PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAQO PAULO
PUC-SP

Fernanda Freire dos Santos

Direito ao esquecimento: as colisdes entre liberdades comunicativas e

direitos fundamentais da personalidade

Mestrado em Direito

SAO PAULO
2017



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAQO PAULO
PUC-SP

Fernanda Freire dos Santos

Direito ao esquecimento: as colisdes entre liberdades comunicativas e

direitos fundamentais da personalidade

Mestrado em Direito

Dissertacao apresentada a Banca
Examinadora da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, como exigéncia parcial
para obtencdo de titulo de Mestre em Direito
Constitucional, sob orientacdo do Professor
Doutor Roberto Baptista Dias da Silva.

SAO PAULO
2017



Banca Examinadora




Para RICARDO ORNELLAS PAIVA, por tudo.



AGRADECIMENTOS

Meus agradecimentos vao a todos aqueles que tornaram esta dissertacdo

possivel, especialmente:

ao meu orientador, Professor ROBERTO DIAS, pelo seu apoio, criticas e
sugestdes no desenvolvimento deste trabalho. Além da orientacdo, suas instigantes aulas
no Mestrado foram essenciais para o aprofundamento dos temas trabalhados nesta

pesquisa;

aos Professores JORGE RADI JUNIOR e Lu1z GUILHERME ARCARO CONCI, pelas

percucientes observac6es em minha banca de qualificacéo;

a Professora SONIA MARIA D ELBOUX, pelos conhecimentos compartilhados
nas aulas da po6s-graduacdo em Direito do Entretenimento e da Comunicacédo na Escola
Superior de Advocacia (ESA-OAB/SP), nos idos de 2011;

aos colegas, amigos e Professores da PUC-SP, por fomentarem o debate
durante as aulas, intervalos e grupos de discussao, em muito contribuindo com pertinentes

ideias que ajudaram a enriquecer minha vida académica.
a CARLA BERTINATO, pela amizade e cuidadosa revisao textual deste trabalho;

aos meus amados pais, JOAO ROBERTO DOS SANTOS (in memoriam) e MARIA
FREIRE DOS SANTOS, exemplos de dedicacdo e persisténcia, verdadeiros herdis em um

sistema marcado pela injustica e pela desigualdade;

ao meu querido irméo, LEANDRO FREIRE DOS SANTOS, pela amizade, incentivo

e carinho;

aos meus felinos, LENNY e GAIA, integrantes da minha familia multiespécie,

companheiros silentes e constantes na redacao deste trabalho.



RESUMO

SANTOS, Fernanda Freire dos. Direito ao esquecimento: colisdes entre liberdades
comunicativas e direitos fundamentais da personalidade. 2017. 277 f. Dissertagéo
(Mestrado). Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo.

O presente estudo tem por objetivo analisar a existéncia do denominado “direito ao
esquecimento”, caracterizado como uma pretensédo de seu titular néo ser relembrado em
uma informacdo atual, ou mesmo pretérita (acessada pela Internet), de um fato do
passado, publicizado, a época, de forma licita, em virtude da perturbacéo causada a vida
presente.

Né&o expressamente positivado no Brasil, o direito ao esquecimento tem se revelado em
uma situacdo de tensdo entre as liberdades comunicativas e os direitos fundamentais da
personalidade, como a vida privada (aqui ndo apenas em seu conceito tradicional, mas
em uma definicdo mais dinamica e relacional, envolvendo o controle de dados e
informagdes pessoais), a imagem e a honra.

Considerando que a auséncia de contemporaneidade da informacdo é apenas uma das
circunstancias faticas a serem observadas quando do sopesamento entre as liberdades
comunicativas e os direitos fundamentais da personalidade, adota-se como modelo para
resolucdo das tensdes entre os direitos fundamentais a teoria dos principios desenvolvida
por Robert Alexy.

Com base neste pressuposto teérico, examinamos as liberdades comunicativas e 0s
direitos fundamentais da personalidade no Brasil, para, na sequéncia, esmiugarmos o
direito ao esquecimento a partir da experiéncia estrangeira e dos casos brasileiros. Em
abordagem a pretensdo ao olvido nas midias tradicionais e no contexto digital,
diferenciamos seus principais aspectos e 0s seus mecanismos de regulacdo e tutela.
Esquadrinhamos o direito a memdria e a verdade, o direito a autodeterminacao
informativa, a manutencdo de noticias antigas em arquivos digitais da imprensa e a
remocdo de links dos resultados de pesquisa em motores de busca, a chamada
desindexacéo.

Ao final, analisamos casos concretos submetidos ao Poder Judiciario envolvendo o direito
ao esquecimento digital no Brasil e aplicamos a regra da proporcionalidade.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento — Liberdades comunicativas — Direitos
fundamentais da personalidade — Midias tradicionais e digitais — Internet —
Proporcionalidade



ABSTRACT

SANTOS, Fernanda Freire dos. Right to be forgotten: collisions between communicative
freedoms and fundamental personality rights. 2017. 277 f. Dissertation (Master's). The
Pontifical Catholic University of Sdo Paulo.

The aim of this study is to analyse the existence of the so-called "right to be forgotten™,
characterised as a desire of an individual regarding a fact from the past, published at the
time, in a lawful way, not to be remembered in current or even past information (accessed
through the Internet) by virtue of the disturbance caused to their life in the present.

Not expressly implemented in Brazil, the right to be forgotten has emerged within a tense
situation between communicative freedoms and fundamental personality rights, such as
private life (not only treated herein as the traditional concept, but a more dynamic and
relational definition, involving the control of personal data and information), image and
honour.

Considering that the absence of contemporaneous information is only one of the factual
circumstances to be observed when assessing communicative freedoms and fundamental
personality rights, the theory of principles developed by Robert Alexy is adopted as a
model for resolving the tensions between fundamental rights.

Based on this theoretical assumption, we examine communicative freedoms and
fundamental personality rights in Brazil, in order to, in sequence, scrutinise the right to
be forgotten from the foreign experience and in Brazilian cases. In addressing the desire
to be forgotten in the traditional media and in the digital context, we differentiate its main
aspects and its mechanisms of regulation and guardianship. We scrutinise the right to
memory and truth, the right to informational self-determination, the storage of old news
in digital Press archives and the removal of links from the search results in search engines,
so-called de-indexation.

Finally, we analyse specific cases submitted to the Judiciary Branch involving the right
to be forgotten digitally in Brazil and we apply the rule of proportionality.

Keywords: Right to be forgotten - Communicative freedoms - Fundamental personality
rights - Traditional and digital media - Internet - Proportionality
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1

INTRODUCAO

Em 1999, proximo ao portdo de Brandemburgo, em local situado no que era
a parte oriental da dividida cidade de Berlim, operarios que preparavam os alicerces de
novos gabinetes para a Administracdo Publica aleméa desenterraram o bunker de Adolf
Hitler. Receosas da transformacdo do local em um monumento a ser utilizado como
santudrio por neonazistas, as autoridades preferiram soterrd-lo novamente embaixo do
novo distrito voltado & sede de 6rgdos governamentais. A época, o prefeito da cidade
disse: “mais cinquenta anos, e talvez as pessoas sejam capazes de decidir o que fazer™™.
Um pouco antes da Copa do Mundo de 2006, realizada na Alemanha, foi instalada uma
singela placa no local, informando que ali, nos subterréneos, fica(va) o fihrerbunker.
Apesar de ndo aberto a visitagdo, houve um consenso de que a destruicdo do esconderijo

sinalizaria esquecimento ou negac¢do do passado.

Jill Price, de 41 anos, do Estado da California, nos Estados Unidos da
América, é foco de estudos académicos por sofrer de sindrome hipertiméstica. Desde 0s
11 anos de idade, ela se lembra de tudo, de noticias a trivialidades: o0 que exatamente
almocou hé trés décadas, quem telefonou para ela, quando ocorreram essas ligagdes e 0
teor da conversa, 0 que aconteceu em detalhes em cada episodio de séries televisivas por
ela assistidas. Em vez de uma béncdo, sua prodigiosa memdria restringe sua habilidade
de tomar decisdes, incapacitando-a de deixar coisas passadas para trds, de abstrair

pensamentos e seguir em frente.

Assim como o personagem do conto Funes, 0 memorioso, de JORGE Luis
BORGES, sua memoria infalivel impossibilita o esquecimento de diferencas e a

generalizacéo, fixando-a em especificidades que levam a um comportamento paralisante?.

1 ANNA FUNDER, Stasilandia, p. 75-76.

2 JOrRGE LUIs BORGES, Ficgoes, p. 99-108; VIKTOR MAYER-SCHONBERGER, Delete: the virtue of forgetting
in the digital age, p. 12-13.; PEDRO BURGOS, A mulher que nunca esquece. Disponivel em:
<https://super.abril.com.br/comportamento/a-mulher-que-nao-consegue-esquecer/>. Acesso em: 4 set.
2017.


https://super.abril.com.br/comportamento/a-mulher-que-nao-consegue-esquecer/
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Isto porque ndo revisitar memorias indefinidamente permite que cada ser humano perdoe,

esqueca e se transforme, sem estar atrelado eternamente a fatos pretéritos.

A homenagem a capacidade de mudar e empreender uma vida futura
descontinua com o passado € um dos aspectos que nos definem como pessoas livres. Por
outro lado, o expurgo ou a manipulacéo de fatos historicos, verdadeiros e que apresentem
interesse publico, sdo atentatorios a memoria coletiva, a busca da verdade e ao livre fluxo

de informagdes.

E compreensivel que ndo haja contentamento por parte de pessoas saudéaveis
em reviver acontecimentos passados desabonadores ou constrangedores. E em quase
todos os fatos da vida ha ganhadores e perdedores, vencedores e vencidos, poderosos e

humilhados.

Mas isso significa que podemos simplesmente apagar o que nos incomoda ou
sensibiliza? O que define o que pode ser olvidado daquilo que ndo o deve? Ha previsdo

legal para tanto?

A pretensdo de um direito ao esquecimento ndo é nova, tendo surgido muito
antes do advento da chamada sociedade da informagdo. No campo juridico, remonta ao
ano de 1965, quando a expressao foi cunhada na Franca pelo Professor GERARD LYON-

CAEN.

No Brasil, ganhou notoriedade nos anos 2000, com o caso “Doca Street” e,
posteriormente, com os casos “Aida Curi” ¢ “Chacina da Candelaria”, todos concernentes

a divulgacdo na midia televisiva.

Mais recentemente, em 2014, ja em plena era digital, uma deciséo prolatada
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), envolvendo a gigante de buscas
Google, deu repercussao global ao tema, em um tipico caso de direito ao controle de
dados pessoais despidos de interesse publico, ou o denominado direito a

autodeterminacdo informativa com a especificidade da fluéncia do lapso temporal.

Evocado quando ha o desejo de o individuo ndo ser mais lembrado em uma
informacdo atual, ou mesmo pretérita (acessada pela Internet), de um fato passado
verdadeiro, publicizado, a época, de forma licita, devido a perturbacéo causada a vida

presente do titular, a compreensao e as solucgdes a serem dadas ao direito ao esquecimento
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adquiriram complexidade e destaque maiores com a sua transposi¢ao ao ambiente virtual,
ndo somente devido as especificidades inerentes aos seus mecanismos de regulacédo e
tutela, mas também em decorréncia das caracteristicas da replicacdo da informacéo, da
instantaneidade e da perenidade, assim como a capacidade de armazenamento de dados

quase ilimitada da Web.

Além da facil recuperacdo e do acesso transnacional das informacGes
digitalizadas, sdo somados ao moderno ambiente fatores distintivos daqueles presentes
nas midias tradicionais, como a arquitetura da Rede, que inclui aspectos que
proporcionam uma forma especifica de difusdo e acesso aos dados, bem como as

possibilidades para sua restrigéo.

% pesquisando sobre si préprio ou digitando o

Quem nunca “deu um google
nome de outra pessoa para descobrir informagcdes particulares? E verdade que também é
possivel digitar o nome de um politico em um buscador digital e encontrar noticias sobre
sua questionavel vida pregressa, eventuais acusa¢des de corrupcdo ou, até mesmo, uma
condenacdo por improbidade administrativa ocorrida hd décadas, o que nos ajudaria

sobremaneira em um pleito eleitoral no qual seja candidato®.

Por outro lado, profissionais de recursos humanos, supostos amigos,
potenciais parceiros de trabalho ou amorosos, clientes, e fofoqueiros em geral, também
vasculham a Internet inserindo o nome de “celebridades” e “pessoas comuns” nos

buscadores®. Até mesmo o Departamento de Seguranga interna dos Estados Unidos da

3 A escolha do Google ndo ocorre de maneira acritica. Segundo dados da Stat Counter Global Stats
referentes ao uso global de buscadores, no Brasil, em junho de 2017, o Google seria responséavel por 96,73%
das buscas, o Bing por 1,73% e o Yahoo! por 1,41%. (STATCOUNTER. Disponivel em:
<http://gs.statcounter.com/search-engine-market-share/all/brazil>. Acesso em: 17 jul. 2017).

4 Caso o politico ou a sua agremiacdo ndo tentem retirar tais informagGes da Rede. Vide interessante estudo
promovido pela Associagdo Brasileira de Jornalismo Investigativo (Abraji) intitulado CTRL+X, no qual é
demonstrado que, em anos eleitorais, ha aumento exponencial de processos judiciais para remogdo de
conteddo (ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE JORNALISMO INVESTIGATIVO. Ctrl+X.  Disponivel em:;
<http://www.ctrlx.org.br/#/noticias>. Acesso em: 21 jun. 2017).

5 Tais acontecimentos motivaram, inclusive, um novo nicho no mercado. Empresas privadas estdo se
especializando em monitorar e limpar a “honra digital” para manutencdo da boa reputacdo online.
Especialistas trabalham para “enganar” os algoritmos do Google e fazer com que dados positivos da pessoa
aparecam na primeira pagina, logo no topo da lista, empurrando, por consequéncia, informacdes desairosas
para o final das buscas (ANDRE BRANDAO NERY COSTA, Direito ao esquecimento na Internet: a scarlet
letter digital, p. 199).


http://gs.statcounter.com/search-engine-market-share/all/brazil.%20Acesso%20em%2017.07.2017
http://www.ctrlx.org.br/#/noticias
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Ameérica assume promover escrutinio rigoroso no Facebook e em e-mails na busca de

informag@es dos solicitantes de visto®.

O senso comum chega ao absurdo de imaginar que 0 que nao aparece CoOmo
resultado do Google Search néo existe, refor¢cando a ideia de que “existir € ser indexado

por um mecanismo de busca”’.

O compartilhamento de informacdes pessoais produzidas incessantemente na
Rede, seja diretamente pelo préprio internauta, seja indiretamente por meio de terceiros,
seja pela postagem de fotos, tags, indicacdes de amizades, ou ainda por meio da
compilacéo de dados, sem o conhecimento do interessado, forma um incrivel arcabouco
informativo, visto que, por mais reservado que seja o individuo, “ndo ha como viver

integrado & sociedade moderna sem deixar diversos rastros de informagio”®.

Por isso, além da pretensa proibi¢do ou limitacdo da divulgacdo nas midias
tradicionais de acontecimentos pretéritos notérios, ou o pedido de indenizacdo a
posteriori por sua veiculagdo, aqueles que advogam um direito a ser olvidado também
buscam remover ou alterar contedos disponiveis online, sejam textos, imagens, audios
ou videos, alegando a auséncia de interesse nas informacoes pelo transcurso temporal. No
entanto, é observada certa confusdo nos termos relacionados ao direito ao esquecimento
no Brasil, principalmente quando em estudo as midias digitais. Conceitos como excluséo
de links, desindexagdo, “apagamento”, direito a autodeterminagdo informativa e direito
ao controle de dados pessoais tém sido colocados embaixo da expressdo “direito ao
esquecimento”, truncando a compreensdo da matéria. ConsideracGes de indole técnica
sobre a arquitetura da Rede também tém se mostrado como um obstaculo a mais aos
profissionais do Direito, em sua maioria, com conhecimentos basicos na area de

tecnologia.

N&o expressamente positivado no Brasil, o direito ao esquecimento tem se
revelado em uma situacdo de tensdo entre as liberdades comunicativas e os direitos

fundamentais da personalidade, como a vida privada (aqui ndo apenas em seu conceito

® VEJA. EUA checardo e-mails e redes sociais de solicitantes de vistos. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/mundo/eua-checarao-e-mails-e-redes-sociais-de-solicitantes-de-visto/>.  Acesso
em: 17 jul. 2017.

7 “To exist is to be indexed by a search engine” (LUCAS D. INTRONA e HELEN NISSEMBAUM, Shaping the
web: Why the politics of search engines matters, p. 171. Disponivel em:
<https://www.nyu.edu/projects/nissenbaum/papers/Shaping TheWeb.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2017).

8 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 67.


http://veja.abril.com.br/mundo/eua-checarao-e-mails-e-redes-sociais-de-solicitantes-de-visto/
https://www.nyu.edu/projects/nissenbaum/papers/ShapingTheWeb.pdf
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tradicional, mas em uma defini¢cdo mais dindmica e relacional, envolvendo o controle de
dados e informagOes pessoais), a intimidade, a imagem e a honra. No entanto, séo
inimeras e bastante diversas as situacdes de colisdo, e nosso ordenamento juridico ndo

apresenta respostas definitivas para a sua solucao.

A Carta de 1988 protege com 0 mesmo peso abstrato tais direitos
fundamentais, ndo havendo previsdo sobre a preponderancia de um sobre outro. Isso
porque, a depender do caso concreto e suas peculiaridades, ora haverd prevaléncia das
liberdades comunicativas, ora dos direitos fundamentais da personalidade.

E ndo poderia ser diferente quando aventamos um eventual direito ao
esquecimento. Revelam-se temerarias as argumentacdes fundamentalistas ou a previséo
de parametros abstratos para justificar a prevaléncia de um dos principios sem a promog¢éo

de anélise casuistica.

Mas fatos verdadeiros e publicos divulgados na Internet podem se tornar
ilicitos com o transcurso do tempo? E uma informacéo nova retratando o passado? Ha
alguma diferenca com a exposicdo de tais informacdes nas midias tradicionais?
Personalidades com um passado pouco edificante poderiam excluir passagens de suas
vidas, em uma espécie de “edi¢do™? E uma pessoa comum do povo, protagonista ou
coadjuvante de determinado fato histérico que, por si s, revele interesse publico, mas Ihe
cause algum tipo de desconforto? E caso ndo haja interesse publico no contetdo? Ha uma
prerrogativa do titular do direito, ou dos seus familiares, em impedir a veiculacdo de
conteddos nas midias tradicionais ou exclui-los do ambiente digital apds certo hiato
temporal? Agentes publicos protagonistas de fatos de triste memdria tém o direito de ser
esquecidos? E se estivermos falando da protecdo de dados pessoais que ndo envolvam
interesse publico? Quando falamos sobre o ambiente digital, a tutela juridica deve ser

diferenciada para os meios de comunicacao online e 0s motores de busca?

Assim, nosso proposito € o de apresentar algumas consideracGes para a
solucéo das frequentes tensdes nas quais seja evocado um direito ao esquecimento, tanto
nas midias tradicionais como nas digitais, tendo em vista, inclusive, a imprevisibilidade
da jurisprudéncia nacional concernente a materia. A proposta € demonstrar em que
ocasides pode se falar em um direito a ser esquecido e o porqué. Por outro lado, também
almejamos apresentar em que situagfes se revela inadmissivel sua acolhida e as razdes

para 0 posicionamento.
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Para tanto, nos valemos da teoria dos principios desenvolvida por ROBERT
ALEXY. O trabalho é iniciado no Capitulo 2 com este referencial teérico que, apesar de
ndo ser o tema em estudo, é utilizado como base para aplicagdo da ponderacao entre 0s
direitos fundamentais. No capitulo em questdo, falamos sobre a relevancia da distin¢éo
entre principios e regras, da regra da proporcionalidade, da nogéo de suporte fatico amplo
e da teoria externa, além da consideracdo, no nivel dos principios, do contetido essencial

relativo dos direitos fundamentais.

No Capitulo 3, nos debrugamos sobre as liberdades comunicativas, sua
estreita correlagdo com a democracia, o papel do Estado como garantidor da liberdade de
expressao lato sensu, e 0 porqué do ndo cabimento da ado¢do da doutrina da posicdo
preferencial no Brasil. Na sequéncia, esmiucamos as liberdades comunicativas em
espécie, como o direito a informacdo em suas trés vertentes — o direito de informar, o
direito de se informar e o direito de ser informado —, o direito a liberdade de expressédo
stricto sensu, caracterizada pelo direito de opinido ou de livre manifestacdo do

pensamento, e a liberdade de imprensa ou o Direito de Comunicacéo Social.

O capitulo seguinte € inteiramente dedicado aos direitos fundamentais da
personalidade. Nesta secdo, tracamos um breve panorama histérico demonstrando sua
evolugdo no mundo ocidental, tecemos alguns conceitos sobre a expresséo e falamos
sobre sua natureza juridica e caracteristicas essenciais. Em um topico dedicado aos
direitos fundamentais da personalidade em espécie, abordamos o direito a privacidade,
especialmente no conceito de controle sobre as préprias informac6es e na determinacao
da maneira de construir a prépria esfera particular, o direito a imagem e o direito a honra.
No mais, apresentamos as circunstancias faticas comuns na hipotese de colisdo entre 0s
direitos fundamentais da personalidade e o direito as liberdades comunicativas, além de

alguns critérios argumentativos, sem a pretensao de esgota-los.

O Capitulo 5 é voltado para uma andlise critica do direito ao esquecimento a
partir da experiéncia estrangeira e dos casos brasileiros. Tragando um panorama historico,
apresentamos sua origem e precedentes internacionais na Franca, Italia, Alemanha, e em
outros paises europeus, além de nos Estados Unidos da América. Aprofundamo-nos no
direito ao esquecimento nas midias tradicionais brasileiras, especialmente nos casos
“Aida Curi” e “Chacina da Candelaria”. No subtopico sobre o direito a memoria e a

verdade, analisamos dois acordaos prolatados pelo STJ e sua tensdo com o direito ao
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esquecimento, além do caso “Gomes Lund”, na Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Passando para o contexto do “direito ao esquecimento digital”, abordamos a
arquitetura da Internet como seu aspecto distintivo, os mecanismos de busca na Web, o
leading case Costeja Gonzalez prolatado pelo TJUE, e tecemos consideracdes sobre o
direito a autodeterminacao informativa. No mais, abordamos os temas da manutencéo de
noticias antigas nos arquivos digitais da imprensa e da remocéo de links dos resultados
de pesquisa em buscadores digitais, a denominada desindexacdo. Prosseguimos com a
analise de casos concretos envolvendo o direito ao esquecimento digital no Brasil,
promovendo exame critico sobre eles e, por fim, a aplicacio da regra da
proporcionalidade. Para fechar o capitulo, apresentamos um breve panorama sobre os
projetos de lei em tramite na atualidade sobre o direito ao esquecimento.

O Capitulo 6 é dedicado a concluséao geral do trabalho.

Como metodologia adotamos a analise doutrinaria e jurisprudencial, sendo
que a abordagem metodoldgica é a dogmatica nas dimensdes analitica, empirica e
normativa. A dimensdo analitica é utilizada para examinar o referencial tedrico e 0s
desdobramentos dos conceitos trabalhados no desenvolvimento e concluséo do estudo. A
dimensdo empirica é encontrada na andlise e referéncias a fatos historicos, a noticias
jornalisticas e a decisdes judiciais. A dimensdo normativa, ao procurar oferecer uma
resposta ao problema enfocado, é utilizada para demonstrar o0 meio escolhido para a

solucdo das colisdes entre os direitos fundamentais.
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2

REFERENCIAL TEORICO

[...] quanto mais aprendemos sobre o direito, mais
nos convencemos de que nada de importante
sobre ele € totalmente incontestével.

RONALD DWORKIN, O império do Direito, p. 13.

A caracterizagdo de um eventual “direito ao esquecimento” tanto nas midias
tradicionais como nas digitais se da por meio da resolucdo de tensdo entre normas de
direitos fundamentais com estrutura de principios. Isto porgue, entre as causas de restricdo
ao exercicio das liberdades comunicativas, encontra-se a protecdo dos direitos a
privacidade, a intimidade, a honra e & imagem, ndo descrevendo, entretanto, a Lex Mater,
tampouco a legislacéo infraconstitucional de regéncia, critérios suficientes para solugdo

desta colisdo entre normas.

Assim, em um estudo que envolva a colisao entre normas-principio de direitos
fundamentais, ha necessidade do embasamento em uma teoria capaz de resolver tais
tensdes de forma racional por meio da argumentacdo, sob o risco de quedarmos em

subjetivismo e incorre¢des, que conduzem inevitavelmente a inseguranca juridica.

Para tanto, em que pese ndo ser um modelo perfeito e incontestavel, nos
alicercamos na teoria dos principios desenvolvida por ROBERT ALEXY, ndo somente pela
sua aplicabilidade ao ordenamento juridico-constitucional brasileiro em decorréncia da
propria estrutura das normas de direitos fundamentais, mas também por sua configuragao
como meio e método que possibilita um controle argumentativo e racional para a
resolucdo de tensdes entre tais direitos, sem alijar, por completo, concep¢des morais ou
ideoldgicas do aplicador, quando insuficientes as respostas fornecidas pela ciéncia do

Direito.
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2.1 Origens da distin¢do entre principios e regras

Considerada uma das “colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos
fundamentais™®, a distingdo das normas de direitos fundamentais®® entre principios e
regras'! como duas modalidades de normas!?, nos moldes adotados neste trabalho, teve

sua origem com RONALD DWORKIN®,

Na obra Levando os direitos a sério e, posteriormente, em O império do
direito, DWORKIN ataca a teoria desenvolvida por um dos maiores expoentes do

positivismo analitico, H.L.A HART, em especial no livro O conceito de Direito,

DwORKIN analisa a insuficiéncia da descricdo da realidade juridica realizada
por HART, criticando a tese da existéncia da area de incerteza dentro das regras juridicas
e a permissividade da discricionariedade judicial nos chamados hard cases.

A denominada discricionariedade em sentido forte foi a principal causadora
da proficua discussdo académica entre os ex-professores de Oxford e, conforme a

interpretacdo da teoria hartiana, pode ser definida, em apertada sintese, como a auséncia

°® ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 85.

10 RoOBERT ALEXY afirma de forma taxativa que uma norma juridica é uma regra ou um principio (Teoria
dos Direitos Fundamentais, p. 80).

11 Néo olvidando a existéncia de outros autores que doutrinam sobre o conceito de norma juridica e
promovem a distingdo entre principios e regras, a exemplo de: J.J. GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional e teoria da Constituigdo, p. 1159-1164; HUMBERTO AVILA, que apresenta um modelo
classificatdrio distinto, mas ainda atrelado ao grau, em que ha trés categorias de normas: regras, principios
e postulados normativos, subdivididos em hermenéuticos e aplicativos (Teoria dos principios: da definicéo
a aplicacdo dos principios juridicos, p. 78-84 e 133-149); e MARCELO NEVES, que advoga que a distingdo
entre regras e principios s6 pode ser tematizada no plano discursivo, visto que, “[...] de antemdo, néo se
pode definir qual padréo constitui um principio ou uma regra. Vai depender do modo mediante o qual a
norma serd incorporada do ponto de vista funcional-estrutural no processo argumentativo” (Entre Hidra e
Hércules: principios e regras constitucionais, p. 103).

12 Apenas a titulo de informagdo, tendo em vista o desvio que seria necessario para tratar do assunto, alerte-
se que ha autores que defendem que principios ndo sdo normas juridicas. Cf. SERGIO SERVULO DA CUNHA:
“[...] para os sistemas prescritivos os principios traduzem seus valores e sdo fonte de suas normas [...]. O
fato de que um principio se torne explicito, isto é, que venha a ser expresso no texto de uma disposi¢cdo
legal, ndo faz com que se transforme em norma” (Principios constitucionais, p. 55-58). TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR, a0 mencionar os principios gerais de direito, afirma que: “[...] De qualquer modo, ainda
que se entenda que possam ser aplicados diretamente na solucdo de conflitos, trata-se ndo de normas, mas
de principios. Ou seja, ndo sdo elementos do repertério do sistema, mas fazem parte de suas regras
estruturais, dizem respeito a relagéo entre as normas no sistema, ao qual conferem coeséo” (Introdugéo ao
Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao, p. 213).

13 RONALD DWORKIN, Levando os direitos a sério, p. 235-282.

14 Em 1994, dois anos apds a morte de H.L.A HART (1907-1992), foi publicada uma compilagio de
rascunhos sob a forma de pds-escrito ao livro O conceito de Direito, no qual o professor britanico tem como
centro das atencdes a teoria de RONALD DWORKIN. J4 em 2006, DWORKIN realiza a tréplica a tese de HART,
no capitulo intitulado O “pds-escrito” de Hart e a questao da filosofia politica, publicado no livro A justica
de toga. Em estudo sob o assunto, vide FERNANDA FREIRE DOS SANTOS, O pos-escrito de H.L.A. Hart em
“O conceito de Direito”: breves comentarios as respostas a Ronald Dworkin, p. 841.
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de vinculagéo a padrdes legais previamente determinados para se chegar a um veredicto

em decisOes judiciais ou administrativas.

Para HART, nos casos de lacuna na lei'®, a decisdo se da a partir de uma
escolha, ndo havendo uma resposta juridicamente certa, mas respostas. Para a deciséo
destes casos, € admitido pelo autor, inclusive, algo como uma ‘“racionalidade

extrajuridica”.

Ja para DWORKIN, mesmo nos hard cases, ha somente uma resposta
juridicamente correta®®, pois os padrdes de direito ndo sdo meras recomendagdes ou
sugestdes que podem ou n&o ser aceitas como fundamento da deciséo judicial. Segundo
0 autor, os magistrados ndo aplicam tais standards porque o bom senso ou experiéncia
como julgador apontam nesta dire¢do, mas porque tais prescricdes sdo obrigatorias, tanto
nos casos faceis como nos casos dificeis. Logo, se para a teoria de HART o julgador pode
se utilizar de qualquer padrdo para chegar a um veredicto, para DWORKIN, 0 juiz somente

podera alicercar sua sentenca em padrdes pertencentes ao Direito.!’

A metafora do “juiz Hércules” com ‘“capacidade, sabedoria, paciéncia e
sagacidade sobre-humanas™® simboliza o dever legal da busca, por meio da anélise
holistica do sistema juridico, dos principios que melhor fundamentam esse ordenamento,
visto que estes vincularéo os julgadores no espaco em que as regras ndo sejam suficientes

para a solucdo dos hard cases.

DWORKIN apresenta trés padrdes de orientacdo aos julgadores: as regras, 0S
principios e as politicas.

Segundo ele:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica.
Os dois conjuntos de padrBes apontam para decisfes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis da maneira do
tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida,

15 Para DWORKIN, esses sdo 0os chamados casos dificeis (hard cases).

18 V/IRGILIO AFONSO DA SILVA comenta que a ideia da “anica resposta correta” de DWORKIN promoveu uma
confusdo com o conceito de “otimizacdo” presente na obra de ALEXY. No entanto, assim como a ideia de
otimizacdo ndo existe na obra de DWORKIN, a “Unica resposta” ¢é rejeitada por ALEXY, conforme se
depreende de sua teoria dos principios (A constitucionalizacao dos direitos: os direitos fundamentais nas
relacGes entre particulares, p. 121; ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 164).

17 FERNANDA FREIRE DOS SANTOS, O poés-escrito de H.L.A Hart em “O conceito de Direito”: breves
comentarios as respostas a Ronald Dworkin, p. 844.

18 RONALD DWORKIN, Levando os direitos a sério, p. 165.
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e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste
caso em nada contribui com a decisdo*®.

Ja os principios “[...] ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem

automaticamente quando as condigdes sdo dadas”?°

e “[...] possuem uma dimensao que
as regras n3o tém — a dimensdo de peso ou de importancia®?’. Ao colidirem ou, na
expressao dworkiniana, se intercruzarem, “aquele que vai resolver o conflito tem de levar

em conta a forca relativa de cada um”?2.

Quanto as politicas, englobadas muitas vezes no conceito genérico de
principios, DWORKIN as conceitua como “aquele tipo de padrdo que estabelece um
objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico
ou social da comunidade”?®, diferenciando-as de principio por este ser um padrio que
deve ser observado, independentemente de assegurar uma melhoria a coletividade, mas
por ser “uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da

moralidade”?*.

2.2 A distincdo entre principios e regras na teoria dos principios desenvolvida por
Robert Alexy

Utilizando a teoria dworkiniana como ponto de partida, ROBERT ALEXY
reformula os critérios de forma mais detalhada por considerar o modelo anterior “muito

simples”?,

Para ALEXY, a diferenca entre regras e principios ndo é de grau, mas

qualitativaZ.

1% RONALD DWORKIN, Levando os direitos a sério, p. 39.

20 |bidem, p. 40.

2L Ibidem, p. 42.

22 |bidem, p. 42.

23 |bidem, p. 36.

24 DWORKIN ainda observa que “os argumentos de principios sdo argumentos destinados a estabelecer um
direito individual; os argumentos de politica sdo argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo.
Os principios sdo proposices que descrevem direitos; as politicas sdo proposicdes que descrevem
objetivos” (Levando os direitos a sério, p. 36 e 141).

%5 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 104.

26 O critério metodoldgico adotado neste estudo ndo é o da diferenca de grau entre principios e regras, seja
em relacéo & generalidade, & abstracdo ou a fundamentalidade, mas o baseado em critérios de natureza
légica e qualitativa. Na teoria tradicional, principio é conceituado como “mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas [...]”
(CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 882) ou, ainda, no plural, “[...]
ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, [...] ‘nicleos de condensac¢des’ nos quais
confluem valores € bens constitucionais” (JOSE AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional
Positivo, p. 92), sendo as regras apenas as normas gue 0s concretizam, com carater instrumental. Em citagao
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Regras sdo normas que sempre sdo satisfeitas ou ndo satisfeitas, garantindo
direitos ou impondo deveres definitivos?’, sendo aplicadas por meio de subsuncdo. Um
conflito entre regras?® pode ser solucionado com a introdugéo de uma clausula de excecéo

ou, em sua impossibilidade, por meio da declaragio de invalidade de uma das regras®.

Os principios®, por sua vez, sd0 mandamentos de otimizagdo, “normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
faticas e juridicas existentes™ !, assegurando direitos ou impondo deveres prima facie®.
Em caso de colisdo entre principios, um deles deve ceder, ndo significando que o principio
cedente, ao contrario das regras, deva ser declarado invalido ou que nele deva ser
introduzida clausula de excec¢do. Assim, “um dos principios tem precedéncia em face do
outro sob determinadas condi¢des™®3, ocorrendo a “fixacdo de relaces condicionadas de

preferéncia” conforme as peculiaridades do caso concreto.

Em que pesem principios e regras serem passiveis de formulacéo por meio de
expressdes dednticas de dever, de proibicdo e de permissdo, havera distingdo qualitativa

entre as normas em virtude de sua estrutura logica e forma de aplicacao.

No caso dos principios, havera “uma diferenga entre aquilo que ¢ garantido

(ou imposto) prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente”3, sendo

aos critérios tradicionais vide: VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetdo essencial,
restricGes e eficacia, p. 44-45; ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 86-90.

2" ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 91.

28 No Direito brasileiro, sdo utilizados trés critérios para solugdo do conflito entre regras: o hierarquico (lex
superior derogat legi inferior), o cronol6gico (lex posterior derogat legi priori) e o da especialidade (lex
specialis derogat legi generali).

2% ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 92.

30 A teoria dos principios, de ALEXY, divide os principios entre materiais, objeto deste estudo, e formais,
como o da competéncia decisoria do legislador democraticamente legitimado. O principio formal ou
procedimental “ndo determina nenhum conteido, mas apenas diz quem deve definir contetidos” (Teoria
dos Direitos Fundamentais, p. 615).

31 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90.

32 Conforme esclarece VIRGILIO AFONSO DA SILVA, “um principio, compreendido como mandamento de
otimizacdo, €, prima facie, ilimitado”. No entanto, em virtude da “impossibilidade da existéncia de direitos
absolutos, o conceito de mandamento de otimizacdo ja prevé que a realizacdo de um principio pode ser
restringida por principios colidentes”, estando ai a distingao entre direito prima facie e direito definitivo
(Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricdes e eficacia, p. 140).

33 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 93.

34 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 50.

3 Ibidem, p. 45.
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sua realizacéo, no geral, apenas parcial®, ao contrario do direito garantido por norma com

a estrutura de regra, o qual, caso aplicavel, deve se realizar totalmente®’.

Conforme elucida ALEXY:

[...] o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condigdes. Sob outras condicGes a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma
que, Nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios
com maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimenséo
da validade, enquanto as colisBes entre principios — visto que s6 principios
validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensao, na dimensao de
peso®,

Observe-se, ademais, que a distin¢do entre principios e regras nem sempre

restara clara por meio de uma andlise simplista do enunciado normativo, sendo necessario

um trabalho de interpretacdo juridica sobre o sentido da norma no contexto constitucional.

No mais, para ALEXY, ao contrario do defendido por DWORKIN®®, principios
podem se referir tanto a interesses individuais como coletivos, significando neste ultimo
caso que o principio “exige a criagdo ou a manutengdo de situagdes que satisfagam — na
maior medida possivel, diante das possibilidades juridicas e faticas — critérios que vao

além da validade ou da satisfacdo de interesses individuais™.

Na hipdtese de divergéncia entre regras e principios de nivel constitucional,
a otimizacdo destes ultimos encontrara limite nagquelas por opcao expressa do legislador

constituinte:

% VIRGILIO AFONSO DA SILVA observa que a ideia é a realizagdo méaxima dos principios, desde que
presentes as condigdes faticas e juridicas ideais, o que dificilmente ocorre nos casos dificeis (Direitos
fundamentais: contetdo essencial, restri¢Oes e eficacia, p. 46). FELIPE OLIVEIRA DE SOUZA afirma que a
possibilidade dos principios como mandamentos de maximizacdo é pouco relevante do ponto de vista
pratico, mas ndo impossivel no campo teérico (O raciocinio juridico entre principios e regras, p. 100).

37 Frise-se, entretanto, que nada impede que um principio restrinja a satisfacdo de uma regra, que assim
seria aplicada apenas parcialmente em um caso concreto. Quanto a eventual colisdo entre uma regra e um
principio, VIRGILIO AFONSO DA SILVA, apesar de considerar a solugdo problemética, informa que ALEXY
comenta 0 assunto em duas notas de rodapé de dois trabalhos, indicando o sopesamento como resposta.
Assim, “esse sopesamento nao ocorre entre o principio e a regra, ja que regras nao sdo sopesaveis. Ele deve
ocorrer entre o principio em colisdo e o principio no qual a regra se baseia” (Direitos fundamentais:
conteddo essencial, restri¢des e eficacia, p. 52). Na proxima pagina, tecemos breves consideragdes sobre a
divergéncia entre principios e regras de nivel constitucional e entre regras infraconstitucionais e principios
constitucionais. Informe-se, ademais, que ha autores, como HUMBERTO AVILA, que sustentam a
possibilidade de ponderacdo de regras. No entanto, pelo fato de importar desvio dos pressupostos tedricos
que alicercam este estudo, ndo abordaremos essa tese (Teoria dos principios: da definicdo a aplicacao dos
principios juridicos, p. 52-64).

3 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 93-94.

39 Conforme apontado anteriormente, para RONALD DWORKIN (Levando os direitos a sério, p. 36), normas
que se refiram a interesses coletivos sdo por ele denominadas “politicas”.

40 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 114-115.
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Assim, quando se fixam determinagdes no nivel de regras, é possivel afirmar
que se decidiu mais que a decisdo a favor de certos principios. Mas a
vinculagéo a Constituicdo significa uma submisséo a todas as decisdes do
legislador constituinte. E por isso que as determinagdes estabelecidas no nivel
de regras tém primazia em relagéo a determinadas alternativas baseadas em
principios*.

No tocante a divergéncia entre regras infraconstitucionais e principios
constitucionais, ndo ha que se falar, em tese, em tenso, visto que a regra seria o resultado
da ponderacéo entre os principios constitucionais colidentes ja realizada pelo legislador
ordinério, sendo sua relacdo de restricdo, e ndo de colisdo. Se a regra é expressao dessa

restricdo, “deve, portanto, ser simplesmente aplicada por subsungdo”*2.

Alerte-se que, caso a regra restrinja de forma desproporcional um principio
de direito fundamental, restard sua declaracdo de inconstitucionalidade ou, se possivel,
sua interpretacdo de acordo com a Constituicao.

Conforme destacado por VIRGILIO AFONSO DA SILVA, 0 exemplo-padréo no
qual a realizacdo de um principio quase sempre é restringida pela realizacdo do outro é o

da colisdo do direito de imprensa e o direito a privacidade:

Realizar uma ampla liberdade de imprensa, pode, em muitos casos, ser
incompativel com a protecdo ideal da privacidade de algumas pessoas. Esse
tipo de colisdo ndo pode ser resolvido, contudo, a partir da declaragdo de
invalidade de um dos principios. Ou seja, mesmo apds a solucdo da colisdo o0s
principios da liberdade de imprensa e da protecéo a privacidade continuam tdo
validos quanto antes. N&o se pode dizer também que um institui uma excecao
ao outro, ja que as vezes prevalecera um, as vezes o outro, ao contrario do que
acontece no caso das regras. Tudo dependerd das condi¢des do caso em
questdo. Essa € a idéia por trds do conceito de relagcbes condicionadas de
precedéncia®.

Essa relacdo condicionada de precedéncia é formulada por meio da lei de
colisdo, da qual decorreriam duas possibilidades*: (P1 P P2) C e (P2 P P1) C’, ou seja,
na primeira hipdtese o principio P1 terd prevaléncia sobre o principio P2, observadas
determinadas condicdes (C); na outra, o principio P2 tera precedéncia sobre P1, tendo em

41 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 140.

42 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, p. 52.

4 Ibidem, p. 50.

4 ROBERT ALEXY prop0e que, caso a colisdo ndo se limite a apenas dois principios, se utilize a “férmula
do peso estendida”, que podera se transmudar em “formula do peso estendida completa”, na hipotese de a
cumulag&o de principios ocorrer em ambos 0s polos da tenséo (La formula del peso, p. 47-49).
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vista outras particularidades do caso concreto (C”). Do enunciado de preferéncia acerca

de uma relacdo condicionada de precedéncia decorrera uma regra®.

Assim, para ALEXY, “as condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia
em face do outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia

juridica do principio que tem precedéncia”®.

Para o autor, o grau de concretude relativamente alto da regra atribuida
possibilita que, por meio dos sopesamentos da jurisprudéncia e das propostas de
ponderacdo aceitas pela ciéncia do Direito, surja, com o passar do tempo, “uma rede de
regras concretas atribuidas as diferentes disposicGes de direitos fundamentais, as quais

representam uma importante base e um objeto central da dogmatica™*’.

Conforme sera aprofundado nos préximos capitulos, consideramos o direito
ao esquecimento como eventual resultado da ponderacdo entre as liberdades
comunicativas e os direitos a privacidade, a intimidade e, ndo raras vezes, a imagem e a

honra, direitos fundamentais qualificados como principios*.

Nesta relacdo de tensdo, ndo € possivel a declaracdo de invalidade de um
deles, ou a insercdo de uma clausula de excecdo, visto que ndo se trata de regras,
tampouco a consideracdo de precedéncia absoluta de um dos principios. O choque entre
as normas jusfundamentais devera ser resolvido por meio do sopesamento, que definira
qual dos interesses, que abstratamente estdo no mesmo nivel, tem maior peso no caso

concreto, 0 que podera levar, inclusive, ao nascimento de outro direito.

4 Para ALEXY, “decisdes sobre direitos pressupdem a identificagio de direitos definitivos. O caminho que
vai do principio, isto é, do direito prima facie, até o direito definitivo passa pela definicdo de uma relacéo
de preferéncia. Mas a defini¢do de uma relagdo de preferéncia é, segundo a lei de colisdo, a definicao de
uma regra. Nesse sentido, é possivel afirmar que sempre que um principio for, em Ultima analise, uma razao
decisiva para um juizo concreto de dever-ser, entdo, esse principio é o fundamento de uma regra, que
representa uma razao definitiva para esse juizo concreto. Em si mesmos, principios nunca sdo raz0es
definitivas” (Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 108).

46 |bidem, p. 99.

47 Ibidem, p. 175.

48 Como realcado por WILSON ANTONIO STEINMETZ, o “conflito pode se manifestar como colisdo horizontal
(individuo versus individuo); exemplo: liberdade de comunicacdo versus direitos gerais de personalidade
ou como colisdo vertical (individuo/particular versus Estado/comunidade); por exemplo: liberdade de
comunicacdo versus seguranca publica” (Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da
proporcionalidade, p. 139).
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O sopesamento ou a ponderacgdo é o exame da proporcionalidade em sentido
estrito e, por meio de sua aplicacéo, sera determinado qual principio®® devera prevalecer,
ou qual direito fundamental surgira, nos casos de colisdo, com o objetivo de alcangar a

melhor solugéo possivel, o chamado resultado 6timo.

Por sua vez, a regra da proporcionalidade em sentido estrito € uma das sub-
regras da proporcionalidade em sentido amplo, cuja exigéncia para a solucao de colisbes
entre direitos fundamentais, ao contrario de ser mera op¢do doutrindria ou imposicao

legal, decorre da propria estrutura dos direitos fundamentais®.

O préximo topico sera dedicado ao seu estudo.

49 Deve ser ressaltado que o sopesamento entre principios ndo é realizado exclusivamente pelo Judicidrio.
No exercicio de sua competéncia, o legislador pode ja haver fixado alguma solucdo para uma determinada
colisdo entre direitos fundamentais. VIRGILIO AFONSO DA SILVA aponta que ultimamente se verifica uma
certa hipertrofia no recurso ao sopesamento entre principios por parte dos juizes, muitas vezes ignorando a
existéncia da denominada mediacdo legislativa (A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos
fundamentais nas relacGes entre particulares, p. 168).

0 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 34.
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2.3 A regra da proporcionalidade

Usualmente denominada como “principio da proporcionalidade™®, a regra da
proporcionalidade® também é adotada como sindnimo de razoabilidade®, em acepgéo
ndo balizadora do pressuposto tedrico deste estudo.

Sendo principio uma norma que exige que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das condicBes faticas e juridicas do caso concreto®, a
proporcionalidade, em razdo de impor um dever definitivo, que ndo se sujeita a tais

condicionantes, ndo pode ser considerada com carater principiol6gico®.

ROBERT ALEXY frisa que sua maxima da proporcionalidade® é com
frequéncia denominada como principio, mas adverte que nao se trata de um principio no

sentido empregado em sua obra, visto que a adequacdo, a necessidade e a

51 Luis ROBERTO BARROSO adota a nomenclatura “principio da proporcionalidade” e assevera que, em
linhas gerais, o conceito mantém uma relacdo de fungibilidade com o principio da razoabilidade
(Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora, p. 198); SUZANA DE TOLEDO BARROS segue a mesma linha asseverando que o principio
da proporcionalidade como constru¢do dogmatica dos alemaes “corresponde a nada mais do que o principio
da razoabilidade dos norte-americanos” (O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, p. 54);WILSON ANTONIO STEINMETZ,
apesar de utilizar a nomenclatura “principio da proporcionalidade”, ressalta que este ndo é um principio de
interpretagdo constitucional, a0 menos em sentido estrito, pois sustenta a distingdo entre interpretagdo e
ponderacdo (Colisao de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 142). Considerando a
proporcionalidade ora como proibicdo do excesso, ora como proibi¢do da protecdo insuficiente: GILMAR
FERREIRA MENDES e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO (Curso de Direito Constitucional, p. 226-227). J&
EROS ROBERTO GRAU, além de denominar a proporcionalidade de “postulado aplicativo normativo”, na
linha de HUMBERTO AVILA, afirma que ela “ndo passa de um novo nome dado a equidade” (Ensaio e
discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito, p. 188 e 193). Para MARCELO NEVES, a
proporcionalidade se apresenta como um hibrido, “uma condi¢do de possibilidade do funcionamento
efetivo e consistente de uma ordem de regras e principios” (Entre Hidra e Hércules: principios e regras
constitucionais, p. 109-110).

52 RENATO BRAZ MEHANNA KHAMIS rechaca o enquadramento da proporcionalidade como regra, na
qualidade de espécie do género norma juridica, pois sustenta que, ao contréario dos principios, que podem
estar expressos ou implicitos no texto normativo, aquele tipo de prescricdo deve necessariamente se
encontrar expresso no direito positivo, o que, segundo ele, ndo ocorre em nosso ordenamento. No entanto,
0 autor também nado considera a proporcionalidade como norma juridica, seja sob a forma de principio,
postulado ou de hibrido, aduzindo que ¢ “uma técnica de aplicagdo e de argumentagdo racional oferecida
metodologicamente ao aplicador do direito para solucionar as hipéteses de colisdo de principios [...]” (Da
proporcionalidade a razoabilidade: entre a técnica e o principio, p. 101-105 e 160).

%3 VIRGILIO AFONSO DA SILVA frisa que: “pode-se admitir que tenham objetivos semelhantes, mas isso néo
autoriza o tratamento de ambas como sindénimos” (O proporcional e o razoavel, p. 28).

% ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90.

%5 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, p. 168.
%6 ROBERT ALEXY denomina a “regra da proporcionalidade” de “maxima da proporcionalidade”, e suas sub-
regras de maximas parciais (Teoria dos Direitos Fundamentais, passim, em especial p. 116-120). VIRGILIO
AFONSO DA SILVA observa que, apesar de o termo “maxima” ser a tradugdo direta do alemdo para o
portugués, este ndo ¢ “utilizado com frequéncia [na linguagem juridica brasileira] e, mais que isso, pode as
vezes dar a impressdo de se tratar ndo de um dever, como é o caso da aplicacdo da proporcionalidade, mas
de uma mera recomendagdo” (Direitos Fundamentais: conteldo essencial, restrigdes e eficacia, p. 168).
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proporcionalidade em sentido estrito (as trés sub-regras, ou “maximas parciais”, que serdo
analisadas a frente) ndo sdo sopesadas contra algo, ndo sendo possivel dizer que elas
tenham precedéncia em alguns casos e em outros ndo. Conforme o autor, “o que se indaga
é, na verdade, se as maximas parciais foram satisfeitas ou nao, e sua ndo-satisfacdo tem
como consequéncia uma ilegalidade. As trés maximas parciais devem ser, portanto,

consideradas como regras™’.

Em que pese ndo ser uma regra de conduta, nem de atribuicdo de competéncia,
a proporcionalidade é regra acerca da aplicacdo de outras regras, e pode ser compreendida

958

como “uma estrutura formal de aplicagcdo das normas-principio”® ou, ainda, “uma regra

especial, ou uma regra de segundo nivel ou, por fim, uma metarregra”®°.

A proporcionalidade é por vezes confundida com a razoabilidade®. No
entanto, parte da doutrina promove distin¢do entre ambas, ndo s6 pela sua origem, mas

também pela sua estrutura, abrangéncia e forma de aplicacéo.

A razoabilidade®!, assim denominada “por influéncia argentina [...], quando
na propria tradi¢do britinica se fala em ‘principio da irrazoabilidade’’®?, foi referenciada
em 1948, na Inglaterra, no caso Associated Provincial Picture Houses Ltd. vs.
Wednesbury Corporation, no qual foi assentado que o Poder Judiciario poderia afastar
os atos praticados por qualquer autoridade, caso caracterizada sua irrazoabilidade®?,
revelando-se como um teste apto a afastar atos absolutamente irrazoaveis ou absurdos,

mas de maneira bem menos intensa do que a exigida pela proporcionalidade®,

5 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 117, nota de rodapé 84.

58 WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade, p.
172.

% VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, p. 169.
60 Cf., por exemplo, os seguintes acorddos do STF: ARE 956.058, Rel. Min. GILMAR MENDES, 22 Turma,
DJ 28.04.2017; AgRgAI 864.874, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, 12 Turma, DJ 18.11.2016; HC 130.793,
Rel. Min. DiAs TOFFOLI, 22 Turma, DJ 11.10.2016; ARE AgR 947.843, Rel. DIAs ToFFoLI, DJ 04.08.2016;
RMS 33.911, Rel. Ministra CARMEN LUCIA, 22 Turma, DJ 20.06.2016; ADIn 2.418, Rel. TEORI ZAVASCKI,
Pleno, DJ 17.11.2016.

61 Para RENATO BRAZ MEHANNA KHAMIS, a razoabilidade é um principio, inclusive, a luz de conceitos
doutrinarios divergentes, como o de ROBERT ALEXY, HUMBERTO AVILA e MARCELO NEVES. Ja a
proporcionalidade seria uma técnica metodologicamente estruturada para solucionar as colisdes entre
principios (Da proporcionalidade a razoabilidade: entre a técnica e o principio, p. 148-151 e 160).

52 WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, Principio da proporcionalidade e teoria do direito. In: EROS ROBERTO
GRAU; WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, p. 283.

83 A decisdo dispde que: “se uma decisdo [...] é de tal forma irrazoavel, que nenhuma autoridade razoavel
a tomaria, entdo pode a corte intervir”.

64 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 29.
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Para Luis ROBERTO BARROSO, em que pesem a razoabilidade e
proporcionalidade serem consideradas como principios sindénimos, suas origens séo
diversas. Assim, a origem do principio da razoabilidade esta ligada a garantia do devido
processo legal (due process of law), remontando a clausula law of the land, inscrita na
Carta Magna, de 1215. Sua consagracdo moderna ocorre por meio da 52 e 1426 Emendas
a Constituicdo dos Estados Unidos da América®’, tendo se disseminado por diversos

ordenamentos juridicos® como uma garantia processual (procedural due process).

Para 0 autor, a conexdo mais préxima ocorre entre a razoabilidade e o devido
processo legal substantivo (substantive due process), visto que:
[...] aclausula enseja a verificagdo da compatibilidade entre 0 meio empregado
pelo legislador e os fins visados®, bem como a aferigcdo da legitimidade dos
fins. Somente presentes essas condigdes poder-se-4 admitir a limitacdo a algum
direito individual. Alias, tais direitos ndo se limitam aos que se encontram

expressamente previstos no texto, mas também incluem outros, fundados nos
principios gerais de justica e liberdade™.

Ja a regra da proporcionalidade tem sua origem na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional alemao’ e, de maneira mais sofisticada do que a razoabilidade, possui
uma estrutura racionalmente definida “com suas trés maximas parciais da adequacdo, da
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido
estrito (mandamento de sopesamento em sentido estrito) [...]"’"?, sendo uma decorréncia

I6gica da natureza dos principios como mandamentos de otimizacao.

8 Conforme a 52 Emenda (1791): “ninguém sera privado da vida, liberdade ou propriedade sem o devido
processo legal”.

% Conforme a 14% Emenda (1868): “nenhum Estado privard qualquer pessoa da vida, liberdade ou
propriedade sem o devido processo legal”.

67 Luis ROBERTO BARROSO, Interpretacéo e aplicacdo da Constituigdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora, p. 198.

% Conforme o inc. LIV do art. 5° da CF/1988: “ninguém ser4 privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

% Tal definicdo é compativel com o primeiro critério da regra da proporcionalidade: a adequagcéo.

0 Luis ROBERTO BARROSO, Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora, p. 200-201.

"1 SUZANA DE TOLEDO BARROS aponta que o salto qualitativo no controle judicial das leis na Europa
continental ocorreu devido a transposicéo, para o direito constitucional alemédo, das teorias de limitagdo do
poder de policia desenvolvidas no direito administrativo francés: “[...] as condicionantes historicas
viabilizaram a evolucéo do Estado alemo — e, por consequéncia, do seu direito constitucional, permitindo
solidificar a ideia de limitacdo também do poder legislativo na tarefa de realizagdo dos direitos
fundamentais” (O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas
de direitos fundamentais, p. 42-43). WILSON ANTONIO STEINMETZ afirma que o principio da
proporcionalidade aparece como técnica para controlar e limitar o poder de policia da Administracao
Pulblica, mas seu desenvolvimento e expansao o afirmam como técnica de controle dos limites aos direitos
fundamentais: “no principio, dirigia-se ao Poder Executivo, agora vincula[-se] a todos os Poderes Publicos”
(Coliséo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 147).

2 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 116-117.
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A fundamentacdo’ da regra da proporcionalidade pode ser encontrada no
carater principiologico das normas de direitos fundamentais, chamada por ALEXY de

“fundamentagio a partir dos direitos fundamentais™’*

, sendo uma “implicacgdo logica e
normativa dos principios”’®, ndo excluindo o autor outras justificagdes, a exemplo
daquelas que se baseiam no Estado de Direito, na pratica jurisprudencial ou no conceito

de justica’®.

Conforme doutrinado por ALEXY, as sub-regras da adequagdo e da
necessidade decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagdo em
face das possibilidades faticas, ao passo que a sub-regra da proporcionalidade, ao exigir

0 sopesamento entre principios colidentes, concerne as possibilidades juridicas.

A aplicacdo da regra da proporcionalidade impde a observancia de uma
ordem predefinida de analise das sub-regras, que se relacionam de forma subsidiaria.
Desta forma, o exame da adequacéo precede o da necessidade, que, por sua vez, € anterior
ao da proporcionalidade em sentido estrito. Assim, nem sempre sera necessaria a
aplicacdo de todas as sub-regras, pois a regra da proporcionalidade pode se exaurir ja no
exame da adequagdo do ato estatal’’ para a promocdo dos objetivos pretendidos. Em
outros casos, sera necessaria a aplicacdo de todas as sub-regras, até a etapa do

sopesamento’®,

Em outros, ainda, em que inexista medida concreta a ser testada, por néo

haver qualquer regra infraconstitucional que discipline a colisdo entre 0s principios (a

8 Também é possivel advogar o seu reconhecimento em virtude do disposto no § 2° do art. 5° da CF/1988:
“Art. 5° [...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

4 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 120. WILSON ANTONIO STEINMETZ pontua que a
auséncia de um enunciado normativo explicito sobre a proporcionalidade na maioria das Constituicdes dos
Estados Democraticos de Direito (e cita como excec¢do a Constituicdo da Republica Portuguesa, de 1976,
que faz referéncia expressa ora a proporcionalidade em sentido amplo, ora as sub-regras da adequacéo e da
necessidade, cf. seus artigos 18.2; 19.4; 19.8; 272.2) levantou o problema da fundamentagdo normativo-
constitucional. Assim, a doutrina procurou justificar o “principio da proporcionalidade” em diversas vias,
como o Estado de Direito; o contetdo essencial dos direitos fundamentais; o principio da dignidade
humana; a clausula do due process of law; ou em uma pluralidade de fundamentos normativos (Colisdo de
Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 159-168).

S WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade, p.
171.

6 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 120.

7 No transcorrer deste estudo, serd observado que nem sempre a medida concreta a ser testada é um ato
estatal. Em algumas hipoteses, pediremos licenca tedrica para utilizar a pretensdo do autor da demanda para
tanto.

8 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 34-36.
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situacdo ndo foi objeto de ponderacdo por parte do legislador), ocorrera apenas “um
sopesamento entre os potenciais principios aplicaveis na resolugdo do caso concreto”’®,

ou seja, sera realizado unicamente o exame da proporcionalidade em sentido estrito.

Tecendo algumas consideragdes sobre as sub-regras, o exame da adequagéo,
ou, conforme alguns autores®’, da idoneidade ou conformidade, objetiva indagar se a
medida estatal adotada ¢ adequada para fomentar a realizagio do objetivo perseguido®,

ou seja, se este objetivo é promovido ainda que ndo seja completamente realizado®.

Conforme a doutrina, “a adequag¢do dos meios aos fins traduz-se em uma
exigéncia de que qualquer medida restritiva deve ser idénea a consecugdo da finalidade
perseguida [...]"%, pressupondo que “conceitualmente, saiba-se 0 que significam meio e
fim e que, empiricamente, identifique-se claramente o meio e o fim que estruturam a

restricdo do direito fundamental”®*.

A analise da segunda sub-regra, a da necessidade, por vezes também
denominada exigibilidade®®, indispensabilidade, menor ingeréncia possivel ou
intervengdo minima®®, é um teste comparativo, no qual deve se aferir se o ato estatal é
necessario quando cotejado a outras alternativas que poderiam ter sido utilizadas para o
mesmo objetivo. Assim, “0 meio ndo serd necessario se o objetivo almejado puder ser
alcancado com a adocdo de medida que se revele a um s6 tempo adequada e menos

onerosa”®’.

Y VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contelido essencial, restrices e eficacia, p. 179.
80 SUzZANA DE TOLEDO BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais, p. 74. WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de Direitos
Fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 149.

81 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, p. 170.
8 GILMAR FERREIRA MENDES e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO sustentam posigéo diversa, exigindo que
as medidas interventivas adotadas “se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos” (Curso de Direito
Constitucional, p. 225).

8 SuzANA DE TOLEDO BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais, p. 74.

8 WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade, p.
149.

8 SuzANA DE TOLEDO BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais, p. 76. WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de Direitos
Fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 149.

8 WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade, p.
149.

87 GILMAR FERREIRA MENDES e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de Direito Constitucional, p.
225,
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No mais, ndo basta afirmar que o meio escolhido pelo legislador ndo é o que
menor lesividade ocasiona, devendo o julgador “indicar qual o meio mais idoneo e por
que objetivamente produziria menos consequéncias gravosas, entre oS VArios meios

adequados ao fim colimado”®,

Como elucida VIRGILIO AFONSO DA SILVA, no teste da necessidade nédo é
questionado se ha medidas mais eficientes que a medida estatal adotada, “mas apenas se

h4 medidas tdo eficientes quanto, mas que restrinjam menos o direito afetado®®,

O critério da menor prejudicialidade é o adotado quando da comparacéo e,
havendo empate neste quesito, o caso deve ser solucionado com a verificagdo de qual é o

meio ou a medida mais eficaz.

Com base nessa premissa, WILSON ANTONIO STEINMETZ faz uma provocacgéo
questionando: mas qual serd o legitimo, se houver um meio menos gravoso, porém menos

eficaz que o outro?

Conforme esclarece o préprio autor:

A questdo comporta no minimo duas respostas. Uma € a que prevalece na
jurisprudéncia e na doutrina alemds, segundo a qual a eficAcia do meio menos
prejudicial devera ser, no minimo, igual a do meio mais prejudicial. Caso
contrério, nao serd exigivel a substituicdo deste por aquele. A outra resposta
enuncia que a condicdo para que a medida menos gravosa substitua a mais
prejudicial é de que seja suficientemente apta ou eficaz para a consecucao da
finalidade perseguida®.

Quanto a diferenca entre o exame da adequacao e o da necessidade, VIRGILIO
AFONSO DA SILVA pontua que:
[...] enquanto o teste da adequacao é absoluto e linear, ou seja, refere-se pura e
simplesmente a uma relagdo meio e fim entre uma medida e um objetivo, o
exame da necessidade tem um componente adicional, que é a consideracdo das

medidas alternativas para se obter o0 mesmo fim. O exame da necessidade &,
assim, um exame imprescindivelmente comparativo®.

Ja a sub-regra da proporcionalidade “expressa o que significa a otimizagdo

em relagdo aos principios colidentes”®? e pode ser dividida em trés passos. Em um

8 SuzANA DE TOLEDO BARROS, O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais, p. 78.

8 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia, p. 173-
174,

% WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade, p.
149.

1 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, p. 171.
92 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 593.
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primeiro momento, deve ser avaliado o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um dos
principios; na segunda fase, a importancia da satisfagdo do principio colidente; por fim,
na terceira etapa, “[...] se a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a

afetacio ou a ndo-satisfagio do outro principio”®.

ALEXY formula a lei do sopesamento nos seguintes termos: “quanto maior for
0 grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a

importancia da satisfacio do outro”®.

A lei indica 0 que € importante no sopesamento: de um lado, o grau ou a
intensidade da ndo satisfacdo ou da afetacdo de um principio e, de outro lado, o grau de

importancia da satisfagdo de outro principio®.

Para avaliacdo do grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio e a
importancia da satisfacdo do outro, ALEXY apresenta um modelo em trés niveis ou
triadico, identificados por meio dos termos “leve”, “moderado” e “sério”. Assim, “aquilo
que é avaliado como I, m ou s é o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio
e importancia da satisfacdo do outro”, sendo possivel também se falar em “intensidade da

intervenco”%.

Quanto a segunda grandeza, concernente a importancia da satisfacdo do outro
principio, ao contrario do que ocorre com a intensidade da intervencdo, o grau de
importancia ndo precisa ser compreendido como uma grandeza concreta, sendo possivel
a construcdo de um conceito que reina uma grandeza concreta e uma grandeza abstrata.
Como exemplo, ROBERT ALEXY cita a vida humana, que tem, “em abstrato, um peso

maior do que a liberdade de se fazer ou deixar de fazer o que queira™®’.

Impbe-se uma fundamentacdo racional dos enunciados que estabele¢cam
preferéncias condicionadas entre principios colidentes. Entre as razBes para
argumentacao, encontra-se a referéncia a fatos, a regularidades empiricas e a juizos

normativos®.

% ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 594.
% Ibidem, p. 167.

% Ibidem, p. 171.

% |bidem, p. 599-600.

% Ibidem, p. 600.

% |bidem , p. 172.
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Para a medida ser reprovada no teste da proporcionalidade em sentido estrito,
ela ndo precisa levar a ndo realizagdo de um direito fundamental, bastando “que os
motivos que fundamentam a adocdo da medida ndo tenham peso suficiente para justificar

a restri¢do ao direito fundamental atingido”®.

O modelo de sopesamento associa a lei da colisdo a teoria da argumentacédo
juridica racional, na medida em que é objetivamente fundamentada, sendo uma tarefa de

otimizag&o'®.

ALEXY formulou, inclusive, a “lei do sopesamento” ¢ a “férmula do peso”%?

para expressar a racionalidade de suas teses, contrapondo um modelo fundamentado do

enunciado de preferéncia condicionada ao modelo decisionista®?.

No entanto, ndo devem ser olvidadas as diversas objecdes e criticas'® tecidas
pela doutrina, tanto estrangeira’® como nacional®®, a teoria dos principios e a regra da

proporcionalidade.

9 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, O proporcional e o razoavel, p. 41.

10 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 173. Conforme MARCEL LEONARDI, “o que o
conceito de mandamento de otimizagdo impde é o que se pode chamar de ideia regulativa, ou seja, uma
ideia que sirva para guiar a argumenta¢do em um determinado sentido. Vrias podem ser as respostas que
satisfacam as exigéncias de otimizagdo. Quanto maior o nimero de variaveis — e de direitos — envolvidos
em um caso concreto, maior tendera a ser a quantidade de respostas que satisfacam o critério da otimizacéo”
(Tutela e Privacidade na Internet, p. 111).

101 No nos deteremos, entretanto, na representacdo grafica das equagdes, pois, em sintonia com VIRGILIO
AFONSO DA SILVA, nos posicionamos no sentido de que nio € possivel “substituir a argumentacdo juridica
por métodos matematicos e geométricos” (Direitos Fundamentais: conteldo essencial, restricbes e
eficacia, p. 176). Nesta mesma linha, nos filiamos ao pensamento de RECASENS SICHES (Introduccién al
esttdio del Derecho, p. 210-262 apud WILSON ANTONIO STEINMETZ, Colisdo de Direitos Fundamentais e
principio da proporcionalidade, p. 188-189), que, ao distinguir a l6gica formal da logica racional, ressalta
que a primeira deve ser expulsa do campo pratico do direito, visto que a solucdo dos problemas préaticos da
existéncia humana, sejam juridicos, politicos ou éticos, quase nunca sao apreensiveis por esquemas formais
abstratos.

102 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 165.

108 VIRGILIO AFONSO DA SILVA responde a uma série de criticas a teoria externa que resvalam na propria
teoria dos principios. Entre elas, ressalta as objecGes da contradi¢do logica; da ilusdo desonesta; da
racionalidade; da seguranca juridica; da inflagdo judiciaria e dos direitos irreais (Direitos Fundamentais:
conteudo essencial, restricOes e eficacia, p. 143-156).

104 ALEXY contesta as criticas em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais (p. 163-179 e posfacio).

105 Um dos maiores criticos brasileiros é LENIO Luiz STRECK, para quem a utilizacdo da técnica da
ponderagdo de principios serve para autorizar o exercicio da ampla discricionariedade e coroar o ativismo
judicial. Segundo o autor: “[...] 0 uso da ponderacéo € também nesse ramo do direito outro sintoma de uma
espécie de ‘constitucionalismo da efetividade’, pelo qual o mesmo ‘principio’ é utilizado para sustentagdo
de teses antitéticas [...]. Como se sabe, em nome do ‘sopesamento entre fins € meios’ (a assim denominada
‘ponderagdo’), é possivel chegar as mais diversas respostas, ou seja, casos idénticos acabam recebendo
decisdes diferentes, tudo sob o manto da ‘ponderagdo’ e suas decorréncias. Veja-se, por exemplo, que, em
nome de principios ad hoc (e todos os dias sdo inventados novos standards que se pretendem ‘principios’
[...], um acusado é posto em liberdade no Rio Grande do Sul e outro é mantido preso em Santa Catarina”
(O que ¢ isto — decido conforme minha consciéncia?, p. 54-55). Quanto as consideragdes do jurista, ndo
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Entre os argumentos mais impactantes, sustenta-se que a regra da
proporcionalidade ndo utiliza critérios objetivos e ndo seria “nada mais que um

decisionismo disfar¢ado”%,

No entanto, € necesséario pontuar que ndo ha racionalidade que exclua por

completo qualquer subjetividade!®’

na interpretacao e aplicacdo do direito, visto que até
mesmo o meétodo da subsungdo ndo pode ser considerado um processo estritamente

racional e objetivol®,

HANS KELSEN doutrina que o direito “[...] forma uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicacdo, pela qual é conforme ao Direito todo ato que
se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que [a] preencha [...] em qualquer sentido
possivel”1% e ressalta a inexisténcia de qualquer método classificado como de Direito
positivo que destaque como “correta” apenas uma das varias significagdes verbais de uma

norma.

No mais, a ciéncia juridica e a metodologia ndo estdo livres de juizos de

110

valor-", ndo significando tal necessidade, contudo, que “ha um campo livre para

negamos a existéncia do ativismo judicial e sua pratica por meio do “panprincipiologismo”, mas atribuimos
tais distor¢es a aplicagdo corrompida da teoria da ponderagdo de principios de ALEXY. No mais, conforme
0 exemplo de STRECK, pode ser que as circunstancias de um eventual caso concreto legitimem a liberdade
do acusado no Rio Grande do Sul e a detencdo do outro sujeito em Santa Catarina. Além das criticas de
STRECK, citem-se as de HUMBERTO AVILA, Teoria dos principios: da defini¢éo a aplicagio dos principios
juridicos, p. 44 e ss.; e MARCELO NEVES, Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais, p.
77-88.

106 V/IRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricoes e eficacia, p. 146.

107 Quanto a interpretaco e aplicagdo das leis, como na revelacéo do Direito pelos Tribunais, ha teses bem
mais &cidas, como a defendida pela escola critica do direito ou a dos estudos juridicos criticos (critical legal
studies, cf. por todos DUNCAN KENNEDY, Izquierda y derecho: ensaios de teoria juridica critica, passim).
Conforme elucidado por DWORKIN, 0s adeptos da escola critica do direito advogam que a convicgéo politica
desempenha um importante papel na decisdo judicial, refletindo a forma do direito “ideologia, poder e
aquilo que ¢ erroneamente chamado de ‘l6gica’. Assim, “nunca existe direito relativo a nenhum toépico ou
questdo, mas apenas retdrica que os juizes utilizam para mascarar decisdes que, na verdade, sdo ditadas por
preferéncias ideoldgicas ou de classe” (O império do direito, p. 13 e 323). No Brasil, ANTONIO CARLOS
WOLKMER considera equivocada a postura daqueles “que acreditam que os magistrados, na missao que lhes
compete, mesmo pretendendo agir com inteira isen¢éo e equidistancia, sdo inteiramente orientados por
diretrizes neutras e principios inatacaveis que pairam acima das demandas abusivas, das desregracGes
multiplas, dos interesses e dos conflitos de classe [...]”. (Ideologia, Estado e Direito, p. 193).

108 \/IRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 147.

109 HANS KELSEN, Teoria pura do direito, p. 390.

110 ROBERT ALEXY assevera que: “Em quase todos os escritos de metodologia destaca-se atualmente que a
ciéncia do Direito e a jurisprudéncia ndo podem prescindir de tais valoracBes. Nesse sentido, Larenz fala
do ‘reconhecimento de que a aplicacdo da lei ndo se esgota na subsuncdo, mas exige, em grande medida,
valoragdes do aplicador’. Miiller considera que ‘uma ciéncia do Direito e uma jurisprudéncia sem decisdes
nem valoracgdes [...] [ndo seriam] nem pratica[s] nem rea[is]’. Esser constata que ‘as valoragdes [...] [tém]
uma importancia central, de algum modo problematica, em todas as decisdes’. Kriele chega a concluséo de
que ndo se pode ‘desconhecer o elemento valorativo, normativo-teleoldgico e politico-juridico contido em
toda interpretacdo’. Engisch reconhece que ‘as proprias leis em todos os ramos do Direito [sdo] atualmente
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convicgdes morais subjetivas [...] dos aplicadores do Direito”'!, pois ha possibilidade de

objetivar algumas valoragdes!*2,

Assim, em que pese ndo existir um modelo absoluto e irrefutavel de
fundamentagao, ha uma racionalidade possivel'!3, visto que a regra da proporcionalidade,

em especial a ponderacédo de bens:

[...] ndo conduz a um Unico resultado possivel correto, a uma resposta correta,
porque & um procedimento aberto. Contudo, seu resultado pode ser
racionalmente fundamentado. Uma racionalizacdo possivel, é bem verdade;
mas uma racionalidade. A ponderagéo de bens [...] ndo permite ou autoriza
sustentar qualquer coisa, tomar qualquer decisdo. Que isso € correto
evidenciam a lei de colisdo, a lei da ponderacéo e 0 modelo jusfundamental de
ponderacéo de Alexy*4,

Como reconhecido por ALEXY, “o sopesamento ndo ¢ um procedimento que
conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado Unico e inequivoco”**®, até mesmo
porque a determinacdo do valor a ser atribuido conforme as escalas de graduagdo sera
variavel segundo as concepc¢des morais e ideologias politicas do aplicador do Direito,
visto que ndo héa previsao explicita do peso abstrato a ser atribuido a cada principio, que

acaba sendo definido de acordo com as concepg¢des daquele que realiza o sopesamento.

A aplicacdo de forma obliqua da teoria dos principios ou a auséncia da
descricdo de parametros que possam conferir maior racionalidade as decisdes prolatadas
pelas autoridades competentes ndo sdo motivagdes suficientes para fulminar ou desprezar
0 método que, a nosso ver, além de homenagear de forma ampla o &mbito de protecdo
dos direitos fundamentais, € o que mais tem contribuido, por meio de um controle
argumentativo racional e objetivo, para a reducdo da margem de arbitrariedade e dos

rompantes subjetivistas quando da colisdo de normas jusfundamentais.

construidas de modo que os juizes e a Administragdo Publica ndo ordenam e fundamentam suas decis6es
através da subsuncdo a rigidos conceitos juridicos cujo conteddo se revela, com certeza, através da
interpretagdo, mas tém de valorar autonomamente e decidir como colegisladores” (Teoria da argumentacéo
juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacao juridica, p. 23-24).

111 ROBERT ALEXY, Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica, p. 26.

112 |hidem, p. 26.

113 WILSON ANTONIO STEINMETZ, Coliso de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade, p.
214-215.

114 |bidem, p. 215-216.

115 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 164.
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2.4  Suporte fatico dos direitos fundamentais

Em sua obra Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,

Jose CARLOS VIEIRA DE ANDRADE questiona se € possivel invocar a liberdade de

expressao para injuriar uma pessoa, ou ainda, entre diversos exemplos, alguns um tanto

quanto exoticos, arvorar-se da liberdade artistica para legitimar a morte de um ator no

palco ou da liberdade religiosa para realizar sacrificios humanos*2®.

Para o autor, partidario da teoria do suporte fatico restrito, a resposta é

negativa, pois:

Nestes, como em muitos outros casos, ndo estamos propriamente numa
situacdo de conflito entre o direito invocado e outros direitos ou valores, por
vezes expressos através de deveres fundamentais: é o préprio preceito
constitucional que ndo protege essas formas de exercicio do direito
fundamental, é a prdpria Constituicdo que, ao enunciar os direitos, exclui do
respectivo programa normativo a protecdo a esse tipo de situages*’.

Para VIEIRA DE ANDRADE € outros adeptos da teoria do suporte fatico

restrito!'8, ndo ha que se falar em colisdo de direitos fundamentais, tampouco de restric&o,

pois determinada acdo, estado ou posicéo juridica sao considerados excluidos a priori de

qualquer protecéo.

Ainda conforme o autor portugués:

Essa delimitagdo substancial justifica-se, desde logo, pela vantagem prética de
evitar que venha a considerar-se como uma situagdo de conflito de direitos
aquela em que o conflito é apenas aparente: ndo tem sentido fazer uma
ponderacdo, que pressupde a consideracdo de dois valores, quando estamos
perante um comportamento que ndo pode, em caso algum, considerar-se
constitucionalmente protegido, pois que, ndo existindo a partida um dos
direitos, a solugdo s pode ser a da afirmagcéo total do outro®®.

Apesar da aparente simplificacdo da questdo, a teoria restritiva apresenta

alguns problemas, como o excesso de subjetivismo alicercado meramente na intuigéo e

as concepgdes morais particulares e seus desdobramentos, como a arbitrariedade e a falta

116 Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p.

294,
17 Ibidem, p. 294-295.

118 A exemplo de JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 2014, p. 341-351.
119 Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p.

288.
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de transparéncia na valoracdo do que € protegido por um direito fundamental daquilo que

nao o é.

A suposta facilidade da resposta negativa em exemplos extremos, como no
questionamento sobre a possibilidade de um artista montar um cavalete de pintura e

120 3o se mostra

realizar seus trabalhos em um cruzamento viario movimentado
consentanea aos casos praticos, reveladores de uma complexidade maior e usualmente

néo caracterizados por aspectos téo exorbitantes.

A teoria do suporte fatico restrito é imprecisa na delimitacdo do ambito de
protecdo dos direitos, carecendo de critérios objetivos para tanto, além de enfrentar “os
riscos inerentes de definicdes muito estéticas, ndo compativeis com a cambialidade da
realidade complexa, num modelo de defini¢des aprioristicas”'?!, oferecendo guarida

apenas aquilo que seja considerado tradicional ou convencional, ligado ao senso comum.

Por outro lado, a sedimentacdo de posicionamentos sem qualquer
cientificidade ou argumentacéo é passivel de maleabilidade e se traduz em inseguranca
juridica, pois a delimitacdo tende a ser mutante conforme a poténcia das partes litigantes,

ou até mesmo de acordo com interesses intuitivo-moralistas do proprio julgador.

Ao versar sobre o conservadorismo de algumas formas de delimitacdo do
ambito de protecdo dos direitos fundamentais, VIRGILIO AFONSO DA SILVA cita hipotese
bastante pertinente ao tema estudado. Em critica a chamada interpretacdo genética da
Constituicdo, na qual se analisa material do processo legislativo na busca da intengéo do
legislador constituinte originario, exemplifica com a impossibilidade da previsdo, a época
da promulgacéo da Carta de 1988, de que a liberdade de expresséo e as eventuais ofensas
aos direitos fundamentais da personalidade seriam exponencializadas pelo uso de

computadores e da Internet'?2,

A utilizacdo de um suporte fatico restrito imp6e menor grau de protecdo aos

direitos fundamentais, bastando a alegacao de que tal conduta nao se enquadra no &mbito

120 Exemplo dado por FRIEDERICH MULLER e citado por ROBERT ALEXY, que confere complexidade &
hip6tese ao apresentar uma série de variaveis (Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 313).

21 MARCOS SAMPAIO DE SouzA, O contetdo essencial dos direitos sociais no constitucionalismo
brasileiro, p. 147.

122 \/IRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricGes e eficacia, p. 95.
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de protecdo de determinado direito para sua exclusdo, ndo se exigindo fundamentagédo

para atos que levardo a potenciais restricoes.

Por isso, VIRGILIO AFONSO DA SILVA assevera que “aceitar os pressupostos
tedricos da teoria dos principios nos moldes desenvolvidos por ALEXY implica

necessariamente a rejeicao das teorias restritivas sobre o suporte fatico”'%,

Isto porque, conforme o autor germanico, “tudo aquilo que apresentar uma
caracteristica que — considerada isoladamente — seja suficiente para a subsuncdo ao
suporte fatico ¢ considerado como tipico”, incluindo “no 4mbito de protecdo de cada

principio de direito fundamental tudo aquilo que milite em favor de sua ponderagdo”?4,

Doutrina VIRGILIO AFONSO DA SILVA sobre o suporte fatico amplo que:

Toda acdo, estado ou posi¢do juridica que tenha alguma caracteristica que,
isoladamente considerada, faca parte do “4mbito tematico” de um determinado
direito fundamental deve ser considerada como abrangida por seu &mbito de
protecdo, independentemente da consideracdo de outras variaveis*?,

Pela teoria do suporte fatico amplo, por exemplo, o direito a liberdade de
informacdo jornalistica protege prima facie toda e qualquer informacdo de cunho
jornalistico, ndo importando o conteudo, se ofensivo ou ndo, se dotado de interesse
pablico ou ndo, a forma, o local, o dia ou o horério. O &mbito de prote¢do € amplissimo,
sem que isso signifique absolutizacdo do direito, pois, sendo um principio, o préprio
conceito de mandamento de otimizacao ja prevé que a sua realizacao possa ser restringida

por um principio colidente.

Ha distincdo entre aquilo que é protegido prima facie e 0 que é protegido
definitivamente, e isso é estabelecido somente em uma situacéo concreta, com todas as

suas peculiaridades faticas e juridicas e ap0s eventual sopesamento.

Assim, a estrutura do direito fundamental na teoria assentada no suporte fatico

amplo:

[...] é dinamica e atualizada em cada caso que se apresenta ao aplicador do
direito. A definicdlo do que é protegido € cambiante, dependente do
cumprimento de pressupostos de justificacdo constitucional das intervencgdes
feitas ao perceber-se a definitividade do direito protegido. Nesse caso, a

123 V/IRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricGes e eficacia, p. 67.
124 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 322.
125 \/IRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 109.
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centralidade do exame reside na observacdo acerca da fundamentacdo das
restricdes para a dogmatica dos direitos fundamentais*?.

A teoria do suporte fatico amplo confere maior protecdo aos direitos
fundamentais, pois pressupde que as restricdes a outro direito fundamental, em vista das
circunstancias faticas e juridicas do caso concreto, sejam acompanhadas de grande 6nus

argumentativo para demonstrar sua constitucionalidade®?’.

E a plena aplicacéo do constitucionalismo discursivo, conforme conceito de
ALEXY, em que se impOe a apresentagdo de justificativas constitucionais, racionais e

coerentes para a restricdo de um direito.
2.5 RestricOes a direitos fundamentais

A adocdo da teoria do suporte fatico amplo com a concomitante ampliacdo
do conceito de intervencdo estatal tende a ocasionar colisdes mais frequentes entre
direitos fundamentais, das quais resultardo restricbes nos casos concretos. Exatamente
por isso, é necessario promover uma analise concernente a dindmica entre os direitos e
seus limites/restricdes, para a qual a doutrina apresenta dois enfoques: a teoria interna e

a external?,

A chamada teoria interna sustenta que ha limites imanentes ao préprio direito,
visto como algo unico, autolimitado, ndo influenciado por externalidades e com um

contetdo definitivo concebido aprioristicamente.

Em tal proposta, inexiste distincdo entre direito prima facie e direito
definitivo. Assim, em termos de estrutura normativa, os direitos definidos a partir desse
enfoque terdo sempre a estrutura de regras, seguindo o raciocinio “tudo ou nada”, que

obsta a incidéncia do sopesamento??®,

A ideia dos limites imanentes é uma das principais propostas que objetivam

demonstrar a possibilidade da limitagao de direitos “internamente”, sem a necessidade de

126 MARCOS SAMPAIO DE SouzA, O contetdo essencial dos direitos sociais no constitucionalismo
brasileiro, p. 147.
127 \/IRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 112.
128 |hidem, p. 127.
129 |bidem, p. 129.
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130

recorrer as restricGes externas Conforme essa teoria, os direitos fundamentais

encontram seus limites, implicita ou explicitamente, no proprio texto constitucional.

Nas palavras de VIEIRA DE ANDRADE:

[...] é o proprio preceito constitucional que ndo protege essas formas de
exercicio do direito fundamental, é a propria Constitui¢do que, ao enunciar os
direitos, exclui do respectivo programa normativo a protecdo a esse tipo de
situacBes. [...] Preferimos, por isso, considerar a existéncia de limites
imanentes implicitos nos direitos fundamentais, sempre que (e apenas quando)
se possa afirmar, com seguranca e em termos absolutos, que ndo é pensavel em
caso algum que a Constituicdo, ao proteger especificamente um certo bem
através da concessdo e garantia de um direito, possa estar a dar cobertura a
determinadas situac@es ou formas do seu exercicio; sempre que, pelo contrério,
deva concluir-se que a Constituigdo as exclui sem condigdes nem reservas*®.

A argumentacdo embasada nos limites imanentes traz 0S mesmos riscos
encontrados quando da analise da teoria do suporte fatico restrito: arbitrariedade,
intuicBes moralistas e falta de transparéncia na definicdo do que estd inserido nestes

limites e do que ndo esta.

Tendo em vista que o referencial tedrico deste trabalho é alicergado na teoria
dos principios, temos como premissa que a regra da proporcionalidade ou, isoladamente,
a sua terceira sub-regra (ponderacdo/sopesamento) — na hipdtese de inexisténcia de
medida estatal concreta a ser testada®? — sio as principais formas de controle as restricdes
aos direitos fundamentais, e estas revelam-se incompativeis com a teoria interna que, por
definir “por dentro” os limites de cada direito, impossibilita a incidéncia de restri¢cdes

externas, obstando qualquer colisdo.

Conforme ROBERT ALEXY:

Saber se é correta a teoria externa ou a teoria interna é algo que depende
essencialmente da concepg¢do de normas de direitos fundamentais como regras
ou como principios, ou seja, da concepcdo das posicdes de direitos
fundamentais como posic6es definitivas ou prima facie. Se se parte de posicdes

130 Além dos limites imanentes, VIRGILIO AFONSO DA SILVA cita a teoria institucional dos direitos
fundamentais como estratégia argumentativa a justificar a teoria interna, que tem como expoente Haberle
(Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia, p. 137).

181 Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p.
295,

132 Informe-se, entretanto, que ha autores que consideram que a medida concreta a ser testada ndo necessita
ser uma regra infraconstitucional, podendo ser a pretensdo do autor da demanda judicial ou a ordem
proferida pelo juiz (Cf. PAMELA GABRIELLE MENEGUETTI, Os mecanismos de busca na Web e as colisdes
entre o direito a informacédo e os direitos da personalidade; CIRO TORRES FREITAS, Liberdade de
Informacao Jornalistica e censura na Internet). No Capitulo 5 deste estudo, em um exercicio académico
para aplicacdo da regra da proporcionalidade em sua totalidade, sera pedida licenga tedrica para também se
utilizar como medida concreta a ser testada a pretensdo do autor da demanda, e ndo o ato estatal (visto ser
inexistente nas hipoteses a serem apresentadas).
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definitivas, entdo, a teoria externa pode ser refutada; se se parte de posicoes
prima facie, entdo, é a teoria interna que o pode ser'®,

Ao contrério da teoria interna, que considera o direito e seus limites como

algo uno, a teoria externa argumenta que ha o direito em si e, separadas dele, as suas

restricdes, que, “qualquer que seja sua natureza, ndo tém qualquer influéncia no contetdo

do direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir seu exercicio

9134

JORGE REIS NOVAIS denomina o fendmeno como “reserva geral imanente de

ponderacao”:

Os direitos de terceiros ou outros bens constitucionais que colidam com os
direitos fundamentais ndo sdo os seus limites, ou seja, ndo excluem a priori,
qualquer exercicio de direito fundamental que eventualmente afecte esses
bens. O que se passa € que, tendo os direitos fundamentais uma validade
condicionada a cedéncia perante valores que apresentem, no caso concreto, um
maior peso, pode acontecer que, por forca de sua colisdo com esses bens, 0s
interesses de liberdade jusfundamentalmente protegidos tenham que ceder. Ja,
porém, a colisdo dos mesmos bens num outro caso concreto pode ser resolvida
num sentido ou numa medida de restricdo completamente diferente, seja pela
novidade das circunstancias envolventes seja pela diversidade das especificas
modalidades, areas ou recorte dos interesses de liberdade e dos bens em
colisdo. [...] Logo, ndo é possivel descrever, em abstracto e a priori, os limites
do direito em questdo, pelo que néo se deve falar ai em limites imanentes, mas
antes em reserva legal imanente de ponderacdo enquanto fundamento
constitucional implicito que pode, eventualmente, justificar as restricGes assim
actuadas'®.

A definicdo do contetdo definitivo somente pode ser observada apds o

sopesamento ou aplicacdo da regra da proporcionalidade ao caso concreto, havendo a

possibilidade de controle da intervencéo estatal no &mbito normativo, visto que todas as

restricdes devem ser constitucionalmente fundamentadas. Conforme nossas premissas,

ndo h& uma definicdo aprioristica do que esta protegido pelo direito fundamental, como

preconizado pela teoria interna.

2.6 Conteuldo essencial dos direitos fundamentais

Tecidas as consideracfes sobre a teoria dos principios, a regra da

proporcionalidade, bem como sobre a adocdo da chamada teoria externa e a do suporte

133 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 278.
134 V/IRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricGes e eficacia, p. 138
135 JoRrGE REIS NOVAIS, As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela

Constituicéo, p. 572-573.
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fatico amplo dos direitos fundamentais, resta o questionamento sobre seu contetdo

essenciall®®,

Assim, hé de ser cogitado se existe um “coragdo do direito”, nas palavras de
VIEIRA DE ANDRADE®’, um niicleo duro, inexpugnavel e intangivel ao poder publico, em
sua acdo ou omissdao, um “reduto Ultimo intransponivel” dos direitos fundamentais,

conforme CANOTILHO™8,

Partindo de uma perspectiva subjetiva e individual**®, e ndo apenas de uma
garantia objetiva & sociedade, visto que, a nosso ver, sdo dimensdes complementares°,
até porque ¢ “perfeitamente possivel — e provavel — que uma restricdo, ou até mesmo uma
eliminacdo, da protecdo de um direito fundamental em um caso concreto individual ndo
afete sua dimensdo objetiva”’*!, mas possa significar uma violagdo ao contetido daquele
direito no caso concreto, questiona-se qual o valor de protecdo ofertada pela garantia do
nacleo essencial. H4 uma garantia absoluta, intransponivel, imune a quaisquer restrigdes,
ou existe uma variagdo deste contetdo essencial dos direitos fundamentais, relativizavel,

a depender dos direitos envolvidos em cada hipotese?

Para a teoria que defende um conteudo essencial absoluto, “cada direito

fundamental tem um nticleo, no qual ndo ¢é possivel intervir em hipdtese nenhuma”?,

possuindo um conteudo irrestringivel abstratamente determinado, “uma proibicao

136 Em que pese a Carta de 1988 ndo dispor expressa e diretamente a respeito da matéria, GILMAR FERREIRA
MENDES e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO asseveram que: “embora omissa no texto constitucional
brasileiro, a ideia de um nicleo essencial decorre do préprio modelo garantistico utilizado pelo
constituinte”. Os autores informam ainda que ha ordenamentos que consagram expressamente a protecdo
do nticleo essencial, “como se 1€ no art. 19, 11, da Lei Fundamental Alem4, que estabelece que ‘em nenhum
caso podera ser um direito fundamental violado em sua esséncia’” (Curso de Direito Constitucional, p. 210
e 213).

137 Jose CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, p.
304.

138 J.J. GoMES CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria da Constituicéo, p. 461.

139 Ao comentar o art. 19, 11, da Lei Fundamental Alemd, ROBERT ALEXY assevera que: “Se a Constituigdo
estabelece algo tdo importante quanto uma proibi¢do de afetacdo do conteldo essencial dos direitos
fundamentais, entdo, isso diz respeito no minimo também a posi¢des de direitos fundamentais individuais”
(Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 297).

140 “Se se afirma o carater pluridimensional dos direitos fundamentais e se reconhece que o direito
fundamental tanto pode ser visto sob o aspecto objetivo como subjetivo, entdo tem-se de admitir que as
variantes de interpretacdo do referido principio ndo se haverdo de fazer, necessariamente, num esquema de
exclusdo (ou-ou; enteweder-oder), mas num raciocinio de ampliagdo (tanto-quanto; sowohl-als auch).”
(GILMAR FERREIRA MENDES; PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de Direito Constitucional, p. 213).
141 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 186.

142 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 298.
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1”143

absoluta, um limite fixo, um minimo de valor inatacave , verdadeiro “limite do limite

para a propria agdo legislativa, consistente na identificacdo de um espago insuscetivel de

regulagio”!44,

A dificuldade em sustentar a ideia da existéncia de um nucleo fundamental
permanente, tendo em vista a realidade cambiante resultante da dinamica social, fez com
que a doutrina apresentasse a subdivisao entre contelldo essencial absoluto-dinamico e

contelido essencial absoluto-estatico.

Conforme a teoria absoluta e dindmica, o conteudo essencial pode ser
modificado com o transcurso do tempo, ndo se caracterizando como algo imutavel. A
palavra “absoluto” apenas implicaria uma vedag¢do de relativizacdo daquilo que ¢

protegido pelo contetido essencial de acordo com urgéncia e contingéncias?®.

No que concerne a teoria absoluta e estatica, defende-se a imutabilidade do
nucleo essencial, verdadeira petrificacdo do contetdo essencial, ndo apenas em sentido

espacial, mas também material-temporal4.

As criticas tecidas a teoria interna e ao suporte fatico restrito aqui também sdo
validas, pois ndo ha objetividade na definicdo do que faz parte desse ndcleo e do que ndo

faz, configurando, a nosso ver, verdadeira formula vazia.

A recorréncia a dignidade humana'*’ como nicleo essencial de todos os
direitos fundamentais, como faz VIEIRA DE ANDRADE*®, apresenta problemas, consoante

demonstrado por VIRGILIO AFONSO DA SILVA:

[...] O primeiro deles, metodoldgico, reside no fato de que, caso o contetdo
essencial absoluto de todos os direitos fundamentais seja a dignidade, entdo, €

143 Jose CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, p.
305.

144 GILMAR FERREIRA MENDES; PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de Direito Constitucional, p. 211.
145 V/IRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia, p. 188.

148 |bidem, p. 189.

147 Inclusive, neste trabalho, optamos por nao fundamentar os principios em colisdo na dignidade da pessoa
humana nao so pela crescente banalizagdo do seu valor, mas também por considerarmos desprovida de
cientificidade a recorréncia isolada a argumentos que buscam convencer o leitor alicergados unicamente na
emotividade ou em conceitos metafisicos.

148 «A dignidade do homem livre constitui para nés a base dos direitos fundamentais e o principio de sua
unidade material. Se a existéncia de outros principios ou valores (inegavel numa constituicdo
particularmente marcada por preocupagdes de caracter social) justifica que os direitos possam ser
restringidos (ou os limita logo no plano constitucional), a ideia do homem como ser digno e livre, que esta
na base dos direitos e que constitui, muito especialmente, a esséncia dos direitos, liberdades e garantias,
tem de ser vista como um limite absoluto a esse poder de restricdo” (grifos nossos) (JOSE CARLOS VIEIRA
DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 306).
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apenas a dignidade que tem um contelido essencial absoluto; todos os outros
direitos teriam um conteudo relativo, restringivel até mesmo por completo em
alguns casos concretos. Uma teoria absoluta, nesses termos, aproxima-se muito
de teorias relativas. O segundo problema reside no risco de uma hipertrofia da
dignidade e da consequente absolutizacdo de todos os direitos fundamentais. E
esse ndo é um risco apenas hipotético’4,

Esta hipertrofia da dignidade humana®® serve como fundamento, nos moldes
deste trabalho, tanto para homenagear as liberdades comunicativas quanto para consagrar
os direitos fundamentais da personalidade, bastando tecer os argumentos mais

convincentes conforme a tese defendida®®..

J& para a teoria relativa, “o conteudo essencial ¢ aquilo que resta apos o

9152

sopesamento” ¢, visto que a definicdo de essencialidade é dependente “das condigdes

faticas e das colisdes entre diversos direitos e interesses no caso concreto”'*3,

Assim, o conteudo essencial de um direito ndo € sempre 0 mesmo, sendo pos-
estabelecido, podendo ser ampliado ou restringido de acordo com as peculiaridades de
cada caso, rejeitando-se a ideia de “um ambito de contornos fixos e definiveis a priori

para cada direito fundamental”*>4,

Conforme ALEXY, “restri¢des que respeitem a maxima da proporcionalidade
ndo violam a garantia do contetido essencial nem mesmo se, no caso concreto, nada restar
do direito fundamental. A garantia do contetdo essencial é reduzida a maxima da

proporcionalidade”®®.

Exatamente por isso, mesmo em uma restricdo leve, haverd afronta ao

conteddo essencial de um direito fundamental se inexistir argumentacdo suficiente para

149 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia, p. 193.

150 No julgamento da ADIn 1856, que contestava legislacdo fluminense que permitia as “brigas de galo”, o
Min. CEZAR PELUZO considerou que a lei era ofensiva a dignidade da pessoa humana por implicar “um
estimulo as pulsdes mais primitivas e irracionais do ser humano” (STF, Pleno, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
DJ 14.10.2011). Neste caso, em uma hipotética aplicacdo da proporcionalidade, considerariamos incabivel
a utilizacdo da dignidade humana como principio a ser sopesado, pois ha outros mais condizentes a hipotese
(como o do meio ambiente ecologicamente equilibrado versus manifesta¢des culturais, por exemplo).

151 Discutindo o tema, Luis ROBERTO BARROSO constata o problema insito a questdo da dignidade,
afirmando que; “como conceito juridico, frequentemente funciona como um mero espelho, no qual cada
um projeta seus proprios valores. Nao é por acaso, assim, que [...] tem sido invocada pelos dois lados em
disputa, em matérias como aborto, eutanasia, suicidio assistido, unides homoafetivas [...]” (A Dignidade da
Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: A construcéo de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial, p. 9-10).

152 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 297.

158 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 196.

154 Ibidem, p. 196.

155 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 297-298.
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tanto. VIRGILIO AFONSO DA SILVA sintetiza que: “restri¢des nao-fundamentadas, mesmo
que infimas, violam o contetdo essencial a partir das premissas relativistas. E restri¢des
as vezes mais intensas podem ser consideradas constitucionais, isto é, ndo violadoras do

contetudo essencial”%®,

Quanto a questdo da dignidade humana e a possibilidade de seu sopesamento,
em que pese ALEXY pressupor a existéncia de duas normas a seu respeito, uma
consubstanciada em regra e outra em principio®®’, sendo a primeira absoluta e a outra
relativizavel, nos filiamos a tese defendida por VIRGILIO AFONSO DA SILVA que a
considera como um principio, consequentemente com contetdo essencial relativo e,

portanto, passivel de ponderacéo:

[...] a ndo ser nos casos em que a prdpria Constituicdo, em normas com
estrutura de regra, defina condutas absolutamente vedadas nesse &mbito. A
principal delas seria, sem ddvida alguma, a vedacdo a tortura e tratamento
degradante (art. 5°, I1l), que imp8&e uma barreira intransponivel — ou seja,
imune a relativizagdes a partir de sopesamentos — no conteildo essencial da
dignidade da pessoa humana'®®,

Com base nessa premissa, € necessario deixar claro que, no nivel dos
principios, o conteido essencial dos direitos fundamentais sera relativo. Ja no tocante as

normas de direitos fundamentais com estrutura de regras, sera absoluto.

Logo, revela-se incabivel falar em um conteldo essencial imutavel e
preestabelecido das normas de direitos fundamentais com estrutura de principios, como
0os em estudo neste trabalho, visto que aquele serd aferido casuisticamente, apds a

aplicacdo da proporcionalidade.

Realizadas as consideragdes sobre o referencial adotado neste trabalho, cuja
principal fonte é a teoria dos principios desenvolvida por ROBERT ALEXY, enunciamos

resumidamente as premissas que o embasam:

(1) A diferenca entre normas de direitos fundamentais com a estrutura

de regras e aquelas com a estrutura de principios ndo é de grau, mas qualitativa.

1% VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 198.
Conforme o silogismo desenvolvido pelo autor: (i) “restri¢des que atingem o conteudo essencial sdo
inconstitucionais”; (ii) “restricdes que passem pelo teste da proporcionalidade s3o constitucionais™; logo
(iii) “restrigdes que passem pelo teste da proporcionalidade ndo atingem o conteudo essencial” (p. 206-
207).

157 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 113-114.

1%8 V/IRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia, p. 202.
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(i) A distincdo entre regras e principios nem sempre se afigura
evidente nos enunciados normativos de direitos fundamentais dispostos na Constituicéo;
assim, é necessario um trabalho de interpretacdo da norma.

(iii) Na hipdtese de divergéncia entre regras e principios de nivel
constitucional, a otimizacao destes ultimos encontrara limite naquelas por op¢do expressa
do legislador constituinte.

(iv) Caso ocorra divergéncia entre regras infraconstitucionais e
principios constitucionais, ndo ha, em tese, que se falar em tensdo, visto que a regra seria
o resultado da ponderacao entre os principios constitucionais colidentes ja realizada pelo
legislador ordinario, sendo sua relacdo de restri¢ao, e ndo de colisdo.

(v) Para ser valida e aplicavel mediante subsuncdo, a regra
infraconstitucional relativa a direito fundamental ndo pode colidir com norma de direito
fundamental com estrutura de regra disposta no texto constitucional.

(vi) Caso a regra infraconstitucional restrinja de forma desproporcional
um principio de direito fundamental, restara sua declaragdo de inconstitucionalidade ou,
em sendo possivel, sua interpretacdo conforme a Constituicéo.

(vii) Conflitos entre normas com estrutura de regras devem ser
solucionados por meio da introducdo de uma clausula de exce¢cdo ou, em sua
impossibilidade, por meio da declaragéo de invalidade de uma das regras.

(viii) Colisdes entre normas com estrutura de principios devem ser
solucionadas por meio da ponderacdo mediante a aplicacdo da regra da
proporcionalidade.

(ix) A regra da proporcionalidade pressupfe a observancia de uma
ordem predefinida de analise das suas sub-regras, que se relacionam de forma subsidiaria:
a adequacéo, a necessidade e a regra da proporcionalidade em sentido estrito.

(x) Do enunciado de preferéncia acerca de uma relagdo condicionada
de precedéncia decorrera uma norma de direito fundamental atribuida, com estrutura de
regra.

(xi) O grau de concretude relativamente alto da regra atribuida
possibilita que, por meio dos sopesamentos da jurisprudéncia e das propostas de
ponderacao aceitas pela ciéncia do Direito, surja, com o passar do tempo, uma rede de
regras concretas atribuidas as diferentes disposicOes de direitos fundamentais, as quais

representam uma importante base e um objeto central da dogmatica.
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(xii) Normas de direito fundamental possuem suporte fatico amplo.
Assim, toda acdo, estado ou posi¢do juridica que tenha alguma caracteristica que,
considerada isoladamente, faga parte do seu “ambito tematico” devem ser considerados
como abrangidos pelo seu &mbito de protecéo.

(xiii) A extensdo de um direito fundamental protegido por norma com
estrutura de principio sera definida conforme as colisbes com outro direito fundamental
contraposto; assim, pela teoria externa, ha o direito em si e, separadas dele, as suas
restricdes, as quais, qualquer que seja a natureza delas, ndo tém nenhuma influéncia no
conteddo do direito, podendo, apenas, no caso concreto, restringir seu exercicio; nao ha
uma definicdo aprioristica do que esta protegido pelo direito fundamental, como
preconizado pela teoria interna.

(xiv) O conteudo essencial de um direito fundamental com estrutura de
principio € relativo, podendo ser ampliado ou restringido, conforme as peculiaridades de
cada caso concreto; restricbes que passarem pelo teste da proporcionalidade néo

alcancardo o contetdo essencial de um direito fundamental.

Com os pressupostos tedricos do estudo delineados, analisaremos nos dois
préximos capitulos os direitos fundamentais as liberdades comunicativas e os direitos

fundamentais da personalidade.
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3

LIBERDADES COMUNICATIVAS

O maior pecado, depois do pecado, é a
publicacéo do pecado.

MACHADO DE AssIS, Quincas Borba, p. 140.

No dia 13 de fevereiro de 2017, os jornais Folha de S. Paulo e O Globo'*®
foram proibidos pela Justica de divulgar informacgdes sobre uma tentativa de extorsdo

sofrida pela primeira-dama brasileira, Marcela Temer.

A liminar proferida pelo Juiz HILMAR CASTELO BRANCO RAPOSO FILHO, da
212 Cémara Civel de Brasilia, dizia que “a inviolabilidade da intimidade tem resguardo
legal claro” e previa multa de cinquenta mil reais aos periddicos, no caso de ndo

cumprimento da decisao.

O caso que culminou na noticia censurada envolvia um hacker, Silvonei de
Jesus Souza'®, que, apds clonar o aparelho celular de Marcela, aplicou um golpe de
quinze mil reais no irmao dela e cobrava trezentos mil reais da atual primeira-dama para
ndo revelar uma conversa entre os colaterais que envolveria o entdo vice-presidente da

Republica, Michel Temer.

159 O GLOBO. Justi¢a do DF censura reportagens do Globo e “Folha” sobre extorsdo de hacker a Marcela
Temer. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/justica-do-df-censura-reportagens-do-globo-
folha-sobre-extorsao-de-hacker-marcela-temer-20917339>. Acesso em: 24 ago. 2017; FOLHA DE S. PAULO.
Justica censura reportagem da Folha sobre extorséo a Marcela Temer. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/02/1858249-justica-censura-reportagem-da-folha-sobre-
extorsao-a-marcela-temer.shtml>. Acesso em: 24 ago. 2017.

160 Condenado por estelionato e extorsdo, em outubro de 2016, a cinco anos e dez meses de prisdo, em um
processo concluido em apenas seis meses, cumpre pena em Tremembé, Sdo Paulo, em regime fechado.


https://oglobo.globo.com/brasil/justica-do-df-censura-reportagens-do-globo-folha-sobre-extorsao-de-hacker-marcela-temer-20917339%3e.%20Acesso%20em:%2024%20ago.%202017
https://oglobo.globo.com/brasil/justica-do-df-censura-reportagens-do-globo-folha-sobre-extorsao-de-hacker-marcela-temer-20917339%3e.%20Acesso%20em:%2024%20ago.%202017
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/02/1858249-justica-censura-reportagem-da-folha-sobre-extorsao-a-marcela-temer.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/02/1858249-justica-censura-reportagem-da-folha-sobre-extorsao-a-marcela-temer.shtml
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As informacdes que serviram de base as reportagens liminarmente censuradas
se encontram em processos tornados publicos pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo

Paulo®!, sendo que qualquer pessoa cadastrada no site da Corte pode acessa-los®.

Nos dias 15 e 17 de fevereiro de 2017, o Desembargador ARNOLDO ASSIS, do
Tribunal de Justica do Distrito Federal, derrubou a censura aos dois veiculos de
comunicac¢do, asseverando nas decisdes que “ndo ha, pois, como consentir com a
possibilidade de algum 6rgdo estatal — o Poder Judiciario, por exemplo — estabelecer,
aprioristicamente, o que deva e o que ndo deva ser publicado na imprensa”®® e que,
enguanto a liminar produzisse efeitos, ndo so o direito da parte recorrente estaria a correr
grave dano pela restricdo ao amplo direito a manifestacdo, mas também o da prépria
coletividade, “privada do direito de participar do debate democratico decorrente do

pluralismo de opinides acerca de fato relevante”64,

O caso envolvendo a primeira-dama ndo foi um ato isolado'®. Nas palavras
de Luis ROBERTO BARROSO, referindo-se a pratica de censura a época da ditadura civico-
militar brasileira, mas ainda aplicavel a atualidade, atos censorios oscilam “entre o

arbitrio, o capricho, o preconceito e o absurdo”®, e tém sido praticados com certa

161 Processos sob os nimeros: 0000057-20.2017.8.26.0520, 0036961-28.2016.8.26.0050, 0036960-
43.2016.8.26.0050 e 0032415-27.2016.8.26.0050.

162 Informe-se, entretanto, que nenhum arquivo furtado do celular da atual primeira-dama faz parte do
processo, que antes corria em segredo de Justica. No mais, os dudios da conversa de Marcela com o irméo,
ou a transcrigdo deles, também ndo estdo disponibilizados, conforme consulta efetuada no site do TISP em
14.3.2017.

163 MIGALHAS.  Disponivel —em:  <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1254047,81042-
TJDF+suspende+censura+a+Folha+sobre+divulgacao+de+chantagem+a+Marcela>. Acesso em: 14 mar.
2017.

164 \/ALOR ECONOMICO. Justica derruba censura contra “O Globo” por texto sobre Marcela Temer.
Disponivel ~— em:  <http://www.valor.com.br/politica/4873922/justica-derruba-censura-contra-%3Fo-
globo%3F-por-texto-sobre-marcela-temer>. Acesso em: 14 mar. 2017.

165 Em 31 de julho de 2009, o jornal O Estado de S&o Paulo foi proibido de publicar reportagens sobre o
escandalo de corrupcdo envolvendo Fernando Sarney (Operacgdo Boi Barrica). Em 2002, a Justiga censurou
previamente o jornal Correio Braziliense a pedido do entdo candidato a reeleigdo Joaquim Roriz (SANDRO
LIMA. Justica censura edi¢io do “Correio Braziliense” a pedido de Roriz. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u41097.shtml>. Acesso em: 14 mar. 2017). Vide,
ademais, interessante reportagem de autoria de LUCAS DE ABREU MAIA, intitulada Em dois anos, 17 casos
de censura judicial no pais. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,em-dois-anos-17-
casos-de-censura-judicial-no-pais,751825>. Acesso em: 18 abr. 2017.

166 |_uis ROBERTO BARROSO. Liberdade de expressdo, censura e controle da programagcao de televisdo na
Constituicdo de 1988, p. 346 apud DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e “Direito ao
Esquecimento” na ordem constitucional brasileira, p. 22.
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frequéncia pelo Judiciario, o que denota ainda a existéncia de forte cultura censoéria

incrustada neste Poder®®’.

Ao falarmos em “censura” ndo estamos utilizando um vocéabulo com apelo

emocional para impacto retérico, pois assim deve ser considerada:
[...] a proibicdo judicial de divulgacdo de informacdes que seja, efetivamente,
atentatoria da liberdade de imprensa, isto €, a resultante de decisdo judicial em

que ndo se vislumbre uma adequada ponderacao entre a liberdade de imprensa

e os direitos da personalidade, e sim a prevaléncia pura e simples destes sobre

aquela®®®,

Nos termos do art. 220, § 2°, é vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideoldgica e artistica, ndo cabendo ao Judiciario decidir, sem realizar qualquer
ponderacdo racional entre os direitos fundamentais envolvidos, o que a sociedade tem o
direito de saber, sob o risco da instauragdo de “um regime paternalista no campo
informativo, em que ‘tutores estatais’, nem sempre bem intencionados, poderiam se
arvorar no direito de excluir certos assuntos — as vezes incomodos para os ‘donos do

poder’ — da pauta de discussdes sociais”2%°,

A tutela dos direitos fundamentais da personalidade, eventualmente
afrontados pelo conteddo de textos jornalisticos, ou por qualquer outra forma de
expressao, ressalvados casos excepcionalissimos!’®, deve ocorrer em juizo a posteriori e

in concreto, apds a ponderacdo entre os direitos fundamentais envolvidos, seja por meio

167 Em 20 de marco de 2017, o Brasil foi denunciado 8 ONU devido a uma decisdo do TST de vetar, a
pedido do Governo, a lista de empresas flagradas explorando trabalhadores em condi¢do analoga a de
escravo (JAMIL CHADE. Brasil é denunciado a ONU apés TST vetar “lista suja” do trabalho escravo.
Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-e-denunciado-a-onu-apos-tst-vetar-
lista-suja-do-trabalho-escravo,70001707090>. Acesso em: 22 mar. 2017).

188 SoNIA MARIA D'ELBOUX, O fantasma da censura volta a assombrar a imprensa brasileira, p. 138.

169 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 10-11.

170 Em concordancia com SONIA MARIA D’ELBOUX, seria admissivel a concessdo de medidas restritivas as
liberdades comunicativas, especificamente a liberdade de imprensa, no caso de ameaca de ofensas
gravissimas e irreparaveis aos direitos fundamentais da personalidade. S&o hipGteses em que, apds a
ponderacdo dos direitos em confronto no caso concreto, se conclua que o risco de causar um dano grave e
irreparavel com a publicacdo da noticia é superior ao prejuizo decorrente de sua nao divulgagdo. Entre
alguns exemplos, a autora imagina que um jornalista consiga ter acesso a pecas dos autos de agdo de
separacdo litigiosa de um casal famoso, que corra em segredo de justica e que ndo apresente qualquer
interesse publico, e pretenda publicar uma matéria revelando, em detalhes, 0s motivos da separagdo. Diz
que, neste caso, “a liberdade de informagao nao pode prevalecer sobre os direitos da personalidade, pois
ndo se justifica a invasdo da intimidade, tampouco uma ofensa ao segredo de justica, para divulgar
informacdes sem nenhum interesse publico” (A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade.
TensOes e limites, p. 59-62).
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do direito de resposta e/ou da responsabilizacdo daqueles que agiram com abuso de

direito!’ no exercicio das liberdades comunicativas®’.
Neste Capitulo, nosso objetivo serd demonstrar o porqué de tais assertivas.
3.1 As liberdades comunicativas e a legitimacédo da democracia

As liberdades comunicativas sdo consideradas parte essencial do arcabouco
institucional das sociedades democréticas, ndo somente pelo seu embasamento em um
conceito amplo de autonomia e de dignidade da pessoa humana, mas também pelo valor

instrumental deste direito fundamental para o exercicio dos demais.

A Lex Mater de 1988, com seu objetivo de rompimento com o passado
ditatorial, instaurou um regime sociopolitico em que foi conferida protecdo reforcada a
tais direitos fundamentais, a exemplo do art. 5°, incs. IV173, V174 VI vIITe e XY e
dos arts. 206, 11*"8, 220 e seguintes'’®, que ndo esgotam as disposi¢Oes constitucionais

relacionadas a tais direitos.

171 Nos termos do art. 187 do Codigo Civil: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”. Configura-se 0 abuso de direito quando o agente exercer determinado direito ou
faculdade além do razoavel, ou seja, “ultrapassando os limites que seriam necessarios, deixando de conciliar
seus interesses com os demais integrantes da sociedade” (LUIZ MANOEL GOMES JUNIOR e MIRIAM FECCHIO
CHUEIRI, Direito de Imprensa e Liberdade de expresséo, p. 116).

172 Como o exercicio das liberdades comunicativas supde a observancia dos direitos da personalidade, nos
termos do § 1°do art. 220 da Carta Magna (“Art. 220. A manifesta¢do do pensamento, a criagdo, a expressao
e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o
disposto nesta Constituicdo. § 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informac&o jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no
art. 5°, 1V, V, X, X1l e XIV [...]”), caracterizar-se-a o abuso de direito quando ocorrer afronta ao contetido
essencial desses direitos fundamentais. No entanto, como o pressuposto teorico deste trabalho € alicercado
em ROBERT ALEXY (Teoria dos Direitos Fundamentais), com a adocdo da teoria relativa, o conteldo
essencial somente podera ser descoberto apds o sopesamento na analise do caso concreto.

118 «Art. 5°[...] inc. IV — é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;”

174 «Art. 5°[...] inc. V — € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio
por dano material, moral ou a imagem;”

175 «“Art, 5° [...] inc. VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e as suas liturgias;”
176 «Art. 5°[...] inc. VIII — ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgéo
filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacéao legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei;”

7 «Art. 5°[...] inc. IX — € livre a expressédo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licen¢a;”

178 «Art. 206 [...] inc. II — liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e 0
saber;”

179 Um maior detalhamento dos dispositivos do Capitulo referente & “Comunicagiio Social” sera realizado
ao estudarmos a liberdade de imprensa: “Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressio e
a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constitui¢do”.
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No plano internacional'®, ha consagracio da liberdade de pensamento, de
consciéncia e de crencga, bem como da liberdade de opinido e de expresséo em diversos

tratados e declaracdes de Direitos Humanos*®?.,

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia
Geral das NagOes Unidas, em 1948, dispde sobre o tema em seu art. XI1X®2, além da

mencio expressa aos direitos em seus “considerandos”83,

Similar disposicdo possuem o art. 198 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, de 1966 (ratificado no Brasil por meio do Decreto n°® 592/1992), e o
preceptivo do art. 13'®° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica, de 1969 (ratificado por meio do Decreto n® 678/1992).

Quanto ao ciberespacgo, o art. 3°, inc. I, da Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil

da Internet) positiva como principio da disciplina do uso da Internet no Brasil “a garantia

180 Cite-se também o texto integral da Declaragdo de Principios sobre liberdade de expresséo, do ano 2000,
aprovada pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.

181 Quanto ao status normativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos no direito interno brasileiro,
sustentamos a tese de que tais documentos possuem nivel constitucional, mesmo que tenham sido
ratificados anteriormente a promulgagéo da EC n° 45/2004, que incluiu o § 3° ao art. 5° (previséo de quérum
qualificado de votagdo em dois turnos em cada casa legislativa).

182 «Art, XIX — Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressdo, o que implica o direito
de ndo ser inquietado pelas suas opinifes e o de procurar, receber e difundir, sem consideracao de fronteiras,
informacdes e ideias por qualquer meio de expressao.”

183 “Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros que
ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em que todos gozem de liberdade
de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a
mais alta aspiracdo do homem comum.”

184 <Art. 19 — 1. ninguém podera ser molestado por suas opinides. 2. Toda pessoa tera direito a liberdade de
expressdo; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e ideias de qualquer
natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha. 3. O exercicio do direito previsto no
paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, podera
estar sujeito a certas restricdes, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fagam
necessarias para: a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas; b) proteger a
seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas.”

185 «Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo. 1.Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento
e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informaces e ideias de toda
natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser
necessarias para assegurar: a. 0 respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas; ou b. a prote¢do da
seguranga nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral publicas.3. Nao se pode restringir o direito de
expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de
imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusédo de informacéo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacao e a circulagdo de ideias e opinides. 4. A lei pode
submeter os espetaculos puablicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para
protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda
propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que constitua
incitacdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.”
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da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo do pensamento, nos termos da

Constituicao Federal”.

O Conselho de Direitos Humanos da ONU, em 2016, reeditou seu documento
sobre a “promocao, prote¢do e desfrute dos direitos humanos na Internet”, afirmando que
“os mesmos direitos que as pessoas tém offline também devem ser protegidos na Internet,
em particular a liberdade de expresséo, que € aplicavel sem consideracdo de fronteiras e
por qualquer meio que se escolha, de acordo com o art. 19 da Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos”®.

Em sua publicacdo oficial intitulada Liberdade de expresséo e Internet, a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos afirma que o art. 13 da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos se “aplica plenamente as comunicagdes, ideias e

informacdes que sdo acessadas e difundidas pela Internet”®’.

O direito a liberdade de expressdo lato sensu pode ser visto como um dos
direitos individuais que, de maneira mais clara, reflete a virtude que acompanha e
caracteriza os seres humanos, o valor Unico e precioso de pensar o mundo através da
prépria perspectiva, de se comunicar com 0S outros para construir, por meio de um
processo deliberativo, ndo sé o0 modo de vida que cada um tem o direito de adotar, mas o

modelo de sociedade no qual se almeja viver®,

186 « Affirms that the same rights that people have offline must also be protected online, in particular freedom
of expression, which is applicable regardless of frontiers and through any media of one’s choice, in
accordance with articles 19 of the Universal Declaration of Human Rights and the International Covenant
on Civil and Political Rights” (traduc&o nossa). ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Promog3o,
protecdo e desfrute dos direitos humanos na Internet. Disponivel em:
<http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/32/L.20>. Acesso em: 10 abr. 2017.

187 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Liberdade de expresséo e Internet. Disponivel
em:
<http://www.oas.org/pt/cidh/expressao/docs/publicaciones/2014%2008%2004%20L iberdade%20de%20E
xpress%C3%A30%20e%20Internet%20Rev%20%20HR_Rev%20L AR.pdf>. Acesso em 10 abr. 2017.
188 No documento intitulado Marco Juridico Interamericano sobre o direito a liberdade de expresséo,
elaborado pela relatoria especial da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, sdo apresentadas
relevantes fungBes as liberdades comunicativas: “La virtud Unica y preciosa de pensar al mundo desde
nuestra propia perspectiva y de comunicarnos con los otros para construir, a través de un proceso
deliberativo, no s6lo el modelo de vida que cada uno tiene derecho a adoptar, sino el modelo de sociedad
en el cual queremos vivir” (tradugdo nossa). ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Marco
Juridico Interamericano sobre o direito a liberdade de expressdo. Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/marco%20juridico%20interamericano%?20del
%20derecho%20a%201a%20libertad%20de%20expresion%20esp%20final%20portada.doc.pdf>. Acesso
em: 10 abr. 2017, p. 13.
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Trata-se de um direito individual que presta homenagem a primeira e mais
importante das liberdades, o direito de pensar por si préprio e o de compartilhar, com

outros seres humanos, 0s pr(')prios pensamentos.

Também possui valor instrumental, demonstrando a relagdo essencial entre
as liberdades comunicativas e a democracia, visto que, por meio da protecéo e do fomento
da livre circulacdo de informacdes, ideias e expressdes de toda indole, é fortalecido o
funcionamento dos sistemas pluralistas e deliberativos:

A formacéo de uma opinido pablica informada e consciente de seus direitos, o
controle cidaddo sobre a gestdo publica e a exigéncia de responsabilidade dos
agentes estatais, ndo seria possivel se este direito ndo fosse garantido. [...] A
fungdo democratica da liberdade de expressdo a converte em uma condicdo
necessaria para prevenir o surgimento de regimes autoritarios, para facilitar a
autodeterminacdo pessoal e coletiva e para fazer com que sejam funcionais os
“mecanismos de controle e dentincia cidadas”. [...]. O Estado tem a obrigacéo
de gerar condigdes para que o debate publico ndo sé satisfaca as legitimas

necessidades das pessoas como consumidoras de determinada informacéo (de
entretenimento, por exemplo), mas também como cidadas*®,

A liberdade de expressao é apresentada como uma ferramenta-chave para o
exercicio dos demais direitos fundamentais, tratando-se de um mecanismo necessario
para o exercicio dos direitos a participacdo em debates publicos, a liberdade religiosa, a
educacdo, a identidade étnica ou cultural e a igualdade, aqui compreendida ndo sé como
um direito a ndo discriminacdo, mas também como direito a gozar de certos direitos

sociais basicos.

As liberdades comunicativas também podem ser compreendidas em uma
dupla dimensdo, apresentando-se sob a perspectiva individual como o direito de cada

pessoa compartilhar livremente seus pensamentos, ideias e informacdes e, como direito

189 «|_a formacion de una opinién publica informada y consciente de sus derechos, el control ciudadano
sobre la gestién publica y la exigencia de responsabilidad de los funcionarios estatales, no seria posible si
este derecho no fuera garantizado. [...] La funcién democrética de la libertad de expresion la convierte en
una condicidn necesaria para prevenir el arraigo de sistemas autoritarios, para facilitar la autodeterminacion
personal y colectiva y para hacer operativos los ‘mecanismos de control y denuncia ciudadana’ [...] El
Estado tiene la obligacidn de generar las condiciones para que el debate publico no sélo satisfaga las
legitimas necesidades de todos como consumidores de determinada informacion (de entretenimiento, por
ejemplo) sino como ciudadanos” (tradugdo nossa). ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Marco Juridico Interamericano sobre o direito a liberdade de expressdo. Disponivel em:
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/marco%20juridico%20interamericano%20del
%20derech0%20a%201a%20libertad%20de%20expresion%20esp%20final%20portada.doc.pdf>. Acesso
em: 10 abr. 2017, p. 14-15.

1% DAVID ORTEGA GUTIERREZ questiona se “es democratico el voto o derecho al sufragio, sin um prévio
pluralismo informativo?, Hay libertad ideolégica y de opinion si éstas son formadas em base a una
informacion parcial o tergiversada?, Como sera la educacién y formacién basica y superior de um pueblo
desinformado?, Qué valor tendra entonces su libertad de expression?, Y, tendra por lo tanto el disfrute pleno
del derecho a la dignidade?” (Manual del derecho de la informacion, p. 45).



http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/marco%20juridico%20interamericano%20del%20derecho%20a%20la%20libertad%20de%20expresion%20esp%20final%20portada.doc.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/marco%20juridico%20interamericano%20del%20derecho%20a%20la%20libertad%20de%20expresion%20esp%20final%20portada.doc.pdf
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difuso ou transindividual, como o direito de a sociedade obter informacdes e receber, livre
de interferéncia e obstaculos, os pensamentos, ideias, opinides e informagbes dos

outros®!,

Em consonéncia com as teorias comunicativas democréatico-funcionais e
institucionais, a homenagem a liberdade de expressao permite a “formacao de uma
opinido publica critica e bem informada, essencial para o funcionamento da

democracia™'% e, inclusive, como motor de transformagdes politico-sociais'®.

Como ressaltado por TATIANA STROPPA.

[...] para que haja a possibilidade de configuracdo de uma opinido publica
livremente formada, é imperioso que aos cidaddos seja dada a oportunidade de
acesso a multiplicidade de acontecimentos e de opinides latentes no cenério
social, na medida em que a formacao da opinido publica ao mesmo tempo em
que recebe a convergéncia das opinides individuais também influencia a
formatacgdo destas em uma relagdo de via dupla®.

Por isso, é possivel dizer que sem liberdade de expressdo ndo ha democracia.
Um verdadeiro regime democratico implica discussdo, negociacdo, confronto de

opiniBes, o choque de ideias.
Nas palavras do Ministro MARCO AURELIO MELLO:

E por meio desse direito [fundamental & liberdade de expressdo] que ocorre a
participacdo democratica, a possibilidade de as mais diferentes e inusitadas
opinides serem externadas de forma aberta, sem o0 receio de, com isso,
contrariar-se a opinido do préprio Estado ou mesmo a opinido majoritéria. E é
assim que se constr6i uma sociedade livre e plural, com diversas correntes de
idéias, ideologias, pensamentos e opinides politicas [...] H& de se proclamar a
autonomia do pensamento individual como uma forma de protecdo a tirania
imposta pela necessidade de adotar-se sempre o pensamento politicamente
correto'®s,

191 | EONARDO VALLES BENTO, Parametros internacionais do direito a liberdade de expressao, p. 97.

192 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 21-22.

193 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece que a liberdade de expressdo é instrumento
decisivo na formacdo da cidadania e da democracia. Vide STF, HC 83.996, 22 Turma, Rel. p/ 0 acérdao
Min. GILMAR MENDES, DJ 26.08.2005, e ADPF 130, Plenério, Rel. Ministro CARLOS AYRES BRITTO, DJ
06.11.2009. O primeiro acérdao versa sobre o caso Gerald Thomas, no qual se afastou a alegada violagao
ao pudor publico diante da liberdade de expressao; o segundo é o acérdao proferido no julgamento da agdo
sobre a ndo recepg¢do da Lei n°® 5.250/1967 (Lei de Imprensa) pela atual Carta Magna.

194 TATIANA STROPPA, As dimens@es constitucionais do direito de informacéo e o exercicio da liberdade
de informacao jornalistica, p. 129.

195 STF, HC 82.424-2, Plenario, Rel. p/ 0 acorddo Min. MAURIcIO CORREA, DJ 19.03.2004. O excerto é
parte do voto vencido de uma das decisdes mais significativas da jurisprudéncia nacional no que concerne
ao tema da liberdade de expressdo. Em breve resumo, Siegfried Ellwanger foi condenado por racismo, nos
termos do art. 20 da Lei n® 7.716/1989, por escrever, editar, divulgar e comercializar um livro com contetido
negacionista, ao defender que o genocidio de judeus durante a Segunda Guerra Mundial ndo aconteceu, ou
ndo ocorreu da maneira e nas propor¢des historicamente reconhecidas. No Supremo Tribunal Federal, a
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JOHN STUART MILL, no século XIX, dizia que todo ato de silenciar um debate
é uma pretensdo de infalibilidade, visto que a opinido que se tenta suprimir pode ser
verdadeira. Para uma opinido ganhar respeito, deve ser desafiada, sendo submetida a
escrutinio livre e aberto, pois presumir que uma opinido € verdadeira apos as
oportunidades para contestacédo e refutacédo € diferente de supor que é verdadeira com o

proposito de ndo admitir seu questionamento®®®.

Segundo o autor, para o bem-estar intelectual da Humanidade, todas as
opinides devem ter o direito de expressao, j& que fatos e argumentos sé produzem efeitos
quando divulgados, ainda que absurdos ou que deles discordemos, justificando sua

assertiva em guatro razoes:

Primeiro, se alguma opinido é obrigada ao siléncio, essa opinido, até onde
podemos saber com certeza, pode ser verdadeira. Nega-la é supor infalibilidade
nossa. Segundo, mesmo que seja errada, a opinido silenciada pode conter e
muitas vezes contém uma parcela de verdade; e, como a opinido geral ou
dominante sobre qualquer assunto raramente ou nunca é verdade completa, é
apenas pelo choque de opinides contrarias que o restante da verdade tem
alguma chance de aparecer. Terceiro, mesmo que seja ndo s6 verdadeira, mas
corresponda a toda verdade, a opinido vigente serd mantida a maneira de um

decisdo de mérito da Corte, por maioria, foi pela manutencdo da condenacdo do editor, sendo a ordem de
habeas corpus denegada.

Apesar das ideias sem qualquer lastro historico-cientifico, o sopesamento realizado no caso, em detrimento
da liberdade de expressdo, parece, a nosso ver, desarrazoado. Ndo olvidando a doutrina sobre o discurso de
odio (hate speech), que ndo consideramos caracterizado, tendo em vista a auséncia das fighting words, ou
palavras que incitam a agdo, frisamos o perigo na criminalizacdo da manifestacdo de ideias, por mais abjetas
que sejam.

VIRGILIO AFONSO DA SILVA questiona a metodologia da decisdo por entender que o raciocinio a ser aplicado
no caso seria o subsuntivo, e ndo o ponderativo, visto que, diante da existéncia de mediacdo legislativa
(considerado crime inafiancavel pelo dispositivo supracitado), ndo ha que se falar em aplicacdo direta dos
direitos fundamentais entre os particulares: “o que é aplicavel € uma regra penal, que proibe manifestacdes
racistas. Ndo ha que se discutir, portanto, se a liberdade de imprensa é mais ou menos importante do que
outro principio eventualmente envolvido, como se esforcam em fazer todos os ministros. A Gnica discussdo
possivel, em sede de habeas corpus no STF, seria uma discussdo sobre a qualificacdo do ato como sendo
ou ndo racista”. O autor sustenta, entretanto, que tal fato ndo impede o debate sobre o acerto do legislador
em incluir o exercicio da liberdade de expressdo como uma possivel forma de racismo, ndo sendo
impossivel sustentar sua inconstitucionalidade, “ja que a Constitui¢do exige apenas que a pratica de racismo
seja considerada crime inafiancavel e imprescritivel (art. 5°, XLII), sem, contudo, definir o que € racismo.
Diante disso, seria possivel, especialmente se se partir de uma teoria democréatica-funcional dos direitos
fundamentais, considerar que a pratica de racismo seja somente tratar alguém de forma diversa em razéo
de sua raca (ou cor, ou credo, ou orientacdo sexual etc.). Manifestar seu pensamento sobre determinadas
religides, racas, orientagdes sexuais, ndo seria, segundo essa perspectiva, pratica de racismo” (grifo do
autor) (A Constitucionalizacéo do Direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, p. 168-
170).

1% JOHN STUART MILL, Sobre a liberdade, p. 31-37. “Se nio se tivesse permitido questionar até mesmo a
filosofia newtoniana, a humanidade ndo poderia sentir a completa seguranca que sente agora em relacéo a
sua verdade. A Unica salvaguarda em que se apoiam as crengas para as quais dispomos de mais garantias é
0 convite constante a todos para demonstrarem que elas sdo infundadas. Se ndo se aceita o desafio, ou se
se aceita e a tentativa falha, ainda estamos bastante longe da certeza, mas fizemos o melhor que a razédo
humana permite em seu estado atual; ndo deixamos de lado nada que pudesse dar a verdade uma chance de
vir até nos [...]” (Ibidem, p. 39).
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preconceito, pouco se sentindo ou se compreendendo de seus fundamentos
racionais, a menos que aceite ser e realmente seja objeto de séria e enérgica
contestacdo. E ndo s6 isso, mas, em quarto lugar, o proprio significado da
doutrina correra o risco de desaparecer ou se enfraquecer e de perder seu efeito
vital sobre o carater e a conduta, tornando-se o dogma uma mera profisséo de
fé formal, totalmente estéril, porém entulhando o terreno e impedindo que da
razdo ou da experiéncia pessoal nasca e cresca qualquer conviccdo real e
sincera.'®’

Ao introduzir a ideia de utilidade aplicada a liberdade de expressao, MiLL
destaca que os Governos ndo mais alegam a infalibilidade dos discursos, mas atribuem o
conceito de utilidade as teorias, advogando que estas seriam indispensaveis ao bem-estar
da sociedade. Para o autor, entretanto, a propria “utilidade de uma opinido ¢, ela mesma,
uma questdo de opinido: tdo discutivel, tdo aberta ao debate e exigindo tanta discussédo

quanto a propria opinido”%,

Deve ser lembrado que 0s mais relevantes avanc¢os do conhecimento humano
somente foram conquistados com o0 questionamento de teorias consideradas

indispensaveis ou até mesmo irrefutaveis.

Por isso, revela-se atentatorio as liberdades comunicativas, inclusive a busca
da verdade e do conhecimento, a vedacao da contestacdo de qualquer ideia como se de
dogma estivessemos falando. O ato de colocar argumentos, ideias ou obras no catalogo
de proibidos como em um verdadeiro Index!®® cria um perigoso precedente em um Estado

Democratico de Direito, que deve aceitar e tolerar “as mais diferentes expressoes de

197 JOHN STUART MILL, Sobre a liberdade, p. 82.

198 |hidem, p. 40-41.

199 A Congregacéo do Index, criada em 1543, tinha a finalidade de divulgar uma lista de livros contrarios a
doutrina cat6lica (Index Livrorum Proibitorum). Tais obras eram de leitura proibida aos cristdos por conter
ideias heréticas que poderiam corromper o espirito dos fiéis. Conforme passagem do voto vencido do
Ministro MARCO AURELIO MELLO, no HC 82.424-2: “listas e mais listas restaram publicadas,
sucessivamente, simbolo talvez de uma das maiores intolerdncias que a Humanidade ja conheceu. No rol
dos livros vetados constavam obras de Gil Vicente, Luiz de Camdes e do Padre Antbnio Vieira. Somente
em 1966 a Congregagio para a Doutrina da Fé anunciou que o ‘Indice’ nio seria mais publicado”.

Como parte de todo Estado totalitario, em 1933, os nazistas promoveram uma grande queima de livros em
praca publica das obras “inconvenientes” ao regime. “Albert Einstein, Stefan Zweig, Heinrich e Thomas
Mann, Sigmund Freud, Erich Késtner, Erich Maria Remarque e Ricarda Huch foram algumas das
proeminéncias literarias alemas perseguidas na época” (DEUTSCHE WELLE. 1933: Grande queima de livros
pelos nazistas. Disponivel em: <http://www.dw.com/pt-br/1933-grande-queima-de-livros-pelos-nazistas/a-
834005>. Acesso em: 6 abr. 2017).

Nossa ditadura civico-militar ndo escapou incélume. Um interessante documento sobre o periodo é a obra
de SANDRA REIMAO, Repressdo e Resisténcia: Censura a Livros na Ditadura Militar. Disponivel em:
<http://livroseoutrasmidias.org/papers/repressao-e-resistencia-censura-a-livros-na-ditadura-militar.pdf>.
Acesso em: 5 abr. 2017.



http://www.dw.com/pt-br/1933-grande-queima-de-livros-pelos-nazistas/a-834005
http://www.dw.com/pt-br/1933-grande-queima-de-livros-pelos-nazistas/a-834005
http://livroseoutrasmidias.org/papers/repressao-e-resistencia-censura-a-livros-na-ditadura-militar.pdf
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pensamento, especialmente aquelas opinides que criticam sua estrutura, Seu

funcionamento e 0 pensamento majoritario”?%.

JOA0 DOS PASSOS MARTINS NETO € incisivo ao afirmar que:

[...] ndo deve ser deixado ao Estado, por seus governantes e legisladores, o
poder de estabelecer ou, no caso dos Tribunais e juizes, o poder de referendar
uma ortodoxia oficial, determinando o que é certo e errado em politica, moral,
historia, arqueologia, economia, etc. Doutrinas oficiais, contra as quais ndo é
admitido argumentar sob o risco de sangdes criminais ou civeis, sdo quase
sempre suspeitas. Quem as estabelece, a par de ndo privar do dom da
infalibilidade, tende a estar menos interessado na descoberta da verdade do que
na preservagao do seu prdprio cargo politico ou poder econdmico. As chances
da verdade sdo maiores quando heresia e blasfémia sdo atributos da palavra
que o direito ndo reconhece?®.

Com ressalvas as manifestacGes afrontosas aos direitos fundamentais da
personalidade?®?, a radicalizagdo que assola 0 mundo em varios espectros ideoldgicos, em
especial o da extrema direita com seu 6dio a politica, tem apresentado terreno fértil ao
confronto argumentativo, apesar de muitos dos seus partidarios, defensores de ideias que
tripudiam o Estado Democrético de Direito, permanecerem ocultos atras de pseudénimos,

principalmente no ambiente virtual.

Como demonstram comentarios postados em midias sociais e propalados em
espacos fisicos nos quais interagem seres humanos, é consideravel o nimero de adeptos

de tais conviccBes, questionaveis em nosso entender, mas cujos argumentos fundantes

somente podem ser refutados e confrontados quando expostos em publico?®3,

Como alertado por JOHN STUART MILL:

Quem conhece apenas seu préprio lado pouco conhece do caso. Suas razdes
podem ser boas e talvez ndo haja ninguém capaz de refuta-las. Mas, se ele for
igualmente incapaz de refutar as razes do lado contrario, se ndo se empenhar
em conhecé-las, ndo tera qualquer base para preferir uma a outra?*.

200 MARCO AURELIO MELLO, voto vencido no HC 82.424-2, Plenério, Rel. p/ o acérddo Min. MAURICIO
CORREA, DJ 19.03.2004.

201 JoAo DOS PASSOS MARTINS NETO, Fundamentos da Liberdade de Expresséo, p. 55.

202 Conforme estudaremos no préximo capitulo.

203 Como destacado por JOHN STUART MILL: “Nossa intolerancia puramente social [...] ndo erradica
qualquer opinido, mas induz as pessoas a disfarca-las ou a se absterem de qualquer empenho ativo em
difundi-las [...]. Aquelas que ndo conseguiram resistir a tal discussdo, ndo deixam de existir, mesmo que
impedidas de se difundir. Mas ndo é a mente dos heréticos que mais se deteriora [...]. O maior dano
resultante recai sobre o0s que nao sdo heréticos e cujo desenvolvimento mental como um todo é tolhido e
cuja razdo é intimidada [...]” (Sobre a liberdade, p. 54-44).

204 Ibidem, p. 60.
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Mas, para que tais discursos possam ser (des)construidos, € necessario que o
Estado garanta as liberdades comunicativas da pluralidade de mundivisdes?®, e isso inclui
dar voz as opinides discordantes daquelas consideradas “oficiais”. E do que trataremos

no proximo topico.
3.2 O Estado como garantidor das liberdades comunicativas

Aqui fazemos uma digressdo para mencionar um dos mais intensos debates
no tocante as liberdades comunicativas, concernente ao papel desempenhado pelo Estado

em relacdo a sua tutela.

O liberalismo contemporaneo, na linha defendida por OWEN Fiss, reconhece
a atuacdo do Estado como garantidor da liberdade de expressao, ao permitir que opinides
e manifestacOes dos mais diversos matizes sejam apresentadas ao publico, mesmo que,
para tanto, necessaria seja a alocacdo de recursos — na metafora da distribuicdo de
megafones — para aqueles cujas vozes ndo seriam escutadas de outra maneira em praca

publica%®,

Para tanto, admite que o ente estatal possa silenciar algumas das vozes para

permitir que outras sejam ouvidas, pois:

[...] a promogdo do debate aberto e integral — assegurando que o publico ouca
a todos que deveria — € um fim permitido ao Estado. Mesmo se a dinamica
silenciadora é empreendida apenas por maos privadas — por exemplo, pela
pessoa que lanca epitetos raciais, publica pornografia ou usa recursos
econdmicos superiores para dominar as campanhas politicas — ha uma ampla
base para intervencdo. O Estado estd meramente exercendo seu poder de
policia para promover um fim publico legitimo, como ele faz quando edita uma
lei de controle de armas ou de controle de velocidade no transito. Nesse caso,
o fim calha ser uma concep¢do de democracia que exige que o discurso dos
poderosos ndo soterre ou comprometa o discurso dos menos poderosos?”’.

Isso porque, em algumas situagdes, o argumento de “mais discurso”, em vez

da regulacdo estatal, ndo serd efetivo, tendo em vista que aqueles que supostamente

205 RONALD DWORKIN diz que: “Government insults its citizens, and denies their moral responsibility, when
it decrees that they cannot be trusted to hear opinions that might persuade them to dangerous or offensive
convictions” (“O Estado insulta os seus cidad&os e nega a eles sua responsabilidade moral, quando assume
que ndo se pode confiar neles para ouvir opinides que possam persuadi-los a ter convic¢fes perigosas ou
ofensivas”) (Why must speech be free?. In: Freedom’s Law: the moral reading of the American
Constitution, p. 200. Tradugdo nossa).

206 Conforme OWEN FISS, os partidarios do “liberalismo cléssico ao extremo insistem que o Estado ndo
financie agentes discursivos (speakers) em hipdtese alguma”, pois enxergam uma barreira construida entre
o discurso e o Estado, similar aquela que o separa da religido (A ironia da liberdade de expressao. Estado,
regulacdo e diversidade na esfera publica, p. 68).

207 |bidem, p. 48.
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poderiam responder ao discurso dominante ndo tém acesso ao debate publico controlado

pelos grandes grupos de midia2®® 2% e seus mantenedores.

Fiss ndo olvida o potencial opressivo do Estado e os riscos dai advindos, mas
frisa que:
O risco de que esses perigos se materializem e uma estimativa do estrago que
poderdo causar deve ser sopesado com o bem que poderia realizar. N&do
devemos nunca nos esquecer do potencial opressivo do Estado, nunca; mas, ao
mesmo tempo, devemos contemplar a possibilidade de que o Estado usara seus
consideraveis poderes para promover objetivos que se situam no coracdo de

uma sociedade democrética — a igualdade e talvez a propria liberdade de
expressao??,

Especialmente em cenarios de midia concentrada, como no caso brasileiro??,
é fundamental para a democracia que o Estado promova e garanta o debate aberto e
integral com a participacdo dos diferentes setores da sociedade, viabilizando a expressao

de minorias politico-qualitativas.

Entretanto, no liberalismo excludente nacional, qualquer proposta de politica
publica regulatéria é execrada pelos meios de comunicagdo, sendo denominada como

censura ou tachada de ameaca a liberdade de expresséo?!2.

208 \/ENICIO A. DE LIMA, A censura disfarcada, p. 93.

209 Quanto ao conceito de midia, ela pode ser definida como “O conjunto de instituigdes que utiliza
tecnologias especificas para realizar a comunica¢do humana. Vale dizer que a midia implica na existéncia
de um intermedidrio tecnoldgico para que a comunicagao se realize. A comunicagdo passa, portanto, a ser
uma comunicacdo mediatizada. Este é um tipo especifico de comunicacdo que aparece tardiamente na
histéria da humanidade e se constitui em um dos importantes simbolos da modernidade. Duas
caracteristicas da midia sdo a sua unidirecionalidade e a produc&o centralizada e padronizada de conteddos.
Concretamente, quando falamos da midia, estamos nos referindo ao conjunto das emissoras de radio e de
televisdo (aberta e paga), de jornais e de revistas, do cinema e das outras diversas instituicdes que utilizam
recursos tecnoldgicos na chamada comunicacgdo de massa”. Entre essas “outras diversas instituigdes que se
utilizam de recursos tecnoldgicos”, encontra-se a comunicacdo digital. (VENICIO A. DE LIMA, Sete teses
sobre a relagédo Midia e Politica, p. 50. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/revusp/article/viewFile/13317/15135>. Acesso em: 2 fev. 2017).

210 OWEN Fiss, A ironia da liberdade de expressdo. Estado, regulacéo e diversidade na esfera publica, p.
60.

211 Conforme VENICIO A. DE LIMA, existem inlmeros fatores para tanto, especialmente no tocante a
legislagdo do setor, considerada historicamente timida, “por intengdo expressa do legislador, ao ndo incluir
dispositivos diretos que limitem ou controlem a concentragdo da propriedade, o que, alids, vai no sentido
inverso do que ocorre em paises como a Franca, a Italia e o Reino Unido, preocupados com a pluralidade e
a diversidade no novo cenario da convergéncia tecnologica”. O autor informa que, antes mesmo de se
manifestar a tendéncia mundial a concentracdo da propriedade no setor de comunicagdes, 0 mercado
brasileiro ja era concentrado, especialmente na radiodifusao, verificando-se os fendmenos da concentracdo
horizontal, da vertical, da cruzada e da "em cruz". Informe-se, ademais, que seis “familias” controlam 70%
de tudo que é visto, ouvido e lido na midia brasileira. (Existe concentracdo na midia brasileira? Sim.
Disponivel em: <http://www.observatoriodaimprensa.com.br/artigos/plq010720031.htm>. Acesso em: 17
abr. 2017).

212 Basta ver a posicdo defendida pela Associacdo Nacional dos Jornais (ANJ) e outros 6rgdos corporativos
guando se trata do assunto. A Rede Globo de Televisdo foi além, levando ao ar, no dia 14 de outubro de
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A tentativa de democratizacdo da midia pela efetividade ao dispositivo
constitucional que veda que os meios de comunicacdo sejam objeto de monopolio ou
oligopdlio®!® acaba por ocasionar o enfrentamento da prépria midia, que, se utilizando de
Sseus canais comunicativos, promove a manipulacdo de informacdes para obstar qualquer

mudanca contraria aos seus interesses.

Ainda que em relagdo a midia televisiva aberta'*

— mas aplicavel as midias
digitais, tendo em vista que, entre os portais mais acessados?'®, estdo os de propriedade
das mesmas familias que controlam a radiodifuséo e 0s meios impressos —, sdo ilustrativos
0S comentarios tecidos por JOSE Luiz QUADROS DE MAGALHAES sobre 0s riscos do
monopolio e oligopolio dos meios de comunicacao:
[0] monopdlio ou oligopdlio dos meios de comunicacdo social [...] pode
significar o controle da opinido publica, a manipulagdo da informacdo e a
criacdo de uma sociedade de inconscientes. Esse controle dos meios de
comunicagdo ja foi utilizado com sucesso como meio de propaganda no
nazismo. Muito mais ameacador é o controle [...] com todos 0s recursos de

propaganda e de producéo existentes, podendo ameacar o regime democratico,
que deve se basear na expressdo da vontade consciente do povo?®,

Em um Estado em que a auséncia de voz e de participacdo?'’ —a denominada

isegoria, base da democracia junto a isonomia — pode ser identificada como uma forma

difusa de censura decorrente da estrutura de poder?'® e da contundente assimetria de

2016, uma cena na novela A Lei do Amor, transmitida no horério das 21 horas, na qual em um didlogo entre
as personagens do folhetim é estabelecida uma relagio direta entre “regulamentagido da midia” e a ameaga
a liberdade de imprensa. Na cena, em reacdo a atitude da vild da novela para silenciar um jornalista
investigativo, um personagem da trama exclama: “Entdo quer dizer que a regulamenta¢do da midia foi
aprovada e eu nem t6 sabendo?”. Segundo os dados do Ibope, naquele dia, uma sexta-feira, a audiéncia da
novela atingiu a marca de 8.084 milhdes de domicilios — um nimero certamente superior a quantidade de
pessoas que teve a oportunidade de ler os esclarecimentos sobre o que de fato é a proposta de regulacdo da
midia (CARTA MAIOR. Disponivel em: <http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Midia/Janelas-
Fechadas-para-Regulacao-da-Midia/12/37227>. Acesso em: 22 mar. 2017).

213 «Art, 220 [...] § 5°[...] os meios de comunicagéo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto
de monopdlio ou oligopdlio.”

214 Em que pese uma acentuada queda de audiéncia nos Gltimos anos em virtude da comunicaco digital, a
televisdo aberta ainda é a midia mais efetiva no Brasil, com maior penetra¢cdo no mercado (IBOPE. TV
aberta segue como o0 meio de maior penetragdo na América Latina. Disponivel em:
<http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/paginas/tv-aberta-seque-como-0-meio-de-maior-penetracao-na-
america-latina.aspx>. Acesso em: 28 mar. 2017).

215 Entre eles, globo.com, de propriedade das Organizacdes Globo, e Universo Online (UOL), do grupo
Abril.

216 Jost Luiz QUADROS MAGALHAES. Direito Constitucional: curso de direitos fundamentais, p. 74.

217 pauLO FREIRE observa que a democracia, antes de ser forma politica, é forma de vida, caracterizando-
se, sobretudo, por forte dose de transitividade de consciéncia no comportamento do ser humano,
“transitividade que ndo nasce e nem se desenvolve a ndo ser dentro de certas condi¢cdes em que o homem
seja langado ao debate, ao exame de seus problemas e dos problemas comuns. Em que o homem participe”
(Educacao como pratica da liberdade, p. 80).

218 \/ENIcI0 A. DE LIMA, A censura disfarcada, p. 87.
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nossas relacdes politico-sociais, somada a concentracdo midiatica — apesar do timido
avanco promovido com o advento da Internet e seus veiculos independentes —, é for¢oso

falar na existéncia de plena liberdade de expressao?®.

Isso porque, conforme OWwWEN FIsS, 0 que a democracia exalta ndo e
simplesmente a escolha publica, mas a escolha realizada com informacéo integral e sob

condicdes adequadas de reflexo??°.

E para tanto, é necessario que grupos minoritarios, com pouca expressividade,
tenham assegurado o seu direito de fala e expressdo, para enriquecimento do debate com
a apresentacdo de posi¢cdes dissonantes a do status quo, usualmente com sua ideologia

monolitica e refrataria a contestagdo, possibilitando a dialética argumentativa®?.,
3.3 A doutrina da posicdo preferencial

A ideia de que certos direitos desfrutam de posic¢do preferencial surge nos
Estados Unidos da América, pais em que a liberdade de expressdo ¢ considerada “o mais
valorizado direito fundamental no ambito da jurisprudéncia constitucional norte-

americana’?%2,

219 “Somente com informacéo advinda de fontes diversificadas e livremente veiculadas é que se podera
garantir uma base cognitiva capaz de permitir ao cidaddo ser incluido no debate politico, para que possa
participar das decisfes ativamente e ndo como mero espectador, mas como coautor das transformagoes
normativas da sua realidade individual e coletiva. Afirmar que um homem é livre exige reconhecer seu
dominio ou controle sobre inputs e outputs de informagio” (ROBERTO GURGEL. Parecer da Procuradoria-
Geral da Republica na ADPF n® 130. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.js
f?segobjetoincidente=2644116>. Acesso em: 15 set. 2017).

220 OWEN Fiss, A ironia da liberdade de expressdo. Estado, regulacéo e diversidade na esfera publica, p.
55.

221 E ressaltamos a necessidade de um verdadeiro contraditdrio, pois, a depender da midia que promover o
suposto confronto de ideias, ha risco de edi¢cdo e manipulacdo de informagdes. Rememore-se que, no debate
politico-eleitoral entre Fernando Collor de Mello e Luiz Inacio Lula Silva, entdo candidatos a presidéncia
da Republica, no ano de 1989, houve edi¢do tendenciosa nas reportagens exibidas pela Rede Globo de
Televisdo em seus telejornais, especialmente no Jornal Nacional, caracterizando ofensa ao direito difuso
de informagao verdadeira. A época, foram apresentados os “melhores” momentos de Collor e os “piores”
de Lula. O Partido dos Trabalhadores moveu uma agéo contra a emissora no TSE pleiteando, como direito
de resposta, que outros trechos do debate fossem apresentados antes das elei¢cdes, mas o recurso foi negado.
Anos depois, a Rede Globo, em ato de mea culpa, afirmou néo realizar mais a edi¢do de debates politicos,
visto que “um debate ndo pode ser tratado como uma partida de futebol, pois, no confronto de ideias, ndo
ha elementos objetivos comparaveis aqueles que, num jogo, permitem apontar um vencedor. Ao condensa-
los, necessariamente bons e maus momentos dos candidatos ficardo fora, segundo a escolha de um editor
ou de um grupo de editores, e sempre havera a possibilidade de um dos candidatos questionar a escolha dos
trechos e se sentir prejudicado” (MEMORIA GLoBO. Disponivel em:
<http://memoriaglobo.globo.com/erros/debate-collor-x-lula.htm>. Acesso em: 28 mar. 2017). Vide
também SoNIA MARIA D'ELBOUX, A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, p. 20.

222 DANIEL SARMENTO, Livres e iguais. Estudos de Direito Constitucional, p. 211
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De forma aparentemente absoluta®?®

, dispbe a Primeira Emenda a
Constitui¢do dos Estados Unidos da América, entre outras coisas, que “O Congresso ndo
fara nenhuma lei [...] que restrinja a liberdade de expressdo, ou de imprensa [...]?%, em
que pese a frase célebre do Justice HOLMES, da Suprema Corte, no caso Schenk vs. United
States??®, ter corrido o mundo como exemplo de sua limitagdo: “a mais estrita protegio
da liberdade de expressdo ndo protegeria um homem gritando fogo falsamente em um

teatro e causando panico”?26 227,

No entanto, o preceptivo que permite a livre expressdo e liberdade de
imprensa nem sempre teve a interpretacio generosa dos dias atuais®?®, tendo sofrido

intensas mutacdes ao longo dos séculos??®

, com o comprometimento crescente do
Judiciario norte-americano®® e dos cidaddos influenciados provavelmente pelas

transformac@es politico-sociais e seu consequente zeitgeist?3L,

223 DANIEL SARMENTO assevera, porém, que “sempre se aceitou a necessidade de estabelecer algumas
limitagOes excepcionais ao exercicio desse direito sem as quais a vida social tornar-se-ia inviavel”. Informa
que, na atualidade, os Estados Unidos da América possuem um sistema de protecdo a liberdade de expressdo
extremamente complexo, em que ha campos de alcance considerados fora da primeira Emenda, como a
obscenidade, outros que recebem protecdo menos intensa, como a propaganda comercial, e uma area
protegida com maior intensidade, o discurso politico lato sensu, existindo também importante distingdo
entre as formas da regulagdo estatal desta liberdade (Livres e iguais. Estudos de Direito Constitucional, p.
212).

224 “Congress shall make no law [...] abridging the freedom of speech, or of the press.” (traducio nossa)
25 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 249 US 47 (1919). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/249/47/case.html>. Acesso em: 5 abr. 2017.

226 No original: “The most stringent protection of free speech would not protect a man in falsely shouting
fire in a theatre and causing a panic” (tradugao nossa).

227 JoA0 DOS PASSOS MARTINS NETO observa que o aforismo de Holmes enfatiza que a autossatisfagdo do
s&dico ndo é um valor que a liberdade de expressao visa tutelar, bem como o aspecto da falsidade factual
do grito alarmante (Fundamentos da Liberdade de Expresséo, p. 41).

228 Em 1798, sete anos apds a inclusdo da emenda, o Congresso aprovou uma lei que punia comentarios
desrespeitosos ao Presidente da Republica; um século depois, por forca de outra lei aprovada pelo mesmo
orgdo, homens foram sentenciados a vinte anos de prisdo por criticar uma decisdo do entdo Presidente,
Woodrow Wilson (ANTHONY LEWIS, Liberdade para as ideias que odiamos, p. 9-10).

229 Cite-se, ainda a época da coldnia, o licenciamento prévio de obras e a lei de difamacéo sediciosa, que
previa como crime publicar qualquer contetdo afrontoso ao Estado, a Igreja ou aos seus representantes,
ndo servindo a alegacdo de verdade como defesa. Em caso de condenacédo, a punicgdo incluia a pena de
morte, executada com enforcamento, arrastamento e esquartejamento do réu (ANTHONY LEWIS, Liberdade
para as ideias que odiamos, p. 17 -18).

20 Em que pese a existéncia dos juizes considerados “originalistas”, que defendem que seja dado a
Constituicdo seu significado original, procurando a intencdo dos constituintes. Um dos seus maiores
expoentes foi 0 Justice ANTONIN SCALIA.

231 Traduzido do alemio como o “espirito da época”, com o significado de clima intelectual e cultural do
mundo em um periodo.
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Conforme nos conta ANTHONY LEWIS, foi somente em 1919, em Abrams vs.
United States?32 23 que houve uma manifestacio na Suprema Corte de apoio a uma
reivindicagéo de liberdade de expresséo, nos termos da Primeira Emenda, em um voto
vencido do Justice HoLMES, acompanhando pelo Justice Louls D. BRANDEIS, coautor do

famoso artigo sobre o direito a privacidade, em 1890234,

Outros votos vencidos em homenagem a liberdade de expressdao foram
proferidos em 1927, no caso Whitney vs. California®®, e em 1929 no United States vs.

Schwimmer2,

Em 1931, no caso Stromberg vs. California®®’, por maioria, a Suprema Corte
privilegiou a liberdade de expresséo declarando inconstitucional legislagdo do Estado que
proibia a exibicdo de uma bandeira vermelha “como sinal, simbolo ou emblema de
oposi¢do ao governo organizado”. Apesar de ndo haver expressdes literalmente proferidas

ou impressas, a protec¢io se deu ao “discurso simbélico” representado pelo estandarte?®,

No caso conhecido como Near vs. Minnesota®®, a Suprema Corte decidiu,
por 5 a 4, que a interdicdo de um jornal, por supostamente publicar noticias inveridicas

que denunciavam o conluio entre funcionarios publicos e criminosos em determinada

22 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 250 US 616 (1919). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/250/616/case.html>. Acesso em: 20 mar. 2017.

233 O caso envolvia quatro refugiados de pogroms e da tirania da Rdssia czarista que protestaram contra a
decisdo do Presidente Wilson de enviar soldados americanos aquele pais, apos a revolugédo bolchevique,
jogando panfletos do topo de um edificio em Nova lorque, que conclamavam a uma greve geral. Acusados
com base na Lei de Espionagem, todos foram condenados, com a Suprema Corte ratificando a decisdo. No
entanto, em seu voto, com raciocinio distinto daquele utilizado em julgamentos anteriores, HOLMES
asseverou que: “[...] ninguém pode supor que a publicagdo sub-repticia de um folheto tolo por um
desconhecido, sem nada mais, apresentaria algum perigo imediato de que suas opinifes impedissem o
sucesso de forgcas do governo [...]. Neste caso, sentencas de vinte anos de prisdo foram impostas pela
publicacdo de dois panfletos que, acredito, os réus tinham tanto direito de publicar quanto o Governo tem
de publicar a Constituicdo dos Estados Unidos agora invocada por eles em vao” (ANTHONY LEWIS,
Liberdade para as ideias que odiamos, p. 44-45).

234 Vide o Capitulo 4 deste estudo.

25 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 274 US 357 (1927). Anita Whitney, pertencente a uma familia
de grande projecdo social, foi uma das fundadoras do Partido Comunista dos Trabalhadores da Califérnia
e condenada por ser filiada a uma organizagdo que defendia o “sindicalismo criminoso”. Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/274/357/case.html>. Acesso em: 24 mar. 2017.

26 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 279 US 644 (1929). Rosika Schwimmer, imigrante htngara e
pacifista, recusou-se a jurar que pegaria em armas para defender os Estados Unidos, como condicdo para
conseguir a cidadania americana, conforme a legislagdo da época. A Suprema Corte ratificou a deciséo que
negava o direito de Schwimmer se tornar cidadd americana.  Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/279/644/case.html>. Acesso em: 24 mar. 2017.

27 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 283 US 359 (1931). Disponivel em
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/359/case.html>. Acesso em 20 mar. 2017.

238 ANTHONY LEWIS, Liberdade para as ideias que odiamos, p. 57.

29 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 283 US 697 (1931). Disponivel em
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/283/697/case.html>. Acesso em: 27 mar. 2017.
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localidade, violava a Primeira Emenda, caracterizando restricdo prévia contra a imprensa.
O Justice HUGHES, que presidia a Corte, ressalvou, entretanto, que o governo poderia
censurar a priori algumas publicagdes, a exemplo “das datas de partida de navios de

guerra ou do nimero e da localizagdo dos soldados™?%,

A conhecida como “exce¢do Near” foi aspecto crucial no julgamento New

York Times Co. vs. United States®*!

, no qual se decidiu, em plena época da Guerra do
Vietnd, que o periddico poderia continuar a publicar documentos ultrassecretos do

Pentagono.
Em memoravel voto, o Justice BLACK expds:

A imprensa foi protegida [na Primeira Emenda] para que pudesse revelar os
segredos do governo e informar as pessoas. S6 uma imprensa livre, e ndo
controlada, pode expor de forma eficaz a fraude no governo [...]. A meu juizo,
longe de merecer condenacdo pela corajosa reportagem que fizeram, o New
York Times, 0 Washington Post e outros jornais deveriam ser condecorados por
servir ao proposito que nossos Pais Fundadores viram com tanta clareza. Ao
revelar as a¢cdes do governo que levaram a Guerra do Vietna, os jornais fizeram
com nobreza exatamente o que 0s Fundadores esperavam e confiavam que eles
fizessem.?*?

Porém, o mais emblemaético caso envolvendo a liberdade de expressdo nos

Estados Unidos da América é New York Times vs. Sullivan®*,

Em 29 de mar¢o de 1960, o The New York Times publicou um andncio de
autoria de partidarios de Martin Luther King Jr. dizendo que funcionarios racistas do Sul
haviam usado taticas ilegais contra aqueles que apoiavam o movimento pelos direitos
civis. Apesar de o anuncio ndo mencionar nomes, L.B. Sullivan, comissario de policia da
cidade de Montgomery, no Estado do Alabama, processou o periodico por difamacéao

dizendo que poderia ser identificado como um dos violadores?*4,

No Tribunal Estadual, o jornal foi condenado a pagar quinhentos mil dolares
de indenizagdo. Pela legislagdo do Alabama, qualquer publicacdo que fosse contestada
em uma demanda judicial era presumivelmente falsa, cabendo ao responsavel pela

publicacdo o 6nus de provar sua veracidade. No mais, ainda conforme a lei local, o dano

240 ANTHONY LEWIS, Liberdade para as ideias que odiamos, p. 61-63.

24 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 403 US 713 (1971). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/403/713/case.html>. Acesso em: 22 mar. 2017.

242 ANTHONY LEWIS, Liberdade para as ideias que odiamos, p. 66.

23 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 376 US 254 (1964). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/376/254/case.html>. Acesso em: 22 mar. 2017.

24 ANTHONY LEWIS, Liberdade para as ideias que odiamos, p. 67-68.
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era considerado presumido, bastando a suposta vitima demonstrar que o conteldo
divulgado causaria dano a sua reputacao; o erro do responsavel pela publicacdo também
era considerado presumido, ndo importando se a afirmacdo havia sido publicada por

negligéncia ou qualquer outro erro®*,

O The New York Times levou o caso a Suprema Corte. Ali a discussao
centrou-se em saber se poderia haver responsabilizacdo civil no caso de manifestacdo
contendo erro factual, cometido sem ma-fé, que atingira uma figura pablica. O Tribunal

entendeu que ndo.

Conforme DANIEL SARMENTO:

Em voto historico o Justice Brennan destacou que “os debates sobre assuntos
de interesse publico devem ser desinibidos, robustos e abertos” e que “as
afirmagdes equivocadas sdo inevitaveis em um debate livre” devendo ser
protegidas se “se deseja que as liberdades expressivas tenham o ‘espaco de
respiracdo’ de que precisam para sobreviver”. Para a Corte, “uma norma que
exigisse do critico [...] a comprovacdo da verdade de suas alegagdes faticas”,
sob pena de responsabilizagdo civil, levaria a “autocensura”. Mais que iSSO
“possiveis criticos [...] poderiam se abster de manifestar suas criticas, mesmo
as considerando corretas e mesmo que elas de fato fossem verdadeiras, pela
divida sobre se seriam capazes de prova-las numa Corte, ou pelo medo dos
custos de fazé-lo24°.

O julgado criou a doutrina da actual malice (malicia real), um standard para
medir a responsabilizacdo de jornalistas pela divulgacdo de matérias que contenham
supostamente elementos falsos, concebendo-se que tais a¢fes por reparacdo de danos
propostas por pessoas publicas somente seriam cabiveis quando demonstrado que a
manifestacdo se deu com o conhecimento, por parte do jornalista, de que as informacdes
eram falsas, ou de que houve negligéncia ao tomar conhecimento dos fatos a serem
utilizados como conteudo editorial, denominada “descuidada desconsiderac¢do” (reckless

disregard).

O caso New York Times vs. Sullivan ndo revolucionou apenas a jurisprudéncia

nem se limitou ao contexto da violéncia racial: “incentivou a imprensa americana,

encorajando-a a contestar a verdade oficial, em vez de agir como mera estendgrafa”?’,

245 ANTHONY LEWIS, Liberdade para as ideias que odiamos, p. 69.

246 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 41.

247 ANTHONY LEWIS, Liberdade para as ideias que odiamos, p. 75.
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produzindo varios feitos da imprensa moderna como o caso “Watergate”, a cobertura da

Guerra do Vietna e o recente caso Edward Snowden.

Quanto a ideia de que certos direitos desfrutam de posicédo preferencial, sua
origem remonta ao caso United States vs. Carolene Products?*®, que tratava da regulacéo
econémica pelo Estado. Em uma nota de rodapé aposta pelo Juiz STONE, decidiu-se que,
em relacdo a alguns direitos preferenciais e a protecdo de minorias impopulares, o

Judiciario poderia exercer um escrutinio mais rigoroso sobre normas restritivas.

E o standard que rege esse escrutinio rigoroso (strict scrutiny) “envolve
verificar se a norma restritiva promove um interesse publico excepcionalmente
importante (compelling interest), e se ela € talhada de modo estreito e preciso (narrowly

tailored) para favorecer dito interesse”?%°.

No caso Thomas vs. Collins®°, o voto do Justice ROUTLEDGE referiu-se
claramente a posicéo preferencial da liberdade de expressédo, pontuando que:

[...] a presuncdo usual sustentando a legislacdo é ponderada com a posi¢éo

preferencial dada em nosso sistema pelas grandes, indispensaveis liberdades

democraticas asseguradas pela Primeira Emenda. Essa prioridade da a essas
liberdades uma santidade e uma posicdo que ndo admite intrusbes dibias

[”.]251_
Tracando um paralelo com o ordenamento juridico nacional — sem olvidar
nossas diferencas com a common law —, apesar da protecéo e do alto nivel de destaque
conferido as liberdades comunicativas pela Carta de 1988, a arquitetura do nosso direito

constitucional n&o se mostra compativel com a doutrina da posicéo preferencial®?, tendo

28  ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 304 US 144 (1938). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/304/144/case.html>. Acesso em: 29 mar. 2017.

249 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 26.

2%  ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 323 US 516 (1945). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/323/516/case.html>. Acesso em: 5 abr. 2017.

251 «Usual presumption supporting legislation is balanced by the preferred place given in our scheme to the
great, the indispensable, democratic freedoms secured by the First Amendment [...] That priority gives
these liberties a sanctity and a sanction not permitting dubious intrusions [...]” (tradu¢do nossa). ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA. 323 us 516 (1945). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/323/516/case.html>. Acesso em: 29 mar. 2017.

252 Conforme os ensinamentos de CLAUDIO CHEQUER, na doutrina dos direitos fundamentais preferenciais
originada da Suprema Corte dos Estados Unidos, a concessdo de preferéncia a determinado direito
fundamental ndo sup@e sua prevaléncia absoluta quando comparado com outros direitos da mesma natureza,
mas simplesmente lhe confere uma posi¢do mais forte ou uma maior eficicia na hora de proceder ao
balancing, a ponderagio dos interesses em conflito: “[...] havendo colisdo entre direitos fundamentais, se
um dos principios envolvidos no conflito for considerado preferencial, a solu¢do do conflito se dara pela
ponderacdo de principios; todavia, no momento de se fazer essa ponderacdo, o prato da balanca inicia a
ponderacdo conferindo mais peso ao direito fundamental preferencial, situacdo essa que pode ser
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em vista a tutela expressa dos direitos da personalidade também como fundamentais, além
do status constitucional da previsdo do direito de resposta proporcional ao agravo e da

indenizagdo por danos materiais ou morais no caso de lesdo a tais direitos.

No entanto, a jurisprudéncia do STF tem sinalizado certa simpatia a

doutrina®®.

O Ex-Ministro AYRES BRITTO, relator da ADPF 130 (que considerou a Lei de
Imprensa ndo recepcionada pela Lex Mater), pontuou que “a Constitui¢do brasileira se
posicionou diante de bens juridicos da personalidade para, de imediato, cravar uma

primazia ou precedéncia: a das liberdades de pensamento e de expressio lato sensu >,

No julgamento da ADPF 187 (“Marcha da Maconha’), o Ministro LUIz FUX
asseverou que a liberdade de expressdo “merece prote¢do qualificada de modo que,

quando da pondera¢do com outros principios constitucionais, possua uma dimensédo de

peso prima facie maior”?®,

E o Ministro Luis ROBERTO BARROSO também sustentou a posicdo em seu

voto no julgamento da ADIn 4815 (“biografias ndo autorizadas™):

De modo que eu assento, de maneira expressa, como uma das premissas
tedricas e filos6ficas da minha convicgdo nesta matéria, como nos casos de
liberdade de expressdo em geral, que, no Brasil, por for¢a da Constituicao e
das circunstancias brasileiras, a liberdade de expressdo deve ser tratada
constitucionalmente como uma liberdade preferencial. [...] Ao se dizer que a
liberdade de expressdo é uma liberdade preferencial, estabelece-se uma
primazia prima facie da liberdade de expressdo no confronto com outros
direitos fundamentais. [...] Aquele que pretenda cercear a liberdade de
expressdo em nome do direito de imagem, em nome da honra, em nome da
privacidade, ¢é essa parte que tem o 6nus de demonstrar o seu direito superador
da preferéncia da liberdade de expressao [...]?%¢.

Os argumentos do voto mantém coeréncia com os estudos doutrinarios do
Ministro anteriores a ascensao a Suprema Corte:
Na verdade, tanto em sua manifestacdo individual, como especialmente na

coletiva, entende-se que as liberdades de informacgdo e de expressdo servem de
fundamento para o exercicio de outras liberdades, o que justifica uma posi¢cdo

perfeitamente invertida diante das circunstancias do caso concreto. Trata-se, em verdade, de uma
preferéncia apenas prima facie, mas nio de uma preferéncia absoluta entre direitos fundamentais” (A
liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima facie, p. 96-97).

258 Por Gbvio, ha excecdes. Uma delas é o ja citado HC 82.424-2 (Caso “Ellwanger).

2% STF. ADPF 130, Plenéario, Rel. Min. CARLOS AYRES BRITTO, DJ 06.11.2009.

2% STF. ADPF 187, Plenério, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ 29.05.2014.

2% STF. ADIn 4815, Plenario, Rel. Ministra CARMEN LUCIA, DJ 1°.02.2016.
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de preferéncia — preferred position — em relacdo aos direitos fundamentais
individualmente considerados®’.

Defendendo como parecerista a teoria da posi¢do preferencial, DANIEL
SARMENTO afirma que, apesar de as liberdades de expressdo e de imprensa ndo serem
direitos absolutos, elas tendem a prevalecer nos processos de ponderagédo devido ao seu
elevadissimo peso na ordem dos valores constitucionais. Para o autor, a posi¢do
preferencial envolve o controle rigoroso das medidas que eventualmente restrinjam esses
direitos, o chamado escrutinio estrito, e a compatibilidade com o “principio” da

proporcionalidade na sua triplice dimens&o?,

Para o autor:

A posicéo preferencial confere ao Judiciario o papel de exercitar um controle
forte sobre as medidas restritivas, pouco deferentes as escolhas e valoracdes
feitas pelos outros poderes estatais. Opera-se uma espécie de inversdo na
presuncéo de constitucionalidade das normas restritivas, que séo vistas como
“legislagdo suspeita”. Reconhece-se nesse campo, uma ampla legitimidade
para decisfes jurisdicionais contramajoritarias, visando a contrabalancar a
tendéncia comum — mas lamentavel — dos governos e maiorias politicas, de
tentar silenciar os que expressam opinides impopulares ou divulgam fatos que
desagradam os que estdo no poder?*®,

Parece-nos ter sido esse o entendimento do STF quando do julgamento da
ADIn 4815%° o caso das “biografias ndo autorizadas”. Na hipotese, havia inclusive
mediacdo legislativa aplicvel ao caso concreto, nos termos dos arts. 20 e 21 do Cddigo
Civil, isto €, o legislador ordinario, exercendo sua competéncia legislativa, ja havia fixado
a solucdo para a colisdo entre a liberdade de imprensa e os direitos fundamentais da
personalidade. No entanto, foi conferida interpretacdo conforme a Constituicdo aos
dispositivos da Lei Civil no que concerne a publicacéo de narrativas literarias biograficas,
em que pese a prote¢do a privacidade, a intimidade, a imagem e a honra tambem contar

com previsdo constitucional como direito fundamental.

De qualquer forma, as regras infraconstitucionais dos arts. 20 e 21 do Codex

civil ndo correspondiam ao resultado de uma ponderagéo correta conforme os direitos

257 |_Luis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expressédo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderacao, p. 82.

2% DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 27-28.

29 |bidem, p. 28.

260 STF. ADIn 4815, Plenario, Rel. Ministra CARMEN LUcIA, DJ 1°.02.2016.
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fundamentais, restringindo de forma desproporcional um principio de direito

fundamental, na hipdtese, as liberdades comunicativas.

Apesar de rechacar a doutrina da posicdo preferencial, INGO WOLFGANG
SARLET pontua que, mesmo que admitida:
[...] ndo se trata de atribuir a liberdade de expressdo (em qualquer uma de suas
manifestacBes particulares) a condicdo de direito absolutamente imune a
qualquer limite e restricdo, nem de estabelecer uma espécie de hierarquia
prévia entre as normas constitucionais [...]. Quando se fala de uma posicao
preferencial, o que se verifica é o reconhecimento — em favor da liberdade de
expressao — de uma posicdo inicial e argumentativa de vantagem no caso de
conflitos com outros bens fundamentais, de tal sorte que também aqui néo h4,
ao fim e ao cabo, como deixar de considerar as exigéncias da

proporcionalidade e de outros critérios aplicaveis a tais situacfes, o que, de
resto, se percebe tem sido praticado pelo STF em algumas situages?s:,

Tendo como pressuposto deste trabalho a teoria dos principios desenvolvida
por ROBERT ALEXY, que ndo considera que um dos principios tenha dimenséo prima facie
maior, mas que ambos possuem 0 mesmo peso abstrato, admitimos que somente na
analise do caso concreto, sob determinadas condicdes, ha possibilidade de aferir se um
dos principios tem precedéncia em relacdo ao outro (e a precedéncia pode ser resolvida
de forma oposta caso condices diversas sejam apresentadas)?®. Serdo as condigdes
faticas do caso concreto que determinardo a precedéncia de um principio sobre o outro,
ndo sendo possivel, em termos gerais, a prevaléncia da liberdade de expressédo lato sensu

nos processos ponderativos.

Em um Estado em que seis “familias”?%% controlam 70% de tudo o que é visto,
ouvido e lido nos meios de comunicacéo brasileiros, incluidos os portais de noticias no
ambiente da Web, além da concentragdo exercida pelo motor de buscas Google,

responsavel por 96,73% das pesquisas realizadas na Internet?®* revela-se temerario

%1 INGO WOLFGANG SARLET. Liberdade de expressdo e biografias ndo autorizadas: notas sobre a ADI
4815.  Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2015-jun-19/direitos-fundamentais-liberdade-
expressao-biografias-nao-autorizadas# ftn5>. Acesso em: 9 abr. 2017.

262 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 93-94.

283 Vide excerto do relatério elaborado pela ONG Britanica Article XIX: “Seis empresas de midia controlam
0 mercado de TV no Brasil, um mercado que gira mais de 3 bilhdes de dolares por ano. A Rede Globo
detém aproximadamente metade deste mercado, num total de 1590 bilhGes de dolares. Estas seis principais
empresas de midia controlam, em conjunto com seus 138 grupos afiliados, um total de 668 veiculos
midiaticos (TVs, radios e jornais) e 92% da audiéncia televisiva; a Globo, sozinha, detém 54% da audiéncia
da TV (em um pais em que 81% da populacdo assiste a TV todos os dias, numa média de 3,5 horas por dia”
(ARTICLE XIX. Declaracdo final da missdo ao Brasil sobre a situacdo da liberdade de expressao.
Disponivel em: <https://www.article19.org/data/files/pdfs/publications/brazil-mission-statement-
port.pdf>. Acesso em: 18 abr. 2017).

264 STATCOUNTER. Disponivel em: <http://gs.statcounter.com/search-engine-market-share/all/brazil>.
Acesso em: 17 jul. 2017. Abordaremos a questdo dos buscadores digitais no Capitulo 5 deste estudo.



http://www.conjur.com.br/2015-jun-19/direitos-fundamentais-liberdade-expressao-biografias-nao-autorizadas#_ftn5
http://www.conjur.com.br/2015-jun-19/direitos-fundamentais-liberdade-expressao-biografias-nao-autorizadas#_ftn5
https://www.article19.org/data/files/pdfs/publications/brazil-mission-statement-port.pdf
https://www.article19.org/data/files/pdfs/publications/brazil-mission-statement-port.pdf
http://gs.statcounter.com/search-engine-market-share/all/brazil.%20Acesso%20em%2017.07.2017
http://gs.statcounter.com/search-engine-market-share/all/brazil.%20Acesso%20em%2017.07.2017
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atribuir posicdo preferencial as liberdades comunicativas, mesmo que com isso possa
haver prejuizo as chamadas midias independentes. E notério o poder das empresas de
comunicacdo®® em destruir reputacdes ou criar mitos, destituir presidentes ou aclamar
“her6is”, manipular e ocultar informacGes, denominar criminosos ativistas que se

organizam para firmar juridica e politicamente seus interesses.

No entanto, mesmo sendo refratarios a aplicacdo da doutrina da posi¢do
preferencial na atual conjuntura de concentragdo midiatica, algumas consideragdes sobre
a liberdade de expressao sedimentadas pela jurisprudéncia norte-americana servem como
critica a doutrina e a jurisprudéncia nacional, especificamente para efeitos de

responsabilizacao civil.

Com excecdo da jurisprudéncia que vem sendo firmada pelo STF, conforme
apontado alhures, o exercicio das liberdades comunicativas no Brasil ainda é refém da
subjetividade do individuo que esta sendo noticiado e/ou retratado?®®, ocasionando uma
posicao preferencial “as avessas”, ou seja, ainda uma primazia dos direitos fundamentais
da personalidade, especialmente na primeira e segunda instancias?®’, como também no

STJ268,

Tais Cortes parecem atreladas a falsa premissa de que s6 ha se falar em
liberdade de expressdo se ndo atingidos, em qualquer grau, os direitos fundamentais da
personalidade?®®.

265 E aqui valem as palavras de PERSEU ABRAMO, pois, além da busca do lucro, pelo qual o empresario da
comunicagdo distorce e manipula para agradar seus consumidores, ha a figura do anunciante, responsavel
ultimo e maior pelo produto final da comunicagdo (Padrdes de manipulagdo na grande imprensa, p. 42-
43). Corroborando a ideia, vide as recentes declaragdes de Emilio Odebrecht sobre a verba publicitaria
destinada a veiculos de comunicacdo, antes da operacdo Lava Jato, e a “coincidente” inexisténcia de
reportagens e/ou artigos desfavoraveis a empreiteira da qual é sécio (MARINA RossI. O video em que Emilio
Odebrecht diz que esquema tem 30 anos e culpa a Imprensa e os Poderes. Disponivel em:
<http://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/14/politica/1492192630_931956.html>. Acesso em: 18 abr.
2017).

266 Basta rememorarmos a polémica das biografias ndo autorizadas envolvendo celebridades, como o cantor
e compositor Roberto Carlos e a demanda promovida contra Paulo César de Araljo e a editora da obra
Roberto Carlos em detalhes; a censura ao Estado de S. Paulo por Fernando Sarney devido a reportagem da
operagdo “Boi barrica”; e o caso que abre este Capitulo, cuja acdo é assinada pelo advogado Gustavo do
Vale Rocha, subchefe de Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica.

267 Apenas a titulo de exemplo, citamos o acérddo do TJSP, Ap. Civel 575.762.4/0-00, 4* Camara de Direito
Privado, Des. FRANCISCO LOUREIRO, J. 18.12.2008, e a decisdo do TJRS, Ap. 70000860312, 92 Camara
Civel, Rel. Desa. MARA LARSEN CHECHI, J. 29.08.2001.

268 Emblematico é o REsp 1.334.097, 42 Turma, Rel. Min. Luis FELIPE SALOMAO, DJe 10.09.2013, sobre
o caso “Chacina da Candelaria”, que analisaremos no Capitulo 5 desta pesquisa.

269 CLAUDIO CHEQUER, A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima facie, p.
204.
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A indUstria da indenizacéo por danos morais traz inseguranga juridica néo so6
aos meios de comunicagdo de massa tradicionais e seus orgamentos polpudos, mas,
principalmente, aos novos formadores de opinido mididticos que postam seus
comentarios em blogs?’®, tweets e diversos websites na Internet, independentemente de

sua formaco jornalistica?'*.

Speakers e comunicadores em geral temerosos de eventual responsabilizagdo
civil, e algumas vezes até criminal, tém praticado atos de censura privada no exercicio da
liberdade de expresséo, o chamado chilling effect, que leva ao resfriamento do debate em

virtude da menor circulagio de informagdes?’?,

Conforme leciona DANIEL SARMENTO:

[A] expansdo e a exacerbagdo da responsabilidade civil [...] tende a inibir as
criticas as autoridades e aos poderosos, e a desestimular as dendncias e
divulgaces de fatos negativos. Em outras palavras, um regime muito alargado
de responsabilidade civil sobre supostos abusos expressivos exerce um
pernicioso efeito resfriador sobre a esfera comunicativa, em detrimento da

vitalidade da democracia?’.

210 No dia 21 de margo de 2017, Eduardo Guimaraes, editor do Blog da Cidadania, foi conduzido
coercitivamente para prestar depoimento ao Juiz Sergio Moro, tendo notebooks, pendrives e até o celular
de sua mulher apreendidos. O objetivo do magistrado era descobrir quem havia Ihe repassado informacdes
sobre as investigacOes da operacdo Lava Jato, especificamente em uma busca e apreensdo contra o ex-
presidente Lula. A reacdo negativa de profissionais da imprensa de varios espectros ideoldgicos devido a
afronta ao sigilo de fonte garantido pela Constituicdo fez o magistrado recuar, decidindo pela retirada de
qualquer identificacdo a esse respeito, mas prosseguir “na apuragdo da violagdo de sigilo funcional pelo
agente publico envolvido” (UOL. Moro recua e decide tirar nome de fonte de blogueiro que vazou noticia
sobre Lula. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2017/03/23/moro-recua-
e-decide-tirar-nome-de-fonte-de-blogueiro-que-vazou-noticia-sobre-lula.htm#comentarios>. Acesso em:
30 mar. 2017).

211 O STF ja decidiu que é inconstitucional a exigéncia de diploma de jornalista e registro profissional no
Ministério do Trabalho como condicdo para exercicio da profissdo. Considerou-se que o artigo 4°, inciso
V, do Decreto-Lei n° 972/1969 ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, e que as exigéncias
nele contidas ferem a liberdade de imprensa e contrariam o direito a livre manifestacdo do pensamento
inscrita no artigo 13 da Convengdo Americana dos Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica (RE 511.961, Plenéario, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJ 13.11.2009).

272 A ONG Avrticle XIX, em diagndstico sobre as liberdades comunicativas no Brasil, mostra que nosso pais
¢ recordista em processos contra jornalistas em um grupo de cem paises. Conforme o relatorio: “O alto
ntmero de indenizagdo por danos morais, assim como seu montante, limitam de forma significativa o livre
fluxo de informagdes e idéias no pais. Muitos jornalistas entrevistados admitiram que a autocensura tornou-
se uma das ‘principais doengas’ no interior das redagdes brasileiras, como forma de tentar evitar os altos
custos de processos judiciais. A midia tem um papel central na ampliacdo do direito do publico de saber,
na disponibilizacdo de um férum para debate publico de temas que preocupam o0s cidaddos e no
monitoramento para promoc¢do da prestacdo de contas e responsabilizacdo do governo” (ARTICLE XIX.
Declaracdo final da missdo ao Brasil sobre a situacdo da liberdade de expressdo. Disponivel em:
<https://www.article19.org/data/files/pdfs/publications/brazil-mission-statement-port.pdf>. Acesso em: 18
abr. 2017).

273 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 40-41.
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BERNARDO KucCINsKI observa que ha dificuldade na identificacdo da
autocensura, tendo em vista que ela se confunde com “mecanismos sist€émicos e
inconscientes de censura inerentes ao processo social de construgdo da noticia”. Esses
mecanismos sistémicos (ou “filtros”, em citagdo a NOAM CHOMSKY) — oriundos do poder
econémico, da publicidade, de fontes oficiais ou de dominacgéo ideologica — interagem e

se reforcam, dando a informagéo determinado padrdo de consenso?’.

A autocensura afeta a dignidade do comunicador, pois ele aceita a restrigéo
de sua liberdade, tornando-se ao mesmo tempo agente e objeto da represséo. E ela tanto
pode ocorrer pela ado¢do de posicdo politico-ideoldgica pelo veiculo de imprensa, como
pela “eventual pressdo por parte de executivos e/ou proprietarios de empresas de
comunicacgédo sobre os diretores de redagdo para que tentem diminuir as contingéncias
advindas de condenagdes em a¢des judiciais em razdo de reportagens publicadas”?’, ou,
ainda, pelo justificado temor daquele formador de opinido, detentor de um website, sem
vinculos com a grande midia, em ver suas financas abaladas pela condenacdo em uma

demanda judicial.

Logo, é incuo tecermos loas a liberdade de expressao para impedir restricdes
a priori, caso, sob a alegacdo subjetiva de causar danos, haja a responsabilizacdo a
posteriori pelo legitimo exercicio das liberdades comunicativas, sem qualquer

ponderacao racional entre os direitos fundamentais colidentes.

A transmissdo de informacdes e a emissdo de criticas podem atingir a
personalidade da pessoa noticiada causando-lhe dissabores, sendo incabivel, entretanto,

se falar em dano injusto, caso transmitida informagcéo verossimel?’®, de interesse publico,

277

sem o intuito de difamar, injuriar ou caluniar<’’, pois configurado exercicio regular de

274 BERNARDO KUCINSKI, A primeira vitima: a auto-censura durante o regime militar, p. 537-538.

275 SoNIA MARIA D”ELBOUX, A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, p. 218.

218 Abordaremos o assunto no topico sobre o “direito a informagdo”.

217 <[ ..] em principio, nfio caracteriza hipdtese de responsabilidade civil a publicacdo de matéria jornalistica
que narre fatos veridicos ou verossimeis, embora eivados de opinides severas, irénicas ou impiedosas,
sobretudo quando se trate de figuras puablicas que exercam atividades tipicamente estatais, gerindo
interesses da coletividade, e a noticia e critica referirem-se a fatos de interesse geral relacionados a atividade
publica desenvolvida pela pessoa noticiada. [...]. Na espécie, embora ndo se possa duvidar do sofrimento
experimentado pelo recorrido, a revelar a presenca de dano moral, este ndo se mostra indenizavel, por ndo
estar caracterizado o abuso ofensivo na critica exercida pela recorrente no exercicio da liberdade de
expressdo jornalistica, o que afasta o dever de indenizagdo. Trata-se de dano moral ndo indenizavel, dadas
as circunstancias do caso [...].” (STJ. REsp 801.109, 42 Turma, Rel. Min. RAUL ARAUJO, DJ 12.03.2013.
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direito?’8. Tais pardmetros ndo podem ser desconsiderados quando do sopesamento entre

0s principios em colisao.
3.4 Liberdades comunicativas em espécie

Apesar de possuir diversos pontos de contato e similaridades conceituais, o
complexo de direitos relacionados as liberdades comunicativas é formado por direitos
fundamentais autbnomos e diversos entre si, a exemplo da liberdade artistica, da liberdade
de imprensa, da liberdade de religido, da liberdade académica, da liberdade de criacédo

cultural, entre outros.

Para a melhor compreenséo do tema em estudo neste trabalho, consideramos
valido o recorte de algumas de suas espécies com uma breve delimitacdo de seus

respectivos regimes juridicos.

Apresentaremos 0s contornos e as dimensdes do direito a informacdo, do
direito a liberdade de expressdo em sentido estrito (ou direito de opinido ou de livre
manifestacdo do pensamento) e da liberdade de imprensa ou direito de comunicacao
social, por possuirem maior ponto de contato com o direito ao esquecimento, conforme

abordaremos no Capitulo 5.
3.4.1 O direito a informacéo

Em uma sociedade na qual a geracdo de riqueza, o exercicio do poder e a
criacdo de codigos culturais dependem da capacidade tecnoldgica, especialmente do
desenvolvimento da tecnologia da informacdo, temos o que MANUEL CASTELLS?"

denomina de informacionalismo.

A sociedade em rede se afigura como a nova estrutura social dessa era,
constituida em “teias” de producdo, poder e experiéncia, construindo uma cultura de
virtualidade nos fluxos globais que transcendem o tempo e 0 espaco e se alicercam na
informacao como a sua maior fonte de produtividade e poder, verdadeira mola propulsora

do novo modo de producéo social®®,

278 Codigo Civil: “Art. 188. Nio constituem atos ilicitos: I — 0s praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido; [...]”.

279 MANUEL CASTELLS, A sociedade em rede, p. 119.

280 |bidem, p. 119-120.
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O desenvolvimento tecnoldgico trouxe o fendmeno do armazenamento de
dados em larga escala, a facilidade em recuperd-los e “o alcance universal das
informacdes propiciado por redes digitais globalizadas, as quais figuram como
responsaveis por eliminar a restri¢do antes imposta de exclusividade do acesso pessoal a

determinada informacdo”?8L.

As fontes de informag&o, antes restritas aquelas elaboradas por profissionais
vinculados aos veiculos de comunicacdo, se diversificaram com o advento da Internet,
fazendo com que os receptores, antes passivos, se transformassem em produtores de
contetdo por meio de posts em redes sociais, blogs e paginas diversas da World Wide

Web, levando a era da informacéo a ser também a da interacéo.

Na era da informacdo, a luta pelo poder manifesta-se em batalhas culturais
travadas basicamente na (e pela) midia. A cultura se transforma em fonte de poder, e o

poder em fonte de capital.

A informagdo sistematizada e com acesso facilitado devido aos avangos da
tecnologia é o mais relevante instrumento de controle e exercicio do poder?2, Tal avanco
permite a rapidez da circulacdo, massificando, por outro lado, a divulgacdo com a

283

imposicdo da velocidade informativa®®, o que traz consequéncias no &mbito juridico nao

constatadas anteriormente e que, por isso, merecem ser objeto de estudo.

O direito a informacdo compreende ndo apenas a liberdade de informar do
emissor, mas o direito do receptor de se informar e ser informado. O objetivo principal
do direito a informacdo ndo € a protecdo da liberdade de manifestacdo do pensamento,

como necessidade natural do ser humano, mas o de assegurar o livre fluxo de informacoes

281 DAVID CURY NETO, Tutela civil do direito ao esquecimento, p. 66-67.

282 Nao queremos dizer que tal fendmeno seja novo, pois, no caso brasileiro, desde Assis Chateaubriand,
passando pelas Organiza¢des Globo, além do alinhamento dos senhores da midia com as pautas mais
conservadoras da sociedade, ha décadas, é promovido intenso processo de ideologizacdo por meio da
manipulagdo de informacfes. No entanto, com o advento da Internet, ndo ha como negar a mutagdo de
paradigma, mesmo que sejamos obrigados a admitir que as redes sociais e diversos sites também tém sido
utilizados como mais um meio de disseminacdo de informaces falsas ou deturpadas.

283 Cabivel a critica de JOSE ARBEX JR. ao pontuar que a tecnologia introduziu mais um padrdo de
manipulagdo na grande imprensa: a fabricagdo social da amnésia mediante a imposi¢do de velocidade
informativa: “[...] noticias do mundo inteiro sdo despejadas em tamanha quantidade, e com tanta rapidez,
gue mal tomamos conhecimento de um assunto e logo outro ja ocupa os telejornais e, consequentemente,
as manchetes da midia [...], fazendo com que rapidamente seja esquecido aquilo que havia pouco ainda era
considerado ‘fundamental’. A ‘aceleragdo tecnoldgica’ do mundo prova-se eficaz instrumento de
dominagdo”. (O legado ético de Perseu Abramo e de Aloysio Biondi. In: PERSEU ABRAMO, Padrdes de
manipulacdo na grande imprensa, p. 9. Apresentagdo).
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na sociedade em homenagem a opinido publica, pois “para que uma pessoa possa formar
e expressar, conscientemente, suas opinides, idéias e até sentimentos ela precisa
reconhecer a realidade na qual esta inserida, o que depende do acesso as informacoes, que
se revelam como alicerces para que seja possivel a construcdo de escolhas pessoais livres

¢ autdnomas”284,

O direito a informacdo ndo pode ser caracterizado como meramente
individual, sendo a base para que outros direitos fundamentais sejam exercidos em sua

plenitude.

Mesmo optando por utilizar a expressao “direito a informagao”, ¢ necessario
frisar que doutrinadores como JOSE AFONSO DA SILVA realizam distingdo com o conceito

de “liberdade de informagao™.

Segundo o autor, alicercado nas licbes de FREITAS NOBRE, 0 direito a
informacdo ndo seria pessoal nem profissional, mas o direito coletivo insculpido no inc.
XXXIII do art. 5°%° por se tratar de um “direito da coletividade a informacio”. Ja a
liberdade de informag@o compreenderia “a procura, o acesso, o recebimento e a difuséo
de informacdes ou idéias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo

cada qual pelos abusos que cometer” 8%,

CLAUDIO Luiz BUENO DE GoDOY e JORGE MIRANDA também falam em
“liberdade de informagao”, definindo-a respectivamente como o “direito que a pessoa tem

99287

de informar, de comunicar, enfim, de exteriorizar sua opiniao”~®’, ou de “aprender ou dar

a aprender factos e noticias”, nela prevalecendo o elemento cognoscitivo?®,

ALUIZIO FERREIRA, por sua vez, assevera que o direito a informacgéo e o
direito @ comunicacdo sdo indissocidveis, porém com conceitos inconfundiveis. O
primeiro compreenderia as faculdades de buscar e receber informagdes; o segundo, 0

direito de transmitir e compartilhar informacGes (procurar, receber e comunicar), ou seja,

284 TATIANA STROPPA, As dimens@es constitucionais do direito de informacé&o e o exercicio da liberdade
de informacao jornalistica, p. 72-73.

285 «Art. 5°[...] inc. XXXIII — todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado;”

286 JosE AFONSO DA SILVA, Comentario contextual a Constituicdo, p. 111-112.

287 CLAUDIO LuIz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 48.

288 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 2000, p. 454.
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além das faculdades inerentes ao direito a informacdo, o direito a comunicagédo
pressuporia a disponibilidade de meios, sejam préprios, franqueados ou legalmente
autorizados, para 0 envio de suas mensagens, apesar de constatar que:
[...] o direito a comunicacdo somente faz sentido na perspectiva do direito a
informacdo. E por que todos os seres humanos tém direito a estar informados
que a cada pessoa devem ser asseguradas as faculdades de procurar, receber e

publicar informagGes, assim efetivando-se, por sucessivos processos de
comunicacéo, o livre intercambio de idéias e opinides na sociedade?®°.

Neste estudo utilizaremos a expressdo “direito a informacao”, € 0

conceituaremos conforme parte da doutrina®®

, em trés vertentes que apresentam elevado
grau de interdependéncia: o direito de informar, o direito de se informar e o direito de ser

informado.

O direito a informacéo usualmente € associado a liberdade de imprensa, como
se deu no caso em que o STF invalidou preceito legal que vedara a divulgacdo de
pesquisas eleitorais a menos de quinze dias das elei¢des?®*. Em outros casos, se apresenta
de forma autbnoma, como no julgamento, também proferido pela Suprema Corte, no qual
se invalidou decisdo administrativa do Superior Tribunal Militar que negara a
pesquisadores 0 acesso a audios de sessdes secretas da Corte nos anos 1970292 2%,

Informagao deve ser entendida como algo inteligivel?®*, com os mais diversos

contetdos e com distintos reflexos no sistema juridico.

Sao multiplas as referéncias ao vocabulo no texto constitucional, merecendo

citacdo o direito de acesso a informacdo (art. 5° inc. XIV); o direito de receber

289 ALUIZIO FERREIRA DA SILVA, Direito a informagdo, Direito a comunicagdo: direitos fundamentais na
Constituicao brasileira, p. 130 e 225.

2% VDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Direito e jornalismo, p. 44-47; TATIANA STROPPA, As dimensdes
constitucionais do direito de informacéo e o exercicio da liberdade de informacéo jornalistica, p. 79-110;
JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 2000, p. 454. J& LUIS GUSTAVO GRANDINETTI
CASTANHO DE CARVALHO considera a existéncia de cinco vertentes do direito a informacéo: faculdade de
investigar, dever de informar, direito de informar, direito de ser informado e faculdade de receber
informacdes (Direito de informacéo e liberdade de expresséo, p. 150).

291 STF. ADIn 3741, Plenério, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, DJ 23.02.2007.

292 STF. RMS 23.036, 22 Turma, Rel. p/o acérddo Min. NELSON JoBiM, DJ 25.08.2006.

293 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 9.

2% Conforme CARLOS ALBERTO RABACA & GUSTAVO GUIMARAES BARBOSA, “informagio” ¢ um “termo
que designa o contelddo de tudo aquilo que trocamos com o mundo exterior, e que faz com que nos
ajustemos a ele de forma perceptivel. O recebimento e a utilizacdo das informac@es sdo processos do nosso
ajuste as contingéncias do meio ambiente e de nosso viver efetivo nesse meio ambiente”. Assim, a
informacdo é sempre ligada a uma funcéo, e “os homens e os grupos humanos, assim como os animais, s6
absorvem a informagdo de que necessitam e/ou que lhes seja inteligivel” (Dicionario de comunicacao, p.
335).
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informacdes dos 6rgdos publicos de interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral
(art. 5°, inc. XXXIII); a garantia de o preso ser informado dos seus direitos (art. 5°, inc.
LXI11); o direito de as pessoas conhecerem e retificarem as informag6es que lhes digam
respeito constantes de registro ou banco de dados de entidades governamentais ou de
carater pablico (art. 5°, inc. LXXII); o direito de acesso dos usuarios a registros
administrativos e a informacGes sobre atos de governo (art. 37, 8§ 3°, inc. 11); o interesse
publico a informacédo nos julgamentos realizados pelo Poder Judiciario (art. 93, inc. 1X);
a transparéncia e o compartilhamento de informacdes no sistema nacional de cultura (art.
216-A, 81°, inc. IX); a informacéo difundida pelos meios de comunicagéo social (art. 220,

caput), entre outras.

No entanto, neste estudo voltamos nossa atencdo para as informacdes
usualmente com contetdo jornalistico ou noticioso disponibilizadas em buscadores
digitais ou nas midias tradicionais, conforme aprofundado no capitulo préprio sobre o

direito ao esquecimento.
3.4.1.1 O interesse publico

O ambito de protecdo do direito a informacdo é amplo, abarcando todas as
tematicas que apresentem interesse publico®®®, por sua vez definido como:
[...] a soma daqueles interesses superiores de uma dada sociedade na
consecucdo dos objetivos comuns por ela tracejados em sua Constituicdo, no
seu sistema legal e na sua cultura, no funcionamento normal e correto dos

6rgdos publicos a quem cometeu o exercicio de fungdes para o alcance daquele
fim e no regular exercicio dos direitos consagrados aos cidadaos?%.

Luis ROBERTO BARROSO alerta que é necessario cautela com essa espécie de

clausula genérica, visto que historicamente é utilizada com grande dissimulacéo para a

2% GILBERTO HADDAD JABUR o conceitua como: “[o] conjunto de anseios coletivos tradutores das
necessidades generalizadas de um povo ou comunidade tendentes ao exclusivo bem-viver de seus membros
[...]- N&o é o interesse de todos, comum ou vulgar. Também ndo se revela como somatorio de anseios
simplesmente convergentes. Ndo € a mera vontade de conhecer do povo nem se identifica com o desejo
irreprimivel e crescente, como se tem visto, de investigar e descobrir cada vez um pouco mais a respeito
dos aspectos intimos e sacrossantos de cada um. Longe, bem longe, de saciar a pura bishilhotice e o
mexerico, 0 interesse publico repousa na inescondivel e indisputavel necessidade de dar a conhecer.
Necessidade essa que depassa as raias da curiosidade e alcanca legitimidade, porque ndo vem pautada em
um desejo simples e isolado de uma comunidade de futriqueiros, especuladores ou indiscretos, mas no
solido pressuposto de que a noticia que se pretende veicular é importante ao destinatario: se ndo lhe acresce
cultura louvavel, ao menos lhe traz informacao (Util, proveitosa ou vantajosa a sua interagdo como ente que
participa do desenvolvimento sociocultural” (Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos
entre direitos da personalidade, p. 340-341).

2% | uis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Direito de informacéo e liberdade de
expressdo, p. 92.
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pratica de atos arbitrarios no “cerceamento das liberdades individuais, na imposi¢ao de

censura e de discursos oficiais de matizes variados

99297

Elucida o autor que:

Quando se faz referéncia a necessidade de se atender ao requisito do interesse
publico no exercicio da liberdade de informagdo [...], na verdade se esta
cuidando do conteddo veiculado pelo agente. Isto é, procura-se fazer um juizo
de valor sobre o interesse na divulgacdo de determinada informagdo ou
determinada opinido. Ocorre, porém, que ha um interesse publico de maior
relevancia no proprio instrumento em si, isto é, na prépria liberdade,
independentemente de qualquer conteddo [...]. O Estado que censura o
programa televisivo de ma qualidade pode, com o mesmo instrumental,
censurar matérias jornalisticas “inconvenientes”, sem que o publico exer¢a

qualquer controle sobre o filtro que Ihe é exposto?®.

De qualquer forma, € possivel dizer que a abrangéncia do espectro de temas

dotados de interesse publico é ampla. Além do evidente interesse publico na atividade

politica e na atuacdo dos Poderes Publicos e de seus agentes, ele se encontra em temas

como costumes, criminalidade, artes, religido, préaticas e relagbes sociais, mentalidades,

vida econGmica, esportes, entretenimento etc., visto que, conforme DANIEL SARMENTO:

[...] o debate dessas questdes também é vital para que as pessoas formem as
suas convicgdes sobre assuntos que podem ser centrais em suas vidas, e para
que a sociedade possa amadurecer, através da reflexdo coletiva, que ganha em
qualidade quando o amplo acesso a informacdo sobre os temas discutidos é
assegurado.?®®

Fatos individuais podem ser de interesse publico, uma vez que, como bem

salientado por RODRIGO JANOT, no parecer exarado nos autos do ARE 833.248, “todo fato

é, em certa medida, fato historico”®®. O procurador-geral cita os registros burocraticos

297 |_Luis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expresséo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderagéo, p. 86.

2% |hidem, p. 86-87.

299 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional

brasileira, p. 10.

300 RoDRIGO JANOT, Parecer da Procuradoria-Geral da Republica Exarado no ARE 833.248. Disponivel

em:

<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.js

f?segobjetoincidente=4623869>. Acesso em: 17 abr. 2017. p. 43.



http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4623869
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4623869
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301

dos atos ligados a escravidao que poderiam ser banais para a época*’ — ou, inconvenientes

para alguns burocratas®®? —, mas que hoje sdo importantes a historiografia.

Quanto as informag@es transmitidas pelos meios de comunicacdo social, ha

presuncdo da existéncia de interesse publico, conforme precedente do STF3%,

Acerca do interesse juridico da informacdo, Luis GUSTAVO GRANDINETTI

CASTANHO DE CARVALHO assevera que:

O progresso tecnoldgico transformou, assim, a informacéo em um bem juridico
capaz ndo sO de satisfazer a necessidade do saber, como de influir
decisivamente no seu uso. Mas ndao de um saber cientifico,
compartimentalizado ou especializado, mas um saber genérico, simples
conhecimento do que est& acontecendo ao redor do homem para que ele possa
tomar as decisbes que Ihe competem como integrante obrigatério de uma
sociedade. Ai reside o interesse juridico da informagdo: saber para melhor
decidir, para melhor escolher os rumos a dar a sua vida, a vida de sua familia,
ao seu pais, a sua empresa, a sua funcdo, a sua sociedade, ao seu partido
politico, a sua religido etc. [...].3%

Observe-se, ademais, que a passagem do tempo ndo exclui o interesse publico
de informacdes histdricas, mormente em paises como o Brasil, cuja assimetria das
relacBes sociais e um passado (e presente) de violacdo de direitos humanos obrigam ao

n&o esquecer e ao fortalecimento da memoéria coletiva®®.

301 Como ressaltado por DANIEL SARMENTO, para 0 movimento denominado Nova Histdria, ndo so lideres
e grandes personalidades interessam & historiografia, mas também pessoas comuns, ordinarias, visto que,
para compreender o passado, é imperioso o estudo de como viviam, pensavam e se comportavam esses
individuos integrantes da maioria da popula¢do. Assim, “consideram-se temas histéricos importantes
assuntos como a vida privada, a sexualidade, a alimentacéo, a higiene, as relagdes de género, o casamento,
o vestuario, as mentalidades, dentre tantos outros”. (Liberdades comunicativas e “Direito ao
Esquecimento” na ordem constitucional brasileira, p. 12-13).

%02 Quando do langamento da biografia de Carlos Marighella, seu autor, o jornalista MARIO MAGALHAES,
relatou sua saga para reconstituir a historia da mée do guerrilheiro, filha de escravos, negra, nascida no
Brasil no século XIX. Isso porque boa parte dos papéis, dos livros de matricula e dos documentos relativos
a escravidao ndo estava mais disponivel para pesquisa. Ha mais de um século, milhares de registros foram
incinerados por ordem do Ministro da Fazenda do governo provisorio de Deodoro da Fonseca (1889-1891),
o jurista Ruy Barbosa. Para o politico e escritor baiano, a Republica estava “obrigada a destruir esses
vestigios por honra a patria” (conforme despacho publicado no Diario Oficial de 14 de dezembro de 1890,
e cumprido por intermédio de circular datada de 13 de maio de 1891). Alguns historiadores dizem que o
objetivo do “aguia de Haia” era o de evitar que antigos proprietarios de escravos usassem esses documentos
para exigir indenizacbes da Republica. Deve ser destacado que, apesar do desvario, nem todos 0s
documentos foram incinerados devido a nossa burocracia (ACADEMIA BRASILEIRA DE DIREITO
REGISTRAL IMOBILIARIO. Observatorio do Registro. Disponivel em:
<https://cartorios.org/2010/01/25/penhor-de-escravos-e-queima-de-livros-de-registro/>. Acesso em: 17
abr. 2017; ARNALDO SAMPAIO DE MORAES GODOY. Rui Barbosa e a polémica queima dos arquivos da
escraviddo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-13/embargos-culturais-rui-barbosa-
polemica-gueima-arquivos-escravidao>. Acesso em: 17 abr. 2017).

%03 STF. Decisdo monocratica. Rcl 18.638/MC, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJ 19.09.2014.

304 Luis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO. Direito de informacéo e liberdade de
expressao, p. 18.

305 Para este assunto, dedicaremos o topico “Direito & memoria e a verdade”, no Capitulo 5.



https://cartorios.org/2010/01/25/penhor-de-escravos-e-queima-de-livros-de-registro/
http://www.conjur.com.br/2015-set-13/embargos-culturais-rui-barbosa-polemica-queima-arquivos-escravidao
http://www.conjur.com.br/2015-set-13/embargos-culturais-rui-barbosa-polemica-queima-arquivos-escravidao
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3.4.1.2 A verdade

O direito & informac&o se encontra limitado pela veracidade, inaplicavel no
ambito da liberdade de expresséo stricto sensu, que engloba o direito de opinido e de livre

manifestacdo do pensamento®®®, conforme abordaremos no préximo tdpico.

No entanto, consideramos que a questdo da “verdade”?” da informacéo é um

ponto bastante polémico, pois, segundo ressaltado por DANIEL SARMENTO:

Informag&o e opinido se imbricam e amalgamam, como tende a ocorrer em
reportagens jornalisticas, biografias, livros histéricos etc. Ademais, do ponto
de vista epistemoldgico, quem transmite uma informagdo necessariamente o
faz a partir de seus pontos de vista e perspectivas3®,

Como lembrado por Luis ROBERTO BARROSO, “a comunicagio de fatos nunca

¢ uma atividade completamente neutra: até mesmo na selecdo dos fatos a serem

divulgados ha uma interferéncia do componente pessoal”3%°,

Assim, a verdade dos fatos é sempre uma versdo deles, conforme pontua

EUGENIO Bucci:

[...] A verdade dos fatos é sempre uma versao dos fatos. O relato, qualquer que
seja ele, € um discurso e, como tal, é inevitavelmente ideoldgico: mesmo
quando sincera e declaradamente ndo opinativo, o relato jornalistico é
encadeado segundo valores que obrigatoriamente definem aquilo que
descreve. A objetividade perfeita nunca é mais do que uma tentativa bem-
intencionada. Denis Diderot disse certa vez “deve-se exigir de mim que eu
procure a verdade. Ndo que a encontre”310,

Fatos noticiados ndo necessitam ser absolutamente incontroversos,

“indispensavel, contudo, é que a conduta de quem exerce o direito de informar seja

diligente na averiguacio dos fatos que envolvam a informagio”3!!,

306 «“O reino da obijetividade é a informagao, a noticia, a cobertura, a reportagem, a analise, assim como o
reino da tomada de posicdo era a opinifo, 0 comentario, o artigo, o editorial. E fundamental separar e
distinguir informacéo de opinido, indicar as diferencas de conteido e forma dos géneros jornalisticos, e
apresentar toda a producéo jornalistica ao leitor espectador de forma que ele perceba imediatamente o que
¢ exposigao da realidade e o que ¢ ajuizamento de valor” (grifos do autor). (PERSEU ABRAMO, Padrdes de
manipulacéo da grande imprensa, p. 41).

307 Por fugir ao escopo deste trabalho, ndo vamos adentrar em questdes semanticas e filosoficas a respeito
da palavra, nos atendo as discussdes no campo do Direito da Comunicacao.

308 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 8.

309 |_uis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderacao, p. 80.

310 EyGENIO Buccl, Sobre ética e imprensa, p. 51.

311 Luiz MANOEL GOMES JUNIOR & MIRIAM FECCHIO CHUEIRI, Direito de Imprensa e Liberdade de
expressdo, p. 122.
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Luis ROBERTO BARROSO ressalta que seria incabivel a exigéncia de que
apenas fatos incontestaveis fossem divulgados pela midia, pois, “em muitos casos, isso
seria 0 mesmo que inviabilizar a liberdade de informagdo, sobretudo a informacéo

jornalistica, marcada por juizos de verossimilhanga e probabilidade3?,

No entanto, se a divulgacéo da informacéo, ainda que de forma abreviada ou
resumida, omitir voluntariamente, por dolo ou culpa, parte do fato que seja relevante para
a valoracdo ética da conduta da pessoa objeto da informagdo, ndo ha& resumo ou
abreviatura, mas sim abuso, conforme ja decidido pelo STJ®!3, Este aspecto ¢ de extrema
importancia quando em foco o “direito ao esquecimento”, principalmente quando a
informacao é relacionada a condenados que ja cumpriram sua pena, ou detidos que sequer
foram indiciados, ou ainda a réus que foram absolvidos ao final das demandas judiciais.

No capitulo 5, abordaremos as solugdes para tal questao.

Por outro lado, havera prevaléncia do direito a informacdo quando
comprovado que o veiculo midiatico buscou fontes fidedignas e exerceu atividade
investigativa, ouvindo as diversas partes interessadas e afastando quaisquer duvidas sérias

quanto a veracidade do fato publicado®.

Ademais, é necessario frisar que a exigéncia de veracidade deve ser vista com

cautela, sob pena da imposicao de uma “verdade” oficial.

Acontecimentos controvertidos devem ser debatidos pela sociedade, em

discussbes sobre a ocorréncia, circunstancias e contornos deles, com o objetivo de

312 |_uis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expresséo versus direitos da personalidade. Colis&o de direitos
fundamentais e critérios de ponderagéo, p. 85.

813 «“A permissdo de publicagdo de noticia sobre despachos e sentengas de forma resumida ou abreviada [...]
ndo alcanga os casos de omissao de fato relevante, favoravel a pessoa objeto da noticia, indispensavel para
a avalicdo ética da sua conduta, tal como a informagdo da condenagdo criminal em primeiro grau, sem
registrar a existéncia de acorddo absolutorio ja transitado em julgado” (STJ, REsp 36.493, 42 Turma, Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 18.12.1995).

314 «“A honra e a imagem dos cidaddos ndo sdo violadas quando se divulgam informaces verdadeiras e
fidedignas a seu respeito e que, além disso, sdo do interesse publico. O veiculo de informacao exime-se de
culpa quando busca fontes fidedignas, quando exerce atividade investigativa, ouve as diversas partes
interessadas e afasta quaisquer ddvidas sérias quanto a veracidade do que divulgara. O jornalista tem um
dever de investigar os fatos que deseja publicar. Isso ndo significa que sua cognicdo deve ser plena e
exauriente a semelhanca daquilo que ocorre em juizo. A elaboragdo de reportagens pode durar horas ou
meses, dependendo de sua complexidade, mas ndo se pode exigir que a midia sé divulgue fatos apos ter
certeza plena de sua veracidade. Isso se da, em primeiro lugar, porque 0s meios de comunica¢do, como
qualquer outro particular, ndo detém poderes estatais para empreender tal cognicdo. Ademais, impor tal
exigéncia a imprensa significaria engessa-la e condenad-la a morte. O processo de divulgacdo de
informacdes satisfaz verdadeiro interesse publico, devendo ser célere e eficaz, razdo pela qual ndo se
coaduna com rigorismos proprios de um procedimento judicial” (STJ, REsp 984.803, 3% Turma, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe 19.08.2009).
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aprimorar a opinido puablica sobre o assunto, tendo a “verdade” em questio um
componente subjetivo, pois “quem comunicou os fatos acreditava que fossem veridicos,

depois de apura-los com a devida cautela”3!°,

3.4.1.3 Os direitos de informar, de se informar e o de ser informado

Quanto a conceituacdo da triade do direito a informacéo, o direito de informar
pode ser entendido como a permissao concedida a todo sujeito de veicular informacoes
sem a interferéncia do Estado ou de particulares, sendo uma das faces da liberdade de
expressdo ¢ de imprensa, correspondendo seu exercicio a uma “atitude activa e

relacional’®,

Tal direito abarca algumas polémicas, como o direito de silenciar (ou se
omitir) daquele que informa, principalmente quando nos referimos a grande midia, que,
por meio de sua liberdade editorial, tem a faculdade de selecionar o que sera divulgado

aos seus ouvintes, telespectadores, leitores ou internautas.

Conforme destacado por ALUIzIO FERREIRA, devido a monopolizacdo ou
oligopolizacdo “determinados fatos ou assuntos sdo desmesurada e repetidamente
destacados, em detrimento de outros, que restam ignorados ou, quando muito, apenas

superficialmente mencionados e logo esquecidos™3!’,

No entanto, a nosso ver, a reducdo dos danos advindos de tal deturpacéo do
sistema, que objetiva, nos termos do art. 3°, inc. |, da Carta Magna, a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, é a regulacdo da midia com a garantia do pluralismo
politico-ideoldgico e o fomento do pensamento critico por parte dos receptores por meio
da educacéo, visto que, em nome da liberdade editorial, é direito do emissor definir o
contetdo da manifestacéo a ser veiculada, sendo incabivel ao Estado proibir a discussao

de algum assunto, ou definir a forma como se dara o debate.

Por sua vez, as tecnologias da informacéo tém permitido que individuos
comuns sejam produtores de conteudo, alterando o papel de passividade desempenhado

por eles quando como espectadores ou leitores das midias tradicionais, pois ha difuséo de

315 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 9.

316 JoRGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 2000, p. 455.

817 ALUIzZIO FERREIRA DA SILVA, Direito a informagao, Direito & comunicacgdo: direitos fundamentais na
Constituicdo brasileira, p. 72.
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informacdes e compartilhamento de conhecimento pela Web. E sendo o material
disponibilizado pelo editor do site de cunho informativo, esse também estara sujeito aos
requisitos da veracidade e do interesse publico.

JONATAS E.M MACHADO pontua a questdo da sensivel reducéo de custos de

producdo e distribuicao da informagédo com a disseminacdo do uso da Rede:

A Internet, com particular relevo para a World Wide Web, representa hoje um
dos mais importantes meios de comunicacdo. Gracas a ela assiste-se a
emergéncia, a par da comunicacdo de massas, de uma comunicacdo de todos
os individuos em que estes adoptam uma postura intelectualmente activa e
aberta a0 mundo, contribuindo a Internet para uma substancial reducdo dos
custos de produgdo e distribuicdo do material informativo, permitindo-lhes dar
as suas ideias um alcance anteriormente reservado apenas as grandes empresas
de comunicagao®'8.

Ja o direito de se informar “¢ o que faculta a pessoa a busca por informagées

7318 «¢ o direito de recolha das

sem qualquer espécie de empecilho ou limitagdes
informagdes desejadas”3?°, também conhecido como “direito de acesso a informacio, que
envolve a faculdade de buscar informagcdes por todos os meios licitos”*?!, correspondendo

a uma “atitude activa e pessoal”3?2,

JONATAS E.M. MACHADO refere que:

O direito a liberdade de se informar sem impedimentos protege o direito de
acesso as fontes de informacdo, livre de proibicBes estaduais ou de outras
medidas legislativas ou administrativas, faticas e normativas, que venham de
alguma maneira interferir restritivamente nesta atividade [...]3%.

Assim, o direito de se informar apresenta-se como um direito negativo, o
direito de ndo serem opostos obstaculos ou sancbes a busca de informacgbes pelo
jurisdicionado. Para os jornalistas, conforme frisa JORGE MIRANDA, é também um direito
positivo “e nesta dupla vertente justamente vai encontrar-se 0 direito de acesso as fontes
de informagdo (como antecedente do direito de se informar) para depois poderem

informar’3%4,

318 JONATAS E. M. MACHADO, Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social, p. 352.

319 TATIANA STROPPA, As dimens@es constitucionais do direito de informacéo e o exercicio da liberdade
de informacao jornalistica, p. 92

320 \/IpAL SERRANO NUNES JUNIOR, Direito e jornalismo, p. 46.

321 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 8.

322 JorRGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 2000, p. 455.

323 JONATAS E. M. MACHADO, Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social, p. 484.

324 JorRGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 2000, p. 457.
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O inc. XIV do art. 5° da CF3% prevé expressamente 0 acesso a informag&o®?
e o0 resguardo do sigilo da fonte, esclarecendo, entretanto, Luis GUSTAVO GRANDINETTI
CASTANHO DE CARVALHO que, “se a informagao for verdadeiramente abusiva, punir-se-
a o jornalista e/ou 6rgdo de imprensa, ja que estes ndo podem escudar-se no sigilo da

fonte, que somente ¢é dirigido a propria fonte, e nio a quem dela se serve para noticiar’”>?’.

PAMELA GABRIELLE MENEGUETTI ressalta que “o direito de se informar
também assume especial relevancia no ambito da Web, pois implica vedar restri¢des ao

acesso a informacdes disponiveis online 3?8,

Desta forma, a remocao de resultados de pesquisas em mecanismos de busca,
ou até mesmo a exclusdo de paginas da Internet sem a aplicacdo da técnica do
sopesamento entre os interesses envolvidos, caracteriza restricdo indevida ao direito
individual e coletivo a informacdo. A excecdo se afigura caso exista norma com a

estrutura de regra que imponha a exclusao de contetdo, conforme abordaremos a frente.

Quanto ao direito de ser informado, este consiste “na prerrogativa conferida
as pessoas para que sejam adequada e constantemente informadas”?°, sendo direito do
receptor da informacéo, direito do individuo ou da coletividade receber informacées do

Estado e dos meios de comunicacéo sobre fatos de interesse publico.

Como a Lex Mater néo atribui expressamente a nenhum organismo privado,

de carater informativo ou ndo, o dever de prestar informacdes, VIDAL SERRANO NUNES

325 «Art. 5°[...] inc. XIV — é assegurado a todos o acesso a informagcéo e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessério ao exercicio profissional;”

3% No que concerne as informagOes pessoais, cite-se a previsdo do inc. LXXII do art. 5° sobre a agéo
especifica de habeas data, que assegura ndo so o conhecimento de informacdes relativas ao interessado,
constantes de registros pablicos ou banco de dados de entidades governamentais ou de carater pablico, mas
também o direito da retificacdo de tais dados. Ao regular o inc. XXXIII do art. 5° da CF/1988, a Lei n°
12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagdo), em seu art. 5°, prevé que “é dever do Estado garantir o direito
de acesso a informacdo, que sera franqueada, mediante procedimentos objetivos e &geis, de forma
transparente, clara e em linguagem de facil compreensio”.

327 Luis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Liberdade de informac&o e o direito difuso a
informacdo verdadeira, p. 125.

328 PAMELA GABRIELLE MENEGUETTI, Os mecanismos de busca na Web e as colisdes entre o direito a
informacao e os direitos da personalidade, p. 70.

329 TATIANA STROPPA, As dimens@es constitucionais do direito de informac&o e o exercicio da liberdade
de informacao jornalistica, p. 98.
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JUNIOR®*®, em interpretacéo dos arts. 5°, inc. XXXII1®%, e 37, caput e § 1°%%, da Carta

Maior, entende que tal direito € restrito ao Poder Publico.

Ja TATIANA STROPPA advoga o direito de ser informado também pelos meios

de comunicagdo de massa:

[...] ndo se esta falando do poder de exigéncia direta do individuo em relagdo
a determinado meio de comunicacédo para que veicule essa ou aquela matéria,
segundo sua conveniéncia pessoal. Defende-se, isso sim, o direito do publico
de ser bem, diversa e corretamente informado. Em outras palavras: o direito do
publico a receber informacéo, reforcado pela garantia do pluralismo de meios
e de contetdos difundidos com certas qualidades, tanto de forma, como de
fundo®%,

JOSE AFONSO DA SILVA observa que:

A liberdade de informac&o ndo é simplesmente a liberdade do dono da empresa
jornalistica ou do jornalista. A liberdade destes é reflexa, no sentido de que ela
sO existe e se justifica na medida do direito dos individuos a uma informacao
correta e imparcial. A liberdade dominante é a de ser informado, a ter acesso
as fontes de informacé&o, a de obté-la. O dono da empresa e o jornalista tém um
direito fundamental de exercer sua atividade, sua missdo, mas especificamente
tém um dever. A eles se reconhece o direito de informar ao publico os
acontecimentos e ideias, mas sobre eles incide o dever de informar a
coletividade [de] tais acontecimentos e ideias objetivamente, sem alterar-lhes
a verdade ou esvaziar-lhes o sentido original; do contrario se tera nédo
informacéo, mas deformacéo33.

Tendo em vista a funcdo social exercida pelos meios de comunicacdo de
massa, apesar de ndo olvidarmos que eles tém servido no Brasil “muito mais a
manutencdo do status quo e a perpetuacao de injusticas que a caminhada do povo rumo a
construgdo de uma sociedade efetivamente democratica”*®, corroboramos a posicao de

que o dever de informar é estendido aos particulares®®, sem que haja, no entanto,

330 VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Direito e jornalismo, p. 47.

3L «Art. 5°[...] inc. XXXIII — todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado.”

332 «“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifio, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] 8§ 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servi¢os
e campanhas dos 6rgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela
ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocéo pessoal de autoridades ou
servidores publicos [...].”

333 TATIANA STROPPA, As dimens@es constitucionais do direito de informacéo e o exercicio da liberdade
de informacao jornalistica, p. 109.

334 JosE AFONSO DA SILVA, Comentario contextual a Constituido, p. 845.

335 ALUizIO FERREIRA DA SILVA, Direito a informagao, Direito & comunicacgdo: direitos fundamentais na
Constituicdo brasileira, p. 181.

3% Em sentido contrario, CIRO TORRES FREITAS diz que “a Constitui¢io ndo assegura o direito de ser
informado pelos particulares, pois nenhum dever de prestacdo da informacdo jornalistica é imposto a
iniciativa privada. Somente no plano infraconstitucional é possivel identificar, ao menos em relagdo ao
radio e a televisdo, obrigacdo dessa natureza”. O autor considera, ademais, que o direito a ser informado
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intromissdo do Estado na linha editorial que sera adotada pelo emissor. Consideramos
que a regulacdo da midia e o pluralismo entre os comunicadores, com a consequente
abrangéncia de diversos espectros politico-ideoldgicos, propiciardo melhor salvaguarda

ao direito de ser informado em virtude da diversidade nos contetdos divulgados.

3.4.2 Direito a liberdade de expressdo stricto sensu (direito de opinido ou de livre

manifestacdo do pensamento)

O direito a liberdade de expressdo em seu sentido estrito, ou de opinido ou de
livre manifestacdo do pensamento, espéecie do género liberdades comunicativas ou da
liberdade de expressédo em seu sentido amplo, pode ser definido como a livre expressao

do pensamento em qualquer meio, geralmente pela criagdo artistica ou literaria®*’, bem

338 339

como pelas opinides®* publicadas em periddicos ou em qualquer outro veiculo®,

inclusive nas midias digitais.

JOSE AFONSO DA SILVA pontua que o pensamento, na qualidade de fenbmeno
da consciéncia, ndo pode ter sua liberdade restringida; sua protecdo constitucional é
relevante porque o inicio da atividade se da nesse nivel de consciéncia, sem o que ndo ha

atividade, visto que o pensar € a base do fazer34.

Sendo o pensamento pura consciéncia — fendmeno interno, quando ainda ndo

exteriorizado —, esta fora (pelo menos, por enquanto)®*! de todo poder social.

pelo Estado, nos termos do citado inc. XXXIII do art. 5°, é norma de direito fundamental com estrutura de
regra, ao contrario dos direitos de informar e de se informar, claramente com estrutura de principio, por
serem mandamentos de otimizagdo (Liberdade de Informacdo Jornalistica e censura na Internet, p. 87).
337 Pinturas, fotografias, filmes, pecas de teatro, esculturas, musicas, entre outras manifestacdes.

338 Informe-se que ha autores, como VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, que consideram o direito de opinido
ou liberdade de opinido como um direito autbnomo, conforme abordaremos a frente.

339 Luis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Direito de informacéo e liberdade de
expressao, p. 25.

340 JosE AFONSO DA SILVA, Comentario contextual & Constituigéo, p. 91.

341 No distopico romance 1984, de GEORGE ORWELL, 0 governo totalitario do Grande Irméo controla ndo
apenas a manifestacdo do pensamento e agdes, mas também o pensamento-crime. A policia secreta do
governo, chamada de policia do pensamento, tem como fungéo encontrar e eliminar qualquer individuo que
apenas pense em desafiar o poder constituido. O trabalho do 6rgdo é facilitado pelas teletelas, artefatos
tecnoldgicos dispostos em todos os ambientes, que funcionam, ao mesmo tempo, como televisor e cAmera
de vigilancia, visto que, além de transmitir a programacéo oficial do Partido, filmam tudo o que acontece
no raio de abrangéncia de sua lente, captando gestos, olhares, movimentos, possibilitando a incriminagéo
de cidaddos. Em certa passagem do livro, o protagonista, Winston Smith, escreve em seu diario que o
pensamento-crime nao acarreta a morte: € a morte (p. 40). O governo cria até um idioma reducionista
chamado Novafala, cujo objetivo é restringir os limites do pensamento e, consequentemente, o do
raciocinio, deixando a consciéncia com um alcance cada vez menor, 0 que torna 0 pensamento-crime
praticamente impossivel, jA que ndo ha palavras para expressa-lo: “todo conceito de que pudermos
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A liberdade de manifestacio do pensamento3*?

pode ocorrer de variadas
formas, como pelo “exercicio das liberdades de comunicagédo, de religido, de expressao
intelectual, artistica®®, cientifica e cultural e a transmissdo e recepcdo do

conhecimento”3**

, sendo que tais mensagens “nao devem ficar restritas a assuntos
considerados de interesse publico, nem a uma analise acerca do seu valor (banalidade ou
relevancia para o discurso publico) ou das motivacdes politicas, econémicas ou

filosoficas que lhe sejam subjacentes™*.

A liberdade de opinido vincula-se a adocao pelo individuo, ou pelos meios de
comunicacgdo de massa, conforme dispde o art. 220 da CF/1988%¢, da atitude intelectual
de sua escolha, “quer [seja] um pensamento intimo, quer seja a tomada de posi¢éo publica,
liberdade de pensar e dizer o que se cré verdadeiro”*’, sendo que, ao ser exteriorizado, o
pensamento ndo devera sofrer restricdes, ressalvados os casos em que houver colidéncia
com outros direitos fundamentais, a exemplo dos direitos fundamentais da personalidade
que, em um caso concreto, poderdo, inclusive, ter prevaléncia sobre as liberdades

comunicativas®,

necessitar sera expresso por apenas uma palavra, com significado rigidamente definido, e todos os seus
significados subsidiarios serdo eliminados e esquecidos” (p. 69).

Ainda no ambito da ficgdo cientifica, no conto O relatério minoritario, de PHILIP K. Dick (In: Realidades
Adaptadas, p. 129), em uma sociedade futurista no ano de 2054, os crimes sdo reduzidos em mais de 99%
pela agéncia especializada Precrime, gragas a previsdo, antes de acontecerem, por individuos mutantes
chamados precogs. Os “suspeitos” sdo presos antes de cometer qualquer infragéo.

342 TATIANA STROPPA propde que o direito a liberdade de expressdo compreende também a possibilidade
de ndo expressdo, garantindo-se seu ndo exercicio (As dimensdes constitucionais do direito de informagéo
e o exercicio da liberdade de informacéo jornalistica, p. 62).

343 Em 31 de outubro de 2016, uma peca de teatro encenada em uma praga na cidade de Santos, Sao Paulo,
foi interrompida pela Policia Militar por ser considerada “uma afronta”, e um dos atores foi preso. O
espetaculo, que satirizava o poder do Estado e da midia, foi parado pelos agentes estatais na cena em que o
hino nacional era reproduzido com a bandeira brasileira hasteada de forma invertida e os intérpretes, usando
mascaras de animais, estavam trajados com roupas semelhantes as da PM paulista (MARTHA ALVES e
RAPHAEL HERNANDES, PM interrompe peca de teatro em praga e prende ator em Santos. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/10/1827987-pm-interrompe-peca-de-teatro-em-praca-e-
prende-ator-em-santos.shtml>. Acesso em: 30 mar. 2017).

344 Jose AFONSO DA SILVA, Comentério contextual a Constituicéo, p. 92.

35 TATIANA STROPPA, As dimens@es constitucionais do direito de informacéo e o exercicio da liberdade
de informacao jornalistica, p. 61.

346 «“Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagio, a expressio e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.”

347 JosE AFONSO DA SILVA, Comentério contextual a Constituicéo, p. 92.

348 Exatamente por isso é vedado o anonimato das manifestacGes, possibilitando eventual responsabilizacdo
do autor por danos a terceiros, em consondncia com o inc. V do art. 5° da CF, que assegura “o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”.



http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/10/1827987-pm-interrompe-peca-de-teatro-em-praca-e-prende-ator-em-santos.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/10/1827987-pm-interrompe-peca-de-teatro-em-praca-e-prende-ator-em-santos.shtml
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GILMAR FERREIRA MENDES e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO asseveram

que:

A garantia da liberdade de expressdo tutela, a0 menos enquanto ndo houver
colisslo com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, convic¢do, comentario,
avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico ou ndo, de importancia e de valor, ou
ndo — até porque “diferenciar entre opinides valiosas ou sem valor é uma
contradicdo num Estado baseado na concep¢do de uma democracia livre e
pluralista”34°,

Conforme Luiz MANOEL GOMES JUNIOR e MIRIAM FECCHIO CHUEIRI, “a
liberdade de expressdo se traduz na emissdo de uma opinido, uma determinada posicao
sobre um tema, ndo havendo assim, um vinculo de dependéncia com a verdade, ainda que

os abusos ndo s6 possam como devam ser punidos” 30,

VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR diferencia o direito de expressdo do direito
de opinido observando que, enquanto este é o direito de manifestacdo de pensamento
caracterizado por um processo interno de reflexdo, um juizo conceitual, aquele se
traduziria na sublimacdo da forma das sensacOes humanas, dos sentimentos, da
criatividade, voltando-se “para a exteriorizagdo [...], tais como a mdsica, a pintura, a

manifestacio teatral, a fotografia etc.”®!.

O posicionamento é controverso, pois, a n0sso ver, mesmo nas artes ha
formulagdo de juizos de valor, convicgdes ou conceitos, as vezes explicitos, e em outras
disfarcados ou subliminarmente embutidos na forma de expressdo®®2. Como pontua Luis
ROBERTO BARROSO, “a expressdo artistica muitas vezes tem por base acontecimentos

reais9’353

349 GILMAR FERREIRA MENDES & PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de Direito Constitucional, p.
264.

30 | uiz MANOEL GOMES JUNIOR e MIRIAM FECCHIO CHUEIRI, Direito de Imprensa e Liberdade de
expresséo, p. 122.

351 VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Direito e jornalismo, p. 35-40.

352 A titulo de exemplo, basta rememoramos as classicas musicas de CHICO BUARQUE, a época da ditadura
civico-militar, como “Cale-se” e “Apesar de vocé”; o “hino” da Anistia, de ALDIR BLANC e JOAO BOSCO,
“O bébado ¢ a equilibrista”; os teatros de protesto como as pecas do grupo Opinido, entre outros.

353 |_uis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expressédo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderagéo, p. 81.
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Nos termos do parecer da Advocacia-Geral da Unido, nos autos da ADIn

48154, que diferencia liberdade de expresséo e direito de informagéo:

Liberdade de expressdo e direito de informacdo sdo originados do preceito
liberal da liberdade da palavra. Porém, ndo se confundem. A liberdade de
expressdo é a expressdo da ideia, da opinido, do pensamento e ndo encontra,
necessariamente, apego aos fatos, a veracidade ou a imparcialidade, atributos
que ndo lhe cabe preencher. Sua manifestacdo serd necessariamente parcial,
pessoal, impregnada de uma cognicdo ja realizada pelo seu emissor e 0
recebedor aderira ou ndo ao pensamento ja formulado. O direito de informacao,
ao contrario, exige coeréncia com os fatos e a informacédo deve ser despida de
qualquer apreciacdo pessoal. O recebedor avaliara o fato objetivamente
ocorrido e estabelecerd sua cognicdo pessoal, seu pensamento sobre 0 mesmo,
sem qualquer interferéncia 3.

Assim, afigura-se perceptivel a diferenca fundamental entre a liberdade de
expressao e o direito a informacao, tendo aquela, em qualquer de suas exteriorizagoes, a
esséncia da parcialidade “impregnada de uma cognicao ja realizada pelo seu emissor, de
modo que o recebedor da opinido deve recebé-la, ndo como matéria-prima para seu

pensamento, mas como matéria ja trabalhada por outrem [...]”"%.
3.4.3 A liberdade de imprensa ou o Direito de Comunicacéo Social

A liberdade de expressdo em sentido amplo traz em seu bojo a liberdade de
imprensa, compreendida como a “liberdade dos meios de comunicagdo de divulgarem
informacdes, opinides e mensagens para 0 publico, por qualquer veiculo ou

plataforma’3%’.

Conforme Luis ROBERTO BARROSO, a liberdade de imprensa designa aquela
“reconhecida (na verdade, conquistada ao longo do tempo) aos meios de comunicagdo
em geral (ndo apenas impressos, como o0 termo poderia sugerir) de comunicarem fatos e

idéias envolvendo, desse modo, tanto a liberdade de informagao como a de expressao”®,

VENICIO A. DE LIMA alerta que a liberdade de expressao do individuo ndo é

equivalente a liberdade de imprensa, criticando, inclusive, o acorddo prolatado no

34 STF. ADIn 4815, Plenario, Rel. Ministra CARMEN LUCIA, DJ 1°.02.2016.

355 THELMA SUELY DE FARIAS GOULART, Parecer da Advocacia-Geral da Uni&o referente a Adin 4.815.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/manifestacao-agu.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2017.

3%6 Uiz GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Direito de informacéo e liberdade de
expressao, p. 24-25.

357 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 19.

3% |_uis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderagéo, p. 82.
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julgamento da ADPF 130, por estabelecer uma hierarquia entre as diferentes liberdades e
deslocar o locus da liberdade do individuo para a grande midia®®. Isto porque, segundo
0 autor, ha distin¢do entre as logicas que regem a liberdade de expressao individual e a
liberdade de imprensa, visto que esta Ultima, ao se transformar em empresa, opera dentro

da l6gica do capital®®.

O Direito de Comunicacdo Social pode ser definido como o conjunto de
normas que cuidam dos direitos ligados a emissdo e a recepcdo de pensamentos,
informacdes, expressdes artisticas ou composi¢fes audiovisuais veiculadas pelos meios

de comunicacio de massa®®!, e daquelas que cuidam das necessarias regulamentacdes®e?.

A liberdade dos meios de comunicacdo recebeu tratamento especifico no
Capitulo V (“Da Comunicacdo Social”’) do Titulo VIII (“Da Ordem Social”) da
Constituicdo Federal, sendo tratada sua dimensdo juridico-objetiva nos arts. 220, 8§ 1°,
2°, 3% inc. 11, e 4° e 221, e a dimensdo juridico-organica nos arts. 220, 88 3°, inc. I, 5° e
6°, 222 a 224%%3, “ao regular aspectos ligados propriamente a existéncia e ao

funcionamento dos meios de comunicagdo de massa”3%4,

359 VENICIO A. DE LIMA se refere ao seguinte excerto do acorddo prolatado na ADPF 130: “[...] Assim
visualizada como verdadeira irma-siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade
de atuagdo ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacéo e de expressdo dos individuos em si
mesmos considerados”. O autor frisa que o sujeito dos direitos humanos e das liberdades fundamentais ndo
é a instituicdo chamada imprensa, mas um ser humano individual, e critica a expressdao “liberdade de
imprensa”, na medida em que inclui “uma ideia iluséria de que o privilégio dos direitos humanos ¢
estendido a midia, seus proprietarios e seus gerentes, ao invés de ao povo para expressar sua voz através
dos meios de comunicacdo” (A censura disfarcada, p. 101-102). Ao se voltar contra as propostas de
regulacdo da midia, o argumento da grande imprensa nos parece estar alicercado nessa premissa, das
liberdades comunicativas como sua prerrogativa exclusiva, e ndo também da populacéo.

360 Como sintetizado por PERSEU ABRAMO: “[...] os 6rgios de comunicagio se transformaram em entidades
novas, diferentes do que eram em sua origem, distintas das demais institui¢cbes sociais, mas extremamente
semelhantes a um determinado tipo dessas instituicGes sociais [...] que séo os partidos politicos [...]. Na
realidade, esses grandes 6rgdos efetivamente sdo autbnomos e independentes, em grande parte, em relagdo
a outras formas de poder [...] porque sdo eles mesmos, em si, fonte original de poder, entes politico-
partidarios, e disputam o poder maior sobre a sociedade em beneficio dos seus proprios interesses e valores
politicos [...]” (Padrbes de manipulacéo da grande imprensa, p.46-47).

361 Meio de comunicacdo de massa, também referenciado pela sigla MCM, pode ser definido como a
“comunicacao dirigida a um grande publico (relativamente numeroso, heterogéneo e anénimo), por
intermediarios técnicos sustentados pela economia de mercado, e a partir de uma fonte organizada
(geralmente ampla e complexa)” (CARLOS ALBERTO RABAGA e GUSTAVO GUIMARAES BARBOSA,
Dicionario de comunicacdo, p. 163). Para EDUARDO NEIVA, é “o meio de comunicagéo capaz de alcangar
numero muito grande de pessoas ou parcela significativa de uma populagdo” (Dicionario Houaiss de
Comunicac¢éao e multimidia, p. 360).

362 TATIANA STROPPA, As dimensdes constitucionais do direito de informac&o e o exercicio da liberdade
de informacao jornalistica, p. 67.

363 Devido a extensdo, optamos pela ndo transcricdo desses dispositivos, muitos deles, inclusive, ja expostos
no transcorrer deste Capitulo.

364 TATIANA STROPPA, As dimensdes constitucionais do direito de informac&o e o exercicio da liberdade
de informacao jornalistica, p. 68-69.
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Conforme anota JORGE MIRANDA, a liberdade de comunicagdo social
compreende a liberdade de expressdo e a liberdade de informacdo, diferenciando-se pela
pluralidade dos destinatérios, pelo principio da méaxima difuséo e pela utilizacdo de meios

adequados, englobando a imprensa escrita, os meios audiovisuais e a cibernética®®.

Ainda segundo o autor:

A liberdade de expressdo e os direitos de se informar e de ser informado séo
individuais, ainda quando exercidos colectiva ou institucionalmente. Ja o
direito de informar tanto pode ser individual quanto institucional. Mas a
liberdade de comunicacdo social, essa apresenta-se, necessariamente,
institucional, visto que pressupfe organizacdo (e organizacdo de empresa),
ainda que dependa sempre da actividade de pessoas individualmente
consideradas (os jornalistas, os colaboradores, até os leitores, 0s ouvintes, os
telespectadores). 368

Em que pese o ciberespaco suscitar questdes especificas relativas as
liberdades comunicativas, as manifestacGes lancadas na Web merecem a mesma protecao

constitucional dada aquelas divulgadas nos meios tradicionais.

Na esteira de DANIEL SARMENTO:

A protecdo reforcada & Imprensa se aplica tanto a midia tradicional, como
aquela que se vale de plataformas digitais — sitios de noticias, blogs de
jornalistas etc. A Constituicdo brasileira é clarissima neste ponto, quando, no
art. 220, caput, proibe as restri¢ces as manifestagcdes do pensamento, criagéo,
expressdo e informagdo “em qualquer veiculo ou processo”, bem como quando
explicita, no art. 222, § 3°, que também integram o sistema constitucional de
comunicagdo social os “meios de comunicacdo social eletronica,
independentemente da tecnologia utilizada para prestacédo do servigo™3%.

No entanto, dispositivos constitucionais, como o art. 223, que trata da questéo
da outorga de concessdo, renovacdo e permissdo, sao inaplicaveis a Rede, que encontra

sua disciplina especial na Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet).

No que se refere a Internet, na dicgdo do inc. | do art. 3° do Marco Civil, séo
apontados como principios da disciplina do seu uso no Brasil a “garantia da liberdade de
expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicdo
Federal” e, conforme os incs. 11 e 111 do citado dispositivo, a protecdo a privacidade e aos

dados pessoais, na forma da lei. O inc. | do art. 7° prescreve o direito “a inviolabilidade

365 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 2000, p. 456.

366 |hidem, p. 456.

367 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 20.
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da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizagéo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagao”.

O art. 8° por sua vez, prevé que “a garantia do direito & privacidade e a
liberdade de expressao nas comunicacdes é condicdo para o pleno exercicio do direito de

acesso a internet”.

Logo, de forma geral, o legislador confere 0 mesmo peso abstrato as
liberdades comunicativas e aos direitos fundamentais da personalidade no ambiente
virtual, ndo sendo possivel se falar em posicédo preferencial de qualquer dos direitos. Com
excecdo do art. 21, analisado a frente, o Diploma Legal especial também ndo oferece
respostas prontas para situagdes de eventual colisao entre eles.

Conforme a licdo de CHIARA ANTONIA SPADACCINI DE TEFFE:

[...] se uma lei infraconstitucional arbitrar uma colisdo de direitos fundamentais
de forma rigida e abstrata, ela enfrentara dois 6bices: a unidade da Constituicao
e a auséncia de hierarquia entre os direitos, os quais impedem que haja um
fundamento de validade para alguma preferéncia atribuida em carater geral e
permanente. Da leitura do art. 220 da Constituicdo da Republica, percebe-se a
vedacdo & possibilidade de o legislador realizar alguma ponderacdo em
abstrato, havendo a delegacdo desta tarefa ao magistrado responsavel por
julgar o caso concreto, que devera observar as limitagfes impostas no artigo e
ao longo da Constitui¢do. Portanto, cada caso devera ser analisado de forma
concreta e singular, a partir de suas caracteristicas individuais®®,

O art. 19 do Marco Civil da Internet estabelece que:

Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, 0
provedor de aplicagfes na Internet somente poderd ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros se, ap6s
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 conteido apontado como infringente, ressalvadas as disposicdes
legais em contrério.

De acordo com o0 preceptivo, cabe ao magistrado a ponderacdo entre 0s
principios colidentes no caso concreto. Com isso, obstaculiza-se 0 monitoramento
privado de conteudos e a exclusdo daqueles que porventura possam ser considerados
controvertidos. De qualquer forma, a disposi¢do ndo impede que os provedores tenham
Sseus proprios requisitos para remocao direta de contetdo, conforme termos de uso ou por

meio de filtros, ou, até mesmo, que atendam a notificacdes extrajudiciais encaminhadas.

3688 CHIARA ANTONIA SPADACCINI DE TEFFE, Responsabilidade civil e liberdade de expressdo no marco
civil da Internet: a responsabilidade civil dos provedores por danos decorrentes de contetido gerado por
terceiro, p. 59-83.
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Por sua vez, o art. 21 caracteriza-se como norma com estrutura de regra, ao
estabelecer a responsabilizacdo subsidiria do provedor pela violagdo a intimidade, na
hipotese de divulgacdo de conteudo gerado por terceiros:

[...] sem autorizagéo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros
materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado
quando, apdés o recebimento de notificacdo pelo participante ou seu

representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no @&mbito e nos
limites técnicos do seu servigo a indisponibilizagéo [...].

O artigo objetiva tutelar principalmente os casos de pornografia de vinganga
(revenge porn), em que hé divulgacéo de fotos ou videos intimos envolvendo pessoas que

ndo tenham dado seu consentimento para tanto.

Logo, em tais casos extremados, por envolverem cenas de nudez ou atos
sexuais de carater privado®®, cujos contetdos lesivos podem ser transmitidos e
armazenados de forma simples por qualquer usuario, em nivel global, ha precedéncia do
direito a intimidade sobre as liberdades comunicativas, conforme ponderacdo ja realizada

pelo legislador ordinario.

Ressalvada essa hipdtese, ndo sdo estabelecidas as circunstancias sob as quais
deve ou ndo ser determinada a remocédo de contetdo da Web. Cabe ao aplicador do Direito
realizar, casuisticamente, a ponderacdo das situacdes de tensdo entre as liberdades

comunicativas e os direitos da personalidade.

369 Conforme sera estudado no proximo Capitulo, o carater privado dos atos sexuais ndo esta adstrito as
alcovas, pois mesmo em ambientes publicos é possivel se falar em protecdo a privacidade.
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4

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PERSONALIDADE

Este é um pais livre, madame. Nés temos o direito
de compartilhar a sua privacidade no espago
publico.

PETER UsTINOV in Romanoff and Juliet (1961)

Em 2008, apds vencer o concurso “Rainha do Gauchdo”, Sofia Powaczruck
Afonso da Costa recebeu o titulo de musa do Grémio Foot-Ball Porto-Alegrense.
Passados nove anos, a digitacdo do seu nome no Google Search ainda direciona o

internauta a fotos e reportagens sobre 0 assunto.

Alegando dissabores em seu ambiente profissional pela vinculacéo realizada
pelo motor de buscas, a atual empresaria ingressou com demanda judicial objetivando o

direito a ser esquecida quanto a esses eventos na Internet.

No julgamento do agravo de instrumento interposto pela ex-modelo contra
deciséo que indeferiu seu pedido de antecipacao de tutela para desindexagdo do seu nome
as fotos e reportagens como musa do clube, consideraram os Desembargadores do
TIRS®? que trazer no curriculo o titulo de “Rainha do Gauch#o” ndo fere a privacidade,
sobrepondo-se o interesse da sociedade de acesso a histdria do time de futebol divulgada

nas paginas da Web.

Conforme disposto no acordao, o pretenso direito ao esquecimento da ex-
musa se encontra atrelado a tutela da privacidade. Mas qual a relacdo entre eles? Qual o
conceito e a natureza juridica do direito fundamental a privacidade? Podemos falar
também em ofensa a imagem e a honra? Temos o direito de compartilhar a privacidade

de pessoas comuns no espaco publico, agora também digital, conforme a epigrafe deste

370 TJRS. Agln 70062705405, 10* Camara Civel, Rel. Des. TULIO DE OLIVEIRA MARTINS, J. 26.03.2015.
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Capitulo, proferida em tom de pilhéria pelo grande ator e dramaturgo inglés Peter

Ustinov? E das pessoas ditas “célebres™?

Com caréter relativamente novo em sua construcdo teorica, os direitos da

personalidade enfrentam divergéncias no que concerne a sua propria existéncia, natureza,

extensdo e especificacio, além da auséncia de conceituagdo definitiva®'?.

9372

Denominados “direitos humanos”, “direitos do homem ou “direitos

fundamentais” da pessoa natural, quando objeto de relacGes de direito publico, os mesmos
direitos sdo “da personalidade” em andlise sob o angulo das relagdes entre particulares.
As variadas designagdes objetivam contemplar atributos da personalidade humana

merecedores de protecdo juridica, mudando o plano em que ocorre sua manifestacao.

Conforme os ensinamentos de ANDERSON SCHREIBER:

[...] a expressdo direitos humanos é mais utilizada no plano internacional,
independentemente, portanto, do modo como cada Estado nacional regula a
matéria. Direitos fundamentais, por sua vez, é o termo normalmente
empregado para designar “direitos positivados numa Constituicdo de um
determinado Estado”. E, por isso mesmo, a terminologia que tem sido preferida
para tratar da protecéo da pessoa humana no campo do direito pablico, em face
da atuacdo do poder estatal. Ja a expressdo direitos da personalidade é
empregada na alusdo aos atributos humanos que exigem especial protecdo no
campo das relagfes privadas, ou seja, na interagdo entre particulares, sem
embargo de encontrarem também fundamento constitucional e protecdo nos
planos nacional e internacional®”® (grifos do autor).

DeNIS OTTE LACERDA sustenta que a nogao de “direitos da personalidade”
esta vinculada a nog¢ao de “direitos do homem”, sendo impossivel uma visao totalmente
privatistica daqueles, pois, em sua andlise, serd pressuposto “um exame acurado da
fundamentacdo da dignidade da pessoa humana que subjaz aos direitos da

2374
9

personalidade o “direito a ter direitos”, na expressdo de HANNAH ARENDT, COMO

371 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 1 e 22.

372 Como veremos no transcorrer deste estudo, a dificuldade em definir a expressio “direitos da
personalidade” também é encontrada na conceituagdo de “direitos do homem”. NORBERTO BOBBIO j&
apontava a questdo no classico A Era dos Direitos (p. 17). Segundo o0 autor, boa parte da conceituagdo ora
é tautoldgica, estabelecendo que “direitos do homem sdo os que cabem ao homem enquanto homem”, ora
desprovida de contetido, afirmando algo apenas sobre o estatuto desejado ou proposto para esses direitos
como: “direitos do homem sdo aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos 0s homens, ou dos
quais nenhum homem pode ser despojado”; ou, ainda, quando acrescentam algo ao contetido, o fazem por
meio de termos avaliativos interpretados de modo diverso conforme a ideologia assumida pelo intérprete:
“sdo aqueles cujo reconhecimento é condicdo necessaria para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para
o desenvolvimento da civilizagdo, etc., etc.”.

373 ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 13.

374 DENNIS OTTE LACERDA, Direitos da personalidade na contemporaneidade, p. 88-89.
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375

meio para conter o onipresente risco de abuso do exercicio de poder®>, seja pelo Estado

ou por particulares®’®.

Tal conceito vem ao encontro do que se considera um direito geral da
personalidade, um direito-fonte, de que decorrem outros, previsto em nosso ordenamento
juridico pelo art. 1°, inc. 111, da Lex Mater, que consagra a dignidade da pessoa humana
como alicerce fundamental do sistema, compreendendo em seu bojo “a afirmacgdo da
integridade fisica e espiritual do homem, a garantia de sua autonomia e o livre

desenvolvimento da personalidade’’’.

GUSTAVO TEPEDINO leciona que:

[...] aescolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,
associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e
marginalizacdo, e de redugdo das desigualdades sociais, juntamente com a
previsdo do § 2° do art. 5°, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e
garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela
e promocdo da pessoa humana, tomada como valor méximo pelo
ordenamento®’® (grifos do autor).

MARIA CELINA BODIN DE MORAES sustenta que, por ser principio fundante
em nosso Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana institui e encima
a clausula geral de tutela da personalidade humana. Logo, no Brasil, é a ordem
constitucional que protege os individuos de qualquer ameaca ou ofensa a sua

personalidade®”®.

No entanto, o elevado grau de abstracdo da expressao “dignidade humana” e
sua consequente incompletude e banalizagdo — basta rememorarmos que até mesmo o
preambulo do infame Ato Institucional n° 5, de 19683, falava em atender as exigéncias

de um sistema juridico e politico que assegurasse a auténtica ordem democratica “baseada

375 Apresentagdo de CELSO LAFER. In: NORBERTO BOBBIO, A Era dos Direitos, p. VIII.

376 No entanto, conforme licdo de GUSTAvVO TEPEDINO (Temas de direito civil, p. 61): “na democracia
capitalista globalizada, de pouca serventia mostram-se os refinados instrumentos de protecdo dos direitos
humanos, postos a disposicao pelo direito publico, se as politicas pdblicas e a atividade econdmica privada
escaparem aos mecanismos de controle juridico, incrementando a exclusdo social e o desrespeito a
dignidade da pessoa humana”.

377 CLAUDIO Luiz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 19.

378 GusTAVO TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 50.

379 MARIA CELINA BODIN DE MORAES, O principio da dignidade da pessoa humana. Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil-constitucional, p. 117.

380 BRASIL. Presidéncia da Republica. Ato Institucional n. 5, de 13 de dezembro de 1968. Brasilia, DOU
de 13.12.1968. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-05-68.htm>. Acesso em: 18
mar. 2017.
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381 no combate & subversdo e as

na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa humana
ideologias contrarias as tradi¢des de nosso povo, na luta contra a corrupgao” — fazem com
que ndo nos pautemos na busca desenfreada por sua definicdo, mas na compreenséo do
propdsito da sua incorporacdo em nosso ordenamento juridico: a protecdo da pessoa

humana em seus mais genuinos aspectos e manifestagdes®®?

—e, com alicerce nas palavras
de KANT, em que pesem as diversas interpretacdes a que também podemos chegar®® —,
“sempre como um fim e ndo como um meio”, revelando-se afrontoso ao ordenamento,
apos analise do caso concreto e de suas situacdes faticas e juridicas incidentes, tudo aquilo

que vier a instrumentalizar o sujeito de direito.

Reiteramos que a premissa adotada neste estudo é a de que a dignidade da
pessoa humana tem a estrutura de principio e, portanto, possui contetdo essencial relativo
passivel de ponderacdo, a ndo ser nas hipdteses em que a propria Constituicdo a tenha
definido com a estrutura de regra, conforme o art. 5°, inc. 111, como na vedacéo a tortura

e tratamento degradante, a exemplo da proibicédo da escravidao.

Ademais, a intrinseca relagéo entre os direitos fundamentais da personalidade
e da dignidade da pessoa humana ndo é suficiente para diferenciar o peso abstrato
daqueles direitos das liberdades comunicativas, pois, como ja exposto, tal principio
também encontra guarida na dignidade da pessoa humana.

JONATAS E.M. MACHADO assevera com precisdo que existe “uma relagdo de

tensdo entre os direitos da personalidade e as liberdades de comunicacdo, que um simples

381 “Para nds, o respeito aos direitos humanos niio nasce somente do mandamento da lei ou das declaragdes
internacionais, mas é resultante da nossa cristd e profunda convic¢do de que a dignidade do homem
representa um valor fundamental”. A pomposa frase proferida pelo ditador argentino Jorge Rafael Videla,
citada por ANDERSON SCHREIBER, revela novamente o uso como slogan da expressdo (Direitos da
personalidade, p. 7-8).

382 |bidem, p. 8.

383 Basta rememorarmos o ja surrado exemplo do “langamento de ando” (lancer de nain), visto por alguns
como exemplo de homenagem ao principio da dignidade humana, e para outros como simbolo do
moralismo juridico e do paternalismo estatal. Em 1991, Manuel Wackenheim, portador de nanismo, vestido
com roupas acolchoadas com alcas nas costas e utilizando um capacete, era arremessado em dire¢do a um
colchdo de ar pelos clientes de um bar e danceteria, na cidade de Morang-sur-Orge, na Franca. Tendo o
prefeito da cidade proibido a atividade, a casa noturna, e o proprio deficiente fisico, como litisconsorte,
recorreram da decisdo para o tribunal administrativo, que anulou o ato por excés de pouvoir. O Conselho
de Estado, na qualidade da mais alta instancia administrativa francesa, reformou a sentenca e restabeleceu
a proibicdo. Wackenhein apresentou uma reclamacéo ao Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas
alegando que a proibicdo violava sua dignidade humana, ja que o impedia de trabalhar. O Colegiado,
entretanto, entendeu que o banimento da atividade fora baseado em critérios objetivos e razoaveis.
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apelo ao valor da dignidade humana nédo consegue solucionar, na medida em que também

estas se escoram em grande medida neste valor”384,

Por isso, refutamos o “fundamentalismo” da dignidade humana ligado a
questBes metafisicas ou argumentos retoricos, visto que seu conceito aberto, relacional e
comunicativo é por nos entendido como uma construcdo histérico-cultural liberta de

qualquer absolutismo valorativo®,

Assim, em metodologia propositalmente descolada do conceito de dignidade
da pessoa humana, nosso objetivo neste Capitulo serd o de estabelecer o contraponto ao
direito as liberdades comunicativas por meio da tutela aos direitos fundamentais da
personalidade. Analisaremos aqueles alegadamente ultrajados quando o jurisdicionado
pleiteia seu direito a ser esquecido — ao qual ndo conferimos autonomia nem
independéncia, sendo compreendido como resultado de uma ponderacdo entre direitos
fundamentais colidentes, no qual as supostas informacgdes desatualizadas caracterizam

uma das circunstancias faticas quando da aplicacdo do sopesamento ao caso concreto.

Pela estreita correlagdo com o direito ao esquecimento, seré observada maior
énfase a espécie direito a privacidade no transcorrer deste topico. No mais, serdo tecidas
considerac@es sobre os direitos fundamentais a imagem e a honra, eventualmente também

violadas quando o individuo pretende o olvido.
4.1 Breve panorama historico

Sendo o Direito um artefato humano fruto da politica, em continuo processo
construtivo, e considerando falaciosa a teoria que prega a existéncia de um unico e
absoluto fundamento para os direitos fundamentais da personalidade, julgamos oportuna
a apresentacdo de um breve panorama historico a demonstrar sua evolu¢do no mundo
Ocidental.

Nosso objetivo ndo serd o de exaurir a historicidade de tais direitos, ndo
somente pela impossibilidade do intento, mas por considerarmos tais digressdes

enfadonhas e pouco Uteis ao desenvolvimento deste estudo.

384 JONATAS E. M. MACHADO. Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social, p. 749-750.

385 INGO WOLFGANG SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988, p. 168-169.



101

Pontuaremos algumas manifestacdes dos direitos da personalidade ocorridas
com o desenvolvimento da civilizagdo, ressaltando a importancia e a continua evolugdo
da matéria. O propoésito também é o de corroborar nossa premissa alicercada na

construcio historica do Direito®,

4.1.1 As varias “eras” dos direitos da personalidade

387

Em que pese a indicacdo pela doutrina da action iniuriarum*®’ romana como

uma primitiva forma de protecdo aos direitos fundamentais ou essenciais a pessoa,

adequada a defesa da honra na hip6tese de afronta por conduta injuriosa®

, 0S gregos, em
especial no periodo classico (no qual havia a preponderéncia da polis), j& conheciam
acOes tendentes a punicdo da hybris, traduzida por JEAN GAUDEMET, citado por CAPELO

99 <¢ 29 <¢

DE SOUZA, como “excesso”, “injustica”, “insoléncia”, “desequilibrio” e “soberba’3®,

O pensamento filosofico grego classico e pos-classico realizou a distin¢do da
natureza humana em relag¢ao aos outros seres, visto que “o homem passou a ser tido como
a origem e afinalidade da lei e do direito, ganhando, por isso, novo sentido os problemas
da personalidade e da capacidade juridica de todo e cada homem e dos seus inerentes

direitos da personalidade” (grifos do autor)3®.

Como pontua LEONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI, a ideia do direito natural
foi um importante legado da civilizacéo helénica®*, “o qual era entendido como um corpo
de normas ideais ndo escritas, opostas aos estatutos reais, que refletiam a imperfeicéo da

vida cotidiana’3%,

386 Nas palavras de PIETRO PERLINGIERI (apud GUSTAVO TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 41): “a norma,
¢é, também ela, no¢do historica”.

387 O interdito, por meio de éditos dos pretores, acabou por abarcar, com o passar dos anos, ofensas “a
liberdade, ao nome e até as relagdes familiares do individuo” (CLAUDIO Luiz BUENO DE GoDoY, A
Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 7), sendo dai proveniente “a esséncia da atual
indenizac¢do por dano moral decorrente da lesdo aos direitos da personalidade” (LEONARDO ESTEVAM DE
ASsIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 29).

38 DAVID CURY NETO, Tutela civil do direito ao esquecimento, p. 4; CLAUDIO Luiz BUENO DE GODOY, A
Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 7; CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da
personalidade, p. 18.

389 RABINDRANATH VALENTINO ALEIXO CAPELO DE SOUZA, O direito geral de personalidade, p. 44.

3% |hidem, p. 47.

31 No século V a.C., na obra Antigona, SOFOCLES ja se referia a um direito ndo escrito, universal,
originalmente de cunho religioso. Na historia, a protagonista rebela-se contra um édito do soberano de
Tebas, Creonte, segundo o qual o corpo do seu irmao, Polinice, morto em batalha e considerado traidor da
cidade, deveria permanecer sem sepultura e deixado ao relento para ser devorado por animais, justificando
seu ato pelo cumprimento das leis dos deuses.

392 _LEONARDO ESTEVAM DE AsSIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 23.
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Na Alta ldade Média®*, a auséncia da nocéo de individualidade se traduziu
em Obice as condigBes sociais compativeis com o fundamento ideoldgico®®* dos direitos
da personalidade. No entanto, surgiram ideias de valorizacdo do homem atreladas a um

componente espiritual, ainda que tributarias ao divino, levando ao conceito de

dignidade®®.

STEFANO RODOTA, falando especificamente sobre o direito a privacidade,

aponta que seu nascimento:

[...] pode ser historicamente associado & desagregacéo da sociedade feudal, na
qual os individuos eram todos ligados por uma complexa série de relagbes que
se refletiam na propria organizagdo de sua vida cotidiana: o isolamento era
privilégio de pouquissimos eleitos ou daqueles que, por necessidade ou opcao,
viviam distantes da comunidade — misticos ou monges, pastores ou
bandidos3%.

Com o Renascimento, 0 Humanismo realga a dignidade do espirito humano,

“inclusive medida de todas as coisas, difundindo-se o conceito de que, para além da

matéria, ha no homem esse elemento espiritual, imaterial”3%’,

Conforme CAPELO DE SOUZA:

O Renascimento vem potenciar estas idéias humanistas ou, se se quiser, pré-
humanistas, assumindo antropocentricamente a condicdo humana e
questionando o destino do homem, se bem que nele coexistisse a idéia e a
imperiosidade da ordenagdo divina. Dai a continuacdo da reflexdo
antropocéntrica das relagdes entre individuo e sociedade, particularmente entre
governantes e governados dentro do Estado [...]. O alvorecer dos tempos
modernos comegou por traduzir-se numa centralizacdo do poder real, em que
jogaram também certas classes menos favorecidas, com o consequente
autoritarismo3°.

No periodo do racionalismo classico, segue-se 0 Jusnaturalismo, que “trouxe
a ideia da existéncia e da primazia de direitos inatos, direitos individuais basicos,
emanacdo da individualidade humana, independentes da ordem objetivamente

estabelecida”®®®, competindo as Leis apenas reverencia-los e consagra-los.

393 Conforme alertado por CARLOS ALBERTO BITTAR (Os direitos da personalidade, p.19), na baixa Idade
Meédia, “no século XIII, a Carta Magna da Inglaterra, no ambito publico, continha o reconhecimento de
direitos proprios do ente humano frente aos detentores do poder”.

394 Ja pontuamos que discorremos sobre a evolugédo de tais direitos no mundo ocidental. Caso contrario,
seria necessario adentrarmos em explicacdes histdricas sobre a fraca ou inexistente prote¢do aos direitos da
personalidade conferida pelos paises do leste europeu em passado recente.

3% CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 9.

3% STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 26.

397 CLAUDIO LuIz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 10.

3% RABINDRANATH VALENTINO ALEIXO CAPELO DE SOUZA, O direito geral de personalidade, p. 62-63.
3% CLAUDIO Luiz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 10.
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Observa-se a formagao de uma nova concepgao do direito natural, “entendido

como um corpo de principios basicos dos quais o direito positivo deveria diretamente
derivar”4,

O lluminismo e o Liberalismo, nos séculos XVIII e XIX, impulsionaram as
“liberdades publicas” ao homenagear a autodeterminagdo do homem, considerando-0
dotado de razao e de dignidade, passando a ser corolério “de um entdo absoluto poder de
sua vontade individual, ou de deliberacdo sobre os destinos da propria existéncia (ius in

se ipsum), resultado da critica iluminista as limita¢cdes do individuo, sobretudo ditadas

pelos valores religiosos da Idade Média*%!.

As objecGes também foram dirigidas ao Estado Leviatd, de THOMAS HOBBES,
0 biblico monstro, poderoso e invencivel que, se por um lado servia para evitar a “guerra
permanente de todos contra todos”, também era mantenedor dos abusos dos monarcas e

dos privilégios da nobreza, sendo uma ameagca a ser contida pela burguesia ascendente.

A consagracao dos direitos humanos na fase do Jusracionalismo vem com a
Declaragdo Americana (1776) e com a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao
(1789)*2 servindo esta Gltima de modelo a inimeros textos subsequentes, inclusive

legais.
Aqui, pertinente a observacdo de NORBERTO BOBBIO:

A hipétese do estado da natureza — enquanto estado pré-estatal e, em alguns
escritores, até mesmo pré-social — era uma tentativa de justificar
racionalmente, ou de racionalizar, determinadas exigéncias que se iam
ampliando cada vez mais; num primeiro momento, durante as guerras de
religido, surgiu a exigéncia da liberdade de consciéncia contra toda forma de
imposicdo de uma crenca [...]; €, num segundo momento, na época que vai da
Revolucdo Inglesa a Norte-Americana e a Francesa, houve a demanda de
liberdades civis contra toda forma de despotismo. O estado de natureza era
uma mera ficco doutrinéria, que devia servir para justificar, como direitos
inerentes a prdpria natureza do homem (e, como tais, inviolaveis por parte dos
detentores do poder publico, inalienaveis pelos seus préprios titulares e
imprescritiveis por mais longa que fosse a duracdo de sua violagdo ou
alienacdo), exigéncias de liberdade provenientes dos que lutavam contra o
dogmatismo das Igrejas e contra o autoritarismo dos Estados*®.

400 |_EONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 38.

401 CLAUDIO Luiz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 11.

402 Como frisado por BoBBIO, a originalidade da Declaragdo de Direitos de 1789 reside no fato de, em
contraposicdo aos tradicionais codigos juridicos e morais, como os Dez Mandamentos ou a Lei das Doze
Tabuas, estabelecer direitos, e ndo obrigacdes aos individuos.

403 NorRBERTO B0OBBIO, A Era dos Direitos, p. 68-69.
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No entanto, a previsdo contida no art. 4° da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadé&o, dispondo que “a liberdade consiste em poder fazer tudo o que nao
prejudique o proximo”, transformou-Se em uma progressiva degradagédo do homem pelo

préprio homem, especialmente a partir da Revolucédo Industrial.

As revolucdes liberais haviam substituido o déspota representado pelo Estado
e pela realeza pelo homem detentor de poder politico e econdmico, agora perpetrador de
arbitrariedades. Com a criagdo de um espaco de atuacéo a salvo de qualquer interferéncia
do Estado, o liberalismo juridico chancelou a submissdo imposta pelas forcas
econbmicas, sendo considerada legitima a rentncia do homem aos seus direitos mais

essenciais, visto que alicercada na “livre manifestagao da vontade™*%,

Com o objetivo de atenuar a situagdo, jusnaturalistas franceses e alemaes
apresentaram as primeiras construcdes sobre a teoria dos direitos da personalidade,
designando que certos direitos inerentes ao homem seriam absolutos, imprescritiveis,
inalienaveis e indisponiveis, e que deveriam ser protegidos ndo apenas em face do Estado,

mas também contra a opressdo do homem pelo homem?*%,

A teoria encontrou forte resisténcia no ambiente juridico marcado pelo
pensamento liberal, principalmente no campo do direito privado®, levando ao advento

das correntes de oposicdo da Escola Historica e, posteriormente, do Positivismo Juridico.

Pela primeira, de que Savigny foi um dos expoentes, sustentava-se que a
eficacia universal, ilimitada, da razdo e da vontade individual, com poder de
disposicdo da pessoa sobre si propria, afinal serviria a justificar até mesmo o
suicidio. J& com o segundo, procurava-se escoimar do direito qualquer
especulacdo que ndo fosse, supostamente técnica e positivada, tal qual era,
segundo se defendia, uma clausula geral, um direito geral de personalidade,
estranho ao ordenamento que so6 reconhecia, frise-se, alguns direitos especiais
da personalidade, e porque admitidos pelo Estado, concedidos mesmo pelo
poder estatal*?’.

Sobre a realizagdo das condigOes materiais para a satisfacdo da necessidade
de privacidade na segunda metade do século XIX, RODOTA afirma que esta “surge como
um momento de um processo mais complexo, através do qual a burguesia reconhece a

ropria identidade no interior do corpo social”’*%®, e observa que:
rp

404 ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 4.

405 1bidem, p. 5.

406 1bidem, p. 5.

407 CLAUDIO Luiz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 11.
408 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 27.



105

Em um nivel social e institucional, portanto, o nascimento da privacidade ndo
se apresenta como a realizagdo de uma exigéncia “natural” de cada individuo,
mas como a aquisi¢do de um privilégio por parte de um grupo. N&o é por acaso
que seus instrumentos juridicos de tutela foram predominantemente modelados
com base naquele caracteristico do direito burgués por exceléncia, a
propriedade*®; e que exigéncias analogas aquelas que a burguesia fez valer ou
ndo foram reconhecidas em qualquer medida a classe operaria ou o foram
somente mais tarde, através de instrumentos juridicos completamente
diferentes (por exemplo, a tutela da personalidade nas fabricas)*:.

Com o ingresso no século XX e, especialmente, apds as atrocidades
perpetradas contra a humanidade durante a Segunda Guerra Mundial, do Holocausto
nazista as bombas atdmicas lancadas no Japdo pelos norte-americanos, a protecdo aos
direitos humanos, representados pela homenagem a dignidade humana, consagrou-se por
meio da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, em 1948, documento-base de
diversos tratados regionais (a exemplo da Convencdo Americana sobre os Direitos
Humanos, de 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica) e de ordenamentos

juridicos locais.

CURY NETO destaca que:

Ndo traduz nenhum equivoco dizer que os direitos da personalidade
aperfeicoaram-se tanto e tdo recentemente, porque acompanharam o progresso
cientifico, tecnoldgico e dos instrumentos difusores de informagdo, muito
presentes a partir do século passado®!L.

E citando FRANCISCO AMARAL, justifica que “é em virtude disso que cada vez
mais novos e diversificados problemas surgem ‘para os aspectos essenciais e constitutivos
da personalidade juridica (integridade fisica, moral e intelectual), exigindo do direito

respostas juridicas adequadas a protegdo da pessoa humana’”*2,

Assim, a evolugdo e a conquista dos direitos da personalidade*'® ocorrem por
meio de confrontos historicos. Conforme a sintese de BOBBIO, nascem de certas

circunstancias caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos

409 Nitidamente perceptivel na construcdo teérica do direito a privacidade, conforme estudaremos a frente.
410 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 27.

411 DAVID CURY NETO, Tutela civil do direito ao esquecimento, p. 16.

412 1bidem, p. 16.

43 A evolugdo histérica demonstra a incorporagdo paulatina dos direitos humanos, muitos deles
reconhecidos como fundamentais e da personalidade pelos ordenamentos locais, sendo afirmados pela
concepcao bobbiana em quatro geragdes, aqui, apertadamente resumidas: 12 geracdo: direitos individuais
que pressupdem a igualdade formal perante a lei; 22 geracdo: direitos coletivos e direitos sociais, nos quais
0 sujeito de direito é visto no contexto social; 3% geracdo: direitos dos povos ou direitos de solidariedade e
os direitos transindividuais, também chamados de coletivos ou difusos, compreendendo o direito do
consumidor e o direito ao meio ambiente; 42 geragdo: direitos de manipulacdo genética, relacionados a
biotecnologia, a bioengenharia etc. (NORBERTO BOBBIO, A Era dos Direitos, p. 5).
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414.

poderes, e de modo gradual, ndo todas de uma vez e nem de uma vez por todas***; por

isso, estdo em continua mutacéo.
4.2 Conceitos

A caracteriza¢do de um eventual “direito ao esquecimento”, tanto nas midias
tradicionais como nas digitais, se da por meio da resolucdo de tensdo entre normas de
direitos fundamentais com estrutura de principios. Isto porque, entre as causas de restricdo
ao exercicio das liberdades comunicativas, encontram-se a protecdo dos direitos a
privacidade, a intimidade, & honra e a imagem, com expressa previsao no texto

constitucional em normas-principio.

A previsdo em regra infraconstitucional de dispositivos concernentes aos
direitos da personalidade ndo € suficiente para a resolucdo dos casos que tém se
apresentado sobre a tematica, ndo somente pela auséncia de previsao especifica sobre o
assunto em debate, mas também em virtude do acérddo prolatado na ADIn 4815, pelo
STF*, que conferiu interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Codigo
Civil.

Apesar de o escopo do trabalho voltar-se a ponderacéo de normas de direitos
fundamentais com estrutura de principios, nos valemos neste topico das robustas licbes
tecidas por civilistas concernentes aos direitos da personalidade com status

constitucional.

A expressao “direitos da personalidade” adotada por GIERKE, FERRARA,
ORLANDO GOMES e LIMONGI FRANCA, entre outros*®, ndo é consensual. Versando sobre
0 mesmo tema sdo encontradas na doutrina as expressdes “direitos a personalidade”,
“direitos essenciais” ou “fundamentais da pessoa” (RAVA, GANGI, DE CupIs*!’); “direitos

personalissimos” (SANTOS CIFUENTES*8, PUGLIATI, ROTONDI, GILBERTO HADDAD

414 NORBERTO BOBBIO, A Era dos Direitos, p. 5.

415 STF. ADIn 4815, Plenario, Rel. Ministra Carmen Llcia, DJ 1°.02.2016.

416 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 2.

417 ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade, p. 23.

418 SANTOS CIFUENTES, La responsabilidade frente al derecho personalisimo de los datos personales.
Disponivel em:  <http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/72-73-74/la-responsabilidad-
frente-al-derecho-personalisimo-de-los-datos-personales.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2017.



http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/72-73-74/la-responsabilidad-frente-al-derecho-personalisimo-de-los-datos-personales.pdf%3e.%20Acesso%20em:%2014%20mar.%202017
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/72-73-74/la-responsabilidad-frente-al-derecho-personalisimo-de-los-datos-personales.pdf%3e.%20Acesso%20em:%2014%20mar.%202017
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JABUR*®); ou ainda “direitos de humanidade” (NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE

ANDRADE NERY)*?,

ZANINI distingue direitos da personalidade de direitos pessoais, alertando
sobre a inexisténcia de sinonimia entre as expressdes, visto que, apesar de aqueles serem
considerados direitos pessoais, esta categoria é mais abrangente, sendo o género do qual

os direitos da personalidade sdo espécie*?*.

O mesmo autor também diferencia direitos da personalidade de direitos
personalissimos, aduzindo que esta consolidado na doutrina o entendimento de que estes
“sdo aqueles insusceptiveis de transmissdo de um titular para outro, ou seja, aqueles

direitos apenas exercitaveis pelo seu titular, haja vista seu carater intuito personae”*??,

O conceito de direitos da personalidade ndo é o mesmo conferido a nocéao de

personalidade, sendo tecnicamente incorreto se falar em “direito a personalidade”.

MARIA HELENA DINIZ, citando GOFREDO DA SILVA TELLES, doutrina que a

personalidade consiste no conjunto de caracteres da préopria pessoa, € ndo € um direito:

[...] de modo que seria errbneo afirmar que o ser humano tem direito a
personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e deveres que dela
irradiam, é objeto do direito, é o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence
como primeira utilidade, para que ela possa ser o que é, para sobreviver e se
adaptar as condicdes do ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério
para aferir, adquirir e ordenar outros bens*,

Da personalidade é que emanam direitos como a vida, a liberdade, a honra, a

imagem, a privacidade, entre outros.

Luis ROBERTO BARROSO*?* distingue os direitos da personalidade em dois

grupos*?:

419 GILBERTO HADDAD JABUR, Liberdade de pensamento e direito a vida privada, p. 98.

420 NELSON NERY JUNIOR; ROSA MARIA DE ANDRADE NERY, Cédigo Civil comentado, p. 229.

421 LEONARDO ESTEVAM DE AsSIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 105.

422 |bidem, p. 110.

423 MARIA HELENA DINIZ, Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 1, p. 133-134.

424 |Luis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderacao, p. 75.

425 Nitidamente inspirado na classificacdo de ORLANDO GOMES. Ha outras propostas, como as apresentadas
por RUBENS LIMONGI FRANGA, Instituices de direito civil, p. 1029-1030, e CARLOS ALBERTO BITTAR, Os
direitos da personalidade, p. 64.
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(i) direitos a integridade fisica: direito a vida, o direito ao proprio corpo
e o direito ao cadaver; e
(i)  direitos a integridade moral: direito a honra, a liberdade, a vida

privada, a intimidade, a imagem, ao nome, ao direito moral do autor.

Segundo RENE ARIEL DoTTI, utilizando as palavras de ANTUNES VARELA, 0S

direitos da personalidade seriam “os que se referem a propria pessoa humana”4?®,

Nas palavras de ADRIANO DE CupIs, a definicdo de direitos da personalidade:

[...] é reservada aos direitos subjetivos, cuja funcdo, relativamente a
personalidade, é especial, constituindo o minimum necessario e imprescindivel
ao seu conteudo.

Por outras palavras, existem certos direitos sem 0s quais a personalidade
restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o
valor concreto: direitos sem 0s quais todos o0s outros direitos subjetivos
perderiam todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer que, se
eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal. Sdo esses os chamados
direitos essenciais, com o0s quais se identificam, precisamente, os direitos da
personalidade*?” (grifos do autor).

Para BITTAR, sdao “os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si
mesma e em suas projecoes na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente
para a defesa de valores inatos a0 homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a

99428

honra, a intelectualidade e outros tantos”*“°, cabendo ao Estado “apenas reconhecé-los e

sanciona-los em um ou outro plano do direito positivo — em nivel constitucional ou em

nivel de legislagdo ordinéria [...]""%°.

Para ORLANDO GOMES, “compreendem-Se direitos considerados essenciais a
pessoa humana, que a doutrina moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar a sua

dignidade*°.

Pela imprecisdo da terminologia “direitos a personalidade” e “direitos
personalissimos”; pela abrangéncia ndo explicativa de termos como “direitos essenciais”
ou “fundamentais da pessoa”; e buscando evitar eventuais confusdes conceituais que
possam surgir com a utilizagdo da denominagao “direitos de humanidade” com direitos

humanos, adotamos neste trabalho a expressao “direitos fundamentais da personalidade”,

426 RENE ARIEL DOTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informacao, p. 22. Eis o exemplo de um
conceito tipicamente tautol6gico, conforme critica de BOBBIO.

427 ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade, p. 23-24.

428 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 1.

429 1bidem, p. 7.

430 ORLANDO GOMES, Introducéo ao Direito Civil, p. 113.
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expressamente consagrada pela legislacdo nacional e aceita tanto pela doutrina quanto

pela jurisprudéncia.

No mais, em linha com o pensamento de ZANINI**!, que frisa que a categoria
direitos da personalidade ainda estd em pleno desenvolvimento e sugere, por isso, a
aceitacdo de uma conceituacdo concisa em vez de uma definicdo extensa e talvez errnea,
nos apoiamos na formulacdo desenvolvida por GUSTAVO TEPEDINO, que 0S compreende

como “os direitos atinentes a tutela da pessoa humana, considerados essenciais a sua

dignidade e integridade”*®2.

4.3 Natureza Juridica

Com a apresentacdo dos conceitos, é perceptivel um dos aspectos polémicos
no que concerne aos direitos da personalidade: devem ser qualificados como direitos

inatos ou de natureza positiva?

CARLOS ALBERTO BITTAR*®3, RUBENS LIMONGI FRANGA*** ¢ MARIA HELENA
DiNIz*, por exemplo, defendem a corrente do Jusnaturalismo, posicao por nos refutada
por considerarmos incabivel atribuir fundamento absoluto a direitos que, nas palavras de

NORBERTO BOBBIO, “emergem gradualmente das lutas que o homem trava por sua propria

emancipacio e das transformagdes das condicdes de vida que essas lutas produzem”+%,

Ainda conforme o autor italiano:

[...] sdo precisamente certas transformagdes sociais e certas inovagdes técnicas
que fazem surgir novas exigéncias, imprevisiveis e inexequiveis antes que
essas transformacdes e inovagdes tivessem ocorrido. 1sso nos traz uma ulterior
confirmagdo da socialidade, ou da ndo-naturalidade, desses direitos [...]
também a esfera dos direitos de liberdade foi se modificando e se ampliando,
em funcéo de inovages técnicas no campo da transmisséo e difusdo das ideias
e das imagens e do possivel abuso que se pode fazer dessas inovacdes, algo
inconcebivel quando o préprio uso ndo era possivel ou era tecnicamente dificil.
Isso significa que a conexdo entre mudancga social e mudanca na teoria e na
pratica dos direitos fundamentais sempre existiu; 0 nascimento dos direitos
sociais apenas tornou essa questao mais evidente, tdo evidente que agora ja ndo
pode ser negligenciada®’.

431 LEONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 96-98.

432 GUsTAVO TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 26.

433 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 1.

434 RUBENS LIMONGI FRANCA, Instituicdes de direito civil, p. 1027.

435 MARIA HELENA DINIZ, Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 1, e.g. falando sobre a vida humana, p. 134.
436 NORBERTO BOBBIO, A Era dos Direitos, p. 31.

47 lbidem, p. 71.
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ADRIANO DE CupIs, filiado a teoria positivista, assevera que:

[...] os direitos da personalidade estdo vinculados ao ordenamento positivo
tanto como os outros direitos subjetivos, uma vez admitido que as idéias
dominantes no meio social sejam revestidas de uma particular forga de presséo
sobre o préprio ordenamento. Por consequéncia, ndo é possivel denominar os
direitos da personalidade como “direitos inatos”, entendidos no sentido de
direitos relativos, por natureza, a pessoa*,

Aplicando a teoria a realidade, em uma andlise das mudancas trazidas pela
sociedade da informacdo, a exemplo do direito & protecdo de dados informéticos, este ndo
poderia sequer ser imaginado quando propostos os direitos de segunda geracdo, da mesma
forma que estes ultimos, a exemplo do direito a educacéo ou direitos sociais trabalhistas,
ndo eram nem mesmo concebiveis quando foram promulgadas as primeiras Declaracfes
setecentistas, pois essas exigéncias nasceram com o0 surgimento de determinadas
caréncias*®:

[...] em fungdo da mudanca das condicdes sociais e quando o desenvolvimento
técnico permite satisfazé-las. Falar de direitos naturais ou fundamentais,
inalienaveis ou inviolaveis, é usar formulas de uma linguagem persuasiva, que
podem ter uma fung¢do pratica num documento politico, a de dar maior forca a

exigéncia, mas ndo tém nenhum valor técnico, sendo, portanto, completamente
irrelevantes numa discussdo de teoria dos direitos*.

Frise-se que ndo estamos sustentando que, por adotar a visao positivista, todos
os direitos da personalidade devem estar tipificados expressamente no ordenamento
juridico, visto que a compreensdo atual do direito ndo é mais a de um sistema fechado,
mas sim a de um “sistema aberto dotado de instrumentos, como as cldusulas gerais e os

conceitos indeterminados, que permitem sua constante adequagio & sociedade**!.

Fundamentando a tese, 0 Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal**? dispde que:
Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo Codigo

Civil*®3, sdo expressdes da clausula geral da tutela da pessoa humana, contida
no art. 1°, inc. I11, da Constituigdo (principio da dignidade da pessoa humana).

438 ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade, p. 24-25.

43 NORBERTO B0OBBIO, A Era dos Direitos, p. 6.

440 1bidem, p. 6.

441 _LEONARDO ESTEVAM DE AsSIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 123.

42 As jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica Federal sio promovidas a cada biénio pelos Centros
de Estudos do Colegiado e reiinem especialistas de todo o Brasil. Os enunciados servem de orientacdo para
o0 entendimento de artigos do Codigo Civil, mas sdo desprovidos de forca normativa e carater vinculante.
443 _LEONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI alerta que a maioria da doutrina brasileira, denominada corrente
pluralista, considera os direitos da personalidade como uma lista de direitos autbnomos entre si, sendo que
dentro de tal grupo hd uma vertente que considera uma série aberta desses direitos, enquanto outra defende
a taxatividade dos direitos da personalidade (Direitos da personalidade, p. 157).
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Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve
se aplicar a técnica da ponderacéo.

No mais, a Lex Mater de 1988, quando elevou os direitos da personalidade ao
patamar de direitos fundamentais, os considerou meramente exemplificativos, conforme
interpretacdo do art. 5°, § 2°*% clausula de abertura material dos direitos e garantias

fundamentais.

Outra questdo motivadora de acalorados debates em sede doutrinaria, hoje
aparentemente superada, concerne a qualificacdo da natureza juridica dos direitos da
personalidade. A posicdo atualmente predominante da qualificacdo como direitos
subjetivos**® foi questionada por alguns tedricos de outrora**® que ndo admitiam tal

qualidade aos direitos em estudo.

Argumentavam tais juristas que ndo poderia haver direito do homem sobre a
prépria pessoa, visto que tal argumentacao seria apta a justificar o suicidio (essa era a
posicdo de SAVIGNY, citada no tdpico 4.1) e que 0 homem nédo poderia, a0 mesmo tempo,

ser sujeito e objeto de direito*’.

Segundo CurY NETO, o descrédito no passado a corrente hoje dominante:

[...] adveio fundamentalmente da doutrina do ius in se ipsum e de concepgdes
ultrapassadas do que se entenderia por direitos subjetivos, entdo vistos sob a
Optica do direito de propriedade, razdo por que se pensava “inconciliavel a
figura do sujeito e a qualidade do objeto concentrados no mesmo individuo”*4,

Como ja apontado em nosso breve panorama historico, a forte resisténcia era

fruto do pensamento liberal no qual estava imerso o ambiente juridico em linha com o

sistema politico-social. SAVIGNY, além de VON THUR e ENNECCERUM negavam qualquer

44 Dispde que: “os direitos e garantias expressos nesta Constituigio ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

45 Em apertada sintese, considera-se direito subjetivo a possibilidade de exigir uma abstencio, ou uma
prestacdo, ou um agir que crie, modifique ou extinga relacdes juridicas. Conforme ADRIANO DE CUPIS (Os
direitos da personalidade, p. 43): “Diz-se, geralmente, que existe um direito subjetivo desde que o
mecanismo de tutela juridica do interesse esteja nas mdos do sujeito de mesmo interesse. A circunstancia
de a tutela ser confiada a iniciativa do sujeito significa simplesmente que so a atuacao da san¢éo depende
da vontade do sujeito, e ndo também a criacdo do imperativo juridico, nem a ameaca de sangdo. As posicdes
individuais de proeminéncia respeitantes aos bens da vida assumem a qualidade de direitos subjetivos,
precisamente enquanto dependa do seu sujeito a possibilidade de fazé-las valer determinando a atuagéo da
sangdo” (grifos do autor).

446 Cf. CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 4. Entre os autores que negavam a
qualificacdo de subjetivos aos direitos da personalidade, estdo SAVIGNY, UNGER, JELLINECK, ENNECERUS,
OERTMAN, CABRAL DE MONCADA e ORGAZ.

47 CLAUDIO Luiz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 20.

48 DAVID CURY NETO, Tutela civil do direito ao esquecimento, p. 20.



112

validade cientifica aos direitos da personalidade, vendo na categoria uma inovagédo
inconsistente, visto que, “se para o direito civil, a personalidade consistia na capacidade
de ter direitos, ndo podia essa mesma personalidade figurar como objeto de direito

al guma 2449

No entanto, novas necessidades promoveram a evolugdo doutrinaria.

DoTTI ja aduzia que os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos,
“porquanto se reconhece e garante a pessoa através deles, além de ampararem bens

fundamentais da individualidade e da inviolabilidade fisica, moral e espiritual”**°,

E como explicitado por ADRIANO DE CUPIS: “Nenhuma duvida pode restar de
que aquele que pode obter por uma determinacdo de sua vontade o equivalente do bem

lesado, ¢ titular de um direito subjetivo sobre tal bem”***,

Logo, os direitos da personalidade possuem a qualidade de direitos subjetivos,
com previsdo no ordenamento juridico, sendo fruto da evolucdo historica, nascidos de
forma gradual em decorréncia de mutacbes das condi¢bes sociais e cuja satisfacdo é

permitida pelo desenvolvimento técnico da humanidade.
4.4 Caracteristicas essenciais

Quanto as caracteristicas essenciais dos direitos da personalidade, a doutrina
ndo é unanime®2. Porém, de forma geral, em que pesem as criticas, sdo considerados,
especialmente pelos autores apegados a aspectos jusnaturalistas, como: absolutos,

extrapatrimoniais, imprescritiveis, intransmissiveis, indisponiveis e irrenunciaveis.

O fato de ser absolutos ou oponiveis erga omnes significa que podem ser
exercidos e opostos contra todos, pois a violagcdo destes direitos é vedada a todas as

pessoas, inclusive ao Estado e, segundo parte da doutrina, ao proprio titular2,

449 ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 5.

450 RENE ARIEL DOTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informacéo, p. 98.

41 ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidade, p. 46.

42 Entre outras caracteristicas atribuidas pela doutrina aos direitos da personalidade, encontram-se a
originalidade, a vitaliciedade, a imprescindibilidade, a impenhorabilidade e a inexpropriabilidade.
LEONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 161; CARLOS ALBERTO BITTAR, Os
direitos da personalidade, p. 5; MARIA HELENA DINIz, Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 1, p. 135-137;
ORLANDO GOMES, Introduc¢do ao Direito Civil, p. 116; NELSON NERY JUNIOR € ROSA MARIA DE ANDRADE
NERY, Cédigo Civil comentado, p. 225.

453 Posicdo com a qual ndo concordamos. A frente, falaremos sobre a possibilidade de rentincia a direitos
fundamentais por parte do titular.
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O conceito de absoluto é discutivel, pois, em relacdo ao conteudo, sera sempre
necessaria a analise do caso concreto, 0 que podera levar a restricdo como resultado de

uma ponderacéo.

Em sua cléssica obra, DOTTI assevera que “sdo absolutos os direitos que
podem ser opostos contra todas as pessoas, as quais, frente ao titular, devem obrigar-se

respeita-los, impondo-se a obrigagdo negativa de ndo embaracar seu exercicio” 4>,

ZANINI alerta que incorre em erro aqueles que tomam os direitos absolutos no
sentido de ilimitados, em contraposicdo aos direitos relativos, que seriam limitados*®®.
Informa que a ideia é ainda reminiscéncia historica da época em que se atribuia a

propriedade a absolutidade*®.

J& a extrapatrimonialidade pode ser conceituada como a impossibilidade de

atribuicdo de um valor econdmico aos direitos da personalidade.

CAPELO DE SOUZA assevera que os direitos da personalidade séo aqueles ndo
avaliaveis em dinheiro, pois:
[...] tomando o patrimdnio na sua acepgdo tradicional e mais divulgado como
0 conjunto das relagdes juridicas, avaliaveis em dinheiro e de que € sujeito
passivo e activo uma dada pessoa e definido do mesmo modo os direitos
patrimoniais como os avaliaveis em dinheiro e os direitos pessoais como 0s

ndo avalidveis em dinheiro, poderdo incluir-se os direitos da personalidade
nesta Gltima categoria®’.

ZANINI ressalva, entretanto, que o reconhecimento da extrapatrimonialidade
dos direitos da personalidade ndo obsta a compensacao em peclnia em caso de lesdo, pois
“ndo se pode confundir um direito extrapatrimonial com a responsabilidade civil

decorrente de sua ofensa’*°8,

Ademais, a caracterizacdo como bens sem conteddo econdémico e,
consequentemente, fora do comércio ndo significa que tais direitos ndo possam trazer
reflexos patrimoniais para o seu titular, a exemplo de celebridades que auferem renda

licenciando o uso de sua imagem.

454 RENE ARIEL DOTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informacéo, p. 102.

455 |_LEONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI, Direitos da Personalidade, p. 172.

456 Caracteristica expressa, inclusive, no art. 544 do Cédigo Civil francés.

457 RABINDRANATH VALENTINO ALEIXO CAPELO DE SouzA, O direito geral de personalidade, p. 414.
458 _LEONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 178.
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No que concerne a imprescritibilidade, entende-se que estes “ndo se
extinguem pelo decurso de tempo nem pelo néo uso, permanecendo ligados ao seu titular

por toda a vida™*°.

No entanto:

[...] no momento em que sdo lesionados, surge a pretensdo, que deve ser
exercida dentro dos prazos estabelecidos pelo Codigo Civil, sendo certo que
seu ndo exercicio pode levar a prescricdo especificamente daquela pretenséo,
0 que ndo significa a perda do direito da personalidade*°,

A intransmissibilidade e a irrenunciabilidade dos direitos da personalidade
estdo previstas expressamente no art. 11 do Codigo Civil*®l. Assim, ndo podem ser
alienados ou transmitidos a outrem, quer por ato entre vivos, quer em virtude da morte do
titular, pois nascem e morrem com o individuo, “ndo podendo ser cedidos, doados,

emprestados, vendidos ou recebidos por heranga”*%2,

Porém, conforme o art. 12 do Codigo Civil*®, ha protecdo post mortem a
personalidade, sendo concedida legitimacdo processual extraordinaria a determinadas
pessoas para a defesa*®* do bem juridico em caso de ameaga ou les3o, visto que, mesmo
com a morte do titular, alguns direitos da personalidade permanecem resguardados, como

o direito & imagem, ao nome, a autoria, a sepultura e ao cadaver do falecido*®®.

459 _LEONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 226.

460 |bidem, p. 226.

461 «“Art, 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacéo voluntaria.”

462 ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 24.

463 «“Art, 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a leséo, a direito de personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei. Pardgrafo Gnico. Em se tratando de morto, terd
legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral, até o quarto grau.”

464 Em que pese, em muitos casos concretos, ndo ter ocorrido a defesa da honra efou da imagem do falecido
pelos herdeiros legitimados, mas, tdo somente, mera negociacdo, com a “precificagdo” dos direitos da
personalidade. Case emblematico envolveu a publicagdo do livro Estrela Solitaria, biografia do jogador de
futebol Garrincha, escrito por Ruy CASTRO e editado pela Companhia das Letras. As filhas do falecido
futebolista, em agdo promovida antes de o STF pacificar a questdo das “biografias nio autorizadas”,
julgando procedente a ADIn 4815 e dando interpretacdo conforme os arts. 20 e 21 do Cédigo Civil,
alegavam que o lancamento da obra havia ocorrido sem autorizaco e violava “o direito 4 imagem, ao nome,
a intimidade, a vida privada, a honra e todos os conexos da personalidade [de Garrincha], execrando sua
memoria”.

Ressalte-se, ademais, que, anteriormente ao julgamento da mencionada ADIn, editoras e emissoras de
televisdo, mediante a assinatura de contratos bastante onerosos, obtinham autorizacdo de herdeiros para
utilizacdo de imagem e para divulgacdo de fatos da intimidade do de cujus, como medida preventiva de
futuros litigios.

465 |_EONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 242.
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Observe-se que:

[...] os direitos da personalidade sdo intransmissiveis em sua esséncia, seja
inter vivos ou causa mortis, no entanto, quando a utilizacdo dos direitos da
personalidade tiver expressdo econbmica, entdo podemos falar em
transmissibilidade desses efeitos patrimoniais, 0 que ndo corresponde a
transmissibilidade propriamente dos direitos da personalidade*®.

Ja airrenunciabilidade desperta polémica, uma vez que a interpretacéo literal

do art. 11 do Codigo Civil leva a vedagdo de qualquer “limitacdo voluntaria”, lancando

467

na ilicitude, como sustentado por SCHREIBER, “ndo s6 os reality shows*™’, mas também

atos bem mais prosaicos como furar a orelha, lutar boxe ou expor informacgdes pessoais

em redes sociais”*%8,

ZANINI assevera que:

A indisponibilidade dos direitos da personalidade é relativa, existindo
inlmeros casos em que o consentimento (autorizante ou tolerante) é
compativel com a ideia de irrenunciabilidade [...], de maneira que fica claro
que o consentimento ndo tem o objetivo de extinguir o direito, sendo tdo
somente uma limitagéo voluntaria ao [seu] exercicio*®.

O Enunciado n° 4, aprovado na | Jornada de Direito Civil, organizada pelo
Centro de Estudos Judiciarios da Justica Federal, em oposicdo ao art. 11, in fine, dispbe
que “O exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagcdo voluntaria, desde

que ndo seja permanente nem geral”.

466 |_EONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 240.

67 Frise-se, entretanto, que criticas podem ser lancadas a rentincia aos direitos da personalidade em tais
shows televisivos. Sob a roupagem da luta contra o paternalismo estatal ou em defesa da “liberdade”, muitas
vezes se esconde o liberalismo em terrivel faceta: a rendncia é defendida em virtude dos altos retornos
financeiros que tais programas trazem ndo s6 & emissora de televisdo, mas também aos anunciantes de
produtos e servigos e as companhias telefénicas (os telespectadores ligam ou enviam SMS para votar nos
participantes a serem eliminados da competi¢do). O mesmo pode ser dito em relagdo a “esportes” como
ultimate fighting ou a exposicdo de pessoas com graves deficiéncias fisicas ou mentais, ou em estado de
hipossuficiéncia, em atracOes televisivas. SILVIA VIANA, em Rituais de sofrimento, p. 89, esclarece no que
concerne aos reality shows que o discurso a respeito de justica, liberdade, igualdade e até mesmo bondade
¢ descartado em nome de uma “dura realidade™: “Néao sdo poucas as vezes em que coloco o problema do
sofrimento ao qual sdo submetidos os participantes e a resposta ¢: ‘Mas foram eles que se voluntariaram’.
Uma das ideias centrais que sustentam o estado de direito é a da inalienabilidade: ndo se pode abrir méo da
dignidade, por exemplo, mesmo que se queira. Em tese, nenhum contrato assinado pelos participantes de
reality shows poderia ser valido em qualquer lugar no qual a democracia e os direitos humanos vigoram.
[...] A vida a disposicao da producédo de entretenimento a que se assiste em reality shows é um indice mais
do que transparente de que vivemos em um estado de exce¢@o permanente, pulverizado e onipresente”.

468 ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 27.

469 |_LEONARDO ESTEVAM DE ASSIS ZANINI, Direitos da personalidade, p. 235.
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Como sustentado por ANDERSON SCHREIBER, deveria o legislador ter
especificado alguns standards para balizar o controle da legitimidade da autolimitacéo,

em especial o alcance, a durago, a intensidade e a sua finalidade*"°.

Tendo em vista que os direitos da personalidade possuem previsdo
constitucional, seja expressa ou por meio da clausula geral do art. 5°, § 2° da CF, a
complexidade da tematica aumenta ao adentrarmos na questdo da renuncia a direitos

fundamentais.

PEDRO AUGUSTIN ADAMY observa que a renuncia possui dupla dimenséo,

representando, concomitantemente, exercicio e restricio de um direito fundamental*’*.

JORGE REIS NOVAIs aduz que a titularidade de um direito fundamental
caracteriza posicédo juridica de vantagem do jurisdicionado face ao Estado, verdadeiro
trunfo — utilizando expressao de DWORKIN — nas maos do individuo, homenageando o
principio da autonomia e o da autodeterminagdo®’?:

Nesse sentido, a renuncia é também uma forma de exercicio do direito
fundamental, dado que, por um lado, a realizacdo de um direito fundamental
inclui, em alguma medida, a possibilidade de se dispor dele, inclusive no
sentido da sua limitagdo, desde que esta seja uma expressdo genuina do direito
de autodeterminacéo e livre desenvolvimento da personalidade, e porque, por
outro lado, através da renuncia o individuo prossegue a realizagdo de fins e

interesses proprios que ele considera, no caso concreto, mais relevantes que os
fins realizaveis através de um exercicio positivo do direito*”>.

Em um Estado Democratico de Direito, includente e pluralista, em que
diferentes cosmovis@es e a diversidade devem ter presenca garantida, devemos admitir
que as pessoas pensam e agem de forma diferenciada umas das outras. Desta forma, 0s
atos de renuncia que privilegiem a autodeterminacdo e a liberdade devem ser
considerados legitimos, desde que presentes as condigdes para o exercicio da autonomia:
a manifestacdo de maneira valida e inequivoca por parte do sujeito titular do direito

fundamental e o consentimento, fruto da vontade livre e informada.

A tormentosa questdo da irrenunciabilidade tem recebido maiores inflexdes

por estar atrelada as polémicas discussdes sobre eutanasia, suicidio assistido, aborto e,

470 ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 29.

471 PEDRO AUGUSTIN ADAMY, Renlincia a direito fundamental, p. 55.

472 JorGE REIS NoVAIS, Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, p. 235.
473 lbidem, p. 235.
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474

em nossa area de estudo, sobre os fendbmenos dos aquarios humanos*’* e a pratica de

lifecasting®”®, entre outras.

Por fim, a caracteristica da indisponibilidade costuma ser analisada pela
doutrina como compreendida no conceito da irrenunciabilidade dos direitos da

personalidade, ja que seu titular ndo poderia deles livremente dispor*®.

No entanto, a tematica da indisponibilidade também esta ligada a autonomia

da vontade.

Por isso, conforme escolio de RoxANA CARDOSO BRASILEIRO BORGES:

[...] ndo se pode excluir totalmente dos direitos da personalidade a atuag&o
conforme a propria vontade do titular, devendo-se reconhecer a esses direitos
de forma geral, certa liberdade juridica de exercicio, ndo apenas de forma
negativa, como tradicionalmente se pensava, mas também ativa ou positiva

[..]47.

A relativizacdo da indisponibilidade dos direitos da personalidade e o
reconhecimento da autonomia privada sdo encontrados em intimeras hipéteses, como a
submissdo do individuo a testes com medicamentos; a licenga de uso da imagem, voz,
nome; a autorizacdo para divulgacdo da privacidade; a pratica de esportes de alto risco,
como paraquedismo; o exercicio da profissdo em teatros de guerra civil, como a atuacédo
dos médicos sem fronteiras; a retirada de partes do corpo para fins estéticos ou para
reduzir riscos de doencas futuras, a exemplo da eliminacdo de algumas costelas para
afinamento de cintura ou a retirada de mamas sadias para mitigar a probabilidade de

neoplasia maligna; entre outras.

O Enunciado 139, aprovado na Il Jornada de Direito Civil do Conselho da

Justica Federal, pontuou, em interpretagdo do art. 11 do Codigo Civil, que “Os direitos

474 Os “aquarios humanos” sdo casas de vidro instaladas em shoppings centers, ou em outros espagos
publicos, nos quais se confinam pessoas para que |4 possam ser observadas pelo publico externo. Em
algumas edi¢des do programa Big Brother Brasil, foram instaladas tais gaiolas em estabelecimentos da
cidade do Rio de Janeiro.

475 Apesar da sinonimia com o processo de escultura do mesmo nome, MARCEL LEONARDI (Tutela e
Privacidade na Internet, p. 370) esclarece que lifecasting se trata da “transmisséo ao vivo e ininterrupta
pela Internet de todos os eventos da vida do individuo — realizada por ele préprio — possibilitada por cAmeras
€ por outros equipamentos portateis, costurados ou presos a roupas, mochilas, bonés e acessorios, utilizados
para veicular cada momento de sua existéncia dessa forma [...]. A referéncia a transmissdo completa da
vida do individuo néo é figura de retérica: servigos de lifecasting costumam ficar disponiveis vinte e quatro
horas por dia, e ja veicularam, inadvertidamente, usuarios fazendo suas necessidades fisioldgicas, tendo
relagdes sexuais e até mesmo praticando suicidio”.

476 NELSON NERY JUNIOR & ROSA MARIA DE ANDRADE NERY, Cddigo Civil comentado, p. 225.

477 RoXANA CARDOSO BRASILEIRO BORGES, Direitos da personalidade e autonomia privada, p.112.
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da personalidade podem sofrer limitacGes, ainda que ndo especificamente previstas em
lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito do seu titular, contrariamente a boa-

fé objetiva e aos bons costumes”.

Porém, pode ocorrer eventual desvalorizacdo da autonomia privada caso

exista assimetria entre as partes envolvidas na relacéo entre particulares.

No entanto, a doutrina ndo é unissona em relacdo ao conceito de assimetria.

DANIEL SARMENTO, por exemplo, considera que a desigualdade fatica entre os envolvidos
deve ser entendida como desigualdade material:

[...] quanto maior for a desigualdade, mais intensa serd a prote¢do ao direito

fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. Ao inverso,

numa situacdo de tendencial igualdade entre as partes, a autonomia privada vai

receber uma protecdo mais intensa, abrindo espaco para restricdes mais
profundas ao direito fundamental com ela em conflito*’.

J& VIRGILIO AFONSO DA SILVA, forte nas ligBes de BILBAO UBILLOS, assevera
que a necessidade de protecdo surge de uma desigualdade de posicdes no interior da
relacdo juridica concernente ao poder, observando que o critério mais importante é o grau
de autonomia das partes envolvidas, que ndo guarda, segundo o autor, necessariamente
uma relagdo com o grau de igualdade material entre as partes®’®. E exemplifica com
aqueles que participam de reality shows e o fazem com base no exercicio da autonomia
da vontade®®:

Esse exercicio acarreta, sem divida, restricbes a direitos fundamentais,
especialmente ao de privacidade. A desigualdade material entre, por exemplo,
a Rede Globo, uma das maiores empresas de comunicacdo do mundo, e 0s
participantes de seu reality show é inegavel. Isso ndo significa, contudo, que
haja uma necessidade de intervir nessa relagdo para proteger direitos

fundamentais restringidos: a desigualdade material ndo interfere,
necessariamente, na autenticidade das vontades*®Z.

Em que pesem as abalizadas consideragdes, ficamos com a defesa de DANIEL
SARMENTO por considerarmos que a desigualdade material interfere na autenticidade das
vontades, sendo, na verdade, relevada em homenagem a manutencdo de um sistema de

producéo capitalista no qual a esfera privada dos individuos foi coisificada, transformada

478 DANIEL SARMENTO, Direitos fundamentais e relag@es privadas, p. 303.

479 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares, p. 156-157.

480 Contundente critica socioldgica aos reality shows pode ser encontrada na ja citada obra de SILVIA VIANA,
Rituais de sofrimento. Sdo Paulo: Boitempo, 2013.

481 V/IRGILIO AFONSO DA SILVA, A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas relacoes
entre particulares, p. 157.
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em mercadoria altamente lucrativa. No mais das vezes, o exercicio do poder esta atrelado
a supremacia econémica. A inexisténcia da possibilidade real de escolha da parte mais
fraca acaba por obstar a liberdade.

O direito a privacidade é corrompido com a sua significativa degradacéo pela
atribuicdo de valoracdo inadequada, pratica comum em programas sensacionalistas,
especialmente os exploradores de pessoas com deficiéncias fisicas e hipossuficientes, que
sob as vestes de um assistencialismo barato comercializam a vida privada alheia em busca
de audiéncia e lucros. Assim, a mercantilizacdo da privacidade altera o seu significado e

instrumentaliza o ser humano.

Com foco nos exemplos dos reality shows ou do chamado lifecasting, com
sua transmissdo em tempo real pela Web, estdo presentes as duas objecdes aos limites
morais do mercado delineadas por MICHAEL J. SANDEL: a da equanimidade ou simetria,
conforme a doutrina de DANIEL SARMENTO, e a da corrupgéao.

A objecdo da equanimidade lembra a injustica que pode estar sendo praticada
quando alguém compra e vende algo em condi¢gdes de desigualdade ou
necessidade econdmica. De acordo com aqueles que fazem essa objecdo, as

alteracfes operadas no mercado nem sempre sdo tdo voluntérias quanto
querem fazer crer os entusiastas do mercado [...].

A objecdo da corrupcéo é diferente. Ela frisa o efeito degradante da valoracdo
e das trocas de mercado em certos bens e certas praticas. Segundo os que a
sustentam, certos bens morais e civicos sdo degradados ou corrompidos
quando comprados ou vendidos*®2,

Assim, apesar da disseminagdo de tais “shows”, tanto nas midias analdgicas

como nas digitais, a privacidade ndo deixa de ser afrontada.

Com base no argumento da equanimidade — que ndo impde Obice a
mercantilizacdo dos bens, sejam eles quais forem, ndo importando se o bem é precioso,
sacrossanto ou ndo tem preco —, 0 ponto nevralgico é a assimetria material entre os

envolvidos apta a gerar condicdes injustas de barganha em um contexto de desigualdade.

Ja com forca no argumento da corrupgdo, o carater do bem privacidade
propriamente dito e das normas que devem governa-lo ndo poderia admitir a cessdo da

maneira como observada, ainda que temporaria, mesmo com a existéncia de condi¢cdes

482 MICHAEL J.SANDEL, O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado, p. 110-111.
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483

justas de barganha™®, pois até “numa sociedade sem diferengas injustas de poder e

riqueza, continuaria havendo coisas que o dinheiro nio deve comprar™4®,
4.5 Direitos da personalidade em espécie

Neste topico, analisaremos de forma pormenorizada os direitos da
personalidade que podem ter implicacdo no chamado “direito ao esquecimento”, 0S
direitos a privacidade, a imagem e a honra, direitos fundamentais*®® que frequentemente

constituem causa para a restricdo das liberdades comunicativas.

O objetivo sera conceituar e delimitar o sentido e alcance desses direitos da
personalidade, iniciando por aquele que mais implicacdes traz ao tema estudado: a

privacidade.

Frise-se que, quando em debate casos concretos, muitas vezes haverad uma
interpenetracdo de tais direitos, em que pese o carater autbnomo de cada um, podendo

ocorrer, no exercicio das liberdades comunicativas, afronta concomitante a todos eles.
4.5.1 Direito a privacidade

Em 1890, em Boston, nos Estados Unidos da América, a imprensa local,
preocupada de maneira exacerbada em divulgar “mexericos de saldo” da mulher de
SAMUEL D. WARREN, elegante dama, filha de um senador da Republica e esposa de um
prestigioso advogado, deu motivacgao para o jurista redigir um artigo intitulado The right

to privacy*®, na Harvard Law Review*®’, em parceria com um companheiro de banca,

483 Conforme professado por ZYGMUNT BAUMAN (Danos Colaterais: Desigualdades sociais numa era
global, p. 108): “o advento da sociedade confessional sinalizou o derradeiro triunfo da privacidade, que
invadiu, conquistou e colonizou o espago publico, mas perdeu sua autonomia, seus tragos caracteristicos e
seu privilégio mais valorizado e defendido com ardor”.

484 MICHAEL J. SANDEL, O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado, p. 112.

485 «“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamento: [...] Il — a
dignidade da pessoa humana; [....]. Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros, residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V — é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagéo por dano material, moral ou & imagem;
[...] X—s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; [...]” (grifos nossos).

486 STEFANO RODOTA adverte que a concepgio do direito a vida privada, na vertente o “direito a ficar s6”,
foi concebido por ROBERT KERR quarenta anos antes. A expressao € atribuida, entretanto, ao juiz norte-
americano THOMAS M. COOLEY, tendo sido utilizada pela primeira vez em sua obra Law of torts, de 1880,
no contexto de protecdo contra contato fisico indesejado.

47  SAMUEL WARREN e Louls BRANDEIS, The right to privacy. Disponivel em:
<http://faculty.uml.edu/sgallagher/Brandeisprivacy.htm>. Acesso em: 1° ago. 2017.
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L.D. BRANDEIS, que, em 1916, se tornaria um dos mais atuantes juizes da Suprema Corte

americana*®,

Em seus primoérdios, identificada com a “era de ouro da burguesia”, o direito
a privacidade estava atrelado a protecdo da vida intima e familiar das pessoas, com forte
influéncia do modelo proprietario, assumindo uma conotagdo negativa que impunha aos
outros um dever geral de abstencdo, um ndo fazer, consubstanciado no direito a ser

deixado s6 (the right to be alone)*°.

WARREN e BRANDEIS ndo definiram em seu artigo o que seria a privacidade,
apenas afirmando “que a common law garante a cada individuo, ordinariamente, o direito
de determinar em que medida seus pensamentos, sentimentos e emocdes, Serdo
comunicados aos outros”**°, conceito que difere qualitativamente da privacidade como
“direito a autodeterminagdo informativa”, mais atual, “o qual concede a cada um de nds

um real poder sobre nossas proprias informagdes, nossos proprios dados”%!.

Em alguns paises, especialmente da Comunidade Europeia, essa foi a
evolucdo da tutela conferida ao direito a privacidade em virtude do desenvolvimento
tecnoldgico ocorrido a partir da década de 1960, que levou a multiplicacdo de
mecanismos para recolhimento, armazenamento, tratamento e utilizacdo de dados

pessoais*®?, especialmente como o advento das tecnologias da informagcéo.
4.5.1.1 Os varios conceitos de “privacidade”

A Carta de 1988 dispde em seu art. 5°, inc. X, que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (...)”, erigindo a intimidade

como um direito diverso a vida privada®®.

PAuLO JOSE DA COSTA JUNIOR, em sua classica obra O direito de estar s6 —

tutela penal da intimidade, escrita antes do advento da Constitui¢cdo-cidadd de 1988,

488 PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR, O direito de estar sé: tutela penal da intimidade, p. 9-10.

489 ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 137.

4%0 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 53.

491 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, prefacio de MARIA CELINA
BODIN DE MORAIS, p. 7.

492 ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 137.

4% Vale destacar que o Cddigo Civil ndo faz mencio expressa a intimidade, mas apenas a vida privada:
“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” (grifo nosso).
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alicercado em HENKEL e HUBMANN, doutrinou sobre a subdivisdo da esfera da vida

privada em circulos concéntricos de didmetros progressivamente menores*%,

Com base nessa teoria, o0 circulo externo seria abrangido pela esfera privada
stricto sensu, no qual estariam compreendidos todos o0s comportamentos e
acontecimentos que o individuo deseja que nao se tornem de dominio publico. Além da
esfera privada, se situariam 0s processos, episodios e condutas de natureza publica,
estando eles ao alcance da coletividade em geral. No bojo da esfera privada, estaria
contida a intimidade, da qual participariam somente aquelas pessoas nas quais o individuo
deposita certa confianga e com as quais mantém certa familiaridade. Neste ambito,
restaria excluido ndo apenas o puablico em geral, bem assim aquelas pessoas que privam
com o individuo no &mbito mais amplo da privacidade. No amago da esfera, estaria o
menor dos circulos concéntricos, objeto de especial protecdo contra a indiscri¢do, o
segredo, parcela da vida particular conservada em sigilo pela pessoa, do qual
compartilham, quando muito, alguns poucos amigos, ndo participando desta esfera sequer

as pessoas da intimidade do sujeito*®®.

RENE ARIEL DOTTI, alicer¢ado nos ensinamentos de HEBARRE € RAYMOND
LINDON, refere que a intimidade € algo diverso e menos amplo do que a vida privada,
sendo um circulo concéntrico de menor raio que a outra, ressalvando, entretanto, que tal

fronteira n&o se revela sempre nitida e fixa, cabendo a jurisprudéncia demarcé-la**®.

Para CLAUDIO Luiz BUENO DE GoDoY, ha verdadeira relacdo de género e

espécie nos conceitos de vida privada e intimidade*®’.

CARLOS ALBERTO BITTAR fala de um direito geral a intimidade, “com

particularizagdes quanto a imagem, ao segredo e a privacidade, dentre outras™%,

asseverando que seu ponto nodal “encontra-se na exigéncia de isolamento mental insita
no psiquismo humano, que leva a pessoa a ndo desejar que certos aspectos de sua

personalidade e de sua vida cheguem ao conhecimento de terceiros”*%.

494 Apesar da popularidade e da influéncia na doutrina, a teoria dos circulos concéntricos foi alvo de diversas
criticas, sendo considerada artificial e impraticavel, e até mesmo chamada jocosamente como a “teoria da
pessoa como uma cebola passiva” (MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 59).

4% PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR, O direito de estar so: tutela penal da intimidade, p. 31-32.

4% RENE ARIEL DOTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informac3o, p. 68.

497 CLAUDIO Luiz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 39.

4% CARLOS ALBERT BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 110.

4% lbidem, p. 111.
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JOSE AFONSO DA SILVA da preferéncia a expressao “direito a privacidade”,
em um sentido genérico e amplo, englobando todas as manifestacdes da esfera intima e
privada da personalidade que o texto constitucional consagrou, admitindo, entretanto, que
a intimidade teria um sentido mais restrito, como a inviolabilidade de domicilio, o sigilo

de correspondéncia e o0 segredo profissional.

Forte na licdo de J. MATOS PEREIRA, 0 autor define privacidade como “o
conjunto de informagdes acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu
exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condi¢oes,

sem a isso poder ser legalmente sujeito’>%,

Em posicionamento diverso, BITTAR informa que, enquanto o direito a
intimidade envolve aspectos mais amplos da esfera privada, a exemplo da pessoa em sua
introspeccao e na extensao do lar, da comunicagao direta e da correspondéncia, “o sigilo
refere-se a fatos especificos, conservados no @mago da consciéncia por ndao convir ao
interessado a sua divulgacdo, seja em virtude de razbes personalissimas (confidéncias)

seja em razdo de atividade profissional ou comercial”®%,

Para STEFANO RODOTA, a privacidade deve ser considerada também como um
direito de manter o controle sobre suas informacdes e de determinar a maneira de

construir sua propria esfera particular®,

Os diversos conceitos apresentam vagueza e indefinicdo, e até mesmo certa

confusdo, no que seria a privacidade®®, a intimidade e o segredo.

MARCEL LEONARDI observa que:

[...] dependendo do doutrinador consultado, encontram-se conceitos
abrangentes ou restritivos [...]. Assuntos como liberdade de pensamento,
controle sobre o préprio corpo, quietude do lar, recato, controle sobre
informacdes pessoais, protecdo da reputacdo, protecdo contra buscas e
investigacbes, desenvolvimento da personalidade, autodeterminagdo

500 Jose AFONSO DA SILVA, Comentéario contextual a Constituicéo, p. 102.

01 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 123-124.

%02 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 15.

508 E essa indefinigdo ndo é caracteristica do cenario nacional, sendo encontrada em diferentes paises.
MARCEL LEONARDI alerta que o problema néo se reduz a dicotomia entre 0 modelo da civil law e da common
law, em que pesem as diferencas substanciais entre os sistemas na fundamentacao da privacidade, estando
0 modelo romano-germanico lastreado na dignidade, e 0 anglo-saxdo, na liberdade, pois “mesmo entre os
sistemas de common law do Reino Unido e dos Estados Unidos, ha diferencas significativas entre o &mbito
de protecgdo do direito a privacidade” (Tutela e Privacidade na Internet, p. 49-50).
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informativa, entre outros, sdo excluidos ou incluidos, de acordo com a
definicdo adotada®®*.

Assim, no desenvolvimento desse estudo®®, sera adotada a expressdo “direito
a privacidade” de maneira genérica, firme no proposito de que sua tutela seja conferida

de modo mais amplo possivel.

Observa-se, porém, que os ‘“conceitos” de direito a privacidade sio
enquadrados em trés modalidades: (i) o direito a ser deixado em paz e sua vertente do
resguardo contra interferéncias alheias; (ii) a questdo do sigilo ou segredo; (iii) “o direito
de manter o controle sobre suas proprias informacGes e de determinar a maneira de

construir sua propria esfera particular”>%,

O primeiro dos conceitos, ja mencionado paragrafos acima, formulado por
SAMUEL D. WARREN e Louls D. BRANDEIS, revela-se bastante restrito, apesar de sua
influéncia ndo s6 na doutrina e jurisprudéncia americanas como em outros paises. Em
artigo seminal sobre o assunto, os autores falavam das ameacas a privacidade
representadas pelo advento das “fotografias instantaneas” e da “industria de jornais”, mas

ndo definiam o que estava ou ndo incluso em seu @mbito de protecéo.

A respeito do problema conceitual da originaria definicdo de privacidade

como “estar s6” ou o “direito de ser deixado em paz”, LEONARDI assevera que:

[...] seria possivel concluir que qualquer conduta direcionada a outra pessoa,
quer licita ou ndo — uma agressédo fisica, ou simplesmente pedir informaces
quando se esté perdido, por exemplo — seria uma violacdo de sua privacidade.
Tutelar a privacidade nessa medida significaria aniquilar o convivio humano e
a formagdo de relagOes sociais; é por isso que se afirma que a intimidade s6 faz
sentido como fendmeno emergente da vida em sociedade, de relacBes
intersubjetivas®®’.

Na vertente do resguardo contra interferéncias alheias, PAULO JOSE DA COSTA
JUNIOR 0 associa ao direito a intimidade, “o direito de que dispde o individuo de ndo ser

arrastado para a ribalta contra a vontade”®®®, subtraindo-se a publicidade, mantendo

504 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 48.

505 Vale destacar que até mesmo o Tribunal Europeu de Direitos Humanos asseverou “nio considerar
possivel, nem necessario, procurar uma nocao exaustiva para a nogao de vida privada” (lbidem, p. 49).

506 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 15.

507 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 54.

508 paULO JOSE DA COSTA JUNIOR, O direito de estar so: tutela penal da intimidade, p. 39.
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afastados dessa esfera de reserva “olhos e ouvidos indiscretos, € o direito de impedir a

divulgacdo de palavras, escritos e atos”%,

No entanto, tal conceito também é restritivo por ndo delimitar a razoabilidade
das intromissdes. Conforme pontuado por LEONARDI, mesmo com a afirmagéo de que tal
resguardo é constituido pelos elementos distintos do segredo, anonimato e solid&o,
estariam excluidas do conceito “atividades como a coleta, 0 armazenamento e o
processamento de dados pessoais que ndo revelem segredos, ndo identifiguem

imediatamente a pessoa nem perturbem a soliddo”°°,

No que concerne a questdo do sigilo ou segredo, a indefinicdo também ¢é
gritante, pois inexistente relacdo direta entre segredo e privacidade, visto que esta é mais

abrangente do que o impedimento da divulgacao de informacdes secretas.

Ainda conforme as licGes de LEONARDI:

[...] hé& informagdes secretas que ndo sdo privadas, tais como planos militares,
e assuntos privados que ndo sdo secretos, tal como a relagdo de débitos de
alguém. [...]. Entre outros elementos, a privacidade inclui a possibilidade de o
individuo autorizar a divulgacéo de informagdes a seu respeito do modo que
desejar®*L,

No tocante a Ultima categoria, envolvendo o controle de informacdes e dados
pessoais, afigura-se verdadeira evolucdo na definicdo de privacidade, em uma visao mais
dindmica e relacional. Devido a sua importancia para o desenvolvimento deste estudo, o

préximo capitulo abordara em profundidade a matéria.

Por ora, ressaltamos que os avancos da tecnologia levaram ao estreitamento
dos circulos privados, possibilitando, inclusive, a longa distancia, a invasdo da
privacidade dos individuos por meio do uso de teleobjetivas, dispositivos miniaturizados
de microfones, cameras fotograficas, gravadores e outros aparatos®*?. No campo da
informatica, ocasionaram o0 surgimento de uma sociedade alicercada na coleta,
acumulacdo e circulagdo de dados, no qual o poder estd calcado na informacéo.

Instituicdes publicas e privadas promovem o armazenamento de informagGes pessoais e,

509 PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR, O direito de estar so: tutela penal da intimidade, p. 40.
510 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 61.

511 |bidem, p. 66.

512 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 116.
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em muitos casos, divulgam e vendem tais dados, aumentando a vulnerabilidade dos

individuos.

A navegacdo na Internet e 0 acesso a sites e redes sociais, a postagem de
informacdes em blogs e tweets, a disponibilizacdo de fotos e videos na Web, mesmo que
ndo apresentem interesse publico, permitem o arquivamento em nuvens cibernéticas de
informacdes pessoais sobre os habitos de busca e navegagdo, bem como, no caso das

postagens, 0 acesso ao conteldo por meio de buscadores digitais.

DANILO DONEDA alerta que tais dados acabam por gerar nossa representacdo
virtual, um avatar que poderd vir a ser utilizado para anélise de concessao de linhas de
crédito, de planos de salde, obtencdo de um emprego, passagem pela alfandega de um

pais®?, entre outras hipoteses®,

Por isso, a informacdo pessoal esta ligada a privacidade por uma equagéo
simples e basica “que associa um maior grau de privacidade a menor difusdo de

informagdes pessoais e vice-versa™>°,

Nesta Ultima categoria, a protecdo de dados pessoais despidos de interesse
publico, parte da doutrina admite®!®, com algum temperamento, algo como um “direito
ao esquecimento”, desde que o apagamento ou altera¢do das informacdes ndo ameace as

liberdades comunicativas ou o estudo da Historia®’.

513 Rememore-se a Terrorist Watch List, apelidada de no-fly list, criada apds a promulgacédo do polémico
USA Patriot Act, na esteira dos atentados terroristas de 11 de setembro de 2001. O documento apresentava
uma listagem dos nomes de passageiros que, por apresentar risco a seguranca de voo nos EUA, deveriam
ser impedidos de embarcar ou ser submetidos a revista rigorosa. Os critérios para alguém ser considerado
“risco” deveriam ser bastante elasticos. ANDERSON SCHREIBER (Direitos da personalidade, p. 143) nos
conta que, além de um professor emérito da Universidade de Princeton, Walther Murphy, estar no rol da
no-fly list, provavelmente por ter dirigido criticas &s medidas implementadas pelo Governo Bush, 14
constava o nome do fuzileiro naval Daniel Brown, que, retornando uniformizado do Iraque, onde havia
combatido por oito meses, foi impedido de embarcar, durante escala no aeroporto de Los Angeles, em um
voo para Minneapolis, sua terra natal.

Outro caso que merece destaque é o de Andrew Feldmar, contado por VIKTOR MAYER-SCHONBERGER
(Delete: the virtue of forgetting in the digital age, p. 3-4). Em 2006, ao tentar atravessar a fronteira
Canad&/EUA, para buscar um amigo no aeroporto de Seattle, Feldmar enfrentou problemas com a policia,
apos os agentes estatais realizarem uma pesquisa na Internet com seu nome e descobrirem que ele havia
redigido um artigo para um jornal em 2001 relatando suas experiéncias com LSD nos anos de 1960. Em
que pese ja ter atravessado a fronteira centenas de vezes, Feldmar ndo pode cruza-la quando a pesquisa na
Internet revelou o uso de drogas no passado, e estad impedido de entrar nos EUA.

514 DANILO DONEDA, Da privacidade a protegdo de dados pessoais, p. 2.

515 |dem, A protecdo de dados pessoais como um direito fundamental, p. 94.

516 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e “Direito ao esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 47.

517 No Capitulo seguinte, ha um tépico destinado ao desenvolvimento deste tema.
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O transcurso do tempo, elemento imprescindivel ao falarmos sobre o direito
ao esquecimento, pode gerar no individuo tal expectativa, algo como uma barreira de
reserva, permitindo-lhe confiar que “la informacion personal que una vez fue publica e
conocida, pero ha dejado de ser actual y no es objeto de atencidn publica, se considera
como reservada y no como una res nullius publicable por cualquiera em cualquier

momento, salvo que concurra um interés publico™>8,

O advento das tecnologias da informagéo e comunicagdo que possibilitam o
armazenamento, a recuperacdo e o cruzamento de dados tem colocado em xeque a
expectativa razoadvel de reserva dos individuos. No entanto, as informacdes pessoais
desatualizadas e obsoletas que ndo revelem interesse publico, disponibilizadas pela Web,
podem ser parte de um passado que ndo queremos que seja conhecido pelo publico. Mas,
para que tal pretensdo seja satisfeita, ha de ser realizada sua ponderacdo com outros

direitos e interesses que com ela conflitem, como € o caso das liberdades comunicativas.
4.5.2 Direito a imagem

A imagem, em sentido técnico-juridico, pode ser concebida como a

representacdo fisica da pessoa humana que possibilita a sua identificacao.

CARLOS ALBERTO BITTAR elucida que o direito a imagem:

consiste no direito que a pessoa tem sobre a sua forma plastica e respectivos
componentes distintos (rosto, olhos, perfil, busto) que a individualizam no seio
da coletividade. Incide, pois, sobre a conformacdo fisica da pessoa,
compreendendo esse direito um conjunto de caracteres que a identifica no meio
social [...] é o vinculo que une a pessoa a sua expressdo externa, tomada no
conjunto, ou em partes significativas (como a boca, os olhos, as pernas,
enquanto individualizadoras da pessoa)®'°.

Luiz ALBERTO DAVID ARAUJO pontua que existem duas imagens no texto
constitucional, sendo “a primeira, a imagem-retrato, decorrente da expresséo fisica do
individuo; a segunda, a imagem-atributo, como o conjunto de caracteristicas apresentadas

socialmente por determinado individuo™%°. Segundo o autor, a imagem-atributo seria um

58 Luis JAVIER MIERES MIERES, El derecho al olvido digital, p. 14. Disponivel em:
<http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d
78a27d6d7¢23366767a.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017.

519 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 94. Observe-se que héa pessoas que podem
ser facilmente identificaveis por um Unico aspecto fisico, como a boca da atriz Angelina Jolie, a pinta na
perna da apresentadora de televisdo Angélica, o nariz da cantora Barbra Streisand.

520 |Luiz ALBERTO DAVID ARAUJO, A protecdo constitucional da propria imagem, p. 31-32.



http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d78a27d6d7c23366767a.pdf
http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d78a27d6d7c23366767a.pdf

128

bem auténomo, “consequéncia da vida em sociedade [...]. Sdo caracteristicas que

acompanham determinada pessoa em seu conceito social [...]"°.

Para exemplificar a Gltima modalidade, cita a hipdtese da veicula¢do de
noticia falsa a respeito da devocéo a determinada religido de um ateu radical, observando

que, apesar de inexistir ofensa a honra, ha violagdo & imagem-atributo®?2.

Ousamos discordar do entendimento. Dependendo do credo ao qual o “ateu
radical” for vinculado pela noticia equivocada — e imaginemos o caso do individuo que,
além de descrente, seja defensor empedernido da causa ambiental —, havera abalo a honra,
a exemplo de alguma religido ou seita que promova o sacrificio de animais em seus
rituais. Por outro lado, um erro de apuracdo na reportagem que o vincule sem maiores
ultrajes a alguma confissao religiosa poderia causar desconforto e levar a uma retificacéo,

mas ndo conseguimos visualizar afronta nem a imagem nem a honra.

Como sintetiza REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA:

O direito a imagem é autdbnomo, ndo se confundindo com a honra e a
intimidade. Muito embora haja quem a classifique como imagem-retrato e
imagem-atributo, a primeira como aparéncia fisica, ou forma plastica da
pessoa, e a segunda como a imagem social, que é o conjunto de caracteres que
a pessoa apresenta socialmente, preferimos destacar um direito do outro,
reservando a imagem “a projecao fisica e plastica do individuo” e a honra, nos
seus mais variados aspectos, dos pessoais aos profissionais “0 conjunto de
atributos cultivados pela pessoa, reconhecidos socialmente” ou “visdo social
do individuo”, inclusive quando reproduzida por meio de biografia” 5%,

SONIA MARIA D"ELBOUX observa que a ofensa a reputacdo de uma pessoa ou
ao conceito que ela tem de si mesma constitui afronta a honra, objetiva ou subjetiva, outro
direito fundamental da personalidade, mas ndo a imagem. Pontua, ademais, que existe
circunstancia em que a publicagdo de um retrato pode causar abalo & honra de uma pessoa
e exemplifica com o caso de fotos trocadas, em que a imagem de um cidad&@o honesto é

publicada como sendo a de um criminoso®?.

No mais, pode haver ofensa ao direito de imagem e inexistir afronta a honra.

Basta rememorarmos o classico exemplo da fotografia de uma modelo, de uso autorizado

521 Luiz ALBERTO DAVID ARAUJO, A protecdo constitucional da prépria imagem, p. 31.

522 |hidem, p. 36.

523 REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA, Sistema protetivo dos direitos da personalidade, p. 49.

524 SONIA MARIA DELBOUX, A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade: Tensdes e limites,
p. 88.
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para especifica campanha publicitaria, utilizada para outro fim idéneo, eventualmente

pela mesma agéncia responsavel pelo primeiro trabalho, em outra divulgagao®°.

Logo, ao tratarmos de direito a imagem nesse estudo, estaremos nos
restringindo a imagem-retrato, definida como a representacdo da pessoa humana por meio

de fotografias, desenhos, caricaturas, pinturas etc., aptas a identifica-la.

Outro ponto digno de nota na doutrina sobre o direito a imagem se refere a
confusa redacdo do inc. V do art. 5° da CF°?°, que déa vaz&o a ddvidas por sinalizar que a
indenizacdo poderia se dar por dano moral, material ou imagem, como se esta Ultima fosse

outra categoria de dano indenizavel.

Luiz ALBERTO DAVID ARAUJO formula interessante entendimento sobre o
dispositivo dizendo que o mencionado inciso protege a chamada imagem-atributo,
enquanto o inc. X do art. 5° protegeria a imagem-retrato. Assim, segundo o autor, “o
constituinte pretendeu demonstrar que, havendo violacdo da imagem-atributo, deve haver
indenizacdo, sem qualquer demonstracdo de prejuizo (reducao patrimonial) ou mesmo

existéncia de dor profunda (dano moral)*®%.

No entanto, consideramos que a lesdo a imagem nédo pode ser entendida como
uma terceira forma de dano indenizével, visto que a leséo a tal direito da personalidade

podera ter como consequéncia um dano material, um dano moral ou ambos.

4.5.3 Direito a honra

Buscando proteger a reputacdo ou a consideracdo social do sujeito, o direito
a honra pode ser definido como “a dignidade pessoal refletida na consideragao dos outros

e no sentimento da propria pessoa’>%,

Conforme a doutrina®?°, o conceito de direito a honra acolhe duas dimensdes:

a objetiva, também chamada de externa, caracterizada pela reputacdo, fama, estima e

525 CLAUDIO Luiz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 45.

526 O inc. V do art. 5° da CF dispde que: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagem”.

527 Luiz ALBERTO DAVID ARAUJO, A protecdo constitucional da prépria imagem, p. 110 e 124.

528 ADRIANO DE CuUPIS, Direitos da personalidade, p. 122.

529 CLAUDIO LUz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 28-29;
SONIA MARIA D ELBOUX, A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade: TensGes e limites, p.
23; CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 133.



130

consideracdo que goza a pessoa perante a coletividade; e a subjetiva ou interna, cujos
aspectos séo a consciéncia do valor moral e social do individuo, o sentimento da propria

dignidade e decoro®®.

Alguns doutrinadores dividem tal direito da personalidade em varias
subespécies, como a honra individual, a honra civil, a honra politica, a honra profissional,
a honra artistica, a honra cientifica, a honra conjugal, entre outras®**. No entanto, neste

estudo, utilizamos a expressao “direito a honra” de maneira ampla.

A necessidade de protecdo da honra decorre da sensibilidade da opinido
publica a noticias negativas e desagradaveis, devendo o ordenamento juridico preservar
tal valor ndo somente para satisfacdo pessoal do interessado, mas para “possibilitar-lhe a
progressao natural e integral, em todos os setores da vida na sociedade (social, econémica,
profissional e politica)”®%? e, além disso, fora da dimensdo privatistica e individual,
também para manutencéo da estrutura social, tendo em vista a vida em comunidade e as

interagOes interpessoais.

De maneira geral, o direito a honra ¢ limitado pela veracidade®*® do fato
imputado ao sujeito com ressalvas a privacidade. Luis ROBERTO BARROSO informa que,
excepcionalmente, a doutrina admite, e a legislacdo de alguns paises autoriza®*, que se
proiba a divulgacdo de fatos verdadeiros, mas detratores da honra individual, a que se

denomina “segredo da desonra’>°.

O mesmo autor frisa, porém, que os fatos que comportam essa excecao

envolvem, de forma geral, circunstancias de carater eminentemente privados, ndo sendo

530 Observe-se que, no Direito Penal, a honra subjetiva esta associada ao conceito de injuria, e a honra
objetiva é atrelada aos crimes de calunia e difamacéo.

%31 REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA, Sistema protetivo dos direitos da personalidade, p. 45; CLAUDIO
Luiz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 29; CARLOS ALBERTO
BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 135.

532 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 134-135.

533 Ao falarmos dos meios de comunicagdo, vide as consideragdes realizadas sobre o conceito de verdade
no Capitulo 3. Basta, por ora, rememorarmos, no que concerne a liberdade de informacéo, distinta da
liberdade de expressdo, que nem tudo o que é verdade pode ser divulgado, mas tudo o que for divulgado
deve ser verdadeiro.

534 O autor cita como exemplo a Inglaterra.

53 |_uis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colis3o de direitos
fundamentais e critérios de ponderagéo, p. 77.
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possivel a evocagio do “segredo da desonra”®® em relacio a pratica de crimes,

acontecimentos de repercussao social por natureza®’,

No entanto, a divulgacdo de uma informacéo verdadeira que ndo seja atual
pode ocasionar danos ao apresentar um falseamento da imagem de uma pessoa por
conecta-la a fatos que ndo mais correspondam a realidade presente, desmerecendo sua

reputacao na sociedade.

Como frisado por Luis JAVIER MIERES MIERES, “una informacion verdadera,
pero intempestiva por obsoleta, pueda afectar la vida de relacion del afectado al situarle
bajo una luz falsa que comporte que sea objeto de valoraciones o juicios de otros que le

prejudiquem’>38,

Reconhecendo que, ndo raro, honra e privacidade sejam afrontadas pelo
mesmo sujeito, concomitantemente, ou guardando distancia de tempo e espago minimos,
aptos a caracterizar um concurso de infragdes, RENE ARIEL DOTTI promove a distingéo
entre os direitos da personalidade asseverando que a honra é um dos bens integrantes da
vida de relagdo social, porém dela se distingue a intimidade, pela sua tradu¢do como um
sentimento e uma vontade de refdgio, de afastamento e de n&o participacio®®, denotando
sua filiacdo ao tradicional, mas ja superado, conceito de privacidade elaborado por

WARREN e BRANDEIS.

BITTAR pontua que a honra acompanha a pessoa desde 0 nascimento, por toda
a vida e mesmo depois da morte®>*, reconhecendo a persisténcia de seus efeitos mesmo

para aqueles que ja faleceram.

Entretanto, ndo partilhamos do entendimento, pois, conforme ja assinalado

no topico sobre caracteristicas essenciais dos direitos da personalidade, com a morte>*!

536 O § 2° do art. 21 da revogada Lei de Imprensa, Lei n° 5.250/1967 (vide ADPF n° 130), previa o “segredo
da desonra” nos seguintes termos: “8 2° Constitui crime de difamag&o a publicagdo ou transmisséo, salvo
se motivada por interésse publico, de fato delituoso, se o ofendido ja tiver cumprido pena a que tenha sido
condenado em virtude dele”.

537 Luis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderagéo, p. 77.

538 |_uis JAVIER MIERES MIERES, El derecho al olvido digital, p. 16. Disponivel em:
<http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e¢985163d
78a27d6d7¢23366767a.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017.

539 RENE ARIEL DOTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informagao, p. 86.

540 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 133.

541 Ndo adentraremos no conceito de morte, bastante tormentoso ndo sé para as ciéncias juridicas, pois a
discussdo fugiria do tema do trabalho, mas aqui nos referimos a morte encefalica, biolégica.



http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d78a27d6d7c23366767a.pdf
http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d78a27d6d7c23366767a.pdf
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extingue-se a pessoa deixando ela de ser titular de direitos e obrigacGes. Ha permanéncia

do direito & memoria®*2.

No mais, apesar de o foco do nosso estudo ser o direito ao esquecimento da
pessoa natural, deve ser observado que a pessoa juridica, em sua dimensao objetiva, é
assegurada a protecdo a honra, mormente em razdo da pacificacdo pela Sumula 227 do
STJ, que dispde que “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”, e posteriormente pelo
art. 52 do Cadigo Civil, in verbis: “Aplicam-se as pessoas juridicas, no que couber, a

prote¢do dos direitos da personalidade”.

4.5.4 Circunstancias faticas comuns na hipétese de colis@o entre direitos fundamentais

da personalidade e direito as liberdades comunicativas: alguns critérios argumentativos

H& uma série de variaveis que podem descaracterizar, na analise do caso
concreto e apOs a aplicacdo da regra da proporcionalidade, a afronta aos direitos

fundamentais a privacidade, a imagem e a honra do individuo.

Ao apresentarmos tais parametros construidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia ao longo dos anos, ressaltamos que ndo estamos a adotar as teorias do
suporte fatico restrito ou a dos limites imanentes, visto que o pressuposto teérico adotado
nesse estudo implica a concepcdo relativa do conteudo essencial dos direitos
fundamentais®®, variavel conforme as circunstancias de cada caso concreto e

determinado ap0s a aplicacdo da regra da proporcionalidade.

Objetivamos apenas tecer algumas considera¢fes sobre argumentos que
possam vir a ser utilizados para conferir um peso maior a um ou outro principio quando

da aplicacdo do sopesamento.

A doutrina concebe uma distin¢do entre a tutela da privacidade da pessoa

privada, digamos comum, e a da pessoa notéria, também denominada “pessoa ptiblica™>*

%42 Sendo os direitos da personalidade intransmissiveis, em caso de ofensa a memoria do de cujus, ocorre a
transmissao ndo do direito a honra, mas do exercicio de acdo aos seus herdeiros, que agirdo a mercé de
direito prdprio, visto que a ofensa ao defunto também pode ser afrontosa aos seus parentes.

43 VIRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: conteido essencial, restrigOes e eficacia, p. 184-
185.

544 Alguns autores repudiam o uso da expressio “pessoa publica”, como ANDERSON SCHREIBER (Direitos
da personalidade, p. 113-114). Outros utilizam-na como sin6nimo de agentes publicos (SONIA MARIA
D ELBOUX, A liberdade de imprensa os direitos da personalidade: Tensdes e limites, p. 147). Neste estudo,
ela é adotada no sentido de pessoas que, por qualquer notoriedade, em qualquer campo — politico,
econdmico, artistico, desportivo, cultural —, tém a esfera de sua privacidade reduzida. Nas palavras de
CLAUDIO Luiz BUENO DE GODOY, alicercado em COSTA ANDRADE, sdo as “pessoas da historia de seu tempo
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ou “célebre”, pois nestes casos considera-se que ha alteracdo na abrangéncia do direito a
privacidade. Ndo é a pessoa propriamente dita, mas o cargo ou a posi¢do social ocupada,
ou mesmo aspirada, que sera determinante para a circunscricdo de sua intimidade e

privacidade.

Conforme licdo de BITTAR:

[...] Existem graus diferentes na escala de valores comunicaveis ao publico, em
funcdo exatamente da posicdo do titular [...]. Assim, ha que da esfera privada
separar-se acOes que se encartam no plano relacional e que se dimensionam
em funcéo da condicéo de notoriedade da pessoa, se, de um lado, comum, ou,
de outro, politico, artista ou desportista, abrindo-se mais o leque com respeito
as Gltimas®®.
Luis ROBERTO BARROSO tece a expressdo “grau de exposi¢do publica da
pessoa”, em virtude do seu cargo ou atividade, ou de alguma circunstincia eventual®*,

como elemento decisivo na determinacgéo da intensidade da protecdo a privacidade.

Isso ndo significa que a personalidade publica ndo possua privacidade, mas

que sua esfera é mais restrita que a do homem comum®*. Outrossim, a divulgagio de

em sentido absoluto”, ou Personen der Zeitgeschichte do direito e jurisprudéncia da Alemanha (A
Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 71).

545 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 112-113.

546 Também merece ser frisada a questdo do vedetismo a que se entregam pessoas notorias, chamando a
atengdo sobre si, até mesmo sobre a propria intimidade, em verdadeira autopromogdo. Passado algum
tempo, convertidas a algum credo ou arrependidas de tamanha exposi¢cdo midiatica, se arvoram no direito
a privacidade para impedir que tais fatos sejam rememorados, agora sob a alegacdo do direito a ser
esquecido (HERMANO DuvAL, Direito a imagem, p. 141 apud CLAUDIO Luiz BUENO DE GobDoy, A
Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 74).

Caso bastante curioso sobre arrependimento, mas envolvendo pessoa comum e, pelo que consta, sem o
intento de autopromocdo, se deu com o adolescente Nissim Ourfali, cujo video para celebrar seu Bar
Mitzvah, postado no YouTube pelos prdprios familiares, parodiando a misica What makes you beautiful,
do grupo One Direction, viralizou na Rede. Representado pelos pais, Nissim ingressou com demanda
judicial contra 0o Google pedindo a retirada do videoclipe com base em seus direitos a imagem e a
intimidade. O pedido foi indeferido pelo juizo de primeiro grau, ndo somente pelo fato de a postagem no
site ter ocorrido de forma espontanea, mas também devido & duvidosa possibilidade técnica de retirada da
Internet de todos os links de acesso.

547 Exemplificamos com a hip6tese de um Chefe de Estado, ou um candidato a relevante cargo publico,
sofrer de uma doenga grave, como uma neoplasia. Apesar da consideragdo como um dado sensivel, visto
se tratar de uma informagéo sobre a satde do individuo, em homenagem ao interesse publico ndo devera a
informacgdo ser ocultada da populagdo. Ressalvamos, porém, que caso totalmente diferente se refere a
divulgacdo de informagcdes sigilosas do prontuario médico de pacientes, como ocorrido com a ex-primeira-
dama Marisa Leticia Lula da Silva. Como divulgado pela imprensa, nesse episodio, em afronta aos mais
comezinhos principios da ética médica, horas depois da internacdo de Marisa no Hospital Sirio-Libanés,
uma médica teria enviado mensagens a um grupo de WhatsApp de antigos colegas de faculdade informando
o0 diagndstico da paciente, além de realizar comentarios jocosos a ex-primeira-dama, sendo que alguns
membros do grupo de WhatsApp teriam se divertido com a doenga da paciente e lhe desejado a morte.
(CLAUDIA CoLuccl. Dados de Marisa no WhatsApp mostram que 6dio venceu ética médica. Disponivel
em: <http://www1.folha.uol.com.br/colunas/claudiacollucci/2017/02/1855365-dados-de-marisa-no-
whatsapp-mostram-que-odio-venceu-etica-medica.shtml>. Acesso em: 23 fev. 2017).



http://www1.folha.uol.com.br/colunas/claudiacollucci/2017/02/1855365-dados-de-marisa-no-whatsapp-mostram-que-odio-venceu-etica-medica.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/colunas/claudiacollucci/2017/02/1855365-dados-de-marisa-no-whatsapp-mostram-que-odio-venceu-etica-medica.shtml
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informagBes a respeito da privacidade®® da pessoa notoria deve ser de interesse
publico®®, que ndo deve ser confundido com interesse do publico, alimentado com a

boataria e o0 sensacionalismo da imprensa.
Outro ponto polémico se refere ao parametro do “lugar publico”.

Ao definir direito a privacidade, Luis ROBERTO BARROSO pontua que:

a intimidade e a vida privada sdo esferas diversas, compreendidas em um
conceito mais amplo: o direito de privacidade. Dele decorre o reconhecimento
da existéncia, na vida das pessoas, de espagos que devem ser preservados da
curiosidade alheia, por envolverem o modo de ser de cada um, as suas
particularidades. Ai estfo incluidos os fatos ordinarios, ocorridos geralmente
no ambito do domicilio ou em locais reservados, como hébitos, atitudes,
comentarios, escolhas pessoais, vida familiar, relacBes afetivas. Como regra
geral, ndo havera interesse pUblico em ter acesso a esse tipo de informag&o®
(grifos nossos).

No entanto, consideramos que mesmo em ambientes publicos ha
privacidade®®*. Como ressaltado por SCHREIBER, ninguém deixa sua privacidade em casa

quando sai a rua®?.

MARCEL LEONARDI cita como exemplos o caso da mde que amamenta seu
filho em publico e que, provavelmente, ndo deseja ver fotos dos seus seios na Web, ou de
obesos que, ao frequentarem parques ou praias em trajes de banho, ndo autorizam criticas

a sua forma fisica em exposicoes fotograficas na Internet®,

SCHREIBER diz que o critério do lugar publico subverte o discurso em torno

da privacidade, pois a “expectativa do retratado deve assumir papel central, preservando-

548 Caso emblematico envolvendo habitos e a sexualidade, verdadeiros dados sensiveis do individuo, foi
protagonizado pelo senador norte-americano Roy Ashburn. Opositor dos direitos dos homossexuais com
sua agenda politica reacionaria, o parlamentar, divorciado e pai de quatro filhos, foi detido em 2010, em
Sacramento, ao sair dirigindo embriagado de um bar “GLS”. Ao ser pressionado pela midia, Ashburn
revelou sua orientagcdo homossexual, causando perplexidade em seus eleitores. Nesse episodio, apesar da
natureza intima das informagdes, ndo ha como negar a existéncia de interesse publico, ndo sé pelo fato de
um legislador pautado no conservadorismo ser apanhado alcoolizado na dire¢do de veiculo automotor, mas,
principalmente, pela absoluta incoeréncia entre defesa politico-ideoldgica e sua conduta na vida pessoal.
549 Conforme ja definido no Capitulo 3 deste estudo.

550 |_uis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderacao, p. 76.

551 Caso ilustrativo é o da ex-modelo e apresentadora Daniela Cicarelli, que, mesmo estando em local
publico, ndo poderia ter tido sua privacidade violada por lentes de um cinegrafista a longa distancia
enquanto se divertia com seu namorado em uma praia espanhola.

552 ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 147.

553 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 66.
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se, a luz da boa-fé objetiva, um ambiente compativel com a lealdade reciproca e a mdtua

confianga™,

Neste conceito se inclui o que pode ser chamado de “privacidade em ptblico”,
0 que ndo é uma contradicdo em termos, visto que, “a pesar de estar en un lugar publico,
podemos tener la pretension legitima de que nuestros actos 0 nuestra presencia no se
divulguen mas alla del circulo de personas que tienen acceso directo a nosostros”>*. No
mais, o0 estabelecimento de &reas de ocultagdo ou separacdo frente aos demais com o
objetivo de evitar a observacgdo ou a prestacao de eventuais justificativas de conduta gera
uma expectativa razoavel de privacidade nos individuos, em que subjaz a pretensdo de

respeito por terceiros.

Assim, apenas em hipoteses excepcionais devem ser admitidas a captacédo e a
divulgacdo de qualquer manifestacdo pessoal do sujeito sem o seu consentimento,
impondo-se “uma ponderagao criteriosa, que admita o sacrificio da privacidade apenas se
necessario (e na exata medida em que for necessario) para a realizagdo de outro interesse
que, nas circunstancias de cada caso concreto, afigure-se ainda mais relevante sob o

prisma constitucional”®°,

Entre outros pardmetros argumentativos habeis para uma ponderacdo racional
entre as liberdades comunicativas e o direito a privacidade, aponta a doutrina®’ a

existéncia de exigéncias de ordem historica®?, cientifica, cultural ou artistica; as de cunho

554 ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 148.

5 Luis JAVIER MIERES MIERES, El derecho al olvido digital, p. 14. Disponivel em:
<http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d
78a27d6d7c23366767a.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017.

5% ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, 148.

557 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 115.

5% RENE ARIEL DOTTI (Protecéo da vida privada e liberdade de informagéo, p. 204-205) doutrina que “o
interesse da Historia revela-se uma das formas mais ‘elevadas’ de invasdo da vida privada, na qual os
aspectos culturais e intelectuais de um fato se sobrepdem ao interesse individualista da proibicdo de sua
divulgacdo. Trata-se de certos detalhes da vida, do comportamento, de trechos da existéncia de algumas
pessoas que merecem ndo somente o registro para sua compreensao, como também o relato fiel na medida
em que este objetivo seja possivel. Nesta perspectiva se destaca a cronica de personagens célebres, cuja
biografia ou referéncia a atitudes e idéias servem para compor um patrimonio destinado a critica objetiva
da posteridade e ao julgamento sublime da Historia”.

O excerto foi reproduzido em acorddo do TJSP (Ap. Civel 95.250-5, 32 Camara de Direito Privado, Rel.
Desembargador ALFREDO MIGLIORE, J. 06.06.2000), em interessante caso que condenou a Editora Abril a
pagar indenizacdo aos herdeiros de Juscelino Kubitschek por violacdo de direitos autorais, tendo em vista
a publicacdo, sem autorizacdo, de trechos do diario do ex-presidente, que se pretendia manter inéditos, na
edicdo de 14 de maio de 1997 da revista Veja, cuja matéria de capa, intitulada O grande amor de Juscelino
— o diario secreto de JK, era ilustrada com uma foto do ex-presidente e de uma senhora que teria sido sua
amante por anos. No entanto, a indenizacgdo por dano moral decorrente da ofensa a intimidade foi afastada,
pois o Tribunal considerou que havia interesse historico na divulgacao dos fatos intimos da vida dele.



http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d78a27d6d7c23366767a.pdf
http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d78a27d6d7c23366767a.pdf
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judicial ou policial (inclusive com aparato tecnoldgico, como é o caso de grampos
telefonicos) e a hipdtese de o fato divulgado, sobretudo por meios de comunicagdo de
massa, ja estar em dominio publico e possibilitar seu conhecimento por outra forma
regular de obtencdo da informacdo, ou se a divulgacdo limitar-se a reproduzir a

informacéo antes noticiada®®.

Para esse ultimo standard consideramos que, quando em analise 0 caso
concreto, devera ser discutido o uso que € dado aos fatos passados, ou seja, 0 modo e a
finalidade com que séo lembrados, sendo inadmissivel aventar-se o apagamento de fatos

ou 0 revisionismo da Historia.

Quanto ao direito de imagem, em tese, a divulgacdo da representacdo do
retratado depende de sua autorizacio®®. Porém, ndo sendo um direito absoluto, ha
relativizagdo em diversas situaces. Alguns pardmetros argumentativos foram criados
pela doutrina®®! e fornecem substrato para uma ponderacao racional entre as liberdades
comunicativas e o direito fundamental a imagem, entre eles: a notoriedade da pessoa, ai
se inserindo os artistas, escritores famosos, celebridades instantaneas, desde que
preservada a privacidade®?; o exercicio de cargo publico, pela necessidade de exposicao;
0s servicos de Justica e de policia; atendimento a interesse publico, aos fins culturais,

cientificos e didaticos; noticias®®; poses ou instantaneos em multiddo, desde que inexista

559 |_uis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderagao, p. 76.

560 Ressalvas as imagens dos menores de idade. Quando impuberes, a imagem somente podera ser utilizada
com autorizacédo dos representantes legais; quando pUberes, deverdo ser assistidos pelos pais ou tutores. No
mais, no caso de menores infratores, qualquer noticia a respeito do fato ndo podera identifica-los, conforme
o art. 143 do ECA: “E vedada a divulgagdo de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito
a criangas e adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional. Paragrafo Unico. Qualquer noticia a
respeito do fato ndo podera identificar a crianca ou adolescente, vedando-se fotografia, referéncia a nome,
apelido, filia¢do, parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome e sobrenome”. Frise-se, ademais, as
especificidades concernentes a utilizagio da imagem de indigenas. Vide Estatuto do indio e arts. 5° a 10°
da Portaria n°® 177/Pres., de 16 de fevereiro de 2006 (FuNAl.  Disponivel em:
<http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/cogedi/pdf/LEGISLACAQO_INDIGENISTA/Cultura/portari
adireitoautoral. PDF>. Acesso em: 7 mar. 2017).

%61 SONIA MARIA D'ELBOUX, A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade: Tensdes e limites, p.
97-110; CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidade, p. 98-100; CLAUDIO LuIZ BUENO DE
GoDoY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 55-94; MARIA HELENA DINIz, Curso
de Direito Civil Brasileiro, v. 1, p. 149-150, entre outros.

%62 Ja realizamos algumas ressalvas no tdpico referente a privacidade. Assim, rememorando o caso do
senador americano pego em atitudes ndo condizentes com seu discurso oficial, a redacdo de uma reportagem
sobre o assunto poderia ser ilustrada com sua foto.

563 Quanto a reutilizacdo de fotografias para ilustrar noticias atuais retratando fatos pretéritos, ou como parte
de reportagens antigas integrantes de arquivos digitais da imprensa baixados na Rede, vide nosso préximo
Capitulo sobre o direito ao esquecimento.



http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/cogedi/pdf/LEGISLACAO_INDIGENISTA/Cultura/portariadireitoautoral.PDF
http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/cogedi/pdf/LEGISLACAO_INDIGENISTA/Cultura/portariadireitoautoral.PDF
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destaque da pessoa (a exemplo de fotos captadas em eventos como carnaval, congressos,

jogos de futebol, praias)®®*; e questdes envolvendo a satde publica.

A redacéo do art. 20 do Cédigo Civil®®®, dispositivo que, de acordo com a
ADIn 4815, deve ser interpretado conforme a Constitui¢do, assim como o art. 21 do
mesmo Codex, ndo pode ser lida como um preceptivo que privilegie o direito a imagem
em detrimento das liberdades comunicativas. 1sso porque, em muitos casos, a exposi¢do
ou utilizacdo da imagem podera vir a atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade do

individuo em homenagem ao interesse publico ou ao direito de acesso a informacao.

Basta imaginarmos a recente exposicdo em varias midias de fotos e imagens
do motorista de um carro alegorico, Francisco de Assis Lopes, que, no carnaval carioca
de 2017, acabou atropelando algumas pessoas que se encontravam na disperséo do
sambddromo®®. Ndo ha como negar que a divulgacéo de sua efigie em diversos suportes
midiaticos atinge sua “honra, boa fama ou respeitabilidade”. No entanto, o condutor ndo
pode pretender impedir 0 uso de sua imagem pelos meios de comunicagao, ou 0 emprego
do seu nome, pela exposi¢do ao “desprezo publico”, com base no art. 17 do Cddigo
Civil®®, pois, na analise do caso concreto, ha preponderancia da liberdade de imprensa

em noticiar o fato.

Na IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal foi elaborado

0 Enunciado 279, conferindo a seguinte interpretacdo ao art. 20 do Codigo Civil:

A protegdo A& imagem deve ser ponderada com outros interesses
constitucionalmente tutelados, especialmente em face do direito de amplo
acesso a informacdo e da liberdade de imprensa. Em caso de colisdo, levar-se-
4 em conta a notoriedade do retratado e dos fatos abordados, bem como a
veracidade destes e, ainda, as caracteristicas de sua utilizacdo (comercial,

%4 MARIA HELENA DINIZ (apud SONIA MARIA D'ELBOUX, A liberdade de imprensa e os direitos da
personalidade: Tensfes e limites, p. 102) ressalta, entretanto, que “a presenga de uma pessoa em local
publico faz com que se exponha aos olhos de todos, assumindo o risco de ser focalizada, pois a imprensa
atendendo ao interesse informativo, podera captar sua imagem, sem, contudo, destaca-la com insisténcia,
uma vez que pretende divulgar o acontecimento e ndo a pessoa que integra a cena”.

565 «Art, 20. Salvo autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgacéao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou a utilizagdo da
imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagéo que
couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.”
(grifos nossos)

566 |G. Disponivel em: <http://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2017-02-27/motorista-de-carro-alegorico-que-
bateu-na-sapucai-se-apresenta-em-delegacia.html>. Acesso em: 7 mar. 2017.

567 «Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicaces ou representagdes que
a exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja inten¢éo difamatoria.”



http://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2017-02-27/motorista-de-carro-alegorico-que-bateu-na-sapucai-se-apresenta-em-delegacia.html
http://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2017-02-27/motorista-de-carro-alegorico-que-bateu-na-sapucai-se-apresenta-em-delegacia.html
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informativa, biogréfica), privilegiando-se medidas que ndo restrinjam a
divulgacdo de informagdes.

Por dbvio, os meios de comunicacdo ndo poderdo agir com abuso de direito
ao informar o ocorrido, sob pena de eventual dever de indenizar ou de veicular o direito
de resposta na esfera civel, ou ainda, em caso de callnia, injuria ou difamacéo, de

responder acéo de natureza penal®°®,

O direito de resposta, apesar de ndo mais delimitado por legislacdo
infraconstitucional, nos termos dos arts. 29 a 36 da revogada Lei de Imprensa, é
assegurado expressamente no inc. V do art. 5° da Carta Maior, sendo proporcional ao
agravo, sem prejuizo da indenizacdo pelos danos materiais e morais que tiverem sido
causados pela noticia. Seu deferimento ndo estd adstrito a existéncia de ofensas ou a
inveracidade da informagdo, nem mesmo a caracterizacdo de abuso, possibilitando-se,
inclusive, o direito de resposta a criticas:

[...] ainda que a denincia ndo seja falsa ou ofensiva, deve ser dada a
possibilidade de [exposi¢do da] versdo do fato, permitindo o contraditdrio e
dando ao leitor, destinatario da informacéo, condi¢des de julgar a ocorréncia.
A tutela do direito de resposta é a contrapartida da liberdade de imprensa; o
meio de comunicacdo divulga aquilo que entende necessario, porém, quando

acusa, ofende ou propaga inverdades, sujeita-se a resposta daquele que foi
mencionado®®°.

O STF considerou o direito de resposta como:

instrumento de midia colaborativa (collaborative media) em que o publico é
convidado a colaborar com suas proprias versdes de fatos e a apresentar seus
préprios pontos de vista. A autonomia editorial, a seu turno, seria preservada
desde que seja consignado que a versdo ou comentario é de autoria de um
terceiro e ndo representa a opinido do veiculo de comunicagdo®™.

No entanto, ousamos discordar do entendimento da Suprema Corte no que
concerne a legitimidade ativa para exercer o direito de resposta no ambito judicial. O art.

17 do CPC prevé que “para postular em juizo € necessario ter interesse ¢ legitimidade”,

%68 Ha criticas doutrinarias a permanéncia destes tipos penais na atualidade, visto que muitos estudiosos
entendem que questdes envolvendo afronta a honra poderiam ser solucionadas com a responsabilizagao
civil, sendo desnecesséria a criminalizagao das condutas. Este também é o posicionamento adotado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), especialmente quando existentes acusac6es de afronta
a honra de agentes publicos, uma vez que estes estdo sujeitos a um menor, e ndo a um maior, grau de
protecdo frente as criticas e ao controle popular, sendo usual o abuso de tais leis, por parte desses agentes,
para silenciar opinides. Logo, a distin¢do entre as pessoas publicas e privadas deveria se efetuar também
nas leis ordinarias sobre difamacéo, injdria e caltinia. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
Leis de desacato e difamacéo criminal. Disponivel em:
<http://www.0as.org/pt/cidh/expressao/showarticle.asp?artiD=533&IID=4>. Acesso em: 8 mar. 2017.

569 TACrim SP, Ap. 1.370.791-7, Rel. Juiz Figueiredo Gongalves, J. 4.11.2003.

570 STF. RE 683.751, decisdo monocratica, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ 1°.07.2015.



http://www.oas.org/pt/cidh/expressao/showarticle.asp?artID=533&lID=4
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ndo cabendo a ninguém, nos termos do art. 18 do mesmo Codex, “pleitear direito alheio
em nome proprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico” (a exemplo da
legitimidade sucessiva). Consideramos que talvez tenha ocorrido uma confusdo

conceitual entre “postagem de comentarios por terceiros” e direito de resposta.

Ja em eventual coliséo entre as liberdades comunicativas e o direito a honra,
encontram-se outros parametros argumentativos para uma ponderagdo racional, entre
eles: o interesse publico, o animus narrandi e o direito de critica motivado por interesse
publico; noticias e criticas sobre agentes publicos; o direito de critica literaria, artistica,
cientifica e desportiva®’; e a distorcdo humoristica da personalidade (animus jocandi),

desde que nos limites da comicidade, geralmente em charges e caricaturas.

A critica motivada pelo interesse publico constitui verdadeira clausula geral,
devendo o julgador, na analise do caso concreto, se valer da regra da proporcionalidade
para aferir se o grau de realizacdo do interesse lesivo justifica o grau de afetacdo do
interesse lesado.

Quanto aos agentes publicos, quase todas as noticias que lhes disserem
respeito serdo de interesse publico, salvo questdes ligadas a privacidade, sem repercussdo
em sua atividade publica, sendo licitas até mesmo as criticas de carater pessoal, como a

incompeténcia ou ineficiéncia do agente no munus exercido®’2,

Conforme ressaltado por Luiz MANOEL GOMES JUNIOR € MIRIAM FECCHIO
CHUEIRI, h& alguns requisitos para que o direito de critica receba respaldo constitucional:
0 respeito a verdade®’®, a utilidade social da critica, como elemento aperfeicoador do

571 A revogada Lei de Imprensa, Lei n® 5.250/1967 (vide ADPF n° 130), previa uma série de limitagdes ao
direito a honra em seu artigo 27: “N&o constituem abusos no exercicio da liberdade de manifestagdo do
pensamento e de informagdo: | — a opinido desfavordvel da critica, literéria, artistica, cientifica ou
desportiva, salvo quando inequivoca a intencdo de injuriar ou difamar; Il — a reproducdo, integral ou
resumida, desde que ndo constitua matéria reservada ou sigilosa, de relatérios, pareceres, decisdes ou atos
proferidos pelos 6rgdos competentes das Casas legislativas; Il — noticiar ou comentar, resumida ou
amplamente, projetos e atos do Poder Legislativo, bem como debates e criticas a seu respeito; 1V — a
reprodugdo integral, parcial ou abreviada, a noticia, crénica ou resenha dos debates escritos ou orais, perante
juizes e tribunais, bem como a divulgacéo de despachos e sentencas e de tudo quanto for ordenado ou
comunicado por autoridades judiciais; V — a divulgacdo de articulados, quotas ou alegac6es produzidas em
juizo pelas partes ou seus procuradores; VI — a divulgacdo, a discussao e a critica de atos e decisdes do
Poder Executivo e seus agentes, desde que ndo se trate de matéria de natureza reservada ou sigilosa; VII —
a critica as leis e a demonstracdo de sua inconveniéncia ou inoportunidade; VIII — a critica inspirada pelo
interésse puablico; IX — a exposi¢do de doutrina ou idéia”.

572 SONIA MARIA D ELBOUX, A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade: Tensdes e limites, p.
147.

573 Assim, os dados e as informacdes, incluindo a critica, devem ter sido “anteriormente confrontados com
elementos objetivos (diligéncias necessarias) visando veicular apenas o que for verdade”, sendo que: “no
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criticado e da propria sociedade, e a auséncia de abuso, compreendido como a ndo adogéo

de ofensas pessoais e gratuitas contra as pessoas criticadas.

Sendo a critica um desdobramento natural do direito & informacdo,
caracterizada por juizos valorativos propostos pelo ser humano a partir da “analise sobre
0 contetido e a veracidade dos acontecimentos que lhe sdo transmitidos™’*, deve ser
objetiva, “fulcrada no exame opinativo sobre a obra ou feito criticado, sem extravasar
para 0 campo de ataque a pessoa autora [...], quando entdo ja faltard o substrato

institucional, do interesse puablico, que é inerente a liberdade de imprensa’®",

Quanto a jocosidade, em que pese a locucdo em latim ridendo castigat
mores®’®, somente a ponderagdo entre o direito & honra e a liberdade de expressdo, aqui
representada pela divulgacéo das representacdes®’’, seja em forma de charges, caricaturas
ou esquetes humoristicos®’®, diante das circunstancias especificas do caso concreto,

podera conduzir a uma solugéo justa.

exercicio do direito de criticar, o dever de externar apenas a verdade fica parcialmente atenuado ja que
estard sendo veiculada uma opinido, mas isto ndo torna menos correta a afirmativa de que se o fato que
originou a critica ndo for verdade, resta afastada a proteg@o constitucional” (LUIZ MANOEL GOMES JUNIOR
e MIRIAM FECCHIO CHUEIRI, Direito de Imprensa e Liberdade de expressdo, p. 126-127).

574 RENE ARIEL DOTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informagao, p. 216.

575 CLAUDIO Luiz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 90.

576 “Rindo moralizam-se 0s costumes.”

577 Apesar de se tratar de condenagdo criminal por racismo, cite-se o caso de uma charge publicada em um
jornal catarinense, com a ilustracdo de recém-nascidos afrodescendentes em fuga da sala de parto, associado
aos dizeres de um personagem (supostamente médico) de cor branca “Seguranca!!! E uma fuga em
massa!!!” (TJSC. Apelacdo Criminal n. 2012.016841-9, 42 Camara Criminal, Des. JORGE SCHAEFER
MARTINS, J. 23.05.2013). Na esfera civel, um desenhista e uma editora foram condenados a pagar
indenizacdo por danos morais, de maneira despropositada, pela publicacdo de uma charge em jornal que
satirizava a atuacao de um arbitro de futebol. (TIMG. Ap. Civel n° 1.0024.11.258334-9/001, 112 Camara
Civel, Des. MARCOS LINCOLN, Publ. em 27.01.2014).

578 Rememore-se ainda a previsdo do inciso Il e parte do inciso 111 do artigo 45 da Lei 9.504/1997, que
proibiam satiras e piadas a politicos em periodo eleitoral. O inciso Il proibia uso de trucagem, montagem e
recursos de dudio e video para ridicularizar candidatos. J& o inciso Il vedava o direito de emissoras
opinarem sobre candidatos, partidos ou coligacdes. Ambos os dispositivos tiveram a eficacia suspensa pelo
STF, bem como, por arrastamento, os 88§ 4° e 5° (que conceituavam trucagem e montagem) do mesmo
artigo. Destaques para excertos da ementa: “Programas humoristicos, charges e modo caricatural de por em
circulagdo idéias, opinides, frases e quadros espirituosos compdem as atividades de ‘imprensa’, sinénimo
perfeito de ‘informagéo jornalistica’ (§ 1° do art. 220). Nessa medida, gozam da plenitude de liberdade que
é assegurada pela Constituigdo a imprensa. Dando-se que o exercicio concreto dessa liberdade em plenitude
assegura ao jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom Aaspero,
contundente, sarcastico, irbnico ou irreverente, especialmente contra as autoridades e aparelhos de Estado.
Respondendo, penal e civilmente, pelos abusos que cometer, e sujeitando-se ao direito de resposta a que se
refere a Constituicdo em seu art. 5°, inciso V. [...] A liberdade de imprensa assim abrangentemente livre
ndo é de sofrer constricdes em periodo eleitoral. Ela € plena em todo o tempo, lugar e circunstancias. Tanto
em periodo ndo-eleitoral, portanto, quanto em periodo de elei¢cBes gerais. Se podem as emissoras de radio
e televisdo, fora do periodo eleitoral, produzir e veicular charges, satiras e programas humoristicos que
envolvam partidos politicos, pré-candidatos e autoridades em geral, também podem fazé-lo no periodo
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Com bem pontuado por GISELA BARROSO ISTAMATI, em referéncia ao humor
e a politica, os homens publicos podem ter seu direito a honra e & intimidade mitigado na
hipotese de a manifestacdo humoristica estar intrinsecamente relacionada a sua fungéo
publica, visto ndo ser o sujeito em si que gera o interesse na confec¢do daquele contetdo,

mas o cargo ou profissio desempenhada®®.

Porém, a jocosidade ndo é uma excludente de ilicitude, visto que o uso da
palavra na forma de humor pode resvalar em ilegalidade®®, sendo passivel de caracterizar
ofensa a direitos a depender das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto,

situacdo que devera ser solucionada pelo método da ponderacéo.

Como doutrinado por ANDERSON SCHREIBER:

O confronto entre o direito de sétira e a tutela da honra é realmente delicado.
Por um lado, é evidente a necessidade de protecédo a reputagdo da pessoa, que
ndo pode sofrer arrefecimento pelo simples intuito humoristico de quem
publica um texto, uma caricatura ou uma fotomontagem. Por outro lado, a
sétira representa manifestacdo da liberdade artistica e intelectual, também
tutelada constitucionalmente, e calcada, por definicdo, no brincar com
costumes sociais, valendo-se com frequéncia, de certa abordagem jocosa dos
fatos publicos e das pessoas notorias®.

Observe-se, entretanto, que a caracterizacao da ofensa ao direito a honra néo
deve ser considerada sob o palio da sensibilidade de cada individuo, e sim na
“consideragao comum acerca da lesividade da matéria humoristica, enfim se danosa para
o normal das pessoas da comunidade, ainda que motivada por sentimento de pessoal

afetacdo do ofendido”%%,

Tampouco a qualidade, o bom gosto ou a inteligéncia das charges, cartuns
ou caricaturas devem ser considerados como pressuposto de licitude, visto que “a
qualidade do humor que se faz ndo pode condicionar o controle do confronto entre a

liberdade de imprensa [...] e o direitos da personalidade”®,

eleitoral. Processo eleitoral ndo é estado de sitio (art. 139 da CF) [...]”. Referendo na ADIn/MC 4451,
Plenério, Rel. Min. AYRES BRITTO, DJ 24.08.2012.

579 GISELA BARROSO ISTAMATI, Liberdade de expressao: humor e politica, p. 98.

580 |hidem, p. 103.

581 ANDERSON SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 91.

582 CLAUDIO LUIz BUENO DE GODOY, A Liberdade de Imprensa e os Direitos da personalidade, p. 93.

%83 |bidem, p. 94.
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5

“DIREITO AO ESQUECIMENTO”: UMA ANALISE CRITICA A PARTIR DA
EXPERIENCIA ESTRANGEIRA E DOS CASOS BRASILEIROS

Winston expulsou a cena da cabeca.
Era uma memoria falsa.

GEORGE ORWELL, 1984, p. 345.

Em 2007, na cidade de S&o Paulo, H.M.D foi detido portando armas brancas,
em companhia de outros jovens, pela suspeita de participacdo em grupo skinhead. Apés
a abordagem policial, o grupo foi liberado e ndo houve instauragdo de processo-crime.
Dez anos depois, a digitacdo do seu nome no Google Search, mecanismo de busca do
famoso provedor, conduz o internauta a indexacéo com diversas reportagens que noticiam

o fato.

Sob a alegacdo de que as matérias lhe causam constrangimento e dificuldade
de recolocagé@o do mercado de trabalho, H. promoveu acéo de obrigacdo de fazer contra
o provedor, requerendo “a filtragem de pesquisa, inviabilizando a associagdo de seu nome
aos links das referidas matérias”, e contra alguns 6rgdos de imprensa, com o pedido de

exclusao do contetido desatualizado, fundamentado no “direito ao esquecimento”.
Em acord&o prolatado pelo TJSP, o pedido foi julgado improcedente®®,

A dramatizacgéo e a veiculagdo em programa televisivo, no ano de 2004, do
suplicio e morte da jovem Aida Curi®®, ocorridos nos anos 1950, foram consideradas
afrontosas pelos seus irmdos, motivando o ajuizamento de acdo de reparacdo de danos
morais, materiais € a imagem contra a emissora de televisao pela “reabertura de antigas

feridas”.

584 TJSP. Ap. 1113869-27.2014.8.26.0100, 10? Camara de Direito Privado, Des. CESAR CIAMPOLINI, J.
17.05.2016.

585 Trataremos pormenorizadamente deste caso a frente (STJ. REsp 1.335.153, 42 Turma, Rel. Min. Luls
FELIPE SALOMAOQ, DJe 10.09.2013).
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Pendente de julgamento, o caso suscitou 0 reconhecimento de repercussao

geral do “direito ao esquecimento” na esfera civel®®® no Supremo Tribunal Federal.

No ambito internacional, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE),
em maio de 2014, reconheceu o “direito ao esquecimento” ao espanhol Mario Costeja
Gonzélez como um direito decorrente dos principios que regem a protecdo de dados
pessoais®®’, determinando a desindexagdo do Google Search do link do jornal La
Vanguardia, no qual se encontrava a informagéo, em edi¢cdo do ano de 1998, sobre a
venda de um imdvel em hasta publica decorrente de um arresto visando a recuperacao de

dividas do Sr. Gonzalez com a Seguridade Social®®,

Em que pesem os diferentes contextos dos casos apresentados, todos eles
apresentam um padrdo: ndo ha questionamento sobre a veracidade dos acontecimentos,
mas existe uma pretensdo de nao ser relembrado em uma informacao atual, ou mesmo
pretérita (acessada pela Web)>®, de um fato do passado, publicizado, a época, de forma
licita, devido a perturbacdo causada a vida presente da pessoa retratada ou de seus

familiares.

A expressdo “direito ao esquecimento”, dotada de grande carga emotiva,
parece ndo ser a melhor terminologia®® para tal denominagio, visto nio ser possivel

obrigar alguém a olvidar determinado fato ou contetido®®!, mormente ao considerarmos o

586 STF. ARE 833.248, Repercussdo Geral, Plenario, Rel. Min. DIAS ToFFoLI, DJ 20.02.2015.

587 Alerte-se que, no Brasil, o controle de dados pessoais ndo vem sendo tratado como um direito a ser
esquecido, havendo certa interpenetracdo, entretanto, quando em questdo o controle temporal de tais
informacdes. Cf. DANIEL BUCAR, Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento, p. 9; ANDERSON
SCHREIBER, Direitos da personalidade, p. 158; CINTIA ROSA PEREIRA DE LIMA, Direito ao esquecimento e
internet: o fundamento legal no direito comunitario europeu, no direito italiano e no direito brasileiro,
p.77-109. Na Europa, nos termos do art. 17 do novel Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 27 de abril de 2016 (conforme o art. 99, 2, aplicavel a partir de 25 de maio de 2018), o
“direito ao apagamento de dados” é colocado como sinénimo do “direito a ser esquecido”.

58  TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Processo C-131/12. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=163494&pagelndex=0&doclang=PT&
mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=568461>. Acesso em: 7 jul. 2017. Este seminal caso também sera
analisado nos préximos tépicos.

%89 DENISE PINHEIRO, A liberdade de expressdo e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao
esquecimento, p. 37-38.

90 Apesar de ndo adotarmos tal distingdo neste estudo, informe-se que RODRIGO PEREIRA MOREIRA &
RUBENS VALTECIDES ALVES aduzem que o direito ao esquecimento apresenta duas vertentes: o “direito de
ser esquecido”, ligado ao direito a privacidade e ao direito a honra”, em uma perspectiva dirigida a terceiros,
e o “direito a esquecer”, com uma visdo do “eu”, derivado do direito a identidade pessoal (Direito ao
esquecimento e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa transexual, p. 81-102).

591 Conforme CHIARA ANTONIA SPADACCINI DE TEFFE e FABIANA RODRIGUES BARLETTA, “é a retirada ou
a indisponibilizacdo do conteldo que possibilitard, posteriormente, o seu esquecimento natural e
progressivo. A reivindicacdo materializa-se no pedido de retirada ou de desindexagdo de determinado
conteudo relacionado a certa pessoa, com base em um direito de apagar, de excluir ou de desindexar



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=163494&pageIndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=568461
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ambiente virtual e a perenidade das informacdes online. No entanto, tem sido o género
utilizado para tratar de variadas situagdes, seja nas midias tradicionais ou digitais, sendo
a expressao também empregada em outros paises (droit a I"oubli, diritto all"oblio, Recht

auf Vergessenwerden, right to be forgotten).

Dentro do tema do “direito ao esquecimento”, além do contexto dos meios de
comunicacdo tradicionais, observamos que se encontram inseridos o controle de dados
pessoais despidos de interesse publico, que pode estar atrelado ao chamado “direito a
desindexagdo”, e a manutencao de arquivos digitais de noticias, sendo que tais espécies
apresentam contornos juridicos e escopos distintos, incluindo diferentes mecanismos de
tutela. Entre estes: (i) a pretensdo de remocao dos resultados de pesquisas em buscadores
digitais®® sobre fatos desabonadores do passado, sejam imagens, textos, audios ou
videos; e (ii) a proibicdo ou limitacdo da divulgagdo nas midias tradicionais e digitais de
acontecimentos pretéritos notérios, ou o pedido de indenizacdo a posteriori por sua

veiculacao.

Por ndo estar expressamente positivado no Brasil®®3, a construgao do “direito
ao esquecimento” tem sido realizada pela dogmatica e pela jurisprudéncia, levando a

consequente fluidez e indeterminagdo de sua moldura.

informacdes desatualizadas, descontextualizadas, falsas ou desagradaveis” (O direito ao esquecimento:
uma expressdo possivel do direito a privacidade, p. 33-64).

592 Neste trabalho temos como foco os buscadores digitais horizontais, como 0 Google, e ndo nos verticais,
como o Facebook e o Youtube, que possuem politicas préprias restritivas de postagem de contetdo pelos
usuarios. O Facebook é bastante rigido, por exemplo, com fotos de nudez, tendo criado polémica pelo
bloqueio de imagens de mulheres amamentando, de comunidades nativas que ndo usam vestimentas e do
grupo feminista Femen. Em 2015, o site de relacionamentos censurou, sem critérios objetivos ou
transparéncia, o texto de um jornalista irlandés que apontava a responsabilidade dos EUA pela crise dos
refugiados na Europa, alegando “conteido improprio” (ANTONIO MARTINS, Censura politica no
Facebook?. Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/blogs/outras-palavras/censura-politica-no-
facebook-554.html>. Acesso em: 24 ago. 2017). Em outro caso bizarro, o cantor Neguinho da Beija-flor
também foi censurado porque seu nome foi considerado “preconceituoso”. Ja o site de compartilhamento
de videos Youtube tem censurado contetdos voltados ao publico LGBT (O ESTADO DE S. PAULO. Ap6s
criticas, Youtube anuncia plano para acabar com a censura a conteddo LGBT. Disponivel em:
<http://cultura.estadao.com.br/blogs/radar-cultural/apos-criticas-youtube-anuncia-plano-para-acabar-com-
censura-a-conteudo-lgbt/>. Acesso em: 24 ago. 2017).

Conforme abordaremos nos proximos topicos, os pedidos de remocédo de contedldos em motores de busca
podem se apresentar sob diferentes aspectos, como: (i) desindexacdo de links especificos (URLS); (ii)
implementacdo de filtros por palavras-chave, também com o intuito de obstar 0 acesso a determinadas
paginas da Internet; (iii) remogdo global de informag6es da Web a respeito de acontecimentos desagradaveis
do passado; (iv) adocdo de medidas técnicas para impedir a indicacdo de links para sites que apresentem
certo conteudo, exigindo a avalicdo do contexto; (v) apagamento de contetdo das chamadas hemerotecas
digitais.

598 Em que pese os defensores do seu carater autbnomo se alicercarem no principio da dignidade da pessoa
humana, no carater ndo exaustivo dos direitos da personalidade e na clausula de abertura material prevista
pelo § 2° do art. 5° da CF/1988. Informe-se, ademais, que, nos termos do art. 21, 8 2°, da revogada Lei de
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O advento das tecnologias da informacdo e da comunicacdo tem se
apresentado como um desafio a mais no estudo da matéria®®*, tendo em vista a capacidade
de armazenamento e processamento de informacdes pelos dispositivos eletronicos, com

custos cada vez mais baixos, facil recuperagéo e acesso transnacional.

Como bem salientado por ANDRE BRANDAO NERY COSTA, “o dilema atual
reside no fato de os registros do passado — capazes de serem armazenados eternamente —
poderem gerar consequéncias posteriormente a data em que o evento foi esquecido pela

mente humana”®®,

As garantias naturais de prote¢do a privacidade, como o tempo e 0 espaco do
mundo real, sdo alteradas no mundo digital, visto que as informacgdes s&o mantidas por

tempo indefinido e podem ser acessadas de qualquer lugar®®®.

E a Internet®®” n3o esquece. Apesar de o denominado “direito ao
esquecimento” ter surgido a época da midia analdgica, conforme estudaremos neste
capitulo no tdpico sobre o panorama histérico, foi com a rede mundial de computadores,
sua facilidade de replicacdo, sua instantaneidade e a perenidade do seu banco de dados,
bem como de seus buscadores digitais, que a tese ganhou os holofotes, e ndo s6 entre 0s

estudiosos das ciéncias juridicas®®. Isso porque, como salientado por VIKTOR MAYER-

Imprensa, ja tivemos em vigor dispositivo que caracterizava como “crime de difamacéo a publicacdo ou
transmisséo, salvo se motivada por interésse publico, de fato delituoso, se o ofendido ja tiver cumprido
pena a que tenha sido condenado em virtude dele”.

59 Em analise realizada em Tribunais do Rio de Janeiro, de S&o Paulo, do Parana , do Rio Grande do Sul,
do Distrito Federal e da Paraiba, entre os dias 1°.01.2012 e 09.11.2016, dos 114 julgados relevantes em
razdo de envolver o pedido de “direito ao esquecimento” em veiculos de comunicagdo, incluindo a Internet,
84 decisdes, ou seja, 74%, tinham as midias digitais como meio divulgador, “tendo sido o fato ou conteudo
divulgado, por exemplo, em matérias jornalisticas publicadas online, sites de busca ou mesmo em blogs de
noticias e entretenimento” (CARLOS AFFONSO PEREIRA DE SOUZA, Os dez dilemas sobre o chamado direito
ao esquecimento. Disponivel em: <https://feed.itsrio.org/dez-dilemas-sobre-o-chamado-direito-ao-
esquecimento-b0ba9ff83357>. Acesso em: 12 jul. 2017).

5% ANDRE BRANDAO NERY COSTA, Direito ao esquecimento na Internet: a scarlet letter digital, p. 185.

% Luis JAVIER MIERES MIERES, El derecho al olvido digital, p. 7. Disponivel em:
<http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d
78a27d6d7c23366767a.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017.

%7 A Internet é conceituada no art. 5° da Lei n°® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) como o “sistema
constituido do conjunto de protocolos l6gicos, estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito,
com a finalidade de possibilitar a comunicacdo de dados entre terminais por meio de diferentes redes”.
Valendo-nos das licbes de MARCEL LEONARDI, a expressdo serd grafada com “I” maitsculo, referente a
rede mundial de computadores conectados entre si. Segundo o autor “internet com ‘i’ minusculo ¢ a
contracdo de interconnected network (rede interconectada), expressdo que pode ser usada para se referir a
redes de computadores privadas interligadas sem qualquer relagdo com a Internet global” (Tutela e
Privacidade na Internet, p. 23)

598 Recentemente, jornais, revistas, blogs e videos passaram a tratar do tema “direito ao esquecimento”.



https://feed.itsrio.org/dez-dilemas-sobre-o-chamado-direito-ao-esquecimento-b0ba9ff83357
https://feed.itsrio.org/dez-dilemas-sobre-o-chamado-direito-ao-esquecimento-b0ba9ff83357
http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d78a27d6d7c23366767a.pdf
http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d78a27d6d7c23366767a.pdf

146

SCHONBERGER, houve a alteracdo de um equilibrio fundado, desde os primoérdios da

civilizagdo humana, no esquecimento como regra e na lembranga como exce¢éo®®.

Como atualmente ndo ha meios de viver integrado a sociedade sem deixar
inimeros rastros de informacdo®®, a facilidade da recuperacdo de tais “pegadas” tem
implicado em uma nova modalidade de efeito silenciador do discurso, pois o usuario mais
cauteloso, temendo possiveis discriminac@es futuras, tende a nao participar de discussdes

sobre temas espinhosos e atividades de cunho politico.

E o chilling effect ocasionado pela memoéria digital perfeita das maquinas®®?,
pois o panopticon de JEREMY BENTHAM ndo s6 nos vigia em cada esquina, mas também
no transcorrer do tempo. A acessibilidade universal e temporalmente ilimitada ao
conteudo disponivel na Rede conduz a um verdadeiro “presente continuo” na vida dos
individuos, suscitando a reflexdo sobre a imposicdo de limites a capacidade de recordacao

eterna dos meios digitais.

E os avancos técnico-cientificos tém trazido angustia ao homem moderno,
sabedor da defasagem entre a celeridade de tais meios e a “lentidao com que amadurece
a capacidade de controle dos processos sociais que acompanham tal progresso”®%?,
revelando-se, ademais, com frequéncia “a rapida obsolescéncia das solugdes juridicas que

se referem a um tinico e isolado dado técnico ou problema®%,

O chamado “direito ao esquecimento” surge como resultado da ponderagéo
entre as liberdades comunicativas e os direitos fundamentais da personalidade, como 0s
direitos a imagem, a honra e, especialmente, & privacidade®®*, ndo apenas na vertente que

atribui a cada um o poder de impedir determinados usos das informacoes a si relacionadas,

%9 VIKTOR MAYER-SCHONBERGER, Delete: the virtue of forgetting in the digital age, p. 2.

600 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 67.

601 \/IKTOR MAYER-SCHONBERGER, Delete: the virtue of forgetting in the digital age, p. 5.

602 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 42.

603 |hidem, p. 42.

604 DENISE PINHEIRO observa que a doutrina brasileira se apoia em trés linhas de pensamento em defesa do
direito ao esquecimento: “(i) autonomia do direito ao esquecimento, com fundamento na dignidade da
pessoa humana; (ii) direito ao esquecimento como uma faceta atual do direito a privacidade; (iii) autonomia
do direito ao esquecimento, resultante de uma mdultipla fundamentacdo, destacando-se, inclusive,
dignidade, privacidade, imagem e também situacGes juridicas ligadas a fluéncia do tempo, como prescricéo,
anistia, reabilitacdo criminal, prazo maximo para manutencdo de informagdes em bancos de dados, etc.” (A
liberdade de expresséo e o passado: desconstrucio da ideia de um direito ao esquecimento, p. 28).
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segundo o conceito do “direito a ser deixado s6”, mas na dimensdo de poder controlar, a

cada momento, 0 uso que os outros facam das suas informagGes particulares®®.

Neste cenario, a inviolabilidade da pessoa precisa ser reconfigurada e
corroborada na dimensédo eletronica, ndo se admitindo que informacgfes captadas,
especialmente no ambiente digital, sejam utilizadas para transformar um individuo em

objeto sob constante vigilancia®.

Se, em um passado ndo muito longinquo, a pratica estava adstrita aos servigos
secretos ou a figura totalitaria do Big Brother, hoje, além da permanéncia da vigilancia
estatal, observam-se atores do “mercado” promovendo o tratamento de dados ¢ buscando
ndo apenas um controle mais direto do comportamento do individuo, “como também a
identificacdo precisa e atualizada de certos habitos, inclinagcdes, interesses,

preferéncias”®’ para atingir objetivos principalmente econdmicos.

Conforme abordaremos a frente, motores de busca ancorados em uma suposta
defesa das liberdades comunicativas estéo, na verdade, realizando coleta e tratamento de
dados pessoais por meio de elaborados algoritmos criados por competentes equipes de
programadores. Os servigos ofertados pela Internet, aparentemente “gratuitos”, tém como

preco os proprios dados do usuério, pois the user is the content.5%

O “consentimento” para coleta, tratamento e difusao das informacdes

relacionadas ao individuo € a condicdo implicita para prestacdo dos servicos®®®

, ja que
elaborados perfis de usuérios sdo confeccionados e utilizados em estratégias de marketing

das empresas patrocinadoras dos provedores.

Outrossim, ha necessidade de rigorosa avaliagao sobre o que € informacao de
interesse publico, pois o passado digital pode impossibilitar a superacdo de fatos

pregressos e impedir o comecar de novo, traduzindo-se em verdadeira “letra escarlate”,

805 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 148.

606 |hidem, p. 19.

607 Ibidem, p. 62.

808 «“Pode-se, de fato, criar um esquema que ‘captura’ a identidade em um determinado momento e depois
a desenvolve com base em uma série de informagdes fornecidas por uma multiplicidade de fontes, sem
participacdo e conhecimento por parte do interessado. A separacao entre identidade e autonomia pode,
assim, tornar-se total. Parte-se de uma identidade ‘congelada’, que é depois confiada a algoritmos que irdo
construir o futuro” (STEFANO RODOTA, A identidade em tempos de Google. Disponivel em:
<http://www.ihu.unisinos.br/noticias/noticias-arquivadas/28397-a-identidadeem-tempos-de-google>.
Acesso em: 30 mar. 2017).

609 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 101.
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na bem lancada analogia a obra de NATHANIEL HAWTHORNE, tecida por DANIEL
SoLove®®?, na qual uma mulher adultera é obrigada a utilizar, bordada permanentemente

no peito, como simbolo do pecado, na cor vermelha escarlate, a letra “A”.

N&o sendo a identidade um dado imutavel, mas uma construcdo continua e
varidvel, a mudanca de posturas, conceitos ou ideologias com a amadurecimento do
individuo tem sido obstada pela representacédo digital, que em muitos casos possui maior
preponderancia do que a prdpria identidade real, sempre vinculando-o “as suas agdes
pregressas, de tal sorte que serd praticamente impossivel se desvencilhar delas”®'!. E
como ressalta Luis JAVIER MIERES MIERES, a “capacidade de cambiar, de empezar de
nuevo, de empreender una vida futura descontinua com el pasado es el atributo que nos

define como personas libres%2,

Por outro lado, revela-se atentatoria & memoria coletiva, & busca da verdade,
a livre expressdo e ao acesso as informacdes a ocultacdo ou a manipulacdo de fatos e/ou
acontecimentos histdricos, verdadeiros, dotados de interesse pablico®:3, com o propésito
de proibir que se fale ou comente experiéncias passadas, consideradas atualmente
negativas a determinado(s) individuo(s), sejam tais contetdos postados por grupos de
midia ou por particulares. E no caso do Brasil, a questdo € muito preocupante. Em uma
sociedade assimétrica do ponto de vista politico, econémico e social, que nos ultimos
tempos tem apresentado verdadeiro retrocesso social na garantia de direitos
fundamentais, um direito a ser esquecido pode ser utilizado para fins ndo tdo nobres por

aqueles que almejam modificar ou até mesmo excluir fatos desagradaveis de outrora.

610 DANIEL J. SOLOVE, The future of reputation: gossip, rumor and privacy on the Internet, p. 76.

611 ANDRE BRANDAO NERY COSTA, Direito ao esquecimento na Internet: a scarlet letter digital, p. 191.

612 |_uis JAVIER MIERES MIERES, El derecho al olvido digital, p. 8. Disponivel em:
<http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d
78a27d6d7c23366767a.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017.

613 Conforme ja debatemos no Capitulo 3, o conceito do que € interesse publico deve ser visto com
temperamento. Ha alguns anos, milhares de processos trabalhistas, considerados sem nenhum interesse,
foram destruidos para liberar espago em arquivos fisicos do Judiciario. Entre eles, estava a demanda com
pedido indenizatério do ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, em decorréncia de um acidente do trabalho
ocorrido nos anos 1960, no ABC Paulista, no qual o ex-metalrgico perdeu um dedo em uma prensa. O
trabalho “Direito ao esquecimento” no Brasil: subsidios ao debate legislativo, elaborado pela ONG Artigo
19, aponta que: “certas informagdes podem ser de valor intrinseco limitado, quando publicadas, mas podem
adquirir mais importancia ao longo do tempo, ou porque o individuo em questdo tornou-se uma figura
publica, ou, simplesmente, a partir da perspectiva da pesquisa académica, cientifica ou histérica” (ARTICLE
XIX. “Direito ao esquecimento” no Brasil: subsidios ao debate legislativo, p. 42. Disponivel em:
<http://artigo19.org/wp-content/blogs.dir/24/files/2017/06/Direito-ao-Esquecimento-no-Brasil-
%E2%80%93-subs%C3%ADdios-ao-debate-legislativo.pdf>. Acesso em: 4 jul. 2017).
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Ao inverso da doutrina estrangeira, que informa com bastante seguranca a
raiz comum dos direitos a privacidade e ao esquecimento®, no Brasil, a origem historica
do direito a ser esquecido tem se voltado ao campo das condenagdes criminais®®®, mais

precisamente a garantia de ressocializagdo dos condenados®'.

Na esfera penal,
encontram-se 0s institutos da prescricdo, da decadéncia, do perddo, da anistia, da
irretroatividade da lei, assim como, nos termos do art. 93 do CP®Y, art. 748 do CPP%!8 ¢
do art. 202 da LEP®'®, da reabilitacio penal e do direito ao sigilo quanto a folha de
antecedentes daqueles que ja cumpriram pena. Também sdo lembrados, exorbitando a
esfera penal, como lastro a tese do “direito ao esquecimento”, o respeito ao direito

adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, bem como o prazo maximo para que

o nome do inadimplente figure em cadastros restritivos de crédito®%°.

Neste capitulo, tomando como pontos a serem analisados (i) o decurso de um
lapso temporal; (ii) a pretensdo de transpor informacdes da esfera publica a esfera privada;
(iii) a existéncia ou ndo de interesse publico; e (iv) a protecdo dos direitos fundamentais
da personalidade, destacando o controle sobre o fluxo de informagdes sobre si, tanto na
midia tradicional como na digital, discutiremos se ha possibilidade de se falar em um
direito a ser esquecido, as cautelas necessarias nos seus diferentes contextos e 0s

mecanismos de regulacdo e tutela. Outrossim, quando em colisdo os direitos

614 DAvID CURY NETO, Tutela civil do direito ao esquecimento, p. 102.

615 Talvez por isso, no Brasil, os primeiros casos em que foi pleiteado judicialmente um “direito ao
esquecimento” se referissem a pretensa proibicdo da veiculacdo da dramatizagdo de crimes famosos. Cf.
TJRJ. Ap. Civel 2005.001.54774, 5% Camara Civel, Rel. Des. MILTON FERNANDES DE SOUZA, J.
28.03.2006; TJRJ. Agln 0017448-40.2007.8.19.0000, 152 Camara Civel, Desa. HELDA LIMA MEIRELES, J.
24.10.2007; TJRJ. Ap. 0007541-43.2004.8.19.0001, 10? Camara Civel, Des. JOSE CARLOS VARANDA DOS
SANTOS, J. 28.03.2007; TJRJ. Ap. 0092308-14.2004.8.19.0001, 162 Camara Civel, Des. SIRO DARLAN DE
OLIVEIRA, J. 24.01.2006.

Vide, ademais, Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil, que, em sua justificativa, pontua que o direito
ao esquecimento “surge como parcela importante do direito ao ex-detento a ressocializagdo”.

616 ANTONIO RULLI JUNIOR e ANTONIO RULLI NETO, Direito ao Esquecimento e o superinformacionismo:
apontamentos no direito brasileiro dentro do contexto de sociedade da informacao, p. 425.

617 «Art. 93. A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva, assegurando ao
condenado o sigilo dos registros sobre o0 seu processo e condenacéo.”

818 «“Art. 748. A condenacéo ou condenagdes anteriores ndo sero mencionadas na folha de antecedentes do
reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal.”

619 «Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas
por autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacao, salvo para
instruir processo pela préatica de nova infracdo penal ou outros casos expressos em lei.”

620 Cadigo de Defesa do Consumidor: “Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera
acesso as informagdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados
sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes. § 1° Os cadastros e dados de consumidores devem
ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de facil compreensdo, ndo podendo conter informacdes
negativas referentes a periodo superior a cinco anos [...]”. Vide TJRS. Ap. Civel n° 70054612916, 9?
Camara Civel, Rel. Des. MIGUEL ANGELO DA SILVA, DJ 18.07.2014.
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fundamentais da personalidade e as liberdades comunicativas, na qual seja evocado o
direito a ser olvidado, abordaremos casuisticamente qual direito prevalece, sob que

condigdes e em quais circunstancias.
5.1 Panorama histérico: origem e precedentes internacionais
5.1.1 O droit & I'oubli na Franca

A tese do “direito ao esquecimento” ndo ¢ nova. A expressao remonta ao ano
de 1965, quando foi cunhada na Franca, pelo Professor GERARD LYON-CAEN, em analise

do ac6rddo®?! do affaire Landru®?,

No seminal caso, Mademoseille Marceline Fernande Segret, amante de um
assassino em série, Henri Désiré Landru, conhecido como Barba Azul, promovia agédo de
reparacdo de danos pela suposta ofensa causada pela veiculagdo de uma obra
cinematografica®?®. A autora alegava la prescription du silence (a prescrigdo do siléncio)

como argumento para ilicitude da retomada na pelicula dos fatos de sua vida.

Nos comentéarios a decisdo judicial, o Professor LYON-CAEN reconheceu a
existéncia de um direito ao esquecimento na Franca, sem o admiti-lo no caso concreto,
questionando se o droit a I'oubli ndo teria sido um fundamento mais exato em vez da
prescricdo do siléncio, visto que a verdadeira coloragao do julgamento se concentrava na
lembranca de um periodo distante, talvez ja esquecido, ainda que se tratasse da amante

de uma figura notoria®?,

RENE ARIEL DOTTI, 0 primeiro autor brasileiro a se debrucar sobre o tema do
“direito ao esquecimento”, indica como sua primitiva manifestacdo a frase do advogado

imperial francés Pierre Ernest Pinard, enunciada em um precedente firmado pelo Tribunal

621 Na Franca, é comum que as publicacfes de acorddos sejam acompanhadas de anélises de juristas,
especialmente de professores universitarios.

622 TGI Seine, 14.10.1965, cf. CHARLOTTE HEYLLIARD, Le droit a [’oubli sur Internet, p. 10. Disponivel
em:  <https://www.lepetitjuriste.fr/wp-content/uploads/2013/01/MEMOIRE-Charlotte-Heylliard2.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2017.

623 DAvID CURY NETO, Tutela civil do direito ao esquecimento, p. 84; DENISE PINHEIRO, A liberdade de
expressdo e o passado: desconstrucao da ideia de um direito ao esquecimento, p. 135-136.

624 Devido a auséncia de prévia autorizacdo, o Tribunal de Grande Instance de la Seine havia
responsabilizado a produtora pela dramatizacdo de cenas de maior intimidade amorosa envolvendo a
personagem. No entanto, em grau de recurso, a Corte de Apelacdo de Paris, em 15 de marco de 1967,
afastou-a. Nas duas instancias, restou sedimentada “a impossibilidade de se proibir o resgate de momentos
do passado que ja tenham se tornado conhecidos amplamente por um processo judicial ou mesmo por relato
feito pelo proprio interessado” (DENISE PINHEIRO, A liberdade de expressdo e o passado: desconstrugéo
da ideia de um direito ao esquecimento, p. 140-141).
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Civil do Sena, em 1858, concernente ao direito de imagem de pessoa publica, no caso, a
atriz Elisa Félix®%, cujos termos eram: “O homem célebre, senhores, tem o direito de

morrer em paz’%%,

DoTTI considera que o direito ao esquecimento foi reconhecido
expressamente no affaire Marlene Dietrich®’, julgado pelo Tribunal de Paris, em 1952,

ligado & ideia de vida privada, e que pertenceria ao patrimonio moral do individuo®%,

Em 1983, no caso Mm. M. contra Filipacchi et Cogedipresse®?® (revista Paris
Match)®% foi reconhecido o “direito ao esquecimento”, enquanto o affaire Mamére®! foi
parar na Corte Europeia de Direitos Humanos, em 2007, culminando com a declaragao
de inconstitucionalidade de dispositivos de uma lei francesa de 1881%2, por atentarem

625 DAvID CURY NETO, Tutela civil do direito ao esquecimento, p. 85 e ANDRE RIBEIRO PORCIUNCULA,
Biografias ndo autorizadas: colisao entre liberdade de expressdo e prote¢do a privacidade a luz do direito
ao esquecimento: controvérsias pos-decisdo do Supremo Tribunal Federal, p. 169. Os autores relatam que
0 caso envolvia a reproducdo da imagem da atriz, cujo retrato, tirado em seu leito de morte, havia sido
vazado a uma caricaturista, que publicou um desenho daquele momento flnebre em um semanario.

626 RENE ARIEL DOTTI, Protecéo da vida privada e liberdade de informacéo, p. 92.

627 Marlene Dietrich foi uma atriz alema naturalizada americana. Em 1950, a revista France-Dimanche
publicou por trés semanas seguidas uma série de artigos intitulados Minha vida, por Marlene Dietrich, sem
autorizagdo para divulgacdo, do que supostamente seriam suas memarias. A empresa responsavel pelo
periddico foi condenada, tendo sido o valor da indenizacdo majorado pela Corte de Apelacdo, em 1955,
“levando em consideragdo o fato de que a atriz tinha a pretensdo de publicar as suas memérias, 0 que havia
sido prejudicado pela matéria da revista” (DENISE PINHEIRO, A liberdade de expressdo e o passado:
desconstrucdo da ideia de um direito ao esquecimento, p. 39). Pelo relato do caso, a decisdo ndo se enquadra
em eventual direito ao esquecimento, visto que inexistente o aspecto do lapso temporal, sendo
paradigmatica para o estudo da concepgdo classica do direito a privacidade ou a intimidade.

628 RENE ARIEL DOTTI, Protecéo da vida privada e liberdade de informacéo, p. 92.

629 TGI Paris, 20.04.1983.

630 Neste affaire, a Revista Paris Match publicou a fotografia de M., rotulando-a como criminosa pelo
homicidio da mulher e do filho do seu amante, ocorrido dez anos antes. A decisdo determinou o0 pagamento
de indenizagdo a M., pois a publicagdo da foto representava afronta a honra, havia ocorrido sem autorizagdo
da autora da acéo, e ndo estava ligada a nenhuma necessidade de informacdo imediata ou cultura histérica
dos leitores (DENISE PINHEIRO, A liberdade de expressdo e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito
ao esquecimento, p. 142-143).

631 Noél Mamére, politico francés e jornalista, participando de um programa de televisdo em 1999, teceu
criticas a um agente publico diante de sua atuagao por ocasido do acidente nuclear de Chernobyl, tendo em
vista o cargo ocupado no SCPRI — Service Central de Protecion contre les Rayons lonisants. “Mamére foi
condenado pelos Tribunais franceses a indenizar o agente publico, sendo o fundamento principal a lei que
impedia a excecdo da verdade quando se tratasse de fatos ocorridos ha mais de dez anos e teve que se
socorrer da CEDH para garantir seu direito a livre expressdo” (DENISE PINHEIRO, A liberdade de expresséo
e 0 passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao esquecimento, p. 145-146).

832 A Lei de 29 de julho de 1881 possuia dois dispositivos limitadores da excecdo da verdade a ser oposta
nas acusacOes de difamacdo em virtude da passagem do tempo, na hipétese, dez anos (art. 35, “b” e “c”).
Os preceptivos foram acrescidos a lei em 1944, ou seja, ap6s a liberacdo da Franca dos nazistas, e seu
objetivo inicial era obstar qualquer discussdo sobre os colaboracionistas franceses no governo de Vichy,
verdadeiro fantoche de influéncia alemd. Como bem lembrado por DENISE PINHEIRO (A liberdade de
expressdo e 0 passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao esquecimento, p. 145), o preceptivo possui
semelhanga com o revogado art. 21, § 2°, da Lei n° 5.250/1967, a Lei de Imprensa, ndo recepcionada pela
CF/1988, conforme decisdo proferida no julgamento da ADPF 130.
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contra a liberdade de expressao e os direitos de defesa, alem de afetarem os trabalhos

historicos e cientificos®e,

Ja o caso Madame Monanges contra Kern e Marque Maillard®3*, de 1990,
estabeleceu o posicionamento da Corte de Cassacao de que ndo ha se falar em um direito
ao esquecimento®®, “com o proposito de se impedir uma redivulgagio, quando os fatos
apresentados tiverem, anteriormente, se tornado conhecidos pelos debates judiciarios e

publicados na imprensa local”®3,

5.1.2 O diritto all"oblio na Italia

Na Italia, dois casos ocorridos no final da Segunda Guerra Mundial e
relatados por PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR poderiam ser considerados “proximos” ao
atualmente denominado “direito ao esquecimento”. Um deles envolveu a tentativa da
publicacdo seriada dos amores do ditador Benito Mussolini e de sua amante Claretta
Petacci; e o outro, a exibicdo de filmes sobre a vida de um famoso tenor, intitulados

Caruso, legenda di una voce e Il grande Caruso.

Os casos versavam sobre o direito a privacidade (diritto alla riservatezza), e
as decisdes judiciais determinaram a proibicdo da divulgacdo das obras, veredictos

facilmente contestaveis na atualidade tendo em vista o interesse ptblico®’.

No caso envolvendo Mussolini e sua mulher, considerou-se que ndo seria

licita a publicacdo desprovida do consentimento da pessoa e, apds a sua morte, de seus

633 A decisdo do CEDH considerou que: “A liberdade de expressio constitui um dos fundamentos essenciais
de uma sociedade democratica, uma das condigdes essenciais de seu progresso e do desenvolvimento de
cada um. Sob a reserva do paragrafo 2 do artigo 10, ela vale ndo apenas para as ‘informacdes’ ou ‘ideias’
favoraveis ou consideradas como inofensivas ou indiferentes, mas também aquelas que chocam ou
inquietam; assim, garante-se o pluralismo, a tolerdncia e a abertura intelectual, sem os quais ndo ha
sociedade democrética. [...]. Quando se trata de eventos que se inscrevem na Histéria ou relacionam-se com
a ciéncia, diversamente, com o passar do tempo o debate parece alimentar-se de novos dados suscetiveis de
permitir uma melhor compreensdo das coisas” (DENISE PINHEIRO, A liberdade de expressdo e o passado:
desconstrucéo da ideia de um direito ao esquecimento, p. 147).

834 Cour de Cassation, Chambre civile 1, n® 89-12580.

835 O livro de memdrias de autoria de um resistente a ocupacdo nazista na Franca, na Segunda Guerra
Mundial, tratava, em um dos capitulos, do julgamento e da condenagdo, no pds-guerra, de um
colaboracionista e de sua amante, a Sra. Monanges. Quando da publicacdo, ela alegou afronta a privacidade
argumentando que havia sido reabilitada em 1951, apdés o beneficio de uma graca. Mesmo ndo
reconhecendo o direito ao esquecimento, o Tribunal considerou que faltou ao autor do livro prudéncia e
objetividade, pois deveria ter abordado na obra também a questdo da reabilitacdo (DAVID CURY NETO,
Tutela civil do direito ao esquecimento, p. 92; DENISE PINHEIRO, A liberdade de expressdo e o passado:
desconstrucéo da ideia de um direito ao esquecimento, p. 149 e 160).

636 DENISE PINHEIRO, A liberdade de expressdo e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao
esquecimento, p. 151.

837 paULO JOSE DA COSTA JUNIOR, O direito de estar so: tutela penal da intimidade, p. 12.
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parentes, sendo o direito a privacidade limitado pelo interesse publico somente se
subsistente “um liame incindivel entre as aventuras da pessoa e os acontecimentos

publicos, ou entdo por necessidade de justica e ordem publica”®3®,

No caso do grande tenor, a Corte de Apelagdo de Roma, ao reformar a
decisdo, pontuou que “a reprodu¢do da imagem de pessoa célebre sem o seu
consentimento é ilicita ndo somente quando ofenda a honra, a reputacéo e o decoro da

pessoa, mas também quando se destine unicamente a satisfazer curiosidade alheia”®,

Quanto ao ambiente televisivo, 0 caso mais conhecido na Italia é o
denominado Bolzano. Em 1971, Milena Sutter, uma adolescente de 13 anos, foi morta,
sendo o homicida preso, processado e condenado. As vésperas da transmissdo de um
programa televisivo intitulado | Grandi Processi, que naquele episddio dramatizaria o
famoso crime, a familia da vitima requereu tutela de urgéncia invocando o “direito ao
esquecimento” para obstar sua veiculagdo. O Tribunal de Roma denegou a pretensdo sob

a fundamentac&o da existéncia de interesse histdrico no caso®%.
5.1.3 Alemanha: Recht auf Vergessenwerden

Na Alemanha, o classico precedente sobre o “direito ao esquecimento” € o
denominado caso Lebach, decidido pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo, em
19735 sendo emblematico, inclusive, no Brasil pela vasta citacdo doutrinaria®? e

jurisprudencial®®,

Conforme ROBERT ALEXY®*, uma emissora de televisdo planejava exibir um
documentério chamado O assassinato dos soldados de Lebach, cuja narrativa contava a
historia de um crime no qual quatro soldados da guarda de sentinela de um depdosito de

638 PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR, O direito de estar so: tutela penal da intimidade, p. 12.

639 |bidem, p. 12-13.

640 Tribunale Civile di Roma, Ordinanza 27 de novembro de 1996 (DANIEL BUCAR, Controle temporal de
dados: o direito ao esquecimento, p. 6).

641 35 BVerfGE 202 (1973).

642 Cf. GILMAR FERREIRA MENDES, Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressdo e de
comunicacao e direito a honra e a imagem, p. 297-301; Luis ROBERTO BARROSO, Colisdo entre liberdade
de expressdo e direitos da personalidade: critérios de ponderagdo: interpretacdo constitucionalmente
adequada do Codigo Civil e da Lei de Imprensa, p. 1-36.

843 STF. ADPF 130, Pleno, Rel. Min. CARLOS BRITTO, DJe 6.11.2009; STF. MS 24832 MC, Pleno,
Rel. Min. CEzAR PELUSO, DJ 18.08.2006; STJ, REsp 1.335.153, 4% Turma, Rel. Min. Luls FELIPE
SALOMAO, DJe 10.09.2013; STJ, REsp 1.334.097, 4% Turma, Rel. Min. LuIS FELIPE SALOMAO, DJe
10.09.2013.

644 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 99-102.
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municdes do Exército Alemé&o, perto da cidade de Lebach, foram mortos. Um dos
condenados pela participacdo no delito, sentenciado a uma pena branda, prestes a ser
libertado da prisdo quando da exibicdo do programa, entendia que a veiculagdo do
documentario, no qual era nominalmente citado e apresentado por meio de fotos, violaria
seus direitos fundamentais de protecdo a personalidade, comprometendo sua

ressocializagéo.

A deciséo da Corte Constitucional homenageou os direitos da personalidade,
considerando que uma noticia repetida, ndo revestida de interesse atual pela informacéo
sobre um grave crime e que colocava em risco a ressocializacdo do ex-detento, estaria

proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais®4°.

Pouco lembrada, entretanto, € a evolucdo da jurisprudéncia com o caso
Lebach 11, de 1999%46, Neste case, outra emissora de televisio rememoraria o evento por
meio de um programa seriado sobre crimes historicos ocorridos na Alemanha. Em nova
tentativa de impedir a veiculacdo do programa, o Tribunal Constitucional Federal
privilegiou as liberdades comunicativas considerando que, passados trinta anos da
ocorréncia do delito, os riscos a ressocializacdo estavam minorados, além da auséncia de
cardter sensacionalista a atracdo devido a omissdo dos nomes e imagens dos

condenados®*’.

Também provindo da Alemanha, o caso Sedlmayr merece atencdo por
envolver o direito ao esquecimento no ambiente digital. Em 1990, o ator Walter Sedlmayr
foi morto pelos seus ex-so6cios, os irmaos Wolfgang Werlé e Manfred Lauber, condenados
em 1993, na cidade de Munique. Apoés ter sido liberado da prisdo, em 2007, Werlé
requereu que seu nome fosse retirado da Wikipedia, baseando-se na decisdo do caso
Lebach, de 1973, do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, que afirmava os direitos
da privacidade dos cidaddos depois da integralizacdo da pena. A Corte de Hamburgo

acolheu a tese do ex-detento. Porem, em demanda apreciada em 2009, o Tribunal

645 ROBERT ALEXY, Teoria dos Diretos Fundamentais, p. 99-102.

646 1 BVerfGE 349 (1999).

647 OTAVIO LuIz RODRIGUES JUNIOR, N&o ha tendéncias na protecdo do direito ao esquecimento.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-dez-25/direito-comparado-nao-tendencias-protecao-
direito-esquecimento>. Acesso em: 1° fev. 2017.
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Constitucional®*® decidiu que os sites da Alemanha ndo tinham a obrigac&o de checar seus

arquivos a fim de proteger direitos da personalidade de condenados criminalmente.

Na tentativa de apagar a histdria, visto que a medida se mostrou “um tanto
indcua, ja que o Wikipedia ndo tinha filial ou negdcios na Alemanha, e [o site] estava
hospedado e amparado na primeira emenda da Constituicdo norte-americana, sobre a
liberdade de expressdo”®°, ambos os irméos — Lauber foi solto em 2008 — dirigiram o
mesmo pleito a Wikimedia Foundation, sediada nos Estados Unidos, para que ndo fossem
mais citados nas paginas em inglés da enciclopédia®®. O pedido foi recusado nas Cortes

americanas com base na primeira emenda®?.

Corroborando a maxima de que lembramos mais daquilo que procuramos
forcosamente esquecer, na ansia de serem olvidados por meio da exclusdo de seus nomes
da enciclopédia eletronica, o pedido dos irmaos transformou-se em mateérias jornalisticas
no mundo inteiro®?, levando ao efeito Streisand®®®, fendmeno da Internet no qual a
tentativa de censurar ou remover algum tipo de conteudo (sejam noticias, imagens,
videos, comentarios) ocasiona efeito contrario para o censor em virtude da publicidade
dada ao intento, resultando na replicacdo da informacao para outros sites, redes sociais e

aplicativos para troca de mensagens.

De origem tedesca também é a interessante discussdo sobre a ferramenta auto-
completar do Google. Em 2012, Bettina Wulff, mulher do ex-presidente Christian Wulff,

iniciou um processo contra o provedor exigindo que fossem tomadas providéncias para

648 BGH, VI ZR 227/08.

649 ERIK NOLETA KIRK PALMA LIMA, Direito ao esquecimento: discussdo europeia e sua repercussio no
Brasil, p. 275 -276.

650 DENISE PINHEIRO, A liberdade de expressdo e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao
esquecimento, p. 81-82.

851 GEORGE BROCK, The Right to be forgotten: Privacy and the midia in the Digital Age, p. 6-7.

%52 Vide matérias de JOHN SCHAWARTZ, Two German Killers Demanding Anonymity Sue Wikipedia’s
Parent. Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2009/11/13/us/13wiki.html>. Acesso em: 31 maio 2017;
JOAO BRUNELLI MORENO, Assassinos processam Wikipedia na tentativa de serem esquecidos e viram
noticia.  Disponivel em:  <https://tecnoblog.net/9626/na-tentativa-de-serem-esquecidos-assassinos-
processam-wikipedia-e-viram-noticia/>. Acesso em: 31 maio 2017.

853 O termo foi criado por MIKE MASNICK em referéncia a um incidente em 2003, no qual a atriz e cantora
norte-americana Barbra Streisand, alegando seu direito a privacidade, processou o fotdgrafo Kenneth
Adelman e o website Pictopia.com em uma tentativa de excluir uma foto aérea de sua mansdo, que estava
na colecdo de fotos da costa da Califérnia, disponivel no site. Em efeito contrério, a foto viralizou na
Internet, com mais de 420.000 pessoas tendo visitado o site no més seguinte ao inicio da controvérsia.
WIKIPEDIA. Efeito Streisand. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Efeito_Streisand>. Acesso em:
30 maio 2017. No Brasil, caso semelhante ocorreu com a entdo modelo e apresentadora Daniela Cicarelli,
que, ao pleitear a retirada de um video com cenas intimas postado no YouTube, acabou por ocasionar uma
avalanche de visualizagOes apds a noticia do processo judicial ser divulgada.
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que, ao digitar seu nome no buscador, os usuarios alemaes ndo fossem automaticamente
sugestionados com as palavras “prostituta” ou “acompanhante”. Os rumores sobre a
antiga profissdo da ex-primeira dama teriam sido espalhados pelos opositores do seu
marido, quando ele enfrentava denuncias de corrup¢do que culminaram em sua renuncia

no comeco do ano de 2012.

Introduzida em 2009 pelo Google, a complementacdo automatica nos
mecanismos de pesquisa com sugestOes seria baseada em algoritmos que levam em
consideragdo, entre outros fatores, o0 nimero de buscas semelhantes realizadas por outros
internautas. Assim, segundo a empresa, a ferramenta apenas refletiria a curiosidade de
uma sociedade interessada em investigar as preferéncias de personalidades politicas ou

do mundo do entretenimento, ndo envolvendo decisao editorial.

Em maio de 2013, a Corte Federal de Justica da Alemanha decidiu que, em
casos isolados, as sugestdes automaticas podem atentar contra os direitos da
personalidade, ao julgar demanda promovida pelo fundador da empresa PM
International, que vende suplementos alimentares e cosméticos pela Rede. O buscador
associava-0 as palavras “cientologia” e “fraude”. A instancia federal asseverou que “a
associacdo erronea do nome do querelante com conceitos negativos fere seu direito de
personalidade. Esse dano € de responsabilidade direta da Google [...] ja que foi a empresa
que criou o programa que analisa o comportamento dos usudrios e apresenta sugestdes”
e, portanto, “deveria ter tomado medidas suficientes a fim de impedir que as sugestdes de

busca geradas pelo software ferissem direitos de terceiros”>,
5.1.4 Outros paises europeus

Ainda na Europa, merece citagdo um caso ocorrido na Suica, datado de
19835 envolvendo a Sociedade Suica de Radio e Televisdo, que obteve autorizacio para
produzir um documentario sobre um sentenciado a morte em 1939, apesar da acéo
promovida por um descendente que alegava que a divulgacdo da informacdo afetaria sua

esfera privada de modo obliquo.

854 DEUTSCHE WELLE. Tribunal alemdo condena fungdo “autocomple” do Google. 14.05.2013. Disponivel
em: <http://www.dw.com/pt-br/tribunal-alem%C3%A30-condena-fun%C3%A7%C3%A30-
autocomplete-do-google/a-16812032>. Acesso em: 25 jan. 2017.

8% BGE 109, 11 353: Paul Iniger: Contra sociedade de radio e televisdo suica, jun. 1983. SERVAT UNIBE.
Disponivel em: <http://www.servat.unibe.ch/dfr/c2109353.html>. Acesso em: 1° fev. 2017.
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Na Bélgica, acordo lavrado em 2001, pelo Tribunal Civil de Bruxelas®®,

condenou uma emissora de televisao pela exibigdo de um programa que reconstituiu uma
tomada de reféns e a tentativa de fuga de um presidiario em 1984 utilizando imagens
auténticas da época e imagens de cenas reconstruidas. O detento, condenado a prisdo
perpétua, arguiu violacdo dos direitos da personalidade pleiteando danos morais e a
proibicdo da reexibicdo do filme, tendo obtido procedéncia na demanda®’. Destaque-se
que o Estado Belga também foi compelido a pagar indenizagdo por danos morais, tendo
a Corte considerado que as autoridades do presidio ndo deveriam ter permitido a filmagem
dentro do estabelecimento em que o detento se encontrava recluso, ou qualquer apoio
logistico a producdo, pois estavam cientes de que a emissora ndo havia obtido autorizacéo
do retratado®®,

5.1.5 Right to be forgotten®®® nos Estados Unidos da América

Como precedentes dos Estados Unidos da América, valem ser destacados 0s
casos Red Kimono (Melvin vs. Reid®?), apesar de ja superado, conforme abordaremos a
frente, e Sidis (Sidis vs. F-R Publishing Corp®?).

No primeiro, considerado leading case norte-americano e julgado pela
Suprema Corte da Califérnia em 1931, Bernard Melvin, marido de Gabrielle Darley, ex-

prostituta, acusada de homicidio, promoveu demanda contra a produtora de cinema

6% peter C vs. NV RTL-TVI and the Belgian State, represented by the Minister of Justice, nr. AR
93/4069/A, Court of First Instance of Brussels (20th Chamber), 20 September 2001.

857 ERIK NOLETA KIRK PALMA LIMA, Direito ao esquecimento: discussdo europeia e sua repercussio no
Brasil, p. 276.

8% DIRK VOORHOOF, Ban on RTL-TVI programme containing images of prisoner. Disponivel em:
<http://merlin.obs.coe.int/iris/2001/10/article8.en.html>. Acesso em: 1° fev. 2017.

859 RoLF H. WEBER diferencia os termos right to forget e right to be forgotten, esclarecendo que o primeiro
seria reservado ao direito de ndo mais se mencionar um fato histérico, em fungéo do decurso do tempo; o
segundo, recentemente criado, a pretensdo de um individuo em ter certas informagdes removidas da
Internet, para que terceiros ndo mais possam acessa-las. Consideramos a distingdo pouco didatica e ndo a
utilizaremos neste trabalho (The right to be forgotten: more than a Pandora’s box?. Disponivel em:
<https://www.jipitec.eu/issues/jipitec-2-2-2011/3084>. Acesso em: 17 jul. 2017).

Para demonstrar o avango da discussdo sobre o assunto no exterior, ha autores que distinguem o right of
oblivion (também traduzido no Brasil como direito ao esquecimento), aplicado em casos graves de
difamacéo e afronta a privacidade envolvendo especialmente ex-detentos em processo de ressocializacao,
e o right of erasure (direito ao apagamento), direito de o individuo exigir a remocao de dados pessoais em
processamento por terceiros (AURELIA TAMO; DAMIAN GEORGE, Oblivion, erasure and forgetting in the
digital age. Disponivel em: <https://www.jipitec.eu/issues/jipitec-5-2-
2014/3997/oblivion%2C%?20erasure%20and%20forgetting%20in%20the%20digital%20age.pdf>. Acesso
em: 18 jul. 2017).

660 297 P. 91 (Cal. 1931).

61 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 113 F. 2d 806 (2nd Circuit, 1940). Disponivel em:
<http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/113/806/1509377/>. Acesso em: 31 maio 2017.
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Dorothy Davenport Reid, que em seu filme Red Kimono (1925) rememorava fatos da vida
pregressa de Gabrielle, que em 1918, ja inocentada da incriminac&o, havia se casado e
levava “uma vida digna e honrada, exemplar em todos os sentidos”®?. A cineasta foi
condenada pela interferéncia na vida pessoal presente do Sr. Melvin, em afronta a vida
privada®, Nas palavras de DOTTI: “O tribunal de apelagdo da California, sem referi-lo
especificamente, reconheceu a existéncia de um ‘direito ao esquecimento’, que,

desassombradamente é um dos importantes aspectos da vida privada”®®,

William James Sidis, crianga prodigio com habilidades linguisticas e
matematicas excepcionais, se tornou uma celebridade ao ser admitido na Universidade de
Harvard aos 11 anos. Décadas depois, ja no anonimato, foi retratado na revista The New
Yorker por uma matéria que se referia a ele com desdém e expunha sua condigao atual de
morador de um quartinho de canto em um corredor miseravel na regido sul de Boston®®,
Ao mover um processo por afronta ao direito a privacidade, em 1940, Sidis ndo teve seu
direito reconhecido pela Corte Federal de Apelacdes do Segundo Circuito, que concluiu
que “o publico tinha um interesse legitimo em saber o que acontecera com o menino-

686 pois “uma vez que alguém se torne uma figura plblica, ainda que

29667

génio de outrora

contra sua vontade, serd para sempre um alvo legitimo da imprensa

Apesar de néo se referir ao direito ao esquecimento, afigurando-se como caso
de afronta & honra pelas informagcdes objetivamente falsas e potencialmente ofensivas®®®,
o0 caso Wolston vs. Reader’s Digest Association Inc.%¢°, julgado em 1979 pela Suprema
Corte Americana, merece citagao por restringir o conceito de figura pablica®’®, sendo um

limite a decisdo do caso Sidis.

%62 RENE ARIEL DOTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informagao, p. 90.

663 Em que pese o proposito principal do reconhecimento de um “direito ao esquecimento” ser a protegdo
de quem diretamente foi retratado no episodio do passado — se bem que falaremos a frente do caso “Aida
Curi”, no qual os irmaos da vitima de homicidio pleiteiam o direito ao esquecimento —, no caso Red Kimono,
quem o invocou foi o marido de Gabrielle Darley, sob o fundamento de violagéo & privacidade.

664 RENE ARIEL DOTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informagdo, p. 92.

865 ANTHONY LEWIS, Liberdade para as ideias que odiamos, p. 79-80.

666 |hidem, p. 81.

67 Ibidem, p. 83.

668 Consideramos entretanto que, se as informacg@es fossem verdadeiras e apresentassem interesse publico,
mesmo que causassem dissabores ao “ofendido”, poderiam ser divulgadas.

69  ESTADOS UNIDOS DA  AMERICA. 443 US. 157  (1979). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/443/157/case.html>. Acesso em: 1° fev. 2017.

670 Neste case, Ilya Wolston, cidaddo americano, que serviu durante a Segunda Guerra Mundial como
tradutor de russo, foi convocado a depor, ap6s uma investigagdo conduzida nos anos de 1957-1958 terminar
com a prisao de dois dos seus parentes envolvidos em espionagem. N&o tendo comparecido devido a uma
crise nervosa, Wolston foi condenado por desacato, mas a imprensa da época noticiou que a auséncia dele
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Em Time Inc. vs. Hill, em 196757, houve a prevaléncia da liberdade de
expressdo sobre a privacidade, em um caso que poderia ser enquadrado como “direito ao
esquecimento”. Em uma reportagem sobre a estreia de uma pega de teatro na Broadway,
a revista Life noticiou que o espetaculo era uma encenacéo dos infortunios passados pela
familia Hill, que, em anos anteriores, havia sido feita refém em sua prépria residéncia por
trés fugitivos penitenciarios. A dramatizacdo exagerava os dissabores passados pela
familia, cujos membros resolveram processar a editora da revista pela inveracidade dos
fatos. A Suprema Corte considerou, entretanto, que ndo se provara que a falsificacdo da

histdria pelo periddico havia sido intencional ou imprudente®’?,

Melvin vs. Reid, citado pela jurisprudéncia nacional®”® para admitir um
“direito ao esquecimento” no ambito do STJ nas midias tradicionais, foi superado pela
evolugdo da jurisprudéncia americana. No case law Wilan vs. Columbia County®’, de
2002, ¢ pontuado explicitamente que “o caso Melvin, paternalista na sua diivida sobre a
capacidade do povo de atribuir o peso adequado e ndo excessivo a histéria criminal de

uma pessoa, esta morto”.

Das Cortes norte-americanas também merecem ser frisados o0s cases
Broadcasting Corp. vs. Cohn®”® e The Florida Star vs. BJF®’®, nos quais foi afastada a

responsabilidade civil da imprensa por revelar os nomes de vitimas de estupro®’’, os quais

denotava participacdo no crime. No inicio dos anos 1970, um livro, de autoria de Boris Morros, listou
Wolston como espido identificado e condenado. Em demanda movida contra o editor, o pedido foi negado
pelas Cortes Distrital e Federal de Apelacao, visto que o ex-combatente foi considerado uma figura publica.
Reformando a decisdo, a Suprema Corte asseverou que o Sr. Wolston ndo poderia assim ser qualificado,
sendo cabivel a acdo com base na culpa do ofensor (DAvVID CURY NETO, Tutela civil do direito ao
esquecimento, p. 90).

671 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Time Inc. vs. Hill 385 U.S. 374 (1967). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/385/374/case.html>. Acesso em: 31 maio 2017.

672 ANTHONY LEWIS, Liberdade para as ideias que odiamos, p. 83-87.

673 Cf. STJ. REsp 1.335.153, 42 Turma, Rel. Min. Luis FELIPE SALOMAO, DJe 10.09.2013; STJ. REsp
1.334.097, 42 Turma, Rel. Min. LuUIs FELIPE SALOMAO, DJe 10.09.2013.

674 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 280 F. 3d 1163 (7th Circuit, 2002). Wilan vs. Columbia County.
Disponivel em: <https://casetext.com/case/willan-v-columbia-county>. Acesso em: 1° fev. 2017.

675 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 420 US 469 (1975). Broadcasting Corp. vs. Cohn. Disponivel
em: <https://casetext.com/case/cox-broadcasting-corporation-v-cohn-8212-938>. Acesso em: 1° fev. 2017.
676 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. 491 US 524 (1989). The Florida Star vs. BJF. Disponivel em:
<https://casetext.com/case/cox-broadcasting-corporation-v-cohn-8212-938/case/the-florida-star-v-b-j-
ficited-link-1>. Acesso em: 1° fev. 2017.

577 No Brasil, em homenagem aos direitos fundamentais da personalidade, ha vedacéo a divulgacéo dos
nomes das vitimas de tais crimes sexuais, a ndo ser que os proprios ofendidos revelem suas identidades.
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haviam sido obtidos de forma licita, e afirmada a inconstitucionalidade das normas

juridicas que vedavam a divulgag&o®’®.
5.2 O “direito ao esquecimento” nas midias tradicionais brasileiras

Apesar de o “direito ao esquecimento” ter obtido maior destaque quando da
sua vinculacdo a Internet, ndo somente devido & problemaética inerente aos seus
mecanismos de regulacédo e tutela, mas tambeém pela maior vulnerabilidade de direitos
fundamentais, como a privacidade, intimidade e imagem, o inicio de sua discussao no

Brasil ocorre com as midias tradicionais®’®.

Como “o pano de fundo de um desejo de as pessoas serem esquecidas e de
ndo terem o seu passado invocado e rememorado por uma comunicacdo € 0 mesmo,
independentemente do formato em que a discussdo é gerada, seja midia impressa, de
radio, de televisdo, cinematografica, Internet etc.”®, apesar das tecnicalidades da
Rede®®!, consideramos a importancia em abordar os primeiros precedentes nos Tribunais
Superiores a tratarem especificamente sobre o tema em estudo, e para os quais foram
conferidos desfechos antagdnicos: os emblematicos casos “Aida Curi”®®? e “Chacina da

Candelaria”.

Anteriormente as decisdes proferidas pela Corte Superior, em setembro de

2013, foram julgados outros casos nas instancias inferiores versando sobre o assunto®?,

678 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 34.

679 As plataformas que permitem a comunicacio de massa podem ser a tradicional (jornais e revistas
impressos, o radio, a televisdo e o cinema), também chamadas de analogicas, e a digital ou eletronica.

880 DENISE PINHEIRO, A liberdade de expresséo e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao
esquecimento, p. 64.

881 Vale frisar 0 pensamento de DANIEL BUCAR, quando pontua que: “[...] apartar a midia televisiva de
outros meios de comunicacao é emprestar a informacao tratamento fragmentado ndo condizente com a sua
perspectiva unitaria, haja vista que uma informagcéo terd 0 mesmo contetdo qualquer que seja 0 seu meio
de transmissdo. Portanto, afora tecnicalidades especificas de cada midia, a disciplina juridica em torno da
informacdo independe do meio de comunicacdo em que € veiculada [...]” (Controle temporal de dados: o
direito ao esquecimento, p. 6).

82 No mais, conforme abordaremos a frente, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
ARE 833.248 (Repercussao Geral. Plenario, Rel. Min. DiAs TorroLl, DJ 20.02.2015) tera impactos no
estudo do “direito ao esquecimento” de forma ampla.

683 Além deste julgamento, merecem mencédo os seguintes acorddos prolatados pelo TJRJ, todos tendo como
ré a Rede Globo de Televisdo em virtude da reconstituicdo de crimes no programa Linha Direta: caso
“Monica Granuzzo”, no qual um dos condenados pelo homicidio da jovem tentou obstar a exibicdo do
programa por suposta afronta a sua dignidade. A acédo foi julgada improcedente, visto que se considerou
que a atragdo era “um documentario que exibe matérias sobre casos conhecidos pelo piblico, fartamente
noticiados e discutidos pela sociedade, sendo a abordagem limitada a fatos publicos e historicos, perfazendo
a construcdo da historia baseada em depoimentos” (Agln 0017448-40.2007.8.19.0000, 15% Camara Civel,
Desa. HELDA LIMA MEIRELES, J. 24.10.2007); caso “Zuzu Angel”, no qual uma suposta testemunha do
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como o acorddo prolatado na apelacdo interposta por Raul Fernando do Amaral Street,
conhecido como Doca Street, no ano de 2006, no TJRJ. Este foi o caso que colocou o
tema do “direito ao esquecimento” em debate no Brasil, ndo somente nos meios

académicos como na midia. Por isso, julgamos oportuno tecer consideracGes sobre ele.
5.2.1 O caso “Doca Street” no TJRJ

No dia 30 de dezembro de 1976, a socialite Angela Diniz foi morta na praia
dos Ossos, em Buzios, no Rio de Janeiro, por seu namorado, Doca Street®®, condenado
posteriormente a dois anos de prisdo e beneficiado com sursis sob o questionavel
fundamento de “legitima defesa da honra”, em memoravel embate entre 0 ex-Ministro do
STF e famoso advogado Evandro Lins e Silva®®® e o ndo menos brilhante assistente de

acusacdo Evaristo de Morais Filho.

O julgamento, que terminou com a condenacao da vitima e, praticamente, a
absolvicdo do réu, causou indignacdo, provocou manifestacdo e repudio contra a
justificacdo a morte de mulheres por seus companheiros sob a alegagdo de “ciimes”,
honra e tradi¢do%®, e deu um slogan ao movimento feminista: “Quem ama ndo mata”,
fazendo com que, gracas ao posicionamento das mulheres ativistas ter prevalecido sobre
a opiniao pablica, em um segundo julgamento, em 1981, Street fosse condenado a quinze

anos de recluséo, dos quais cumpriu seis, sendo libertado em 1987.

desaparecimento do filho da estilista, morto pelos agentes estatais, a época da ditadura civico-militar
brasileira, se referia a militares, estando entre eles o autor da acéo, cuja pretenséo era a responsabilizacdo
civil da emissora. O pedido foi julgado improcedente, tendo o acérddo asseverado que o programa ¢é “mero
trabalho jornalistico que retratou eventos de triste memoria” (Ap. 0007541-43.2004.8.19.0001, 10* Camara
Civel, Des. JOSE CARLOS VARANDA DOS SANTOS, J. 28.03.2007); caso “Dana de Teffé”, no qual o filho de
um suposto envolvido no desaparecimento da milionaria alegava violagdo a honra e & imagem do genitor.
A acdo foi julgada improcedente, tendo em vista que, além de o evento ter sido amplamente divulgado e
discutido pela sociedade a época do acontecimento, bem como seus desdobramentos, ndo houve valoragédo
dos fatos por parte da emissora, que apresentou o episddio com base em depoimentos, inclusive do pai do
autor da demanda, e provas constantes dos autos (Ap. 0092308-14.2004.8.19.0001, 162 Camara Civel, Des.
SIRO DARLAN DE OLIVEIRA, J. 24.01.2006).

884 Doca Street escreveu um livro contando sua versdo dos fatos, intitulado Mea Culpa — O Depoimento
que rompe 30 anos de siléncio. Nenhum familiar de Angela Diniz tentou obstar o langamento da obra
embasando-se na alegagdo de afronta a honra. Outro homicida de renome, Guilherme de Padua, assassino
da atriz Daniela Perez, em 1992, teve a comercializagdo de sua obra A histéria que o Brasil desconhece
proibida pela Justiga, conforme pedido da mée da atriz, a novelista Gléria Perez (CRISTINA GRILLO, Livro
escrito por Padua esta proibido. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/1996/8/24/cotidiano/4.html. Acesso em: 6 fev. 2017).

%85 Indicado pelo Presidente Jodo Goulart ao STF, foi Ministro, de setembro de 1963 a janeiro de 1969, até
ser aposentado pelo regime civico-militar com base no Al-5, de 13 de dezembro de 1968, junto com 0s
Ministros Victor Nunes Leal e Hermes Lima.

886 Quase quarenta anos depois do homicidio de Angela Diniz, a entdo presidente Dilma Rousseff sancionou
a Lei do Feminicidio (Lei n® 13.104, de 9 de marco de 2015).
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Em maio de 2003, o caso foi encenado no programa Linha Direta®’

, em sua
versdo Justica, transmitido pela Rede Globo de Televisdo. Apesar de Street ter
conseguido uma liminar suspendendo a exibi¢do do programa, a 14 Camara Civel do

TJRJ, por dois votos a um, autorizou sua veiculacao.

Em 2005, a Justica Fluminense determinou que a emissora pagasse duzentos
e cinquenta mil reais a Doca, pois considerou que houve abuso na producéo e divulgacéo
do programa, j& que ele havia cumprido sua pena e sido reintegrado a sociedade. Para o
juiz PEDRO FREIRE RAGUENET, “O programa em questdo ndo €, em absoluto, o que se

pode chamar de informagdo jornalistica®®®

, razdo pela qual se afasta aqui qualquer
discussao a respeito da ponderacdo de interesses no embate entre a liberdade de informar,

assegurada pela Constitui¢do, e o direito a privacidade”.

Ap6és interposicdo de apelacdo e, na sequéncia, de embargos infringentes, a
22 Camara do TJRJ manteve o entendimento da 5% Camara do Tribunal Fluminense, que
havia modificado o resultado do julgamento ao considerar que a emissora deve ter sua
liberdade de expressdo garantida, visto que o programa se limitou a contar a historia de

acordo com as provas documentais da época.

Do acérddo prolatado quando da apelacéo, registre-se o excerto do voto-vogal
do Desembargador ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, consentaneo as ideias defendidas

neste trabalho:

A concluséo inafastavel é de que, se por qualquer razdo externou interesse
social e académico, a sociedade passa a deter o direito de discutir e avaliar suas
causas e consequéncias independente do tempo decorrido, ja que inserido nos
anais histdricos daquela coletividade. [...] Se o respeito ao direito a
privacidade, que reverenciamos como um dos fundamentos bastides da
democracia, servir de camuflagem para ocultar da meméria do povo a
identidade dos criminosos e prestar-se a enterrar o lixo da historia, deve ser

887 Programa exibido nas noites de quinta-feira entre os anos de 1999 e 2007, pela Rede Globo de Televisdo
(em que pese ter tido uma primeira fase, que durou apenas quatro meses, entre marco e junho de 1990), era
inspirado em atracfes norte-americanas como Yesterday, Today and Tomorrow e The Unsolved Mysteries
(ROBERTO DIAS e ANA BEATRIZ GUIMARAES PASS0S, Entre lembranga e olvido: uma analise das decisdes
do STJ sobre o direito ao esquecimento, p. 407-408) e apresentava crimes que aconteceram no Brasil, cujos
autores estavam foragidos da justiga. A Ultima quinta-feira do més era reservada as edicdes especiais, que
poderiam ser Linha Direta Justica — com a apresentacdo da histéria e do desfecho de crimes e tragédias
histéricas —, ou Linha Direta Mistério, com a apresentacao de casos que desafiavam explicacfes racionais.
WIKIPEDIA. Verbete Linha Direta. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Linha_Direta>. Acesso
em: 2 fev. 2017.

%8 O magistrado se alicerca na teoria de um suporte fatico restrito para a liberdade de imprensa ao
considerar que programas televisivos ndo estdo protegidos por aquele direito (Cf. VIRGILIO AFONSO DA
SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 81, nota de rodapé 41). Frise-
se que tal teoria é dissonante a defendida neste estudo (vide Capitulo 2).
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ponderadamente mitigado em beneficio do sentido pedagdgico e critico que
acarretam a evolugao social®°,

Street ainda tentou recorrer as Cortes Superiores, mas ndo obteve sucesso®®,
5.2.2 O caso “Aida Curi”

Em 14 de julho de 1958, Aida Jacob Curi, de 18 anos, foi arremessada do
terraco de um edificio no bairro de Copacabana, no Rio de Janeiro. Levada a forca para
0 topo do prédio por Ronaldo Castro e Cassio Murilo com a ajuda do porteiro do local,
Antonio Sousa, a jovem teria sido brutalmente espancada, sofrido violéncia sexual e, por
fim, assassinada em uma canhestra simulacdo de suicidio para ocultar os crimes

anteriores.

O fato causou comocéo nacional, culminando em revolta quando, apds trés
julgamentos, os réus Ronaldo e Antonio — este encontrava-se desaparecido — foram
inocentados da acusacdo de homicidio, sendo condenados apenas por atentado violento
ao pudor e tentativa de estupro. Cassio, enteado de um coronel do DOPS e também
sindico do prédio, menor de idade a época do ocorrido, foi encaminhado ao Sistema de

Assisténcia ao Menor (SAM)®®!, de onde saiu direto para o servigo militar.

Com grande cobertura midiadtica, a comovente histéria de Aida foi
acompanhada pela populacgdo, sendo até hoje lembrada, em detalhes, por contemporaneos
do fato®%?. Mesmo décadas ap6s a sua morte, livros e reportagens ainda retratam o tragico

destino da jovem que “preferiu a morte a desonra”®%,

Em uma de suas edicBes da versdo Justica, no dia 29 de abril de 2004, Linha
Direta dedicou um programa a dramatizacdo do caso Aida Curi por meio da encenacao
do fatidico episodio, com atores e com a divulgacao de depoimentos de amigas da jovem
e do promotor responsavel pelo caso a época.

689 TJRJ, Ap. Civel 2005.001.54774, 5 Camara Civel, Rel. Des. MILTON FERNANDES DE SOUZA, J.
28.03.2006.

8% No STJ foi negado provimento ao Agravo 851.325 (Decisdo monocratica, Rel. Min. ARI PARGENDLER,
DJ 15.06.2007). Ascendendo os autos ao STF, o recurso também néo foi conhecido (Al 679.343 AgR, 2°
Turma, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJ 1°.02.2013).

%91 Entidade de contencgdo-repressdo infantojuvenil criada pelo Decreto n° 3.799/1941, no periodo histdrico
do autoritarismo-populista de Getilio Vargas (1930-1945).

892 Conforme relato da Sra. Maria Freire dos Santos, a época, com 22 anos.

89 MAURICIO CURI, Aida Curi: O pregco foi a propria vida!; Aida Curi: A jovem heroina de Copacabana e
RENE ARIEL DOTTI, Casos Criminais Célebres.
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A exibicdo motivou o ajuizamento de acdo de reparacdo de danos morais,
materiais e a imagem pelos irmé&os de Aida contra a TV Globo aduzindo que o crime fora
esquecido pelo passar do tempo, tendo a emissora-ré “reaberto as antigas feridas dos
autores” veiculando vida, morte e pos-morte dela, inclusive com a exploracdo de sua
imagem mediante a transmissdo do programa. Alegaram também que a exploracao do

caso pela emissora foi ilicita, tendo em vista sua prévia notificagdo pelos autores.

O juizo de primeiro grau julgou improcedentes os pedidos dos autores, tendo

sido a sentenca mantida em grau de apelacdo®®*, conforme excerto abaixo:

Os fatos expostos no programa eram do conhecimento publico e, no passado,
foram amplamente divulgados pela imprensa. A matéria foi, € discutida e
noticiada ao longo dos Ultimos cinquenta anos, inclusive, nos meios
académicos.

A Ré cumpriu com sua funcéo social de informar, alertar e abrir o debate sobre
o0 controvertido caso. Os meios de comunicacdo também tém este dever, que
se sobrepde ao interesse individual de alguns, que querem e desejam esquecer
0 passado.

O esquecimento ndo é o caminho salvador para tudo. Muitas vezes é necessario
reviver o passado para que as novas geracoes fiquem alertas e repensem alguns
procedimentos de conduta do presente.

Também ninguém nega que a Ré seja uma pessoa juridica cujo fim é o lucro.
Ela precisa sobreviver porque gera riquezas, produz empregos e tudo mais que
é notério no mundo capitalista. O que se pergunta é se 0 uso do nome, da
imagem da falecida, ou a reproducdo midiatica dos acontecimentos, trouxe, um
aumento de seu lucro e isto me parece que ndo houve, ou se houve, ndo ha
dados nos autos.

Rejeitados embargos de declaracdo, os familiares de Aida interpuseram

recursos especial e extraordinario.

No acordio prolatado no julgamento do recurso especial®®, cujo provimento
foi negado, apesar do reconhecimento de um direito ao esquecimento ao ofensor, as
vitimas de crimes e aos seus familiares, considerou-se que tal direito deve ser ponderado

pela questdo da historicidade do fato narrado.

Pontuou-se que, em um crime de repercussdo nacional, a vitima
frequentemente se torna elemento indissociavel do delito, inviabilizando, na generalidade
das vezes, sua narrativa com a omissdo da figura do ofendido. Logo, em que pese o
reconhecimento do direito ao esquecimento para todos, ofensor e ofendidos, tal pretensao

ndo poderia alcancar o caso em debate “que reviveu, décadas depois do crime,

6% TJRJ. Ap. Civel n. 0123305-77.2004.8.19.0001, 152 Camara Civel, Rel. Des. RICARDO RODRIGUES
CARDOZ0, J. 17.08.2010.
69 STJ. REsp 1.335.153, 42 Turma, Rel. Min. Luis FELIPE SALOMAO, DJe 10.09.2013.
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acontecimento que entrou para o dominio pablico, de modo que se tornaria impraticavel
a atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi”.
No mais, afirmou-se que o reconhecimento de um direito ao esquecimento ndo conduz
necessariamente ao dever de indenizar, visto que, em matéria de responsabilidade civil, a
violacdo do direito pressupde ilicitude, cuja existéncia presume a ocorréncia de dano, com

nexo causal.

O acorddo ainda traz em seu bojo outras consideracfes. Frisa que, & medida
que o tempo se esvai, “e vai se adquirindo um direito ao esquecimento, na contramao, a
dor vai diminuindo, de modo que relembrar o fato tragico da vida, a depender do tempo
transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o mesmo abalo de antes”, e na
hip6tese o programa foi ao ar quase cinquenta anos depois do crime. Logo, segundo 0s
Ministros, na ponderacdo de valores, o acolhimento do direito pleiteado com a
consequente indenizagdo “consubstancia desproporcional corte a liberdade de imprensa,

se comparado ao desconforto gerado pela lembrancga”.

A decisao foi objeto de recurso extraordinario, cujo seguimento foi negado.
Ao examinar agravo nos proprios autos, o STF, por maioria, reconheceu a existéncia de
repercussdo geral em face de sua relevancia juridica e social®®. O caso ainda esta
pendente de julgamento, sendo que, em 12 de junho de 2017, foi realizada audiéncia
plblica®®’ sobre “o direito ao esquecimento na esfera civel”, sob a presidéncia do Ministro

Dias Toffoli, com a participacéo de diversos juristas®®.

6% STF. ARE 833.248. Repercussdo Geral, Plenario, Rel. Min. DIAS ToFrFoLI, DJ 20.02.2015.

97 YouTuBe. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=msWtXN1NrNo> (parte 1) e
<https://www.youtube.com/watch?v=QMnpmP88WXo> (parte 2). Acesso em: 20 jun. 2017.

6% Pela ordem de apresentagdo: ROBERTO ALGRANTI FILHO (pelos recorrentes); GUSTAVO BINENBOIM
(Associacao Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo — Abert); TAiIS BORJA GASPARIAN (Associagdo
Brasileira de Jornalismo Investigativo — Abraji); DANIEL SARMENTO (Associa¢do Nacional de Jornais —
ANJ e Associacdo Nacional de Editores de Revistas — Aner); CiNTIA ROSA PEREIRA DE LIMA (Faculdade
de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo); JOSE CARLOS COSTA NETTO (Desembargador
do Tribunal de Justica de S&o Paulo e especialista em direitos da personalidade); RENATO OPICE BLUM
(Instituto de Ensino e Pesquisa — Insper); ANDERSON SCHREIBER (Instituto Brasileiro de Direito Civil —
IBDCivil); MARCEL LEONARDI (Google Brasil Internet Ltda.); GUSTAVO MASCARENHAS LACERDA
PEDRINA (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCrim); CARLOS AFFONSO PEREIRA DE SOUZA
(Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro); ANDRE ZONARO GIACCHETTA (Yahoo! do Brasil
Internet Ltda.); CORIOLANO AURELIO DE CAMARGO SANTOS (Sec¢do de Sdo Paulo da Ordem dos Advogados
do Brasil); PABLO DE CAMARGO CERDEIRA (Centro de Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito da
Fundacdo Getulio Vargas do Rio de Janeiro); ALEXANDRE PACHECO DA SILVA (Grupo de Ensino e Pesquisa
em Inovacdo da Escola do Direito de Sao Paulo da Fundagdo Getllio Vargas); MARIANA CUNHA E MELO
DE ALMEIDA REGO (Professora e pesquisadora); e ODIM BRANDAO (subprocurador-geral da Republica).
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5.2.2.1 Consideragdes sobre a audiéncia publica no ARE 833.248

Em apertada sintese, puderam ser observadas trés posicfes expostas pelos

especialistas nessa sesséo:

(i) Pro-liberdades comunicativas: seus defensores sustentam a inexisténcia de
um direito ao esquecimento e a prevaléncia das liberdades comunicativas, que, segundo
eles, somente poderiam ser relativizadas por razdes estritamente definidas e precisas, em
sintonia com o strict scrutiny anglo-americano, além do ndo cabimento da discriminacgéo
de discursos em virtude do ponto de vista do speaker. Consideram que o direito a ser
esquecido ndo estaria implicito em nenhum outro direito fundamental e que seria uma
afronta a Historia, a verdade e a memoria coletiva, tendo implicacdes nefastas em um pais
como o Brasil, no qual ainda viceja a cultura censoria. Frisam que ndo ha prazo
decadencial ou prescricional as liberdades informativas e invocam recentes precedentes
da Corte Suprema para sustentar seu posicionamento, entre eles a ADPF 153 (ndo
recepcdo da Lei de Imprensa pela CF/1988) e a ADIn 4815 (biografias ndo autorizadas).

(if) Pro-esquecimento: seus partidarios sustentam que o direito ao
esquecimento ¢ relacionado a pessoa, € ndo aos fatos, cabendo a “restauragdo” dos direitos
da personalidade tanto dos condenados como das vitimas, visto que, nos termos da Carta
de 1988, sdo vedadas as penas de carater perpétuo. Criticam a manutengao de “inimigos
publicos midiaticos” aduzindo a existéncia de um direito a reconstru¢do da vida apos um
evento tragico ou doloroso. Um dos defensores desta corrente, GUSTAVO MASCARENHAS
LACERDA PEDRINA, propds, inclusive, o estabelecimento de um marco temporal, fixado
em cinco anos contados do fim do cumprimento da pena, para que informagdes criminais
sobre ofensores ou vitimas sejam desindexados ou ndo carregados pelos buscadores

digitais, a pedido daqueles ou de seus familiares.

(iii) Pro-ponderagdo: para aqueles que advogam esta tese, ndo ha se falar em
posicdo prevalente de um direito fundamental sobre outro, conforme a arquitetura de
nossa Constituicdo. O direito ao esquecimento € visto como um desdobramento dos
direitos fundamentais da personalidade, em especial o da privacidade, que, quando em
colisdo com as liberdades comunicativas, seria passivel de ponderacdo de maneira
casuistica. Um dos expositores, ALEXANDRE PACHECO DA SILVA, sugeriu, inclusive, uma
regra sobre o tema: “se a divulgacdo de um determinado fato causa sofrimento psicoldgico

a uma pessoa ou grupo, e nao ha vantagens que justifiquem essa divulgacédo, entdo, a
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pessoa ou 0 grupo, pode requerer a restricdo de acesso ou 0 uso de informacdes sobre o
fato”. Na aplica¢ao da ponderacdo, é proposta a realizacdo de questionamentos como:
houve contribuicdo ao debate publico com a veiculacdo do programa? Poderiamos

considerar a mensagem como uma narrativa de alerta?
5.2.3 O caso “Chacina da Candelaria”

Relembrada mundialmente como marco da violéncia contra jovens
moradores de rua, a chacina, ocorrida no dia 23 de julho de 1993, sob as marquises do
elevado pé-direito dos edificios no entorno da igreja da Candelaria, localizada na regido
central da cidade do Rio de Janeiro, deixou oito seres humanos mortos, sendo seis deles
menores de 18 anos. O “motivo” para o massacre teria sido o apedrejamento, pelos

menores, de uma viatura da policia militar, ocorrido naquele mesmo dia.

A carnificina ganhou os holofotes da imprensa, motivando protestos
nacionais e internacionais. A pressdo politica levou a conducdo de uma acodada
investigacdo, talvez em uma tentativa de demonstragdo de competéncia e eficiéncia
estatal, culminando com a temeraria divulgacdo pela Policia do Estado do Rio de Janeiro,
apenas dois dias depois do crime, de que os homicidios haviam sido desvendados com a

prisdo dos seus autores, entre eles, o serralheiro Jurandir Gomes de Franca.

Franca havia sido chamado para prestar depoimento para confirmar o alibi do
seu cunhado, um policial militar, e foi “reconhecido” como um dos autores do crime por

alguns menores sobreviventes que estavam na delegacia.

Cerca de trés anos apds o encarceramento, e dias antes do julgamento, o0 ex-
soldado da Policia Militar Nelson Oliveira dos Santos, sofrendo uma crise de consciéncia,
segundo a histdria oficial, decidiu revelar a um pastor evangélico tudo o que sabia sobre
a chacina. Cinco dias antes do julgamento dos acusados, um advogado procurou 0s
promotores que atuavam no caso e informou que seu cliente, o ex-soldado, estava
envolvido no crime e queria confessar. Nesse depoimento, inocentou trés dos supostos
assassinos, entre eles, o serralheiro. No julgamento pelo Tribunal do Jari, em decisdo

unanime, o trio foi absolvido, conforme pedido da prépria Promotoria®®®.

69  SErGlO  TORRES, Justica absolve 3 acusados de chacina.  Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/1996/12/11/cotidiano/34.html>. Acesso em: 2 fev. 2017.
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Esse caso foi encenado no programa Linha Direta, versdo Justica, em uma
noite de junho de 2006.

Antes da veiculacdo, a emissora teria procurado Jurandir no intuito de gravar
uma entrevista, tendo sido essa recusada por ele, além da manifestacdo do seu desinteresse

em ter sua imagem apresentada em rede nacional.

O ex-acusado entrou com uma acéo de reparacdo de danos morais contra a
rede de comunicacgéo alegando que foi levada a publico situacdo que ja havia superado,
reacendendo na comunidade em que residia a imagem de chacinador e o 6dio social,
ferindo seu direito a paz, anonimato e privacidade pessoal, com prejuizos diretos também
aos seus familiares. Segundo a peticéo, a situacdo fez com que Jurandir ndo conseguisse
mais emprego, além de ter sido obrigado a se mudar da comunidade onde residia para

ndo ser morto por “justiceiros” e traficantes.

O juizo de primeira instancia, sopesando, de um lado, o interesse publico da
noticia sobre o evento que exp0s as chagas nacionais ao mundo, “repercutindo de forma
desastrosa na imagem do pais junto a comunidade internacional” e, de outro, o direito ao
anonimato e ao esquecimento, resolveu mitigar o segundo e julgou improcedente o pedido

indenizatorio.

Em grau de apelacdo, a sentenca foi reformada por maioria de votos,
considerando-se que, apesar da caracterizacdo dos episddios historicos como patrimonio
de um povo e do reconhecimento a imprensa do direito/dever de reconta-los
indefinidamente e rediscuti-los em didlogo com a sociedade civil, constitui abuso de
direito a informagé&o a divulgacdo da imagem e do nome de acusado envolvido em caréater
meramente lateral e acessdrio em processo rumoroso, do qual foi absolvido, tendo voltado

ao anonimato, mormente sendo possivel a narrativa da historia sem a sua mengé&o.

Opostos embargos infringentes, também por maioria, foram rejeitados, sob o
fundamento da desnecessidade da revelacdo do nome completo e da imagem de pessoa
envolvida, involuntariamente, no funesto episodio, se esses dados jd ndo constituiam
novidade jornalistica e pouco acrescentavam em substancia ao teor da matéria que
objetivava revisitar fatos ocorridos hd mais de uma década, sendo que a desfiguragédo
eletronica da imagem do ex-acusado e 0 uso de um pseud6nimo consistiriam em sacrifico

minimo a liberdade de expressdo em favor de outros direitos fundamentais, como a



169

protecdo a intimidade e a vida privada, bem como do principio basilar da dignidade da

pessoa humana.

A Corte considerou que os danos decorrentes da exibicdo do programa
televisivo na vida privada do autor da demanda foram severos, relangando-o como
“suspeito” entre as pessoas de sua convivéncia, e determinou o pagamento de indenizagao

no montante de cinquenta mil reais.

Rejeitados embargos de declaracdo opostos, sobrevieram recursos especial e

extraordinario.

No acdrddo prolatado no julgamento do recurso especial’®, foi mantida a
condenacdo da emissora repisando-se que a histéria do massacre poderia ser contada de
forma fidedigna sem que para isso a imagem e 0 nome do autor precisassem ser expostos
em rede nacional. Pontuou-se que, embora as instancias ordinarias tenham reconhecido
que a reportagem se mostrou consentanea a realidade, “a receptividade do homem médio
brasileiro a noticiarios desse jaez é apta a reacender a desconfianca geral acerca da indole
do autor, o qual, certamente, ndo teve refor¢ada sua imagem de inocentado, mas sim a de
indiciado”. Foi considerado que a nova veiculagdo do fato, significou a permissdo de
segunda ofensa a dignidade, s6 porque a primeira ja ocorrera no passado, visto que, além
do hediondo crime em si, o inquérito policial consubstanciou reconhecida “vergonha”

nacional a parte.
5.2.4 ConsideracOes sobre 0s cases examinados

Em que pesem os veredictos antagonicos dos dois precedentes, considerou-
se que a tese do direito ao esquecimento é aplicavel no Brasil, especificamente para o
caso de publicagdes na midia televisiva, “com olhos centrados ndo s na principiologia
decorrente dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, mas também

diretamente do direito positivo infraconstitucional”.

O relator — 0 mesmo nos dois casos — adverte que a tese € mais complexa
quando aplicada a Internet por desafiar solu¢des de indole técnica, como “a possibilidade
de compartilhamento de informacdes e circulacdo internacional de contetdo, o que pode

tangenciar temas sensiveis como a soberania dos Estados-na¢do”. No entanto, conforme

700 STJ. REsp 1.334.097, 42 Turma, Rel. Min. Luis FELIPE SALOMAO, DJe 10.09.2013.
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ja alertamos, certamente a decisdo a ser prolatada pelo STF no julgamento do ARE

causard impacto no ambiente virtual.

Em nenhum dos julgados foi apresentado um critério objetivo para se chegar
as decisoes, sobrando, pelo contrario, posicionamentos pessoais e tendenciosos, como: a
estranha afirmacéo da possibilidade do reconhecimento do direito a ser esquecido sem o
necessario dever de indenizar; a conceituagdo da nova tese como “direito a esperanga”; a
afirmagdo sobre a existéncia de “uma inclinagdo ou predilecdo constitucional para
solugdes protetivas da pessoa humana”; e, ainda, a citagdo como precedente de
jurisprudéncia comparada que ja se encontra superada pelos Tribunais de origem,
conforme ja demonstrado no inicio deste Capitulo no “Panorama historico: origens e

precedentes internacionais”.

Ha pontos sobre o tema que ficaram em aberto e carecem de discussao e

delimitacdo em julgamentos futuros, alguns ja apontados pela doutrina’*:

(1) A questédo do lapso temporal para se configurar o “direito ao esquecimento”. NO
acordao prolatado no Recurso Especial sobre o caso Aida Curi, 0 Ministro-relator Luis
FELIPE SALOMAO afirmou que, como a reportagem contra a qual se insurgiram os autores
foi ao ar cinquenta anos depois da morte da jovem, ndo haveria que se falar em abalo
moral. Ja no caso da “Chacina da Candelaria” havia transcorrido 13 anos. Com isso, é
possivel inferir que ha a necessidade de um lapso temporal mais curto para que possa se
dar sua caracterizacdo. E qual seria? Quais os critérios objetivos utilizados para se chegar
a tal conclusdo? Em qual momento se da o direito de retorno ao anonimato?

(i)  Quanto a abrangéncia de protecéo do direito. O Ministro-relator diz, textualmente,
que o direito ao esquecimento se reconhece para todos, ofensor e ofendidos. No entanto,
0 Ministro RAUL ARAUJO, que proferiu voto-vogal no “caso Aida”, pontua que “os
agentes desses crimes, condenados, é que poderao reclamar direito ao esquecimento, a
ser examinado em cada caso concreto pelo Judicidrio”, ressaltando sua perplexidade com
o fato de a vitima do crime se sentir importunada com a divulgagéo (no caso, seus irmaos).
Ou seja, ndo ha unanimidade na tese da possibilidade de o ofendido pleitear o direito ao

esquecimento.

01 DENISE PINHEIRO, A liberdade de expressdo e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao
esquecimento, p. 123-134; ROBERTO DIAS e ANA BEATRIZ GUIMARAES PASS0S, Entre lembranca e olvido:
uma andlise das decisdes do STJ sobre o direito ao esquecimento, p. 414-417; DANIEL SARMENTO,
Liberdades comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional brasileira, p. 13-14.
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(ili)  Titularidade para pleitear o esquecimento. Sendo uma consequéncia do ponto
precedente, surge outro questionamento: os agentes estatais também tém direito ao
esquecimento? O proprio caso da Chacina da Candelaria serve para ilustrar a situacéo:
poderiam os agentes do Estado pleitear, um dia, a desvinculacdo de seus nomes da
investigacdo malsucedida e atrapalhada, que acabou por deixar encarcerados inocentes
por quase trés anos, levando, inclusive, a responsabilizacdo civil do Estado por erro
judiciario?”°2 Caso positivo, ndo abririamos uma brecha para carrascos da ditadura civico-
militar e outros criminosos (agentes publicos) que chocaram o pais com seus crimes,
inclusive corruptos e maus gestores em geral, pleitearem o0 mesmo direito?

(iv)  Auséncia de sopesamento dos direitos em colisdo. O Ministro-relator Luls FELIPE
SALOMAO, conforme ja salientado, concebe o direito ao esquecimento como decorrente
dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, como também diretamente
do direito positivo infraconstitucional. Desta forma, para a jurisprudéncia até agora
firmada pelo STJ, é um direito autbnomo e independente, posicdo com a qual ndo
concordamos, visto que a faculdade de a pessoa néo ser importunada por atos ou fatos do
passado, ainda que veridicos, que lhe tragam algum constrangimento revela-se, no
méaximo, como resultado de uma tipica colisao entre o direito as liberdades comunicativas
e os direitos fundamentais da personalidade. Em tais casos, o estado da arte da ciéncia
juridica advoga pela racionalidade e sugere a aplicagdo da proporcionalidade’?, que
conduz a ponderacdo entre os direitos envolvidos, para, diante das condicdes faticas e
juridicas do caso concreto, concluir-se qual deve prevalecer, podendo o direito ao

esquecimento ser o resultado dessa ponderacgéo.

2 SERGlo  TORRES, Acusado da Candelaria quer indenizacdo. Disponivel —em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/1996/12/10/cotidiano/16.htmI>. Acesso em: 6 fev. 2017.

Aqui ndo podemos deixar de rememorar o emblematico e tragico caso da Escola Base, no qual o verdadeiro
culpado pela sucessdo de eventos nefastos que destruiram a vida de seis pessoas, “acusadas” do crime de
pedofilia e formacdo de quadrilha, foi o delegado responsavel pelo inquérito policial Edélcio Lemos, que
por meio de declaragBes a midia, desprovidas de qualquer indicio de veracidade, deu inicio a verdadeira
caca as bruxas contra os infelizes proprietarios do estabelecimento escolar infantil e contra um casal de pais
de aluno. O inquérito foi arquivado por absoluta falta de elementos minimos de convicgdo desfavoraveis
aos investigados. As vitimas processaram o Estado por responsabilidade civil objetiva, figurando em varios
processos 0 ex-delegado como “interessado” (vide STJ. REsp 351.779, 22 Turma, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, DJ 09.02.2004; REsp 1.088.866, 228 Turma, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe 04.02.2013). E
poderia o ex-delegado evocar seu direito ao esquecimento? Em nossa opinido, de forma alguma, tendo em
vista a historicidade dos fatos e o interesse publico em rememorar este triste evento, para que ndo se repita.
7% Como ressaltado por ROBERTO DIAS € ANA BEATRIZ GUIMARAES PASSOS, a ndo utilizacdo da
proporcionalidade é bastante negativa pelo cenario de incerteza e inseguranca ao jurisdicionado, que nao
sabe 0 que esperar ao recorrer ao Judiciario, sem se pretender com isso “que a jurisprudéncia fique
engessada ou se torne imutavel, mas sim que haja um posicionamento coerente dos magistrados,
absolutamente possivel de ser alterado com o passar do tempo e mudancga da sociedade” (Entre lembranca
e olvido: uma analise das decisdes do STJ sobre o direito ao esquecimento, p. 416).
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(v)  Argumentacdo insuficiente para se considerar que no caso Aida Curi ha interesse
pablico e no caso da Chacina da Candelaria ndo ha. A acusacdo de um inocente,
hipossuficiente, e a sua consequente absolvigdo em virtude da confissdo de um dos reais
homicidas, e ndo devido a investigacao estatal, que, muito pelo contrario, primou pela
incompeténcia, ndo seria argumento apto a fundamentar um debate com a sociedade sobre
nosso sistema de justica? Apesar de o relator observar que “nao ha como se falar do caso
Aida Curi, sem Aida Curi”, nos parece que a narrativa sobre a investigacao e o julgamento
dos autores pela Chacina da Candelaria estaria incompleta, sem referéncia ao grave erro
judiciario cometido e as suas vitimas; a ocultacdo do nome e da imagem de personagens
integrantes da narrativa, mesmo que coadjuvantes, leva a deturpacdo da historia,
ocasionando sua incompletude e consequente meia-verdade.

(vi)  Imprecisdo na defini¢ao e contornos do “direito ao esquecimento”. Pela leitura
dos julgados, o direito se afigura como um “novo rétulo” dado para eventuais afrontas
aos tradicionais direitos fundamentais a privacidade, intimidade, honra e imagem, apesar
de ser tratado como autdnomo e independente.

(vii) Grave ameaca para pesquisa, divulgacdo e estudo da Histdria. Por existir uma
pretensdo de universalizacdo quando do reconhecimento de um direito como
fundamental, afirmar que o direito ao esquecimento ostenta esta qualidade significa dizer
que h&a um direito fundamental a ndo ser lembrado por fatos desagradaveis ou
desabonadores do passado, inclusive os referentes a acontecimentos histéricos, nos quais
sempre permanecem aspectos cuja recordacdo pode ocasionar embaraco ou sofrimento
para alguém.

(viii) Incoeréncia com a deciséo proferida na ADIn 4851 (biografias ndo autorizadas),
na qual foi dada interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Cadigo Civil.
Em homenagem as liberdades comunicativas, foi declarado “inexigivel o consentimento
de pessoa biografada relativamente a obras biogréaficas literarias ou audiovisuais, sendo
por igual desnecessaria a autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de
seus familiares, em caso de pessoas falecidas)”. Nao ha como negar que a decisdo
enfraquece a tese do direito ao esquecimento no meio audiovisual, tendo em vista a
manifestacdo favordvel a abordagem de episodios pretéritos, inclusive no que se refere

aos coadjuvantes das narrativas, sem a necessidade de autorizagéo.
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5.3 O direito a memoria e a verdade

A vigilancia permanente do Grande Irmdo e a continua mutabilidade do
passado, expostas por GEORGE ORWELL em 1984, segundo o qual, em uma distopica
sociedade, em lugares indeterminados e de forma anonima, “havia as cabegas dirigentes
que coordenavam todo aquele esforco e estabeleciam as diretrizes politicas que tornavam
necessario que esse fragmento do passado fosse preservado, aquele adulterado e aquele
outro destituido de toda e qualquer existéncia”’% e, conforme expresséo da obra, atirados
no “buraco da memoria”, ilustram como o totalitarismo se vale da manipulacdo da

verdade para a manutencdo do poder.

O controle do poder necessita do controle da informagdo. Exatamente por
isso, regimes autoritarios ou semidemocraticos censuram ou alteram informacdes

conforme seus interesses.

Ora expurgando inimigos, assim como lideres do antigo bloco comunista
fizeram com seus desafetos’®, ora limpando reputagdes, como a “remissdo” de grandes
empresarios que financiaram 6rgdos de repressdao a época da ditadura civico-militar
brasileira’®, a tergiversacdo da Historia com a exclusio/manipulacio de fatos verdadeiros
e que apresentem interesse publico controla a realidade, conduzindo ao que ORWELL

denominou “duplipensamento” " em sua obra ficcional.

704 GEORGE ORWELL, 1984, p. 57.

95 Em fotografia tirada em frente ao teatro Bolshoi de Moscou, em 1920, Vladimir Ilitch Lenin discursava
em um palanque, estando ao seu lado uma das figuras mais importantes da Revolucdo Russa de 1917, Leon
Trotsky. Apds a morte de Lenin em 1924, Trotsky foi vencido em disputas internas do Partido Comunista
e caiu em desgraca. Exilado da extinta Unido Soviética, Josef Stalin decidiu elimina-lo da Historia alterando
todos os registros fotograficos em que Trotsky aparecia, mesmo com a tecnologia rudimentar da época.
Apagada a memoria iconografica, restou desaparecida a forca de Trotsky ao lado do lider bolchevique, o
que poderia corroborar uma legitima sucessdo e a heranga de sua popularidade. Ap6s a eliminagdo
simbdlica, restou a eliminacdo fisica. Em 1940, Trotsky foi assassinado no México por Ramén Mercader,
agente da Policia de Stalin.

706 A exemplo da Operacdo Bandeirantes (Oban), centro de informag@es e investigacdo montado pelo
governo do Estado de S&o Paulo e pelo Exército Brasileiro. ELIO GASPARI conta que a Oban “foi lapidada
por meio de uma diretriz para a politica de seguranca interna, expedida pela Presidéncia da Republica em
julho de 1969 [...]. Manteria algo parecido com um cartdrio para tomada de depoimentos e teria sua propria
carceragem [...]. As delegacias policiais, inclusive o DOPS, estavam obrigadas a mandar a Oban todos 0s
suspeitos de atividades terroristas [...]. A reestruturacdo da PE paulista e a Operacdo Bandeirante foram
socorridas por uma ‘caixinha’ a que compareceu o empresariado paulista” (A ditadura escancarada, p. 60-
62). Entre os empresarios que financiaram o centro de torturas, estavam membros da Ford, da VVolkswagen,
do grupo Mercantil do Brasil, da Ultragas, da Mesbla, do Grupo Camargo Correia, do Grupo Folha, entre
outros. O DOI-CODI foi o 6rgdo sucessor da Oban, tendo como seu torturador mais famoso o Coronel
Carlos Alberto Brilhante Ustra (citado em um caso analisado no topico 5.3.1).

707 «“Saber e ndo saber, estar consciente de mostrar-se cem por cento confiavel ao contar mentiras
construidas laboriosamente, defender ao mesmo tempo duas opinides que se anulam uma a outra, sabendo
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O revisionismo de fatos historicos &€ um dos riscos a serem enfrentados
quando evocada a tese do “direito ao esquecimento”, pois uma de suas caracteristicas
fundamentais é o transcurso de um periodo de tempo entre o fato ocorrido e a sua
rememoracdo. H& necessidade de um certo distanciamento temporal entre o0s
acontecimentos e a analise a ser promovida pelos estudiosos. E cabe a Histdria estudar e
compreender esses fatos pretéritos, dependentes parcialmente do presente’®, ainda que
possam ser afrontosos a reputacao de alguns personagens.

Como ilustrado por JACQUES LE GOFF, a objetividade historica, em que pese
sua ambicdo, constrdi-se paulatinamente por meio de “revisdes incessantes do trabalho

historico, laboriosas verificagdes sucessivas e acumulacdo de verdades parciais”’®.

E o conhecimento da Historia ndo estd so adstrito as narrativas envolvendo
grandes estadistas ou figuras publicas, mas volta-se também ao homem comum e ao seu
cotidiano, visto que a subordinagdo apenas as fontes “elitistas” leva ao fendmeno da

identificacdo da memadria coletiva a classe social dominante.

DANIEL SARMENTO observa sobre esse assunto que:

A Histéria voltou-se também para novos personagens: ndo sé os lideres
politicos e as grandes personalidades interessam, mas igualmente as pessoas
comuns, incluindo os integrantes dos grupos mais desfavorecidos. Afinal, para
compreender o passado, faz todo sentido estudar como viviam, pensavam e se
comportavam as mulheres e homens ordinarios, que compunham a absoluta
maioria da populacdo. Passa-se a falar de uma “Historia vista de baixo”°.

que sdo contraditérias e acreditando nas duas; recorrer a ldgica para questionar a légica, repudiar a
moralidade dizendo-se um moralista, acreditar que a democracia era impossivel e que o Partido era o
guardido da democracia; esquecer tudo o que fosse preciso esquecer, depois reinstalar o esquecido na
memoria no momento em que ele se mostrasse necessario, depois esquecer tudo de novo sem o menor
problema: e acima de tudo aplicar o mesmo processo ao processo em si” (GEORGE ORWELL, 1984, p. 48).
78 JACQUES LE GOFF assevera que: “Toda historia é contemporanea, na medida em que o passado é
apreendido no presente e responde, portanto, a seus interesses, o que ndo sé é inevitavel como legitimo.
Pois que a historia é duracdo, o passado é a0 mesmo tempo passado e presente” (Histdria e Meméria, p.
53).

%9 |hidem, p. 36.

10 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 13.
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Nesta reconstrucao das verdades histdricas, ha especial atencéo a denominada
memoria coletiva’™?, que, para LE GOFF, deve ser utilizada para libertacdo, e ndo para a

serviddo humana’?,

O socidlogo francés MAURICE HALBWACHS afirma, em sua obra sobre a

713

memoria coletiva’*, que:

N&o basta reconstituir pedaco por pedaco a imagem de um acontecimento
passado para obter uma lembranca. E preciso que esta reconstitui¢io funcione
a partir de dados ou de no¢Bes comuns que estejam em nosso espirito e também
no dos outros, porque elas estdo sempre passando destes para aqueles e vice-
versa, 0 que sera possivel se somente tiverem feito e continuarem fazendo parte
de uma mesma sociedade, de um mesmo grupo’*“.

VIKTOR MAYER-SCHONBERGER frisa que a memdria se caracteriza por um
processo em dois passos: no primeiro, ocorre 0 armazenamento de informacdes; no
segundo, sempre que necessario, seu resgate. E tal conteddo pode estar armazenado tanto
pela memoria interna, natural, porém falha, visto depender da habilidade humana para
apreensdo de informagdes; como na memoria externa, artificial, infalivel, composta por
artefatos criados pelo ser humano, tais como a fotografia, o audiovisual, os escritos e
arquivos em geral, como bibliotecas, museus e, atualmente, o imenso banco de dados da

Internet’®,

Com os avancos da tecnologia da informacao, é notavel a preponderancia da
memoria externa sobre a interna, ¢ “em razdo dela, ampliaram-se as informacfes que
podem ser armazenadas, facilitou-se como sdo lembradas e barateou-se seu custo. Desta

forma, a lembranca tem se tornado a regra e o esquecimento, a exce¢io”®.

"1 FRANGOIS OST distingue a “memoria coletiva” da “meméria historica”. Aquela seria elaborada no seio
dos grupos sociais, produtora de tradigdes vivas; ja a “historica” apresentar-se-ia como um quadro de
acontecimentos, a compilagio de fatos, engendrando um saber historico: “no primeiro caso, se depreende
algo como uma genealogia, provedora de identidade e de sentido; no segundo, é fornecida uma cronologia
sindbnima de conhecimento objetivo” (O tempo do Direito, p. 57-58). Neste trabalho, consideramos a
memodria coletiva, também histdrica, e por isso ndo adotamos a conceituagdo de OsST.

12 JACQUES LE GOFF, Histéria e Memdria, p. 437.

13 Em sentido contrario, vide o ensaio de DAVID RIEFF, In Praise of forgetting: historical memory and its
ironies, no qual o autor fala de um nonsense sentimental da meméria coletiva e critica a manutencdo de
lembrangas destrutivas e movidas a rancor e ressentimentos, dizendo que devemos lidar com o passado
esquecendo o que deve ser esquecido e seguindo em frente.

"4 MAURICE HALBWACHS, A memoria coletiva, p. 39.

15 V/IKTOR MAYER-SCHONBERGER, Delete: the virtue of forgetting in the digital age, p. 18, 28-49.

16 ANDRE BRANDAO NERY COSTA, Direito ao esquecimento na Internet: a scarlet letter digital, p. 190.
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Mas isto ndo evita o que é chamado por FRANGOIS OST de declinio da
memdria, especialmente por dois fenémenos. O primeiro, pelo superinformacionismo’’,
a abundéncia de informacdes e imagens geradas pela midia que, em que pese sua
possibilidade de “memorizagdo” pelos meios externos, “espécie de caixa-preta oni-
memorizante”, nada tem em comum com a memoria seletiva ligada as tradi¢des vivas; 0
segundo, pela incapacidade na suscitacdo de identidades coletivas e mobilizadoras devido
a fragmentacao de grupos e subgrupos de pertencimento com suas afiliacdes e ideias’*8.

No entanto, os quatro parodoxos referentes & memaria apresentados por OST
continuam atuais, mesmo quando aplicados ao ambiente virtual: (i) a memoria € social e
ndo individual, uma vez que nossas lembrancas, por mais pessoais e intimas que sejam,
sO conseguem ser expressas em termos tomados de empréstimo da tradicdo, e tais termos
s6 fazem sentido “sendo tomados por uma comunidade afetiva e social que ndo demora,
alids, em retrabalha-los”; (ii) a memoria opera a partir do presente, € ndo do passado, visto
que ndo se retém o que ndo se reconstruiu; (iii) como consectario do topico precedente, a
memoria € disposicdo ativa, voluntéria, e ndo algo passivo e espontaneo; e (iv) longe de
se opor ao esquecimento, a memdria o0 pressupde, ja que “qualquer organizacdo da

memoria é igualmente organizacdo de esquecimento”’® 720,

E o direito a memdria coletiva esta intrinsecamente ligado ao direito a
verdade’, que, por sua vez, esta intimamente relacionado ao direito & informagcao,

pressuposto dos Estados Democraticos de Direito da atualidade.

O direito a verdade surge normativamente vinculado ao Direito Internacional

Humanitario voltado a situacdo de mortos e desaparecidos durante os conflitos armados

17 Nas palavras de ANTONIO RULLI JUNIOR € ANTONIO RULLI NETO: “o superinformacionismo ¢ esse
contexto em que nos encontramos. Uma busca na Internet diz mais que somos do que n6és mesmos
imaginamos. E ndo sdo apenas os dados que se coletam com facilidade, mas até mesmo os dados de acesso
que nos expdem” (Direito ao esquecimento e o superinformacionismo: apontamentos no direito brasileiro
dentro do contexto de sociedade da informagéo, p. 421).

18 FRANCOIS OsT, O tempo do Direito, p. 54-55.

19 Em que pese aqui podermos fazer uma critica na linha da psicandlise, visto que o que foi “esquecido”
pode estar simplesmente recalcado. Nas palavras de MARIA RITA KEHL: “quando uma sociedade nio
consegue elaborar os efeitos de um trauma e opta por tentar apagar a memoria do evento traumatico, esse
simulacro de recalque coletivo tende a produzir repeti¢des sinistras” (Tortura e Sintoma Social, p. 126).
720 FRANCOIS OsT, O tempo do Direito, p. 57-60.

2L O direito & verdade é reconhecido como um dos direitos fundamentais das vitimas de graves violagGes
de Direitos Humanos pela Resolucdo 2005/66 da ONU, pelos arts. 1.1, 8, 13 e 25 da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos e pela Resolugdo 2175/2006 da Assembleia-Geral da OEA (JULIA KERTEZS RENAULT
PINTO, O Direito a memoria e a verdade e os direitos humanos: o caso “Guerrilha do Araguaia”, p. 8.
Disponivel em: <http://www.fd.uc.pt/hrc/pdf/papers/JuliaKertesz_Ensaio VF _PG2011.pdf>. Acesso em:
15 set. 2017).
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internacionais, tendo seu ambito de protecdo dimensionado devido a proliferacdo de

guerras civis na década de 196072,

Tal direito permite ao jurisdicionado as garantias de pedir, buscar e difundir
informacdes, assegurando o “direito a conhecer a historia do seu pais e de seus cidadaos,

0 que esté associado a garantia de acesso a justica [...]”"%.

Assim, além do direito das vitimas e seus familiares de conhecerem a verdade,
seja sobre as circunstancias da detencdo, do desaparecimento for¢ado, da morte ou da
localizagdo dos restos mortais, hd uma outra dimensédo do direito a verdade que abrange

o direito da sociedade a construgio da memoria, historia e identidades coletivas’?,

Conforme FABIANA SANTOS DANTAS, hd um direito fundamental & memoria
no ordenamento juridico definido como “o direito subjetivo de conhecer, resgatar e
refletir sobre o passado da sociedade, através do acesso orientado e gratuito ao patriménio

cultural brasileiro, em sua dimensao tradicional”’?°.

Nas palavras de SARMENTO, essa faceta do direito a memaria no Brasil, “que
envolve a obrigagdo do Estado de revelar e difundir & sociedade fatos historicos
profundamente negativos, consistentes em graves violagdes de direitos humanos,
geralmente ocorridos em periodos ditatoriais e mantidos em sigilo”’?®, é de extrema

importancia e apresenta tensdo insanavel com o “direito ao esquecimento”.

Por isso, a colisdo entre as liberdades comunicativas e os direitos da
personalidade deve ser solucionada de forma racional, por meio da ponderacdo, sob o
risco de o reconhecimento de um “direito a ser esquecido” afrontar a memdria coletiva e

a verdade histérica.

722 JuLiA KERTEZS RENAULT PINTO, O Direito & memdria e & verdade e os direitos humanos: o caso

“Guerrilha do Araguaia”, p. 6. Disponivel em:
<http://www.fd.uc.pt/hrc/pdf/papers/JuliaKertesz_Ensaio VF PG2011.pdf>. Acesso em: 15 set. 2017.
2 bidem, p. 8.

24 1bidem, p. 9.

25 FABIANA SANTOS DANTAS, Direito Fundamental a memoria, p. 66. ZILDA MARA CONSALTER propde
que o direito a memdria se encontra juridicamente fundado no principio da dignidade da pessoa humana e
no compromisso do Estado constitucional brasileiro de assegurar o respeito aos direitos humanos (Direito
ao esquecimento. Protecdo da intimidade e ambiente virtual, p. 312). DANIEL SARMENTO diz que a
memoria coletiva deve ser preservada como um patrimdnio imaterial da nagdo, nos termos do art. 216 da
CF (Liberdades comunicativas e “Direito ao Esquecimento’ na ordem constitucional brasileira, p. 15).
26 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e ““Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 15.
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O direito a memdria e a verdade é um dos eixos orientadores do Programa
Nacional de Direitos Humanos, tendo como diretrizes o reconhecimento da memoria e da
verdade como direito humano a cidadania e dever do Estado; a preservacdo da memdria
historica e a construcdo publica da verdade; e a modernizacdo da legislagdo concernente

ao assunto, objetivando fortalecer a democracia’?’.

O direito a verdade ja inspirou a promulgacéo de diversos Diplomas Legais,
como a Lei n°® 9.140/1995, marco no reconhecimento, pelo Estado brasileiro, de sua
responsabilidade na morte de opositores politicos desaparecidos no periodo de 2 de
setembro de 1961 a 5 de outubro de 19887%8, e instituidora da Comissdo Especial de
Mortos e Desaparecidos Politicos (CEMDP); e a Lei n® 12.528/2011, que instituiu a
Comissdo Nacional da Verdade no dmbito da Casa Civil da Presidéncia da Republica,

6rgdo cujas atividades ndo tém carater jurisdicional ou persecutorio (art. 4°, § 4°7%9),

O préprio Enunciado 531, aprovado na VI Jornada de Direito Civil, ao dispor
que “a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacé&o inclui o direito
a0 esquecimento”, ressalva em sua justificativa que o direito “ndo atribui a ninguém o
direito de apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas assegura a
possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o
modo e a finalidade com que sdo lembrados”.

Como alertado por RODOTA, “falar de ‘finalidade’ ou de ‘esquecimento’

assume significados diferentes de acordo com as situacdes ou 0s sujeitos considerados, e

27 Cf. 0 art. 2°, VI, a, b e ¢, do Decreto n° 7.037, de 21 de dezembro de 2009.

28 Conforme arts. 1° (“Sao reconhecidos como mortas, para todos os efeitos legais, as pessoas que tenham
participado, ou tenham sido acusadas de participacdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro
de 1961 a 5 de outubro de 1988, e que, por este motivo, tenham sido detidas por agentes publicos, achando-
se, deste entdo, desaparecidas, sem que delas haja noticias™) e 4° (“Fica criada Comissdo Especial que, face
as circunstancias descritas no art. 1° desta Lei, assim como diante da situacdo politica nacional
compreendida no periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, tem as seguintes atribuicdes: |
— proceder ao reconhecimento de pessoas: a) desaparecidas, ndo relacionadas no Anexo | desta Lei; b) que,
por terem participado, ou por terem sido acusadas de participacéo, em atividades politicas, tenham falecido
por causas ndo-naturais, em dependéncias policiais ou assemelhadas; c) que tenham falecido em virtude de
repressdo policial sofrida em manifestagdes publicas ou em conflitos armados com agentes do poder
publico; d) que tenham falecido em decorréncia de suicidio praticado na iminéncia de serem presas ou em
decorréncia de seqiielas psicoldgicas resultantes de atos de tortura praticados por agentes do poder publico;
Il — envidar esforcos para a localizacdo dos corpos de pessoas desaparecidas no caso de existéncia de
indicios quanto ao local em que possam estar depositados; Il — emitir parecer sobre os requerimentos
relativos a indenizacdo que venham a ser formulados pelas pessoas mencionadas no art. 10 desta Lei).

729 «Art. 4° [...] § 4° As atividades da Comissdo Nacional da Verdade néo terdo carater jurisdicional ou
persecutorio.”
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essa diversidade pode ser imediatamente levada em consideracdo, fazendo corresponder

a multiplicidade social uma diferenciagio normativa”’*,

A luta pelo direito & memoria e a verdade tem sido ingléria™!. O Estado
brasileiro ndo conseguiu até agora revelar e difundir a sociedade inimeros fatos historicos
desabonadores a algumas personalidades, os quais ainda permanecem sem explicacdes

criveis.

As desconhecidas ou, até mesmo, esquecidas violacGes de Direitos Humanos
pelas Ditaduras Brasileiras, a Civico-Militar (1964-1985) e a ndo menos infame do Estado
Novo da Era Vargas (1937-1945), ilustram um caso grave de amnésia coletiva, e o pior,
relativa a um passado recente para a historiografia.

O jurista argentino EDUARDO BERTONI, relator na OEA sobre liberdade de
expressao, em artigo intitulado O Direito ao esquecimento é um insulto a histdria da
América Latina’?, aduz que os paises que passaram por regimes militares estdo
justamente em busca de reconstruir o passado, e ndo de apaga-lo, visto que a luta para o

acesso a informac@es sobre as terriveis violagdes aos Direitos Humanos ndo terminou.

5.3.1 O direito a memoria e a verdade em julgamentos no STJ: tensdo com o “direito ao

esquecimento”

Recente acorddo prolatado pelo STJ ilustra com maestria a interpenetracdo

entre o “direito ao esquecimento” e o direito a memoria e a verdade.

Trata-se de acdo declaratéria da ocorréncia de danos morais ajuizada por
vitimas do regime civico-militar brasileiro, todas da mesma familia, contra Carlos Alberto

Brilhante Ustra, conhecido torturador do DOI-CODI, com a pretensdo de declarar que

730 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 136.

81 No “jubileu” dos 50 anos do Golpe, em 2014, Lednidas Pires Gongalves, primeiro-ministro do Exército
pos-ditadura, insultou a memoria coletiva ao afirmar que “a revolugao [sic] ndo matou ninguém” e que foi
uma necessidade historica (LUCAS FERRAZ, Os militares nunca foram intrusos na historia brasileira.
Disponivel  em:  <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/03/1432148-0s-militares-nunca-foram-
intrusos-na-historia-brasileira-diz-general.shtml>. Acesso em: 7 jun. 2017).

82 EpuARDO BERTONI, El Derecho al Olvido: un insulto a la historia latino-americana. Disponivel em:
<www.ebertoni.blogspot.com.br/2014/09/el-derecho-al-olvio-un-insulto-la.html>. Acesso em: 7 abr.
2017.
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http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/03/1432148-os-militares-nunca-foram-intrusos-na-historia-brasileira-diz-general.shtml
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este, por agir com dolo e cometer ato ilicito passivel de reparacdo, causou danos morais

e danos a integridade fisica do grupo”3.

Os autores buscavam a concretizagdo da verdade histdrica e o reconhecimento
pelo Judiciario de terem sofrido diretamente as arbitrariedades cometidas durante o
regime de excecdo, com a declaracdo da existéncia de tortura e a responsabilidade

daqueles que a perpetraram.

Tendo os pedidos sido considerados procedentes em primeira e segunda
instancias, o militar interpds recurso especial sustentando, entre outros fundamentos, que
a Lei n°6.683/1979 concedeu anistia’* aos fatos narrados, pressupondo o “esquecimento

reciproco dos acontecimentos”.

Negando provimento ao recurso, 0 Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
nomeado relator para o acordao, considerou que, apesar de a criticada Lei da Anistia ter
afastado a possibilidade de persecucao penal dos autores das graves violacGes de direitos
humanos, os efeitos civeis dessas afrontas remanescem, devendo-se “dar conhecimento a
coletividade dos seus detalhes, dos padecimentos suportados pela Gtica de quem os sofreu,

com a indicacdo dos seus responsaveis”.
E ainda:

Com apoio no direito a memoria, a reconstrucao histérica do periodo ditatorial
com base na verdade dos fatos e dos direitos violados, ao aprendizado com os
erros do passado (para prevenir violagdo de direitos humanos e assegurar sua
ndo repeticdo), a co-responsabilidade que possui o Estado em face dos atos dos
seus agentes, cumpre ao ente politico explicitar tudo o quanto possivel acerca
dos nefastos acontecimentos do periodo ditatorial.

No entanto, a relatora originaria, Ministra NANCY ANDRIGHI, em seu voto-

vencido, pontuou que:

E preciso reconhecer, ademais, o direito ao esquecimento dos anistiados
politicos — sejam eles agentes publicos, sejam aqueles que lutaram contra o
sistema posto —, direito esse que, no particular, se revela como o de ndo ser
pessoalmente responsabilizado por fatos pretéritos e legitimamente perdoados
pela sociedade, ainda que esses fatos sobrevivam como verdade historica e,
portanto, nunca se apaguem da memédria do povo.

733 STJ. REsp. 1.434.498, 3% Turma, Rel. para o acorddo Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO, DJe
05.02.2015.
3 A etimologia da palavra “anistia” é grega e provém do vocabulo amnestia, que significa esquecimento.
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A argumentagao merece ressalvas, pois, além de um novo conceito de “direito
ao esquecimento”, definido como “0 de ndo ser pessoalmente responsabilizado por fatos
pretéritos e legitimamente perdoados pela sociedade”, revela-se estranha sua evocagao
em beneficio de torturadores e o concomitante clamor pela permanéncia de crimes de
lesa-humanidade como verdade histérica. Deveriamos, assim, esquecer 0s agentes
publicos que perpetraram atos de téo triste recordacdo e manter na memaoria apenas suas

acoes? Crimes sem sujeito ativo?

A doutrina sobre o “direito ao esquecimento” costuma apontar como um dos
“parametros que se destinam a mapear o caminho a ser percorrido pelo intérprete, diante
do caso concreto””®, a existéncia de interesse historico:

Nitida se mostra a tensdo entre esses dois interesses, um de manter viva uma
meméria e outro de vé-la esquecida, circunstancia que talvez ndo signifique
maiores transtornos ao jurista quando se encontre diante de personagens que

claramente pertencam de maneira duradoura & histéria do mundo, do Brasil ou
de uma determinada regido ou de certo povo’.

E ainda:

N&o ha como negar que certos episddios sdo insuscetiveis de serem esquecidos.
Séo fatos que se prendem a prépria esséncia de um povo ou um individuo, que

marcaram de forma indelével sua historia, que deve ser recontada para

formacao da identidade cultural do pais’’.

No entanto, como pode ser constatado pela argumentacéo do voto vencido, a
oposicdo desse interesse histdrico ao direito a ser esquecido e a consequente prevaléncia

daquele n&o se revelam de forma téo tranquila como preconizado pela doutrina.

Outro caso jurisprudencial bastante curioso, no qual foi evocado o direito a
ser esquecido no bojo do acorddo’®, porém, a nosso ver, de maneira completamente
impropria, por se tratar de nitida afronta a honra, sem maiores desdobramentos, refere-se
a uma acdo de indenizacdo por danos morais em razdo da publicagdo de uma entrevista
no jornal Diario de Pernambuco sobre o “comunismo e o regime militar no Brasil”, no
qual foi atribuida a autoria ao demandante de um atentado a bomba, ocorrido em julho de

1966, no aeroporto dos Guararapes, em Recife.

735 |_Luis ROBERTO BARROSO, Liberdade de expressdo versus direitos da personalidade. Colis3o de direitos
fundamentais e critérios de ponderacao, p. 88.

3 DAVID CURY NETO, Tutela civil do direito ao esquecimento, p. 151.

87 ANDRE BRANDAO NERY COSTA, Direito ao esquecimento na Internet: a scarlett letter digital, p. 206.
7% STJ. REsp 1.369.571, 3% Turma, Rel. para o acorddo Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO, DJe
28.10.2016.
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O autor da acgdo, Ricardo Zarattini Filho, seria, conforme o entrevistado,
membro de uma organizacdo terrorista de esquerda e o responsavel, com seu ato
criminoso, pela morte de duas pessoas, apds colocar uma maleta-bomba em uma banca

de jornal do aeroporto”®,

O relator para o acordao, Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO, considerou

que a divulgacdo da acusacdo feita pelo entrevistado ofendeu flagrantemente a honra e a
imagem do autor da a¢do, mas aduziu em seu voto que:

[...] a hipotese dos autos, vincula-se ao denominado direito do esquecimento,

moderno principio da responsabilidade civil alinhavado por Bruno Miragem

da seguinte forma: “Em linhas gerais significa reconhecer a pessoa o direito de

restringir o conhecimento publico de informagdes passadas, cuja divulgagdo

presente pode dar causa a prejuizos ou constrangimentos” [...] Consoante o

entendimento do juizo de primeiro grau, ndo se mostra admissivel qualquer

tipo de gravame contra integrantes daquele cendrio histérico por forca de suas
convicgdes e atos praticados naquele tempo de conflitos.

Aqui cabem algumas consideracdes: o “direito ao esquecimento” somente
assim pode ser considerado, caso os fatos que se deseja expurgar sejam veridicos e ndo
tenham interesse publico, além da fluéncia temporal. No caso em comento, o autor da
acdo diz que a informacdo constante da entrevista é falsa e ofensiva, o que levaria a

eventual afronta a honra, e ndo a um suposto direito a ser esquecido.

Além disso, caso as informacdes fossem verdadeiras — tomando-se o conceito
de “verdade” do jargao jornalistico, ou seja, a liberdade de informagao pode envolver fato
que ndo seja absolutamente incontroverso, importando, entretanto, a indispensavel
diligéncia do profissional na averiguacdo dos fatos que envolvem a informagdo —,
estariam sob 0 manto do interesse pablico, visto que referentes a fato histérico ocorrido
em plena ditadura civico-militar brasileira, narrado em diversos livros e até hoje

comentado’*.

739 Conforme ELIO GASPARI: “morreram no aeroporto um almirante da reserva e um jornalista. O guarda
[que carregava a maleta encontrada em uma banca de jornal para a sala de achados e perdidos] teve a perna
amputada, e o Secretario de Seguranga de Pernambuco perdeu quatro dedos da méo esquerda. Treze pessoas
ficaram feridas, inclusive uma crianga de seis anos” (A ditadura envergonhada, p. 240-241).

740 EL10 GASPARI nos conta que a bomba foi montada e colocada em uma banca de jornal por Raimundo
Goncalves Figueiredo, o Raimundinho, “um mineiro franzino e calado de 27 anos que militara no setor
estudantil da AP [Ac¢do Popular, organizacao integrada por militantes cat6licos com uma mensagem crista
e socialista] do Rio de Janeiro. Foram dele também duas das outras bombas explodidas no Recife naquelas
semanas. E certo que Raimundinho néo agiu s6. Estima-se que tivesse cinco camplices, todos estudantes”
(Ibidem, p. 243).
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No mais, é constatada certa incoeréncia no voto do relator para o acérdao, o
mesmo Ministro do caso “Brilhante Ustra”, pois, naquele, afastou com precisdo a
incidéncia do “direito a ser esquecido” em homenagem a verdade histdrica; neste, de
forma despropositada, o invoca para afirmar que deve ser reconhecido a pessoa o direito
de restringir o conhecimento publico de informacdes passadas caso a divulgacdo atual

cause prejuizos ou constrangimentos.

Em sendo comprovadamente falsa a informagao que imputou a pratica de um
crime ao autor da demanda, que sequer foi ouvido para apresentar sua versdo dos fatos’*!,
correto o veredicto ao responsabilizar a empresa jornalistica no pagamento de danos
morais por afronta a honra, revelando-se incabivel a fundamentagéo na tese do “direito

ao esquecimento”.

5.3.2 O caso “Gomes Lund” na Corte Interamericana de Direitos Humanos: a

inadmissibilidade do “direito ao esquecimento”

Guilherme Gomes Lund foi uma das 70 pessoas, entre membros do Partido
Comunista do Brasil e camponeses, detidas arbitrariamente, torturadas e desaparecidas
forcadamente pelo Estado brasileiro, como resultado de operacdes do Exército
empreendidas entre 0s anos de 1972 ¢ 1975, com o objetivo de erradicar a “guerrilha do

Araguaia”’*?, em plena ditadura civico-militar’3.

A busca da verdade historica pelos familiares dos mortos no Araguaia é
kafkiana. Ja no ano de 1982, promoveram uma acgdo de natureza ndo penal’** contra o
Estado, com os objetivos de esclarecer as circunstancias dos desaparecimentos forgcados,
de localizar os restos mortais e de ter acesso aos documentos oficiais sobre as operagoes

militares deflagradas na regido.

Ap0s inlmeros recursos, apresentacao de documentos pelo Exército nos quais

se afirmava “que nao [havia] qualquer outra informacdo a ser prestada”; ordem de

41 Conforme informagdes dispostas no préprio julgado.

742 O massacre do Araguaia “foi o apogeu de uma concep¢éo politica na qual se embutira o exterminio das
militdncias esquerdistas. Teve pouco de especifico. A violéncia militar contra os humildes moradores da
regido seguiu a tradicdo nacional. Sua singularidade esteve apenas na diretriz, executada a partir de outubro
de 1973, do exterminio de todos os guerrilheiros” (ELIO GASPARI, A ditadura escancarada, p. 463).

743 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil, p. 3-4. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/atuacao-
internacional/sentencas-da-corte-interamericana/sentenca-araguaia-24.11.10-1>. Acesso em: 9 fev. 2017.
44 Acdo Ordinaria 82.00.24682-5, 12 Vara da Fazenda Federal do Distrito Federal.
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desclassificacdo de documentos sigilosos e apresentacdo pelas Forcas Armadas de toda a
informac&o relativa as operagBes militares, bem como a indicagdo sobre o local do
sepultamento dos mortos; apresentacédo de relatério elaborado pelo Ministério da Defesa,
no qual estariam incluidas cerca de “21.000 paginas de documentos dos arquivos do
antigo Servico Nacional de Informacbes que estavam sob a custddia do Arquivo
Nacional”; abertura de inquéritos civis pelas Procuradorias da Republica do Distrito
Federal e dos Estados do Pard e de S&o Paulo, com a consequente interposi¢do pelo
Ministério Publico de uma acdo civil publica contra a Unido, foi por conta propria, com
0 apoio da Comissdo de Justica e Paz da Arquidiocese de Sdo Paulo, que os parentes dos
desaparecidos, que realizavam escavagGes no cemitério de Xambiod, em 1991,

encontraram trés restos mortais, dos quais foram exumados os de duas pessoas’.

Em 7 de agosto de 1995, foi apresentada uma peticdo a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) pelo Centro pela Justica e Direito
Internacional (CEJIL-Brasil) e pela Human Rights Watch/Americas, em nome das
pessoas desaparecidas e de seus familiares, tendo em vista 0s desaparecimentos for¢ados
e a ineficécia das acOes judiciais devido a morosidade do Judiciario.

Com a aprovagcdo do relatério e mérito n° 91/08, o Brasil foi notificado em 21
de novembro de 2008, sendo-lhe concedido “um prazo de dois meses para que informasse
sobre as acBes executadas com o proposito de implementar as recomendacdes da
Comissao”. A despeito da concessdo de duas prorrogagdes, 0s prazos transcorreram sem
que a elas fosse dada uma “implementagdo satisfatoria”, tendo sido o caso submetido a

Corte Interamericana de Direitos Humanos’®.

A sentenca da Corte reconheceu o Estado como responsavel pelo
desaparecimento forcado e, portanto, pela violagdo dos direitos a personalidade, a
integridade pessoal e a liberdade, asseverando que:

[...] as disposicBes da Lei de Anistia Brasileira que impedem a investigacéo e
sangdo de graves violagdes de direitos humanos sdo incompativeis com a

Convengdo Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir
representando um obstaculo para a investigacdo dos fatos do presente caso,

45 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil, p. 35, 70-74. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/atuacao-
internacional/sentencas-da-corte-interamericana/sentenca-araguaia-24.11.10-1>. Acesso em: 9 fev. 2017.
Foram identificados os despojos de Maria LUcia Petit da Silva e Bérgson Gurjao Farias, em 1996 e 2007,
respectivamente. Posteriormente, em 2008, o corpo de Lourival Moura Paulino foi identificado no cemitério
de Maraba, segundo informou um familiar dele.

746 |bidem, p. 3.
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nem para a identificacdo e punicdo dos responsaveis [...], devendo conduzir
eficazmente, perante a jurisdicao ordinaria, a investigacdo penal dos fatos do
presente caso a fim de esclarecé-los, determinar as correspondentes
responsabilidades penais e aplicar efetivamente as san¢des e consequéncias
que a lei preveja [...]"*".

A Corte considerou que o Estado é responsavel pela violacdo do direito a
liberdade de pensamento e de expressao, consagrado no art. 13 da Convencéo, em relagdo
com os arts. 1.1 (obrigacdo de respeitar os direitos), 8.1 (garantias judiciais) e 25
(protecdo judicial) do Pacto, pela afetacao do direito de buscar e receber informacao, bem
como do “direito de reconhecer a verdade sobre o ocorrido” e pela violagdo dos direitos

as garantias judiciais por exceder prazo razoavel da ago ordinaria’®,

Entre os deveres impostos ao Estado, estd o de realizar “todos os esforgos
para determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas e, se for o caso, identificar e
entregar os restos mortais a seus familiares”, “realizar ato publico de reconhecimento de
responsabilidade internacional a respeito dos fatos do presente caso”, ‘“‘continuar
desenvolvendo as iniciativas de busca, sistematizacéo e publicacdo de toda a informacéo
sobre a Guerrilha do Araguaia, assim como da informacé&o relativa a violagdes de direitos

humanos ocorridas durante o regime militar”’°,

No entanto, como sabemos, qualquer forma de responsabilizacdo dos

torturadores da época da ditadura civico-militar esta obstada pela Lei da Anistia.

A CIDH ja teve a oportunidade de considerar que leis de autoanistia impedem
0 acesso a justica das vitimas e o resgate da verdade historica, conforme o emblematico

precedente do caso Barrios Altos vs. Peru™®.

747 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil, p. 114-115. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/atuacao-
internacional/sentencas-da-corte-interamericana/sentenca-araguaia-24.11.10-1>. Acesso em: 9 fev. 2017.
8 |bidem, p. 114.

79 Em 2011, o Governo autorizou a criagdo do Grupo de Trabalho Araguaia (GTA), que ampliou e
reformulou as atividades do Grupo de Trabalho Tocantins (GTT), com o objetivo de localizar, recolher e
identificar os desaparecidos da guerrilha, em cumprimento as sentencas da Justica Federal Brasileira e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ja foram localizados diversos despojos humanos, bastante
degradados, dificultando a identificacdo genética. Em 2015, Sebastido Rodrigues de Moura, conhecido
como “Major Curi6”, confessou que matou dois ativistas, Anténio Theodoro Castro, codinome Raul, e
Cilon Cunha Brun, o Simdo, indicando, inclusive, a localizacdo dos corpos (LEANDRO MAZzzINI, Major
Curi6 confessa a Justica que matou prisioneiros no Araguaia. Disponivel em:
<http://colunaesplanada.blogosfera.uol.com.br/2015/10/15/major-curio-confessa-a-justica-que-matou-
prisioneiros-no-araguaia/>. Acesso em: 31 maio 2017).

750 «Es por ello que los Estados Partes en la Convencion que adopten leyes que tengan este efecto, como lo
son las leyes de autoamnistia, incurren en una violacidn de los articulos 8 y 25 en concordancia con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencidn. Las leyes de autoamnistia conducen a la indefensién de las victimas y



http://www.sdh.gov.br/assuntos/atuacao-internacional/sentencas-da-corte-interamericana/sentenca-araguaia-24.11.10-1
http://www.sdh.gov.br/assuntos/atuacao-internacional/sentencas-da-corte-interamericana/sentenca-araguaia-24.11.10-1
http://colunaesplanada.blogosfera.uol.com.br/2015/10/15/major-curio-confessa-a-justica-que-matou-prisioneiros-no-araguaia/
http://colunaesplanada.blogosfera.uol.com.br/2015/10/15/major-curio-confessa-a-justica-que-matou-prisioneiros-no-araguaia/
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No Brasil, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por meio
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, objetivou a declaracdo de néo
recepcéo, pela CF/1988, do disposto no § 1° do art. 1° da Lei n°® 6.683/1979, visto que a
concessao da anistia a todos que, em determinado periodo, cometeram crimes politicos
estender-se-ia, segundo o preceptivo, aos crimes conexos — delitos de qualquer natureza

relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacéo politica.

Acérddo prolatado na deciséo, da relatoria do Min. EROS GRAU, julgou a
demanda improcedente, em entendimento incoerente com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre leis de autoanistia e crimes de lesa-
humanidade, obstando a transicdo de nossa semidemocracia a democracia e servindo

como “salvo-conduto” para praticas de autoritarismo e violéncia de Estado até os dias de
hoje’™?.

O parecer do Procurador-Geral da Republica, a época, ROBERTO GURGEL,
também sustentou a legitimidade da Lei da Anistia, ressalvando, entretanto, que isso ndo
significava apagar o passado, pois defendia a consulta livre aos arquivos da ditadura,
dizendo que o acesso aos documentos historicos seria uma forma de exercicio do direito

fundamental a verdade.

a la perpetuacién de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu
de la Convencién Americana. Este tipo de leyes impide la identificacién de los individuos responsables de
violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide a
las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacion correspondiente” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Barrios Altos vs. Perd, p. 15. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf>. Acesso em: 10 maio 2017).

751 Vale destacar excerto da ADPF em epigrafe com um dos argumentos que “justificam” a improcedéncia
da demanda: “O significado valido dos textos ¢ varidvel no tempo e no espaco, histdrica e culturalmente.
A interpretacdo do direito ndo é mera deducédo dele, mas sim processo de continua adaptacdo de seus textos
normativos a realidade e seus conflitos. Mas essa afirmacdo aplica-se exclusivamente & interpretacdo das
leis dotadas de generalidade e abstracdo, leis que constituem preceito primario, no sentido de que se impdem
por forca prépria, autbnoma. Nao aquelas, designadas leis-medida (Massnahmegesetze), que disciplinam
diretamente determinados interesses, mostrando-se imediatas e concretas, e consubstanciam, em si mesmas,
um ato administrativo especial. No caso das leis-medida interpreta-se, em conjunto com o seu texto, a
realidade no e do momento histdrico no qual ela foi editada, no a realidade atual. E a realidade historico-
social da migragdo da ditadura para a democracia politica, da transicao conciliada de 1979, que ha de ser
ponderada para que possamos discernir o significado da expressdo crimes conexos na Lei n° 6.683. E da
anistia de entdo que estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns e outros hoje a concebem, sendo qual
foi na época conquistada. Exatamente aquela na qual, como afirma inicial, ‘se procurou’ [sic] estender a
anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado encarregados da repressdo. A chamada Lei da
anistia veicula uma deciséo politica assumida naquele momento — 0 momento da transi¢do conciliada de
1979. A Lei n. 6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstracdo e generalidade.
Ha de ser interpretada a partir da realidade no momento em que foi conquistada” (STF. ADPF 153, Plenario,
Rel. Min. ERos GRAU, DJ 06.08.2010).


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf
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No entanto, concordamos com FLAVIA PIOVESAN quando assevera que o STF

nega as vitimas o direito a justica, apesar de endossar o direito a verdade — ainda ndo

efetivado, conforme o citado caso “Gomes Lund e a Guerrilha do Araguaia” —, atribuindo

legitimidade politica a Lei de Anistia em nome de um “acordo politico” ou da

“reconciliacdao nacional”:

[...] aabsoluta proibicéo da tortura, o direito a verdade e o direito a justiga estdo
consagrados nos instrumentos internacionais ratificados pelo Brasil, o que
impde o dever do Estado de investigar, processar, punir e reparar graves
violagbes de direitos humanos especialmente se tratando de crime
internacional. A prética sistematica de tortura e de desaparecimento forgado
constitui crime contra a humanidade, imprescritivel e insuscetivel de anistia.
Leis de anistia ndo podem autorizar a manifesta violagdo de jus cogens
internacional (direito cogente e inderrogavel), como o é a absoluta proibicéo
da tortura. N&o podem ainda perpetuar a impunidade, ao gerar uma injustica

permanente e continuada’?.

A decisdo prolatada na ADPF 153 foi objeto de embargos de declaracéo e,

conforme acompanhamento processual no site da Corte, 0s autos se encontram conclusos

ao relator3, atualmente o Ministro Luiz Fux. Um dos principais questionamentos dos

embargos refere-se a concessdo de anistia aos crimes de desaparecimento forcado, visto

que os cadaveres permanecem ocultos’™*.

Assim, infere-se que, apesar de o discurso doutrinario afirmar que fatos

historicos ndo sdo passiveis de esquecimento, a Lei de Anistia promoveu algo como uma

amnésia coletiva embasada no questionavel mote da “pacificagdo nacional”. Mas qual a

relevancia representada pelo passado no tempo presente, ou seja, no caso em estudo, qual

0 papel da memoria dos anos de autoritarismo na a¢do politica atual?

52 ELAVIA PIOVESAN, Direito Internacional dos Direitos Humanos e lei de anistia: o caso brasileiro, p.

210-211.

53 Conforme pesquisa realizada no site do STF (www.stf.jus.br) em 13.04.2017.

54 Sobre os familiares das vitimas da ditadura, JANAINA DE ALMEIDA TELLES diz que “o esquecimento é
impossivel para aqueles que viveram situacdes-limite como o assassinato sob tortura e o desaparecimento
forcado” (Os familiares de mortos e desaparecidos politicos e a luta por “verdade e justica” no Brasil, .

298).
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Ao contrario de outros paises da América do Sul que também enfrentaram
regimes autoritarios, como a Argentina”™® e o Chile’®, onde militares foram condenados
pelos seus crimes de lesa-humanidade, em nossa Justiga de transigdo imperam o siléncio

e aimpunidade.

Segundo o pesquisador norte-americano ANTHONY PEREIRA, “[...] em parte
porque a legalidade autoritaria — gradualista e conservadora — de seu regime militar
envolveu a participacdo de boa parte do establishment juridico e continuou a ser

legitimada sob a democracia”’’.

Conforme EDSON TELLES, os nimeros judiciais da repressdo explicitam “o
legado de uma estrutura autoritaria no sistema juridico, burocratizada e inoperante,
alimentando a cultura da impunidade presente no Estado de Direito”’*®. Conforme o
autor, enquanto no Brasil morreram ou desapareceram forgcadamente pouco mais de

quatrocentas pessoas, “na Argentina foram aproximadamente 20 mil e, no Chile, 5 mil.

75 A “Lei do Ponto Final” na Argentina, promulgada em 24 de dezembro de 1986 e que, nos moldes da
Legislacdo brasileira, sancionava a impunidade dos militares responsaveis por graves violacfes de direitos
humanos, foi anulada, em 2003, pelo Congresso Nacional, e, em 2005, declarada inconstitucional, junto
com a “lei da obediéncia devida” pela Suprema Corte Argentina (MAELI PRADO, Supremo Argentino anula
leis de anistia. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft1506200501.htm. Acesso em: 9
fev. 2017). Como exemplo de agentes publicos processados e julgados pelos crimes contra a humanidade,
cite-se Jorge Videla, primeiro presidente da ditadura militar argentina, condenado em 22 de dezembro de
2010 a priséo perpétua, tendo sido julgado ao lado de outros 29 militares por homicidios e torturas ocorridos
em 1976. Posteriormente, foi condenado a mais cinquenta anos por sequestro de bebés de dissidentes
politicas. Videla morreu, em 17 de maio de 2013, aos 87 anos, no carcere.

%6 Em 2014, o governo do Chile buscava derrubar a Lei de Anistia que obstava o0 processo e julgamento
dos militares que cometeram violagdes de direitos humanos durante a ditadura dos anos 1970. Conforme
reportagem publicada sobre o assunto, “a mudanga tem grande peso simbdlico, mas pouca interferéncia na
pratica dos tribunais, pois a Justi¢a chilena passou a investigar os delitos da época da ditadura enquadrando-
0s na categoria de crimes contra a humanidade que, segundo uma convencao das Na¢des Unidas da qual o
Chile é signatéario, ndo prescrevem. Nos Gltimos anos, os tribunais do Chile condenaram cerca de 250
pessoas acusadas de tortura e assassinato” (VEJA. Governo do Chile quer revogar a lei de anistia do pais.
Disponivel em: >http://veja.abril.com.br/mundo/governo-do-chile-quer-revogar-a-lei-de-anistia-do-pais/>.
Acesso em: 13 fev. 2017).

Em um emblematico caso de aplicagdo da jurisdi¢do universal, destaque-se, ademais, a prisdo do ex-ditador
chileno Augusto Pinochet, em 16 de outubro de 1998, em uma clinica em Londres, onde se recuperava ap0s
uma cirurgia. Agentes da Scotland Yard cumpriram uma ordem judicial emitida pelo juiz espanhol Baltasar
Garzon, que se baseou na competéncia atribuida a Audiéncia Nacional espanhola para acusar Pinochet de
crimes de genocidio e terrorismo. Pinochet era acusado pela morte e desaparecimento forgado de cidadaos
espanhdis entre os anos de 1973 e 1990, quando governava o Chile (O GLOBO. Prisdo de Pinochet foi caso
mais famoso de aplicacao da jurisdicdo universal. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/mundo/prisao-de-pinochet-foi-caso-mais-famoso-de-aplicacao-da-jurisdicao-
universal-11576896>. Acesso em: 13 fev. 2017).

57 EDSON TELLES; VLADIMIR SAFATLE, O que resta da ditadura, p. 305.

8 |bidem, p. 305.
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Por outro lado, o Brasil abriu 7.378 processos, enquanto nos Tribunais argentinos esta

cifra chega a irrisorios 350 processos”"°.

FRANGOIS OsT alerta que, além do esquecimento-pacificacdo, hd o
esquecimento-falsario e o esquecimento-recalque. No primeiro, a Historia oficial é
permeada de mentiras para legitimar um regime ou reforcar uma ideologia. No segundo,
impde-se uma amnésia coletiva, com a qual devem ser esquecidos massacres, genocidios
e crimes contra a humanidade’®. No caso do Brasil, promoveu-se um amalgama do

esquecimento-falsario e do esquecimento-recalque.

A excecdo brasileira, que ndo julgou nem puniu os agentes publicos
responsaveis pelos crimes contra a humanidade praticados durante a ditadura civico-
militar, ndo conseguiu sequer se aproximar do processo de reconciliagdo implementado

na Africa do Sul.

Em 1994, ap6s mais de quarenta anos de imposi¢do do Apartheid, com seu
regime violento de segregacdo racial, na busca de evitar uma cadeia de vinganca e de dar
transparéncia aos atos cometidos naquele periodo, trocou-se a puni¢do dos responsaveis
pela apuracdo da verdade, tendo como norte dos trabalhos o dialogo entre vitimas e

criminosos’®t. N&o houve esquecimento.

Visando ultrapassar a violéncia politica e a opressao, em busca de um processo
de reconciliacdo, foi proposta a criagdo de uma organizagdo autbnoma de
Estado, com apoio das institui¢des politicas e dos tribunais de justica, e que
tomasse a frente do processo de reconciliagcdo. Assim, foi criada em 1995,
comecando a operar em 1996, a Comissdo de Reconciliacdo e Verdade (Truth
and Reconciliation Comission). Com a apuracdo das violagdes de direitos
humanos por meio da narrativa das vitimas e, também, via confissdo dos
responsaveis pelos crimes, a punicdo seria trocada pela anistia diante da
confissdo dos crimes [...]. A verdade e as aproximac@es de reconciliacdo se
deram, em destaque nas audi¢cBes puUblicas, em que os relatos se
responsabilizavam pelo passado com desculpas publicas, gesto que, associado
ao reconhecimento publico das vitimas, procurou criar uma cultura
democrética e de respeito aos direitos humanos’®.

Tendo em vista as particularidades do caso brasileiro, com a auséncia de
julgamento e punicdo de perpetradores de crimes de lesa-humanidade, ndo ha como se

considerar desprezivel o risco de um eventual “direito ao esquecimento”, com contornos

59 EDSON TELLES; VLADIMIR SAFATLE, O que resta da ditadura, p. 306.
60 FRANCOIS OsT, O tempo do Direito, p. 161-162.

61 EpSON TELLES; VLADIMIR SAFATLE, O que resta da ditadura, p. 310.
762 |bidem, p. 310-311.
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bastante frageis, permitir o revisionismo histérico, antagonista da construcdo de uma

ainda fragilizada democracia.
5.4 Um outro contexto: o “direito ao esquecimento” digital

O desejo de as pessoas serem esquecidas e de ndo terem seu passado
revisitado pelos meios de comunicagdo apresenta outra complexidade quando a discussao
¢ transposta para o0 ambiente digital, visto que as pesquisas na Web fazem com que fatos
pretéritos surjam com a mesma naturalidade de dados mais recentes, sejam tais
informacdes histdricas, dotadas de interesse publico, sejam informacgdes pessoais e

sensiveis’®® da vida privada dos individuos.

As caracteristicas da replicacdo da informacdo, permitindo sua propagacao
por meio de fontes diversas e a sua difusdo de modo exponencial; da instantaneidade, que
possibilita a criacdo, publicacdo e alteracdo de contetdos postados na Rede a partir de
todos os locais e a qualquer hora; e da perenidade, que enseja a preservacdo e a
manutencdo do contetdo informativo online por periodo extenso ou indeterminado de
tempo, além da capacidade de armazenamento de dados praticamente ilimitada’®,
propiciam a localizacdo com extrema facilidade de antigas noticias, postagens e/ou
comentarios que, dependendo do contetdo, podem entrar em rota de colisdo com certos

direitos dos retratados.

Na era do capitalismo cognitivo, em que as tecnologias da informacao sédo
tecnologias de inteligéncia e aumentam nossa capacidade de armazenar, processar e
transferir informagdes, interferindo na maneira como pensamos, ha um potencial em

“ampliar, restringir, moldar e limitar nosso modo de comunicar, interagir, redigir e

763 Informagdes sensiveis sdo aquelas que versam especialmente sobre o estado de satide, a condigdo sexual,
a origem racial ou étnica, as convicgdes religiosas, filoséficas e politicas das pessoas.

64 Vale frisar, ademais, a existéncia da Deep Web, cujo contetdo, criptografado e anénimo, nio é
diretamente indexado por sites de busca, muitas vezes sendo localizado somente com a utilizagéo de algum
recurso especifico, como o navegador TOR, em que pese representar de 70 a 75% de todas as paginas da
Web comum (outras fontes afirmam que seria 500 vezes maior que a surfaceweb). O site Wikileaks, de
Julian Assange, que divulga informagdes e dentncias sobre Governos, surgiu na DeepWeb, que também é
um dos principais canais de comunicacdo em paises com regimes ditatoriais e/ou autoritarios. No entanto,
nas profundezas da Rede, também se encontram materiais como snuff videos (filmes que mostram suicidios
ou homicidios reais de uma ou mais pessoas), pedofilia (que utilizam o termo hard candy para serem
identificados pelos usuarios), necrofilia, tortura, trafico de drogas e armas (com pagamentos em bitcoins),
fraudes, espionagem e outras ilegalidades (PATRICIA PECK PINHEIRO, Direito Digital, p. 406; KLEYSON
BARBOSA, Mistérios da Deep Weeb, parte 1: O que é a Deep Web. Disponivel em:
<http://mundoestranho.abril.com.br/tecnologia/misterios-da-deep-web-parte-1-0-que-e-a-deep-web/>.
Acesso em: 29  jun.  2017. WIKIPEDIA.Verbete  Deep  Web.  Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Deep_web>. Acesso em: 29 jun. 2017).
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organizar informag¢des”’®®, inclusive por trazer ao presente contetdos informativos
pretéritos, pois “qualquer informagao, independentemente de sua origem ou seu formato
original, pode ser disponibilizada de modo permanente, possibilitando acesso assincrono
e duplicacdo infinita, sem necessidade de autorizacdo prévia para qualquer desses

atOS”766

A manutencdo em arquivos ou pastas de registros feitos a tinta ou em outros
suportes fisicos com limitagcGes de armazenamento, além da restricdo do acesso a tais
informacdes e do risco de deterioracdo pelo transcurso do tempo, passou por um giro
copernicano com a evolucéo das tecnologias da informacéo e da comunicacgéo pelo fato
de estas permitirem o livre acesso, a disseminacdo e 0 armazenamento quase infinito de

contetido’®’.

A revolucéo ocasionada nos meios de comunicacdo com o advento da Rede e
a producdo de informacdo em niveis nunca antes vistos, tendo, inclusive, como autores
de contetido pessoas comuns, sem vinculos com a imprensa, revela-se como favoravel a
consolidacdo da democracia via debate e fomento de ideias’®®. No entanto, como todos
o0s inventos cientificos, apresenta seu lado sombrio, permitindo a invasao a privacidade e
a intimidade, com possiveis afrontas a honra, a imagem e a identidade, pelo acesso a um

vasto volume de informacdes facilmente correlacionaveis™®.

785 JULIAN ASSANGE, Quando o Google encontrou o Wikileaks, p. 12. Apresentagio de SERGIO AMADEU
DA SILVEIRA.

766 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 337.

767 «[...] dados armazenados em papel, ainda que publicos, sdo dificeis de pesquisar e de correlacionar;
dados computadorizados podem ser pesquisados facilmente, e dados em rede podem ser pesquisados
remotamente e correlacionados com outros bancos de dados. A novidade ndo é que os dados estdo
publicamente disponiveis, mas sim a facilidade com que podem ser coletados, usados € abusados” (MARCEL
LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 73).

768 Nao estamos aqui defendendo que ha qualidade em todo o contetido postado na Rede, cabendo ao usuario
distinguir as boas fontes das fake news ou da “pds-verdade”. Umberto Eco, em sua fala mordaz, bem
resumiu a questdo: “A Internet pode ter tomado o lugar do mau jornalismo. Se vocé sabe que esta lendo um
jornal como EIl Pais, La Repubblica, Il Corriere della Sera, pode pensar que existe um certo controle da
noticia e confia. Por outro lado, se vocé 1é um jornal como aqueles vespertinos ingleses, sensacionalistas,
ndo confia. Com a Internet acontece o contrario: confia em tudo porque ndo sabe diferenciar a fonte
credenciada da disparatada. Basta pensar no sucesso que faz na Internet qualquer pagina web que fale de
compl6s ou que invente historias absurdas [...]” (JUAN CRUZ, Umberto Eco: “A Internet pode tomar o lugar
do mau jornalismo™. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2015/03/26/cultura/1427393303 512601.html>. Acesso em: 7 jul. 2017).
69 «“Com a ajuda de algoritmos cada vez mais aperfeicoados, milhares de pesquisadores, engenheiros,
matematicos, estadistas e profissionais de informatica buscam e classificam a informacdo que geramos
sobre nds mesmos [...]” (IGNACIO RAMONET, Controle social, do Grande irm&o ao Big Data. Disponivel
em: <http://outraspalavras.net/posts/controle-social-do-grande-irmao-ao-big-data/>. Acesso em: 4 jul.
2017).
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5.4.1 A arquitetura da Internet como aspecto distintivo do “direito ao esquecimento

digital”

Um dos aspectos distintivos do “direito ao esquecimento digital” daquele
presente nas midias tradicionais s&o as circunstancias faticas concernentes ao conjunto de
elementos constitutivos da Internet e 0 seu modo de funcionamento, ou seja, sua

arquitetura.

LAWRENCE LESSIG bem ilustrou a questdo em sua obra Code and other laws
of cyberspace’”®, ao defender que a conduta de um individuo é determinada por quatro

modalidades de regulacéo: o Direito, as normas sociais, 0 mercado e a arquitetura’’*,

Em apertada sintese, a tese assevera que o Direito regula o comportamento na
Rede por meio de normas estabelecidas ex ante e, no caso de seu descumprimento, com
sancOes ex post impostas pelo Estado. As normas sociais também inibem condutas por
meio de regras previstas ex ante, com san¢des impostas posteriormente em caso de
desobediéncia; no entanto, a aplicacdo de tais penalidades € imposta pelo grupo social ao
qual pertence o individuo, e ndo pela coercdo estatal. O mercado, por sua vez, inibe
comportamentos por meio do preco, impondo entraves simultaneos a obtencdo do bem

desejado.

Quanto a arquitetura, empregada em sentido amplo, a regulacdo ocorre na
medida em que as caracteristicas de determinadas coisas impecam a realizacdo de
comportamentos ou imponham certas condutas’’2. Em que pese a obviedade da regulagéo
por meio da arquitetura em alguns casos, como a colocagao de gradis nas plataformas de
embarque do metr6 objetivando evitar aglomeragdes nos horérios de pico e consequentes
acidentes, em outros, pode ser utilizada de modo velado, especialmente quando ilegal, ou

mesmo inconstitucional, sua regulacéo de forma direta.

RoNALDO LEMOs frisa a inflexibilidade da regulacéo por meio da arquitetura,

antidemocrética e dissimulada das suas reais intengdes:

770 posteriormente republicada com o titulo Code version 2.0.

L LAWRENCE LESSIG, Code and other laws of cyberspace, p. 88-89.

72 Lessic exemplifica tal modalidade dissimulada de regulagdo, autoexecutavel, e muitas vezes
compreendida como a “natureza das coisas”, com o projeto e a construcdo pelo engenheiro Robert Moses
de pontes baixas em Long Island. Aparentando ser uma simples escolha arquiteténica, a obra tinha por
objetivo impedir a passagem de dnibus, principal meio de transporte da populacdo negra, para as praias
publicas locais (Code and other laws of cyberspace, p. 92).
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Tanto a lei quanto as normas sociais existem na realidade social. Um individuo
maduro e integrado a sociedade as internaliza e passa a se comportar de acordo
com elas. Em caso de violagdo, € a sociedade, por meio de um procedimento
previamente estabelecido e transparente, que faz a aplicagdo da norma e,
eventualmente, de sua punicdo conexa, a posteriori. Mesmo o mercado, que
pode trabalhar com regulagcdes cujo efeito ndo é a posteriori, mas sim
simultaneo a acdo (primeiro é preciso pagar o preco, para depois ter acesso ao
produto), é um dado social e socialmente controlado, dotado de flexibilidade
(posso comprar com crédito, ou posso pedir dinheiro emprestado, o que
permite obter acesso, apesar de limitagdes econ6micas em determinado
tempo). A regulacéo arquitetdnica ou pelo cddigo ndo é assim. Sua aplicagéo
ndo depende do escrutinio de nenhum processo social ou da intervengdo de
nenhum individuo, quanto mais da sociedade como um todo. Todo o seu efeito
é determinado a priori, e também a priori é executado’’®.

Segundo LESSIG, as quatro modalidades de regulagdo nédo séo, entretanto,
estanques, mas interdependentes, e ndo servem apenas para restringir a conduta dos
individuos, mas também para garanti-la, determinando o modo como o direito deles é
protegido, inclusive na Web. Assim, em que pese o Direito ser a modalidade de regulacao
por exceléncia da Internet, nem sempre é a mais eficiente, sendo imperioso conhecer sua

arquitetura para que as medidas impostas sejam factiveis.

E essa arquitetura da Rede é composta pelo seu hardware e o seu software, 0
chamado “cédigo”, definido como:
um conjunto de entraves que permitem, proibem e inibem certas condutas
funcionando de modo automatizado, até que sejam reprogramados para operar
de modo diverso; assim sendo a organizacdo do conjunto de infraestrutura

fisica e logica que compde a Internet determina normativamente seu
funcionamento’’.

LESSING frisa que “code is law”, sendo este codigo uma modalidade de
regulacdo da Rede, que ndo € imutavel ou permanente, mas sim construido por seres
humanos e passivel de reestruturacdo. Por outro lado, tal arquitetura também possui
limites as restricGes impostas por normas juridicas. Como exemplo, basta imaginarmos a
edicdo de uma lei ou a prolagdo de uma deciséo judicial determinando que os provedores
de servigos da Internet implementem um mecanismo que realize uma avaliagdo prévia de
todo o contetido a ser postado na Rede com o objetivo de impedir a divulgagdo de material

ilicito’"®;

13 RONALDO LEMOS, Direito, tecnologia e cultura, p. 27.

74 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 172.

5 Apesar dos alegados “limites intransponiveis”, é interessante lembrar que o programa Prism, denunciado
por Edward Snowden, conferia poderes a NSA (a Agéncia de Seguranca Nacional dos EUA) para acessar
os servidores do Google, Skype, Facebook, Apple, Microsoft, entre outros, possibilitando, inclusive, que 0s
agentes publicos americanos vasculhassem e-mails de milhdes de pessoas. Recente matéria jornalistica
informa que Google vai parar de ler e-mails para propaganda, em uma tentativa de ganhar clientes
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A inexisténcia e a impossibilidade de desenvolvimento de uma ferramenta apta
a realizar essa avaliacdo, em muitos casos subjetiva e condicionada ao
discernimento (inerentemente humano) de quem avalia, constituem um limite
intransponivel imposto pelo cddigo, imune, pois, a regulacdo por meio da
norma juridica’’®.

Por outro lado, é necessario questionar, no que concerne a tecnologia da
informagdo e da comunicagdo, “se tudo o que ¢ tecnicamente possivel ¢ socialmente e

politicamente aceitavel, eticamente admissivel, juridicamente licito”’"".

Assim, a solucdo no ambito digital para a ponderagdo entre direitos
fundamentais com a estrutura de principios — nesta pesquisa, entre as liberdades
comunicativas e os direitos da personalidade — sera exequivel e sensata se levar em

consideragdo as circunstancias faticas insitas a arquitetura da Web.

A consideragdo do “c6digo” ¢é relevante porque a discussdo sobre o “direito
ao esquecimento” nas midias digitais tem se voltado especialmente para os provedores de
busca, que possibilitam a localiza¢do dos contetdos ditos afrontosos, e ndo propriamente
aos responsaveis pela fonte original da informacdo’’®. E mesmo quando dirigida ao

website original, é necessario estar ciente do que é possivel realizar no ambiente virtual.

Neste aspecto, as pretensdes daqueles que alegadamente tém tido seus direitos
fundamentais da personalidade afrontados e pleiteiam um eventual “direito ao

esquecimento” sdo’’°:

(1) remocao de links especificos (URLS);

empresariais, que achavam que o provedor também lia e-mails pagos: “O Google continuara a veicular
publicidade no servigo gratuito Gmail, ainda que deixe de produzir propaganda com base nos e-mails dos
usuarios, pois tem acesso, por exemplo, ao histdrico de buscas. Os e-mails continuardo sendo lidos para
personalizar outros servigos, como o Google Assistant” (Folha de S.Paulo, 24.06.2017, Caderno Mercado,
p. A24).

776 CIRo TORRES FREITAS, Liberdade de Informagao Jornalistica e censura na Internet, p. 139.

1 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 142.

778 Ndo visualizamos 6bice em tal pretensdo, conforme restara claro no desenvolvimento do estudo, apesar
das criticas tecidas por alguns doutrinadores, como MARIANA CUNHA E MELO. A autora defende que o
processo de remogdo de links especificos ou o direito a desindexagéo é afrontoso ao devido processo legal.
Isso porque, ao compelir 0s provedores de pesquisa & remogao dos resultados de busca por meio de processo
judicial, sem a oitiva dos responsaveis pelo conteddo, estes teriam suas liberdades de expressdo ou de
imprensa restringidas, sem a oportunidade de falar nos autos. (O significado do Direito ao Esquecimento.
Disponivel em: <http://jota.info/artigos/o-significado-direito-ao-esquecimento-22112016>. Acesso em: 25
jan. 2017). O que a autora esquece de lembrar é que a informacéo ndo é removida e pode ser encontrada,
inclusive, por meio do préprio buscador que realizou a desvinculagéo, desde que o termo pesquisado ndo
seja o0 nome do individuo que solicitou o “direito a ser esquecido” atrelado aquela URL.

9 Frise-se que o pedido de remocao de links ndo estd sempre vinculado a um eventual pedido de direito
ao esquecimento, visto que pode estar atrelado a afronta a direitos autorais ou violagdo a direitos da
personalidade, independentemente de qualquer lapso temporal.
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(i) implementacdo de filtros nos buscadores digitais, obstando que
pesquisas sejam realizadas por meio de palavras-chave;

(ili)  remocéo de links (sem especificacdo) para websites que apresentem
contetdo ilicito ou ofensivo sobre determinado individuo;

(iv)  apagamento de conteddo das chamadas hemerotecas digitais e seus
arquivos online de jornais, revistas e outros periodicos;

(v) remocao de links em que o pedido de desindexacéo dos resultados de

pesquisa ndo esta restrito a chave de busca nacional.

Antes de analisarmos a viabilidade fatica e juridica dos pedidos em alguns
casos ja julgados pelo STJ8, é necessario compreendermos o que é um mecanismo de

busca e por que advogamos que ndo ha passividade nem neutralidade em sua atuacéo.
5.4.2 Os mecanismos de busca na Web

Quando o volume de informacGes na Internet adquiriu proporcdes
impeditivas da organizagdo e localizagdo delas pelos diretérios, primordiais ferramentas
utilizadas quando o conteido da Web ainda era pequeno o suficiente para permitir sua
coleta de forma ndo automatica, houve o advento do buscador digital, sendo que o
primeiro dos motores de busca baseados em robds foi o WebCrawler, lancado em abril
de 1994781,

Conceituado como “um conjunto de programas de computador que executa
diversas tarefas com o objetivo de possibilitar a localizacdo de arquivos e websites que
contenham ou guardem relacdo com a informagao solicitada pelo usuario”’®?, 0 motor de
busca ou buscador digital ¢ espécie do género “aplicacdes de Internet”, definida no art. 5°
da Lei n° 12.965/2014, o Marco Civil da Internet, como “o conjunto de funcionalidades

que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet”.

Um provedor de conteldo que apresenta mecanismos de busca como o

Google é um buscador digital horizontal®, que cria um indice no qual informagdes da

80 Tendo em vista, até a presente data, 30.06.2017, a inexisténcia de julgados sobre o assunto no ambito
do STF.

81 BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 41. Disponivel em:
<http://www.esmal.tjal.jus.br/arquivosCursos/2011 05 _16 22 51 53 Apostila%20%20de%20Inform%
Eltica%20-%20Ferramentas_de Busca.pdf>. Acesso em: 15 set. 2017.

82 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 12.

78 Nas palavras de LUCIANA HELENA GONGALVES: “hé dois tipos de buscadores digitais: os horizontais e
os verticais. Os horizontais buscam sobre os mais variados temas na web como um todo e mostram
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Web aparecem como resultados dessa pesquisa. Seu sistema de funcionamento, em regra,

baseia-se em quatro etapas: rastreamento, armazenamento, indexacédo e divulgacdo dos

resultados.

Os motores de busca privilegiam a abrangéncia de suas bases de dados,

procurando colecionar o maior numero possivel de recursos através de softwares robos:

também chamados de aranhas (spiders), agentes viajantes (wanderers),
rastejadores (crawlers) ou vermes (worms), programas que 0 computador
hospedeiro da ferramenta de buscas lanca regularmente na Internet, na
tentativa de obter dados sobre o maior nimero possivel de documentos para
integra-los, posteriormente a sua base de dados. [...]. Os documentos
encontrados pelos robds sdo encaminhados aos indexadores que extraem
informacdes das paginas e as armazenam em uma base de dados. [...]. A
interface, normalmente uma pagina Web, é utilizada pelos usuarios para efetuar
a pesquisa na base de dados. Fornece meios para que o usuario formule a sua
consulta, que é recebida e transmitida para o software de busca ou motor de

busca’®.

Quanto ao funcionamento dos mecanismos de busca e da chamada indexacao,

MARCEL LEONARDI assevera que:

O funcionamento desse sistema envolve a utilizacdo de palavras-chave
fornecidas pelo usuario, as quais sdo procuradas em indices criados pelo
proprio mecanismo de busca a partir de visitas automatizadas a Websites
realizadas por softwares especificos, conhecidos como robds. Quando as
palavras-chave séo localizadas nesse indice, uma lista contendo os links a elas
relacionados é apresentada ao usudrio, possibilitando o acesso as informacdes
que foram encontradas conforme os termos da pesquisa especifica.

De modo simplificado, os softwares robds vasculham continuamente as
informacBes disponibilizadas na World Wide Web, possibilitando ao
mecanismo de busca criar um indice préprio, contendo informagdes a respeito
dos Web Sites visitados — procedimento conhecido no jargdo informatico como
indexacao’® (grifos do autor).

Os motores de busca mantém em seus servidores a copia de todas as paginas

da Internet, as denominadas copias cache, que 0s seus programas automaticos de leitura

da Web indexam’®. Assim, as pesquisas realizadas pelos usuarios advém do banco de

resultados os mais diversos em seus indices, abrangendo além dos textos, pesquisas sobre fotos e videos,
por exemplo. Enquanto isso, buscadores verticais, como o Facebook e o Youtube, apresentam resultados
mais restritos: no Youtube sdo pesquisados apenas videos e no Facebook se pesquisa sobre perfis de pessoas.
Assim, nem tudo o que aparece como resultado no Google ird se mostrar como resultado no Facebook e no
Youtube, e a reciproca também ¢ verdadeira” (O Direito ao esquecimento na era digital: desafios da
regulacdo da desvinculacdo de URLs prejudiciais a pessoas naturais nos indices de pesquisa dos
buscadores horizontais, p. 16).

8¢ BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 41. Disponivel em:
<http://www.esmal.tjal.jus.br/arquivosCursos/2011 05 16 22 51 53_Apostila%20%20de%20Inform%

E1tica%20-%20Ferramentas _de Busca.pdf>. Acesso em: 15 set. 2017.

85 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 289.
8 DAvID CURY NETO, Tutela civil do direito ao esquecimento, p. 175-176.
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dados dos proprios motores de busca, que oferecem como resultado um breve resumo do

trecho que, em tese, mais interessaria ao internauta’®’.

O Google admite que sua atividade é dividida em trés partes (omite o
armazenamento): rastreamento, indexacéo e publicacéo dos resultados. O rastreamento,
como visto, é realizado pelos rob6s, que ao reconhecerem novos links ou alteraces no
conteddo de um site promovem altera¢fes no index. Na indexagao, “[...] toda informagao

trazida pelo Googlebot € separada e organizada em uma determinada categoria dentro do

indexador” 88,

O Google explica como realiza essa etapa:

A relevancia é determinada por mais de 200 fatores, entre eles 0 PageRank de
uma determinada pagina. O PageRank é a medida da importancia de uma
pagina com base nos links de entrada de outras paginas. Em outras palavras,
cada link para uma pégina proveniente de outro site adiciona um PageRank ao
seu site. Nem todos os links s&o iguais: 0 Google trabalha com afinco para
melhorar a experiéncia do usuério, identificando links de spam e outras préticas
que afetam negativamente os resultados da pesquisa. Os melhores tipos de
links s&o aqueles retornados com base na qualidade do conteido’®.

ANDRE BRANDAO NERY COSTA ensina que o PageRank’®®, um desses critérios
que direcionam os resultados da indexagéo:
é uma familia de algoritmos de analise de rede que da pesos huméricos a cada
elemento de uma cole¢do de documentos hiperligados, como as péginas da
Internet, com o propoésito de medir a sua importancia nesse grupo por meio de

um motor de busca. O algoritmo pode ser aplicado a qualquer objeto com
ligacBes reciprocas e referéncias’™:.

A jurisprudéncia norte-americana’®? entende que o indice criado por um

mecanismo de busca “é protegido pela liberdade de expressdao e, portanto, a ordem

787 A propria decisdo do TJUE, em referéncia ao Google, reconhece que: “As informagdes indexadas pelas
suas ‘aranhas da web’, ou pelos seus robos de identificacdo, isto €, programas informaticos utilizados para
identificar e varrer o conteldo de paginas web de forma metddica e automatizadas, sdo armazenadas
temporariamente em servidores cujo Estado de localizagdo ndo é conhecido, sendo essa informagdo mantida
em segredo por motivos concorrenciais”. TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Comunicado de
Imprensa  n°  70/14.  Luxemburgo, 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-05/cp140070pt.pdf>. Acesso em: 23 fev.
2017.

8 Cf. contestacdo apresentada pelo Google, nos autos do Processo 4032154-59.2013.8.26.0224, da 102
Vara Civel do Forum de Guarulhos, em Sao Paulo.

8 GooGLE. Disponivel em: <https://support.google.com/webmasters/answer/70897?hl=pt-BR>. Acesso
em: 12 jul. 2017.

790 O processo de PageRank é patenteado pela Universidade de Stanford nos Estados Unidos da América.
Somente 0 nome PageRank é marca registrada do Google. WIKIPEDIA. Verbete Page Rank. Disponivel em;
<https://pt.wikipedia.org/wiki/PageRank>. Acesso em: 12 jul. 2017.

791 ANDRE BRANDAO NERY COSTA, Direito ao esquecimento na Internet: a scarlet letter digital, p. 191.

792 Chineses ativistas da liberdade de expressdo, residentes em Nova York, promoveram uma agdo civil
contra a Baidu Inc. alegando que o buscador bloqueava resultados de artigos, videos e audios favoraveis ao



http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-05/cp140070pt.pdf
https://support.google.com/webmasters/answer/70897?hl=pt-BR
https://pt.wikipedia.org/wiki/PageRank

198

(ranking) de exibicdo dos links apresentados como resultado de uma pesquisa representa

a ‘opinido’ protegida desse mecanismo de busca”’®,

Alias, o proprio Google reconhece, nos Estados Unidos da América,
contrariamente ao que sustenta no Brasil”®*, que sua atividade interfere nos resultados das
pesquisas, defendendo que sua atuacdo é assegurada pela Primeira Emenda da

Constituicdo americana, protetiva da liberdade de expressao.

Segundo MARCELO FRULLANI LOPES, além de a argumentacdo ter sido

utilizada pelo Google em uma acéo civil no ano de 2003:

[...] foi defendida por Eugene Volokh e Donald M. Falk em artigo em 2003
intitulado Google, Microsoft’s Bing, Yahoo! Search, and other search engines
are speakers?. O argumento central é que os provedores de busca sdo speakers,
isto é autores cujos discursos devem ser protegidos, seja em relagdo a
transmissdo de informacdes que o provedor preparou ou compilou [...] seja
direcionando o usuario para materiais criados por outros, com base no que o
motor de buscas considera mais adequado as pesquisas realizadas, ou até
mesmo quanto & prépria selecio e organizago das pesquisas’®.

Conforme a tese, 0 Google age exatamente como o editor de um meio de
comunicacdo tradicional, pois seleciona e organiza, dentre milhares de informacdes
disponiveis na Rede, aquelas que sdo relevantes para os leitores/usuarios. E isto é
realizado por meio dos sofisticados algoritmos desenvolvidos pela equipe de engenheiros
da empresa, sendo um artefato humano integrante da sua arquitetura, que “funciona de
um determinado modo ndo porque ndo haveria outra forma de funcionar, mas porque foi

concebido daquele modo”"®®.

movimento democréatico na China, praticando censura. A decisdo considerou que os buscadores realizam
trabalho editorial decidindo sobre quais informagdes serdo incluidas nos resultados indexados e 0 modo
como tal contelido sera apresentado (o ranking de links). Em outro ponto importante, a decisdo se refere
aos algoritmos, concluindo que sdo elaborados por seres humanos e, assim, representam a maneira de pensar
dos engenheiros do motor de buscas (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States District Court.
Southern District of New York. Case 11 Civ. 3388 (JMF). Disponivel em: <https://casetext.com/case/jian-
zhang-v-baiducom-inc/case/zhang-v-baiducom-inc>. Acesso em: 29 jun. 2017).

793 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 296.

79 No Brasil, 0 Google também tem se arvorado na protecdo as liberdades comunicativas, porém com a
fundamentagdo de o seu buscador Ser “neutro e imparcial” na indexagéo dos links. Assim, defende sua
ilegitimidade passiva para figurar nas demandas, visto que o contetido ao qual é direcionado o pedido de
desvinculacgdo, devido a sua eventual afronta aos direitos da personalidade, foi postado por um terceiro.

7% MARCELO FRULLANI LOPES, Juizes devem reconhecer que Google influencia resultado de pesquisas.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-mai-22/juizes-reconhecer-google-influencia-resultado-
pesquisas>. Acesso em: 29 jun. 2017.

7% JULIAN ASSANGE, Quando o Google encontrou o Wikileaks, p. 12. Apresentacdo de SERGIO AMADEU
DA SILVEIRA.
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A publicacdo dos resultados indexados nao ocorre de forma aleatéria, sendo
que os programas desenvolvidos pela empresa séo fundamentais para determinar se a
informacéo figurara na primeira, na segunda ou na vigésima pagina do buscador’®’. Por
obvio, o conteudo constante nas primeiras paginas tera uma probabilidade muito maior
de acesso, exercendo influéncia sobre o internauta. E isso ocorrerd devido a arquitetura
do buscador, cujos programas e algoritmos’®® sdo criados, modificados e atualizados por

seres humanos.

MARTIN MOORE alerta que a ordem dos resultados da busca influencia as
pessoas, existindo estudos em grande escala, estatisticamente significativos, sobre o
efeito do seu resultado nas opinides politicas’®, levando inclusive ao isolamento

intelectual, cultural e ideoldgico, a chamada “bolha informativa”.

Além do PageRank dos sitios eletronicos relacionados ao termo pesquisado
no buscador, realiza-se “a associagdo das paginas pesquisadas na web com o histérico do

proprio usuario de acordo com suas preferéncias manifestadas anteriormente”.

Sobre a técnica do profiling®®, pelo qual s&o obtidas metainformag6es®®* do

usuario por meio do tratamento de dados via algoritmos, sintetizando habitos,

797 MARCELO FRULLANI LOPES, Juizes devem reconhecer que Google influencia resultado de pesquisas.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-mai-22/juizes-reconhecer-google-influencia-resultado-
pesquisas>. Acesso em: 29 jun. 2017.

%8 Algoritmos estdo sendo criados e atualizados constantemente. Os mais antigos apresentavam algumas
falhas. Uma delas era o fenbmeno do Googlebombing, caracterizada por tentativas de influenciar a
classificacdo de determinada pagina ou site nos resultados retornados pelo buscador, normalmente com
intengdes politicas. “Devido ao sistema utilizado pelo Google para criar o algoritmo do PageRank, uma
pagina tera uma classificacdo melhor a medida que o website que da acesso a tal pagina use melhores termos
de referéncia. Uma ‘bomba’ € criada caso haja um grande niimero de sites apontando para estes locais”
(WIKIPEDIA. Verbete Bomba do Google. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Bomba_do_Google>. Acesso em: 24 jan. 2017). Um dos casos mais famosos
de Googlebombing foi a busca pela palavra failure que levava a biografia do presidente George W. Bush.
A principal municdo do Googlebombing costumava ser os comentérios em blogs, que por serem livres
facilitavam a insercdo de links. Posteriormente, diversas empresas melhoraram os algoritmos utilizados
pelas ferramentas de busca para coibir a pratica (MARKETING DE BUSCA. Disponivel em:
<http://www.marketingdebusca.com.br/google-bombing/>. Acesso em: 24 jan. 2017).

Cite-se também os link farms (literalmente “fazenda de links”), técnica que consiste em criar uma rede de
sites para realizar troca direta de links objetivando aumentar a relevancia de um site para os algoritmos do
Google e, assim, melhorar seu ranqueamento nas buscas.

799 CAROLE CADWALLADR. Google, democracy and the truth about internet search. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/technology/2016/dec/04/google-democracy-truth-internet-search-
facebook>. Acesso em: 26 fev. 2017.

800 A partir de dados especificos, o profiling se vale de algoritmos complexos para tracar perfis ou criar
modelos de consumidores.

801 Os metadados ou metainformacdes podem ser definidos como dados que descrevem outros dados,
caracterizando-se como informagdes Uteis que identificam, localizam, compreendem e gerenciam dados.
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preferéncias e registros da vida das pessoas®®, STEFANO RODOTA nos fala sobre a

abstracdo no cyberspace:

A unidade da pessoa partiu-se. Em seu lugar encontramos tantas “pessoas
eletrdnicas”, tantas pessoas criadas pelo mercado quantos sdo os interesses que
estimulam a coleta das informagdes. Estamos nos tornando “abstragdes do
cyberspace”, e de novo estamos diante de um individuo “multiplicado”. Desta

vez, porém, nao por escolha, ndo por sua vontade de assumir identidades

mdltiplas, mas para reduzi-lo & medida das relagdes de mercado®®®.

Quer dizer, por meio do uso de algoritmo, espécie de formula de programacéo
que filtra os resultados segundo os critérios estabelecidos por equipes especializadas, o
Google, ndo age de maneira neutra e imparcial sem qualquer intervencdo no resultado,
mas organiza e distribui as informacgdes que coleta na Web da forma que lhe é mais
conveniente realizando tratamento de dados. E esta conveniéncia esta relacionada a

interesses comerciais.

N&o estamos com isso questionando o fato de a poderosa empresa de
tecnologia auferir lucros bilionéarios, visto ser parte elementar do seu empreendimento,
mas indagamos sobre 0 meio como faz isso. O objetivo de provedores como o0 Google é
promover, facilitar e vender produtos e servi¢os de publicidade, sendo a eficiéncia do
buscador digital, independentemente de realizar tratamento de dados e afrontar direitos
fundamentais dos individuos em diversos conteidos, chamariz aos usuérios, uma vez que
“se um motor cobre mais da Web, ele tera maior chance de conter a informacao procurada.
Consequentemente, 0s motores maiores tendem a ser mais usados, atraindo maior numero
de anunciantes e podendo cobrar maiores taxas pelos antincios”®. E o Google

praticamente monopoliza o setor de buscas na Web®%,

802 DANILO DONEDA, Da Privacidade a protecdo de dados pessoais, p. 173.

803 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 125.

84 BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 42. Disponivel em:
<http://www.esmal.tjal.jus.br/arquivosCursos/2011 05 16 22 51 53 Apostila%20%20de%20Inform%
Eltica%20-%20Ferramentas de Busca.pdf>. Acesso em: 15 set. 2017.

805 Conforme ja exposto na introdug&o deste trabalho, dados da Stat Counter Global Stats, referentes ao uso
global de buscadores, informam que, no Brasil, em junho de 2017, o Google seria responsavel por 96,73%
das buscas, o Bing por 1,73% e o Yahoo! por 1,41%. (STATCOUNTER. Disponivel em:
<http://gs.statcounter.com/search-engine-market-share/all/brazil>. Acesso em: 17 jul. 2017).

Reportagem publicada na revista Veja, a respeito do Google, afirma que: “[...] a companhia é quase
monopolista no segmento de publicidade vinculado a buscas, com 88% de participagdo”. Junto ao
Facebook, ocupa posicéo privilegiada, sendo referéncia em economia de dados: “Tudo o que as pessoas
fazem na internet, inclusive pesquisas em sites de busca, compras ou navegacao em redes sociais, gera uma
série de informagdes. Com seus inimeros produtos, o Google e o Facebook conseguem auscultar o
comportamento do consumidor na rede melhor que qualquer outra empresa do planeta. De posse de tais
dados, eles desenvolvem mais servicos e também vendem esses habitos a outras companhias e até mesmo
a politicos ou governos” (MARCELO SAKATE, Os monstros digitais, p. 74-75).



http://www.esmal.tjal.jus.br/arquivosCursos/2011_05_16_22_51_53_Apostila%20%20de%20Inform%E1tica%20-%20Ferramentas_de_Busca.pdf
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Conforme ilustrado por ANDRE BRANDAO NERY COSTA:

[...] as ferramentas de busca na Internet sdo capazes de descobrir informagoes,
disponibilizando-as a milhdes de usuarios que se utilizam desse servigo, e de
memoriza-las. Em 2007, o0 Google arquivava todas as pesquisas efetuadas por
cada usuario, bem como os resultados da busca acessados. Associava a esses
resultados informacg®es atinentes ao usudrio, constituindo assim, perfis de cada

internauta®.

Quando utilizamos qualquer servico do Google, se da o armazenamento dos
nossos dados, sem que tenhamos sido informados expressamente sobre isso, permitindo
que, ao longo do tempo, a companhia reina informacdes pessoais®®’. Assim, ¢ mantido o
historico de atividade na Web e em apps (inclusive os ndo Google), incluindo tudo o que
foi buscado no navegador, passando pelo monitoramento das atividades de voz e audio,
itens relacionados ao YouTube, com listas dos videos vistos e/ou procurados, e 0 invasivo
historico de localizacdo. Para consagrar, na pagina Control Your Google Ads aparecem
0s assuntos pelos quais 0 Google considera que 0 usuério tem interesse, verdadeira arma
mercadolégica para gerenciar banners publicitarios®® que serdo visualizados quando o
usuario realizar suas pesquisas. Como alerta MAYER-SCHONBERGER, 0 Google sabe mais

sobre nds do que nds mesmos podemos lembrar8®.

E isso tudo é realizado:

[...] por meio da coleta e utilizacdo de informagdes, o que lhe viabiliza a préatica
de marketing direto e o tracejo do perfil do usuério sem seu conhecimento. Os
servigos aparentemente gratuitos fornecidos por essas empresas, na verdade,
estdo sendo indiretamente pagos pelo usudrio quando a empresa coleta, trata e
armazena tais dados com suas caracteristicas e preferéncias, com o intuito de
elaborar os perfis dos usuarios para utiliza-los em estratégias de marketing de

empresas patrocinadorasglo.
A Europa e os Estados Unidos da América compartilnam a ideia de que nédo

ha neutralidade e passividade em redes digitais e seus dispositivos, deferindo-se no Velho

Continente maior protecdo a privacidade e ao controle de dados pessoais, e ha America,

806 ANDRE BRANDAO NERY COSTA, Direito ao esquecimento na Internet: a scarlet letter digital, p. 188.

807 E possivel ao internauta visualizar as informacdes coletadas a seu respeito pelo Google em
<https://history.google.com/history/> (acesso em: 16 jul. 2017). Ha possibilidade de desativar ou deletar
certos itens.

808 BRUNO GARATTONI, Pagina revela os dados que o Google tem sobre vocé; confira. Disponivel em:
<http://super.abril.com.br/blog/rebit/pagina-revela-os-dados-que-0-google-tem-sobre-voce-confira/>.
Acesso em: 25 jan. 2017.

809 V/IKTOR MAYER-SCHONBERGER, Delete: the virtue of forgetting in the digital age, p. 7.

810 GILBERTO FACHETTI SILVESTRE € NAUANI SCHADES BENEVIDES, O papel do Google na eficacia do
direito ao esquecimento — analise comparativa entre Brasil e Europa, p. 99-122.
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deferéncia as liberdades comunicativas, considerando-se que o Google Search realiza

julgamentos editoriais em seu trabalho de tratamento de dados.

Ja a tese defendida pelo buscador no Brasil é exatamente ao contrario: a da
sua passividade e neutralidade, e o pior € que tais argumentos tém sido acolhidos pelas

Cortes Superiores nacionais.
5.4.3 O leading case Costeja Gonzalez

Em 13 de maio de 2014, deciséo prolatada pela Grande Secdo do Tribunal de
Justica da Uni&o Europeia (TJUE), nos autos do processo C-131/128, deu repercusséo
global ao “direito ao esquecimento” ao intensificar o interesse doutrinario, legislativo e
jurisprudencial sobre o tema, incendiando o debate sobre a desvinculacdo de links nos
indices de pesquisa de buscadores digitais. O caso € de tipico direito ao controle de dados
pessoais despidos de interesse publico, ou do direito a autodeterminacao informativa,

conforme seré analisado a seguir, com a especificidade da fluéncia de lapso temporal.

As empresas Google Spain, S. L. e Google Inc. se insurgiram contra decisdo
da Agencia Espafola de Proteccién de Datos (AEPD), que, ao deferir a reclamacéao
apresentada por Mario Costeja Gonzalez, determinou ao Google Inc. a adocdo de
providéncias para retirar das listas de resultados do seu motor de buscas os dados pessoais

do cidad&o espanhol.

As informac6es a serem desindexadas do mundo virtual constavam dos links
de noticias veiculadas em 19 de janeiro e 9 de marco de 1998, pelo jornal La
Vanguardia®? — cuja edicio fora digitalizada e carregada na Internet em 2008 —, relativas

a venda de imdvel em hasta publica decorrente de um arresto para o resgate judicial de

81 TRIBUNAL DE JUSTIGA DA UNIAO EUROPEIA. Processo C-131/12. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=163494&pagelndex=0&doclang=PT&
mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=568461>. Acesso em: 7 jul. 2017. Ementa: “Dados pessoais —
Protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento desses dados — Diretiva 95/46/CE —
Artigos 2°, 4°, 12° e 14° — Ambito de aplicagio material e territorial — Motores de busca na Internet —
Tratamento de dados contidos em sitios web — Pesquisa, indexacdo e armazenamento desses dados —
Responsabilidade do operador do motor de busca — Estabelecimento no territério de um Estado-Membro —
Alcance das obrigacBes desse operador e dos direitos da pessoa em causa — Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia — Artigos 7° e 8°”.

812 Cf. ALEXANDRE MARTINS, Tribunal Europeu reconhece “direito ao esquecimento” na Internet.
Disponivel em: <https://www.publico.pt/2014/05/13/mundo/noticia/tribunal-europeu-defende-direito-a-
ser-esquecido-na-internet-1635712>. Acesso em: 23 jan. 2017.



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=163494&pageIndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=568461
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divida para com a Seguridade Social, 0 que alegadamente causava ao autor da reclamacéo

grave impacto a reputacéo pessoal.

No seu pedido inicial, Costeja Gonzalez®!3 pedia que também se ordenasse ao
periodico, fonte da informacéo, a supressdo ou alteracao das referidas paginas com seus
dados pessoais, tendo sido a pretensdo indeferida pela AEPD, sob a alegacdo de que a
publicacéo de tais informacdes estava legalmente justificada, pois tinham sido efetuadas
por ordem do Ministério do Trabalho e dos Assuntos Sociais, tendo por finalidade
publicizar ao méaximo o praceamento do bem, a fim de reunir o maior nimero possivel de

licitantes.

Alicercada nos arts. 2°, 4°, 12° e 14° da Diretiva 95/46/CE®* do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses
dados®®®, a decisdo da Corte considerou que o direito fundamental & vida privada, previsto
no art. 7° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e o direito a protecdo
de dados pessoais®®, previsto no art. 8° do mesmo Diploma Legal, prevaleciam n&o so
sobre os interesses econdémicos do operador do motor de buscas, mas também sobre 0s

interesses das pessoas potencialmente interessadas em ter acesso a informag&o®!’.

813 ale mencionar como curiosidade que, em outubro de 2015, Costeja Gonzalez realizou novo pedido de
desvinculagdo de links & AEPD, agora direcionado as noticias sobre seu emblematico julgamento perante
o TJUE. A pretensdo foi negada pela agéncia espanhola, tendo em vista o interesse publico nas informacdes
postadas na Web (MIQUEL PEGUERA, No more right to be forgotten for Mr. Costeja, says Spanish Data
Protection Authority. Disponivel em: <http://cyberlaw.stanford.edu/blog/2015/10/no-more-right-be-
forgotten-mr-costeja-says-spanish-data-protection-authority>. Acesso em: 29 jun. 2017).

814 A Diretiva 95/46/CE foi revogada, com efeitos a partir de 25 de maio de 2018, conforme o art. 94, 1, do
Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a
protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagédo
desses dados.

815 Tendo em vista que, no ano da aprovacgdo daquela Diretiva, a utilizagdo da Internet para os usuarios
comuns ainda era incipiente, ndo ha em seu bojo dispositivo ou mengéo especifica ao denominado “direito
ao esquecimento”. J& o novel regulamento o prevé expressamente no art. 17.

816 Conforme art. 2°, a, da Diretiva 95/46/CE, dados pessoais sdo: “qualquer informagcéo relativa a uma
pessoa singular identificada ou identificavel (pessoa em causa); é considerado identificavel todo aquele que
possa ser identificado, directa ou indirectamente, nomeadamente por referéncia a um ndmero de
identificacdo ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica, fisiolégica, psiquica,
econdémica, cultural ou social”.

817 A titulo de curiosidade, informe-se que o Advogado-Geral NiILO JAASKINEN, em 25 de junho de 2013,
apresentou parecer com argumento em sentido contrario ao decidido pela Corte concluindo que “0s direitos
ao apagamento e ao bloqueio dos dados, regulados no artigo 12°, alinea b, e o direito de oposicéo, previsto
no artigo 14°, alinea a, da Diretiva 95/46 ndo conferem a pessoa em causa o direito de se dirigir diretamente
aos motores de pesquisa para impedir a indexacdo de informacdo referente a sua pessoa, legalmente
publicada em paginas web de terceiros, alegando ndo desejar que tais informagdes sejam conhecidas pelos
utilizadores da Internet por considerar que as mesmas lhe podem ser prejudiciais ou pretender ser
esquecida”. No topico 131, frisou que “na sociedade da informagdo contemporanea, o direito de pesquisar
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A Corte regional pontuou que a atividade desempenhada pelo Google Search,
consistente em encontrar informagdes publicadas ou inseridas na Internet por terceiros
para indexa-las automaticamente, armazena-las temporariamente e, por Gltimo, p6-las a
disposicao dos internautas por determinada ordem de preferéncia, caracteriza tratamento

de dados pessoais®®

, sendo o operador desse motor de buscas considerado responsavel
pelo tratamento®!®, visto ser quem determina as finalidades e os meios dessa atividade.
Observa que a Diretiva ndo exige a alteracdo dos dados pessoais para que reste
caracterizado o tratamento, ja que existem diversas outras formas de tratar os dados sem

altera-los.

Com dois disclaimers relevantes, o acordao frisou que o direito a privacidade
e o controle de dados pessoais do individuo serdo mitigados pelo interesse publico no
acesso as informagdes disponibilizadas pelos provedores de busca, caso existam razdes
especiais “como o papel desempenhado por essa pessoa na vida ptblica”®?. Além disso,
ressalvou que, caso as informacg6es tenham sido disponibilizadas por um editor de site na
Rede, e ndo por um motor de buscas, é passivel a invocacao da liberdade de expressédo e
de imprensa, pois:
o tratamento pelo editor de uma pagina da web, que consiste na publicacéo de

informacdes sobre uma pessoa singular, pode, se for caso disso, ser efetuado
“para fins exclusivamente jornalisticos” e, deste modo, beneficiar, por forga do

informacdo publicada na Internet por meio de motores de pesquisa é uma das formas mais importantes de
exercer esse direito fundamental. Este direito abrange, incontestavelmente, o direito de pesquisar
informacdo relativa a outras pessoas singulares que esta, em principio, protegida pelo direito a vida privada,
como as informagdes que figuram na Internet relativas as atividades de uma pessoa como comerciante ou
politico. O direito do utilizador de Internet a informacédo ficaria comprometido se a sua pesquisa de
informacdo sobre uma pessoa ndo produzisse resultados de pesquisa que fornecessem um reflexo
verdadeiro das paginas web pertinentes, mas uma verséo ‘bowdlerizada’ dessas pdginas”. A expressdo em
italico faz referéncia a Thomas Bowdler (1754-1825), que publicou uma versdo “expurgada” da obra de
William Shakespeare que pretendia ser mais apropriada do que a original para mulheres e criangas do século
XIX (Processo C-131/12 — Conclusdes do Advogado-Geral N. Jaaskinen. Parecer de 25 de junho de 2013.
Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:62012CC0131>. Acesso
em: 24 jan. 2017).

818 Conforme art. 2°, b, da Diretiva 95/46/CE, tratamento de dados pessoais é definido como: “qualquer
operacdo ou conjunto de operacdes efectuadas sobre dados pessoais, com ou sem meios automatizados, tais
como a recolha, registro, organizacdo, conservacdo, adaptacdo ou alteracdo, recuperacdo, consulta,
utilizagdo, comunicacdo por transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de colocacéo a disposicdo, com
comparagdo ou interconexdo, bem como o bloqueio, apagamento ou destruigdo”.

819 Conforme art. 2°, d, da Diretiva 95/46/CE, responsavel pelo tratamento é: “a pessoa singular ou
colectiva, a autoridade publica, o servigo ou qualquer outro organismo que, individualmente ou em conjunto
com outrem, determine as finalidades e os meios de tratamento dos dados pessoais; sempre que as
finalidades e os meios do tratamento sejam determinadas por disposicdes legislativas ou regulamentares
nacionais ou comunitérias, o responsavel pelo tratamento ou os critérios especificos para a sua homeagao
podem ser indicados pelo direito nacional ou comunitario”.

820 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Comunicado de Imprensa n° 70/14. Luxemburgo, 13 de
maio de 2014. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-
05/cp140070pt.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2017.
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art. 9° da Diretiva 95/46, de derrogacgdes as exigéncias estabelecidas por esta,
a0 passo que nao parece ser esse 0 caso do tratamento efetuado pelo operador
do motor de buscas®!.

Em seu decisum, o Tribunal determinou a desvinculagio de URLs®?? perante
os buscadores digitais, ou seja, a modificacdo do seu indice para que este ndo apresentasse
determinado link quando realizada pesquisa pelo nome da pessoa natural, ndo sendo
necessario comprovar a ocorréncia de prejuizos ou danos para o exercicio de tal direito,
bastando a configuracdo da inadequagéo, impertinéncia ou desproporcionalidade do
tratamento de dados, mesmo que as informagdes tenham sido divulgadas licitamente por
terceiros e sejam verdadeiras. Considerou-se que o transcurso do tempo faz com que o
tratamento inicialmente licito se revele incompativel com as regras da Diretiva, e que nao
ha necessidade de o contetdo ser excluido ou bloqueado prévia ou concomitantemente
em seu website de publicacdo original para que 0 mesmo seja exigido dos motores de

busca.

Na deciséo, ficou expresso que:

A circunstancia de os editores de sitios web terem a faculdade de indicar aos
operadores dos motores de buscas, através, designadamente, de protocolo de
exclusdo como o “robot.txt”, ou de cddigos como o “noindex” ou “noarchive”,
que pretendem que uma dada informacdo publicada no sitio deles seja
excluida, total ou parcialmente, dos indices automaticos desses motores, ndo
significa que a falta dessa indicagdo, por parte dos editores, isente 0 operador
do motor de busca de sua responsabilidade pelo tratamento dos dados pessoais
que efetue no contexto da atividade desse motor8?3,

Para frisar o impacto do caso Costeja Gonzalez, o TJUE afirmou sua
“competéncia para decidir sobre o direito ao esquecimento em relagdo aos mecanismos
de busca da Internet, mesmo que sediados fora do territério da UE, com evidentes

impactos extracomunitarios”®* 82° A justificativa foi a exploragio pelo Google de

821 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Comunicado de Imprensa n° 70/14. Luxemburgo, 13 de
maio de 2014. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-
05/cp140070pt.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2017.

822 Sigla para Uniform Resource Locator (Localizador Padrdo de Recursos), endereco virtual das paginas
disponiveis na Internet.

823 TRIBUNAL DE JUSTIGA DA UNIAO EUROPEIA, Comunicado de Imprensa n° 70/14. Luxemburgo, 13 de
maio de 2014. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-
05/cp140070pt.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2017.

824 FERNANDO JOSE GONGALVES ACUNHA, Democracia e transconstitucionalismo: “direito ao
esquecimento”, extraterritorialidade e conflito entre ordens juridicas, p. 751.

825 Frise-se, no entanto, que a BBC, na Inglaterra, republicou centenas de links que haviam sido
desvinculados pelo Google apés a decisdo do TJUE, apesar das criticas de parte da imprensa daquele pais
(JuLiA PowLES, Why the BBC is wrong to republish “right to be forgotten” links. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/technology/2015/jul/01/bbc-wrong-right-to-be-forgotten>. Acesso em: 26
jan. 2017).



http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-05/cp140070pt.pdf
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atividade econémica na Europa, com promocao e venda de espacos publicitarios,

rentabilizando o servico prestado pelo motor.

Conforme os termos da sentenca:

O Google Search ndo se limita a dar acesso aos contetidos alojados nos sitios
web indexados, mas aproveita essa atividade para incluir, mediante pagamento,
publicidade associada aos termos da pesquisa introduzidos pelos internautas,
por empresas que pretendem utilizar esse instrumento para Ihes oferecer os
seus bens ou servigos®?,

Na esteira do leading case, a autoridade de protecdo de dados pessoais na
Franca (CNIL) aplicou multa de 100.000 euros ao Google®?’, “por nio ter atendido a uma
determinacéo para excluir de todos os seus resultados — independentemente de restricdes
geograficas — as buscas que apontavam para cidaddos que haviam invocado um ‘direito a
ndo serem listados 8?8, considerando que ha eficacia ampla no direito a desindexacéo

para todos os sites e extensdes usados.

Outrossim, a decisdo do TJUE, que considerou que pedidos de desindexacédo
semelhantes ao formulado pelo Sr. Gonzélez poderiam ser diretamente dirigidos pela
pessoa que se sentisse lesada ao responsavel pelo tratamento de dados, o qual teria a
incumbéncia de entdo “examinar devidamente se 0s mesmos tém razdo de ser” e, caso
positivo, “pdr termo ao tratamento dos dados em questdo”, revelou clara tendéncia de

“desjudicializagdao” de demandas relativas ao “direito ao esquecimento” digital.

Em 30 de maio de 2014, o Google promoveu alteragdo em sua politica®?®
disponibilizando o formulédrio “pedido de remocdo de pesquisa ao abrigo da lei de
prote¢do na Europa”, informando que serdo equilibrados os direitos de privacidade do

individuo com os de interesse publico e os direitos a distribuicdo da informacéo, sendo

826 TRIBUNAL DE JUSTIGA DA UNIAO EUROPEIA. Comunicado de Imprensa n° 70/14. Luxemburgo, 13 de
maio de 2014. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-
05/cp140070pt.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2017.

827 CNIL (Comission Nationale de I Informatique et des Libertés). Decisdo n°® 2016-054, de 10 de marco
de 2016. Em deliberacdo no dia 19.06.2017, ocorreu o reenvio prejudicial pelo Conselho de Estado Francés
para o TJUE (processo C-507/17).

828 FERNANDO JOSE GONCALVES ACUNHA, Democracia e transconstitucionalismo: “direito ao
esquecimento”’, extraterritorialidade e conflito entre ordens juridicas, p. 760.

829 EDSON CALDAS, Google concorda em dar o direito de seus usudrios serem “esquecidos . Disponivel
em: <http://revistagalileu.globo.com/Tecnologia/noticia/2014/05/google-concorda-em-dar-o-direito-de-
seus-usuarios-serem-esquecidos.html>. Acesso em: 24 jan. 2017.



http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-05/cp140070pt.pdf
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que, na avaliacdo da requisicdo, sera verificado se os resultados incluem informacéo

desatualizada sobre a pessoa, bem como se existente interesse publico®®,

A amplitude dos termos utilizados na sentenca da Corte Regional Europeia,
que fala sobre a possibilidade de exclusdo das informacgOes disponibilizadas pelos
motores de busca que sejam irrelevantes, imprecisas, inadequadas ou excessivas, somada
a permissdo da requisicdo direta ao responsavel pelo tratamento de dados, fez com que
até o més de novembro de 2015, a empresa recebesse mais de 348 mil requisicbes de
cidaddos do continente europeu envolvendo varios sites, o que levou a analise de
1.235.473 URLs ou links. Deste total, foram desvinculados 441.778 (42%) dos resultados
das pesquisas referentes ao nome dos reclamantes®3!. Observamos, entretanto, que apenas
parte deste percentual deve ter relagdo com um eventual “direito ao esquecimento”, visto
ndo ser exigido que os contetidos afrontosos aos direitos da personalidade observem certo

lapso temporal para serem excluidos.

Em que pese a “gigante de buscas” informar que sua “equipe de remogao”

analisa cuidadosamente cada pedido efetuado pelos internautas, além de disponibilizar

832 833

relatorio de transparéncia®“ aos usuarios®>°, incluindo alguns exemplos em que foram
atendidos ou ndo as requisicdes dos cidaddos europeus, ha auséncia de especificacdo
sobre seus processos internos, critérios de remogao ou prioridade®**. Assim, ndo ha como

ndo se visualizar a legitimacdo de um tribunal corporativo®®®, visto que as expressdes

830 GooGLE. Disponivel em:
<https://support.google.com/legal/contact/Ir_eudpa?product=websearch&hl=pt>. Acesso em: 24 jan.
2017.

81 | EONARDO ROCHA, Direito ao esquecimento ja fez a Google analisar mais de 1 milhdo de links.
Disponivel —em:  <https://www.tecmundo.com.br/google-search/90914-direito-esquecimento-google-
analisar-1-milhao-links.htm>. Acesso em: 24 jan. 2017.

832 Frise-se que, em maio de 2015, académicos escreveram uma carta aberta ao provedor pedindo mais
transparéncia no que concerne aos pedidos de remocdo (JEMIMA Kiss, Dear Google: open letter from 80
academics on “right to be forgotten”. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/technology/2015/may/14/dear-google-open-letter-from-80-academics-on-
right-to-be-forgotten>. Acesso em: 26 jan. 2017).

83 GooGLE. Disponivel em: <https://www.google.com/transparencyreport/removals/europeprivacy/>.
Acesso em: 24 jan. 2017.

834 CHIARA ANTONIA SPADACCINI DE TEFFE € FABIANA RODRIGUES BARLETTA, O direito ao esquecimento:
uma expressao possivel do direito a privacidade, p. 33-64.

835 “Em {ltima instincia, o resultado da decisio europeia estimula a criagio de verdadeiras cortes
corporativas. Cada buscador, cada provedor na Internet desenvolveria entdo as suas condicionantes para
remover conteldos em substituicdo a analise que deveria ser feita pelo Judiciario. Em direito internacional
privado muito se discute sobre o forum shopping. A decisdo europeia parece entdo criar uma verdadeira
platform shopping, estimulando que o usuario que queira postar um contetido passe a ponderar qual seria a
jurisprudéncia do Google, do Facebook e de outras empresas com relacdo ao tipo de contetido que deseja
subir para a Internet” (CARLOS AFFONSO PEREIRA DE SOUZA, Os dez dilemas sobre o chamado direito ao



https://support.google.com/legal/contact/lr_eudpa?product=websearch&hl=pt
https://www.tecmundo.com.br/google-search/90914-direito-esquecimento-google-analisar-1-milhao-links.htm
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polissémicas contidas na decisdo estudada passaram a ser interpretadas por um conselho

privado detentor de poder sobre vastos volumes de informagao®%.

Hé risco em deixar que a decisdo sobre o interesse de uma informacao esteja
nas maos de um representante do mercado, “tendo em vista a subjetividade dos critérios
para aretirada de contetdo, o que poderia prejudicar e restringir de forma desproporcional

a liberdade de expressao” 8.

Por mais que se defenda que com a ndo judicializacdo dos casos, além da
reducdo de processos, ha significativos ganhos em economia, celeridade e efetividade na
resolucéo dos conflitos, no caso de tenséo entre os direitos fundamentais da personalidade
e as liberdades comunicativas, vislumbra-se a delegacdo de uma competéncia que seria
do Poder Judiciario a um orgdo particular, sem independéncia, imparcialidade e
transparéncia, em verdadeira privatizacdo da ponderacdo de direitos fundamentais,

representativa de riscos, principalmente, ao livre fluxo de informac6es na Rede.
5.4.4 Consideragoes sobre o “direito a autodeterminagdo informativa”

A metafora do homem de vidro, ideia de origem nazista e totalitaria,
alicercada na pretensdo do Estado — e atualmente, cada vez mais, do setor privado — de
conhecer até os aspectos mais intimos da vida do cidad&o, transformado automaticamente
em “suspeito” quando reservado e cioso em sua vida privada, pois “quem nao tem nada a
dever, ndo deve esconder”, oculta uma verdade inconveniente: ¢ exatamente o cidadao
que “nao tem nada a temer” que tem sido colocado em situagdo de risco e discriminagdo
em virtude dos avancos da tecnologia®®, de tal maneira que a “sociedade da informagio”

transmuda-se em “sociedade da vigilancia”.

esquecimento.  Disponivel ~— em:  <https://feed.itsrio.org/dez-dilemas-sobre-o-chamado-direito-ao-
esquecimento-b0ba9ff83357>. Acesso em: 12 jul. 2017).

836 E estdo sendo removidos links do Google Search europeu que apresentam evidente interesse publico.
ROBERT PESTON, jornalista da BBC, denuncia que um artigo de sua autoria sobre como a instituicdo
financeira Merrill Lynch afastou seu CEO durante a crise dos subprimes foi desindexado (Why has Google
cast me into oblivion?. Disponivel em: <http://www.bbc.com/news/business-28130581>. Acesso em: 17
jul. 2017).

837 CHIARA ANTONIA SPADACCINI DE TEFFE € FABIANA RODRIGUES BARLETTA, O direito ao esquecimento:
uma expressao possivel do direito a privacidade, p. 33-64.

838 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Apresentacio de MARIA
CELINA BODIN DE MORAES, p. 8.
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Digitalizacdo de imagens e técnicas de reconhecimento facial na multidéo,
data mining®® e pesquisas de informagdo sobre o comportamento de qualquer pessoa,
doxing®®, profiling como consumidor, cruzamento de dados, “categorizacio” de
individuos e grupos, metadados, memdria quase infinita das Redes, além de postagens
em blogs, atualizacbes do Facebook, tweets, fotos e videos, realizadas pelo proprio
usuario e que podem ficar eternamente armazenados em nuvens cibernéticas: sob os
auspicios do “menos privacidade, mais seguranga” e da logica do mercado, h& patente
violacdo do individuo na dimensdo eletrénica, simplificado, objetificado e avaliado fora
do contexto, fenbmeno que tende a recrudescer tendo em vista a continuidade do

progresso tecnoldgico.

Reinvindicagdo burguesa em sua origem, a privacidade de WARREN e
BRANDEIS, subjacente ao “direito de ser deixado s6” com sua matriz individualista,
assume na atualidade uma faceta moderna e dindmica, caracterizada como o direito de
manter o controle sobre as préprias informacdes e de determinar a maneira de construir
sua esfera particular. Nesta compreenséo, privado significa pessoal, e ndo secreto, sendo
a esfera privada “o conjunto de agdes, comportamentos, opinides, preferéncias,
informacBes pessoais, sobre 0s quais o interessado pretende manter um controle

exclusivo’84,

A protecdo de dados pessoais®*? que ndo apresentem interesse plblico —
especialmente, mas ndo exclusivamente — no campo da informatica, quando em questdo

o principio da finalidade®*® (que faz com que a legitimidade da coleta e da circulagio de

839 A “mineragéo de dados” ou “prospec¢io de dados” é um processo que consiste na exploragéo de grande
volume de dados na busca de padrdes.

840 Termo relacionado a vigilancia na Web, o doxing ou doxxing se caracteriza pela pesquisa e transmissao
de dados privados captados na Internet sobre individuos ou organizagoes.

81 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 92.

842 Cf. MARIA CELINA BODIN DE MORAES: “dados pessoais sio definidos como dados relativos a uma pessoa
fisica ou juridica, identificada ou identificavel, capaz de revelar informacGes sobre sua personalidade,
relagdes afetivas, origem étnica ou racial, ou que se refiram as suas caracteristicas fisicas, morais ou
emocionais, a sua vida afetiva e familiar, ao domicilio fisico e eletrdnico, nimero telefonico, patrimonio,
ideologia e opinides politicas, crengas e convicgoes religiosas ou filosoficas, estado de saude fisico ou
mental, preferéncias sexuais ou outras anadlogas que afetem sua intimidade ou sua autodeterminacao
informativa” (STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Apresentagéo, p.
6-7).

843 Entre os outros principios, deduzidos a partir da Convencéo do Conselho da Europa de 1981 (Convengéo
de Estrasburgo) e da Recomendac¢do da OCDE de 1980, estdo os da correcdo, da exatiddo, da publicidade,
do acesso individual e da seguranca fisica e I6gica da coleténea de dados, bem como a previséo de alguns
casos de “indisponibilidade”, geralmente relacionados aos dados sensiveis, como satde, orientacdo sexual,
opinido, nos quais nem mesmo o detentor pode dar o consentimento a determinados usos de seus dados. O
objetivo é evitar a “comoditiza¢do” de tais informagdes, ou seja, sua transformagéo em mercadoria.
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informagdes esteja subordinada ao uso primario para o qual foram destinadas®*4), atrelada
a um lapso temporal para manutencdo desses dados, também esta sendo denominada
como “direito ao esquecimento”, apesar de considerarmos que a terminologia ndo pareca

a mais apropriada.

Tais caracteristicas sdo tipicas do direito & autodeterminacdo informativa®*,

conforme termo cunhado na Alemanha em 15 de dezembro de 1983 (Grundrecht auf
informationelle  Selbstbestimmung), com a sentenca proferida pelo Tribunal
Constitucional Federal, no julgamento de causa referente a coleta de dados pessoais pelo
Poder Publico, autorizada pela Lei do Censo®® Na causa, discutia-se a
constitucionalidade de uma lei federal que determinava o preenchimento de um
questionario sobre dados pessoais e previa o envio de tais informagdes para 0s governos
locais. O julgado considerou inconstitucionais os dispositivos que possibilitavam a
identificacao dos cidadaos que forneceriam os dados, visto que “as pessoas devem ser
protegidas da busca ilimitada, armazenamento, uso e transmissdo de dados pessoais,
como condigdo para o livre desenvolvimento da personalidade, considerando as
condi¢des modernas do processamento de dados®*, e asseverou a possibilidade de uma
autodeterminacdo informativa a todo individuo, de forma que toda e qualquer informacéo
pessoal sO se torne publica se tutelada por um determinado interesse publico, porque

conhecida do titular a sua existéncia e com quem esta sendo compartilhada®4.

Antes disso, em 1981, o Conselho Europeu, por meio da Convencdo de
Estrasburgo, ja havia previsto em seu art. 2° que informacdo pessoal ¢ “qualquer

informacao relativa a uma pessoa singular identificada ou susceptivel de identificagdo”,

84 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 104.

85ANA MARIA NEVES DE PAIVA NAVARRO. O direito fundamental a autodeterminagdo informativa.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=86a2f353e1e6692c>. Acesso em: 14 jun.
2017.

86 V/IKTOR MAYER-SCHONBERGER relata um caso bastante emblematico: nos anos de 1930, o Governo
Holandés promoveu o cadastramento de todos os cidaddos objetivando a melhor prestacdo de servigos
publicos, em um ato proprio da organizagdo do Estado do bem-estar social. Entre os dados solicitados neste
cadastramento, estavam nome, data de nascimento, enderego e religido, e outras informacbes. Com a
eclosdo da Segunda Guerra Mundial e a invasdo da Holanda pelos nazistas, tal banco de dados foi tomado
e esmiucado pelos alemaes, levando a prisdo e morte de judeus e ciganos em um percentual muito mais alto
(73%) do que em outros paises que nao dispunham de tais registros organizados, como a Bélgica (40%) e
a Franca (25%) (Delete: the virtue of forgetting in the digital age, p. 141).

847 DANIEL SARMENTO, Liberdades comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira, p. 46.

848 CLARISSA CARELLO € MARIA CLAUDIA CACHAPUZ, A doutrina do right to be forgotten pela perspectiva
das relaces entre particulares, p. 57-58.
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prevendo em seu preambulo que a protecdo de dados pessoais esta diretamente ligada a

protecdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.

A ja citada Diretiva 95/46%%°, ainda vigente no ambito da Uni&o Europeia,
fundamento da decisdo do TJUE no caso Costeja Gonzalez, em seu art. 1°, dispde que 0s
“Estados-membros assegurardo, em conformidade com a presente diretiva, a protecdo das
liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente do direito
a vida privada, no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais”. O art. 8° da Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, promulgada em 7 de dezembro de 2000,

também confere status de direito fundamental a protecio de dados pessoais®®°.

Em que pese inexistir no Brasil uma lei geral que disponha sobre a protecédo
de dados pessoais, tal direito pode ser inferido da Carta Magna, sendo um reflexo do
direito a intimidade e a vida privada, além das garantias constitucionais da liberdade e da
dignidade da pessoa humana. Também deve ser citada a previsdo do inc. X118 do art. 5°,
que versa sobre a inviolabilidade de dados. No @mbito infraconstitucional, o direito a
autodeterminacdo informativa é encontrado na legislacdo especifica, a exemplo dos arts.
7°, incs. 1852 ¢ X853 e 19, caput®, da Lei n° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet); art.
43, § 1°, da Lei n° 8.078/1990%° (Cddigo de Defesa do Consumidor); art. 4°, inc. V11, do

849 Existem outras diretivas que versam sobre a protecdo de dados, como a Diretiva 2000/58/CE
(privacidade e tratamento de dados pessoais no &mbito das comunicagdes eletronicas). Neste documento,
merecem destaque 0 art. 6° e o item 22 dos “Considerando”, os quais estabelecem limite temporal para
armazenamento de informagdes, prevendo a impossibilidade do armazenamento continuado por tempo
superior ao razoavel ao fim a que se destinam e o direito a eliminagdo de dados que podem ser vistos
publicamente.

80 Deve ser frisado que o direito a autodeterminagdo informativa tem previsdo constitucional expressa em
alguns paises, como Portugal, Espanha, Grécia e Holanda, sendo que em muitos Estados existem drgaos
reguladores independentes para tratar do tema, como a AEPD, citada no caso Costeja Gonzalez, a CNIL,
também j& mencionada (Franca) e o GPDP (ltélia).

851 «Art. 5° [...] X1l — é inviolavel o sigilo de correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e
das comunicagdes telefonicas, salvo no dltimo caso, por ordem judicial nas hip6teses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.”

852 «Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os
seguintes direitos: | — inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecéo e indenizac&o pelo dano
material ou moral decorrente de sua violag&o;”

83 «Art. 7° [...] X — exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagdo de
internet, a seu requerimento, ao término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda
obrigatdria de registros previstas nesta Lei;”

84 «Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de
aplicagOes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteido
gerado por terceiros se, apds 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 contetdo apontado como
infringente, ressalvadas as disposicdes legais em contrario.”

85 «Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso as informacgdes existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas
respectivas fontes. § 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e



212

Decreto n° 7.962/2013% (comércio eletrdnico); Lei n® 12.414/20118% (Lei do “Cadastro
Positivo”); Lei n° 9.507/1997%% (Lei do Habeas Data)®® e art. 31 da Lei n°
12.527/201180 (Lei de Acesso a Informagio).

O Enunciado 404, proferido na V Jornada de Direito Civil, dispde sobre a
protecao dos dados pessoais, conferindo especial atengdao aos chamados “dados

sensiveis”, passiveis de gerar discriminagado e desigualdade:

A tutela da privacidade da pessoa humana compreende os controles espacial,
contextual e temporal dos proprios dados, sendo necessario seu expresso
consentimento para tratamento de informacGes que versem especialmente o
estado de salde, a condicdo sexual, a origem racial ou étnica, as convicgles
religiosas, filosdficas e politicas.

DANILO DONEDA observa gque a previsdo da protecdo a privacidade em um
dispositivo constitucional (art. 5° inc. X) e a de outro preceptivo que se refere a
inviolabilidade do “sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de dados
e das comunicagdes telefonicas” (art. 5°, inc. XII) acabaram por fundamentar uma
interpretacdo perigosa para a matéria, segundo a qual o ordenamento brasileiro tutela o

sigilo das comunicac0es, e ndo dos dados em si:

Tal interpretacéo, além de dissonante com a visdo segundo a qual privacidade
e informagles pessoais sdo temas sempre mais relacionados e, em muitas
ocasides, quase que indistinguiveis entre si — conforme atesta 0 mencionado
desenvolvimento das leis que tratam da protecdo de dados pessoais e também
os documentos transhacionais que associam o carater de direito fundamental a
protecdo de dados pessoais —, traz consigo o enorme risco de acabar por se
tornar uma norma que sugere uma grande permissividade em relagdo a
utilizacdo de informagdes pessoais®!.

em linguagem de féacil compreensdo, ndo podendo conter informagdes negativas referentes a periodo
superior a cinco anos [...].”

A doutrina pontua que o § 1° insculpe o principio da provisoriedade dos dados pessoais e 0s 88 2° e 3° do
mesmo dispositivo, o do consentimento e da veracidade, respectivamente (GILBERTO FACHETTI SILVESTRE
e NAUANI SCHADES BENEVIDES, O papel do Google na eficicia do direito ao esquecimento — andlise
comparativa entre Brasil e Europa, p. 99-122).

8% «Art, 4° Para garantir o atendimento facilitado ao consumidor no comércio eletronico, o fornecedor
deverd: [...] VII — utilizar mecanismos de seguranca eficazes para pagamento e para tratamento de dados
do consumidor;”

87 «Disciplina a formagdo e consulta a bancos de dados com informacdes de adimplemento, de pessoas
naturais ou de pessoas juridicas, para formacéo de historico de crédito.”

8% «“Regula o direito de acesso a informagdo e disciplina o rito processual do habeas data.”

89 Considerada por parte da doutrina como anacronica e ineficaz a realidade das comunicacdes e tratamento
de dados pessoais na sociedade da informacdo (DANILO DONEDA, A protecdo de dados pessoais como um
direito fundamental, p. 104).

860 «Art. 31 O tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma transparente e com respeito a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais.”
81 DANILO DONEDA, A protecdo de dados pessoais como um direito fundamental, p. 105.
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Conforme ja exposto neste estudo, os avangos vertiginosos da tecnologia da
informacdo contribuiram para a vulnerabilidade da privacidade do individuo,
especialmente com a criacdo dos bancos de dados®?, ferramenta que possibilita a
sistematizacdo de volumes cada vez maiores de informacdo. E uma posicao interpretativa
conservadora, consoante demonstrado supra, pode levar o aplicador do Direito a
considerar que uma pessoa ofendida em sua privacidade, ou em outros direitos
fundamentais, ndo de forma direta, mas por meio da utilizacdo indevida de suas
informacdes pessoais coletadas em bancos de dados, sejam publicos ou privados, nao

merece protecdo legal®®,
H& mais de vinte anos, o Ministro Ruy ROSADO DO AGUIAR ja alertava:

A insercdo de dados pessoais do cidaddo em bancos de informagdes tem se
constituido em uma das preocupac¢des do Estado moderno, onde o uso da
informatica e a possibilidade de controle unificado das diversas atividades da
pessoa, nas multiplas situacBes de vida, permitem o conhecimento de sua
conduta publica e privada, até nos minimos detalhes, podendo chegar a devassa
de atos pessoais, invadindo area que deveria ficar restrita a sua intimidade; ao
mesmo tempo, o cidad&o objeto dessa indiscriminada colheita de informagdes,
muitas vezes, sequer sabe da existéncia de tal atividade, ou nao dispde de
eficazes meios para conhecer o seu resultado, retifica-lo ou cancelé-lo. E assim
como o conjunto dessas informagdes pode ser usado para fins licitos, pablicos
e privados, na prevencdo ou repressdo de delitos, ou habilitando o particular a
celebrar contratos com pleno conhecimento de causa, também pode servir, ao
Estado ou ao particular, para alcangar fins contrarios a moral ou ao Direito,
como instrumento de perseguicdo politica ou opresséo econdmica®,

Em uma sociedade alicercada sobre a acumulacdo e a circulacdo de
informacdes, em que novas situacdes de poder sdao apresentadas, ha necessidade premente
da regulamentacdo do uso do patriménio informativo. E ao menos do ponto de vista
quantitativo, o volume de dados deixado pelas geracGes atuais serd muito superior ao de

épocas pretéritas.

O tratamento automético de dados demonstra que uma informacdo isolada,
ou uma pré-informagéo, conforme prefere parte da doutrina®®®, ndo tem valor por si

mesma, adquirindo importancia em virtude do contexto em que esta inserida, ou pelas

82 DANILO DONEDA diz que “bancos de dados sdo, em sua acep¢do fundamental, um conjunto de
informacdes estruturado de acordo com uma determinada Idgica — e esta légica é sempre uma ldgica
utilitarista, uma logica que procura proporcionar a extracdo do maximo de proveito possivel a partir de um
conjunto de informagdes” (A protecdo de dados pessoais como um direito fundamental, p. 92).

863 |hidem, p. 106.

864 STJ. REsp 22.337, 42 Turma, Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, DJ 20.03.1995.

85 DANILO DONEDA, A protecdo de dados pessoais como um direito fundamental, p. 94.
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finalidades para as quais € utilizada, ou pelas outras informagdes as quais €

correlacionada®®.

Por outro lado, se pensarmos na excluséo dos dados coletados, ndo haveria

uma tensdo insanavel com o direito a memoria e a Historia?

STEFANO RODOTA exemplifica dizendo que a supressdo dos arquivos
relacionados a indicacdes individuais de empréstimo de uma biblioteca poderia irritar um
historiador da escola dos Annales, um cultor da micro-historia. No entanto, por meio de
regras de arquivamento, pelas quais seja prevista a exclusdo da circulacdo comercial ou
administrativa dos dados, e a admissibilidade de acesso apenas para pesquisa, Se
permitiria “um equilibrio adequado dos interesses em jogo, enfrentando sobretudo a
questdo do depdsito das informacdes historicamente relevantes em arquivos publicos,

administrados por organismos independentes”®®’.

Ainda segundo o autor, deve ser previsto:

[..] que algumas categorias de informagbes devem ser destruidas, ou
conservadas somente em forma agregada e anénima, uma vez que tenha sido
atingida a finalidade para a qual foram coletadas ou depois de transcorrido um
determinado lapso de tempo. Isso pode ser feito através de tecnologias que
permitem a utilizagcdo de programas de destruicdo automatica de dados sob
determinadas condicdes®®. Assim pode-se tentar diminuir o actmulo de
enormes quantidades de dados, potencialmente perigosos. E, sobretudo, evita-
se que cada um seja implacavelmente perseguido por qualquer rastro que tenha
deixado ao longo de sua vida [...]5.

A Diretiva 95/46/CE e o novel Regulamento (UE) 2016/679 preveem
exceces, nas quais o tratamento de dados pode ser considerado licito para fins de arquivo

86 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 77.

87 1bidem, p. 85.

88 Como exemplos, citamos o Snapchat e a ferramenta denominada Vanish, criada por um grupo de
pesquisadores da Universidade de Washington. Conforme reportagem publicada no The New York Times,
este Ultimo pode fornecer datas de validade ndo somente para e-mails, mas também para qualquer dado
armazenado na nuvem, incluindo fotos ou textos, ou qualquer coisa postada no Facebook, Google ou blogs.
A matéria também traz uma informacao curiosa: a criagdo pelo Gmail de uma ferramenta chamada Mail
Googles, direcionada ao usudrio alcoolizado, que o obriga a pensar duas vezes antes de encaminhar um e-
mail. Ao habilitar o recurso, disponivel somente nas noites de fim de semana, ha a solicitacdo para que seja
resolvido um problema simples de matematica, antes do envio da mensagem, proporcionando ao internauta
tempo para um eventual arrependimento. Tais estratégias tém sido chamadas de paternalismo soft (JEFFREY
ROSEN, The Web means the end of forgetting. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/2010/07/25/magazine/25privacy-t2.html?pagewanted=all>. Acesso em: 12 jul.
2017).

89 STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje, p. 135.
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de interesse publico, para fins de investigacdo cientifica ou histérica, ou para fins

estatisticos.

Ja adiantamos que consideramos temas distintos o “direito ao esquecimento”
e o “direito a autodeterminagdo informativa”, até porque o direito ao controle de dados
pessoais ndo necessita, obrigatoriamente, da fluéncia de lapso temporal. No entanto, no
caso Costeja Gonzalez, houve uma interpenetracdo entre os conceitos devido a existéncia
da fluidez de tempo entre a divulgacdo da noticia no jornal impresso e a disponibilizacéo
dos arquivos eletronicos na Rede, com o consequente tratamento de dados efetuado pelo
Google e a vinculagdo de uma URL ao nome do cidadao espanhol. No mais, o direito ao
controle de dados pessoais no leading case do TJUE ¢ um “direito a desindexag@o” por

envolver o &mbito digital e um motor de buscas.

E necessario frisar que, na Europa, o “direito ao esquecimento” possui
protecdo concorrente em duas vertentes: como projecdo de certos direitos da
personalidade, usualmente aplicada quando da divulgacdo de informacdes consideradas
desatualizadas ou obsoletas nas midias tradicionais e, muitas vezes, na divulgacéo online
de noticias e reportagens por esses meios de comunicacdo; e como reflexo do direito a
protecdo de dados pessoais, conforme previsto em suas Diretivas e outros Diplomas
Legais. E essa Gltima tutela possui uma abrangéncia muito mais extensa, visto que tem

por objeto o tratamento de todo tipo de dado que permita identificar uma pessoa.

Conforme exposto neste subtépico, a protecdo de dados pessoais sem
interesse publico, especialmente quando em questao os chamados “dados sensiveis”, pode

ser vista como um direito fundamental dos individuos em homenagem a privacidade.

Ja o “direito a ser esquecido”, cuja pretensdo se embasa na auséncia de
contemporaneidade da informacéo, publicizada licitamente outrora e causadora de
perturbacdo a vida presente da pessoa retratada ou de seus familiares, € visto por nds
como uma das circunstancias faticas a serem consideradas quando da ponderacéo entre

as liberdades comunicativas e os direitos fundamentais da personalidade.

Como ja é realidade em praticamente todos os paises da Europa, e em outros
Estados como o Canadd, o México, o Chile e a Argentina, seria recomendavel a
promulgacdo de um Diploma Legal sistematizando a disciplina da protecdo de dados

pessoais no Brasil, principalmente para sua diferenciacio do direito a ser esquecido. E
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perceptivel uma certa confusdo de conceitos exatamente pela falta de delimitacdo do

escopo, extensado e limites de tais direitos.

Na Camara dos Deputados se encontra em tramitagdo o PL 4060/2012, que
dispde sobre o tratamento de dados pessoais, € em apenso o PL 5276/2016, que dispde,
de forma mais completa, sobre “o tratamento de dados pessoais para a garantia do livre
desenvolvimento da personalidade e da dignidade da pessoa humana”. E ¢ de extrema

necessidade a promulgacao de uma legislagdo geral e sistémica que aborde a matéria.

Enquanto isso ndo ocorrer, € quase certo que a “autodeterminacao
informativa” que envolva as questdes da finalidade e lapso temporal no recolhimento,
armazenamento, tratamento e divulgacao de dados, mesmo que considerados sensiveis,
continue a ser denominada com uma terminologia questionavel, como uma espécie de

“direito ao esquecimento”.
5.4.5 A manutencao de noticias antigas nos arquivos digitais da imprensa

A colisdo entre as liberdades comunicativas e os direitos fundamentais da
personalidade pode se dar em virtude de uma divulgacdo atual envolvendo uma
informacdo pretérita, como também pela manutencdo de noticias nos arquivos digitais da

imprensa disponiveis na Internet.

Conforme exposto no transcorrer deste estudo, o interesse publico na
divulgacdo de acontecimentos do passado serd circunstancia fatica determinante na
ponderacdo dos direitos em conflito. No entanto, ao falarmos sobre as hemerotecas
digitais, a questdo do interesse publico se apresenta com uma fundamentacéao diferente.
Apesar de o contetdo historico das antigas noticias ser habil a afetar os direitos da
personalidade das pessoas retratadas, tais matérias ndo podem ser simplesmente
eliminadas ou alteradas dos arquivos jornalisticos, sob pena de um revisionismo histérico

ala 1984 e o seu “Ministério da Verdade”.

A integridade de tais arquivos é protegida pela liberdade de expresséo na
vertente da liberdade de imprensa, sendo vedadas a exclusdo ou modificacdo de

informagdes contidas em tais noticias.
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Em 16 de julho de 2013, a Corte Europeia de Direitos Humanos julgou um
caso emblematico no qual se pretendia o “direito ao apagamento” de uma matéria

jornalistica em seu website original.

Os advogados Szymon Wergrzynowski e Tadeusz Smolczewski processaram
o jornal impresso polonés Rzeczpospolita pela publicacdo de uma matéria difamatdria que
insinuava que ambos tinham feito fortuna ao assistirem politicos em transacGes de carater
duvidoso. Em 2003, com a comprovacdo da negligéncia dos jornalistas, que se
embasaram em boatos e ndao procederam a adequada verificacdo dos fatos, os advogados
ganharam a demanda, a qual resultou no pagamento de uma indenizacdo, além da

publicacdo de um pedido de desculpas pelo periddico.

No entanto, no ano seguinte, em virtude da disponibilizacdo da mesma
matéria nos arquivos de hemeroteca digital da publicacdo, os advogados promoveram
nova acao judicial contra o jornal pleiteando a exclusdo do texto no ambiente virtual. A
jurisdicdo polonesa negou o pedido ao considerar que o expurgo da noticia da versdo
digital do periodico equivaleria a censura e a reedicdo da Historia. Irresignados,
Wergrzynowski e Smolczewski recorreram a CEDH, sob a alegacdo de que o Estado
polonés violava com sua decisdo o direito a privacidade previsto no art. 8° da Carta
Europeia de Direitos Humanos®'°.

A Corte Regional asseverou que ndo cabe as autoridades judiciarias

reescrever a Histdria, o que ocorreria na hipotese de impedir o acesso do publico a

informac@es jornalisticas do passado, ainda que reconhecidas como difamatorias por

decisdes judiciais definitivas, prevalecendo, assim, a liberdade de expresséo prevista no
art. 10 da Carta:

La proteccion de las hemerotecas digitales por el articulo 10 del Convenio

implica que las noticias passadas contenidas em ellas, a pesar de que su

contenido pueda afectar a los derechos de las personas, no puedan ser

eliminadas. La libertad de expression protege el interés legitimo del publico de

aceder a los archivos digitales de la prensa, de modo que no corresponde a las
autoridades judiciales participar em reesciber la historia®".

870 DENISE PINHEIRO, A liberdade de expressdo e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao
esquecimento, p. 80.

81 Luis JAVIER MIERES MIERES, El derecho al olvido digital, p. 34. Disponivel em:
<http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d
78a27d6d7¢c23366767a.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017.
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Neste caso, considerou-se, entretanto, que nao seria contraria ao citado artigo
10 do Convénio a exigéncia da inser¢do de uma retificagdo junto a matéria original
acessivel online, advertindo que os retratados haviam obtido pronunciamento judicial
favoravel concernente aos fatos divulgados. Assim, poderia se exigir um “dever de
contextualizacion de aquellas informaciones que con el passo del tempo resultam

inexactas®’?,

Ao iniciarmos este Capitulo, contamos a historia de H.M.D, detido por ser
suspeito de integrar um grupo skinhead, que demandou contra o0 Google e outros 6rgaos
de imprensa pela divulgacdo de noticia desatualizada e afrontosa aos seus direitos da
personalidade. No que concerne a desindexacdo do nome de H. aos links das referidas
reportagens, € tecnicamente factivel e proporcional, conforme sera abordado

pormenorizadamente a frente.

No entanto, a pretensa remogdo da noticia de seu website original, ou seja,
dos arquivos de jornais carregados na Rede, se mostra afrontosa ao livre fluxo de
informacdes, equivalendo tal pedido a exclusdo de paginas impressas de jornais e revistas
antigas que se encontram em bibliotecas fisicas porque ndo laudatdrias ou ofensivas aos
individuos retratados. A contrario sensu, teriamos a caracterizacdo de censura, vedada

por nosso ordenamento juridico, nos termos do § 2° do art. 220873,

Para tal questdo, a proposta de atualizacdo das noticias apresentada pela

CEDH, no caso dos advogados poloneses, pode ser considerada proporcional.

Na mesma esteira, seguiu a Corte de Cassacdo italiana, em 2012, ndo
olvidando os custos com capital humano que seriam despendidos em sua implementacéo.
O Tribunal também imp6s o dever de os sites atualizarem suas noticias, “evitando que se
cristalizasse para o leitor uma informac&o antiga, que ja ndo mais expressava a atualidade
sobre o assunto em questdo”®’4, considerando que seria censura determinar a excluséo de

matérias de interesse publico (na hipotese, de arquivos do jornal Corriere della Sera).

82 Luis JAVIER MIERES MIERES, El derecho al olvido digital, p. 34. Disponivel em:
<http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e¢985163d
78a27d6d7¢23366767a.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017

873 «Art. 220 [...] § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideol6gica e artistica.”

874 GusTAVO BINENBOJM, Direito ao esquecimento: a censura no retrovisor. Disponivel em:
<http://jota.info/artigos/direito-ao-esquecimento-censura-retrovisor-16102014>. Acesso em: 25 jan. 2017.
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O caso envolvia um artigo, publicado em 1993, no qual era informada a prisao
do demandante, um politico do partido socialista italiano, por atos de corrupcao,
posteriormente absolvido das acusagdes em processo judicial.

A Corte concluiu que o periddico tinha o dever de “remedar la veracidad de
la noticia inicial, perdida parcialmente como consecuencia de la evolucion de los
acontecimentos [...]. Mediante la integracion de la misma com las sucesivas e nuevas

noticias producidas con posterioridade a los hechos narrados”®>.

Da Corte bandeirante também surgiu uma proposta. Em um caso no qual,
mesmo com a absolvigdo do autor em um processo-crime, a digitacdo de seu nome
conduzia o internauta ao contetido jornalistico digital desatualizado, redigido a época do
inicio das investigacgdes, 0 TISP imp6s a exclusdo do seu nome da matéria, ou 0 acréscimo
de hiperlink, ou nota ao final da reportagem, informando sobre sua absolvicao por decisdo
judicial transitada em julgado®’®. Neste caso, consideramos que além da atualizagdo da
reportagem no website original, uma boa solugcdo seria a desindexagdo do nome do

demandante dos motores de busca, o que ndo foi considerada no julgado.

ANDRE BRANDAO NERY COSTA sugere a descaracterizacdo do nome do
retratado na noticia ou reportagem, tornando-o anénimo ou promovendo sua encriptacao
ao retirar informacGes pessoais, caso a pretensdo, ou eventual demanda, seja dirigida a

fonte original da informag&o®’’.

Deve ser ressaltado, porém, que ha paises, como a Alemanha, que rechagcam
expressamente a imposi¢do aos meios de comunicacdo de um dever de atualizacdo dos

arquivos digitais, por considera-la afrontosa a liberdade de expresséo.

Em 2009, os irmdos homicidas do ator Walter Sedlmayr, em 1993878,
pretendiam que a Deutschland Radio tornasse inacessivel de seu arquivo online uma

reportagem do ano 2000, na qual se recordava o rumoroso processo®’®. Em 2012, outro

85 Luis JAVIER MIERES MIERES, El derecho al olvido digital, p. 35. Disponivel em:
<http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d
78a27d6d7c23366767a.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017.

876 TJSP. Ap. 9000007-78.2007.8.26.0037, 9 Camara de Direito Privado, Rel. Des. ALEXANDRE
LAZZARINI, J. 24.02.2015.

877 ANDRE BRANDAO NERY COSTA, Direito ao esquecimento no ambiente digital: estratégia para
otimizacgdo dos interesses em jogo, p. 79-102.

878 Vide subtdpico 5.1.3 deste Capitulo.

879 BGH, VI ZR 227/08.
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requerente questionou a manutengdo em arquivos digitais da revista Der Spiegel de uma
série de artigos, publicados em 1983, sobre um homicidio ocorrido em um iate no Caribe
e seu consequente processo judicial®°. Os demandantes apresentavam como tese a
transposicdo da decisdo do caso Lebach | para o ambito das hemerotecas digitais. No
entanto, o Tribunal Constitucional alemé&o asseverou que o grau de afetacdo do interesse
a ressocializagdo néo era suficientemente grave devido ao nivel de difusdo do meio88:
En el caso Lebach se daban ciertas circunstancias que permitian considerar que
el derecho del afectado estaba gravemente comprometido, porque se trataba de
un reportaje televisivo que se iba a emitir em horério de maxima audiéncia [...]
por una television de d&mbito nacional. El grado de difusion no es predicable
del acesso a los archivos digitales, porque, segin el Tribunal, para obtener una
noticia albergada en ellos es preciso una busqueda activa por parte del usuério.

La publicidade de una hemeroteca es puramente passiva y la libertad de
expresion garantiza el mantenimiento de ese tipo de archivos®®.

A Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) considera que a
manutencdo dos arquivos digitais de periddicos estd amparada pelas liberdades
comunicativas. No entanto, recomenda que 0s meios de comunicacdo valorem a maneira
como os direitos fundamentais da personalidade sdo afetados pelo conteudo,
especialmente se obsoletos e inexatos, e a possibilidade da utilizacdo do arquivo
“robot.txt”, previsto no “protocolo de exclusdo de robos”, que obstaria o recolhimento e
a consequente indexacdo das informacdes pelos motores de busca. Com isso, o contetdo
continuaria disponivel no website original do meio de comunicacdo, mas nao seria mais

indexado pelos provedores de pesquisa.

Tecnicamente ndo héa dificuldade em impedir a indexacdo ou desindexar o
contetdo de um site ou de parte dele. Para tanto, € utilizado o protocolo de exclusao de
robds, metodo empregado pelos administradores de sistemas para informar quais

diretorios de um site ndo devem ser vasculhados®.

80 BGH, VI ZR 330/11.

8l Luis JAVIER MIERES MIERES, EI derecho al olvido digital, p. 36. Disponivel em:
<http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d
78a27d6d7c23366767a.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017.

82 |bidem, p. 36.

83 O protocolo de exclusdo de robds é considerado simples pelos administradores de servidores web, sendo
utilizado “para informar robos compliant (por exemplo: Googlebot, Yahoo! Slurp Crawler, etc.) quais partes
de um website ndo devem ser indexadas e, assim, ndo ser incluidas nos seus respectivos indices. Quando
um robd comeca a indexar um website pela primeira vez, ele procura pela existéncia de um
arquivo ‘robots.txt’ na chamada URL raiz”. TECH CzAR. Disponivel em:
<http://www.techczar.com/po/RPC_Content.aspx?CSID=2_22&NID=216&Action=Login>. Acesso em:
26 jan. 2017.
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Frise-se, entretanto, que a Agéncia admite que, devido aos vastos volumes de
informacdo de tais arquivos, o controle ocorra ex post, conforme peti¢cdo do retratado a
ser apreciada pelo Judiciario®.

O acesso a arquivos de jornais, revistas ou outros periédicos, disponibilizados
na Rede, geralmente por grupos de comunicagdo, ndo contém uma decisdo editorial de
divulgar novamente ao publico determinado contetdo inserido na infinidade de
informagdes contidas nas matérias disponiveis em milhares de edi¢es. O carregamento
na Rede de tais hemerotecas, apesar do carater comercial, usualmente perceptivel pela
existéncia de patrocinadores de tais projetos, apresenta interesse publico e é de extrema

relevancia para a pesquisa e a historiografia.

No entanto, quando tais arquivos sdo rastreados pelos motores de busca, e as
informacdes indexadas e disponibilizadas aos usuarios, a questio do “direito ao

esquecimento” pode se tornar flagrante.

DAvID CURY NETO assevera que:

[...] o fato de haver a informagéo localizada em determinado sitio da Internet
ndo significa a violacdo do direito ao esquecimento, que apenas se vé ultrajado
quando, sem nenhuma justificativa sustentada pelo interesse publico, os
mecanismos de busca levam a atencdo do usuario dados totalmente fora do seu
contexto, cuja existéncia quem realizou a pesquisa provavelmente desconhecia
em absoluto®®,

Os motores de busca sdo os maiores responsaveis pela disponibilizacdo de
contelido eventualmente afrontoso aos direitos fundamentais da personalidade por
apresentarem como resultado de pesquisa informagdes que ndo demonstram interesse
publico atual em virtude da inexatiddo e anacronismo, em que pese estarem armazenadas
em hemerotecas digitais, assim como jornais e periodicos disponiveis em bibliotecas

fisicas.

Impossibilitado o apagamento de dados disponibilizados em tais arquivos
pela patente afronta a liberdade de impressa, consideramos que a melhor solucéo para

tutelar os direitos fundamentais da personalidade eventualmente afrontados pelas vetustas

84 Luis JAVIER MIERES MIERES, El derecho al olvido digital, p. 37-40. Disponivel em:
<http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d
78a27d6d7¢23366767a.pdf>. Acesso em: 31 jul. 2017.

85 DAvID CURY NETO, Tutela civil do direito ao esquecimento, p. 178.



http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d78a27d6d7c23366767a.pdf
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informacdes desprovidas de interesse publico revela-se na desindexacdo de links dos

mecanismos de pesquisa.

Conforme exposto por CHIARA ANTONIA SPADACCINI DE TEFFE e FABIANA
RODRIGUES BARLETTA!
Quando se dificulta 0 acesso a um determinado site ou conteido, por meio de
sua retirada dos resultados de busca de certo provedor, efetua-se medida menos
restrita que interfere menos na liberdade de expressao, pois ndo se remove as
informagdes de seu local original. Se ndo for possivel excluir determinada
informagdo ou noticia, por motivo de interesse publico, por exemplo, algum
interessado podera requerer que seja realizada uma exposicdo mais completa
sobre o fato, que apresente com 0 mesmo destaque todas as versdes a respeito
do ocorrido, de forma atualizada e imparcial. Portanto, em alguns casos, o

"esquecimento” poderd ser alcancado de outras maneiras, para além da
exclusdo definitiva da informag&o®s,

Alguns autores apresentam outras alternativas a desindexacdo de conteudo.
ANDRE BRANDAO NERY COSTA sugere seu downranked, isto €, seu distanciamento das
primeiras paginas do resultado da pesquisa, pois, conforme comprovam estatisticas, a

maioria dos usuarios dos motores de busca ndo costuma passar da primeira pagina®’.

Ja o autor norte-americano FRANK PASQUALE sugere o exercicio de algo como
um direito de resposta junto aos indices dos buscadores, com a insercdo de um asterisco

ao lado da informacao potencialmente ofensiva a pessoa®®,

No entanto, consideramos que a melhor solucgéo reside na desindexagéo de
links dos motores de busca. Este serd o tema do nosso préximo tépico.

5.4.6 A remocdo de links dos resultados de pesquisa em buscadores digitais: a
desindexacao

Conforme apontamos supra, no Brasil, o “direito ao esquecimento” na era
digital®® tem se delineado com a propositura de demandas especialmente contra os

buscadores digitais com pedidos de remocdo de links especificos (URLSs); de

86 CHIARA ANTONIA SPADACCINI DE TEFFE € FABIANA RODRIGUES BARLETTA, O direito ao esquecimento:
uma expressao possivel do direito a privacidade, p. 33-64.

87 ANDRE BRANDAO NERY COSTA, Direito ao esquecimento no ambiente digital: estratégia para
otimizagdo dos interesses em jogo, p. 79-102.

8% FRANK PASQUALE, Asterisk reviseted: debating a right of reply on search results. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.umaryland.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1091&context=jbtl>. Acesso em:
19 jul. 2017.

889 Reiteramos novamente que o pedido de remocdo de links ndo estd sempre vinculado a um eventual
direito a ser esquecido, visto que pode estar atrelado a afronta a direitos autorais ou a violacdo a direitos da
personalidade, independentemente de qualquer lapso temporal.



http://digitalcommons.law.umaryland.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1091&context=jbtl
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implementacao de filtros nos buscadores digitais obstando que pesquisas sejam realizadas
por meio de palavras-chave; de remocdo de links (sem especificacdo) para websites que
apresentem contetdo ilicito ou ofensivo sobre determinado individuo; e, apesar de
utopico, de remocao global de conteudo, ndo se restringindo o pedido de desindexacao

aos resultados de pesquisa da chave de busca nacional.

As ac0es judiciais sdo geralmente fundamentadas na afronta aos direitos da
personalidade pelo conteddo disposto na Web, cujo link de acesso é apresentado pelo
buscador digital. Desta forma, apesar das diferenciacfes que abordaremos a frente, as

pretensdes tém como objeto bloguear o acesso as informacdes consideradas ilicitas.

Tendo em vista a arquitetura da Internet, ha necessidade do questionamento
acerca da viabilidade técnica de tais medidas. Porém, o estudo da matéria encontra
problemas, visto que por questdes concorrenciais os provedores nao revelam os aspectos
técnicos de suas ferramentas. Informe-se que até mesmo 0 mecanismo para determinacao
da importancia das paginas, que varia de motor para motor, “geralmente ndo ¢ revelado,
porque os algoritmos de ordenacdo por relevancia sdo um dos maiores fatores diferenciais

de competicdo entre os motores”®%,

No entanto, conforme pontua MARCEL LEONARDI:

Diversos mecanismos tecnoldgicos podem ser empregados para remover,
bloguear ou impedir o acesso a conteudos ilicitos encontrados na Internet.
Além dos filtros que podem ser implementados diretamente por empresas e
pelos proprios usudrios, os provedores de servicos de Internet podem tomar
determinadas providéncias com esse objetivo, de acordo com as atividades por
eles exercidas®®’.

Uma dessas providéncias é a exclusdo de links especificos, ou seja, a
desvinculacéo de URLSs, recurso de localizagdo cuja fungéo é levar o usuério a pagina da
Web em que a informacdo original esta publicada, e cujo conteudo é alegadamente
afrontoso aos direitos da personalidade, consubstanciada, conforme o estudo
desenvolvido neste trabalho, pela divulgacdo em uma comunicagdo atual, ou mesmo

pretérita, acessivel pela Rede, de um fato do passado, ainda que verdadeiro e publicizado

80 BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 45. Disponivel em:
<http://www.esmal.tjal.jus.br/arquivosCursos/2011 05 16 22 51 53 Apostila%20%20de%20Inform%

Eltica%?20-%20Ferramentas_de Busca.pdf>. Acesso em: 15 set. 2017.

891 MARCEL LEONARDI, Controle de contetidos na Internet: filtros, censura, blogueio e tutela. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6317>.
Acesso em: 13 jul. 2017.
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outrora, e que seja desabonador ou constrangedor ao retratado ou, caso falecido, aos seus

familiares.

Tal desindexacdo ndo implica a remogdo do conteddo da Internet, mas
dificulta, de alguma forma, a localizagdo do material. Na analogia cunhada por MARCEL

LEONARDI, a medida equivale a arrancar o indice de um livro, pois, “sabendo-se onde se

encontra o trecho desejado, é possivel I&-lo sem quaisquer dificuldades”®%.

Nas palavras de FLAVIA PORTELLA PUSCHELL € LUCIANA HELENA

GONCALVES:

[URLSs] séo recursos de localizagdo, isto é, enderegos na rede, cuja funcéo é
levar o usuario diretamente & pégina da Web original em que a informag&o
buscada esté publicada.

Sendo assim, desvinculando-se uma URL, ndo se remove o proprio contetdo
da Web, mas se altera apenas o indice do buscador, de modo que este ndo
apresente mais uma determinada URL quando feita pesquisa usando-se 0 nome
de um individuo como palavra-chave.

A consequéncia é que a informagdo em si ndo € apagada e continua disponivel,
podendo ser encontrada inclusive por meio de pesquisa no préprio buscador
que efetuou a desvinculagéo, desde que os termos de pesquisa ndo incluam o

nome do individuo que quer ser esquecido®®,

Entendemos que o § 1° do art. 19 do Marco Civil da Internet faz referéncia a
links ou URLSs, ao dispor que a ordem judicial devera conter, sob pena de nulidade,
“identificagdo clara e especifica do contetudo apontado como infringente, que permita a

localizagdo inequivoca do material”, apesar de ndo torna-lo indisponivel na Web.

O STJ ja pontuou que:

[...] sem os URLs, o provedor de pesquisa ndo consegue controlar com
eficiéncia a omisséo de uma determinada imagem ou texto dos resultados da
busca virtual, impedindo-a, por conseguinte, de dar pleno cumprimento a
ordem judicial.

Diante disso, sem a indicacdo especifica do URL das paginas a serem
suprimidas, ndo ha como assegurar a eficacia da medida ao longo do tempo,
sujeitando o destinatario do comando judicial as penas cominatdrias impostas
por descumprimento®-,

No Estado do Rio Grande do Sul, uma crianca, representada por sua genitora,

pediu que o Google se abstivesse de divulgar em seu indice qualquer informacdo referente

892 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 293.

89 FLAVIA PORTELLA PUSCHELL e LUCIANA HELENA GONGALVES, Direito ao esquecimento: dois contextos,
dois debates. Disponivel em: https://jota.info/artigos/direito-ao-esquecimento-dois-contextos-dois-
debates-26082016. Acesso em: 13 jul. 2017.

894 STJ. REsp 1.316.921, 32 Turma, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe 29.06.2012.
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ao seu processo de adogdo. O TIRS®®, em sede de agravo de instrumento, deferiu a
desvinculacdo dos resultados, pois foi indicada nos autos especificamente a URL que
trazia a informagéo considerada lesiva aos direitos do menor. No entanto, por violar o
livre fluxo de informacdes, foi afastada a pretensdo que compelia o provedor a criar um
filtro mais genérico em seu mecanismo de busca com o objetivo de impedir que qualquer

informacao a respeito do processo fosse revelada.

Além dos pedidos de remog&o de links especificos indicados nos resultados
de pesquisas, outros requerimentos tém sido direcionados aos provedores de busca, como
a implementacdo de filtros em tais buscadores com o objetivo de impedir a realizacéo de
pesquisas baseadas em determinadas palavras-chave ou expressfes. Desta forma, sdo
impostos determinados parametros que resultam no bloqueio automético de quaisquer
URLs dos resultados de pesquisas efetuadas com a utilizagdo daquelas “palavras ou

expressdes proibidas”, denominadas stop words.

Ha& viabilidade técnica na imposicdo desta medida, conforme j& assentado

pelo STJ, pois, segundo a Corte, inexiste:

argumento plausivel para explicar como o seu sistema [de buscas] ndo
conseguiria responder a um comando objetivo, de eliminar dos resultados de
busca determinadas palavras ou expressOes. Repise-se que a propria
ferramenta avancada da Google, acessivel a qualquer usuério, permite entre

outras coisas realizar busca com exclusio de determinados termos®°®.

Porém, ha uma patente forma de censura na implementacdo desta medida
pelo impacto causado sobre o direito da coletividade a informacdo, visto que filtros
genéricos acabardo por restringir além daquilo pretendido pela parte, seja na hipétese de
pessoas homdnimas (em que o filtro seja 0 nome proprio)®’, ou na vedaco de acesso a
qualquer tipo de site, pois “os links expostos nos resultados apresentam diferentes

conteldos e contextos ligados as palavras-chave, ndo sendo possivel concluir pela

8% TJRS. AgRg 70053191797, 9% Camara Civel, Rel. Desa. IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA, J.
13.03.2013.

8% STJ. REsp 1.407.271, 32 Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe 29.11.2013.

897 MARCEL LEONARDI alerta que “o abuso na utilizagio dessa medida, no lugar de tutelar o direito a
privacidade, resulta em censura indiscriminada. A remocdo de todos os resultados da pesquisa efetuada em
um mecanismo de busca que possam estar associados com o nome de alguém elimina a possibilidade de
que sejam encontradas, por meio desse mecanismo de busca, quaisquer informagdes veiculadas a seu
respeito em qualquer tipo de Web site, blogs, jornais e revistas online, Web sites governamentais e judiciais.
A propria noticia da eliminagdo dos resultados da busca é censurada dessa forma, restringindo de modo
desproporcional o direito de ser informado” (Tutela e Privacidade na Internet, p. 295).
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ilicitude do contetido em razdo do mero significado das palavras-chave”®%. Além disso,
haveria uma restricdo a conteudos futuros postados na Rede, que ndo fazem parte do
objeto da demanda, mas passiveis de localizacdo pelas mesmas palavras-chave
“impedidas” pela determinagdo judicial, e sem que haja qualquer tipo de avaliacdo por

um juiz, caracterizando ato de censura.

A questdo se torna mais complexa se o individuo que pretende implementar
tal medida for uma pessoa publica, mesmo que o contetdo disponibilizado e objeto da
demanda seja lesivo a seus direitos da personalidade, pois com o impedimento de acesso
a qualquer material em que figure seu nome, haveria patente risco de revisionismo
histérico, com a possibilidade de um individuo com um passado nao tdo glamouroso

ocultar fatos desabonadores de sua trajetoria.

MARCEL LEONARDI pontua que:

[...] a exclus@o de todos os resultados relativos a uma palavra-chave é medida
que ndo se justifica em praticamente nenhuma circunstancia, sejam quais
forem os resultados. Pesquisas contendo as expressdes “fotos de pornografia
infantil”, “videos de estupro” ou outras palavras-chave podem levar tanto a
contetdos ilegais [...] quanto a Web sites contendo debates (teis, educativos e
preventivos sobre esses topicos.

Além disso, a remocao de todos os resultados de uma determinada busca teria
o efeito de impedir o acesso a informacdes Uteis publicadas apds a
implementacdo da medida, censurando tais contedidos injustamente, apenas por

terem utilizado, em algum ponto do texto, a palavra-chave em questéoggg.

Quanto ao pedido de proibicdo da indicacdo de links para quaisquer websites
que apresentem determinado conteldo, seja em formato de texto, imagem ou audiovisual,
ilicito ou supostamente ofensivo a parte demandante, sem referéncias a palavras-chave
ou especificacdo da URL, a viabilidade técnica da medida é questionavel pela arquitetura
da Internet, pois, devido a subjetividade da andlise, propria da natureza humana, a
delegacéo de tal incumbéncia a maquinas se mostraria ineficiente, pelo menos no estado

da arte em que se encontram na atualidade.

Apesar de inimeros conteudos digitais serem explicitos no seu carater
ofensivo aos direitos da personalidade, tantos outros apresentam mensagens subliminares

extremamente virulentas, passiveis de compreensdao apenas por aqueles que possuem

8% PAMELA GABRIELLE MENEGUETTI, Os mecanismos de busca na Web e as colisGes entre o direito a
informacao e os direitos da personalidade, p. 142.
89 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 293-294.
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raciocinio subjetivo elaborado. Mecanismos tecnoldgicos ainda ndo séo capazes de captar

tais intengdes sub-repticias manifestadas em tais materiais.

PABLO DE CAMARGO CERDEIRA, pesquisador do Centro de Tecnologia e
Sociedade da FGV-Rio, em audiéncia publica sobre o direito ao esquecimento realizada
em 12 de junho de 2017 no STF, nos fornece alguns dados espantosos sobre 0s himeros
diarios da Internet®® no mundo: s&o 4,3 bilhdes de postagens e 5,7 bilhdes de likes no
Facebook; 500 milhdes de tweets; 40 milhdes de tweets compartilhados; 4 milhdes de
horas de conteido no YouTube; 3,6 bilhdes de likes no Instagram; 6 bilhdes de buscas no
Google; 205 bilhdes de e-mails enviados; e 830 milhdes de novos sites criados, isto para
ndo falarmos nas constantes atualizacdes de paginas, que podem ocorrer em intervalos de

minutos®,

Logo, mesmo que imaginassemos a analise prévia pela intervencdo humana
de cada contetido da Web antes de sua postagem, concentrada em paginas hospedadas no
Brasil, para aferi¢do da existéncia ou ndo de contetido dito ofensivo, a implementacéo
seria inviavel. E ndo somente pelos vastos volumes de informacdo, mas também pela
absoluta falta de legalidade, pois, nos termos do art. 19 do Marco Civil da Internet, o
provedor somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
contetdo gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as
providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servico, tornar indisponivel o
contetdo apontado como infringente, exceto em relagdo a “cenas de nudez ou de atos
sexuais de carater privado”, que devem ser excluidas apds o recebimento de notificagao

extrajudicial, conforme o art. 21 do mesmo Diploma Legal.

A Corte Superior ja teceu consideracdes sobre o0 assunto:

[...] ndo h&d como delegar a maquinas a incumbéncia de dizer se um
determinado site possui ou ndo conteddo ilicito, muito menos se esse contetido
é ofensivo a determinada pessoa.

Diante disso, por mais que os provedores de informagdo possuam sistemas e
equipamentos altamente modernos, capazes de processar enorme volume de
dados em pouquissimo tempo, essas ferramentas serdo incapazes de identificar
conteudos reputados ilegais.

N&o bastasse isso, a verificacdo antecipada, pelo provedor de pesquisa, do
conteddo de cada pagina a compor a sua base de dados de busca eliminaria —

90 O site <http://www.internetlivestats.com/>, pagina virtual com dados estatisticos em tempo real sobre
0 uso da Web, informava que no dia 18.07.2017, as 19h20, havia 1.224.526.788 sites no mundo.

%1 YOUTUBE. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=QMnpmP88WXo> (parte 2). Acesso
em: 20 jun. 2017.
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ou pelo menos alijaria — um dos maiores atrativos da Internet, que é a
disponibilizacdo de dados em tempo real.

[-]

Evidentemente, esse mecanismo funciona ininterruptamente, tendo em vista
que, além de inimeras paginas serem criadas a cada dia, a maioria das milhGes
de paginas existentes na web sofrem atualizacdo regularmente, por vezes em
intervalos inferiores a uma hora, sendo que em qualquer desses momentos
pode haver a insercdo de informag&o com contetido ilicito®.

Ja a pretensa remocdo global vai além, e pressupde a exclusdo de contetudos
disponiveis na Internet. N&o se trata apenas de um pedido de desvinculacdo de links, mas
de uma pretensdo que objetiva o0 expurgo do conteido tanto do website que é sua fonte
original, quanto de todos os outros que porventura o tenham replicado. A complexidade
do ambiente virtual faz com que tal pedido seja utopico, principalmente quando o nimero
de postagens seja significativo, e ndo apenas no aspecto procedimental ou da viabilidade

técnica, mas também sob o aspecto material.

Sob o caréater procedimental, a informac&o pode ter sido apagada de sua fonte,
porém isso ndo significa que ja ndo tenha sido replicada para outro site, ou que possa ser
postada mesmo apds aquela exclusdo. Conforme ja alertamos, 0 mesmo acontece com a
desindexacdo, pois, como o conteudo permanece disponivel em seu website original, além
da acessibilidade as informacdes eventualmente lesivas, hd o potencial de estas serem

replicadas para outras paginas digitais.

Pode haver determinacdo judicial da remocdo de centenas de URLs com
conteddo lesivo, e 0 mesmo contetdo ser postado em questdo de minutos na Web por
outro usuario, quica pelo mesmo ofensor, por meio de outros links. Para tornar a situacdo
mais complexa, as postagens podem estar hospedadas em sites estrangeiros, e o internauta
pode ter se valido de mecanismos que dificultam, inclusive, a identificacéo do IP%%, visto

que é possivel criar ou emular nimeros falsos.

Caso 0 contelido esteja hospedado fora do territorio nacional®®, ha

dificuldade para a efetivacdo da medida, levando a discussdo sobre a “legitimidade da

%2 STJ. REsp 1.316.921, 32 Turma, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe 29.06.2012.

%3 O endereco IP (Internet Protocol) é um nimero Unico que identifica um determinado computador
conectado a Internet em um determinado momento. No entanto, ha servicos que permitem ao usuario, na
maioria dos casos, “esconder dos websites visitados o nimero verdadeiro do seu endereco de IP, o qual
permite sua identificacdo e localizagcdo” (MARCEL LEONARDI, Controle de contetdos na Internet: filtros,

censura, blogueio e tutela. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6317>. Acesso em: 13 jul.
2017).

94 Observe-se, porém, que, nos termos do art. 11, caput e § 2°, do Marco Civil da Internet: “em qualquer
operacdo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, de dados pessoais ou de


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6317
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6317
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producdo de efeitos extraterritoriais por normas e decisfes estrangeiras, tendo em vista as

implicagbes e correlages especificas entre Direito, Estado, democracia e territorios
[ ]79905

Ademais, no que concerne a indexa¢do, mesmo que 0s sites com a extensdo
“br” no endereco eletronico do provedor estejam proibidos de listar determinado
conteddo em cumprimento a decisdo judicial, pode o internauta utilizar as demais

extensdes da versdo estrangeira do mesmo servigo, como “.ft”, “.pt”, “.de” etc%%.

Esclarece MARCEL LEONARDI que:

[...] aremocéo dos resultados somente pode ser determinada ao mecanismo de
busca existente em um determinado territério, ou seja, a medida ndo pode
atingir as versbes do mecanismo de busca de outros paises, ainda que
pertencentes a0 mesmo grupo empresarial. Destaque-se que nenhum territorio
é obrigado a utilizar o mecanismo de busca de seu préprio pais, sendo
absolutamente trivial utilizar, em lugar do servico local censurado, a versdo
estrangeira do mesmo servigo®’.

Acordao prolatado pelo TISP, em um pedido de remocdo global do contetdo,

considerou que:

[...] este juizo ndo detém jurisdi¢do para determinar que o video indicado na
inicial ndo seja divulgado em territdrio estrangeiro [...] sob pena de transpor o
ambito de sua competéncia e incidir em violacdo da soberania dos demais
paises, bem como violar o principio da igualdade entre Estados e
autodeterminacdo dos povos que devem reger as relagBes internacionais,
conforme disposto no art. 4°, incs. 111 e V, da Constituigdo Federal [...]°%.

Materialmente, a questdo também € controversa devido as diferentes
perspectivas dos ordenamentos juridicos mundiais, e basta para tanto pensarmos na

questdo das liberdades comunicativas. Ha inimeros exemplos de contetdos considerados

comunicagdes por provedores de conexdo e de aplicacBes de internet em que pelo menos um desses atos
ocorra em territ6rio nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados a legislagéo brasileira e os direitos
a privacidade, a protecdo dos dados pessoais e ao sigilo das comunicagdes privadas e dos registros”,
“mesmo que as atividades sejam realizadas por pessoa juridica sediada no exterior, desde que oferte servigo
ao publico brasileiro ou pelo menos uma integrante do mesmo grupo econdmico possua estabelecimento
no Brasil”.

%5 FERNANDO JOSE GONCALVES ACUNHA, Democracia e transconstitucionalismo: “direito ao
esquecimento”, extraterritorialidade e conflito entre ordens juridicas, p. 749.

%96 Para FERNANDO JOSE GONGALVES ACUNHA, 0 caso Costeja Gonzalez, julgado pelo TIUE, inovou nesta
matéria no que concerne aos mecanismos de busca, produzindo uma decisdo com eficacia global, ndo
circunscrito ao territério que, em tese, estaria sua base de legitimagdo juridica. (Democracia e
transconstitucionalismo: “direito ao esquecimento”, extraterritorialidade e conflito entre ordens juridicas,
p. 760-765). No entanto, além da questdo territorial, um ponto importante é o da efetividade da decisdo.
Conforme ja apontamos alhures, diversos links desvinculados tém sido republicados por alguns érgdos de
imprensa, principalmente na Inglaterra.

%7 MARCEL LEONARDI, Tutela e Privacidade na Internet, p. 294,

98 TJSP. Agln 2059415-21.2016.8.26.0000, 42 Camara de Direito Privado, Rel. Des. NATAN ZELINSCHI DE
ARRUDA, J. 11.08.2016.
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ilicitos em um pais e ndo em outros. Seria incabivel que um juiz da Tailandia, pais em
que € crime criticar a realeza, pretendesse impor seus padrdes de discurso além de suas
fronteiras por meio do apagamento de contetido global sobre o assunto, 0 mesmo valendo
para Estados-nacdo que perseguem blogueiros, proibem memes ou representacfes

iconogréaficas de seus profetas®®.

E elucidativo o excerto de uma reportagem sobre o caso dos irmaos alemaes
condenados por homicidio e j& reabilitados que processaram a Wikipedia visando o
apagamento de quaisquer referéncias aos seus nomes (ja estudado no item 5.1.3 deste
Capitulo):

O que esta em jogo € a propria integridade da Histdria. Se todas as publicagdes
tiverem que respeitar todas as leis de censura de todas as jurisdi¢bes porque
elas sdo acessiveis globalmente por meio da Internet, entdo ndo poderemos
mais acreditar no que lemos, seja em relacdo a Falun Gong (censurada na

China), sobre o rei da Tailandia (censurado como crime de lesa-majestade) ou
a respeito de assassinatos cometidos na Alemanha®°.

Veja que mesmo que voltemos nosso estudo aos paises ocidentais, sao
bastante diversas as visdes sobre a liberdade de expressdo adotadas pelos Estados. Nos
Estados Unidos da América, berco da Internet, cujo Governo, até outubro de 2016°!, era
0 supervisor de nomes e dominios na Web por meio da Iccan (Internet Corporation for
Assigned Names and Number), ha uma posicdo preferencial das liberdades
comunicativas, conforme tem sido estudado no transcorrer deste trabalho. A titulo

ilustrativo, deve ser lembrado o emblematico caso Licra vs. Yahoo!°*?,

99 Como outros exemplos, cite-se que, na Turquia, so considerados crime discursos contra Ataturk; na
Russia, é proibido qualquer propaganda considerada “gay”; na China, além da censura a Falun Gong, ha
blogueio de todos os websites que falem sobre a independéncia do Tibete, do Dalai Lama, do massacre da
Paz Celestial e de movimentos anticomunistas; na Arabia Saudita e nos Emirados Arabes Unidos, ha
controle de conteldo sobre pornografia, drogas, jogos e conversdo a religides (DENISE PINHEIRO, A
liberdade de expresséo e o passado: desconstrucao da ideia de um direito ao esquecimento, p. 95; MARCEL
LEONARDI, Controle de conteddos na Internet: filtros, censura, bloqueio e tutela. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6317>.
Acesso em: 13 jul. 2017).

%10 No original: “At stake is the integrity of history itself. If all publications have to abide by the censorship
laws of any and every jurisdiction just because they are accessible over the global internet, then we will not
be able to believe what we read, whether about Falun Gong (censored by China), the Thai king (censored
under lese majeste) or German murders” (traducdo nossa). HUFFINGTON PosT. Disponivel em:
<http://www.huffingtonpost.com/2009/11/12/walter-sedImayr-convicted n_355063.html>. Acesso em: 10
jul. 2017.

%1 A operacdo autorreguladora agora sera realizada por um grupo interdisciplinar, integrado por
engenheiros, académicos, empresarios, grupos de governo e organizacbes ndo governamentais.
CANALTECH. Disponivel em: <https://canaltech.com.br/internet/eua-cedem-seu-controle-sobre-a-internet-
a-entidade-global-sem-fins-lucrativos-81389/>. Acesso em: 13 jul. 2017.

%12 Duas entidades francesas exigiram que a Yahoo! norte-americana impedisse a venda, em leilGes online,
de materiais com contetido nazista, em cumprimento a legislacdo gaulesa, pois, apesar da remocéo de tais



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6317
http://www.huffingtonpost.com/2009/11/12/walter-sedlmayr-convicted_n_355063.html
https://canaltech.com.br/internet/eua-cedem-seu-controle-sobre-a-internet-a-entidade-global-sem-fins-lucrativos-81389/
https://canaltech.com.br/internet/eua-cedem-seu-controle-sobre-a-internet-a-entidade-global-sem-fins-lucrativos-81389/
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Assim, em um panorama geopolitico em que inexiste consenso global a
respeito de diversos temas de absoluta importancia, como o aquecimento global®'® e
outros assuntos correlatos ao meio ambiente®*, além de desrespeito a direitos
considerados fundamentais®®, somados a existéncia da Deep Web, a pretensdo da

remocao global de contetudo ainda é uma quimera.

5.5 Analise de casos concretos envolvendo o “direito ao esquecimento” digital no

Brasil

Excetuando-se o reconhecimento de repercussdo geral pelo STF do direito ao
esquecimento na esfera civel nas midias tradicionais, ndo ha julgados no ambito da

Suprema Corte sobre o tema, tampouco no &mbito digital. O assunto é inédito e palpitante.

Por isso, nos valemos de alguns casos concretos ja julgados pelo STJ que
envolvam as liberdades comunicativas no ambiente digital e os direitos da personalidade,
especificamente guando constatado que em seu bojo foi aventado um direito a ser
esquecido, para analisarmos qual dos direitos fundamentais foi restringido e qual a

argumentacdo adotada, além de realizar, na sequéncia, um exame critico dos julgados.

Devido a novidade do tema, serd perceptivel que a pesquisa apresenta um
enfoque restrito, pois ha poucos acordaos versando sobre a matéria até mesmo na Corte

Superior.

objetos do website <www.yahoo.fr> e dos demais mantidos pela empresa, vinculados ao cédigo do pais .fr,
0s usuarios franceses acessavam a pagina americana <www.yahoo.com> e la realizavam suas transacdes
comerciais. O imbroglio acabou se resolvendo muito antes de o caso ser julgado nos Estados Unidos, visto
que a empresa resolveu, com base em sua politica interna, impedir a venda de quaisquer materiais
associados a grupos que promovessem ou glorificassem o 6dio e a violéncia (Cf. MARCEL LEONARDI,
Tutela e Privacidade na Internet, p. 250-255).

%3 FERNANDO CYMBALUK, Trump anula acBes contra o aquecimento global. Disponivel em:
<https://noticias.uol.com.br/confere/ultimas-noticias/2017/03/28/uol-confere-trump-contradiz-estudos-ao-
defender-economia-antes-do-clima.htm>. Acesso em: 15 jul. 2017.

914 As complexas negociagdes ja duram décadas e até agora resultaram em timidos avancos.

%15 N3o querendo adentrar no assunto, que daria vaz&o a outro trabalho, basta lembrar que alguns paises ndo
permitem a autodeterminacdo dos seus cidadaos, como a orientacdo sexual ou a liberdade de expressao, e
outros, como os Estados Unidos da América, mantém em suas bases militares, como a de Guantdnamo,
praticas de tortura em nome da “luta contra o terrorismo”.



http://www.yahoo.fr/
http://www.yahoo.com/
https://noticias.uol.com.br/confere/ultimas-noticias/2017/03/28/uol-confere-trump-contradiz-estudos-ao-defender-economia-antes-do-clima.htm
https://noticias.uol.com.br/confere/ultimas-noticias/2017/03/28/uol-confere-trump-contradiz-estudos-ao-defender-economia-antes-do-clima.htm
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5.5.1 Caso “Xuxa Meneghel”’: Recurso Especial 1.316.921 916

Em 2010, a apresentadora Xuxa Meneghel moveu acdo ordinaria inominada
contra o provedor Google objetivando compelir a empresa a remover de seu site de
pesquisas, 0 Google Search, quaisquer resultados/links relativos a busca pela expressao
“xuxa pedofila”, ou, ainda, qualquer outra que associasse seu nome, “escrito parcial ou
integralmente, e independentemente de grafia, se correta ou equivocada, a uma pratica

criminosa qualquer”.

O juizo de primeiro grau deferiu o pedido de tutela antecipada determinando
que o provedor se abstivesse de disponibilizar aos seus usuarios “quaisquer
resultados/links na hipotese de utilizagdo dos critérios de busca ‘xuxa’, ‘pedoéfila’, ‘xuxa
meneghel’, ou qualquer grafia que se assemelhasse a essas, isoladamente ou em conjunto,

com ou sem aspas”, sob pena de multa.

Se o pedido da apresentadora ja se apresentava extremamente genérico, o
juizo de primeiro grau proferiu decisdo completamente desproporcional, determinando a
implementa¢do de filtro para o termo isolado “pedofila”, comprometendo o direito a
informacao, visto que, como ja ressaltado, pode haver inimeros links sobre o assunto na

Web, nem todos relacionados a Xuxa Meneghel ou a qualquer contetdo ilicito.

A decisdo foi impugnada pelo Google, via agravo de instrumento, tendo o
TJRJ dado parcial provimento restringindo a liminar “apenas as imagens expressamente
referidas pela parte agravada®!’, ainda assim sem “exclusio de links na apresentacéo dos

resultados de pesquisas”.

No acordao prolatado pelo STJ no julgamento de Recurso Especial, é
reconhecida a sujeicdo dos servicos de Internet ao Codigo de Defesa do Consumidor, sob
o fundamento de que “apesar das pesquisas realizadas via Google Search serem gratuitas,
a empresa vende espacos publicitarios no site bem como preferéncias na ordem de

listagem dos resultados das buscas”.

916 STJ. REsp 1.316.921, 3% Turma, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe 29.06.2012. Destaque-se que
inexiste na decisdo qualquer mencdo ao denominado “direito ao esquecimento” ou “direito a ser
desindexado”™, apesar de o mérito tratar do assunto.

917 Na 6tica do TJRJ: “ainda que a agravante possa ndo ser juridicamente responsavel pela veiculagdo dessas
imagens na rede de computadores, pode ela ser o destinatario da determinacéo judicial, em carater cautelar,
de sua cessacdo — considerando a quase inviabilidade fatica de, para tal conddo, demandar contra cada um
dos uploaders isolados de imagens erdticas da agravada”.
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Forte no argumento vendido pelo Google, de neutralidade e imparcialidade,
a Corte afirma que os motores de busca seriam “provedores de conteudo”, pois “ndo
incluem, hospedam, organizam ou de qualquer outra forma gerenciam as paginas virtuais
indicadas nos resultados disponibilizados, se limitando a indicar links onde podem ser

encontrados os termos ou expressoes de busca fornecidos pelo proprio usuario™.

Quanto a adoc¢do de medidas técnicas para impedir a indicacéo de links para
sites que apresentem certo contedo, exigindo avaliacdo do contexto, ou seja, sem
especificacdo, € ressaltada a inviabilidade, pois, “ante a subjetividade que cerca o dano
psicolégico e/ou a imagem, seria impossivel delimitar parametros de que pudessem se

valer os provedores para definir se um contetdo é potencialmente ofensivo”.

O STJ considera ilegitima a responsabilizacdo dos provedores de pesquisa
pelo contetido do resultado das buscas realizadas por seus usuarios®'8, além de refutar a
decisdo do TJRJ que considerou o Google como destinatario da determinacédo judicial
pela dificuldade da autora em demandar contra cada um dos uploaders com base nos
seguintes critérios: os provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo
virtual, cujo acesso € publico e irrestrito; ainda que seus mecanismos de busca facilitem
0 acesso e a consequente divulgagdo de paginas cujo conteido seja potencialmente ilegal,
fato é que essas paginas sdo publicas e compdem a rede mundial de computadores e, por
isso, aparecem no resultado dos buscadores; assim, cabe ao ofendido adotar medidas
tendentes a supressdo desses websites, nos quais esta postado originalmente o conteudo,
com o que estardo, automaticamente, excluidas aquelas paginas dos resultados de busca

virtual.

Quanto ao pedido de implementacdo de filtros nos motores de busca por
palavras-chave com o intuito de obstar o acesso a determinadas paginas da Web,
denominados pela Corte como “critérios objetivos de limita¢ao”, foi frisado que seriam
facilmente burlados por intermédio da utilizacdo de termos ou expressdes semelhantes ou
equivalentes, que ndo seriam filtrados em virtude da limitada capacidade dos
computadores, obedientes a comandos, além do incentivo a agdo de hackers, que

buscariam disseminar o contetido que se pretendeu restringir.

918 Deve ser ressalvado que a demanda foi julgada anteriormente & promulgagio do Marco Civil da Internet,
Lei n® 12.965/2014, que prevé responsabilizacdo do provedor em diversos dispositivos.
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O Tribunal Superior observa que a restricdo ndo alcancaria os provedores de
pesquisa localizados em outros paises, através dos quais também seria possivel realizar
as mesmas buscas, obtendo resultados semelhantes — ao que acrescentamos que tampouco

os provedores localizados no Brasil ndo colocados no polo passivo da demanda.

A Corte alerta que ndo é admissivel, sob o pretexto de dificultar a propagacéo
de conteudo ilicito ou ofensivo na Rede, obstar o0 acesso a informacao, pois isto seria uma
forma de censura:

Na hipétese especifica dos autos, por exemplo, a proibicdo de que o servigo da
recorrente aponte resultados na pesquisa da palavra “pedofilia” impediria os
usuarios de localizarem reportagens, noticias, dentncias e uma infinidade de
outras informacdes sobre o tema, muitas delas de interesse pablico. A vedagédo
restringiria, inclusive, a difusdo de entrevista concedida recentemente pela
prépria recorrida, abordando a pedofilia e que serve de alerta para toda a

sociedade. Curiosamente, a vedacdo dificultaria até mesmo a divulgacéo do
préprio resultado do presente julgamento!

Ao sopesar os direitos envolvidos, o STJ da prevaléncia a liberdade de
informacdo, considerando que a Internet representa importante veiculo de comunicacgéo
social de massa, apesar de reconhecer a existéncia de paginas cujo contetdo viola os

direitos da personalidade da apresentadora.

Analisando o pedido de desindexacdo de determinado conteudo indicado pela
autora, a Corte considera a imprescindibilidade da especificacdo das URLS, pois sem tais
links ndo haveria como assegurar a eficacia da medida, pontuando, ademais, que munida
de tal especificacdo a parte poderia identificar o responsavel pela sua inclusdo, cabendo:

ao interessado agir diretamente contra essas pessoas, 0 (que torna
absolutamente dispensavel a imposi¢do de qualquer obrigacéo ao provedor de

busca, pois, uma vez obtida a supressdo da pagina de contetido ofensivo, ela
serd automaticamente excluida dos resultados de pesquisa.

Em outras palavras, se a vitima identificou o autor do ato ilicito ndo tem motivo
para demandar contra aquele que apenas facilita 0 acesso a esse ato que, vale
repisar, até entdo se encontra publicamente disponivel na rede para divulgagao.

O Tribunal, no entanto, considera “incabivel impor aos provedores de
pesquisa a obrigacao de eliminar do seu sistema os resultados que apontem para uma foto
ou texto especifico, independentemente da indicacdo do URL da pagina onde este estiver

inserido”.

Como sintetizado no préprio voto da Ministra-relatora, conclui-se que 0s

motores de busca:
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(i ndo respondem pelo contetdo do resultado das buscas realizadas por
Seus USUArios;

(i) ndo podem ser obrigados a exercer um controle prévio do contetido dos
resultados das buscas feitas por cada usuario; e

(ili)  ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados
derivados da busca de determinado termo ou expressdo, tampouco 0s
resultados que apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente
da indicacdo do URL da pagina onde este estiver inserido.

A apresentadora ainda ajuizou Reclamagao®®

na Suprema Corte alegando
que o aresto do STJ, que cassou a liminar que impunha restricdes ao provedor, teria
violado a Simula Vinculante n° 10 do STF%°. No entanto, foi negado seguimento ao

recurso.

5.5.2 Websites com imagens ndo autorizadas de nudez: Agint no Recurso Especial
1.593.873

Em acdo de obrigacdo de fazer ajuizada contra o Google, S.M.S objetivou
impedir a veiculacdo de resultado de pesquisa em motores de busca por meio da digitacéo
do seu nome, tendo em vista que poderiam levar a paginas que reproduzissem suas

imagens de nudez.

Em primeiro grau, a sentenca havia extinguido o feito, sem analise de mérito,
por considerar a auséncia do interesse de agir da recorrida e a ilegitimidade passiva da
recorrente. No entanto, o TIJSP deu provimento a apelacdo interposta pela vitima, sob a
tese do “direito ao esquecimento”, fundamentando-se 0 julgado na auséncia de interesse
publico do contetido das imagens, circunscrito apenas a vida privada da pessoa exposta e

no preceito constitucional da dignidade da pessoa humana.

No acorddo prolatado no Agravo Interno no Recurso Especial®??, consta
expressamente, tanto na ementa como no miolo, a expressdo “direito ao esquecimento”,
provavelmente pelo fomento do debate apds os rumorosos cases nacionais “Chacina da
Candelaria” e “Aida Curi”, ¢ 0 ndo menos comentado “Costeja Gonzalez” do TJUE, além

da referéncia ao Marco Civil da Internet, em vigor quando do julgamento.

O aresto possui uma introducdo que, além de citar os precedentes do STJ

referentes a matéria no tocante a “fatos desabonadores de natureza criminal”, menciona

919 STF. Rcl/AgRg 15.955, 22 Turma, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJe 12.02.2016.
920 Dispde que “viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de drgdo fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder

Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.
921 STJ. Agln no REsp 1.593.873, 32 Turma, Rel. Ministra NANCY ADRIGHI, DJe 17.11.2016.
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0s principios gerais do direito e dispositivos da legislacdo ordinaria como fundamento
para o “direito ao esquecimento”, tese que a Corte considera que deve ser reconhecida

“quando as circunstancias assim determinarem”.

Apesar de o caso “Costeja Gonzalez” ser apontado como um “importante
precedente”, o Tribunal afirma que a Corte Regional Europeia parte de pressupostos
legais muito distintos daqueles presentes no Brasil, principalmente por inexistir uma lei

geral que disponha sobre a protec¢éo de dados pessoais.

Por outro lado, o STJ diz que os incs. | e X do art. 7° do Marco Civil da
Internet®?? preenchem parcialmente essa auséncia legislativa, frisando, porém, que o
direito a exclusdo definitiva dos dados pessoais “alcan¢a somente as informagdes que o
préprio individuo houver fornecido para um determinado provedor de aplicacbes na

Internet”.

Insistindo no argumento de que os motores de busca “nao incluem, hospedam,
organizam ou de qualquer forma gerenciam as péginas virtuais indicadas nos resultados
disponibilizados”, apesar das referéncias aos algoritmos e da inviabilidade, na maioria
das vezes, de o provedor exercer alguma forma de controle sobre os resultados, pela
“problematica na definicdo de critérios que autorizariam o veto ou o descarte de
determinada pagina”, a Corte ainda afirma que o Google “nao armazena as informagdes
e imagens indicadas pela recorrida, de modo que ndao hd como lhe imputar

responsabilidade por elas”.

Reforcando o entendimento exarado no julgamento do caso “Xuxa
Meneghel”, o STJ afirma que os provedores ndo respondem pelo contetido do resultado
de buscas realizado em seus motores, que ndo podem ser obrigados a exercer controle
prévio do que é disponibilizado e que ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema

os resultados derivados da busca de determinado termo ou expressao.

Partindo para a hipodtese dos autos, a Corte pontua que “nao had motivo para

inserir no polo passivo da lide judicial terceira parte que ndo armazena os dados em

922 «Art, 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuério sdo assegurados 0s
seguintes direitos: | — inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecao e indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacdo; [...] X — exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver
fornecido a determinada aplicagdo de internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes,
ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatéria de registros previstas nesta Lei;”
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questao”, cabendo a eventual vitima demandar contra aquele que “mantém a informagao
no ambiente digital”, conforme a decisdo do caso “Xuxa”. Ressalta que “ndo houve
mudanca nesse panorama juridico, mesmo com a edicdo do MCI e com o

desenvolvimento da doutrina e jurisprudéncia no pais € no estrangeiro”.

Falando sobre o Marco Civil da Internet, a Corte Superior assevera que a
legislacao:
[...] ndo permite imputar a um terceiro que ndo detém de forma propriamente

dita a informac&o no que se quer ver esquecida — cumprir a fungdo [de] retirar
0 acesso do publico em geral de determinado conjunto de dados.

Concordar com tal solugdo, no contexto normativo brasileiro, equivale a
atribuir a um determinado provedor de aplicacdo de Internet — no caso, o
buscador Google —a funcéo de um verdadeiro censor digital, que vigiard o que
pode ou ndo ser facilmente acessado pelo publico em geral, na auséncia de
qualquer fundamento legal.

No mais, pontua que a jurisprudéncia da Corte apresenta duas situagdes
distintas referentes ao “direito ao esquecimento”: uma que envolve as empresas de
comunicacdo televisiva; outra, a midia digital, ambiente no qual € rejeitada a imputagéo

ao provedor de buscas da “obriga¢do de fiscalizar o contetdo acessivel ao publico”.
Por fim, extingue o processo por auséncia de legitimidade passiva do Google.
5.5.3 Consideracdes sobre os casos analisados

Em que pesem ambas as decisbes versarem sobre a desvinculacdo de links
dos motores de busca, as circunstancias faticas apresentadas nos casos concretos sao
absolutamente distintas, o que torna bastante questionavel a apresentacdo de uma regra
geral para a solucdo das colisdes, a exemplo da afirmacdo de que nas midias digitais 0s
provedores ndo podem ser compelidos a remover os links derivados da busca de

determinado termo ou expressao, “independentemente da indicagdo do URL da pagina”.

Sem realizar uma anélise casuistica, a Corte considera que qualquer remocao
de conteudo da Web por meio dos motores de busca é afrontosa as liberdades
comunicativas. No entanto, nem sempre a exclusdo de determinadas informacdes de
buscadores digitais sera violadora destas liberdades, pois pode haver proporcionalidade

na medida, em homenagem aos direitos fundamentais da personalidade.

O pretendido “direito ao esquecimento” deve levar o intérprete e aplicador do

Direito a realizar a ponderacdo entre os interesses envolvidos, estando de um lado a
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liberdade de expressdo, de informacao, de pensamento, e o direito a memoria e a verdade
historica, e do outro os direitos a privacidade (incluindo a intimidade), & honra, a imagem
e a identidade pessoal. Apenas 0 exame do caso concreto permite indicar qual deles tera
prevaléncia, sendo incabivel, pela teoria dos principios que alicerca este trabalho, a
adocdo de solucGes abstratas que antecipem o resultado do sopesamento entre os direitos

fundamentais.

Para tanto, aponta a doutrina alguns critérios a serem considerados em cada
Caso:
(i) o interesse publico na divulgacéo da noticia; (ii) a atualidade e a pertinéncia
da exposicéo do fato ou da informacéo; (iii) a veracidade do fato; (iv) a forma
como o fato é ou serd exposto; (v) a essencialidade deste contelido para a
transmissdo da noticia; (vi) a expectativa de privacidade do retratado; (vii) o

lugar onde ocorreu o fato; e (viii) o papel desempenhado pela pessoa retratada
na vida publica®3,

A tais hipdteses acrescentamos o aspecto da arquitetura da Rede, e

comecgamos por ela.

A viabilidade técnica da pretensa desvinculacdo de links por meio da
implementacdo de filtros nos buscadores, com o objetivo de impedir a realizacdo de
pesquisas baseadas em determinadas palavras-chave ou expressdes, conforme ja apontado
alhures, apresenta patente forma de censura, pois, como bem ressaltado no acérddo do
caso “Xuxa Meneghel”, além da pouca efetividade da determinacao de tais critérios, pela
facil burla das restricdes pelos usuarios por meio da utilizacdo de termos e expressdes
semelhantes ou equivalentes, e do facil acesso aos mecanismos de busca de outros paises,
visto que eventual restricdo seria aplicavel somente ao provedor existente em um
determinado territorio, haveria afronta ao direito a informacao pelos obices impostos a
localizacdo de qualquer pagina com a palavra ou expressdo proibida, independentemente
de seu conteddo ilicito ou ndo, inclusive de postagens futuras. Frise-se que a maioria dos
websites seria censurado sem que houvesse qualquer tipo de ponderacdo pelo Judiciario,

0 que se revela arbitrario e desproporcional.

Quanto a desvinculacao de links especificos, mediante a indicacdo de URLSs,

além da viabilidade técnica da medida, por meio do protocolo de exclusdo de robds, ndo

923 CHIARA ANTONIA SPADACCINI DE TEFFE € FABIANA RODRIGUES BARLETTA, O direito ao esquecimento:
uma expressao possivel do direito a privacidade, p. 33-64.
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héa se falar em ato censorio, pois a chamada desindexa¢édo ndo remove o contetido da Web,
mas apenas altera o indice do motor de busca, que ndo apresentard mais determinada URL

quando digitado o nome de um individuo ou expressao como palavra-chave.

Aqui voltamos a discusséo sobre a auséncia de neutralidade e imparcialidade
dos motores de busca que, por meio de elaborados algoritmos, organizam e distribuem as
informacdes coletadas na Rede, realizando tratamento de dados com base em interesses
mercadologicos. A exposicdo de conteldos digitais afrontosos aos direitos da
personalidade, muitos deles sem qualquer interesse pablico, apenas objetifica individuos
e, em virtude da visitacdo das paginas, traz lucros a buscadores digitais, que quanto mais
eficientes — e aqui entenda-se maior cobertura da Rede — por maiores valores conseguem
promover, facilitar e vender produtos ou servigos de publicidade. Assim, “se estas
empresas auferem lucros com suas atividades, devem também ter alguma
responsabilidade na mitigacdo dos danos causados por meio delas —[...] um papel baseado

no risco proveito”%4,

Por 6bvio, a remocédo de links, mesmo que especificados, ndo tera plena
efetividade, ndo somente por ndo excluir o conteido do servidor que hospeda o website
onde as informagdes continuardo disponiveis, a quem buscé-las, nas paginas de origem,
mas também pelo risco de continuar a ser replicado em outras paginas hospedadas, tanto
em provedores nacionais como estrangeiros. Assim, mesmo com a desvincula¢édo de duas
ou mais URLs com o nome do ofendido, em questdo de segundos podem aparecer
centenas, quica milhares, com o mesmo contetdo e que necessitem de novo pedido

judicial.

No entanto, a desindexacdo do maior provedor, o Google, com mais de 96%
de usuarios no Brasil®?, ou de outros menores, em muito atenuara a afronta aos direitos
da personalidade na hip6tese de contetdo lesivo. E isso porque a maioria dos internautas
ndo faz sua pesquisa nos websites em que se encontra a informacéo original, ou por meio
da digitacdo da URL completa para acesso aos sites que pretende acessar, preferindo

utilizar buscadores para encontrar o termo procurado.

924 GILBERTO FACHETTI SILVESTRE € NAUANI SCHADES BENEVIDES, O papel do Google na eficacia do
direito ao esquecimento — andlise comparativa entre Brasil e Europa, p. 99-122.

95 STATCOUNTER. Disponivel em: <http://gs.statcounter.com/search-engine-market-share/all/brazil>.
Acesso em: 17 jul. 2017.
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Quanto a alegacdo de que a acdo deveria ser proposta contra 0 proprio autor
do contetdo ilicito em vez do intermediéario, bastante elucidativo o elenco de dificuldades
que podem ser enfrentadas pelo ofendido, elaborado por GILBERTO FACHETTI SILVESTRE
e NAUANI SCHADES BENEVIDES:

(i) impossibilidade de identificacdo do responsavel pela pagina, eis que é
possivel criar ou emular falsos IPs; (ii) identificacdo do responsavel, mas
impossibilidade de sua localizacdo; (iii) impossibilidade de submissdo do
responsavel pela pagina a jurisdicdo nacional, uma vez que a internet é global
e 0 agressor muitas vezes s6 podera ser acionado mediante cooperacdo
internacional; (iv) a ofensa é tdo grave e danosa que exige medidas de urgéncia;
(iv) a agressdo estd veiculada em grande quantidade de péginas, tornando
invidvel a propositura de a¢des judiciais em face de todos, seja por demandas
autbnomas ou por litisconsércio passivo; (vi) ainda que localizado e

demandado o agressor, este em que pese todos 0s meios coercitivos, se nega a
retirar o contetido da Web®?,

Acrescentamos a tais hipoteses a existéncia de eventual contetdo lesivo aos
direitos fundamentais da personalidade em noticias jornalisticas carregadas em
hemerotecas digitais. Conforme ja abordado, pela patente afronta a liberdade de imprensa,
é incabivel o expurgo de tais informagBes do website original, restando ao retratado
mitigar a lesdo ou ameaca a direito por meio da desindexacao.

Apesar de ndo ter efetividade plena, a desvinculagcdo de URLs, em diversos
casos, sera a unica medida possivel para cessar a lesdo ou ameaca aos direitos
fundamentais da personalidade da vitima. No mais, a existéncia de uma medida mais
efetiva, consubstanciada na remocdo do material ofensivo no website de origem da
veiculacdo, ndo conduz a caréncia de interesse processual para acionar judicialmente o

motor de buscas.

Outrossim, se a vitima resolveu demandar contra apenas um provedor, no
caso a gigante de buscas Google, ndo ha se falar em falta de efetividade da medida, pois,
conforme ja informado, tal motor concentra mais de 96% de todas as pesquisas realizadas
na Web nacionalmente. E quando pensamos nas ofensas a privacidade, a honra e a
imagem que sdo divulgadas na Rede, sabemos que os danos sdo potencializados pelo
tempo em que a informacéo esta disponivel, sendo essa acessibilidade facilitada para a
quase totalidade dos internautas pelo uso de buscadores digitais. Logo, ha reducédo
substancial de danos por meio da remocéo de links quando o ofendido, na medida do

possivel, identifica e demanda contra os reais editores do conteudo. Como alertado por

926 GILBERTO FACHETTI SILVESTRE € NAUANI SCHADES BENEVIDES, O papel do Google na eficacia do
direito ao esquecimento — analise comparativa entre Brasil e Europa, p. 99-122.
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MARCEL LEONARDI, “ndo ha, e provavelmente nunca havera, mecanismos legais ou

tecnolégicos absolutamente eficazes para o controle de contetidos na Internet””%’.

Revela-se totalmente descabida a extin¢do do segundo processo (& curioso
que o mesmo desfecho ndo tenha ocorrido no caso “Xuxa”), pela ilegitimidade passiva
do Google, visto que, apesar de ndo ser o produtor original do conteudo, realiza
tratamento de dados ao selecionar e organizar as informag6es por meio de algoritmos,
competentemente elaborados por sua equipe de programadores, inexistindo neutralidade

e passividade na sua operacao.

Outro excerto passivel de refutacdo, disposto no segundo acérdao, se alicerga
na regra do inc. X do art. 7° do Marco Civil da Internet, e diz que a exclusdo definitiva de
dados pessoais somente alcanca as informacdes que o préprio individuo houver fornecido
para um determinado provedor de aplicacbes da Rede. No entanto, com base nos
principios constitucionais da protecdo a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem,
questionamos por que ndo ha salvaguarda a disponibilizacdo digital de dados pessoais
captados e postados em websites sem autorizacdo e conhecimento do seu detentor? Ou
seja, se o individuo pode pedir a exclusdo definitiva dos dados fornecidos graciosamente
para determinado provedor, ndo estariamos diante de uma conduta muito mais gravosa na
disponibilizagdo dessas mesmas informagdes sem que tenha havido consentimento do seu

titular?

Outra passagem questionavel afirma que o Google ndo armazena as
informacBes e imagens, 0 que ndo € verdade, pois, assim como outros buscadores,
mantém em seus servidores copia de todas as paginas da Internet (chamadas copias
cache), sendo que as pesquisas realizadas pelos usuarios sdo oriundas do banco de dados
dos préprios motores de busca, que oferecem como resultado um breve resumo do trecho

que, em tese, mais interessa ao internauta.

Cada caso deve ser analisado isoladamente e, conforme bem ressaltado pela
decisdo da TJUE, deve-se levar em conta quem é a pessoa que solicita a desvinculagdo

de URL. Ou seja, trata-se de figura publica? Ou de uma pessoa comum do povo,

927 MARCEL LEONARDI, Controle de contetdos na Internet: filtros, censura, bloqueio e tutela. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6317>.
Acesso em: 13 jul. 2017.
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protagonista ou coadjuvante, de algum fato historico que, por si so, revele interesse

publico?

No caso da apresentadora Xuxa, pessoa notoria que, de fato, no inicio de sua
carreira, realizou filmes eréticos, sendo que, em um deles, contracenou com um menor

de 12 anos realizando cenas sensuais?2®

, a tentativa de compelir a empresa a excluir do
Google Search as imagens que facam referéncia a pelicula caracterizaria censura, ndo

passando pelo crivo da regra da proporcionalidade, conforme sera analisado a frente®%°,

A verdade é que muito antes da popularizacdo da Web, Xuxa ja havia
procurado, ao longo dos anos, por véarios meios, obstar a circulacdo do filme,
provavelmente em uma tentativa desesperada de se desvincular do conteudo adulto e
manter a aura carismatica de “rainha dos baixinhos”. No entanto, se anteriormente a
Internet a apresentadora conseguia controlar as informac6es sobre sua participacdo na
obra e impedir sua divulgacdo, com a popularizagdo da Rede houve uma avalanche de
postagens de cOpias ndo autorizadas e imagens do longa, e essa passagem de sua biografia

veio a publico com maior intensidade.

Por mais que ndo tenha autorizado a divulgacdo das imagens na Web, a
apresentadora atuou como atriz na pelicula e muitas das fotografias serviram para
divulgacdo da obra a época, sendo hoje parte da histéria do cinema nacional. Outrossim,
mesmo que vigente quando do julgamento, consideramos que nem a regra do art. 21 do
Marco Civil da Internet seria aplicavel a hipotese, pois as cenas e videos nos quais ha
imagem de nudez da apresentadora ndo foram captados em carater privado, sendo parte
de um filme no qual ela atuou como atriz. Logo, a restricdo de links é afrontosa ao fluxo
de informacé&o.

No que concerne ao outro julgado, a pessoa retratada nas fotos ndo pode ser
considerada “publica”, tendo sido sua imagem disponibilizada sem sua autorizagao,
expondo sua intimidade e ndo apresentando qualquer interesse publico. Apesar de
inexistir tal informacéo no acérddo, acreditamos que o STJ deixou de considerar a regra
prevista no mencionado art. 21 devido as imagens nao terem sido captadas em carater
privado (provavelmente faziam parte de algum ensaio fotografico). De qualquer forma,

tendo sido o ensaio realizado ha algum tempo, ha de se supor a expectativa de privacidade

%28 No filme intitulado Amor, estranho amor, de 1982.
929 poderiamos falar em eventual afronta a direitos autorais, mas essa discussdo foge ao escopo do trabalho.
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da retratada. A desvinculacdo das URLs contendo as imagens homenagearia o direito a
intimidade da vitima, mesmo que tais fotos continuassem disponiveis em seu website
original (e aqui caberiam outras demandas da autora, mesmo que o editor original na Rede
seja 0 da eventual revista que publicou suas imagens de nudez no passado, pois pode
inexistir autorizacdo para sua divulgacdo em meio eletrénico ou apds determinado lapso

temporal).
5.5.4 A aplicacéo da regra da proporcionalidade

Com base no referencial tedrico adotado neste estudo, caso inexista regra
infraconstitucional que discipline a colisdo entre os direitos fundamentais (a situacdo nao
foi objeto de ponderacdo por parte do legislador), deve ocorrer o “sopesamento entre os
potenciais principios aplicaveis na resolugdo do caso concreto”®°, sem passar pelos
exames da adequacdo e da necessidade. No entanto, em um exercicio académico para
aplicacdo da regra da proporcionalidade em sua totalidade, é pedida licenga tedrica para
utilizar como medida concreta a ser testada a pretenséo das autoras das demandas, e ndo

0 ato estatal (em nossas hipdteses, inexistente®?).

Assim, com base nos cases expostos, temos duas medidas a serem analisadas:
(i) a remocdo de links especificos (URLS) cujo contetdo desatualizado afronte os direitos
da personalidade; e (ii) a implementacdo de filtros em motores de busca impedindo que

pesquisas sejam realizadas por meio de palavras-chave.

As duas hipéteses passam pelo exame da adequacdo, visto que as medidas séo
aptas a fomentar a realizacdo do objetivo perseguido, no caso, a tutela dos direitos
fundamentais da personalidade, ainda que ndo seja completamente efetivado, pois
conforme temos estudado no transcorrer deste trabalho, a remocéo de links ndo significa
a exclusdo do conteddo da pagina original em que esteja postado, sendo possivel sua

replicacdo em outro endereco eletrdnico.

Como as duas medidas passaram pela primeira etapa, devem ser submetidas
a segunda sub-regra, a da necessidade, um teste comparativo em que deve ser aferido se
sd0 necessarias quando cotejadas a outras alternativas que poderiam ter sido utilizadas

para 0 mesmo objetivo. Aqui cai a segunda modalidade, a da implementacdo de filtros

930 V/IRGILIO AFONSO DA SILVA, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia, p. 179.
931 N&o consideraremos a previsdo do art. 21 do Marco Civil da Internet como regra aplicavel as hipdteses
pelo fato de as imagens em discussao ndo terem sido captadas em carater privado.
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nos buscadores para impedir que as pesquisas sejam feitas por meio de palavras-chave,
pois existe medida menos onerosa para as liberdades comunicativas, no caso, a remogao

de links especificos (URLS).

Conforme ja anotado, apesar da viabilidade técnica da medida, ela néo é
razoavel causando impacto no direito a informacgédo. A imposicdo de filtros genéricos
acaba por restringir muito mais do que o pedido pela parte, pois, aléem de eventuais
contetdos ilegais obstados — objeto da demanda —, € impedido o acesso a sites com
contetdo informativo, como noticias jornalisticas, debates, criticas e opiniGes sobre o
assunto censurado pela medida. No mais, no caso de a palavra-chave ser o nome proprio
da pessoa, haveria restricdio ao direito de homdnimos, ou até mesmo o risco de
revisionismo histérico no caso de o lesado ser uma pessoa publica, pois, além da
desvinculacdo do conteudo lesivo aos seus direitos da personalidade, a coletividade
ficaria impossibilitada de acessar materiais que contenham registros de sua trajetoria,
sejam laudatorios ou desabonadores. Ademais, contedos futuros, que sequer poderiam
ter sido objeto da agcdo, mas passiveis de localizacdo pelas mesmas palavras-chave, seriam
impedidos de localizag&o pela determinagéo judicial, caracterizando verdadeira censura.

J& a remocdo de links, também denominada como desindexacdo, além da
menor prejudicialidade as liberdades comunicativas, é medida mais eficaz quando
comparada a implementacéo de filtros. O contetdo nédo € expurgado da Web, alterando-
se apenas o indice do motor de buscas, que ndo apresentara mais determinada URL (o
endereco na Rede) quando feita a pesquisa na interface do provedor. A efetividade da
medida somente seria superada pela indisponibilizagdo do material na Internet, via
demanda contra o editor original do contetdo, mas, conforme ja estudamos, esta é uma
medida que se revela na maioria das vezes de dificil, sendo impossivel, implementacéo,
ndo somente pela impossibilidade, em diversos casos, da identificacdo do responsavel ou
pela sua ndo localizacdo quando identificado, mas também pela possibilidade de sua néo
submissdo a jurisdicdo nacional; pela exigéncia de cautela de urgéncia em virtude da
gravidade da ofensa; pelas postagens em ndmeros espantosos de paginas, sendo
impossivel demandar contra todos, mesmo em litisconsorcio passivo; e pela recusa do
ofensor em cumprir a determinacéo judicial de retirada do conteido da Web. Ou ainda,
pela afronta a liberdade de imprensa, no caso das hemerotecas digitais que contenham

noticias ou reportagens jornalisticas.
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No mais, como ja salientamos, sdo raras as pessoas gue pesquisam na Internet
por meio de URLSs, valendo-se quase todos os internautas de buscadores digitais, sendo o
Google soberano.

Logo, a desindexacgéo de buscadores digitais como o0 Google, que coleta, trata
e armazena dados com as caracteristicas e preferéncias de seus usuarios, de materiais
descontextualizados ou desatualizados, pode se revelar favoravel, na analise do caso

concreto, aos direitos fundamentais da personalidade do ofendido.

Na analise da sub-regra da proporcionalidade, devemos realizar o
sopesamento entre os principios colidentes que se revelam prima facie incompativeis: as
liberdades comunicativas e os direitos fundamentais da personalidade, sendo que a
informacao desatualizada que lastreia o pretenso “direito ao esquecimento” deve ser

considerada como uma das condicdes faticas na analise do caso concreto.

Assim, forte em ROBERT ALEXY, “quanto maior for 0 grau de ndo satisfacédo
ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo do
outro”®2, servindo para avaliacio desse grau de ndo satisfacdo ou de afetacio o modelo
triddico, identificado pelos termos “leve”, “moderado” e “sério”. No mais, ¢ imperiosa
uma fundamentacdo racional dos enunciados que estabelecam as preferéncias
condicionadas, encontrando-se, entre as razGes para argumentacdo a referéncia a fatos,

regularidades empiricas e juizos normativos®,

Sopesando os principios envolvidos no caso “Xuxa”, podemos considerar
que: (i) h& interesse publico na divulgacdo das imagens da apresentadora, visto que
integrantes da histdria do cinema nacional; (ii) as resenhas, criticas, opinides e imagens
sobre a pelicula apresentam um fato veraz: a dramatizacdo de cenas de sexo com um
menor de idade, a época com 12 anos; ndo olvidamos que o destaque do longa-metragem
até os dias atuais somente ocorre pela presenca de Xuxa em seu elenco, a época uma
desconhecida e hoje pessoa publica, e também pelas cenas ousadas envolvendo um
infante, ficando tal trama do filme como mais importante do que a propria obra e, por
isso, passivel de comentarios; (iv) ndo ha se falar em expectativa de privacidade da
apresentadora, visto que atuou como atriz no filme, sendo remunerada pela exposi¢édo de

sua imagem; (v) na atualidade, Xuxa é pessoa publica, gozando de grande visibilidade na

932 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 167 e 599-600.
933 |bidem, p. 172.
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midia, o que instiga a curiosidade de telespectadores em geral sobre sua biografia,

incluindo o inicio de sua carreira.

Logo, revela-se séria a restri¢do as liberdades comunicativas com a remogao
de links, pois seria obstado o acesso pelos buscadores as imagens do filme, inclusive a
webpages que apenas apresentem informacgfes neutras, como resenhas imparciais ou
comentarios sobre a historia do cinema nacional; quanto a importancia da satisfacdo dos
direitos da personalidade, a consideramos leve, especialmente pelo fato de a retratada ser
pessoa publica e atuar como atriz na pelicula. A medida deve ser reprovada no teste da
proporcionalidade em sentido estrito, pois 0s motivos que fundamentam sua ado¢do nao
tém peso para justificar a restri¢cdo do direito fundamental atingido, no caso a liberdade

de expressao lato sensu.

No caso do website com imagens ndo autorizadas de nudez, (i) ndo ha
interesse publico na divulgacédo de tais fotografias, visto que, por mais que constituam o
acervo de um trabalho profissional (estamos conjecturando, pois ndo temos maiores
informacdes sobre o0 caso), a pessoa retratada € comum do povo e ndo representa, pelo
menos no momento presente, nenhum interesse a midia, a ndo ser 0s puramente
comerciais; (ii) inexiste atualidade ou pertinéncia na postagem das imagens na Rede, o
que poderia ocorrer caso a retratada viesse a se transformar em pessoa publica, por
exemplo concorrendo a um cargo eletivo; (iii) inexiste autorizacdo da retratada para
divulgacdo das fotos na Rede; (iv) ha expectativa atual de privacidade, inclusive por ndo
ser figura publica, hipotese que se diferencia do caso “Xuxa”; (v) embora o conteldo
informativo de uma imagem de nudez possa ser avassalador, como na icénica fotografia
de autoria de Nick Ut, de 1972, da menina correndo nua com 0 corpo queimado por
napalm apos o bombardeio de seu vilarejo na Guerra do Vietnd, 0 mesmo ndo pode ser
dito das imagens da autora da agdo, nas quais o conteudo informativo pode ser

considerado minimo.

Logo, a afetacdo das liberdades comunicativas em consequéncia da remocao
de links pode ser considerada de moderada a leve, e a importancia da satisfagdo do direito
fundamental a privacidade da autora séria, pela nitida afronta a sua intimidade. Assim, ha

prevaléncia dos direitos fundamentais da personalidade.
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5.6 Projetos de lei em tramite sobre o “direito ao esquecimento”: equivocos

Atualmente tramitam projetos de lei na Camara dos Deputados versando
sobre o “direito ao esquecimento”, sendo que nenhuma das propostas apresenta uma regra
pautada em critérios que assegurem a ponderacdo entre as liberdades comunicativas e 0s
direitos fundamentais da personalidade. A bem da verdade, nenhum dos PLs menciona

a liberdade de expressao lato sensu em seus textos.

De autoria do ex-deputado federal Eduardo Cunha, o PL 7881/2014 é um dos
mais problematicos em tramitacdo, visto que seu art. 1° — praticamente 0 Unico
dispositivo, ja que o art. 2° reza que “esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo”
— dispBe ser “obrigatoria a remocéo de links dos mecanismos de busca da internet que
facam referéncia a dados irrelevantes ou defasados, por iniciativa de qualquer cidaddo ou
a pedido da pessoa envolvida”, utilizando expressdes vagas e polissémicas, como
“irrelevantes ou defasados”, ndo prevendo a apreciacdo pelo Judiciario para fins de
exclusdo dessas URLs e possibilitando que qualquer pessoa solicite a remocdo do
conteddo, abrindo espaco para o cometimento de arbitrariedades. Trés comissdes da
Camara dos Deputados — (i) Defesa do Consumidor, (ii) Cultura, (iii) Ciéncia e

Tecnologia, Comunicacgdo e Informética — j& aprovaram pareceres pela sua rejeicao.

O PL 1676/2015, de autoria do deputado federal Veneziano Vital do Régo,
tipifica os atos de fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa, sem autoriza¢do ou sem
fins licitos, prevendo qualificadoras para as diversas formas de sua divulgacéo, e dispbe
sobre a garantia de desvinculacdo do nome, imagem e demais aspectos da personalidade,
publicados na rede mundial de computadores, relativos a fatos que ndo possuem, ou nao
possuem mais, interesse publico. Em seu art. 3°, trata especificamente do “direito ao
esquecimento”, considerando-0 uma expressdo da dignidade da pessoa humana e
prevendo no paragrafo Unico do dispositivo que seus titulares podem exigir dos meios de
comunicacdo social, dos provedores de contedo e dos sitios de busca da Web,
independentemente de ordem judicial, que deixem de veicular ou excluam material ou
referéncias que os vinculem a fatos ilicitos ou comprometedores de sua honra. O PL
tambeém prevé que os meios de comunicacao social, os provedores de contetido e os sitios
de busca da Internet, devam criar departamentos especializados para tratar do direito a ser

esquecido. Na Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, Informatica e Comunicacao, o relator



248

ja emitiu parecer pela rejeicdo da proposta, bem como ao PL 2712/2015, em apenso.

Atualmente, o PL aguarda a deliberacéo pelos integrantes do colegiado.

O PL 2712/2015, apensado ao PL supracitado, foi apresentado pelo deputado
federal Jefferson Campos, e propde a alteracdo do art. 7° da Lei n® 12.965/2014, o Marco
Civil da Internet, com a insercao do inciso XIV, com a seguinte disposi¢éo:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, € ao usuario
sdo assegurados o0s seguintes direitos:

]

X1V —remocdo, por solicitagdo do interessado, de referéncias a registros sobre
sua pessoa em sitios de busca, redes sociais ou outras fontes de informacéo na
internet, desde que ndo haja interesse publico atual na divulgagdo da
informagdo e que a informagdo ndo se refira a fatos genuinamente historicos.

O PL 215/2015, de autoria do deputado federal Hildo Rocha, apresenta
proposta de alteracdo do Codigo Penal, precisamente com a inser¢do do inciso V ao art.
141 do Diploma Legal, punindo com maior rigor os crimes contra a honra praticados com
a utilizacéo de redes sociais. O PL 1589/2015, cuja proposicdo € da parlamentar Soraya
Santos, apensado ao PL 215/2015, é a fonte original do excerto sobre o direito ao
esquecimento, pois, entre inimeras alteragcdes propostas, como o agravamento das penas
de crimes como calunia e difamacé&o que usem a Web como meio de propagacgéo, pretende
adicionar o § 3°-A e alterar a redacéo do § 4° do art. 19 do Marco Civil da Internet, que
teriam a seguinte forma:

§ 3°-A O individuo ou seu representante legal podera requerer judicialmente,
a qualquer momento, a indisponibilizacdo de contedido que ligue seu nome ou

sua imagem a crime de que tenha sido absolvido, com transito em julgado, ou
a fato calunioso, difamatério ou injurioso.

§ 4° O juiz, inclusive nos procedimentos previstos nos 88 3° e 3°A, podera
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da
coletividade na disponibilizacdo do conteldo na internet, desde que presentes
0s requisitos de verossimilhanca da alegacdo do autor e de fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

O projeto de lei foi apelidado de “PL Espido” e representa um retrocesso
significativo ao texto do Marco Civil da Internet por possuir um carater altamente
afrontoso ao direito a informac&o, ja que vai além da desindexacdo de mecanismos de

busca, propondo a retirada definitiva da informag&o dos provedores de contetdo.
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Em uma andlise global dos projetos de lei em tramite, apenas uma das
proposicOes limita a aplicagdo da lei aos motores de busca, voltando-se todos o0s outros
aos provedores de contetdo, em patente afronta as liberdades comunicativas.

Com excegéo de um dos PLs, todos os outros admitem a indisponibilizacéo
de conteudo por ordem extrajudicial, tirando do Poder Judiciario a aferi¢do a respeito do
que é ou ndo afrontoso aos direitos da personalidade, comprometendo as necessarias
independéncia, imparcialidade e transparéncia que devem estar no bojo de uma decisao

que afete direitos fundamentais.

Apesar de alguns projetos mencionarem a imprescindibilidade de interesse
publico na informacdo e ressalvarem aquelas referentes a “fatos genuinamente
historicos”, observa-se uma posicdo preferencial conferida aos direitos fundamentais da
personalidade. Nenhuma das proposicdes faz referéncia as figuras publicas, como os
politicos, que, conforme j& abordamos no Capitulo 3 deste estudo, sofrem a mitigagéo de
seus direitos da personalidade, tampouco as informac6es constantes de registros publicos
e, com excecdo do PL 215/2015, ndo exigem a demonstracdo de danos para fins de

solicitacdo do pedido de exclusdo de informacGes.

Quanto ao aspecto temporal da informacgdo, os PLs falam sobre dados
“defasados”, sobre aqueles que ndo apresentam mais interesse publico devido a passagem
do tempo, permitindo que seja solicitado o esquecimento de “fatos afrontosos” sem

adentrar no critério da fluéncia temporal.
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6

CONCLUSAO

Toda pretensdo de um direito ao esquecimento é alicercada na auséncia de
contemporaneidade da informacdo divulgada, seja nas midias tradicionais ou digitais. Tal
informac&o pode ser atual, relembrando um fato do passado, ou mesmo pretérita, como

ocorre no acesso pela Web de fatos noticiosos de outrora.

A falta de atualidade da informacdo, entretanto, ndo permite, por si sb, a
proibicdo de sua veiculagdo ou alteragdo, ndo havendo que se falar em um “direito
fundamental ao esquecimento”, independente e autbnomo, algo como uma prerrogativa
do titular em modificar ou expurgar dados e informacdes, devendo o transcurso temporal
ser considerado apenas como uma das circunstancias faticas, no caso concreto, para a
ponderacdo entre as liberdades comunicativas e o0s direitos fundamentais da

personalidade.

Caracterizados como principios, conforme o referencial tedrico adotado neste
estudo, as liberdades comunicativas e os direitos fundamentais da personalidade sédo
mandamentos de otimizacdo aplicados na maior medida possivel diante dos varios
elementos faticos e juridicos do caso concreto. Levando-se em conta o suporte fatico
amplo, a teoria externa e a impossibilidade de delimitar aprioristicamente e de forma
abstrata o contetdo essencial de tais direitos, tais principios, frequentemente, entram em

rota de colisdo, sendo a realizacdo de um deles restringida pela do outro.

Conforme previsao constitucional, tais direitos fundamentais possuem o
mesmo peso abstrato e ndo permitem que solucdes sejam formuladas sem a analise do
caso concreto e suas circunstancias peculiares, sendo essa a ideia que fundamenta o
conceito de relagdes condicionadas de precedéncia, a ser estabelecida, de forma racional,
por meio da aplicacdo da lei do sopesamento e da formula do peso. O modelo busca uma
teoria da argumentacdo juridica racional, visto que do enunciado sobre uma relacéo

condicionada de preferéncia decorrerd uma regra.
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Em virtude da inviabilidade do debate sobre parametros abstratos para
solucgéo dos casos de colisdo entre direitos fundamentais em que seja aventado um direito
a ser esquecido, procuramos elencar neste estudo certas circunstancias faticas comuns em
tais hipoteses, além da natureza pretérita do conteddo, e demonstrar alguns critérios

argumentativos.

Entre eles, foi dada especial atencdo ao direito a memoria e a verdade,
circunstancia fatica relevante para homenagear as liberdades comunicativas em
detrimento de um eventual direito a ser esquecido. A constatacdo pelo aplicador do
Direito da pretensdo em reescrever a histéria ha de ser considerado importante fator a

privilegiar o livre fluxo de informacdes.

No tocante as midias tradicionais, em especial a televisao, tecemos criticas a
deciséo proferida pelo STJ, que considerou o direito ao esquecimento aplicavel no Brasil,
sem apresentacdo, entretanto, de critérios objetivos. Isto porque, ainda se encontram em
aberto questbes como: o lapso temporal para a caracterizagdo do direito ao olvido; a
abrangéncia de sua protecdo; a titularidade para pleitear o esquecimento; a insuficiéncia
da argumentacdo para sustentar que em determinado caso ha interesse publico e no outro
ndo; a imprecisdo na definicdo e nos contornos do “novo” direito, considerado
independente e autbnomo pela Corte; a incoeréncia com a decisdo proferida no &mbito do
STF, no caso das “biografias ndo autorizadas”; e, por fim, a auséncia de sopesamento dos

direitos em colisdo.

Pendente de julgamento em nossa Suprema Corte, 0 ARE 833.248, sobre o
caso “Aida Curi”, em relacdo ao qual foi realizada audiéncia publica em 12 de junho de
2017 sobre o “direito ao esquecimento na esfera civel”, tem como contetdo debatido o
audiovisual. No entanto, a decisdo a ser prolatada certamente causara impacto na Web,
ambiente que pede um estudo de maior complexidade devido as peculiares caracteristicas

da replicacédo de informacdo, da instantaneidade e de sua perenidade.

O “direito ao esquecimento digital” apresenta como um dos aspectos
distintivos das midias analdgicas circunstancias faticas concernentes ao conjunto de
elementos constitutivos da Internet e seu modo de funcionamento, a chamada arquitetura.
Por ndo atentarem a tais fatores afetos as especificidades da Rede, muitas das pretensdes

fundadas no direito ao esquecimento na Web tém se revelado tecnicamente inexequiveis.
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Na mesma linha adotada na decisdao do caso “Costeja Gonzalez” pelo TJUE,
sustentamos que motores de busca como o0 Google realizam tratamento de dados na coleta
de informac&o. Por isso, a viabilidade do pedido de remoc&o de links especificos (URLS)

dos resultados de pesquisas em buscadores digitais, a chamada desindexacao.

A medida pode ser aplicavel, a depender das circunstancias faticas e juridicas
do caso concreto, a tormentosa questdo da manutencdo de noticias antigas nos arquivos
digitais da imprensa, visto que a pretensa eliminagdo ou alteragdo das matérias das
hemerotecas digitais, mesmo que afrontosas aos direitos fundamentais da personalidade,
denota revisionismo histérico, sendo a integridade de tais arquivos protegida pela
liberdade de imprensa. Assim, a dificuldade de acesso a tal contetdo por meio da sua
retirada dos resultados de busca caracteriza medida menos restritiva as liberdades

comunicativas, uma vez que a informacéo ndo sera apagada do seu website original.

No entanto, conforme demonstrado no transcorrer da pesquisa, mais comuns
do que as demandas propostas contra os editores de sites, como no caso dos arquivos
online da imprensa, sdo aquelas direcionadas aos motores de busca com pedidos de
remocao de links especificos, as chamadas URLS; ou o pedido de implementacdo de
filtros nos buscadores digitais obstando que pesquisas sejam realizadas por palavras-
chave; ou, conforme apontado neste estudo, as inexequiveis pretensfes da remocao de
links sem qualquer especificacdo para sitios que apresentem contetdo ilicito ou ofensivo;
e ainda, a remocdo global de contetdo, ndo se restringindo o pedido a chave de busca

nacional.

Na andlise de dois casos concretos envolvendo o direito ao esquecimento
digital no Brasil, julgados pelo STJ (visto que até o presente momento inexiste deciséo
no STF sobre o assunto), foi observada a utilizacdo de uma regra geral para solugéo das
colisdes entre as liberdades comunicativas e os direitos fundamentais da personalidade,
apesar de as circunstancias faticas serem absolutamente distintas. A Corte considerou, de
forma questionavel, que qualquer remogéo de conteudo da Web por meio de motores de
busca é afrontosa as liberdades comunicativas, sem realizar uma anélise casuistica. No
entanto, conforme demonstrado, nem sempre a exclusao de determinadas informagdes de
buscadores digitais € violadora das liberdades comunicativas, pois pode haver
proporcionalidade na aplicacdo da medida, em homenagem aos direitos fundamentais da

personalidade.
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Optamos por aplicar a regra da proporcionalidade as medidas tecnicamente
exequiveis no ambiente digital, e concluimos que a implementagdo de filtros em motores
de busca impedindo que pesquisas sejam realizadas por meio de palavras-chave é
adequada, porém ndo necessaria, tendo em vista a existéncia de medida menos onerosa

para as liberdades comunicativas, no caso, a remocéo de links especificos (URLS).

Na andlise da sub-regra da proporcionalidade referente a medida de remocéo
de links especificos, foi realizado o sopesamento entre os principios colidentes que se
revelaram prima facie incompativeis, sendo que a informacédo desatualizada, que embasa
o direito ao esquecimento, foi considerada uma das circunstancias faticas presentes no
ambito dos recursos interpostos perante o STJ, bem como: o interesse publico na
divulgacdo da noticia; a pertinéncia da exposicdo do fato ou da informacdo; sua
veracidade; a forma como houve a exposicdo; a essencialidade do conteudo para
transmissdo da noticia; a expectativa de privacidade do retratado; o lugar onde ocorreu o

fato; e o papel desempenhado pela pessoa retratada na vida publica.

Mesmo em contraposicdo ao modelo decisionista, a regra da
proporcionalidade ndo exclui por completo o subjetivismo na interpretacdo e aplicacao
do direito, ndo estando livre de juizos de valor, que, no entanto, podem ser objetivados.
Assim, ndo ha um unico resultado possivel, uma resposta a ser considerada “a correta”,
pois o procedimento é aberto. O importante € que a fundamentacdo seja adequada para

que haja controle sobre a argumentacao.

Conforme ja apontado alhures, do enunciado de preferéncia acerca de uma
relacdo condicionada de precedéncia decorre uma regra, e seu grau de concretude
relativamente alto possibilita que, por meio dos sopesamentos realizados, surja uma
miriade de regras concretas atribuidas as diferentes colisdes de direitos jusfundamentais,
que servira tanto como paradigma para solugdo de casos futuros como objeto da

dogmatica. E a teoria vem ao encontro dos arts. 489, § 1°, incs. V e VI%4 e § 209% ¢

934 «Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: [...] § 1° Néo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdao, que: [...] V — se limitar a invocar precedente
ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.”

935 «g 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagéo
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusdo.”



254

927%%% do novo Codigo de Processo Civil, que preveem a formagdo de precedentes
formalmente vinculantes, verdadeira stare decisis®*’, garantindo, assim, a racionalizago

e a coeréncia das decisoes judiciais.

936 «Art, 927. Os juizes e os tribunais observardo: | — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il — os enunciados de simula vinculante; I11 — os acérddos em incidente
de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordindrio e especial repetitivos; 1V — os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V — a orientagdo
do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes e os tribunais observardo o
disposto no art. 10 e no art. 489, §1°, quando decidirem com fundamento neste artigo. § 2° A alteracéo de
tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida
de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese. § 3° Na hip6tese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal
e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo
dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranca juridica. § 4° A modificagdo de enunciado de
simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentagao adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianga e da isonomia. 8 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-
0s por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.”
97 poder vinculante dos precedentes judiciais. A expressdo provém do adéagio stare decisis et non quieta
movere (“aquilo que foi decidido deve ser respeitado™).
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. RE 511.961, Plenario, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 13.11.2009.
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19.09.2014.

. RE 683.751, decisdo monocratica, Rel. Min. Celso de Mello, DJ

1°.07.2015.

. Referendo na ADIn/MC 4.451, Plenério, Rel. Min. Ayres Britto, DJ

24.08.2012.

20.02.2015.
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. Al 679.343 AgR, 22 Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, DJ 1°.02.2013.
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. Rcl/AgRg 15.955, 22 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 12.02.2016.

. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.334.097, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe
Salomé&o, DJe 10.09.2013.

. REsp. 801.109, 42 Turma, Rel. Min. Raul Araujo, DJe 12.03.2013.
. REsp 36.493, 4% Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ

18.12.1995.

. REsp 984.803, 3% Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe

19.08.2009.

. REsp 1.335.153, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, DJe

10.09.2013.

. Ag. 851.325, decisdo monocratica, Rel. Min. Ari Pargendler. DJ

15.06.2007.

. REsp 351.779, 22 Turma, Rel. Ministra Eliana Calmon, DJ 09.02.2004.
. REsp 1.088.866, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJe 04.02.2013.


https://www.youtube.com/watch?v=QMnpmP88WXo
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29.06.2012.

: . AgIn no REsp 1.593.873, 32 Turma, Rel. Ministra Nancy Adrighi, DJe
17.11.2016.

DISTRITO FEDERAL. 12 Vara da Fazenda Federal do Distrito Federal. A¢do Ordinéria
82.00.24682-5.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Ap. Civel n°
1.0024.11.258334-9/001, 112 Camara Civel, Des. Marcos Lincoln, Publ. em 27.01.2014.

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Ap. Civel
2005.001.54774, 5* Cémara Civel, Rel. Des. Milton Fernandes de Souza, J. em
28.03.2006.

.Agln 0017448-40.2007.8.19.0000, 152 Camara Civel, Desa. Helda Lima
Melreles J. em 24.10.2007.

. Ap. 0007541-43.2004.8.19.0001, 10 Camara Civel, Des. Jose Carlos
Varanda dos Santos, J. em 28.03.2007.

. Ap. 0092308-14.2004.8.19.0001, 16* Camara Civel, Des. Siro Darlan
de Ollvelra J. em 24.01.2006.

. Ap. Civel 0123305-77.2004.8.19.0001, 15* Camara Civel, Rel. Des.
Rlcardo Rodrlgues Cardozo, J. em 17.08.2010.

R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Ap. Civel
70054612916, 92 Camara Civel, Rel. Des. Miguel Angelo da Silva, DJ 18.07.2014.
. Ap. 70000860312, 92 Camara Civel, Rel. Desa. Mara Larsen Chechi, J.

em 29.08.2001.
: . AgRg 70053191797, 92 Camara Civel, Rel. Desa. Iris Helena Medeiros
Nogueira, J. em 13.03.2013.

. Agln 70062705405, 10* Camara Civel, Rel. Des. Tulio de Oliveira
Martlns J.em 26 03.2015.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagéo
Criminal n. 2012.016841-9, 4% Camara Criminal, Des. Jorge Schaefer Martins, J. em
23.05.2013.

SAO PAULO. 10* Vara Civel do Forum de Guarulhos. Processo 4032154-
59.2013.8.26.0224.

. Tribunal de Algada Criminal do Estado de S&o Paulo. Ap. 1.370.791-7, Rel.
Juiz Figueiredo Gongalves, J. em 4.11.2003.
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SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Ap. Civel 575.762.4/0-00, 42
Cémara de Direito Privado, Des. Francisco Loureiro, J. em 18.12.2008.

. Ap. 9000007-78.2007.8.26.0037, 92 Camara de Direito Privado, Rel.
Des. Alexandre Lazzarini, J. em 24.02.2015.

. Ap. Civel 95.250-5, 32 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Alfredo
Mlgllore J. em 06.06.2000.
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Des. Natan Zelinschi de Arruda, J. em 11.08.2016.
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