vol. 12, 2021
DOI 10.19092/reed.v12.965

A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA INTERNET E A PROTECAO
DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO AMBIENTE ONLINE:
ANALISE COMPARATIVA DE DECISOES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL ALEMAO, PONTOS DE CONVERGENCIA E
DIVERGENCIA

Carlo José Napolitano?
Lucas Catib de Laurentiis?
Tatiana Stroppa®

RESUMO

Este artigo apresenta os resultados finais de pesquisa que objetivou analisar, empirica e
comparativamente, decisées do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha focada na analise de casos relacionados a liberdade de expressdo e a prote¢do dos direitos
de personalidade no ambiente online, no intuito de verificar se seria possivel identificar uma linha
mestra, ou, em outros termos, um modus operandi de interpretacdo desses tribunais constitucionais
relacionada a tematica proposta. Baseado em andlise de decisdes dos tribunais, o artigo conclui que é
possivel identificar que o tribunal alemao privilegiou, nos casos analisados, a protecdo dos direitos de
personalidade, enquanto o brasileiro deu preferéncia a liberdade de expressdo, havendo, no caso,
divergéncia de atuacdo dos tribunais em relacdo a essa tematica. O artigo sugere que o tribunal alemao
pondera para a defesa dos direitos de personalidade, considerando que, nagquele pais e no continente
europeu, ja hd uma postura de resguardo desses direitos, enquanto no Brasil, a prote¢do aos direitos
de personalidade, em especial, dos dados pessoais no ambiente digital, ainda estd engatinhando e, por
outro lado, com a Constituicdo Federal de 1988 veio uma forte defesa das liberdades comunicativas
em razao da saida do longo periodo ditatorial. Com base nos dados coletados e sistematizados na
pesquisa, também é possivel identificar a tendéncia de prote¢do preferencial, pelo Supremo Tribunal
Federal, a liberdade de expressdo, compreensdo assumida por essa corte, sobretudo, desde o
julgamento do caso paradigmatico da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
130.
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ABSTRACT

This article presents the final results of a research that aimed to analyze, empirically and
comparatively, decisions of the Brazilian Supreme Federal Supreme Court and the German Federal
Constitutional Court, focused on cases related to freedom of speech and the protection of personality
rights in the online environment, to verify whether it would be possible to identify a guiding principle
or, in other words, a modus operandi in the interpretation of these constitutional courts regarding the
proposed theme. Based on the analysis of courts’ decisions, the article concludes that the German
court, in the cases examined, prioritized the protection of personality rights, whereas the Brazilian
court favored freedom of speech, indicating a divergence in the approach of these courts on the issue.
The article suggests that the German court leans toward the defense of personality rights, considering
that in Germany and across Europe, there is already a well-established tradition of safeguarding these
rights. In contrast, in Brazil, protecting personality rights, particularly concerning personal data in the
digital environment is still in its earlier stages. Furthermore, with the 1988 Federal Constitution, Brazil
has seen a strong emphasis on communicative freedoms, largely as a response to the country’s end of
the long dictatorial period. The data collected and systematized in the research also indicate that the
Brazilian Supreme Federal Court has demonstrated a consistent tendency to prioritize freedom of
speech, an understanding assumed by this court, especially since the judgment of the paradigmatic
case of ADPF 130.
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1 INTRODUGAO, OBJETIVOS E METODOLOGIA

Este artigo apresenta os resultados finais de pesquisa® que objetivou analisar,
comparativamente, decisées do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha focada na analise de casos relacionados a liberdade de expressdo e a protecdo dos direitos
de personalidade no ambiente online.®> O objetivo do trabalho desenvolvido pela equipe foi investigar,
com base em dados empiricos, os contornos do direito a liberdade de expressao exercida na internet
e também como se resolve em concreto o conflito desse direito com os direitos da personalidade online
no Brasil e na Alemanha, utilizando, em especial, as orientacGes e interpretacdes conferidas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Tribunal Constitucional Alem&o (doravante, TCF) sobre essas
temadticas, no intuito de verificar se hd uma linha mestra ou, em outros termos, um modus operandi de
interpretacdo do STF/TCF relacionado a tematica proposta.

A partir da sistematizacdo dos casos obtidos, a andlise objetivou responder ao seguinte
problema de pesquisa: como o STF e TCF decidem as ac¢0es relacionadas a liberdade de expressao na
internet e a protecdo dos direitos da personalidade no ambiente virtual (online)?

Sabe-se que o Direito brasileiro protege o exercicio da liberdade de expressdo na internet e
resguarda os direitos da personalidade. O Marco Civil da Internet (2014) e a Lei Geral de Protecdo de
Dados (2018) sdo legislacbes que, respectivamente, fixam a base principiolégica da internet e
estabelecem procedimentos para que o tratamento dos dados pessoais seja feito com observancia e
respeito aos direitos dos titulares. Por sua vez, no Direito alem3o, a Lei Federal de Protecdo de Dados
(Bundesdatenschutzgesetz-BDSG) de 2017 e a Lei de Aplicacdo da Rede (Netzwerkdurchsetzungsgesetz
— NetzDG) de 2017 sdo os principais marcos legais.

Observe-se que a jurisprudéncia do TCF reconhece, desde a década de 1980, o direito a

4 Projeto de pesquisa financiado pela Chamada Universal, Edital 18/2021, Faixa A — Grupos Emergentes do Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq), processo 403756/2021-9, vigéncia 16 de margo de 2022 a 31 de margo
de 2025. O projeto foi desenvolvido no grupo de pesquisa Midia e Sociedade, na linha de pesquisa Direito a Comunicagao,
com a participagdo de 18 estudantes de graduagdo e pds-graduagdo e ex-alunos (doutores, doutorandos, mestres,
mestrandos e graduandos) da Universidade Estadual Paulista (Unesp), Instituicdo Toledo de Ensino e Pontificia Universidade
Catdlica de Campinas (PUC-Campinas). Em decorréncia da parceria entre PUC-Campinas, Instituicdo Toledo de Ensino e
Unesp, em 2023, criamos um nucleo de pesquisa, denominado Nucleo de Pesquisa de Direito a Comunicagdo e
desenvolvemos um site para divulgagao das produgdes cientificas do grupo e da pesquisa, que podem ser acessadas online.
Disponivel em: https://nupedic.com.br

5 A descrigdo do projeto e a metodologia adotada, apresentadas nesta introdugdo, ja foram utilizadas em outros trabalhos
publicados pelo grupo de pesquisa. O presente texto é inédito em relagdo as suas consideragdes e conclusdes, por tratar-se
de relato final da pesquisa.
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autodeterminacao informativa ou, dito de outro modo, o direito fundamental a protecdao de dados,
gue consiste no “poder do individuo em determinar fundamentalmente por si mesmo sobre a coleta e
utilizacdo de seus dados pessoais” (Mendes, 2018, p. 188). Esse direito esta intimamente conectado
aos direitos de personalidade, constituindo-se “em um desdobramento do direito a privacidade”
(Ruaro, 2015, p. 43).

Nas palavras de Mendes (2018, p. 191), “pode-se observar que o direito a autodeterminacdo
informativa se encontra em uma relagdo de continuidade com a concepgdo do direito geral da
personalidade” porque é concebido dentro do quadro de protecdo da personalidade mas voltado para
a protecdo do poder de decisdo conferido aos individuos para determinarem, eles préprios, o que a
seu respeito pode ser coletado e utilizado (Mendes, 2018, p. 191). Trata-se, segundo Poscher (2017, p.
133), de “um aprimoramento modal sistematico” dos direitos fundamentais, protegendo-os nao
somente dos danos concretos, reais, mas também dos abstratos e potenciais.

Para atingir o objetivo proposto do ponto de vista metodoldgico, a andlise consistiu no estudo
de casos julgados e selecionados por meio de busca ativa no site do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha de acbes relacionadas com a tematica da liberdade de
expressdo na internet e a protecdao dos direitos da personalidade online. O recorte temporal da
pesquisa, em relacdo ao STF, foi estabelecido a partir de 2014, ano da entrada em vigor da Lein. 12.965,
de 23 de abril de 2014, conhecida como Marco Civil da Internet,® e prazo temporal final 0 ano de 2024,
ano inicialmente previsto para o encerramento do projeto de pesquisa. Em relagao ao TCF, o prazo
estipulado foi mais abrangente, a partir de 1995, considerando: o baixo nimero de julgados daquela
Corte em comparacdo ao STF e o fato de que, no ano de 1995, foi decidido o caso “os soldados sdo
assassinos” — paradigma acerca da liberdade de expressdao no ambiente offline, mas que até hoje gera
amplas repercussdes a respeito das caracteristicas da protecdo deste direito fundamental, seja na
esfera virtual ou fisica (Masing, 2012; Nolte, 2017).”

A pesquisa empirica foi realizada no portal do Supremo Tribunal Federal, no qual hd um sistema

6 A pesquisa, proposta e aprovada pelo CNPq, ndo desconsiderou e n3o desconsidera a importancia de decisdes proferidas
pelo STF anteriormente a esse marco temporal (ano de 2014) relacionadas a liberdade de expressdo, como foram os casos,
por exemplo, da ADPF 130 e do Habeas Corpus (HC) 82424, dentre tantos outros. O recorte foi estabelecido e assim aprovado
pelo CNPq considerando o advento do Marco Civil da Internet (MCI) naquele ano, lei que estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da internet no Brasil, sendo esse o escopo da investigagdo, o ambiente da internet. A equipe de
pesquisa inclusive ja produziu outros trabalhos, individualmente, ou coletivamente sobre essas decisGes anteriores a 2014
em outras oportunidades, como exemplos: Catib de Laurentiis e Sueno Toda (2022), Napolitano (2011), e Napolitano e
Stroppa (2017).

7 Disponivel em:

https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1995/10/rs19951010 1bvr147691.html
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de pesquisa de jurisprudéncia através de palavras-chave,® bem como no portal do TCF.° Foram usados
como argumentos de busca: liberdade de expressao, protecao de dados e os seus correlatos, liberdade
de informacdo, de imprensa, privacidade, autodeterminacao informativa, internet e online, e as
respectivas versdes em inglés na pesquisa no portal do TCF. Apds a identificacdo da pertinéncia dos

casos ao escopo da pesquisa, chegou-se ao resultado apresentado nas Tabelas 1 e 2.%°

Tabela 1
Acbes no Supremo Tribunal Federal pertinentes a temdtica da pesquisa localizadas no site do STF

Acdo/Processo: ADI 6991, de 06/09/2021 (julgada em conjunto com as ADIs 6992, 6993, 6994,
6995,6996 e 6998)

Patrocinador/Partes: Partido Socialista Brasileiro

Objeto/Tema: Medida Provisdria 1.068/2021 que objetivava alterar o Marco Civil da Internet e Lei de
Direitos Autorais/Regulacdo das plataformas digitais

Relator: Rosa Weber

Acdo/Processo: ADPF 722, de 27/07/2020
Patrocinador/Partes: Rede Sustentabilidade
Objeto/Tema: Dossié Antifascista

Relator: Carmen Lucia

Acdo/Processo: PET 9068, de 10/08/2020
Patrocinador/Partes: Deltan Martinazzo Dallagnol
Objeto/Tema: Manifesta¢des no Twitter

Relator: Nunes Marques

Acdo/Processo: ADPF 572, 23/03/2019

8 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepositoriolurisprudencia

9 Disponivel em:

https://www.bundesverfassungsgericht.de/SiteGlobals/Forms/Suche/EN/Entscheidungensuche Formular.html?nn=540331
0&submit=send&dateAfter=yyyy.MM.dd&facettedYear=2014&templateQueryString=%22Right+to+Information%22&dateBe
fore=yyyy.MM.dd

10 A exclusdo das a¢Bes ndo pertinentes a pesquisa ocorreu apos a leitura prévia das mesmas, quando se verificou, por
exemplo, que os processos ndao tratavam de casos relacionados ao ambiente virtual, como por exemplo, o RE 1075412,
julgado em novembro de 2023 e que tratou de um caso ocorrido em 1993, em um jornal impresso. Em busca realizada no
STF, por exemplo, com os argumentos “liberdade de expressdo” e “personalidade” e “internet” esse RE aparece no resultado
da busca, mas ndo tem pertinéncia tematica com a pesquisa pois ndo esta relacionado ao ambiente virtual. Esse problema
de indexac¢do das pesquisas realizada no portal do STF ja foi apontado por Napolitano e Stroppa (2017). A pesquisa pode ser
verificada online. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=18&pageSize=10&querySt
ring=liberdade%20de%20express%C3%A30%20e%20personalidade%20e%20internet&sort=_score&sortBy=desc
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Patrocinador/Partes: Rede Sustentabilidade
Objeto/Tema: Inquérito das Fake News
Relator: Edson Fachin

Acao/Processo: AP 1046, 23/06/2021
Patrocinador/Partes: Ministério Publico Federal
Objeto/Tema: Daniel Lucio da Silveira

Relator: Alexandre de Moraes

Acao/Processo: RE 1057258, 27/06/2017
Patrocinador/Partes: Google Brasil Internet Ltda
Objeto/Tema: Artigo 19 do Marco Civil da Internet
Relator: Luiz Fux

Acdo/Processo: ADI 6387, de 20/04/2020 (julgada em conjunto com as ADIs 6649, 6529 e ADPF 695.
Patrocinador/Partes: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil

Objeto/Tema: Compartilhamento de dados entre empresas de telefonia e IBGE

Relator: Rosa Weber

Acao/Processo: ARE 1042075, 21/04/2017

Patrocinador/Partes: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
Objeto/Tema: Sigilo de dados em telefone celular

Relator: Dias Toffoli

Acdo/Processo: RE 1301250

Patrocinador/Partes: Google Brasil Internet Ltda

Objeto/Tema: identificacdo dos IPs ou Device IDs que tenham se utilizado do Google Busca no caso
Marielle Franco

Relator: Rosa Weber

Acdo/Processo: ARE 1307386, de 19/01/2021

Patrocinador/Partes: Potelo Sistemas de Informac3o Ltda

Objeto/Tema: Disponibilizagdo de processos na internet sem restricdo de segredo de justica
Relator: Carmen Lucia

Acdo/Processo: RE 1037396, 29/03/2017
Patrocinador/Partes: Facebook Servicos online do Brasil LTDA.
Objeto/Tema: Artigo 19 do Marco Civil da Internet

Relator: Dias Toffoli

Acdo/Processo: RE 673707, de 23/02/2012 (julgado em 17/06/2015)

Patrocinador/Partes: Rigliminas Distribuidora Ltda

Objeto/Tema: Habeas data em relagdo ao Sistema de Conta Corrente da Receita Federal - SINCOR
Relator: Luiz Fux

Fonte: elaborado pelo primeiro autor com base na pesquisa realizada no site do STF.
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Tabela 2
Ac¢dbes no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha pertinentes a temdtica da pesquisa localizadas

no site do TCF

Acdo/Processo: 1 BvR 3214, 10 de novembro de 2020

Patrocinador/Partes: Anonimizado

Objeto/Tema: Ato de Arquivo Anti-Terrorismo Il — compartilhamento de dados
Orgdo julgador: Primeiro Senado

Acdo/Processo: 1 BvR 1842/08; 1 BvR 6/09; 1 BvR 2538/08

Patrocinador/Partes: Anonimizados

Objeto/Tema: Colunismo social — divulgacdo de fotos e informac&es sobre celebridades
Orgdo julgador: Primeiro Senado

Acdo/Processo: 1 BvR 1696/98
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Utilizacdo de expressbes ambiguas
Orgdo julgador: Primeiro Senado

Acdo/Processo: 1 BvR 1619/17

Patrocinador/Partes: Anonimizado

Objeto/Tema: Lei de Prote¢do Constitucional da Baviera — compartilhamento de dados
Orgdo julgador: Primeiro Senado

Acdo/Processo: 1 BvR 1215/07
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Base de dados antiterrorista
Orgio julgador: Primeiro Senado

Acdo/Processo: 1BvR 1073/20

Patrocinador/Partes: Anonimizado

Objeto/Tema: Liberdade de expressdo e agente politico, uso de expressdes ambiguas
Orgio julgador: Primeiro Senado

Acdo/Processo: 1BvR 1072/01

Patrocinador/Partes: Junge Freiheit GmbH&Co

Objeto/Tema: Liberdade de expressdo — jornal de extrema direita
Orgdo julgador: Primeiro Senado

Acdo/Processo: 1BvR 370/07; 1 BvR 595/07
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Compartilhamento de dados
Orgdo julgador: Primeiro Senado
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Acdo/Processo: 1 BvR 276/17
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Direito ao esquecimento Il
Orgdo julgador: Primeiro Senado

Acdo/Processo: 1 BvR 256, 263, 586/08
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Protecdo de dados
Orgdo julgador: Primeiro Senado

Acdo/Processo: 1 BvR 16/13
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Direito ao esquecimento |
Orgdo julgador: Primeiro Senado

Acdo/Processo: 1 BvQ 42/19

Patrocinador/Partes: Anonimizado

Objeto/Tema: Exclusdo de texto de partido de direita do Facebook
Orgdo julgador: Primeiro Senado

Acdo/Processo: 1 BvQ 22/01
Patrocinador/Partes: Anonimizado
Objeto/Tema: Reunido da direita radical
Org3o julgador: Primeiro Senado

Fonte: elaborado pelo primeiro autor com base na pesquisa realizada no site do TCF.

Com a selecdo e a analise preliminar dos casos, estes foram divididos em dois grandes eixos
tematicos: I. limites a liberdade de expressdo; e Il. protegdo de dados. As agdes que compdem cada um

desses eixos estdo indicadas nas Tabelas 3 e 4.

Tabela 3
Acbes que compbem o eixo temdtico limites a liberdade de expresséo

Agdo Tema

ADI 6991 Regulagao das plataformas digitais

ADPF 722 Dossié Antifascista

PET 9068 Manifesta¢des no Twitter

ADPF 572 Inquérito das Fake News

AP 1044 Daniel Lucio da Silveira - Imunidade material
RE 1057258 Artigo 19 do Marco Civil da Internet

RE 1037396 Artigo 19 do Marco Civil da Internet
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1 BvR 1842/08

Colunismo social

1 BvR 1696/98

Utilizacdo de expressdes ambiguas

1 BvR 1073/20

Liberdade de expressdo e agente politico

1 BvR 1072/01

Jornal de extrema direita

1 BvR 276/17

Direito ao esquecimento

1 BvR 16/13 Direito ao esquecimento
1 BvQ 42/19 Partido de direita do Facebook
1 BvQ 22/01 Reunido da direita radical

Fonte: elaborado pelo primeiro autor com base nas pesquisas realizadas nos sites do STF e TCF.

Tabela 4
Acbes que compbem o eixo temdtico protecdo de dados
Agdo Tema
ADI 6387 Compartilhamento de dados
ARE 1042075 Sigilo de dados em telefone celular
RE 1301250 Identificagdo de IPs e device IDs
ARE 1307386 Disponibilizacdo de processos na internet
RE 673707 Habeas data
1BvR 3214 Antiterrorismo
1 BvR 1619/17 Lei de protecdo da Baviera
1 BvR 1215/07 Base de dados antiterrorismo
1 BvR 370/07 Direito ao esquecimento
1 BvR 256/08 Protecdo de dados

Fonte: elaborado pelo primeiro autor com base nas pesquisas realizadas nos sites do STF e TCF.

Feita essa divisdo por eixos, a analise foi realizada em duas etapas. Em uma primeira fase (2022

e 2023), foram estudadas as acGes relacionadas ao eixo limites a liberdade de expressdo. O eixo
protecdo de dados foi analisado durante o ano de 2024.1! O eixo limites a liberdade de expressdo foi
dividido em cinco subeixos: I. fascismo e antifascismo; Il. fake news; Ill. responsabilizacdo das

plataformas; IV. direito ao esquecimento; e V. colunismo social.

Tabela 5
Acles e respectivos subeixos temdticos — limites a liberdade de expressdo

Agles Subeixos

1 O presente trabalho visa, conforme mencionado, uma anélise quantitativa e empirica sobre o resultado
das acoes. As descri¢oes detalhadas dos casos podem ser obtidas em trabalhos realizados pelos membros
da equipe de pesquisa. Disponivel em: https://www.nupedic.com.br/producoes
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PET 9068 Fascismo e antifascismo
ADPF 722

1 BvR 1072/01
1BvQ42/19

1 BvQ 22/01
ADPF 572 Fake news
AP 1044

1 BvR 1696/98
1 BvR 1073/20

ADI 6991 Responsabilizacdo das plataformas
RE 1057258

RE 1037396

1 BvR 276/17 Direito ao esquecimento

1 BvR 16/13

1 BvR 1842/08 Colunismo social

Fonte: elaborado pelo primeiro autor com base nas pesquisas realizadas nos sites do STF e TCF.

O eixo protecdo de dados foi dividido em 5 subeixos: I. compartilhamento de dados; II.

investigacdo criminal; Ill. divulgacdo de processos; IV. banco de dados; e V. protecdo de dados.

Tabela 6

Acles e respectivos subeixos temdticos — protecdo de dados

Agoes Subeixos

ADI 6387; 1 BvR 370/07; 1 BvR 3214; 1 BvR | Compartilhamento de dados
1619/17; 1 BvR 1215/07

ARE 1042075; RE 1301250 Investigacdo criminal
ARE 1307386 Divulgacdo de processos
RE 673707 Banco de dados

1 BvR 256/08 Protecdo de dados

Fonte: elaborado pelo primeiro autor com base nas pesquisas realizadas nos sites do STF e TCF.

Para a analise do objetivo especifico da pesquisa, o método utilizado foi o indutivo. A pesquisa
utilizou de técnica que consistiu na leitura estruturada dos acérddos e decisdes proferidas pelas Cortes,
analisando-se, no caso do STF, a ementa, o relatério de cada ac¢do, os votos proferidos pelos ministros
relatores e os votos divergentes, caso existentes. Essa opcdo metodoldgica se justifica pois considera-
se, de acordo com Silva (2013), que esses documentos — em especial, ementa e acérddo — expressam

“os Unicos dois produtos coletivos do processo de decisdo” (p. 568) do Supremo. Ndo se desconhece
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gue essa opcao de analise ndo é imune a criticas e questionamentos quanto ao recorte efetuado.
Alguns trabalhos contestam essa opg¢ao, tais como Silva (2015, 2016) e Costa (2014). Contudo, outros
seguem a linha proposta neste trabalho, como é o caso de Almeida e Bogossian (2016). Também ndo
se desconsidera que o processo decisério do STF é caracterizado pelo julgamento em série, com
apresenta¢do dos votos dos Ministros em separado, conforme Klafke e Pretzel (2014) e Silva (2013).
Contudo, como foi afirmado por Silva (2013), ementa e acérddo do STF sdo os documentos coletivos
da Corte.

Ademais, reconhece-se aqui também que, ao menos nos julgamentos do STF, ao relator sdo
atribuidas inimeras fungdes decisdrias, como ordenar e dirigir o processo, submeter questdes de
ordem ao plenario, determinar as medidas em carater de urgéncia, com apreciacdo ad referendum do
colegiado, e pedir dia para julgamento dos processos quando ja tiver proferido o seu voto. Pode ainda
arquivar ou negar recurso intempestivo, incabivel ou que contraria jurisprudéncia do tribunal, dentre
outras fungdes. Sobre o papel dos relatores no ambito congressual, Souza (2003) menciona que os

ocupantes dessa funcdo exercem um

[...] papel importante nos processos decisérios na medida que influem sobremaneira na
elaboracdo dos anteprojetos encaminhados a votacdo. Como centralizadores de todas as
informacgdes disponiveis no ambito de sua atuagao formal, os relatores dispéem de um amplo
raio de intervengdo no que se refere ao conteddo mesmo das proposi¢des contidas em seus

pareceres. (Sousa, 2003, p. 43)

Essa constatacdo também é valida para o ambito judicial, em que o relator de um processo
exerce uma funcdo privilegiada em relacdo aos demais membros julgadores, concentrando em suas
maos grandes poderes. “Isso porque é ele quem escreve o relatdrio distribuido para os outros Ministros
tomarem conhecimento do caso, sendo dele a primeira opinido a ser manifestada sobre o assunto”
(Oliveira, 2006, p. 87). Por tudo isso, uma especial atencdo foi dada ao posicionamento do relator na
anadlise dos casos selecionados, porém também foram analisados os votos divergentes dos demais
Ministros quando houve divergéncia de argumentac¢do entre os votos convergentes e os votos de todos
0S ministros.

Em relagdo aos julgados do TCF, a mesma técnica foi aplicada, com as devidas adaptagdes
necessarias, considerando que o procedimento de julgamento e a estrutura dos julgamentos deste

Tribunal sdo diferentes em diversos pontos do que se encontra no STF. Primeiro porque, no TCF, o érgao
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julgador primordial sdo os Senados, compostos por oito juizes, do que segue sua denominacao de
Zwillingsgericht (Sachs, 2010), termo que pode ser traduzido, de forma aproximada, como o “tribunal
dos gémeos”. Cada Senado fala pelo Tribunal, de forma definitiva (Martins, 2018). Segundo porque no
TCF ndo ha voto separado, somente a opinido da Corte, que delibera de forma reservada (fechada)
qguando houver quérum de deliberacdo de seis juizes (§ 15. Il, da BVerfGG — lei que regula o
funcionamento do Tribunal). Em casos de comprovada urgéncia, admite-se a tomada de decisdo
realizada por trés juizes e, quando nao houver tal comprovacao e faltarem juizes para a realizagdo do
julgamento, podem ser convocados juizes do Senado que nao participam do julgamento. Ndo ha
previsdo e ndo se admite decisdo individual de juiz do TCF, mesmo em situacGes de urgéncia
(Pestalozza, 1991).12 A decisdo do TCF ocorre por maioria absoluta dos integrantes do érgdo julgador,
salvo casos especificos, como a proibicdo de partidos politicos, que exige dois tercos de votos favoraveis
a proibigdo (§ 15. Ill, da BVerfGG).

Conspirando essas peculiaridades e tendo em vista a complexidade dos casos decididos pelo
TCF, foram aplicados filtros adicionais no mecanismo de busca disponibilizado pelo Tribunal: em
principio, foram excluidas as decisdes de 6rgaos fracionarios (Camaras), privilegiando aquelas decididas
por um dos Senados que compdem o Tribunal. Considerando a estrutura do acérddo do TCF, foram
analisados: o dispositivo da decisdo (Leitsatz); a situagcdo que ocasionou a demanda; e os fundamentos
da decisdo (Griinde), excluidos, neste caso, 0s aspectos processuais tratados na decisdo
(admissibilidade, legitimidade ativa, entre outros). A analise dos julgados seguiu um questionario
previamente definido, criando-se critérios objetivos e que potencialmente minimizam o subjetivismo

da analise, o que é proprio de pesquisa de analise jurisprudencial. O questionario:

e Qual o pedido feito na agao? Ou seja, quais foram os elementos faticos e legais? Quem propds
aagao?

e Qual a efetiva decisdo da Corte? A Corte (STF/TCF) privilegia a liberdade de expressdo ou os
direitos da personalidade?

e As Cortes utilizam o principio ou critério da proporcionalidade como método de solugdo dos

conflitos entre a liberdade de expressdo e os direitos de personalidade na rede?

12 por essa razdo, a inexisténcia de decisdes monocraticas no TCF, o recorte da pesquisa apresentada e aprovada pelo CNPq
nao incluiu as decisGes monocraticas proferidas no STF.
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Também no intuito de minimizar o subjetivismo inerente a esse tipo de analise, a pesquisa
realizou uma segunda investigacdo, em uma espécie de double-check blind review em a¢bes analisadas
pelo pesquisador responsavel. Esse cotejo duplo foi executado pelos pesquisadores associados, em
cooperacao. Os alunos de graduacdo e pods-graduacdo e os membros do grupo de pesquisa
colaboraram, em especial, no relato dos elementos faticos de cada acdo, como também auxiliaram na

analise final dos casos. A andlise propriamente dita seguiu o fluxograma na Figura 1.

Figura 1 — Fluxograma para a analise dos casos

 oubieschock

L eitura Anélise em Double-check Resultado
évia profundidade blind review final da
Eos dos acérdaos, (repetindo as anélise
. conforme roteiro etapas
iulaados ) . .
pré-estabelecido. anteriores)

Z2 ) o

Fonte: Elaborada pelos autores.

A técnica de pesquisa se aproximou ao que foi mencionado por Canotilho (2003) como método
de trabalho briefing a case, pois nela foram contextualizados os casos, analisados os textos e os
significados das normas, apresentadas as controvérsias, os argumentos, a retdrica argumentativa e,
por fim, as decisGes do STF/TCF. A metodologia de trabalho esté alinhada ao que foi definido por Bucci
(2013) como “familia de casos” ou “casotecas”. Trata-se, portanto, de “um exercicio de Dogmatica da
Decisdo, mediante andlise critica de algumas decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal” (Ramos,
2015, p. 30), no caso com uma perspectiva ampliada, que considera também o TCF.

E importante ressaltar que trabalhos e pesquisas juridicas que se voltam a analise qualitativa
de julgados de forma geral ndo apresentam um recorte amplo em relagao as decisdes jurisprudenciais
a serem analisadas, do que resulta a possibilidade de se generalizar a conclusdo de um julgado sem ter
comprovagdo concreta de seus efeitos. Buscando evitar esse resultado, a pesquisa objetivou

sistematizar as decisGes do STF/TCF relacionadas a liberdade de expressdo na internet e prote¢do dos
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direitos da personalidade online, esperando contribuir, desta forma, com a producao e divulgacao do
conhecimento cientifico.

Na sequéncia sdao apresentados os resultados da pesquisa, primeiramente sobre o eixo
liberdade de expressao, seguido do eixo protecdo de dados e, apds, a analise conjunta dos achados.

Por fim, algumas consideracdes finais sdo oferecidas, como sintese conclusiva.

2 RESULTADOS E DISCUSSOES

EIXO LIBERDADE DE EXPRESSAO

Como foi dito, a proposta é verificar quais sdo os pontos de convergéncias e de divergéncias
entre os Tribunais Constitucionais brasileiro e alemdo quando da andlise do julgamento de casos
relacionados aos limites a liberdade de expressdo, especialmente quando o embasamento para a
limitacdo sdo as protecdes aos direitos de personalidade. Neste recorte, apds a selecdo e analise dos
15 casos/subeixos tematicos selecionados na pesquisa, no eixo liberdade de expressdo, é possivel
apontar algumas sinteses conclusivas, levando em consideracdo especialmente as perguntas
norteadoras da pesquisa.’

E importante pontuar que dos 15 casos selecionados (15 subeixos tematicos) e analisados
neste eixo, 12 foram julgados pelos tribunais investigados (4 pelo STF e 8 pelo TCF). A ADI 6991 ndo foi
computada aqui pois os argumentos decisdrios foram outros. Dois processos do STF (RE 1057258 e RE
1037396), relativos a responsabilizacdo das plataformas digitais, ainda estdo pendentes de julgamento
no momento da redacdo deste trabalho (os relatores dos casos disponibilizaram seus votos na segunda
semana de dezembro de 2024).

Em relacdo a primeira pergunta norteadora da analise, em especial, a identificacdo de quem

13 A analise comparada dos casos, de acordo com a proposta aprovada pelo CNPq, consistiu na verificagdo das respostas em
relagdo as perguntas norteadoras indicadas, quais sejam: qual o pedido feito na agdo? Quais foram os elementos faticos e
legais? Quem propds a agdo? Qual a efetiva decisdo da Corte? A Corte (STF/TCF) privilegia a liberdade de expressdo ou os
direitos da personalidade/privacidade na rede/ autodeterminagdo informativa/direito fundamental a protecdo de dados? As
Cortes utilizam o principio ou critério da proporcionalidade como método de solugdo dos conflitos entre a liberdade de
expressao e os direitos de personalidade na rede? Para responder a essas questdes a equipe procedeu a leitura dos casos
selecionados, extraindo resumos dessas analises, que depois foram catalogados para compor os resultados do presente
artigo. Exemplos de resumos podem ser Vvisualizados em produgdes da equipe. Disponivel em:
https://nupedic.com.br/producoes
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propOs a acdo, é possivel verificar que os demandantes podem ser, em regra, agrupados em trés
grupos: partidos politicos (Rede Sustentabilidade; Partido Nacional Democratico da Alemanha);
particulares e/ou politicos (Deltan Martinazzo Dallagnol; Manfred Stolpe) e jornais e empresas digitais
(Facebook; Junge Freiheit). Ou seja, os interesses envolvidos sdo diversos. Essa variacdo de
proponentes ocorreu tanto no Brasil quanto na Alemanha. Nesse ponto, a experiéncia de ambos os
Tribunais converge.

Embora as partes no TCF tenham sido anonimizadas — pratica do tribunal recente que visa
evitar a identificacdo dos sujeitos afetados em seus direitos fundamentais —, em alguns dos casos
selecionados, foi possivel identificar as partes considerando a descricdo dos casos faticos nas
respectivas acoes e a repercussao publica dos casos na midia alema — foi o que ocorreu nos casos
Esquecimento | e Il por exemplo. Observe-se, neste ponto, que as questdes analisadas nesse estudo
dizem respeito a potencial violacdo de direitos fundamentais, questdo que é em regra analisada pelo
TCF em reclamacg0es constitucionais (Verfassugsbechwerde). Quanto a isso, a legitimidade ativa para a
propositura deste instrumento decorre da determinacdo da titularidade do direito afetado, que tanto
pode ser direcionada a pessoas naturais ou juridicas (Sachs, 2010). Em relacdo a capacidade
postulatéria, na falta de regra especifica vigente para o processo constitucional, valem as regras
especificas determinadas pela legislagdo infraconstitucional (Codigo de Processo Civil [ZPO], entre
outros). Porém, em todas essas situagGes estd afastada a possibilidade de entidades de direito publico
apresentarem uma reclamacgao constitucional, tendo em vista que estes érgaos ndo sao titulares de
direitos fundamentais (Martins, 2018). Em relacdo a segunda parte da primeira pergunta norteadora,
os argumentos legais foram os mais diversos. InUmeras normas infraconstitucionais, federais e
estaduais (em especial, na Alemanha) foram questionadas junto aos tribunais constitucionais.

No que pertine a segunda pergunta norteadora, se o tribunal privilegia a liberdade de
expressdo ou os direitos de personalidade, os resultados da busca foram os seguintes. Dos 4 casos
julgados pelo STF, em 3 deles houve um privilégio a protecdo da privacidade. No caso alemao, dos 8

casos analisados, em 5 deles houve prevaléncia da liberdade de expressao.

Figura 2

Decisbes mapeadas no eixo liberdade de expressdo
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Fonte: Elaborada pelo primeiro autor com base nos resultados da pesquisa.

Aqui é possivel concluir, portanto, que os dois tribunais divergem no ambito de protecdo, pois
ha uma evidente preferéncia do STF para a protecdo da privacidade, enquanto no TCF ha uma
tendéncia de preferéncia para a liberdade de expressao.

Finalmente, em relagdo a utilizacdo do critério da proporcionalidade, fica mais evidente e
explicita a utilizagdao desse método por parte do TCF nesse eixo especifico, sendo essa outra divergéncia
de atuagdo dos tribunais investigados. Nos casos decididos pelo STF, invariavelmente, o critério ndo

estava presente no acordao, apesar de ser mencionado de forma esparsa nos votos dos ministros.

EIXO PROTECAO DE DADOS

Apos a andlise dos 10 casos (10 subeixos tematicos) selecionados para esse eixo de pesquisa,
€ possivel apontar algumas sinteses conclusivas, levando em consideragdo, especialmente, as
perguntas norteadoras da pesquisa.

E importante pontuar que nem todos os casos aqui apresentados foram julgados de forma
definitiva pelos tribunais investigados. Trés deles ainda estdo pendentes de julgamento pelo STF (ARE
1042075 - Sigilo de dados em telefone celular; RE 1301250 - Identificacdo de IPs e Device IDs; e ARE

1307386 - Disponibilizagdo de processos na internet). Contudo, nesses casos ja houve decisdo liminar
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e/ou reconhecimento da repercussio geral.

Em relacdo a primeira pergunta norteadora, em especial, a identificacdo de quem propods a
acao, é possivel verificar que, no caso do STF, os demandantes podem ser, em regra, agrupados em
legitimados universais e grupos de interesse: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
empresas (Google) e Ministério Publico, o que indica que os interesses envolvidos sdo diversos
englobando desde interesses coletivos/gerais até empresariais. Ndo foi possivel identificar os autores
nos processos do TCF, por estarem as partes anonimizadas; por esse motivo, ndo foi possivel
estabelecer uma andlise comparativa nesse subeixo.

Da mesma forma que no eixo anterior, em relacdo a segunda parte da primeira pergunta
norteadora, os argumentos legais foram os mais diversos. InUmeras normas infraconstitucionais,
federais e estaduais (em especial, na Alemanha), foram questionadas junto aos tribunais
constitucionais. Em relagdo a segunda pergunta norteadora, se o tribunal privilegia os direitos de
personalidade ou o direito a informacdo, é possivel verificar que houve um privilégio deste direito
fundamental em relacdo a privacidade/personalidade no TCF, enquanto no STF o direito preferencial
foi 0 acesso a informacdo. Em relacdo ao STF, consideramos as manifestacées provisorias do tribunal

em liminares e/ou reconhecimento de repercussdo geral.

Figura 3

Decisbes mapeadas no eixo protegdo da privacidade
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Fonte: Elaborada pelo primeiro autor com base nos resultados da pesquisa.

Pode-se concluir, assim, que o TCF tende a privilegiar os direitos de personalidade, pelo menos
€ o que se extrai dos casos aqui analisados, pois dos 5 analisados neste recorte, em todos houve
preferéncia em relacdo a esses direitos. No caso do STF, dos casos ja julgados e ainda pendentes, houve
prevaléncia ou indicagdo de prevaléncia do direito a informacdo em 4 deles.

Sobre a terceira pergunta norteadora, se os tribunais usam o critério da proporcionalidade
para decidir os casos, dos 5 processos do TCF analisados, em todos houve a aplicagdo do critério. Nos
cinco casos do STF, em quatro deles, ocorreu a utilizacdo da técnica. Neste eixo de protecdo de dados,
é possivel concluir que os dois tribunais convergem no que diz respeito a utilizagcdao do critério da
ponderag¢do para a solugdo dos conflitos, contudo divergem no ambito de prote¢ao, podendo extrair
qgue no TCF ha um caminho preferencial em relagdo aos direitos de personalidade, enquanto o STF da

preferéncia ao direito a informagdo e ao compartilhamento de dados voltado ao interesse publico.
ANALISE CONJUNTA DOS DADOS

Quando os dois eixos sdo analisados conjuntamente, é possivel identificar que o tribunal
alemao privilegiou, nos casos analisados, a protecdo dos direitos de personalidade (8x5), enquanto o

brasileiro deu preferéncia a liberdade de expressao (6x4), havendo, no caso, divergéncia de atuagdo
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dos tribunais, em relacdo a essa pergunta norteadora.

Figura 4
Total de decisbes mapeadas
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Fonte: Elaborada pelo primeiro autor com base nos resultados da pesquisa.

Em relagdo as demais perguntas norteadoras (quem prop6s a acdo e se o tribunal utiliza o teste
da proporcionalidade no processo decisdrio), as conclusGes sdo as mesmas das analises parciais. O
acesso ao tribunal é diverso considerando os proponentes das a¢des, mas chama a atengdo o nimero
alto de politicos ou partidos politicos e de empresas de comunica¢do nas demandas propostas perante
o STF, fato que sugere a desvinculagdo do debate acerca dos efeitos individuais e concretos do direito
afetado em relagdo a discussao realizada no acdrdao proferido por este tribunal. Isso indica também
uma tendéncia de judicializacdo da politica, bem como a judicializagdo das politicas publicas de
comunicagdo, em especial, as efetivadas no ambiente virtual. No que diz respeito a utilizagdo do teste

da proporcionalidade, fica evidente que o tribunal alem3ao utiliza esse método com maior acurdcia.

3 CONCLUSOES
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O propdsito deste artigo foi apresentar os resultados finais de pesquisa que objetivou analisar,
comparativamente, decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha quando da analise de casos relacionados a liberdade de expressao e a protecao dos direitos
de personalidade no ambiente online, no intuito de verificar se seria possivel identificar uma linha
mestra ou, em outros termos, um modus operandi de interpretacdo do STF/TCF relacionado a tematica
proposta.

A pesquisa objetivava responder ao seguinte problema: como o STF e o TCF decidem as a¢Ges
relacionadas a liberdade de expressdo na internet e a prote¢do dos direitos da personalidade no
ambiente virtual (online)?

Com os resultados empiricos, foi possivel identificar que o tribunal alemdo, no recorte
estipulado pela pesquisa, diante da colisdo entre direitos fundamentais, privilegiou a protecao dos
direitos de personalidade, ao passo que o tribunal brasileiro deu preferéncia a liberdade de expressao,
sendo essas as identificagdes dos modus operandi desses dois tribunais analisados.

Algumas inferéncias conclusivas podem ser indicadas com a andlise empirica. Sugere-se aqui
gue o tribunal alemdo pondera para a defesa dos direitos de personalidade, considerando que,
naquele pais e no continente europeu, ja ha uma postura de resguardo desses direitos. No Brasil, a
protecdo aos direitos de personalidade, em especial, dos dados pessoais no ambiente digital, ainda
esta engatinhando e, por outro lado, com a Constituicdao Federal de 1988 veio uma forte defesa das
liberdades comunicativas em razdo da saida do longo periodo ditatorial. Com base nos dados coletados
e sistematizados nesta pesquisa também se verifica a persisténcia da tendéncia de protecdo
preferencial, pelo STF, a liberdade de expressdao, compreensdo assumida por essa corte, sobretudo,
desde o julgamento do caso paradigmatico da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

(ADPF) 130 julgada em 2009.
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