade do art. 19 88 da Lei 12. 965/14.

Apoés a referida pesquisa é importante dizer, que os direitos abordados apesar
de serem intrinsecamente ligados a condicdo humana, ndo sdo absolutos e mais
ainda que, é preciso cautela ao analisar as lides que chegam ao Poder Judiciario
para que seja em determinadas circunstancias afastada a aplicagdo de normas cujo
o raio de aplicabilidade pode ser considerado contrario a Constituicdo Federal.

A principio parece estranho a forte defesa que é feita por alguns juristas ao
Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14), tendo em vista a que a discusséo gira muito
em torno da honra, da imagem e até mesmo da privacidade de vitimas, que em
diversas situacdes tém esses direitos tolhidos, em funcdo da garantia da

manutenc¢ao da liberdade de expresséo dos agressores.

Todavia como destacado anteriormente o que diz André Gustavo C. de

Andrade, ndo da para recriar o0 ambiente em que as leis sdo escritas, mas
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compreender o contexto histérico ao qual elas ganharam existéncia, ANDRADE,
2008, p. 10. E nesse caso, o Marco Civil da Internet, é resultado de um longo
processo de amadurecimento do recém recuperado direito de liberdade de
expressao, recuperado pdés processo de reabertura politico-social do Brasil no final

da década de 1980.

Contudo, do outro lado, perquire-se todo o dano causado as vitimas do
cyberbullying, que no meio cibernético é de facil divulgacéo e disseminacédo, e em
grande parcela dos casos envolvem criangas e adolescentes, inclusive em ambos os

lados.

Assim apo0s a realizagcdo da referida revisdo bibliografica, entende-se que o
meio a ser utilizado para garantir a protecdo absoluta prevista na Constituicao
Federal a crianca e ao adolescente, deve o artigo 19 e 88 da Lei 12.965/14, ser
considerado inconstitucional parcialmente sem reducdo de texto em relacdo as

criancas e adolescentes vitimas de cyberbullying.

Pois, em funcéo da vulnerabilidade da crianca e do adolescente, para acionar
o Poder Judiciario. E tendo em vista, que em muitos casos, a vitima mantém
absoluto sigilo sobre os fatos ocorridos, por medo ou até mesmo vergonha, a
exigéncia de uma decisao judicial previa, ampliaria o tempo para a disseminacéao dos
conteudos envolvendo este grupo, e além de multiplicar os impactos na vida social e
pessoal destes, menosprezando os direitos assegurados pela Constituicdo Federal

de protecéo e prioridade.
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