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RESUMO

Este trabalho € dedicado ao estudo do direito ao esquecimento na sociedade da informacéo,
que, sobretudo em razdo da internet, trouxe novos desafios a protecdo dos direitos da
personalidade frente aos modos qualificados de exercicio da liberdade de expressdo em todas
as suas facetas. Partindo dos classicos modos de protecdo caracteristicos do direito ao
esquecimento, que irrompe ligado ao direito a ressocializa¢éo de criminosos, é demonstrado
que a pretensdo de ser esquecido passou a ocupar diversos outros espacos da vida civil e a
interessar a todas as pessoas incluidas na sociedade da informacéo, passando a associar-se a
diversos direitos da personalidade. Por meio de pesquisa bibliogréfica, analise da legislagdo
europeia e também de Portugal e do Brasil, assim como por via do estudo de casos,
considerando sempre a natural colisdo com as liberdades de expressao, que conformam o
conteddo do direito ao esquecimento, foram aquilatados essencialmente os modos de
exercicio, o0 ambito de protecdo, a natureza juridica e o contetdo desse direito no tempo e
nos contextos em que foi equacionado. Em resposta as diversas complexidades encontradas
nesse caminho, foi concluido pela viabilidade de protecdo de um direito ao esquecimento,
desde que considerados os muitos elementos do caso concreto, que sdo os indicios e

evidéncias que revelam os pesos dos direitos fundamentais em colisdo.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO AO ESQUECIMENTO - SOCIEDADE DA
INFORMACAO — COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — DIREITOS DA
PERSONALIDADE — LIBERDADE DE EXPRESSAO



ABSTRACT

This work aims to study the right to be forgotten in the information society, which, mainly
because of the Internet, has brought new challenges to the protection of personality rights
against the qualified forms of freedom of speech in all its faces. Based on the classic modes
of protection of the right to be forgotten, related to the offender's right to resocialization, it
is shown that the claim of being forgotten began to occupy many other areas of civil life
and also tha it became an interest of all people included in the information society, associated
to various rights of personality. From a bibliographical research of EU's law and also of
Portugal's and Brazil's laws, as well as through the case studies, always considering the
natural collision with the freedom of speech, that form the content of the right to be forgetten,
it is evaluated here essentially exercise modes, the scope of protection, the legal nature and
the content of this right at the time and the contexts in which it was solved. In response to
the various complexities found in this way, it was concluded by the feasibility of the right to
be forgotten's protection, as long as one considers the elements of the case, that reveal the

weights of fundamental rights in collision.

KEY WORDS: RIGHT TO BE FORGOTTEN — INFORMATION SOCIETY -
COLLISION OF FUNDAMENTAL RIGHTS — PERSONALITY RIGHTS — FREEDOM
OF SPEECH
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| - INTRODUCAO

Inaugurando um novo estagio na evolugdo da vida social, a Sociedade da
Informacéo (SI) trouxe profundas transformacdes econémicas, sociais e politicas. O seu
irromper € atribuido principalmente a 42 revolucédo da informacdo, marcada pelo processo de
digitalizagdo ou informatizagdo permitido pelas novas Tecnologias de Informacdo e
Comunicacdo (TICs), que, em convergéncia com 0s médias, acelerou o processo de

globalizacdo e levou a sociedade a viver em rede.

Convergem os autores quando afirmam que informacdo, conhecimento e novas
TICs sdo os elementos mais presentes na SI; o que mantém, por isso, no nucleo desse
paradigma social, 0s processos de aquisi¢do, armazenamento, processamento e difusdo da
informacdo, presentes em ambitos os mais diversos da sociedade, desde a familia até os
processos de producao industrial e criacdo de novos mercados. Na Sl todos podem recolher,
tratar e difundir a informacé&o, bem como interagir em tempo real com quem o faz, inclusive
com os grandes meios de comunicagdo de massas. Também os termos inovacdo e novidade,
por consequéncia, sdo palavras-chave da sociedade da informacéo, visto que o imenso fluxo
de informacbes gerado diariamente em nossa sociedade transforma tudo em coisas

ultrapassadas muito mais rapidamente que antes.

Ademais, todas essas caracteristicas que determinam a nova sociedade sdo
consubstanciadas na internet?, tendo ela viabilizado que as nag@es incluidas na sociedade da
informacdo passassem a viver em rede. A internet, grande invencdo humana cuja criacéo e
liberalizacdo sdo marcos histéricos da Sl, tem tamanha importancia e magnitude que é

também denominada galaxia da internet ou ciberespaco.

Desde a sua abertura como meio de comunicacgdo universal e gratuito, o nimero de
internautas aumenta exponencialmente ano a ano. Para ilustrar sua grandeza e seu
crescimento, as estatisticas indicam que no ano de 2000 cerca de 361 milhdes de pessoas ja
a utilizavam e em 2014 o numero de usuérios superou o montante de trés mil milhdes,

ultrapassando 3,3 mil milhdes no ano 2015 (crescimento de 832,5% nesse intersticio,

! Convenciona-se desde ja que a designacio “internet” neste trabalho faz mencio também ao world wide web
(WWW), igualmente podendo ser designado como web, no sentido de rede mundial aberta de computadores
gue se comunicam em tempo real via compartilhamento multimédia.



atingindo 46,4% da populacdo mundial)?. Esse aumento substancial do interesse em todo o
mundo pelo uso da internet foi essencial para o processo de globalizac&o, que encontrou nela
um meio de transporte rapido e eficiente. Assim, a internet também contribuiu para a

formacado do denominado direito em rede.?

Ademais, mesmo com a informacdo crescendo 200 vezes mais rapida que a
populacdo (MOREIRA, 2007: 598), seus motores de busca tornam fécil o controle desse
grande fluxo de contetdos e viabilizam a localizacdo em fracdo de segundos de tudo o que

existe na grande rede.

Em consequéncia direta desses fatores caracteristicos da Sl e das mudancas sociais
por ela ocasionadas, foram potencializadas a espionagem e a devassa da vida privada. Os
novos e cada vez mais avangados dispositivos encontrados no mercado, a cultura de viver
em rede, a captacdo de dados na internet e até a inclusdo voluntaria de informacdes pessoais
na web pelos proprios titulares expdem a privacidade dos individuos e dificulta sua protecgéo.
As informacdes incluidas diariamente na internet por qualquer meio e com qualquer
finalidade sdo nela armazenadas eternamente e podem ser recuperadas a qualquer tempo.
Além disso, 0 combate ao crime e ao terrorismo exige o constante monitoramento social e
também contribui para a colocagdo em Xxeque da protecdo da privacidade dos individuos,

mesmo daqueles mais pacificos.

Inserido nesse contexto, comumente originador de colisbes entre direitos
fundamentais, o Direito ao Esquecimento apresenta-se como um poder ou faculdade
conferido ao individuo para objetar a comunicacdo de um fato pretérito ou realidade
desatualizada que Ihe diga respeito e que ele queira ver esquecido; e ainda, para apagar ou
retificar registros desse passado.

Trata-se de um direito a ser esquecido, pelo menos em relacdo a alguns aspectos ou

perspectivas da vida pregressa do titular. Nessa esteira, a primeira questdo que se coloca a

2 Dados estatisticos sobre o uso da internet coletados do World Internet Stats (disponivel em:
<<http://www.internetworldstats.com/stats.htm>>).

3 A Doutora Suzana Tavares da Silva utiliza a expressio “direito em rede” para indicar a tendéncia cosmopolita
dos direitos fundamentais no contexto atual, em decorréncia do avultar dos tratados, convencdes e declaragdes
de direitos humanos, da atuacdo cada vez mais reforcada de entidades internacionais e da globalizacdo
econbmica. Esses fatores alcaram ao cendrio global o debate sobre os direitos humanos e o papel do Estado em
relacdo a eles, deixando de dizer respeito apenas ao Estado e seu constitucionalismo nacional (TAVARES DA
SILVA, 2014: 137).


http://www.internetworldstats.com/stats.htm

respeito desse direito é verificar a necessidade de ser-lhe dado tratamento autonomizado,
isto €, se ha elementos em sua natureza, estrutura e conteddo que justifiquem um tratamento
como nova espécie de direito da personalidade; ou se todas as suas caracteristicas ja
coincidem com os atributos de outros direitos mais densos ja consagrados (0 que faria

daquele uma dimenséo destes).

Por outro lado, o exercicio do direito ao esquecimento colide com o das liberdades
de expressao, informacgdo e imprensa, que constituem um bloco de direitos fundamentais
cujo exercicio foi impulsionado pela internet e que possui dimensdes objetivas
particularmente importantes, ligadas ao bom funcionamento da democracia e a satisfacéo de
interesses publicos legitimos; assim como, também relevantes perspectivas subjetivas, que

se referem a direitos fundamentais dos individuos.

Nessa esteira, criticos ao controle da historia refutam o reconhecimento do direito
ao esquecimento, sob 0 argumento de que néo se pode alterar ou apagar o passado, apontando
diversos perigos decorrentes de tais pretensdes*. Sdo essas as complexidades relacionadas
ao processo de reconhecimento e concretizagdo desse direito, cujo equacionamento nao é tdo

recente.

Em sede jurisprudencial, ha precedentes do Tribunal Constitucional Aleméo que
remontam aos anos 70, entre outros, nos quais o direito a ser esquecido é tradicionalmente
ligado a ressocializa¢do de criminosos. Também existem arestos em diversas outras partes
do globo, como na Italia (cuja nomenclatura adotada é semelhante, sendo chamado diritto
all’oblio); e também no Brasil, onde dois casos paradigmas foram julgados pelo Superior
Tribunal de Justica (ambos em 2013) e de |4 alcancaram o Supremo Tribunal Federal e

aguardam julgamento.

Na Espanha, a dogmaética adotou mesma denominacéo (derecho al olvido) e autores
colocam as instituicGes espanholas em posicdo de destaque no tocante a tutela desse direito.
Também em Franca o direito ao esquecimento repercute, onde igualmente é conhecido como

le droit a [’oubli.

4 Dentre os argumentos contrarios ao direito ao esquecimento, além das restricdes e dos riscos oferecidos as
liberdades de expressdo, é apontado o perigo de conferir-se uma prerrogativa capaz de alterar a histéria por
meio da ocultacdo de verdades ocorridas em seu curso e cujo exercicio baseia-se na conveniéncia do titular
(ALVAREZ CARO, 2015: 79-80).



Por outro lado, dentre todos, maior repercussdo obteve o caso Google Spain vs.
Mario Costeja Gonzalez, julgado em 2014, pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, 0
qual difundiu a discussdo acerca do reconhecimento do direito ao esquecimento na Europa
e para além dela, intensificando o interesse doutrinario, legislativo e jurisprudencial em
discutir essa problematica, tendo o precedente europeu tratado dessa colisdo especialmente
sob uma perspectiva civil e no &mbito da sociedade da informacéo, que trouxe novos desafios

a protecao dos direitos da personalidade.

Portanto, determinar o conteudo e a natureza do direito ao esquecimento, bem como
analisar e discutir as complexidades e possibilidades de sua prote¢éo sdo os problemas sobre
0S guais nos propusemos a investigar e a avangar na formulagéo de respostas, a partir da
revisao bibliografica, da analise de legislacdo e do estudo de casos, que nos forneceram

indispensaveis contributos no curso da pesquisa.

Il — AMBITO DE PROTECAO E NATUREZA JURIDICA DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

Necessario a compreensdo do direito ao esquecimento é determinar previamente 0s
dominios protegidos por ele e a sua natureza juridica, 0 que permitira equacionar a tensao
gerada com a liberdade de expressdo e seus corolarios. Vencer tal dificuldade inicial passa
necessariamente pela resposta ao seguinte questionamento: o direito ao esquecimento é um
novo e distinto direito da personalidade humana ou corresponde a uma faceta de direitos ja

conhecido, cujo contetudo € mais denso e o contém?

Autores da primeira alternativa autonomizam o tratamento do direito ao
esquecimento como sendo espécie de uma nova geracao de direitos, tipica da sociedade da
informacdo e do uso generalizado da internet, uma face do direito & autodeterminacédo
informacional, cujas prerrogativas sao, exemplificativamente, as de oposicdo a um
tratamento de dados, de ser informado sobre a finalidade do tratamento, de bloqueio do
acesso a terceiro, de retificagdo ou apagamento dos respectivos dados pessoais, entre outros
poderes decorrentes da revolucdo digital (SORIANO GARCIA, 2012: 208; SILVEIRA, 2007:
202-214; RODRIGUES JUNIOR, 2014).

Aparentemente nesse sentido, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), em

seu art. 35° — logo em dispositivo diverso do que é dedicado a protecdo de outros direitos da



personalidade, mormente previstos no art. 26° —, prevé os direitos de utilizagdo da
informatica, sendo conferido ao usuério direito de acesso a seus dados informatizados, de
conhecimento da finalidade com que séo tratados e de reserva dos dados pessoais sensiveis,
entre outras prerrogativas la elencadas. Para alguns, essa é uma prova da autonomia do
direito a protecdo dos dados pessoais em relacdo, por exemplo, ao direito a intimidade da
vida privada (SILVEIRA, 2007: 204)°

Ha também posicdo defendendo a autonomia de tratamento do direito ao
esquecimento sob o fundamento de existirem caracteristicas proprias que o distinguiria dos
demais direitos da personalidade, porquanto o direito ao esquecimento visa ao
desaparecimento permanente de uma informacéo passada nem sempre ligada a vida privada
do individuo, o que lhe habilitaria a ser tratado como um direito autbnomo, merecedor de
tratamento distinto (LETTERON, 1996: 407, 413)°.

Por outro lado, h4 bem defendida posicao doutrinéria que afirma ser o direito ao
esquecimento uma perspectiva bem definida de outros direitos da personalidade ja
consagradas, sobretudo os direitos a intimidade da vida privada, a identidade pessoal e a

honra.

Nessa esteira, para vencer esse primeiro desafio, faz-se necessario identificar os
modos de exercicio e 0s dominios protegidos pelo direito ao esquecimento consoante foram
reconhecidos nos casos mais paradigmaticos, porquanto o direito a ser esquecido € um
direito de criacdo pretoriana, dependendo em muito, até hoje, de ativacGes judiciais para ser
exercido por seus pretensos titulares. Em seguida, deve-se verificar se seu ambito protegido
enquadra-se ou ndo no suporte fatico de outros direitos fundamentais had muito consagrados
e delineados pela dogmatica. Até porque, como sugere Dworkin (2010: 64-65), a melhor

maneira de demonstrar um principio do direito e atribuir-lhe peso é apresentar seus apoios

5 Para o entdo Presidente da Comissdo Nacional de Protegdo de Dados (portuguesa), Luis Novais Lingnau da
Silveira (2007: 209-214), o direito a protecdo dos dados pessoais seria um género (direito-quadro) do qual
decorria diversos outros, a exemplo do direito de acesso, livre disponibilidade, retificacdo, apagamento,
blogueio, proibicdo de acesso por terceiros, oposicao ao tratamento, assim como ao esquecimento.

® Para a autora francesa, o tratamento ndo autonomizado do direito ao esquecimento € inclusive um risco a sua
existéncia, sobretudo em virtude de sua absorcdo por outro direito (nomeadamente a intimidade da vida
privada), com o que ndo concordamos. A autora defende ainda que o direito ao esquecimento deve ter
reconhecimento expresso no ordenamento positivo, deixando de ser apenas uma criacdo jurisprudencial
(LETTERON, 1996: 423).



institucionais, isto €, buscar precedentes judiciais e previsdes legais que o reconheca e

fundamente’.

1. Modos de Exercicio do Direito ao Esquecimento

Apesar da existéncia de bibliografias dedicadas ao estudo do direito ao
esquecimento, é irrefutavel a forte construgdo judicial ou pretoriana por que passou e passa
esse direito, pelo menos no que tange a seus reflexos no direito civil (LETTERON, 1996: 411)8,
Por conseguinte, consoante assevera o Doutor Filipe Cruz de Albuguerque Matos (2011:
199), direitos cuja construcdo foi influenciada pela atividade jurisprudencial caracterizam-
se pela fluidez e até indeterminacdo de seus contornos, sendo comum a existéncia de
divergéncias nesse campo e necessario aguardar o transcurso do tempo para que se

consolidem seus elementos determinantes.

Logo, o processo de formacdo desse direito ainda acontece, ndo se tendo
estabilizado suas variantes; em razéo de que, objetiva-se nesta oportunidade contribuir de
algum modo para esse processo ainda inacabado. Como veremos nos capitulos seguintes,
muitos sdo 0s questionamentos que ainda seguem sem resposta, mesmo ja existindo uma

quantidade substancial de precedentes judiciais e discussdes doutrinarias a respeito do tema.

Nessa esteira, mediante pesquisa dogmatica, de jurisprudéncias nacionais e de
precedentes do direito comunitario europeu, observamos que, acerca do direito ao

esquecimento, destacam-se 0s seguintes modos de exercicio: a prerrogativa de inibir a

" Né&o estar a se falar que o apoio institucional indicado como método de apresentar e conhecer o direito em
estudo € um meio de identificacdo de normas juridicas, porquanto isso iria de encontro ao proprio autor citado,
Ronald Dworkin, que dedica obra a contestar a existéncia das chamadas regra de reconhecimento de Hart, que
seriam capazes de testar objetivamente o pedigree das normas juridicas, distinguindo-as de plano das normas
morais e politicas. O que se pretende aqui ao optar por estudar o direito ao esquecimento a partir dos modos
como foi reconhecido em precedentes paradigmas (e também nas legislagdes comunitaria europeia e nacionais
portuguesa e brasileira, como veremos a frente), € conhecer seu contetdo e o peso de sua fundamentacdo, o
que é indicado como util pelo ilustre autor (DWORKIN, 2010: 64-65, 95-96, 106-108).

8 A titulo exemplificativo, o Doutor Otavio Rodrigues Junior (2013 e 2014), em diversos estudos feitos a
respeito do direito ao esquecimento, além de fundamentar seu contetido nos precedentes alemaes, aguardou o
julgamento do conhecido caso europeu Google Spain vs. Mario Costeja Gonzalez para sé entdo declarar uma
tendéncia europeia ao reconhecimento desse direito, modificando inclusive sua posi¢do outrora declarada a
respeito do tema, segundo a qual a protecao do direito a ser esquecido se limitaria a casuismos. Além disso, no
curso deste trabalho, é possivel observar que muitos trabalhos escritos a respeito dessa tematica sdo
eminentemente estudos de casos, embora haja muito contelldo dogmatico a respeito da tematica. Nessa esteira,
em seguida e por todo o trabalho teremos a oportunidade de descrever casos paradigmaticos que contribuiram
em muito para a afirmacdo do direito ao esquecimento.
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divulgacdo de fatos mal avaliados, em cujos o titular teve participacdo (inclusive
passivamente ou na condi¢do de vitima); o poder de exigir a observancia de uma visao
prospectiva a respeito da sua identidade pessoal; e ainda, determinar a retificacdo ou o
apagamento de informacdes constantes dos assentos e bancos de dados em geral de

institui¢Oes publicas e privadas.

Sem duvidas, 0 modo de exercicio que tradicionalmente marca esse direito € aquele
pelo qual seu titular pretende impedir que fatos de seu passado sejam divulgados no presente,
tendo em vista serem prejudiciais ao livre desenvolvimento de sua personalidade e terem a
potencialidade de produzir-lhe danos. E nesse dominio que o direito ao esquecimento é
originariamente reportado, historicamente relacionado com a reabilitacdo de pessoas que se
envolveram em atos criminosos no passado ou que foram judicialmente condenadas

(RODRIGUES JUNIOR, 2013).

Nesse sentido, em busca das primeiras manifestagdes do direito a ser esquecido, a
dogmaética remete a precedentes classicos do Tribunal Constitucional Aleméo,
especialmente aos casos Lebach I, Irniger e Lebach 11°, que discutiram aquela vertente
primeira desse direito, ligada classicamente a ressocializacdo de apenados que ja cumpriram

Ou que estdo em vias de cumprir suas penas.

% BverfGE 35, 202 — Lebach (1), julgado em 05/06/1973: um participe do assassinio de quatro militares alemées
(fato ocorrido em 1969) intentou judicialmente impedir a exibicdo de uma reportagem que seria exibida quatro
anos depois por um canal de televisao, a qual retratava também o crime que ele ajudara a cometer. O autor da
acdo foi condenado a seis anos de prisdo e o programa televisivo seria exibido no dia da sua soltura (por
progressdo do regime de cumprimento da pena). Ponderando o enfraquecimento da liberdade de informacéo
em virtude da auséncia de contemporaneidade entre a data do acontecimento do fato e o de sua divulgagdo,
bem como o fato de 0 momento em que seria publicado atrapalharia a ressocializacdo do apenado, o Tribunal
Constitucional alemé&o reconheceu o direito a ser esquecido naquele caso.

BGE 109 I1 353 — Paul Irniger, julgado em 09/06/1983: o filho de um criminoso condenado a pena de morte e
guilhotinado em 25/08/1939, op6s-se a divulgacao décadas depois de tal fato por uma empresa de radiodifuséo,
gue o faria por meio de um documentario. O tribunal entendeu ter direito o filho do criminoso a ver esse fato
esquecido, porquanto sobre ele ndo h4 mais interesse publico em sua divulgacdo (embora tenha havido no
passado, ao tempo do acontecimento), de modo que sua publicagdo décadas depois ofende a privacidade tanto
do criminoso ressocializado quanto de seus parentes. O documentario foi impedido de ser exibido. Observa-se
que o direito ao esquecimento foi tratado como repercussdo do direito a privacidade.

BVR 348/98 (Lebach Il), julgado em 25/11/1999: trata-se de uma revisitacdo do caso Lebach I, porém apos o
transcurso de ainda mais tempo entre a data da ocorréncia do crime (1969) e a data da nova divulgagdo (1996).
Um dos envolvidos no crime requereu a declaracdo do direito ao esquecimento e indenizagao por danos morais
fundado em argumentos semelhantes aos que foram utilizados na primeira versao do caso. Porém, o Tribunal
Constitucional alemao, ponderados os elementos do caso concreto, concluiu que ndo havia mais perigo a
ressocializacdo do apenado e ndo havia razbes que justificassem a indenizagcdo requerida, entendendo
prevalecer naquele caso a liberdade de expressdo. Salienta-se que tal conclusdo ndo significou a negativa do
direito ao esquecimento em si, mas que no caso especifico ele ndo preponderou em relacdo aos demais direitos
e interesses colidentes.
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O mesmo se passa no ambito judicial, tendo sido verificado em precedentes mais
recentes de tribunais nacionais que foram colhidos contributos das raz6es de decidir daqueles
casos alemdes, a exemplo do que fez o Superior Tribunal de Justica do Brasil (STJ) nos casos
que ficaram conhecidos como o da Chacina da Candelaria'® e Aida Curi!. Esses casos
alcancaram o Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF) e aguardam o julgamento da corte

constitucional brasileiral?.

10 STJ, julgado em 28/05/2013, Resp. 1334097/RJ: discutiu o direito de um dos indiciados como
coautor/participe do homicidio de oito sem-teto na cidade do Rio de Janeiro, ocorrido no dia 23/07/1993, a
impedir que aquele fato fosse divulgado em programa televisivo 13 anos ap0s a data de sua ocorréncia (em
2006). O respectivo indiciado foi absolvido por unanimidade do conselho de sentenca do tribunal de jari que
0 julgou, e o programa, apesar de té-lo retratado como indiciado pela pratica do crime, informou sua absolvigao
por negativa de autoria, mantendo-se fiel a verdade. Ainda assim, o indiciado alegou que a rememoracéo
daquele fato lhe expds ao 6dio social desnecessariamente e pugnou pela concessdo do direito ao esquecimento
naquela hipétese; entretanto, como a acéo foi julgada muito depois da exibi¢do do programa de televisdo, o
que se pretendeu foi a condenagdo da empresa da comunicagdo ao pagamento de indenizacdo pelos supostos
danos gerados. O tribunal superior considerou os valores, direitos e interesses colidentes no caso (aspectos
dessa colisdo que serdo analisados no capitulo I11) e reconheceu direito ao esquecimento naquela oportunidade,
registrando que apesar do interesse publico existente na divulgacdo daquele fato histérico brasileiro para o
conhecimento das novas geragdes, o autor tem direito a ndo ter seu nome e imagem novamente vinculados a
ele e exposto & mesma situacdo danosa a que fora ao tempo de sua ocorréncia. Uma nota importante da ratio
decidendi desse precedente é que toda a fundamentacéo do direito ao esquecimento e da condenagéo imposta
fundou-se em direitos da personalidade ja tutelados pelo ordenamento Constitucional, nomeadamente a
intimidade da vida privada, podendo haver repercussao também na honra e na imagem; ademais, tratou a
pretensdo do titular do direito ao esquecimento como analoga a de criminosos que cumpriram suas penas e
desejam ver seus registros criminais esquecidos, o que possui previsdo na legislacdo infraconstitucional
brasileira, com a epigrafe de direito a “reabilitagdo” (art. 743 e seguintes do codigo de processo penal). O caso
sera novamente julgado, desta vez pelo Supremo Tribunal Federal (STF), onde ja foi recebido e aguarda
julgamento.

18T, julgado em 28/05/2013, Resp. 1335153/RJ: também relacionado a fatos criminosos, na espécie irmaos
de uma jovem vitima de violéncia sexual seguida de homicidio, também no Rio de Janeiro, no ano de 1958,
sustentaram ter direito ao esquecimento quanto a divulgacdo extemporanea (50 anos depois) desse fato por
uma rede de comunicacgdo da televisdo. Nesse caso, discutiu-se o direito ao esquecimento de parentes da vitima
do fato criminoso, ou seja, ao contrario do anteriormente citado, o pretenso titular do direito a ser esquecido
ndo é o criminoso ressocializado, mas as pessoas ofendidas pelo fato criminoso passado. Embora a agéo tenha
sido julgada improcedente (em razdo da ponderagdo dos elementos do caso concreto apontar para a
preponderancia da liberdade de informacdo), o tribunal superior reconheceu na fundamentacdo do acérdéo o
direito ao esquecimento a vitimas de fatos que lhes ofenderam no passado, utilizando também o fundamento
da ressocializagdo, porém por via de um argumento a fortiori, porquanto configuraria incoeréncia e
desigualdade o reconhecido de tal direito a quem causou a dor alheia e ndo aquele que a suportou no passado.
A analise do direito ao esquecimento também partiu do direito a intimidade/privacidade. O julgamento nao foi
por unanimidade, tendo sido proferido dois votos dissidentes. O caso também aguarda julgamento no STF.

120 STF julgou recentemente matéria que guarda substancial simetria com o que se discute nas lides sobre o
direito ao esquecimento. A Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.815 (ADI 4815), julgada procedente pelo
STF em 10/06/2015, foi proposta pela Associacdo Nacional dos Editores de Livros (ANEL), que requereu a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade de dispositivos do codigo civil brasileiro (arts. 20 e 21), visando a
cacar do ordenamento nacional dimenses interpretativas desses artigos sem reducdo de seus enunciados
normativos. Pelas formas interpretativas combatidas naquela ADI, € ilicita a publicacdo de biografias sobre
pessoas publicas ou envolvidas em eventos publicos sem autorizagdo prévia do biografado. Objetivou-se na
ADI 4815, privilegiando-se a liberdade de expresséo, que fosse declarada permitida a publicacdo de biografias
independente da autorizacdo prévia da pessoa biografada, sendo eventuais pretensdes indenizatérias apuradas
em concreto, mediante ponderagdo caso a caso, 0 que vinha sendo inviabilizado pela forma como alguns
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Nesses arestos, 0 que se discutia era o direito de uma pessoa a impedir que um fato
passado negativamente avaliado por ela e que Ihe dizia respeito fosse divulgado no presente
a um numero razoavel de pessoas (ou a respectiva responsabilidade civil, quando a
divulgacdo ja ocorrera). 1sso porque a manutencao de certos fatos, como uma condenacao
criminal ou qualquer outro acontecimento desabonador e doloroso, na memoria da pessoa
neles envolvida tem o conddo de perpetuar as san¢@es e 0s danos outrora sofridos, e até de

agrava-los.

Fundada em razGes semelhantes, mas considerando a mutabilidade da
personalidade humana, reconhece-se também a pretensdo de impor a observancia de uma
visdo prospectiva da pessoa (MATOs, 2011: 218, 234-239, e nota 378). Individuos que
mudaram de ideologia politica, de orientacdo sexual, passaram a professar outra fé, pugnam
pelo direito de exigir o respeito a sua identidade mais atualizada, esquecendo-se a anterior.
Acerca dessa face do direito ao esquecimento a dogmatica aponta para precedentes que a
reconheceram, por exemplo, a decisdo do Tribunal de Roma de 21 de novembro de 199612,

Além disso, como consequéncia do reconhecimento do direito a ser esquecido, 0s

interessados intentam igualmente o apagamento ou retificacdo dos registros daqueles fatos e

tribunais aplicavam os arts. 20 e 21 do CCB, de modo que a simples publicacdo de biografias sem autorizacdo
prévia da pessoa biografa configuraria, por si s, um ato ilicito. Observa-se, portanto, também dizer respeito a
colisdo de direitos da personalidade com a liberdade de expressdo. A suprema corte brasileira decidiu nesse
caso em favor da liberdade de expresséo, consignando que a exigéncia de autorizacdo prévia configura censura
prévia, devendo os direitos da personalidade serem tutelados a posteriori por via do direito de resposta e de
indenizag0es, apo6s o balanceamento da colisdo em concreto; assim como, no voto do Ministro Marco Aurélio,
que compreender o contrario seria contribuir para o empobrecimento cultural, imaturidade moral e
subdesenvolvimento da sociedade brasileira. O STF, claramente, manteve-se aplicando o standard de protecéo
da liberdade de expressdo fixado por ocasido do julgamento da ADPF 130 (30/04/2009), quando difundiu o
entendimento segundo o qual a liberdade de expressdo deve ser a priori exercida livremente, sem limitacdes
prévias, sendo direitos como a privacidade e a honra tutelados a posteriori, por meio do direito de resposta e
das responsabilidades civil e criminal, apds ponderada a colisdo em concreto. Assim, a corte maxima de justica
brasileira adota uma linha pro-liberdade de expressdo, o que, em tese, pode indicar alguma resisténcia ao
acolhimento do direito ao esquecimento nos moldes recentemente propagado pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia.

13 Tribunal de Roma, julgado em 21/11/1996 (caso descrito em pormenores em MATOS, 2011: notas 378, 234-
238): foi julgada a pretensdo de o direito ao esquecimento requerido em favor do filho de um criminoso. Este
ganhou notoriedade publica negativa em virtude desse fato e se entendeu que sua ma-reputacgdo influenciava a
formacéo da identidade pessoal de seu filho menor de idade. Em raz&o disso foi impedida a divulgacdo de um
documentario televisivo que pretendia retratar, ndo sé o fato criminoso, mas a vida do delinquente, incluido o
nascimento da respectiva crianga. O diritto all’oblio foi reconhecido ao menor e os fatos e elementos
relacionados a seu ascendente foram silenciados como forma de tutela da identidade pessoal daquele, porquanto
tais realidades prejudicariam a formacao de sua personalidade caso viesse a ser de conhecimento publico. Esse
precedente demonstra a proximidade entre os direitos fundamentais a intimidade da vida privada e & identidade
pessoal, os quais sdo tratados por significativa doutrina como direitos filiados, sendo a intimidade o mais denso
e abarcante.
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realidades passado; sendo, ao nosso ver, essa pretensdo uma consequéncia associada as

prerrogativas do direito ao esquecimento supramencionadas.

Também foi observado que pretendem ser titular do direito ao esquecimento
terceiros atingidos desfavoravelmente pelo passado de pessoas proximas, a exemplo de
cdnjuges, descendentes, ascendentes, irmaos. Citamos atras precedentes jurisprudenciais que
dao conta dessa realidade (o aresto alem&o Irniger, o brasileiro Aida Curi, bem como o

precedente do Tribunal de Roma de 21 de novembro de 1996 sdo exemplos disso).

Destaca-se que, da analise desses casos, por tratarem uma ponderacao de direitos
fundamentais em colisdo num caso concreto, verificamos ter havido forte utilizagéo judicial
do principio da proporcionalidade como metddica da concordancia pratica dos valores,
direitos e interesses contrapostos nas lides, com o escopo de controlar a racionalidade e a
legitimidade das conclusdes avancadas. A respeito do principio da proporcionalidade,
dedicamos, no momento oportuno, tépico proprio voltado a discussdo dos confins desse
importante principio, cuja metodica € o principal instrumento de resolugéo de colisdes entre

direitos fundamentais, tal qual a objeto desta pesquisa.

Em suma, do estudo dos casos do direito ao esquecimento — para cuja analise mais
detalhada, neste trabalho, foi adotado o recurso das notas de rodapé —, verificou-se que ele €
comumente relacionado a determinados direitos da personalidade como se fosse uma
dimensdo especifica destes. Usando como amostragem o que foi sustentado no caso aleméao
Lebach | e nos citados arestos do Superior Tribunal de Justica do Brasil, a diferenca entre
demandas sobre direito ao esquecimento e outras acerca de direitos como a intimidade da
vida privada e a honra € que naquelas ndo ha contemporaneidade entre o fato e a data de sua
divulgagdo. Nos casos mais comuns, em que colidem a liberdade de expressdo e a
privacidade, o fato e sua divulgacdo ocorrem em datas proximas, logo

contemporaneamente!?.

No entanto, considerando que um mesmo fato pode afetar a mais de um direito, tal

constatacdo ndo é fundamento suficiente para afirmar uma relacao filial entre o direito a ser

14 Também na dogmatica ha defesas desse posicionamento, segundo as quais, sendo o elemento distintivo a
auséncia de contemporaneidade da noticia, ha conhecimento, experiéncia e critérios bem definidos que podem
ser retirados dos varios casos em que h& contemporaneidade (nos quais a colisdo ocorre com outros ambitos
protegidos da privacidade) e que podem auxiliar na resolucdo dessa colisdo frente aos novos desafios impostos
pela sociedade da informag&o, especialmente no &mbito da internet (ALVAREZ RIGAUDIAS, 2014: 118).
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esquecido com qualquer outro direito da personalidade. Por conseguinte, importa analisar
também o suporte fatico dos direitos comumente relacionados ao direito ao esquecimento, a
fim de identificar as diferencas e semelhancas entre eles, e s6 assim responder precisamente
acerca da natureza juridica daquele e se ele € uma dimensdao de outros direitos ou se estamos

diante de uma nova e auténoma espécie juridical®.

2. Natureza Juridica do Direito ao Esquecimento

Por ocasido da analise dos modos de exercicio, observamos que o direito ao
esquecimento é comumente discutido em conjunto com outros direitos da personalidade,
tendo sido citados como paradigmas, ndo exaustivamente, os direitos a intimidade da vida
privada, a identidade pessoal, & honra. Sendo assim, € etapa necessaria a determinacdo da
natureza juridica do direito ao esquecimento e das conclusfes almejadas a seu respeito
estudar esses outros direitos ordinariamente a ele relacionados para bem definir o direito

objeto de nosso estudo.

Antes, porém, justifica-se o porqué de a priori ter sido afirmado neste trabalho ser
o direito ao esquecimento um direito fundamental da personalidade, a fim de ndo permitir a

existéncia de lacunas no desenvolvimento do raciocinio que ora esta sendo exposto.

15 Interessante abrir um paréntese para registrar que uma outra construcéo do direito ao esquecimento também
é utilizada historicamente pelo Estado como ferramenta de defesa de interesse publico, nomeadamente como
meio de coesdo social e paz civica, especialmente apds o acontecimento de eventos que marcaram
negativamente um povo, a exemplo de um regime militar. As leis de anistia intentam fazer esquecer um periodo
de crise na sociedade, concedendo perddo a delitos cometidos no respectivo periodo e adotando outras
providéncias destinadas ao perecimento da situacdo de crise, como tornar antijuridica a divulgacdo de crimes
e criminosos anistiados (LETTERON, 1996: 409-410). Tais medidas destinam-se a apaziguar a sociedade e a
promover uma reconciliacdo politica na nacdo pés-transi¢do de governos, por via de uma espécie de amnésia
coletiva ou institucional (SousaA, 2014: 5-8). Por outro lado, ha fortissima corrente doutrinaria que afirma que
fatos dessa natureza, especialmente quando dizem respeito a traumas coletivos, estdo inclusos num chamado
imperativo de memoria publica, em relacdo aos quais impera um dever de ndo esquecimento, incumbindo as
instituicdes publicas promover o reconhecimento publico de tais fatos a fim de manter viva a histéria da
respectiva nagdo, assim como de fazer justica em prol dos individuos que de algum modo sejam enquadrados
na condicdo de vitima de tais acontecimentos histéricos (TERUEL LOZANO, 2015: 19). No entanto, nesses casos,
apesar de a nomenclatura ser aplicada por alguns autores e até analogias serem realizadas, ndo se deve
confundir o direito ao esquecimento na condi¢do de instrumento Estadual de promocéo de interesse publico e
o direito ao esquecimento como direito individual subjetivo, que tutela elemento fundamental da personalidade
humana. Sendo assim, ressalta-se que, apesar dessa outra construgdo do direito ao esquecimento, ndo tem com
0 objeto de estudo deste trabalho, cuja problematica é a possibilidade de reconhecimento e protecdo de um
direito fundamental do individuo, e ndo a viabilidade juridica e legitimidade do perddo Estadual destinado a
causar um esquecimento coletivo do passado em prol da estabilidade do novo governo.
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Essa conclusdo inicial foi alcangada em razdo de, aprioristicamente, subjazer ao
direito ao esquecimento o escopo de proteger o ser humano de seu proprio passado, que em
virtude de diversos fatores o afeta negativamente e lhe pode causar danos. Portanto, é
irrefutavel que o direito ao esquecimento tem por objeto aspectos da propria pessoa ou
modos de ser da personalidade humana, o que, segundo o Doutor Paulo Mota Pinto (1993:
485), define o género direitos da personalidade.

Sendo assim, estd compreendido no género dos direitos da personalidade, sendo por
isso um direito subjetivo, pessoal, absoluto (mas limitavel por ato de vontade de seu titular),
irrenuncidvel, intransmissivel e, em regra, fundamental, tal qual os demais direitos da
personalidade, que maioritariamente s&o tutelados pelas Constituicdes ocidentais
contemporaneas com atribuicdo de fundamentalidade (em Portugal, no arts. 24° e seguintes

da Constituicao)*®.

Portanto, partimos do pressuposto de que o direito ao esquecimento se enquadra no
direito geral de personalidade, que, por sua vez, tem por objeto a personalidade humana
como um todo, incluida a totalidade das formas por que se manifesta (MOTA PINTO, 1993:
491); podendo, por essa razdo, incluir bens ainda ndo expressamente tipificados, como

aquele cuja protecéo é visada pelo direito ao esquecimento?’.

2.1. Dos Direitos da Personalidade Comumente Associados ao Direito ao Esquecimento
2.1.1. Intimidade da Vida Privada

Comecando pelo direito fundamental a reserva da intimidade da vida privada, €
conhecida a dificuldade e até impossibilidade de definir seu valor fundante (a privacidade).
A amplitude fética abarcada nesse valor é tamanha que sua determinacéo se torna vazia, por
conduzir a um conceito demasiado elastico. Além disso, a complexidade desse direito passa

pela inviabilidade de distinguir com precisdo as fronteiras do publico e do privado,

16 No Brasil, o titulo 11 da Constituigéo (dos direitos e garantias fundamentais) protege a personalidade em seus
diversos aspectos e modos de manifestacdo, também como direito fundamental do ser humano.

17 Compreendemos, por essa razdo, ndo haver necessidade de clausula especifica de protecdo do direito ao
esquecimento para que possa ser considerado um direito fundamental ou que possa gozar das protecdes
reforcadas normalmente conferidas aos direitos da personalidade, visto que pode ser compreendido nas
clausulas gerais de protecéo da personalidade, tal qual o direito a honra se insere no art. 26° da CRP e o direito
ao bom nome contra opinides difamatdrias no art. 70° do CCP.
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considerando o processo de imbricacdo por que elas vém passando ao longo da historia, ja
ndo sendo, por exemplo, tdo clara a separacdo entre familia e Estado. Sendo assim, € mais
apropriado conhecer esse direito fundamental a partir do interesse nuclear por ele tutelado
(MoTA PINTO, 1993: 524).

Subjacente ao direito a intimidade da vida privada ha o interesse juridico protegido
de salvaguardar a reserva ou o sigilo de aspectos intimos da vida de uma pessoa, bem como
de impor o respeito a “individualidades ndo partilhadas” (MATOS, 2011: 148, 150); ou 0
interesse de impedir a intromisséo na esfera de foro intimo ou a divulgacao das informagdes
dessa natureza (MOTA PINTO, 1993: 508); e ainda, mais classicamente, a pretensdo “a ser
deixado s6” (WARREN/BRANDEIS, 1890)*8, tutelando-se tanto a no intrusio na esfera dos

segredos quanto a ndo difusdo das respectivas informacdes colhidas.

A esse respeito, ha doutrina que divide a protecdo da privacidade humana em razao
de esferas de protecdo, sendo mais intensa a tutela quanto mais se aproxima das dimensoes
mais intimas da pessoa ou da perspectiva do segredo. Trés sdo as esferas a considerar: a
esfera da publicidade, a esfera privada e a esfera intima (FARINHO, 2006: 45-47; NOVELINO,
2014: 491-498)*°.

A esfera da publicidade integra os atos da vida publica do individuo, que séo
praticados para o0 conhecimento da comunidade ou aqueles cuja possibilidade de se tornarem
publicos seja do conhecimento do sujeito (mesmo que tacitamente), por haver interesse
publico em sua divulgacdo. Em tese, os atos praticados nessa esfera ndo possuem protecao
de privacidade contra as liberdades da comunicacédo, a exemplo da aparicdo em programas
televisivos, publicagdes em blogs abertos na internet, envolvimento em fatos pablicos, bem

como os atos integrantes do dominio pablico do Estado®.

18 O direito a intimidade da vida privada esta previsto na Constituicdo Portuguesa em seu art. 26°, n° 1, e
também no Cédigo Civil lusitano, em clausula especial de prote¢do (art. 80°). No Brasil, positivado no art. 5°,
X, da Constituicdo da Republica e no art. 21 do Cddigo Civil.

19 Bem defendida corrente dogmatica sustenta ndo ser metodologicamente adequado adotar essa teoria para
estudar o direito a intimidade da vida privada, ante a reconhecida auséncia de tutela da esfera pablica e a
distincdo ndo segura entre as esferas privada e intima; verificando, porém, utilidade em adoté-la no tocante &
mensuracao da gravidade das ofensas perpetradas contra esse bem juridico, sendo mais grave quanto mais
ofensivo a esfera intima ou do segredo (MOTA PINTO, 1993: 524-525, e nota 122).

20 Ressalta-se que o que define a esfera do publico ndo é apenas o lugar onde o ato é praticado, ndo sendo
apenas o critério espacial determinante se haverd ou ndo protecdo contra a publicidade, até porque uma
conversa secreta pode ocorrer num ambiente publico, a exemplo de uma praga ou um restaurante. O mesmo se
diz em relacdo ao nimero de pessoas envolvidas no fato, ndo sendo o quantitativo de intervenientes
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E necessario ter em mente, porém, e que diz respeito diretamente ao nosso objeto
de estudo, que fatos e informacgdes que disseram respeito a vida publica de uma pessoa no
passado podem passar a dizer respeito somente a sua vida privada, perdendo a pertinéncia
com a esfera da publicidade (MOTA PINTO, 1993: 528). Assim, um fato publico no passado
ndo necessariamente sempre o serd, podendo perder sua natureza publica com o transcurso
do tempo, passando a pessoa exposta a ter interesse valido em pretender sua nao divulgacéo

e rememoracao.

O mesmo ocorre em relacdo as condicOes pessoais do titular. Celebridades no
passado ou pessoas que por alguma eventualidade adquiriram fama (mesmo sem desejar),
com o passar do tempo podem deixar de ser famosas, ocorrendo o chamado abandono da
celebridade, o que repercute também em seu patrimonio juridico, sobretudo nos dominios
da protecdo da privacidade. Nessa hipotese, é possivel que aquelas informacdes outrora
divulgadas a respeito da pessoa sejam reincluidas em seu &mbito privado, possibilitando a
defesa contra a publicidade, mesmo que no passado a divulgacéo tenha sido autorizada pelo
titular (MOTA PINTO, 1993: 560, nota 199).

A esfera privada diz respeito aos atos, fatos e decorrentes informacdes comuns da
interacdo de uma pessoa com a sociedade, ndo havendo, em rigor, interesse publico em sua
divulgacdo (exemplos: transacdes comerciais, dados pessoais e bancérios, informacdes
fiscais, parte do passado de alguém). Entretanto, em se tratando de pessoas famosas ou de
pessoas publicas, a exemplo de titulares de cargos politicos do Estado, podera existir
curiosidade licita que legitime um escrutinio mais rigoroso da vida de tais pessoas pelos
médias, porquanto informagdes sobre o perfil familiar, o circulo de amizade, os ambientes
frequentados, os habitos de consumo dos politicos e das pessoas que o rodeiam, a partida,
interessam ao publico e condicionam o processo de decisdo politica num Estado
Democrético de Direito (MACHADO, 2014: 176, 178, 187-188).

Mas definir vida privada ndo ¢ tarefa simples. E que o conceito de vida privada
sofre necessariamente a valoragdo social de cada comunidade, o que varia entre 0s mais
diversificados meios sociais, assim como em razéo da pessoa a quem diga respeito. Logo,

vida privada oscilara a depender da comunidade e da pessoa a que se refira, ndo sendo um

determinante da protecdo contra a publicidade ndo almejada, ndo obstante seja um dos elementos a serem
considerados por ocasido da ponderacdo em um caso real (MOTA PINTO, 1993: 526, 532)
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conceito estatico, embora deva buscar-se definir a privacidade a partir de elementos
objetivos (MOTA PINTO, 1993: 526; WARREN/BRANDEIS, 1890).

Por Gltimo, a esfera intima, que corresponde, mais tipicamente, a intimidade da vida
privada da pessoa, sobre a qual ndo h4, em tese, interesse pablico legitimo na sua intromissao
e divulgacdo sem o consentimento ou a renuncia do titular. Sdo exemplos: a sexualidade, as
informagdes confidenciais, os segredos pessoais (como anotagcbes em um diério), a

inviolabilidade do domicilio.

A determinacéo da intimidade de alguém é construida por meio da relacéo de duas
perspectivas, uma interna e outra externa. A primeira, o chamado elemento volitivo interno,
corresponde a configuracdo que o titular faz de seu proprio espacgo de intimidade, definindo
ele 0 que entende por privado e o que compreende ser publico, a depender de seu estilo de
vida e de sua postura acerca da preservacdo de sua privacidade. A segunda, o chamado
elemento valorativo externo, equivale ao ja mencionado modo como comunidade em que o
individuo esta inserido conforma as respectivas esferas da privacidade, devendo o intérprete
ficar bem atento ao contexto em que analisa a protecdo desse direito, visto que as orientagdes
éticas vigentes em cada comunidade exercem grande influéncia em sua definicdo (FARINHO,
2006: 45-50)%,

Essa perspectiva externa de conformacdo do conteudo da intimidade da vida
privada revela a necessidade de contextualizagéo dos direitos da personalidade e dos direitos
fundamentais em geral face ao contexto histérico, cultural e geografico em que se
interpretem, podendo a protecao ser mais forte ou mais fraca a depender do mundo em que
se queira aplicar. Nessa esteira, verificam-se importantes variagdes na protecdo da
privacidade conferida nos Estados Unidos da América (EUA) e na Unido Europeia, por
exemplo. Enquanto neste contexto, influenciado pela cultura da civil law, caminha-se para
implantacdo de uma legislacdo as mais protetivas da privacidade, logo restritiva das

liberdades de expressdo, consoante veremos a frente; por outro lado, nos EUA, de influéncia

2LE é em razdo dessa possibilidade de conformacgio do objeto de protecdo do direito a intimidade da vida
privada pelo seu titular (o que depende em muito do estilo de vida da pessoa), que a protecdo da privacidade
de uma pessoa comum é mais forte que aquela conferida a uma celebridade ou autoridade publica, que
comumente vive em intera¢cdo com um universo bem maior de pessoas e trata abertamente de seus assuntos
pessoais, 0s quais desperta o interesse do publico e Ihe confere fama ou visibilidade (MoOTA PINTO, 2001: 532).
Essa peculiaridade do direito a intimidade da vida privada resta expressa, inclusive, no art. 80°, n. 2, do Codigo
Civil Portugués.
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da common law, observa-se uma robusta protecdo das liberdades de expresséo e da livre
circulacdo de dados na internet, endossada por uma caracteristica producgdo judicial mais
criativa, ante a inexisténcia de uma legislacéo forte a respeito da matéria (ALVAREZ CARO,
2015: 85-86)%.

Salienta-se ainda que, em meio virtual ou no ciberespaco, as informacdes pessoais
estdo constituidas em forma de dados informéticos e demandam peculiaridades na sua
protecdo em razdo do meio em que estdo inseridas; o que, porém, nao altera a natureza dos
bens juridicos que representam ou o direito que os protege, estando a protecdo dos dados
pessoais informatizados inclusa no ambito de protecdo dos direitos da personalidade,
inclusive no do direito a intimidade da vida privada, a exemplo da protecdo dos dados
sensiveis cujo conhecimento interessa apenas ao seu titular e a pessoas por ele autorizadas
(FARINHO, 2006: 44-45)3,

Como expomos a frente, as inovagdes tecnoldgicas estdo na génesis do direito a
privacidade (WARREN/BRANDEIS, 1890), consequentemente, a evolugcdo e a difusdo das
tecnologias como testemunhamos na sociedade da informacdo trazem consigo novas
demandas a tutela da vida privada, exigindo contemporaneamente como objetivo desse
direito, além da protecdo contra a intromissdo externa, em alguma medida o direito

individual de dispor sobre os préprios dados pessoais (GACITUA ESPOSITO, 2014: 45-46).

Portanto, observa-se que modos de exercicio do direito ao esquecimento podem ser
enquadrados como uma repercussao do direito a intimidade da vida privada, uma vez que
seu titular pretenda impedir a divulgacdo de um fato ou realidade que integra seu passado,
que exponha particularidades que ele ndo deseja partilhar com o publico e que ndo haja ou
tenha deixado de haver sobre ele interesse publico legitimo em divulgé-lo; intentando, por

conseguinte, que tais acontecimentos e conteidos sejam esquecidos e ndo rememorados.

Por fim, ressalvamos que, como é dedutivel, privacidade e intimidade ndo possuem
0 mesmo conceito, estando esta contida naquela, isto é, a intimidade diz respeito a0 um

ambito de protecdo mais forte da privacidade (intimidade da vida privada). Porém,

22O proprio direto a privacidade ndo conta com previsdo constitucional, sendo fruto de criacdo dogmatica e
jurisprudencial; ao contrario da liberdade de expressdo, a que se dedicou a primeira emenda a Constitui¢do
norte-americana (ALVAREZ CARO, 2015: 86).

23 Sendo assim, o art. 35° da CRP ndo prevé novo direito fundamental, mas bem definidos modos de exercicio
e ambitos protegidos dos direitos a reserva da intimidade da vida privada, identidade pessoal, honra, etc.
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considerando haver protecdo juridica para além da zona da intimidade e por estar este
conceito compreendido no conceito de privacidade, ao longo deste trabalho se utilizou

indiferentemente o termo privacidade designando também a intimidade.

2.1.2. Identidade Pessoal

Nem todos os modos de exercicio podem ser situados nos dominios da intimidade
da vida privada. O direito a identidade pessoal também é normalmente associado ao direito
a ser esquecido, o qual consiste na protecdo dos elementos caracterizadores do individuo
perante os demais, a partir dos quais é possivel distinguir alguém diante da vasta
multiplicidade de pessoas (MIRANDA/MEDEIROS, 2010: 609), bem como daquilo que permite
conhecer e preservar a verdade pessoal de alguém, resguardando sua historicidade pessoal
(MOTA PINTO, 1993: 551)%,

Inicialmente, dentre os elementos garantidores da individualidade, destacavam-se
0 nome, 0 pseuddnimo, a imagem, todos centrados na protecdo de aspectos fisicos e
exteriores da pessoa; entretanto, em virtude da complexidade da sociedade contemporanea,
da posicdo que passou a ocupar o individuo e da marcante evolucdo dos meios de
comunicacdo, também integram a identidade pessoal a orientacdo sexual, a fé professada, a
ideologia politica adotada e outras realidades que definem o individuo na comunidade
(MATOS, 2011: 190-206)%.

Tais realidades, sem davidas, identificam a pessoa na comunidade em que ela esteja
integrada e o direito a identidade pessoal consiste em impor o respeito a esses elementos
caracterizadores do individuo, a partir dos quais a personalidade do seu titular é projetada

no meio social, tornando-o um ser Gnico?®.

24 A respeito do direito a identidade pessoal e a intimidade da vida privada, ha alguma divergéncia doutrinaria
em trata-los com relacéo filial, como sendo o direito & identidade pessoal uma decorréncia da intimidade da
vida privada, que seria um direito mais denso e funcionaria como valor fundante daquele (MATOS, 2011: 214).
Entretanto, existe posi¢do contraria 0s autonomizando, porquanto é possivel que o foro intimo de alguém seja
desrespeitado e a sua identidade permaneca inc6lume (MOTA PINTO, 1993: 552).

%5 Salienta-se que o ambito protegido pela identidade pessoal nessa faceta ndo é em si o da escolha de ideologia,
religido, etc., mas sim o respeito a ser identificado de acordo com tais op¢des ou orientagdes, vedando-se a
projecdo de sua personalidade de modo diferente ou distorcido. Trata-se da protecdo a ndo adulteragdo da
historicidade da pessoa (MOTA PINTO, 1993: 552).

26 N&o se esta a defender, ressalta-se, um modelo intimista ou de aparéncia da identidade pessoal, de modo que
a pessoa teria a prerrogativa de exigir o respeito daquilo que ela pensa ser sua identidade ou do que gostaria
que as demais pessoas pensassem que fosse. A prdpria tutela da intimidade da vida privada impede uma

21



Ocorre que esses elementos definidores da identidade pessoal sdo mais mutéveis e
reversiveis que aqueles identificadores fisicos e externos da pessoa (a exemplo do nome),
tornando problematica a tutela da identidade, ainda mais em algumas searas (como o da
ideologia dos politicos). Mesmo assim, toda pessoa tem direito de mudar de religido, voltar
atrds quanto a adocdo de uma ideologia e exigir que ndo se projete uma imagem
desatualizada ou distorcida da verdade acerca desses elementos que o identificam (MATOs,
2011: 218-228, 230-234).

Isso ndo significa dizer, porém, que automaticamente o individuo tenha direito a
exigir o esquecimento e o0 apagamento dos registros daquilo que o identificava no passado,
pois ai encontraremos outros direitos e interesses também protegidos; constituindo, assim,

colisBes entre direitos, o que em muito foi intensificado na sociedade da informag&o?’.

Logo, dentre os modos de exercicio do direito ao esquecimento apontados na se¢ao
anterior, aquele em que se fez mencdo a exigir uma visdo prospectiva da personalidade,
considerando seu natural carater evolutivo e mutavel, pode situar-se no ambito do direito a

identidade pessoal.

2.1.3. Honra e Figuras Afins

Também o direito a honra pode ser associado ao direito ao esquecimento, visto que
fatos passados que ndo se confundem com a vida privada da pessoa e que estejam de acordo
com sua real identidade pessoal podem ser objeto de pretensdo de esquecimento?®. A honra

é analisavel tanto sob uma concepcéo fatica quanto sob uma concepc¢do normativa, sendo a

concepcao assim acerca da identidade pessoal, porquanto seria inviavel aceder a correta identidade pessoal de
alguém e ao mesmo tempo ter de respeitar a sua privacidade; ndo se olvidando também da inseguranca gerada
por uma concepgao dessa natureza a respeito da identidade pessoal. O direito & identidade pessoal deve ser
perspectivado de acordo com um modelo de integragdo comunitéria, sendo a identidade de alguém definida a
partir de standards e codigos sociais prevalecentes numa comunidade (MATOS, 2011: 207-215).

27 A capacidade que a internet tem de tornar qualquer informagéo ou noticia, mesmo os de interesse local, um
assunto com repercussdo global, bem como a forma indelével como as informacdes sao registradas na internet,
somada & facilidade de acesso e de rememorag&o imediata, pde em risco o carater prospectivo da vida humana,
tendo em vista a virtualidade contida na internet de uma pessoa ter seu perfil tragado rapidamente e de acordo
com informac@es do passado, que ndo mais refletem a realidade da personalidade da pessoa em causa (SORIANO
GARCIA, 2012: 273-274).

28 Exemplo prético disso pode ser considerado o principal caso de reconhecimento do direito ao esquecimento
julgado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, o caso Mario Costeja Gonzalez vs. Google Spain, que
tratou da pretensdo de um cidaddo espanhol a ver esquecido (na espécie removido das pesquisas nos motores
de busca) um fato outrora publico, de interesse publico e cuja divulgagdo foi legalmente determinada por
autoridades publicas. Sobre esse precedente é feito estudo completo na Ultima parte deste trabalho.
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primeira formada a partir de elementos empiricos internos e externos ao individuo; e a tltima
constituida levando-se em conta critérios ético-axiologicos (dever-ser). Trata-se de uma
dificil distingdo, especialmente porque ambas as concepg¢des da honra possuem orientacdes

individuais e comunitarias que se assemelham em certos aspectos?®.

Nos dominios da concepcéo fatica, a honra pode ser observada de acordo com uma
vertente subjetiva, que diz respeito ao conceito que o individuo tem de si; enquanto a
concepcao normativa possui uma semelhante (a concepcao pessoal), correspondente a
aspectos inerentes a personalidade humana independente do meio social em que a pessoa se
integre. Logo, ambas se aproximam por ndo dependerem diretamente de valoragfes sociais

a respeito da pessoa e serem orientagdes internas da honra.

Por outro lado, a concepcdo fatica pode ser perspectivada a partir de uma vertente
objetiva, conceituada a partir da avaliacdo que a pessoa possui no meio social; igualmente,
a concep¢do normativa pode orientar-se também por uma vertente social da honra,
determinada a partir de normas decorrentes das relacGes interpessoais travadas no meio

social. Nas duas, a honra significa representagdes sociais, logo externas ao individuo.

Mas, a bem da seguranca juridica, maioritariamente compreende-se ser tutelavel
apenas as concepc¢des normativas da honra, porquanto seria impossivel a todos ajustar suas
condutas em observancia ao respeito da personalidade moral das pessoas, se a cada um
coubesse definir os limites de sua honra (sob uma perspectiva interna) ou fosse necessario
delinea-la a partir de fatos sociais determinaveis empiricamente. Sendo assim, o direito a
honra é definido levando em conta dimensdes ético-axiolégicas (MATOS, 2011: 127),

constituindo um dever-ser exigido a todos com quem o titular se relaciona (erga omnis).

Nessa esteira, sdo protegidas as vertentes da concepg¢do normativa da honra (pessoal
e social), as quais, em Portugal, encontram respaldo e protecdo essencialmente nos arts. 25°
e 26° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) e nos arts. 70° e 483°, n° 1, do Cédigo

Civil Portugués (CCP)* . Como visto, tais vertentes possuem tracos individuais e

2 Para melhores e mais aprofundados esclarecimentos acerca do tratamento dogmatico conferido a honra,
conferir a obra do Doutor Filipe Miguel Cruz de Albuquerque Matos (Responsabilidade civil por ofensa ao
crédito e ao bom nome, 2011, p. 120-130), do qual colhemos os dados necessarios as explanagdes feitas acerca
das concepcdes da honra.

30 No ordenamento Constitucional e infraconstitucional brasileiro o direito fundamental & honra é referenciado
no art. 5°, X, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) e nos arts. 20 e 21 do Codigo Civil
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comunitarios da personalidade, protegendo a dignidade moral tanto sob uma perspectiva
interna quanto externa da pessoa, o que faz da honra um direito referencial, do qual séo
retirados fundamentos e orientacGes para diversos outros direitos de personalidade (MATOS,
2011: 129, 135-136)*.

Dessa compreensdo do direito a honra como um direito-quadro, surge a questdo de
justificar o tratamento autonomizado de alguns direitos de personalidade, especialmente o
direito ao bom nome, ao crédito e também a intimidade da vida privada, jA que a
personalidade moral possui substancial referéncia e protecdo por via da tutela juridica ja
conferida a honra. A abordagem deles também é importante para apontar com que se associa

o direito ao esquecimento.

No ambito do direito portugués positivado, a prote¢do ao bom nome ¢ alcada ao rol
dos direitos fundamentais na Constituicio (art. 26°, n° 1), ao lado de diversos direitos da
personalidade, e integrada ao regime juridico dos direitos, liberdades e garantias; sendo, por
conseguinte, um direito imediatamente aplicavel e oponivel a todos, entidades publicas e

privadas, logo absoluto sob essa perspectiva (art. 17°% e 18°, n° 134, da CRP)*.

No cddigo civil de Portugal, o direito ao bom nome encontra guarida na protecao
conferida ao direito geral de personalidade (art. 70°%); ganhando, porém, tratamento
autonomizado na parte do codigo em que é disciplinada a responsabilidade civil

Brasileiro (CCB), e ainda numa cléusula geral infraconstitucional de protecdo dos direitos da personalidade
(art. 12 do CCB).

31 Em relagdo ao direito a honra, pode-se referir ao conceito que o individuo ostenta no meio social ou a sua
reputacdo (honra objetiva), mas também ao conceito que o préprio individuo tem sobre si, sua autoestima
(honra subjetiva) (CARBONELL, 2004: 466). A respeito da honra objetiva ou reputacdo, o Doutor Jonatas
Machado (2014: 178) apresenta interessante conceito de sua importancia na vida das pessoas, aduzindo ser ela
essencial a redugdo dos custos e maximizacdo dos beneficios nas transacOes e interagdes sociais as quais se
sujeitam os individuos na comunidade em que estejam integrados.

82 Art. 26°, n® 1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a proteccéo legal contra quaisquer formas de discriminacao.

33 Art. 17°. O regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos
fundamentais de natureza analoga.

34 Art. 18°, n° 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

% No direito brasileiro ndo ha mencdo expressa do direito ao bom nome; sendo, entretanto, seu conteido
protegido pelas clausulas gerais de protecdo dos direitos da personalidade e pelos dispositivos que tutelam a
honra na Constituicdo e no Cédigo Civil.

3% Art. 70°, n° 1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral.
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extracontratual por ato ilicito®’, por ocasido de que o legislador Ihe atribuiu protecio especial
por via de dispositivo apartado (art. 484°%®) da clausula geral de responsabilidade (art. 483°,

ne 139)40_

O direito a honra subjaz ao direito ao bom nome (MeNEzEs CORDEIRO, 2010: 551),
correspondendo este a uma das vertentes daquele. O direito ao bom nome identifica-se com
a nogdo de reputacdo, prestigio, respeitabilidade, consideracéo ou conceito que € associado
a pessoa no meio social (VARELA, 2013: 549; CAMPOS/ALMEIDA, 2012: 83-84).

Tais conceitos ou perfis atribuidos a uma pessoa sdo configurados pelas fungdes
exercidas na sociedade, pelos lugares que o individuo frequenta, por sua habitual postura em
lugares publicos, sua realidade familiar, até mesmo as vestimentas da pessoa podem influir
em sua qualificacdo como membro de uma comunidade, de que decorrem expectativas,
deveres e prerrogativas sociais. Tais configuracdes de uma pessoa na sociedade advém de
convengdes sociais, vigentes num dado tempo e espaco (MATOS, 2011: 115-116). Portanto,
o direito ao bom nome é espécie do género honra, nomeadamente da honra normativo-social,

que se reconduz a reputacdo da pessoa no meio social.

Mas, o fato de corresponder a uma dimensao da honra ndo impede que o bom nome
seja qualificado como direito subjetivo. Consoante j& mencionado por ocasido do
enquadramento constitucional desse direito de personalidade, consiste ele em direito

37 O Doutor Sinde Monteiro (1983, p. 8-9) aponta como elementos distintivos da responsabilidade
extracontratual a “violacdo de deveres gerais de conduta que a ordem juridica imp8e aos individuos para
protecdo de todas as pessoas”, diferenciando-a da responsabilidade contratual, que decorre da quebra de um
dever juridico especial originado de um contrato entre pessoas determinadas (mas também de uma lei ou de
um negoécio juridico unilateral). Portanto, o carater absoluto é nota distintiva da responsabilidade
extracontratual, ndo sendo relativa a pessoas determinadas ligadas por um vinculo negocial ou legal (como 0 é
a responsabilidade contratual). Disso decorre que, na responsabilidade contratual, haveré relagdo juridica
especifica entre as partes prévia ao dano; enquanto na extracontratual tal relacdo juridica passa a existir apos a
verificacdo do fato danoso. Acerca do tipo da responsabilidade extracontratual aqui discutido — “por ato ilicito
—, 0 ilustre autor o distingue de outras espécies (como a responsabilidade com base no risco) indicando como
elementos distintivo a exigéncia de existir um fato ilicito e 0 nexo de imputacéo subjetivo desse fato ao agente
(culpabilidade).

38 Art. 484°. Quem afirmar ou difundir um facto capaz de prejudicar o crédito ou 0 bom nome de qualquer
pessoa, singular ou colectiva, responde pelos danos causados.

39 Art. 483°, n° 1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer
disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos
resultantes da violacéo.

40 Entretanto, o art. 484° do CCP protege o direito a0 bom nome e também ao crédito especificamente contra a
divulgacéo de fatos ofensivos, ndo sendo tutelado pelo mesmo dispositivo as ofensas que se deem pela emissdo
de opinibes criticas ou juizos valorativos (nesse caso, 0 fundamento da protecdo sera a clausula geral da
responsabilidade delitual).
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subjetivo absoluto, um poder oponivel a todos, inclusive ao Estado, além de ser
imediatamente aplicdvel (MATOs, 2011: 140). Por conseguinte, apesar de o direito ao bom
nome ndo possuir autonomia em relacéo a honra (normativo-social), nesta se enquadrando,
ele continua a ser um direito subjetivo fundamental, como uma perspectiva bem delimitada

do amplo direito & honra*-#2,

Assim, ndo ha qualidades ou caracteristicas especificas no direito ao bom nome que
justifique seu tratamento autdnomo, apartado do direito a honra. Por conseguinte, eventual
conclusdo de que alguns modos de exercicio do direito ao esquecimento sdo dimensdes do
direito a honra engloba também o direito ao bom nome, ndo havendo necessidade de tratar

este com autonomia neste trabalho.

Mas o ordenamento Portugués tutela outro direito pessoal combinado com o bom
nome (art. 484° do CCP). Também vinculado a reputacéo esta o direito ao crédito, entretanto
sob perspectivas especializadas: as projecoes da solvabilidade, honorabilidade e correcéo no
meio negocial ou empresarial. Logo, uma pessoa terd seu crédito ofendido quando for
negativamente abalada a nog¢éo que ostenta no mundo negocial ou empresarial acerca de sua
capacidade e vontade para cumprir seus compromissos ou de seu carater de bom devedor;
atingindo-lhe, assim, a reputacéo socioecondmica ou profissional. Portanto, sdo essas notas
de especificidade que o difere do direito a0 bom nome, cada um dizendo respeito a
dimensGes diferentes da reputacdo (MATOS, 2011: 116, 142; PESSOA JORGE, 1999: 308-309;
VARELA, 2013: 549).

Logo, ao contrario do bom nome, o direito ao crédito possui peculiaridades que faz
dele um direito de personalidade sui generis; tendo inclusive uma dimensao patrimonial
insita e ndo admite a todos como titular (em virtude de inserir-se num contexto

especializado). Consequentemente, esses aspectos diferenciais justificam um tratamento

41 |ogo, considerando tais ensinamentos, a defesa do direito ao esquecimento como dimenséo de outros direitos
da personalidade néo significa seu enfraquecimento, porquanto mesmo assim continua sendo possivel tutela-
lo como direito fundamental bem delimitado.

42 Assim, concluindo a anélise da protecdo do direito a0 bom nome no ordenamento positivo portugués,
havendo identidade entre a concep¢do normativo-social da honra e o direito ao bom nome, bem como existente
adequada tutela juridica dessa dimensdo da honra no &mbito do art. 70° e art. 483, n°. 1, do CCP, a protecédo
especializada do art. 484° do codigo civil mostra-se desnecessaria, uma vez que 0 mesmo bem juridico ja estaria
devidamente salvaguardado mesmo que este dispositivo ndo existisse (MATOS, 2011: 150-151). Prova disso
creditamos ao fato de agressdes ao bom nome perpetradas por meio de opinides criticas ndo serem tutelaveis
pelo art. 484°, mas sim pelo art. 483, n°. 1, do CCP; ou seja, 0 mesmo direito é protegido por preceitos distintos
a depender da forma como seja violado, ndo obstante pudesse ser integralmente tutelado pelo mais amplo deles.
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autonomizado desse direito (MATOs, 2011: 142, 158-163, 189-190). Corroborando com o
posicionamento do nobre autor Fernando Pessoa Jorge (1999: 309), este defende poder haver

danos ao crédito sem que haja um correspondente dano & honra.*®

Por conseguinte, € possivel ainda que a tutela do direito ao esquecimento seja
projetada como dimens&o do direito ao crédito. Autores indicam até que essa modalidade de
protecdo do direito a ser esquecido é das mais tradicionais, quando sua existéncia ainda
embrionaria transitava entre os direitos penal e do consumidor, logo antecedente as
inovac0es trazidas pela sociedade da informacéo, ndo sendo essa constatacdo novidade nos

campos doutrinario e jurisprudencial (RODRIGUES JUNIOR, 2013).

Até mesmo no ambito legislativo ja ha fundamentos para se limitar a divulgacao de
um fato passado em defesa do direito ao crédito. Ndo é incomum a existéncia de leis
infraconstitucionais limitando no tempo a licitude da inscricdo do nome de consumidores
em bancos de dados negativos, como cadastros de mau pagadores (no Brasil, por exemplo,
o limite é de cinco anos, nos termos do art. 43, §1°, do Codigo de Defesa do Consumidor)*,

Por outro lado, apesar de ser de algum modo indicativo de protecdo juridica a
limitacdo do tempo que uma informacao ofensiva ao crédito podera constar em bancos de
dados negativos ao consumidor, isso nao significa dizer que o direito ao esquecimento nessa
perspectiva j& esté positivado. O direito ao esquecimento vai mais além que a regulacéo de
especificos bancos de dados, haja vista que atribui ao titular o direito a objetar a divulgacéo
em qualquer meio e ndo s6 em cadastros de protecdo ao crédito. A titulo ilustrativo da
diferenca das hipoteses em questdo, esses mencionados dispositivos legais de protecdo do

consumidor ndo impedem, por exemplo, que um portal na internet especializado em

43 Por conseguinte, ao contrario do que concluimos em relagdo ao bom nome, ndo é dispensavel o art. 484°
guanto a tutela do direito ao crédito.

4 Reconhece-se, portanto, que a licitude da divulgacdo de tais fatos ofensivos ao crédito nédo resiste ao
transcurso do tempo (no Brasil, 05 anos), tendo o mal pagador do passado direito a exigir o cancelamento da
respectiva inscricdo e a ser indenizado pelos danos extrapatrimoniais eventualmente sofridos com a
manutenc¢do de seu nome em tais bancos de dados por mais de um quinquénio. A proposito, a responsabilizagéo
civil por danos extrapatrimoniais nessa hipotese é tdo assente na jurisprudéncia brasileira que resta sedimentada
a configuracdo de dano moral puro ou dano in re ipsa, isto €, presumido, bastando que o consumidor comprove
que passou mais de 5 anos inscrito em bancos de dados negativos por causa de um mesmo fato, conforme
descrito em precedentes do Superior Tribunal de Justica: AResp 661456 BA 2015/0009014-7 (julgado em
26/05/2015), AResp 630604 SP 2014/0319658-6 (julgado em 17/03/2015), AResp 688234 TO 2015/0068944-
4 (julgado em 29/05/2015), dentre vastissima quantidade de outros arestos no mesmo sentido.
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economia publique uma matéria sobre grandes calotes com propor¢des nacionais citando

seus autores.

Distingue-se ainda o direito a honra de outro direito de personalidade que
comumente a ele é associado ou juntamente tutelado, em virtude de a ofensa de um poder
corresponder também a violag¢do do outro. Estamos a falar da intimidade da vida privada. A
ofensa a esse direito também pode ter em comum um dano & honra, porém essa relacdo ndo
€ necessaria, podendo ser verificado um sem a existéncia do outro. A intimidade da vida
privada merece trato autonomizado em relacao a honra (o que se adota neste trabalho), tendo
em vista que, como expomos, aquela visa a protecdo da privacidade, enquanto a honra diz
respeito ao conceito interno da pessoa e a sua reputacdo (bom nome) (CAMPOS/ALMEIDA,
2012: 83; MATOs, 2011: 146-150; MOTA PINTO, 1993: 540-545).

2.1.4. Conclusoes Parciais

Acerca das conclusdes alcangadas nesse capitulo, sdo pelo menos quatro direitos da
personalidade associados ao direito ao esquecimento — intimidade da vida privada,
identidade pessoal, honra e crédito (estando o direito ao bom nome enquadrado no direito a
honra) —, todos relacionados aos modos de exercicio ou dominios que integram o ambito de

protecdo daquele direito, consoante estudado acima (cf. titulo 1).

O direito ao esquecimento representa a tutela do passado da pessoa, o qual integra
0 conceito de personalidade humana, intentando seu titular controlar o modo como sua vida
pregressa € tratada no presente, podendo chegar a exercer interesse juridicamente protegido
de proibir a divulgacdo das respectivas informac@es, a depender de qudo intimas sdo ou

tornaram-se elas; de qudao desatualizadas, descontextualizadas ou ofensivas sdo.

Quanto a pretensdo de apagar ou modificar 0s registros do passado inscritos em
arquivos e bancos de dados, € uma repercussdo de ambas as vertentes do direito ao
esquecimento®, tanto aquela fundada na intimidade da vida privada quanto as baseadas na

identidade pessoal, honra ou crédito. Esse modo de exercicio, portanto, ndo modifica a

4 Nesse sentido, tratando como modos de exercicio do mesmo direito ao esquecimento as prerrogativas de
oposicdo a um tratamento e de apagamento dos respectivos dados, verificamos em obra de Maria Alvarez Caro
(2015: 68-69).
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natureza juridica do direito ao esquecimento nem traz elementos novos que possam conferir-

lhe autonomia.

E no que tange a possibilidade de qualquer desses modos de exercicio ter como
titular um terceiro, pessoa préxima ao envolvido no fato desabonador, discute-se apenas seu
interesse juridico para invocar o direito ao esquecimento nessa situacdo, também néo
havendo aqui alteracdo quanto a natureza do direito em si. Os acontecimentos e realidades
em relacdo a alguem podem afetar a privacidade e a honra das pessoas proximas a ele, mas,
nesses casos, o terceiro interessado exerce direito proprio e ndo direito de pessoa alheia. Essa
conclusdo decorre da prépria logica geral dos direitos da personalidade, que s&o
personalissimos e intransmissiveis, em razdo de que concordamos que ndo ha aqui uma
excecao a cessacdo da personalidade juridica com a morte (MOTA PINTO, 1993: 553-554,
nota 184).

Todavia, a aproximacdo desses direitos da personalidade com o direito ao
esquecimento, apesar de ser um substancial indicativo, ndo € ainda suficiente a concluir com
precisdo que o direito a ser esquecido é uma perspectiva daqueles, sendo necessario avaliar
se as posi¢Oes doutrinarias que sustentam ser o direito ao esquecimento um direito merecedor
de independéncia ostentam alguma peculiaridade que justifique seu tratamento como um

direito autbnomo em relacéo aos demais direitos da personalidade.

2.2. Do Direito ao Esquecimento

Apontamos antes pelo menos duas posicdes dogmaticas que afirmam ser o direito
ao esquecimento merecedor de tratamento autonomizado, seja em razdo de tratar-se de um
direito tipico da sociedade da informacao, uma dimenséo do direito a autodeterminacao dos
dados pessoais; seja por conter prerrogativas ndo protegidas por outros direito da
personalidade, sobretudo em virtude da possibilidade de intentar-se o esquecimento de fatos
ndo relacionados a vida privada do titular, os quais outrora foram informados como fatos

publicos.

% E mesmo que o fosse, o exercicio do direito ao esquecimento post mortem néo Ihe traria elementos que
justificassem seu tratamento fora da oOrbita dos direitos da personalidade, sendo essa questdo também discutida
nesse mesmo ambito juridico.
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E fato que, antes da internet, as informagBes divulgadas pelos meios de
comunicagdo (geralmente escritos), depois de difundidas, passavam a ocupar bancos de
dados bem menos acessiveis, como livros, revistas e jornais impressos depositados em
arquivos fisicos, o que gerava naturalmente um certo esquecimento social a seu respeito.
Entretanto, ap6s a difusdo da internet como meio de comunicacao global, os contetdos do
passado passaram a ser armazenados numa biblioteca universal, acessivel por todo o mundo
a qualquer tempo e em todo lugar, o que atribuiu dimens@es especificas aos direitos tutelados

nessa seara (SARLET, 2015; SILVA DE LAPUERTA, 2014: 8; CAUPERS, 2014).

Bem como é verdade que, antes da internet, a informacdo era controlada e
disseminada na sociedade pelas camadas sociais mais privilegiadas, detentoras de poder
econémico e politico. Com o advento da internet e sua difusdo como meio de comunicacao
global, a todos passou a ser possivel informar e a manifestar-se sobre tudo o que lhes
interessa, 0 que demandou maiores discussdes sobre a licitude do tratamento de dados na
web (FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2002: 312-313, 320; ROGRIGUES JUNIOR, 2014).

Além disso, na sociedade da informacdo, desenvolve-se a cultura de viver em rede,
que além de trazer para a internet um enorme fluxo didrio de informacGes, alterou
substancialmente também o modo como o tempo é dividido na vida das pessoas. As
tecnologias multimidias permitem que cada vez mais se interliguem os tempos de trabalho,
lazer, estudo, descanso, imbricando a casa e 0 escritdrio; levando 0 homem contemporaneo
a ocupar seu tempo com multitarefas, o que implica a aceleracdo do consumo dos mais
diversos conteudos a todo instante pelas pessoas (CARDOSO, GOMES E CARDOSO, 2007: 626-
640; COELHO, 2007: 25-26, 49-50)*'.

E mesmo imersos nesse universo de dados informatizados, por via dos motores de
busca, os internautas podem localizar e aceder numa fracdo de segundos a toda informacéo
existente na internet, até aquelas mais remotas. Os motores de busca conferem ao usuario

um &gil poder de controle sobre aquele oceano de contetdos digitais.

47 Foi indicado no introito deste trabalho que a Sl ¢ fruto da 42 revolucédo da informagéo, que os autores nio
consensualmente ora apontam ter sido antecedida pela invengdo da escrita (1% revolugdo), do livro (22
revolucao) e da impressdo (32 revolucdo) (AMARAL, 2007: 86); ora apenas pela criacdo da impressdo (12
revolucao) e dos grandes meios de comunicacdo de massas (22 revolucdo), sendo a Sl a terceira revolucao da
informacdo (TRIGO, 2006: 559); e ainda pela escrita, imprensa, radio e televiséo, sendo a Sl a quinta revolucéo,
representada pela era do hipertexto, interactividade e multimédia on-line (GOMES, 2007: 679).
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Ademais, a Sl trouxe igualmente profundas mudancas no cenério econémico, desde
a criagdo de novos mercados até a forma como se relacionam seus atores, assim como nas
esferas da inovacdo, producdo e consumo. Nesse campo também preponderam 0s processos
de aquisicdo, tratamento, armazenamento e cruzamento da informacdo, voltados sobretudo
a formacéo de bancos de dados sobre os perfis de consumo, usos do tempo e preferéncias
dos potenciais consumidores. Logo, € interesse das empresas exploradoras do e-business
fragilizar a protecdo da privacidade humana e manter livre a formacdo de bancos de
informacdes as mais diversas sobre as pessoas, longe do controle das autoridades e da
sociedade (MOREIRA, 2007: 596, 602-604).

Também aos governos interessa a erosdo da privacidade. O combate aos
cibercrimes e ao terrorismo demandam que as autoridades controlem o cotidiano das
pessoas, mesmo aquelas aparentemente pacificas e probas. Por conseguinte, é crescente a
criacdo e instalacdo de dispositivos eletrénicos de captacdo de audio e imagens em locais
publicos, de softwares que varrem a internet e os computadores a ela conectados, de uma
forma geral avolumam-se novas TICs destinadas ao monitoramento das pessoas (GOMES,
2007: 863-865; VERissIMO, 2007: 97-100).

Até mesmo os proprios internautas abrem méao da pouca protecdo que possuem e
passam a renunciar ou a ndo exercer o direito fundamental a privacidade, anuindo com a
devassa de seus dados pessoais em troca de servicos na internet ou inserindo-os
deliberadamente nas redes sociais. Por outro lado, muitas das vezes o desprezo da propria
vida privada decorre da ignorancia dos riscos e das consequéncias de tais atos, ndo levando
em conta seu titular a profundida com que os dados sdo tratados e que serdo eternamente
armazenados, podendo virem a ser utilizados em seu desfavor ou em prol de finalidades

diversas daquela para qual foram recolhidos (VERissIMO, 2007: 97-100)%8.

48 Em rigor, uma pessoa tem o direito de sonegar uma informacao ou de guardar um segredo pessoal quando
perguntada por uma terceira pessoa a respeito. Ocorre que na Sl a cada dia essa prerrogativa vem sendo
suprimida pela elevada captacéo e cruzamento de dados e pelo monitoramento diario da pessoa, por meio de
que é possivel revelar peculiaridades da intimidade da pessoa mediante o escrutinio das reac@es instintivas,
comportamentos, dados de consumo, etc. Isso possibilita a exposicdo da intimidade de alguém por meio da
captura de contetdos e informacgdes que, via de regra, sdo de livre tratamento, como a retratacdo de fatos da
esfera publica da vida de uma pessoa. Portanto, grande é o poder das novas TICs tipicas da sociedade da
informagdo, que viabilizam a exposi¢do da intimidade em &mbitos que, em tese, ndo ha prote¢do juridica,
revelando os novos contornos que o direito a intimidade da vida privada pode vir a ganhar, o que tornaria
doutrina caduca a ja contestada teoria das esferas de protecdo (publica, privada e intima) (LIMBERGER, 2011;
270-271).
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Ocorre que juridicamente é possivel a limitacdo voluntaria da intimidade da vida
privada por seu titular, bem como de outros direitos da personalidade. O bem avaliado autor
Portugués, Doutor Paulo Mota Pinto (2001: 527-528), fundado no art. 81°, n° 1, do CCP,
defende que, desde que ndo atente aos principios da ordem publica, o titular pode dispor em
alguma medida de sua intimidade, porquanto tem liberdade para tanto, direito este que
também integra sua personalidade humana. Observa ainda o autor que tal limitacdo
voluntaria aparenta ser, contemporaneamente, uma pratica comum, ante a crescente

exploracdo econdmica dos direitos da personalidade.

A possibilidade, as repercussdes e os limites da autolimitagdo dos direitos da
personalidade por seus titulares € um tema importante, cuja analise é essencial ao deslinde
dos questionamentos que pretendemos responder neste trabalho e ao estudo aprofundado da

matéria objeto da pesquisa, em razéo de que voltaremos a trata-lo a frente.

Todavia, por si s6, 0s novos desafios impostos a dignidade da pessoa humana pela
sociedade da informacdo e pela internet ndo podem ser apontados como fundamento
suficiente a afirmacdo de que o direito ao esquecimento consiste em um novo direito.
Ademais, como ja adiantamos, concordamos com a conclusdo segundo a qual o fato de, no
meio virtual ou ciberespaco, as informacdes pessoais estarem constituidas em forma de
dados informéticos ndo altera a natureza do bem juridico que representam ou o direito que
as protegem, estando a protecdo dos dados pessoais informatizados inclusa no ambito de
protecdo dos direitos da personalidade, dentre eles a reserva a intimidade da vida privada
(FARINHO, 2006: 44-45)%°,

Isso é uma consequéncia da evolucgdo tecnoldgica sentida no ambito de protecédo da
privacidade. Ja ha bastante tempo, a protecdo da privacidade esta intimamente relacionada
ao desenvolvimento de tecnologias que permitem o escrutinio e a invasdo da vida privada
das pessoas (WARREN/BRANDEIS, 1890), de modo que a internet e as inovacdes trazidas pela
sociedade da informacgédo desafiam ainda mais a protecdo da vida privada, que passou a

apresentar novas necessidades.

4 Inferimos que a igual conclusdo chegou a comissdo responsavel pela elaboragdo da exposicdo de motivos da
proposta do Regulamento Geral Europeu sobre a Prote¢do de Dados Pessoais, que tende a ser 0 mais importante
ato legislativo de protecdo dos dados pessoais no &mbito da Comunidade Europeia, que prevé inclusive o direito
ao esquecimento (vide tdpico 3.3 da respectiva exposi¢do de motivos, disponivel para livre consulta na internet,
inclusive no portal oficial da Unido Europeia <europa.eu/index_pt.htm>).
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Contemporaneamente, a protecdo da privacidade exige ir além da vedacdo a
intromisséo externa. Na vida em rede, para garantir que a privacidade humana seja protegida,
faz-se necessario atribuir a cada individuo algum direito de dispor sobre seus dados pessoais,
pelo menos em alguma medida, ja que o acesso a tais dados por terceiros € de dificilimo
controle nesse meio. Logo a chamada autodeterminagdo dos dados pessoais (informatizados)
estd perspectivada no ambito do direito a privacidade e demais direitos da personalidade
(GACITUA ESPOSITO, 2014: 45-46; MOTA PINTO: 2001: 528-531).

Desse modo, o fato de as informacgdes pessoais passarem a ter se propagado em
meios digitais, sobretudo na internet, que é a coluna vertebral da sociedade da informagéo
(RALLO, 2014: 161), ndo modifica a natureza juridica do direito ao esquecimento, apesar de
inegavelmente ter-lhe conferido novos dimensionamentos, desafios e também relevancia no

universo juridico®.

Ademais, ndo verificamos na analise jurisprudencial nem legislativa a consolidacao
do reconhecimento a um direito de autodeterminacéo informacional como uma nova espécie.
Como visto e também consoante enunciado adiante, o reconhecimento do direito ao
esquecimento pelos tribunais passa por um exame de ponderacdo em concreto, a fim de
verificar se 0 peso da liberdade de expressdo e de direitos da personalidade em cada caso
justifica o tratamento de dados; e, no ambito legislativo, observa-se que o tratamento de
dados pessoais ndao depende sempre da anuéncia do titular ou pessoa em causa, podendo ser
justificado em diversas outras razdes, inclusive em interesse legitimo do responsavel pelo

tratamento (matéria estudada no titulo 1V).

Por essas razoes, o deslocamento espacial dentro da CRP da protecdo dos dados
pessoais informatizados para além do art. 26° ndo significa a tutela de bens juridicos diversos
daqueles protegidos pelos direitos a intimidade da vida privada, identidade pessoal, honra;
mas uma protecdo especial conferida a esses direitos da personalidade em dominios da

sociedade da informag&o.

%0 A maior importancia conferida agora a ndo recente discussdo sobre o direito ao esquecimento pode ser
justificada também na reconhecida disposicdo das sociedades a celebrar mais a exclusdo dos desiguais do que
sua integracdo ou ressocializagdo (GARAPON, 1997: 233). Desse modo, enquanto o direito ao esquecimento
esteve preponderantemente associado a reintegracdo social de condenados e criminosos ndo havia como
agigantar-se uma discussdo a seu respeito, sendo tratado pontualmente pelos tribunais quando provocados a
decidir.
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Sem duavidas, a protecdo dos aspectos da personalidade humana, representados por
dados informatizados, no &mbito da internet, demanda consideracdes especificas em virtude
de suas peculiaridades e das caracteristicas do meio em que estdo inseridos, podendo ser
considerado uma dimensao bem definida dos direitos da personalidade, em decorréncia dos

novos desafios aportados pela Sociedade da Informacéo (especialmente pela internet).

Seguindo em nossas conclusfes, investigamos nos topicos anteriores que o
conteido protegido do direito ao esquecimento coincide com os de outros direitos ja
conhecidos e tutelados, sendo ele uma particular manifestacdo ou especificacdo daqueles
direitos da personalidade mais densos e ja consagrados no universo juridico, e ndo uma nova

espécie.

No tocante a posi¢cdo que afirma a autonomia do direito ao esquecimento sob o
argumento de que ele contém prerrogativas ndo protegidas por outros direitos da
personalidade, sobretudo em virtude da possibilidade de intentar-se o esquecimento de fatos
ndo relacionados a vida privada do titular, também ndo é verificavel. Foi visto que nesses
casos a pretensao de ser esquecido esta associada também a outros direitos da personalidade,
como o direito a honra. Nesses casos, a informacdo ndo precisa necessariamente integrar a

vida privada da pessoa em causa.

Por outro lado, em relacdo a essa segunda posicdo, é essencial ratificar o que foi
tratado acima acerca de fatos e informac6es que diziam respeito a vida publica de uma pessoa
no passado e que passam a importar somente a sua vida privada no presente ou no futuro,
por perder pertinéncia com a esfera da publicidade, transmudando de esfera de protecdo da
privacidade. O mesmo ocorre na hipétese do chamado abandono da celebridade, em que
celebridades no passado ou pessoas que por alguma eventualidade adquiriram fama (mesmo
sem desejar) deixam de ser famosas, sendo algumas perspectivas reincluidas em seu ambito
privado (MOTA PINTO, 1993: 528, 560, nota 199).

Ante 0 exposto, concluimos que o direito ao esquecimento é um direito da
personalidade que se apresenta como uma perspectiva bem definida de outros direitos da
personalidade ja consagrados; consistindo, portanto, numa dimensdo de outros direitos
fundamentais, especialmente do direito a intimidade da vida privada, mas também a
identidade pessoal, a honra e igualmente ao crédito. Ressalta-se que isso ndo retira sua

condicdo de direito fundamental, mas o contrério, ratifica tal natureza, sendo o direito ao
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esquecimento perspectivado no ambito de outros direitos fundamentais, identificados a
depender de seu modo de exercicio.

Concordamos que a protecao da intimidade da vida privada, a protecdo dos dados
pessoais informatizados e o direito ao esquecimento integram um mesmo processo de
conquista e protecédo da privacidade humana frente aos novos desafios que se apresentam
com o passar do tempo e do desenvolvimento da vida em sociedade, logo possuem raizes

comum (ALVAREZ CARO, 2015: 27, 42).

Portanto, tal qual o chamado direito a protecao dos dados pessoais informatizados,
o direito ao esquecimento deve ser tratado no campo ja conhecido dos direitos fundamentais
da personalidade — aproveitando, assim, a respectiva protecéo juridica reforgada — como um
ambito de protecdo da personalidade humana ligada ao modo e a finalidade com que o
passado de uma pessoa é rememorado e como os dados pessoais recolhidos outrora sao
tratados no presente. Tal perspectiva da dignidade da pessoa humana, apesar de ndo ser
recente, teve sua importancia e fundamentalidade redobradas pelos novos desafios trazidos

pela sociedade da informagéo®..

111 — DAS INFQRMAQOES ORIGINADAS NA INTERNET E A POSSIBILIDADE
DE LIMITACAO VOLUNTARIA DE DIREITOS DA PERSONALIDADE

Do estudo dos casos classicos sobre o direito ao esquecimento, notou-se que 0s meios
de comunicacdo tradicionais exercem a funcdo de propagar os fatos cujo esquecimento se
pretendia pela pessoa em causa. Nessa esteira, com o0 advento da sociedade da informacao,
e especialmente da internet e todas as suas caracteristicas ja discutidas, foram
potencializados os focos de litigios dessa natureza, haja vista seu maior poder de

comunicacdo e propagacao dos fatos.

No entanto, a importancia e os novos desafios trazidos pela Sl e pela internet a
discussdo do direito ao esquecimento ndo se resumem a isso. Talvez mais importante sejam

os conflitos originados na internet como meio em que também vivem os seres humanos

51 Prova disso é a adogdo legislativa de nomenclatura propria “protecdo de dados”, a qual remete a tutela da
personalidade humana sobretudo no &mbito da Sl, bem como o fato de ja estar previsto como direito
fundamental na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (art. 8°), no Tratado para Funcionamento
da Unido Europeia (art. 16°), bem como na Constituicdo Portuguesa (art. 35°).
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contemporaneos, quando os préprios internautas inserem seus dados pessoais na rede ou

anuem com a captura deles, perdendo em seguida o controle sobre seus destinos.

Foi abordado no capitulo anterior que a crescente cultura de viver em rede, que a cada
dia captura mais e mais parcelas da sociedade global, em decorréncia de exigéncias ndo sé
de convivio social, mas também econdmicas, conduz as pessoas a inserir na internet
contetidos de sua vida privada, assim como sua imagem e dados pessoais que interferem em

sua reputacdo e na formatacao de sua identidade pessoal.

Ressaltamos ainda o interesse dos que exploram comercialmente a internet em
promover a erosdo da privacidade e da protecdo dos direitos da personalidade de um modo
geral, sendo crescente a exploracdo dos dados pessoais na sociedade atual, aos quais foi
atribuido valor econdémico. Indiscutivelmente, informacdes as mais diversas a respeito das
pessoas sao comercializadas diariamente, seja em forma de bancos de dados destinados a
tracar perfis de consumo e de credibilidade, seja em forma de contetdos pessoais afetos as
mais diversas perspectivas da personalidade humana (LIMBERGER, 2011: 269, 286-287).

Nessa esteira, verifica-se ndo so a insercdo deliberada e espontanea de informacdes
pessoais na internet, mas também a permissdo de acesso a esses dados em troca da utilizacao

de produtos e servicos online.

Ocorre que uma vez incluidas na grande rede, essas informagdes pessoais sao
armazenadas eternamente e podem ser encontradas em fragdo de segundos a qualquer tempo
e em qualquer lugar com acesso & web, sobretudo com o auxilio dos motores de busca®?, que
garantem que esses dados ndo se percam na grande rede nem que sejam esquecidos.
Ademais, também tivemos a oportunidade de expor nas se¢des anteriores que, depois de
inseridas na internet, o titular dos dados perde o controle sobre as finalidades com que
passardo a ser tratados e normalmente desconhecem até a profundida com que seus dados

pessoais sdo capturados.

52 E posto em destaque ainda a capacidade dos motores de busca de multiplicar a informagéo, em razao de que
é atribuido ao evento do surgimento dos grandes motores de busca (sobretudo o google) importancia
equiparavel com a que € conferida ao evento da difusdo da internet como meio de comunicagdo global, pelo
menos acerca da discussdo sobre o direito ao esquecimento (SALLA GARCIA, 2015: 101).
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Desse modo, muitas das espontéaneas insercdes e permissdes de tratamento de dados
pessoais sdo feitas por ignorancia total ou parcial de seus titulares acerca dos riscos e das

consequéncias a que estdo submetidos®,

Por isso, ndo se deve perder de vista que a capacidade de armazenamento de dados
na sociedade da informacdo, especialmente na internet, e a facilidade de interconexao ou
cruzamento dos respectivos bancos de dados nesses meios tornam mais vulnerdveis os
individuos, o que exige um refor¢co da tutela juridica ndo s6 nacional, mas também
internacional, até porque no mundo da internet sdo desconstituidos os elementos que

identificam o Estado (povo, territdrio, soberania) (LIMBERGER, 2011: 268-270, 274).

Por conseguinte, levar em conta também esses fatores por ocasido da analise de uma
pretensdo de exercicio do direito ao esquecimento é de suma importancia, porque gravitam
em torno de possiveis disposicdes sobre o conteudo, limitacGes voluntarias e excludentes de

ilicitude de potenciais atos lesivos de direitos da personalidade.

Sdo causas justificadoras de uma ilicitude ou excludentes da antijuridicidade de um
ato, além do exercicio regular de um direito ou de um interesse legitimo, o consentimento
do lesado (VARELA, 2013: 549, nota 1, 552-553; VAZ SERRA, 1959: 79-101)>.

A respeito das causas justificadoras, nas palavras do Doutor Vaz Serra (1959: 5): “ha
circunstancias que tiram ao facto danoso a sua ilicitude e que excluem, portanto, a
responsabilidade [...] o facto s6 d& lugar a um dever de indemnizacdo quando for
antijuridico, pois, se ndo o for, ndo ha base para a responsabilidade, uma vez que o agente

procedeu de acordo com o direito™®.

Por outro lado, deve ser ratificado que o conteddo de alguns direitos da
personalidade, em alguma medida, pode ser determinado por seus proprios titulares, o que

53 Mais devastador podem ser os efeitos contra as novas geracdes, que, mesmo antes de ter capacidade para
anuir, desde o primeiro dia de vida, jA comegam a ter formado um perfil na internet, por meio de fotos, relatos,
comentarios e informacgBes em geral acerca do contexto cultural e socioecondmico em que vivem. Essas
informagdes sdo armazenadas por tempo indeterminado na web e poderdo ser utilizadas no futuro,
influenciando assim no desenvolvimento da personalidade da pessoa (VERissiIMO, 2007: 100). Essa
preocupacao foi repercutida no Regulamento Geral Europeu sobre a Protecéo de Dados, conforme é tratado no
capitulo seguinte.

5 Acrescenta-se ainda as causas de justificativa da ilicitude tipificadas nos arts. 336° (accdo direta), 337°
(legitima defesa) e 339° (estado de necessidade) do Codigo Civil Portugués.

5 Na mesma direcéo, os Doutores Antonio Menezes Cordeiro (2010: 444) e Fernando Pessoa Jorge (1999:
154).
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néo se confunde com causas justificativas da ilicitude. Recordamos o que foi tratado acima
acerca do ambito de protecdo da intimidade da vida privada, por exemplo (subtitulo 2.1).

Em resumo, foi destacado que a determinacdo da intimidade da pessoa da-se sob
duas perspectivas, uma interna e outra externa. A primeira, € volitiva, depende da vontade
do préprio titular a respeito do que ele entende por espago de intimidade, definindo ele
mesmo o que é privado e o que compreende ser publico (conforme seu estilo de vida e sua
postura acerca da preservacdo da intimidade). A segunda, o chamado elemento valorativo
externo, equivale ao ja mencionado modo como a comunidade em que o individuo esta

inserido desenha os confins da vida privada (FARINHO, 2006: 45-50).

Parece clara a possibilidade de a pessoa conformar sua vida privada, definindo
limites internos ou imanentes a amplitude de protecdo conferida a esse direito fundamental.
Nesses casos, ndo se estar diante de uma limitacdo voluntaria de um direito ou do
consentimento com sua viola¢do, mas da determinacgdo do proprio &mbito protegido desse
direito da personalidade (MOTA PINTO, 1993: 460-461; MOTA PINTO, 2001: 531-532).

Nesses casos, além da dispensa do consentimento da pessoa em causa, efeitos
importantes se produzem também em relacdo a revogabilidade do poder de intromissao e
divulgacdo de fatos da vida privada conferido a terceiros (MOTA PINTO, 1993: 460, nota 199;
MoTA PINTO, 2001: 533).

Ocorre essa conformacdo de contetdo, por exemplo, quando o titular insere
voluntariamente aspectos de sua vida privada em sites, blogs e redes sociais de livre acesso

(ou de que possa decorrer um conhecido acesso amplo e liberado).

Porém, a resposta se torna menos clara nos casos de redes sociais restritas a um
grupo determinado de pessoas ou quando apenas certas pessoas de um grupo maior sao
autorizadas a aceder aos contetdos intimos inseridos pela pessoa em causa. Nesses casos,
compreendemos estar-se nos dominios da limitacdo voluntaria de direitos da personalidade
(nesse caso, da intimidade da vida privada), visto que os respectivos contetdos e dados
pessoais continuam inseridos no &mbito de protecdo da privacidade, apenas o titular faz uma
graduacdo da satisfagdo desse direito, limitando-o em relacdo a determinadas pessoas,
aspectos ou durante certo periodo de tempo. Essa limitacéo do direito pode ser feita inclusive

mediante contraprestacdo pecuniaria (MOTA PINTO, 1993: 462).
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Em hipdteses como essa, partindo do pressuposto de que apenas o titular possui
prerrogativa para autolimitar sua vida privada, havendo vazamento dos conteudos, deve-se
buscar no caso concreto se esses limites restaram claros, se houve autorizacao para que 0s
conteudos fossem divulgados para além do respectivo meio e quao extensa foi essa abertura
a privacidade, porquanto a permissdo de que determinadas pessoas acedam & vida privada
de alguém néo significa o consentimento para publicizar a privacidade da pessoa®®. No curso
da vida de qualquer ser humano, é comum o compartilhamento de aspectos da intimidade da
vida privada com algumas pessoas, nao significando que essas podem tornar publicos os

fatos e as informagdes que teve acesso por causa dessa relagdo de confianga®’.

Ao contrério dos casos de conformacdo do conteldo protegido ou determinacdo de
limites internos ou imanentes acerca do direito pelo seu préprio titular, a limitacéo voluntaria
exige seja dado consentimento livre e esclarecido da pessoa em causa, devendo ser levado
em consideracdo se h& alguma relagdo de hierarquia ou poder que possa conduzir
irresistivelmente a pessoa a consentir; bem como se o titular detém os conhecimentos
necessarios para ndo ser levado a erro. Além disso, a limitacdo ndo pode ser ilimitada,
estando vinculada aos limites de ordem publica, temporalmente e aos fatos e finalidades que
prevé, porquanto o titular tem a prerrogativa de definir os poderes do beneficiado com a
limitagdo de sua intimidade®® (MoTA PINTO, 1993: 563-564; MOTA PINTO, 2001: 540-541,
550).

O consentimento nao tem, porém, forma determinada, podendo inclusive ndo ser por
escrito e ser dado até tacitamente. Em caso de duvidas se realmente foi dado o
consentimento, o 6nus da prova incumbe a quem dele se beneficiou e néo ao titular do direito
(MoTA PINTO, 2001: 539).

% Qutra questdo importante em relacgo a litigios desse género, porém, ¢ a possibilidade de imputac&o de ilicitos
e responsabilizacdo dos prestadores de servicos na internet (administradores de sites e redes sociais, provedores
de internet, motores de busca). A esse respeito trataremos nos capitulos seguintes.

57 A essas contendas, por analogia, a depender da hipdtese concreta, parece serem aplicaveis as teorias da
protecdo da vida privada e a consequente possibilidade de responsabilizagdo civil entre cdnjuges, entre
incapazes e seus representantes. Nesses casos, é patente a protecdo da vida privada e a possibilidade de ser
configurada uma responsabilizacdo em razdo da divulgagdo de conteidos da vida privada do outro (MOTA
PINTO, 1993: 555-559).

58 Em razéo de tratar-se de um direito fundamental, apesar de ser possivel a revogacdo da limitacdo voluntaria
realizada, o titular do direito ndo estard isento da responsabilidade pela reparacdo das perdas e danos
eventualmente suportados por aqueles beneficiados pelo consentimento antes conferido, nos termos do art. 81,
n. 2, do CCP.

39



Desse modo, a limitacdo voluntéria da protecdo dos dados pessoais deve assegurar
ao seu titular a possibilidade de voltar atras no futuro, podendo ele passar a impedir ou limitar

0 acesso aos mesmos dados (RODRIGUES JUNIOR, 2013).

Mas a limitagdo voluntaria também nédo se enquadra como causa justificativa do
ilicito, sendo outra modalidade de consentimento, pois atua também no campo da limitacéo
do conteudo do direito, porém nao de uma forma generalizada em razéo do estilo de vida ou
das condicBes pessoais do titular, e sim por decisdo especifica da pessoa em causa,
limitando-o em favor de terceiros, aspectos ou por algum periodo de tempo. A distin¢do se
verifica porque, no caso do consentimento como limitagdo voluntéria, ndo ha sequer a leséo
ao direito, enquanto no consentimento como causa justificativa a violagdo ocorre, porém, a
ilicitude é excluida pela anuéncia do lesado com o ato. Pela limitacdo voluntaria o titular do
direito atua sobre a parte disponivel do &mbito protegido do direito, sendo inclusive chamado

também de limitagdo por acordo ou ato negocial (MOTA PINTO, 2001: 534-538).

Portanto, trés hipoteses distintas que conduzirdo ao afastamento de uma
responsabilizacdo foram tratadas aqui: a conformacao do contetdo pelo titular (art. 80°, n.
2, do CCP); a limitacdo voluntaria (art. 81° do CCP); e o consentimento como causa
justificativa da ilicitude (art. 340° do CCP). Nas duas primeiras hipo6teses ndo chega a ocorrer
uma lesdo ao direito, enquanto na Ultima a lesdo ocorre, mas o titular coaduna com ela,

afastando a ilicitude®®.

Nessa esteira, estando o direito ao esquecimento enquadrado no ambito dos direitos
da personalidade, e com especialidade nos dominios do direito a intimidade da vida privada,
é de suma importancia levar em conta também, por ocasido do equacionamento de sua
natural colisdo com a liberdade de expresséo, a existéncia de eventos como 0s ora tratados,
os quais inclusive foram considerados pela legislacdo comunitaria europeia e também na

portuguesa e brasileira, consoante abordado no capitulo seguinte.

59 Pode-se acrescentar ainda a hipdtese de ndo exercicio, em que a lesdo ao direito ocorre, ndo ha causa que
exclua a ilicitude, mas o titular decide ndo exercer as prerrogativas que lhe assistem em razdo da violagdo ao
direito (MOTA PINTO, 2001: 534, nota 12).
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IV — AMPARO LEGISLATIVO NO DIREITO EUROPEU, EM PORTUGAL E NO
BRASIL

As colisbes de direitos fundamentais ndo sdo discutidas apenas em sede de casos
concretos, isto €, quando um tribunal é chamado a decidir. Também em abstrato sao
extraidos importantes contributos ao seu equacionamento, prestados ordinariamente pelo
legislador, por via de normas juridicas restritivas, regulamentadoras e harmonizadoras
(VIEIRA DE ANDRADE, 2012: 298-299).

Uma compreensdo assim a respeito do ambito de protecdo dos direitos fundamentais
viabiliza o dialogo institucional acerca da harmonizacao dos direitos fundamentais, por via
da aceitag@o de normas que regulam colisdes, as quais iniciam a construcao da solucéo a ser
aplicada em concreto pelo juiz, pois tanto serd mais facil solucionar as colisdes quanto mais
se conheca os respectivos direitos em analise (MATOS, 2011: 87 e 111; VIEIRA DE ANDRADE,
2012: 271-272, 277-278, 298-299)%°.

Assim, importa tratar dos amparos legislativos a que o intérprete pode e deve
socorrer-se no direito comunitario europeu, fazendo-se andlise ainda da legislacédo
portuguesa e também brasileira, com o fim de cercar a problematica em estudo, a qual é
geradora de colisdes entre direitos fundamentais da personalidade e as liberdades de
expressao, como ja tivemos a oportunidade de abordar e consoante é exposto de modo mais

analitico no préximo capitulo.

60 Com efeito, é inegavel que a Constituicdo traz limitagOes expressas ao ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, muitas vezes na mesma norma que 0s consagra — exemplificativamente, o art. 34, n° 3, da CRP
(“salvo em situagdo de flagrante delito”), o art. 45, n° 1 (“pacificamente e sem armas”); na Constituigdo
brasileira sdo exemplos o art. 5°, 1V, XI, XVI —; outras vezes em norma distinta — é o caso do dever de pagar
tributo em relacdo ao direito de propriedade, previsto tanto em Portugal quanto no Brasil —; bem como limites
implicitos em decorréncia da manifesta incompatibilidade de direitos fundamentais previstos na Constituicéo.
Também reputamos irrefutvel a existéncia de normas juridicas infraconstitucionais gerais e abstratas que
harmonizam colisBes de direitos fundamentais ainda em abstrato, as quais estabelecem balizas que vinculam o
juiz por ocasido do julgamento de casos concretos. Utilizando como exemplo a comum colisdo entre a liberdade
de expressdo e o direito & honra objetiva (reputacdo, bom nome), o legislador ordinario Portugués, ao passo
que tipificou como crime de difamacao a atribuicdo de fato ofensivo e inveridico a outra pessoa (art. 180°, n°
1, do Cddigo Penal, que é uma tipica declaracdo de limite imanente por via legislativa), criou o instituto da
excecdo da verdade (art. 180°,n° 2, “b)”, do Codigo Penal), que é uma excludente da responsabilidade criminal,
mediante comprovagdo de que os fatos divulgados sdo verdadeiros. Por outras palavras, enquanto a transmissao
falsa de fato desabonador a respeito de outra pessoa € um modo de exercicio da liberdade de expressdo ao qual
foi negado prote¢do Constitucional (logo posto fora do &mbito de protecdo do respectivo direito fundamental,
isto é, um limite interno ou imanente); se comprovada a veracidade do fato, tal imputagdo estd compreendida
no ambito de protegdo do direito a liberdade de expressdo, logo protegido pela Constituicdo e ndo
criminalizadvel. O mesmo se aplica no Brasil, de acordo com o art. 138 e seu §3°, do Codigo Penal.
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1. Legislagéo Europeia

A perseguicdo dos objetivos previstos nos Tratados em que a Unido Europeia se
propde a executar € feita por meio de atos legislativos, sobretudo, por via de regulamentos e
diretivas, 0s quais sdo atos vinculativos dos Estados-membros. Nessa esteira, a respeito da
protecdo dos dados pessoais no ambito da comunidade europeia, relacionado a Sl e aos
especificos problemas objeto deste trabalho, é importante conhecer especialmente as
diretivas n® 95/46/CE e 2000/31/CE, assim como, apesar de ainda ndo produzir efeitos

vinculativos, o Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados Pessoais®?.

A diretiva n® 95/46/CE (marco legislativo europeu em matéria de protecdo de dados
pessoais)®? prevé dispositivos normativos que fundamentam o reconhecimento de um direito
ao esquecimento (SALLA GARCIA, 2015: 106). Muitos sao os artigos em matéria de protecédo
de dados pessoais e sua circulaco pelo continente europeu previstos na respectiva diretiva®?,
interessando-nos aqui investigar apenas aqueles que sirvam de fundamento ao direito em

estudo.

Com efeito, hd normas na diretiva n°® 95/46/CE que sustentam esse direito, desde
que o exercicio da liberdade de expressdo no caso concreto ndo seja legitimo ou ndo
prepondere em relagdo aos direitos do titular dos dados pessoais, de acordo com as balizam
apontadas naquela norma. Portanto, trata-se de uma norma harmonizadora de colisdes de

direitos fundamentais.

61 O direito a protecdo dos dados pessoais esta previsto, originariamente, no direito europeu, na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (art. 8°) e no Tratado para Funcionamento da Unido Europeia (art.
16°).

62 Essa diretiva visou a tornar equivalentes as legislagdes dos paises membro da Unido Europeia a respeito da
protecdo de dados pessoais, em razdo de ter-se verificado grande disparidade legislativa entre eles, o que gerava
entraves a livre circulacdo econémica, que exige o livre transito também de dados, iniciando assim a formagéo
do espaco europeu de prote¢do de dados pessoais (GACITUA ESPOSITO, 2014: 174-175).

8 Inicialmente, ressalta-se que o art. 2°/a define “dados pessoais” como qualquer informagio a respeito de uma
pessoa identificada ou identificavel; e a alinea b do mesmo artigo conceitua “tratamento de dados” como
qualquer operacdo automatizada ou néo realizada sobre dados pessoais (indicando rol exemplificativo de tais
operacdes, tais como, recolha, organizacgdo, conservacdo, alteracdo, recuperacao e destruicdo). Além disso, o
art. 3%, n° 1, prevé aplicacéo da diretiva a todo tratamento de dados no @mbito europeu, automatizado ou néo,
excluidos apenas aqueles tratamentos realizados por pessoa singular com fins exclusivamente pessoais ou
domésticos, ou aqueles tratamentos voltados a seguranca do Estado e aos dominios do direito penal. Ressalta-
se também que, de acordo com o art. 1°, n° 1, é objetivo das regulamentagdes trazidas pela diretiva proteger,
além das liberdades, os direitos fundamentais, “nomeadamente o direito a vida privada”, adiantando a base
axiolégica das prerrogativas nela previstas, inclusive as que se referem ao direito ao esquecimento.
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O art. 6% n° 1, da diretiva, disciplina a qualidade exigida ao tratamento de dados,
impondo aos responsaveis pelo tratamento de dados lealdade e licitude, além de intentarem
atender a finalidades explicitas e legitimas. O mesmo dispositivo assevera que 0s tratamentos
de dados devem ajustar-se ao transcurso do tempo, mantendo compatibilidade com as
finalidades para que foram realizados inicialmente, devendo serem ainda adequados,
pertinentes e ndo excessivos, bem como exatos e atualizados, podendo vir a serem apagados

ou retificados se deixarem de observar tais exigéncia de qualidade.

Em relacdo a legitimidade do tratamento de dados, o art. 7° prevé as hipdteses em
que o tratamento de dados pessoais pode ser considerado licito, quais sejam: com o
consentimento do titular dos dados; havendo previsao contratual que vincule o titular; para
cumprimento de obrigacdo legal do responsavel pelo tratamento; para atender a interesses
vitais do titular; para cumprir interesse publico ou em exercicio de autoridade publica; e a
ultima, e mais geral, quando o tratamento for necessario para prosseguir interesses
legitimos do responsavel pelo tratamento ou do terceiro a quem os dados sejam

comunicados, desde que nédo prevalecam os interesses ou direitos do titular dos dados (alinea
f).

O art. 8° n° 1, trata dos dados pessoais sensiveis, aos quais € dado maior protecéo,
sendo, em rigor, vedado o tratamento de tais dados pessoais. Dados dessa natureza séo 0s
que revelam a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as convicgdes religiosas ou
filoséficas, a filiacdo sindical, e informacdes relativas a salde e a vida sexual da pessoa em
causa®. Todavia, 0 n°® 2 do mesmo dispositivo elenca diversas excecdes, dentre elas a
hipotese de limitacdo voluntaria de direito pelo titular dos dados; ndo prevendo, porém,
aquela clausula geral de exercicio legitimo de direito ou interesse, denotando assim que
nessa seara nao havera exercicio legitimo da liberdade de expressao. Por outro lado, autoriza
os Estados-membros a adotar outras derrogacdes a tal protecdo, inclusive para concilia-la
com as normas de protecao a liberdade de expresséo (art. 9°), 0 que pode tornar-se necessaria

a remissdo ao direito nacional por ocasido da analise de um caso concreto.

6 A maior protecédo conferida aos dados sensiveis justifica-se também pela importancia na prevengéo contra a
discriminacdo e na promocao da igualdade, porquanto a exposi¢éo de dados dessa natureza a respeito de uma
pessoa pode colocar o individuo em situacao de desigualdade ou de discriminagdo, por exemplo, numa selecéo
de emprego (LIMBERGER: 2011: 286-287).
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A diretiva n® 95/46/CE traz ainda prerrogativas aos titulares dos dados, dentre as
quais, ao lado do direito de informacéao sobre varios aspectos (art. 10° e 11°), os direitos de
acesso (art. 12%a), de retificacdo, apagamento e bloqueio dos dados pessoais

inadequadamente tratados (art. 12°/b)%.

Ademais, no art. 14°a esta previsto o direito a oposi¢ao, que, intentando a protecao
de interesses legitimos do titular dos dados, pode ser exercido a qualquer momento do
tratamento de dados, sobretudo quando este se fundamente em exercicio de interesse ou de

autoridade publica, e ainda de direito ou interesse do responsavel pelo tratamento.

Portanto, da interpretacdo sistematica da diretiva n® 95/46/CE (sobretudo dos arts.
6°, n° 1; 12°b; e 14°a), € possivel extrair que um tratamento de dados originariamente licito
pode tornar-se ilicito com transcurso do tempo, autorizando a pessoa em causa a exercer as
prerrogativas de oposicdo, bloqueio e até apagamento dos respectivos dados pessoais.
Assim, ndo ha duvidas que é viavel fundamentar o direito ao esquecimento no &mbito da
diretiva n® 95/46/CE.

Destaca-se, ainda gque previsto ndo expressamente, a presenca marcante na diretiva
n° 95/46/CE do principio da proporcionalidade como método de ponderacdo dos valores
fundamentais em colisdo, logo de concretizagio dos direitos nela disciplinados (ALVAREZ
CARO, 2015: 75).

Exista ainda outra diretiva da Unido Europeia que importa conhecer. A diretiva
2000/31/CE trata da prestacdo de servicos na sociedade da informacdo e do comércio
eletrbnico, sendo-nos interessante analisar alguns conceitos, disting6es e também limitacdes
de responsabilidade trazidos por essa legislacdo comunitéria, os quais incidem diretamente

na discusséo sobre o direito ao esquecimento.

Para tal diretiva, prestacdo de servico na sociedade da informacdo significa,
exatamente, qualquer servico da Sl, isto €, servicos prestados normalmente mediante
remuneraco, a distancia, por via electronica e a pedido individual de um destinatario deles

(art. 1°/a, que remete a outra diretiva). Nessa definicdo pode-se incluir, sem grandes esforgos

8 Em todo caso, o0 art. 13° autoriza os Estados-membros da Unido Europeia a editar leis internas derrogatdrias
dos direitos e obrigacdes previstos nos citados art. 6°, n° 1, 10°, além dos dispostos nos arts. 12° e 21°.
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interpretativos, os servicos prestados pelos motores de busca, redes sociais, blogs, os quais

geralmente s&o indiretamente remunerados.

Por prestador de servico, a diretiva considera, precisamente, qualquer pessoa,

singular ou coletiva, que preste um servigo no ambito da sociedade da informacdo (art. 1°b).

Dentre as muitas regulamentacgdes feitas pela diretiva 2000/31/CE, interessa-nos
aquelas localizadas em seu capitulo I, secdo 4 (arts. 12° a 15°), que se destina a
responsabilidade dos prestadores intermediarios de servicos, em relacdo aos quais sao feitas
derrogacdes de responsabilidade, devendo os Estados-membros velarem para que ndo sejam
diretamente responsabilizados, em virtude de ndo eles os autores dos contetdos postados na

web.

Sdo considerados prestadores intermediarios aqueles que prestam servicos de
simples transporte, consistente na disponibilizacdo de acesso a uma rede ou na transmissao
de informacGes ndo originadas nem destinadas por eles, e cujos contetdos ndo sdo por eles
modificados (art. 12°)%; de armazenagem temporaria (caching), que diz respeito ao servigo
de armazenamento automatico, intermeédio e temporario de informagdes, efetuado apenas
com o objetivo de tornar mais eficaz a transmissdo posterior da informacdo a pedido de
destinatérios do servico, desde que ndo modifique a informacdo, respeite as condi¢bes de
acesso e atualizacdo do respectivo contetdo, que ndo se utilize da tecnologia para obter
dados de uso da informacdo, e que adote medidas necessarias a remoc¢do ou blogueio da
informacBes logo que tome ciéncia de ela deixou de ser disponivel na origem, inclusive
quando determinado por autoridade competente (art. 13°); e de armazenagem em servidor,
que corresponde ao servi¢co de armazenamento de informacdes fornecidas pelo destinatario
do servico, desde que ndo tenha conhecimento de eventual ilicitude relacionada aos
conteudos e, quando tome ciéncia, adote providéncias para apagar ou blogquear o acesso, bem

como nao exerca autoridade ou controle sobre o destinatario do servigo (art. 14°).

Em relacdo a esses prestadores de servigos na sociedade da informacao, o art. 15°,
n° 1, da diretiva, assevera ndo existir obrigacao geral de vigilancia desses prestadores em

% Destaca-se que o0 art. 12°, n® 2, acrescenta que as atividades de transmissdo e de viabilizagdo de acesso
mencionadas no n® 1 (tratadas no texto) abrangem a armazenagem automatica, intermédia e transitdria das
informacdes transmitidas, desde que essa armazenagem sirva exclusivamente para a execucao da transmissao
na rede de comunicacdes e a sua duragdo ndo exceda o tempo considerado razoavelmente necessario a essa
transmissao.
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relacdo as informacBes que transmitam e/ou armazenam, bem como de fatos ou
circunstancias a elas relacionadas; portanto, ndo tém eles dever de fiscalizacdo ativa dos

respectivos contetidos originados pelos destinatarios dos servi¢os que prestam.

Nesse aspecto, autores que se ocupam com a pesquisa da matéria apresentam
algumas perplexidades ao analisar em conjunto as diretivas 95/46/CE e 2000/31/CE,
especialmente em virtude de o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) ter
reconhecido em 2014, em julgamento que ganhou repercussao mundial, a responsabilidade
do motor de busca Google em relacdo aos contetdos que indexa na internet sem sequer fazer
mencdo aquelas derrogacbes de responsabilidade previstas na diretiva 2000/31/CE
(ALVAREZ RIGAUDIAS, 2014: 112, 116)%". Esse caso € analisado em pormenores no Gltimo

capitulo.

Por um lado, o art. 1°, n° 5/b, da diretiva n® 2000/31/CE, prevé expressamente que
suas normas nao produzem efeitos em relacdo as hipdteses de aplicacdo da diretiva n°
95/46/CE, o que, em rigor, afastaria as davidas suscitadas acerca da compatibilidade dessas

diretivas.

Por outro lado, a depender da interpretacdo dada a ambas as legislacdes, essa
previsao da diretiva n° 2000/31/CE acaba por esvaziar parcialmente seu contetdo, sobretudo
em relagdo as regulamentacdes acerca da responsabilidade dos prestadores intermediarios de
servigos, tendo em vista que a diretiva n® 95/46/CE, no seu art. 3°, prevé sua aplicagéo a todo
tratamento de dados pessoais no ambito do direito comunitario europeu, automatizado ou
ndo, excluidos apenas aqueles tratamentos realizados por pessoa singular com fins
exclusivamente pessoais ou domésticos, ou aqueles tratamentos voltados a seguranca do

Estado e aos dominios do direito penal.

Ademais, a diretiva n® 95/46/CE define dados pessoais como qualquer informacao
a respeito de uma pessoa identificada ou identificavel (art. 2°/a); conceitua tratamento de
dados como qualquer operacdo, automatizada ou ndo, realizada sobre dados pessoais,
indicando, dentre muitas e sem prejuizo de outras, as operagdes de recolha, organizacao,

67 A autora critica ainda o TJUE pelo fato de, em momento algum da analise dos critérios a serem levados em
conta por ocasido da ponderacdo da colisdo no mesmo caso (Google Spain vs. Mario Costeja Gonzélez,
processo C-131/12), ter feito mencdo a impossibilidade de serem tratados dados sensiveis sem o consentimento
da pessoa em causa ou sem incidéncia em alguma das excecdes legais previstas a esse respeito (ALVAREZ
RIGAUDIAS, 2014: 116).
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conservacgao, consulta, comunicagdo por transmissao, difusdo ou qualquer outra forma de
colocacdo a disposi¢do, com comparacdo ou interconexdo (art. 2°/b); e estabelece como
responsavel pelo tratamento qualquer pessoa, individualmente ou em conjunto, determine

0s meios de tratamento e as finalidades dos dados pessoais (art. 2°/d).

Portanto, fatalmente, muitos prestadores intermediarios de servicos estdo
vulneraveis a responsabilizacdo, podendo serem responsabilizados mesmo ndo tendo
ingeréncia sobre as informacdes que transportam ou armazenam nem obrigacdo geral de
fiscalizacdo da licitude dos respectivos contetidos (nos termos da diretiva 2000/31/CE), a

dependente da compreensdo que seja feita.

Tais prestadores apenas estéo livres de responsabilizagédo se atuarem na condicéo
de subcontratados, hipotese em que o responsavel pelo tratamento contrata outrem para
realizar o tratamento de dados por sua conta e risco, determinando aquele os meios de
tratamento e as finalidades dos dados pessoais objeto de tratamento (art. 2°/e em combinacéo
com o art. 23° ambos da diretiva n° 95/46/CE). E ainda, livram-se de responsabilizagédo
guando comprovem que os fatos causadores dos danos ndo lhe sdo imputaveis (art. 23°, n°
2).

Desse modo, com efeito, a perplexidade demonstrada por alguns autores é
justificavel, pelo menos até certo ponto, ante a dificil compatibilizacdo das analisadas
diretivas europeias a respeito da responsabilidade dos prestadores intermediarios de servicos
no tocante ao tratamento de dados pessoais em meio digital, o que podera exigir grande
esforco interpretativo a depender do caso a serem aplicadas. VVoltaremos a tratar o assunto a
frente, por ocasido do estudo de casos, quando veremos que o TJUE imputou deveres a
prestador intermediario mesmo num caso em que a informagdo foi licitamente publicada na

origem do tratamento e onde o conteido permanecia disponivel.

Ocorre que a diretiva n°® 95/46/CE sera em breve expressamente revogada, em
decorréncia da entrada em vigor e aplicacdo do Regulamento Geral Europeu sobre Protecao
de Dados Pessoais (0 que se espera acontecer em algum momento do ano 2018), o qual, na
qualidade de regulamento, vinculara diretamente a todos os Estados-membros e dispensara

a adogéo de normas internas de transposicao para 0s respectivos ordenamentos nacionais.

Na exposicdo de motivos da proposta do regulamento geral, foi destacado que,
apesar da manutencdo da validade dos objetivos e principios adotados por meio da diretiva
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n° 95/46/CE, observou-se uma fragmentacdo da protecdo dos dados pessoais no ambito da
Unido Europeia, tendo em vista que a diretiva, por sua natureza, exige normas nacionais de
transposicao, além de prever a possibilidade de derrogacao de suas regulamentacfes quando
transpostas aos ordenamentos dos respectivos Estados-membros. 1sso, somado ao fato de ser
livre a transmissdo de dados pela internet na Comunidade Europeia, inviabiliza que tais
problemas sejam tratados no ambito interno de cada nacdo, exigindo a harmonizacdo dos

instrumentos juridicos e a ado¢do de um quadro de protecdo a nivel comunitario.

Foi declarado também na citada exposicdo de motivos que a adocdo do
Regulamento Geral intenta a combater o ainda persistente sentimento geral de inseguranca
e desconfianca frente aos riscos existentes nas operacdes realizadas na internet, o que, ao
modo de ver dos estudos realizados ao longo dos muitos anos de vigéncia da diretiva n°
95/46/CE, enfraquece o mercado digital, porquanto afugenta potenciais negociantes e
consumidores que, temendo 0s riscos de insucesso nas transagdes, optam por outros meios

comerciais.

Quanto ao conteudo do Regulamento, considerando que foram mantidos o0s
objetivos e principio da diretiva n°® 95/46/CE, é valido ressaltar os principais acréscimos e

modificagdes trazidos e que tém alguma relagdo substancial com o objeto de nossa pesquisa.

Jano art. 2° n° 3, do Regulamento, esta prevista a manutencgdo dos arts. 12° a 15°
da diretiva 2000/31/CE (relativas aos prestadores intermediérios de servicos), sendo o

regulamento aplicado sem prejuizo dessa diretiva.

Em relacdo ao tratamento de dados posterior a um tratamento anterior com
finalidade distinta, dispde o art. 6° n° 4, do Regulamento, ndo poder o responsavel pelo
tratamento alegar que o fez com fundamento em interesses legitimos proprios, podendo
fundar-se apenas no consentimento do titular dos dados®, na execucéo de contrato ou dever
juridico, na protecdo de interesses vitais do titular, no exercicio de autoridade publica ou em

interesse publico legitimo.

Acerca dos dados pessoais considerados sensiveis (agora chamados de categorias
especiais), o regulamento acrescentou os dados genéticos e as informacdes relacionadas a

orientagdo sexual e a condenagdes penais ou medidas de seguranga conexas (art. 99),

8 Acerca dos requisitos para que o consentimento do titular dos dados possa ser considerado valido, tratamos
no capitulo anterior a seu respeito, estando tais condigdes previstas nos art. 7° e 8° do Regulamento Geral.
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mantendo os demais géneros dispostos na diretiva n°® 95/46/CE, mas prevendo diversas
excecOes a vedacdo ao tratamento de tais dados, mantendo inclusive o consentimento do

titular dos dados.

A respeito das prerrogativas dos titulares dos dados, o Regulamento prevé os
direitos de informagé&o (art. 14°), de acesso (art. 15°), de retificacdo (art. 16°), de portar os
dados (art. 18°), de oposicéo (art. 19°), a ndo se sujeitar a medidas automaticas de definicédo
de perfis (art. 20°), a ser comunicado de violacdo de seus dados (art. 32°), de queixa (art.
739), a indenizacéo (art. 77°, n° 1), sem prejuizo de outras prerrogativas e protecdes trazidas

no regulamento geral.

Mas é no art. 17° que se encontra a regulamentacdo mais importante ao objeto desta
pesquisa. O direito ao esquecimento foi substancialmente disciplinado no regulamento geral
sobre protecdo de dados pessoais nesse artigo. O art. 17° prevé expressamente o direito a ser
esquecido e ao apagamento dos respectivos dados pessoais, tendo o titular, desde que
preenchidos os requisitos necessarios, o direito subjetivo ao apagamento dos dados pessoais
que lhe digam respeito e a cessacdo da comunicacdo deles, especialmente quando os tenha

fornecidos quando ainda era uma crianca.

O direito ao esquecimento e 0 consequente apagamento também ¢ aplicavel quando
tais dados deixem de ser necessarios a finalidade para qual foram tratados ou recolhidos; se
o consentimento do titular for por ele retirado ou tiver expirado o periodo consentido; se 0
titular exerce o direito de oposicdo em relacdo a eles; e se, de algum modo, o tratamento de

dados em causa ndo observou as normas do regulamento.

Oart. 17°, n° 2, do regulamento, estabelece ainda que o responsavel pelo tratamento
deve, além de cessar a comunicacao ou apagar os dados, tomar providéncias razoaveis para
que tal medida seja eficaz, inclusive informando os terceiros que tenham tratado 0s mesmos
dados por meio dele. O responsavel pelo tratamento responde solidariamente pelos atos dos

terceiros que tenha autorizado a realizar tratamento dos mesmos dados.

Ademais, nos termos do art. 17°, n® 3, o responsavel sera obrigado a providenciar o
apagamento dos dados imediatamente, salvo se demonstrar estar a exercer legitimamente
direito de liberdade de expressdo; a perseguir interesse publico da satde publica; a visar a
fins de investigagdo historica, estatistica ou cientifica; ou a cumprir dever legal de

conservacao dos respectivos dados.
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Em outras hipoteses do regulamento (art. 17°, n® 4), o responsével devera restringir
o tratamento de dados, quando sua exatid&o for contestada pelo titular dos dados; quando o
tratamento ja tenha alcancado sua finalidade mas o responsavel os mantenha para fins de
prova; quando assim for solicitado preliminarmente pelo titular que se opde ao apagamento
dos dados tratados ilicitamente (e ndo quer que continuem sendo livremente tratados);
quando, em relagdo a dados inseridos em sistemas de tratamento automatico, o titular deseje
transmiti-los em outro sistema automatico (direito do titular previsto no art. 18° n° 2, do
regulamento). A restricdo ao tratamento supramencionada significa apenas a conservagao
dos dados; o uso para fins de prova; a utilizagdo com anuéncia do titular ou para protecéo de
direitos de outra pessoa; ou outro tratamento necessario a satisfacdo de interesse publico,

mediante notificacdo do titular (art. 17°, n° 5 e 6, do Regulamento).

Quanto a responsabilidade pelo tratamento de dados, o art. 77° do regulamento
preveé a responsabilidade conjunta e solidaria dos responsaveis pelo tratamento dos dados e
seus subcontratados, salvo se algum deles comprovar que nédo participou das causas dos

danos, hipdtese em que sua responsabilidade sera excluida.

Ainda assim, observa-se que a disciplina do direito ao esquecimento no
Regulamento Geral é, em muitos aspectos genérica, marcada por expressdes juridicas nao
determinadas (p. ex., interesse publico, exercicio da liberdade de expressdo, medidas
razoaveis, investigacao historica®®), por hipoteses pendentes de determinagéo legislativa (p.
ex., cumprimento de obrigacdes juridicas previstas pelo direito da Unido ou dos Estados-

membros e todas as matérias elencadas no art. 17°, n°® 9, do regulamento).

Além disso, persistem os questionamentos levantados acerca da aplicacdo das
diretivas n°® 2000/31/CE e o Regulamento Geral acerca da responsabilidade dos prestadores
intermediarios de servigos; porquanto, apesar de revogar eventuais derrogacGes de
responsabilidade conferidas em legislacdes nacionais (pois um regulamento tem aplicacdo
direta e vinculativa), manteve em vigor aquela diretiva (art. 2°, n° 3), nada mais sendo

disciplinado no Regulamento que facilite a compatibilizacdo desses normas.

% Exemplificativamente, a respeito da definicdo do que seja um fato histdrico grandes complexidades se
apresentam, pois é possivel considerar histérico um acontecimento do dia anterior? Importantes autores
apontam que a escrita da histdria presume um distanciamento temporal entre o fato descrito e a sua divulgacao
(MOTA PINTO, 1993: 576).
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Portanto, o regulamento reconhece e cerca em muitas perspectivas o direito ao
esquecimento, mas seu campo de aplicacdo ainda reserva muitas perplexidades e aspectos a
serem conformados por novos atos legislativos e sobretudo pela interpretacdo dos Tribunais

quando chamados a decidir casos concretos.

2. Legislagédo Portuguesa

Em Portugal, levando em conta ainda a legislacdo europeia analisada acima, 0s
principais atos normativos sobre protecéo e circulacdo de dados pessoais sdo a lei n® 67/98
(que transpds para o ordenamento interno a diretiva n° 95/46/CE) e o decreto-lei n°® 7/2004
(que transpés a diretiva n® 2000/31/CE), além das previsdes constitucionais (arts. 26°, n° 1,
2 e 3, 35° 37° e 38° da CRP) sobre a matéria’.

Antes, porém, de figurar em leis, as consequéncias juridicas trazidas pela Sl e
especialmente pela internet, dentre as quais a colisdo da liberdade de expressao com 0s
direitos de personalidade dos internautas nesse meio em especifico, foram objeto de outras
medidas governamentais portuguesas, com destaque ao chamado Livro Verde para a
Sociedade da Informacédo em Portugal, publicado pelo Ministério da Ciéncia e da Tecnologia

Portugués e aprovado pelo conselho de Ministros em 1997.

O livro verde visou a uma reflexdo estratégica prévia, voltada a auxiliar na definicéo
das diretrizes a serem adotadas na implantagdo da sociedade da informagéo em Portugal, a
qual ja produzia seus efeitos aquela altura da historia (mas ndo com a mesma intensidade
contemporanea). Nele foram apontadas medidas e orientacdes propostas pelo entdo governo

Portugués para o enfrentamento dos novos tempos, que 14 foram enunciados’,

0 Com arrimo nas mencionadas previsdes Constitucionais, em Portugal, ha dezenas de atos normativos que
tratam de diversas atividades desenvolvidas no dmbito da internet e nos meios tipicos da sociedade da
informacdo em geral, abrangendo atividades publicas, transparéncia governamental, prote¢do de direitos
autorais, acessibilidade, cibercrimes e outros aspectos da sociedade da informag&do. Porém, limitar-nos-emos a
abordagem apenas daqueles atos normativos que diretamente importam ao objeto de investigacdo deste
trabalho.

"I Todavia, autores portugueses concordam que Portugal ndo conseguiu alcancar as metas almejadas e tracadas
no livro verde para a revolucdo digital desencadeada pela sociedade da informacdo, indicando como causa
disso erros e descontinuidade das politicas publicas, abusos de posi¢fes dominantes ocupadas por algumas
empresas-ancora que exploram o setor, ineficiéncias dos médias e o prdprio contexto internacional em que
Portugal se encontrou durante a primeira década posterior ao livro verde (CADIMA, 2007: 544).
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Foi observado no respectivo livro, em relacdo a previsivel vulneracdo dos direitos
humanos, que os processos desencadeados no ambito da Sl tornariam caducos os modelos
tradicionais de regulacdo, sendo necessaria a adocdo de intervencGes Estaduais que
considerem as peculiaridades do meio, que intrinsecamente baseia-se na liberdade de
expressao, assim como na impossibilidade de a regulagéo travestir-se de modalidades de
policiamento politico, ideoldgico ou moral (titulo 9, subtitulo 9.1)72.

Iniciando a analise da legislacédo infraconstitucional portuguesa, de um modo geral,
a lei n° 67/98 (transpBe a diretiva n® 95/46/CE), como deve ser, segue 0S objetivos e
principios da diretiva que transpde ao ordenamento interno portugués ", mantendo
essencialmente as definigdes gerais sobre dados pessoais, tratamento de dados, responsavel
pelo tratamento (art. 3°); as exigéncias de qualidade do tratamento (art. 5°); as condi¢des de
legitimidade (art. 6°); os direitos de informacéo (art. 10°), acesso, retificacdo, apagamento,

bloqueio (art. 11°) e oposicdo em relacéo aos tratamentos de dados (art. 12°)74,

Mas algumas alteracfes merecem ser respaldadas, especialmente a respeito dos
dados sensiveis (art. 7°) — que, nos termos dessa lei nacional, referem-se a informacdes sobre
conviccdes politica ou filosofica, filiacdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada,

origem racial ou étnica, saude, vida sexual e dados genéticos.

A lei nacional portuguesa estabelece restricdes mais exigentes a sua transmissao,
porquanto revelam dimensdes informativas que se aproximam do contetdo mais essencial

da intimidade e da identidade da pessoa em causa. O tratamento de dados sensiveis pode ser

2.0 Livro Verde Portugués traz elementos que confirmam a tese aqui adotada acerca da vinculagdo do
chamado direito a protecdo dos dados pessoais (ou a autodeterminagdo informativa) aos direitos da
personalidade ja consagrados (consoante tratado no capitulo I1), porquanto, em relacdo as quest@es relativas a
protecdo da privacidade das informagdes pessoais no contexto da sociedade da informac&o, asseverou que tal
ja esté suficientemente protegido sob o ponto de vista da arquitetura juridica, sendo discutivel apenas sua
efetividade (titulo 9, subtitulo 9.1, pagina 97).

73 Os Estados-membros ao transpor uma diretiva ao ordenamento interno vinculam-se aos seus objetivos, mas
podem eleger meios e as formas por via das quais irdo alcancar o dado objetivo, considerando as peculiaridades
nacionais de cada Estado. Logo, as diretivas europeias ndo constituem direta e automaticamente direitos e
obrigagdes aos individuos, pois sdo direcionadas aos Estados para que as executem no &mbito interno,
transpondo-as ao ordenamento nacional. Todavia, ante uma eventual postura omissa de qualquer Estado-
membro e havendo direito liquido e certo a luz da norma comunitéria, os cidadaos prejudicados com a inércia
ou insuficiéncia das medidas de execucdo da diretiva no ordenamento interno podem invocar tais direitos com
fundamento direto na diretiva (GACITUA ESPOSITO, 2014: 172-173).

4 Na mesma lei, além das ja mencionadas, ha regulamentages sobre seguranca dos dados objeto de tratamento
e divulgacdo (arts. 14° e 15°), transferéncia de dados entre Estados da Unido Europeia e para fora dela (arts.
18° e 199), criacdo de Comissdo Nacional de Protecdo de Dados (arts. 21° a 33°), contraordenacdes, infracdes,
coimas, crimes e penalidades (art. 35° e seguintes).
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feito, porém, se autorizado por lei ou pela Comissao Nacional de Protecéo de Dados (CNDP)
para persecucdo de interesse publico importante e indispensavel ao exercicio de obrigacoes
legais ou estatutarias do responsavel pelo tratamento; quando consentido pelo titular dos
dados; estando o titular impossibilitado de emitir seu consentimento, for indispensavel a
protecdo de seus interesses vitais ou 0s de outra pessoa; para tutela de um direito em processo
judicial; e quando espontaneamente forem tornados publicos pelo seu titular.

No tocante ao ambito de aplicacdo, ao contrario da diretiva n° 95/46/CE, a lei n°
67/98, em seu art. 4°, n° 7, assevera que suas disposi¢coes se aplicam ao tratamento de dados
pessoais que tenham por objetivo a seguranca publica, a defesa nacional e a seguranca do
Estado. Portanto, em Portugal, a0 menos nos dominios legislativos, as protecdes trazidas
pela diretiva europeia n® 95/46/CE também sdo estendidas as atividades de seguranca do

Estado, o que significa, potencialmente, maior protecao aos individuos.

Em relacdo ao decreto-lei n® 7/2004 (que transpds a diretiva n°® 2000/31/CE e trata
da prestacdo de servigos na sociedade de informacdo), nos interessa as regulamentacdes em
matéria de prestadores intermediarios de servigos, que estao situados nos arts. 12° e seguintes

do respectivo decreto-lei.

Nesses dispositivos sdo definidos prestacdo de servigo na internet e os prestadores
intermediarios de servigos, que prestam servicos técnicos para que a informacdo seja
transmitida, acessada e armazenada, sendo prestadores dos servigos de simples transporte
(art. 14°), armazenagem intermediaria (art. 15°), armazenagem permanente (art. 16°) e

associacdo de contetdos em rede (art. 17°).

O decreto-lei n° 7/2004 distribui a responsabilidade dos prestadores intermediarios
de forma diferenciada a depender dos servicos que prestem; prevendo a todos, no entanto,
auséncia de um dever geral de vigilancia sobre as informacdes que transmitem ou
armazenam, bem como de investigacdo de eventuais ilicitos praticados pelos destinatarios
(art. 129).

Em relacdo aos que prestam servicos de simples transporte, estes séo isentos de
qualquer responsabilidade por eventual ilicitude dos contetdos que transmite (art. 14°, n° 1).
O mesmo se aplica aos que prestam servicos de armazenagem intermedidria, salvo se ndo

cumprirem os deveres de atualizacdo dos dados, se ndo remover ou tornar indisponiveis 0s
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contelidos armazenados quando assim ocorrer na origem ou se utilizar a tecnologia para

obter informac&o de como explora-los (art. 15°).

Quanto aos prestadores intermediarios do servigo de armazenagem em servidor e
de associacdo de conteudos (a exemplo dos motores de busca), s6 respondem pelas
informagbes que armazenam e associam se tiverem conhecimento de atividade ou
informagdo cuja ilicitude for manifesta e ndo retirar ou impossibilitar logo 0 acesso a essa

informacao (art. 16° e 17°).

Dessas regulamentacfes pode-se concluir que os fornecedores de conteudo, que
dédo origem a contetdos na rede, responsabilizam-se pelas informacdes divulgadas de acordo
com o regime comum da responsabilidade civil (art. 11 do decreto-lei n° 7/2004),
respondendo diretamente por eles (VICENTE, 2004: 323); enquanto que 0s prestadores

intermediarios de servigos tém a responsabilidade diferenciada, nos termos expostos acima.

Portanto, as dificuldades interpretativas expressadas por alguns autores a respeito
das diretivas europeias, potencialmente, também repercutem em relacéo a lei n® 67/98 e ao
decreto-lei n°® 7/2004, que transpdem 0s respectivos atos normativos europeus, a depender

da interpretacdo aplicada.

3. Legislacdo Brasileira

No Brasil, apesar de haver previsdo Constitucional da protecdo dos dados pessoais
(art. 5°, XII) e da intimidade da vida privada (art. 5°, X), assim como a garantia do habeas
data (art. 5°, LXXII), é verdade que se demorou muito para regulamentar a matéria no &mbito
da internet, quicd por acreditar-se que a legislacdo comum serviria para disciplinar os
conflitos em rede, 0 que se mostrou equivocado, em razdo das peculiaridades das relagdes

sociais nesse particular dominio.

Mas o vazio normativo ja ndo existe, em 23 de junho de 2014 entrou em vigor o
chamado marco civil da internet no Brasil, isto €, a lei n°® 12.965/2014 (estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para 0 uso da internet no Brasil, além de diretrizes para atuagédo
da Unido federal e demais entres federados em relagdo a matéria). Porém, como um marco

legislativo, tal lei ainda depende de novas regulamentacgdes, trazendo maioritariamente
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normas gerais acerca do uso da internet em seus ambitos de aplicagcdo, muitas vezes

remetendo a outras normas que ainda ndo foram sequer editadas’-'°.

A lei brasileira também tutela tanto as liberdades de expresséo e informacédo quanto
a integridade moral dos internautas, resguardada pela inviolabilidade da vida privada e
protecdo dos dados pessoais (arts. 2°, 3°, 7° e 10°), ressalvadas as hipoteses em que o titular
coadune com o tratamento de seus dados pessoais e as que outras leis prevejam.

Em relacdo a responsabilidade civil pelos danos produzidos, a lei n® 12.965/2014
afasta a responsabilidade dos provedores de conexao e de aplicacdes na internet em relacao
as informacdes produzidas por terceiros (o que se assemelha ao conceito de prestador
intermedidario de servigos), salvo se for notificado judicialmente adotar medidas e manter-se
inerte, quando passara a responder junto com o provedor da informacéo (arts. 18 e 19). Em
caso de contetidos que retratem nudez ou atos sexuais de carater privado e sem permissao
do titular, a notificacdo para retirada podera ser feita pelo prdprio titular ou representante
legal ao provedor de aplicagdes, em cujo conceito se enquadra os motores de busca e as redes

sociais, por exemplo (art. 21).

N&o ha mencéo ao direito ao esquecimento, ndo obstante tal prerrogativa pessoal
possa ser fundamentada no art. 7°, X, da respectiva lei, o qual elenca, dentre os direitos e
garantias dos usuérios da internet no Brasil, o direito & excluséo definitiva dos dados pessoais
que tiver fornecido a determinada aplicacdo de internet ao término da relacdo entre as partes,
salvo quando utilizado para fins de registro da conexdo, nos prazos e formas legais, o que
consiste num tratamento sigiloso e destinado exclusivamente a identificacdo pelo Poder

Judiciério de eventuais internautas infratores (arts. 13 a 17, 22 e 23 da mesma lei).

De uma forma geral, apesar da pouca intervencdo legislativa a avaliar, julgamos

que as instituicdes brasileiras mantém-se adotando uma postura pré-liberdade de expressao,

> A esse respeito, na propria exposicdo de motivos da lei n° 12.965/2014 foi expressamente ressalvado que o
marco civil representa um primeiro passo no caminho legislativo, e tem a finalidade de embasar
posicionamentos legislativos futuros sobre os temos importante nesse dominio que ainda carecem de
harmonizacéo, tendo sido citado a protecdo de dados pessoais dentre 0s quais.

6 Antes do marco civil, ja existiam algumas leis especificas que tratavam de determinadas matérias, a exemplo
das leis n°® 9.296/1996 (disciplina as hip6teses admitidas de interceptacdo das comunicag@es), n® 105/2001
(dispde sobre o sigilo das operag@es financeiras), n® 12.414/2011 (disciplina a formagéo de bancos de dados
para histdrico de crédito e seu acesso), n° 12.527/2011 (lei de acesso & informagéo publica) e n® 12.737/2012
(tipifica como crime a invasdo de dispositivos informéaticos e outras condutas), que sdo importantes
regulamentacdes brasileiras a respeito do tratamento de dados pessoais na sociedade da informacéo, apesar de
estarem fora da problematica ora em apreco.
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cujo standard foi indubitavelmente ventilado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADPF 130 (em 30/04/2009), quando difundiu o entendimento segundo o qual a liberdade
de expressdo deve ser a priori exercida livremente, sem limitacfes prévias, sendo direitos
como a intimidade da vida privada e a honra tutelados a posteriori, por meio do direito de
resposta e das responsabilidades civil e criminal, apds ponderada a colisdo em concreto.
Prova disso deu o proprio legislador, que, na exposi¢cdo de motivos do marco civil em
comento, abertamente apontou que as opg¢des adotadas privilegiam a responsabilizacao
subjetiva, como forma de preservar as conquistas para a liberdade de expresséo,
caracterizada pela livre produgdo de informacgdes sem a necessidade de aprovacgdo prévia.
Aduziu ainda o legislador ordinario que a respectiva norma adota como pressuposto o

principio da presuncdo da inocéncia, tratando os abusos como eventos excepcionais.

Nesse sentido, veremos mais detalhadamente a frente, por ocasido do estudo de
casos, que os tribunais superiores do Brasil compreendem reduzida a responsabilidade dos
prestadores intermediarios de servigos na internet (também chamados provedores de
aplicacdes, hospedagem ou conteuddo sem controle editorial) por contelddos ilicitos
produzidos por terceiros e que tenham sido expostos nas paginas ou transitado pelos recursos

administrados por aqueles.

Esses sdo os principais contributos da legislagdo infraconstitucional brasileira a
harmonizacéo das colisdes de direitos fundamentais na internet. Observa-se que o legislador
visou as peculiaridades do meio onde ocorrem essas colisbes, com destaque para medidas
identificadoras dos autores dos atos ilicitos, mitigacdo da responsabilidade dos prestadores
intermediarios de servico e criacdo de garantias aos direitos em rede, sem cercear 0 exercicio
da liberdade com modalidades de censuras prévias, muito embora seja reconhecida a

manutencdo de muitas matérias e brechas ainda pendentes de regulacéo legislativa.

Comparado a atuacdo legislativa Europeia, que desde a década de 90 ja regula
substancialmente a internet, possuindo diretivas e diversas leis nacionais disciplinando-a,
inclusive com previsdes implicitas e em vias de té-las explicitas em relacdo ao direito ao
esquecimento (com a entrada em vigor proxima do Regulamento Geral Europeu sobre
Protecdo de Dados Pessoais), € bastante claro que a harmonizacédo legislativa das colisfes
na internet e a protecdo dos direitos dos internautas nos dominios brasileiros & menos

desenvolvido em termos legislativos. Por outro lado, nos ultimos anos, os tribunais do Brasil
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produziram bastante nesse campo, tendo sido inimeras vezes invocados a decidir litigios

travados na internet, cujas conclusdes também analisaremos ao fim do proximo capitulo.

V - DA COLISAO COM A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SEU
EQUACIONAMENTO

E cedico que os direitos fundamentais surgem em periodos diferentes da historia, &
medida que o homem e a vida em sociedade vao se desenvolvendo, de modo que seu rol
continua a ser ampliado ante a inexoravel mutacdo social. Além disso, os direitos se fundam
sobre valores diversos e possuem conteudo impreciso e heterogéneo, o que dificulta sua
coexisténcia’’. Ademais, também mutantes ao longo da histdria, acrescentam-se a essa
tenséo as exigéncias da vida em sociedade, as quais ndo raras vezes formam animosidades
com os direitos fundamentais do individuo’®; e ainda, os pressupostos faticos a ativagio
desses direitos. Tudo isso faz dos direitos fundamentais bens ndo absolutos, porquanto ndo

sdo plenamente realizaveis ao mesmo tempo’®.

Acerca dessa problematica, ressalta-se que ndo s6 os direitos sociais carecem da
intervencdo Estadual, também entre os chamados direitos de primeira geracdo ha conflito
entre a postura exigida ao Estado, porque as liberdades civis ndo sdo apenas oponiveis as
entidades publicas (exigindo seu afastamento, sua omissdo), mas também aos demais
individuos (apelando ao Estado uma intervencdo protetiva) (Guy HAARSCHER, 1997: 14,
49). O mesmo se aplica, portanto, aos direitos, liberdades e garantias, tais quais a liberdade

de expressao e os direitos da personalidade (em que se enquadra o direito ao esquecimento).

7 Recorda-se a classica distingdo segundo a qual a primeira geragdo é formada pelas liberdades civis e politicas
(os direitos de), fundadas na oposicao do individuo ao poder Estadual, carecendo da reducéo e afastamento do
Estado das relagBes particulares; enquanto a segunda geragdo é constituida pelos direitos sociais (0s direitos
a), embasados no anseio de estabelecer igualdade material entre os individuos, pugnando por um Estado forte
e interventor. Ha ainda uma terceira geragdo (direitos difusos fundados na solidariedade) e até a defesa
doutrindria de outras geragGes. Dentre muitos, reverenciamos as aulas expositivas ministradas pelo notavel
Professor Doutor Mério Alberto Pedrosa Reis Marques, de 23 de outubro a 18 de dezembro de 2014, referentes
a primeira parte da disciplina de Filosofia dos Direitos Humanos do Curso de Mestrado da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, cujas anotacOes pessoais de frequéncia integral nessas aulas utilizamos.

8 Mesmo os pensamentos politicos considerados liberais também consideram e visam a realizar projetos
coletivos, sendo importante a manutengdo de um equilibrio suficiente a ndo permitir que tais projetos sufoquem
0 campo da autonomia da vida privada ou que a liberdade de atuacdo individual ndo seja extensa ao ponto de
corromper a estrutura e o perfil social almejado (BUNNIN/TSUI-JAMES, 2002: 433-459).

9 Verifica-se, portanto, que o carater absoluto referido por ocasido da analise dos direitos da personalidade diz
respeito ao fato de serem oponiveis de forma erga omnes, contra o Estado e os particulares; nao significando,
portanto, que o exercicio deles sempre ird prosperar, conforme tratado neste capitulo.
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Logo, é complexa a tarefa de harmonizar a contento os direitos fundamentais, que
possuem estrutura normativa formada também por principios e comumente relacionam-se
com outros em relagdo de tensdo ou colisdo®. A variedade dos valores fundantes e a
heterogeneidade de seus contetudos fazem dos direitos fundamentais concorrentes entre si e
também com outros valores Constitucionais (livre acesso as redes informaticas, funcdo
social, ordem publica, solidariedade), de modo que, por vezes, a realizagdo de uns implica a

restricdo de outros®:.

E certo, portanto, que um direito fundamental, por ter estrutura de principio, admite
outro igualmente valido em sentido contrario (DWORKIN, 2010: 39, 44-45); e que, ao
contrario das regras (cuja aplicacdo da-se de modo tudo ou nada), aqueles admitem uma
realizacdo gradual na maior medida do que for fatico e juridicamente possivel, podendo,
assim, serem preteridos numa situacdo concreta e manter incolume sua validade (ALEXY,
2011: 90-91).

Estamos a tratar de problemas de interpretacdo e aplicacdo do direito que 0s
critérios tradicionais de resolucao de antinomias juridicas pouco contribuem para a resolucéo
(BARROSO, 2010: 303-304, 312, 329-334)%2. Os classicos canones da interpretacéo juridica
(literal, historico, sistémico e teleoldgico) e 0 método de justificacdo do silogismo juridico
ndo sdo capazes, por si sO, de responderem a todos 0s quesitos suscitados pelas equacdes
juridicas formadas num sistema constituido por normas tais quais os principios (ALEXY,
2013: 21, 221, 226), visto que ndo sdo aptos a retirar premissas de normas de contetido

indeterminado e a considerar as circunstancias do caso concreto para tanto (SANCHEZ GIL,

8 Tratam-se de antinomias improprias ou antinomias de principios, as quais se referem a contraposicdo dos
valores fundantes do ordenamento juridico. Tais situacBes ndo sdo antinomias propriamente ditas, mas fontes
geradoras de normas antinbmicas (BoBBIO, 2011: 94-95).

81 Ratifica-se que, sendo dever Estadual a protecdo dos direitos fundamentais, ndo é legitima a restricdo da
eficacia deles sendo em razdo da tutela de outro direito fundamental ou de valores, exigéncias e objetivos
comunitarios (CANOTILHO/MOREIRA, 2014: 391-392).

82 Em razdo de os direitos fundamentais serem previstos em normas constitucionais, ndo ha hierarquia formal
entre eles, podendo, a depender da interpretagcdo dada, uns gozarem de uma posicao preferencial no sistema
ante a importancia dos valores em que se amparam. Pela mesma razéo, o critério segundo a qual a norma
posterior revoga a anterior ndo tem aplicagdo (critério da temporalidade); pois, em tese, o contrario € o que se
aplica, sendo revogada a emenda constitucional (posterior) que conflita com o texto original da Constituicdo
(anterior), sobretudo em se tratando de limites materiais de revisdo ou clausulas pétreas — como é
ordinariamente o caso dos direitos fundamentais. E, em principio, por estarem os direitos fundamentais
contidos em normas de contetdo indeterminado (aberto), logo genéricas, o critério da especialidade (pelo qual
a norma de contetdo especial derroga a de contetdo geral) também se mostra ineficiente para resolver tais
modalidades de antinomia. Faz-se necessario medir 0s pesos em concreto dos direitos fundamentais antes de
resolver a colisdo, tema que trataremos a frente.
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2007: 21)%. Portanto, a técnica juridica classicamente considerada comum do direito néo é
capaz de resolver essas controvérsias (DWORKIN, 2010: 3, 4).

Observa-se, portanto, que a pergunta mais importante ndo é se os direitos
fundamentais sdo ou ndo absolutos no sentido de plena e permanentemente realizaveis (ja
parecendo pacifico que ndo sdo), mas sim, em quais condi¢bes prevalecerdo, quéo
relativizados ou comprimidos podem ser esses direitos preferenciais e como controlar a
legitimidade das decisbes e intervencdes Estaduais sobre eles; determinando, assim, a

eficacia desses direitos vitais.

No curso deste trabalho, tivemos a oportunidade de apontar que o exercicio do
direito ao esquecimento colide naturalmente com a liberdade de expressao, ja tendo essa
colisdo sido refletida em normas do direito comunitario europeu e nos ordenamentos
portugués e brasileiro (consoante analisado no titulo I11). Mas ndo de forma terminante ou
exaustiva — e ndo deveria ser —, restando complexidades e uma robusta potencialidade de
antinomias entre esses direitos, o que continua a demandar novas intervencoes do Estado,
ainda mais no contexto da sociedade da informacdo (especialmente nos dominios da

internet).

Indispensével, portanto, é escrutinar as solucdes aplicadas a tais colisées no &mbito
dos novos desafios apresentados pela sociedade da informacao, colhendo seus contributos e
visando também a controlabilidade de suas razdes, o que viabilizard uma conclusdo mais
correta a respeito dos problemas enfrentados neste trabalho. Antes, porém, ndo havendo
como ponderar a colisdo em discussdo sem bem conhecer ambos os lados da tensdo, o estudo
da liberdade de expressdo é indispensavel ao alcance das conclusfes intentadas nesta

pesquisa.

8 As teorias do direito/principio abstrato e direito/principio concreto demonstram bem essa realidade acerca
da aplicagdo das normas-principio, visto que em abstrato um principio traga um objetivo geral que nao revela
como ele serd pesado ou harmonizado em uma hipdtese especifica de exercicio em relagdo a outro. Em
concreto, o direito € um objetivo definido, cujo peso é exposto de forma mais precisa em relacdo a outros
direitos em circunstancias especificas (DWORKIN, 2010: 146). Isso revela a existéncia de graus de realizacéo
das normas-principio a depender dos contextos concretos em que sejam aplicadas, de modo que a concorréncia
entre normas dessa natureza ndo as invalidam. No mesmo sentido, mas utilizando as expressdes carater prima
facie e caréater definitivo (ALEXY, 2011: 103-106).
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1. Liberdade de Expressao

Dentre os direitos fundamentais basicos de um Estado Democréatico de Direito,
figura com relevante destaque o direito a liberdade de expressao, consistente num direito-
quadro de que decorrem diversos direitos, liberdades e garantias fundamentais bem
definidos. Tais direitos integram-se no conceito de liberdade de expressdo em sentido amplo,
que alberga uma vital posi¢cdo do individuo, além de valores constitutivos do Estado
Democratico. Em conjunto, esses direitos formam um bloco de protecdo da expressdao do
pensamento e da informacdo, cuja titularidade pertence a generalidade das pessoas e sdao
oponiveis a particulares e também ao Estado (MACHADO, 2009: 73; MATOS, 2011: 44, 60-
61, 75, 94-95)84,

Sem davidas, a liberdade de expresséo integra o catalogo dos direitos fundamentais
e enquadra-se no regime dos direitos, liberdades e garantias. Além disso, pode ser referida
sob uma perspectiva individual ou subjetiva — como um poder de autodeterminagdo e
expressdo da personalidade do individuo — e sob uma perspectiva comunitéaria ou objetiva —
como essencial ao bom funcionamento da democracia (logo uma garantia institucional) e a

promocao da verdade (TAVARES DA SILVA, 2014: 30-31).

Dentre os direitos que se filiam na liberdade de expressédo, em sua dimenséo
subjetiva, destacam-se o direito de expressar 0 pensamento e outras manifestacdes pessoais;
a trilogia de direitos vinculados a liberdade de informacdo (direitos de informar, de se

informar e de ser informado) e a liberdade de imprensa.

Acerca da liberdade de expressdo como direito subjetivo imediatamente aplicavel
e exequivel, consiste na liberdade de manifestacdo do pensamento, por meio de comunicagdo
direta entre dois individuos ou por via da exposicdo a um numero determinado ou

indeterminado de pessoas (em conferéncias, palestras, ou por meio de livros, jornais,

8 Em Portugal, esse sistema de protecédo da liberdade de expressdo em sentido amplo, que é tutelado do art.
37° ao art. 40° da Constituicdio Portuguesa, ¢ denominado ‘“constituicdo da informacdo”
(CANOTILHO/MOREIRA, 1993: 223-224). Além disso, 0 bloco de protecdo formado pela liberdade de expressao
também foi alcado como direito da mais alta importancia para o ser humano e para a higidez do Estado de
Direito Democréatico na Convencdo Europeia para Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais-CEDH (art. 10), na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia-CDFUE (art. 11) e,
antes, ja na Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (art. 11) e na Declaracédo de
Direitos do Estado da Virginia de 1776 (art. 12). No Brasil, art. 5°, caput, inc. 1V e IX, da CRFB.
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revistas). Ha ainda no &mbito desse direito uma faceta negativa, isto é, o direito a nao
manifestar o pensamento ou de ficar calado (SILVA, 2011: 244-245).

No tocante a liberdade de informacdo, nomeadamente as jA& mencionadas trés
vertentes de protecdo. A primeira (direito de informar) consiste na liberdade de transmitir
uma informacédo livremente; a segunda (direito de se informar), na liberdade de buscar
informacdes sem ser obstaculizado; e a terceira (direito a ser informado) corresponde ao
direito a receber ou recepcionar a informacdo, prestadas inclusive por 6rgaos publicos
(CANOTILHO/MOREIRA, 2014: 573; MACHADO, 2009: 75; e NOVELINO, 2014: 525-527).

Por Gltimo, a liberdade de imprensa, que, em seu sentido amplo (englobante nao sé
da divulgacdo da informacdo em meio impresso, mas também por meios audiovisuais e
eletronicos, logo a internet), integra todas as liberdades até aqui mencionadas, porém recebe
protecao autonomizada em virtude de ser igualmente uma garantia fundamental institucional
e do modo qualificado como é exercida: por meios de comunicagdo de massa (médias) e com
profissionalismo. Destaca-se também a liberdade de imprensa por conter dimensdes
institucionais/empresariais (a exemplo do direito de criacdo dos meios de comunicacgéo).
Salienta-se que, apesar de ser uma caracteristica marcante, ndo se trata de um direito
exclusivo de pessoas coletivas, sendo exercido também por pessoas naturais, havendo em
suas dimensodes igualmente a de direito subjetivo de pessoa natural (MATOS, 2011: 61-65,
notas 70, 71 e 74; NOVELINO, 2014: 525)%,

Ademais, além dessa dimensdo individual a ser protegida, importa salientar a
dimensdo comunitaria/objetiva desse direito-quadro, pois € com informacao que se forma a
opinido publica, que o povo se torna politizado e apto a fiscalizar a coisa publica (logo se
torna efetivamente capaz de exercer os direitos politicos com consciéncia)®. A manutencio
de um povo na ignorancia é um meio de aprisiona-lo, pois sem educacdo adequada nem

acesso a informacdo livre ndo ha democracia, tampouco liberdade, pois apenas em um

8 O art. 38°, n. 1/a, da Constituicdo Portuguesa, deixa claro essa possibilidade ao assegurar os direitos dos
jornalistas a expressar sua criagdo. O art. 220 da Constituigdo brasileira também, ao prescrever que “a
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo
ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo.”

8 O Doutor Jonatas Machado (2014: 186-187), com toda a propriedade a respeito do tema, destaca que uma
comunicagdo social fraca, timida, amedrontada por excessiva protecdo de direitos de personalidade
(especialmente dos atores politicos do Estado), enfraquece as possibilidades de controle democréatico do
exercicio do poder. O nobre autor relaciona, inclusive, a debilidade dos médias como favorecedor da crise
econdmica contemporanea.
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Estado Democratico (fala-se aqui no seu conceito substancial) é possivel ser livre, ter poder
de alcancar seu proprio desenvolvimento (SiLvA, 2011: 233-234), ter liberdade como

autonomia (BoBBI0O, 2004: 49)%'.

O Doutor Jonatas Machado (2009: 74, 76) defende que tal dimenséo objetiva da
liberdade de expressdo € um subprincipio do principio democratico, por sua fundamental
importancia na construcdo da opinido publica, na promog¢do da comunicagdo civica e no
processo de decisdo politico-democratica, de forma geral, por ser essencial a critica e
controle social do exercicio do poder, o que lhe confere uma preffered position no
ordenamento juridico Constitucional. Com efeito, em abstrato, desde as primeiras
declaracGes de direitos fundamentais até, contemporaneamente, quase totalidade das
constitui¢cbes nacionais, a liberdade de expressao € normativamente proclamada como um
valor tendente a ser livre de restricbes do parlamento e de atos do governo (MENDES, 2012:
546).

Mas também a liberdade de expressao sofre os reflexos do contexto social onde €
interpretada e aplicada, tal qual os demais direitos fundamentais, que sdo conformados a
depender de quéo ressonantes sdo seus valores fundantes, de modo que sdo concebidos mais
amplos ou mais restritos a depender dos fatores histéricos, politicos, econémicos e culturais
de cada comunidade (TAVARES DA SILVA, 2014: 31, 33-35). Por conseguinte, intérprete e
aplicador da liberdade de expressédo em cada contexto nacional, o Estado, sobretudo por via
das funcoes legislativa e judiciaria, exerce importante papel na delimitacdo dos contornos
desse direito fundamental (MENDES, 2012: 547).

Nos Estados Unidos da Ameérica, por exemplo, a liberdade de expressdo €
fortemente protegida, sendo historicamente atribuida robusta eficdcia a 1* emenda
constitucional (carta de direitos que |4 a previu originariamente) pelas cortes judiciais

americanas. Recorda-se, a esse respeito, a metafora usada pelo inclito entdo juiz da suprema

87 Alinda no inicio da década de 90, o fildsofo italiano, Norberto Bobbio, ja previa as conotagdes conflituosas
que a liberdade de expresséo e seus corolarios ganhariam em virtude da revolugdo da informacéo, tendo
anotado que “Nao ¢ preciso muita imaginagdo para prever que o desenvolvimento da técnica, a transformagao
das condi¢cBes econdmicas e sociais, a ampliacdo dos conhecimentos e a intensificacdo dos meios de
comunicagdo poderdo produzir tais mudancas na organizacdo da vida humana e das relacdes sociais que se
criem ocasifes favoraveis para 0 nascimento de novos carecimentos e, portanto, para novas demandas de
liberdade e de poderes. Para dar apenas alguns exemplos, lembro que a crescente quantidade e intensidade das
informagdes a que o homem de hoje esta submetido faz surgir, com forca cada vez maior, a necessidade de ndo
ser enganado, excitado ou perturbado por uma propaganda macica e deformadora; comeca a se esbogar, contra
o direito de expressar as proprias opinides, o direito a verdade das informagdes” (2004: 33).
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corte americana Oliver Wendell Holmes Jr. (que inclusive vem sendo recordada contra o
direito ao esquecimento nos mais recentes debates), segundo a qual a liberdade de expressédo
deve ser exercida no livre mercado das ideias, onde se verifica 0 melhor teste da verdade
(HELLMAN/WEAVER, 2002: 146). A tese do mercado das ideias € representativa da
concepcao liberal norte americana acerca da liberdade de expressdo, a qual, curiosamente
em voto vencido, foi pronunciada pelo justice Holmes no caso Abrams vs. United States (250
US 616, 1919) (MENDES, 2012: 449-550)%,

A partir desses casos a jurisprudéncia norte-americana passou a posicionar-se
fortemente a favor da liberdade de expressdo. Outra concepcdo também ganhou forca no
contexto norte-americano, a qual vislumbrou a liberdade de expressdo a partir de uma
perspectiva democratica ou objetiva, cujas ideias foram ventiladas por James Madison, tendo
seu reconhecimento culminado no julgamento do caso New York Co. vs. Sullivan (376 US
254, 1964)% pela Suprema Corte americana. Por essa doutrina, a liberdade de expresséo é
uma garantia do debate publico almejado numa democracia, sendo necessario permitir seu
livre exercicio acerca de questdes publicas, inclusive com a manifestacdo de contetdo
critico, sem o que se tornaria deficiente o sistema politico-democratico. Por conseguinte,
controles prévios do contetdo da expressao e medidas repressivas posteriores em razao de

erros factuais e até de eventual difamacao das pessoas envolvidas, desde que néo se verifique

8 Esse caso tratou de panfletos contrarios ao envio de tropas norte-americanas a Rissia para o combate aos
revolucionérios de 1918. Os panfletos foram distribuidos pelo Sr. Abrams e outras pessoas que também foram
condenadas a 20 anos de prisdo com base nas leis de espionagem e sedicdo, sob a acusagdo de incidirem no
crime de conspiracdo, decisdo que foi mantida pela Suprema Corte, quando o juiz Holmes proferiu o voto
vencido discordando de seus pares a respeito da condenagdo do réu. Também curiosamente, a posi¢ao
vencedora fundamentou-se na doutrina do perigo claro e iminente, cuja autoria também é atribuida ao juiz
Holmes, que a pronunciou antes, no caso Schenck vs. United State (249 US 47, 1919), para declarar a
constitucionalidade de lei de espionagem de 1917. Neste ultimo caso, cidaddos contrarios a guerra, liderados
pelo Sr. Schenck, distribuiram folhetos incitando soldados a ndo irem lutar e a desobedecer as ordens de seus
superiores, os quais foram condenados pelos crimes de conspiracdo, incitacdo ao amotinamento e obstrucéo ao
recrutamento obrigatério, com o voto favoravel do juiz Holmes, que ndo interpretou contrério a 12 emenda as
restricBes a liberdade de expressdo trazidas na lei de espionagem, porquanto fundadas num perigo claro e
iminente de um mal maior que deve ser evitado pelo Estado. A teoria liberal norte-americana acerca da
liberdade de expressdo aporta os fundamentos daquela perspectiva individual ou subjetiva desse direito
fundamental, conforme tratamos acima, no inicio das analises acerca da liberdade de expressdo. Sdo tributarios
classicos dessa concepgao John Milton e John Stuart Mill (MENDES, 2012: 550).

89 O caso se passou em 1960, quando o New York Times publicou matérias em apoio ao direito dos negros,
em favor dos movimentos liderados por Martin Luther King, narrando inclusive as acdes policiais contra as
manifestacdes. O Sr. Sullivan, comisséario de policia na regido onde ocorreram 0s eventos mais graves,
alegando que as informac@es publicadas ndo estavam de acordo com a verdade, propds acao judicial contra o
jornal, que foi condenado nas instancias inferiores. Chegando a Suprema Corte, a decisdo condenatéria foi
anulada por estar em desacordo com a 12 emenda segundo a interpretagéo adotada, logo por violar a liberdade
de expressao.
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a existéncia de dolo, passaram a poder ser compreendidos como formas de censura®. Essa
mesma postura interpretativa foi adotada pelo justice Brandeis ®* no julgamento do
conhecido caso Whitney vs. California (274 US 357, 1927) (HELLMAN/WEAVER, 2002: 151;
MENDES, 2012: 552).

Logo, ambas as interpretacdes extraidas da 1% emenda & constitui¢do dos Estados
Unidos da América, tanto a subjetiva quanto a objetiva, construiram a aplicagdo de um
exigente standard de protecdo da liberdade de expressdo. Entretanto, em ambas as
concepcdes da liberdade de expressdo ndo se verificou impedimento a atividade
regulamentadora do poder legislativo por meio da edicdo de leis infraconstitucionais
regulamentadoras e até restritivas da liberdade de expressdo (MENDES, 2012: 554). E certo
que as doutrinas que prosperaram no direito norte-americano acerca da 1* emenda a
consideram uma norma-principio, logo um sentido a ser adotado pelos Poderes constituidos,
mas que ndo impede ser comprimido quando isso for justificado pela articulagdo com outros

principios e politicas fundamentais (DWORKIN, 2010: 44).

Na Alemanha, também foi construida uma dupla dimensdo da liberdade de
expressao: a individual subjetiva e a comunitaria institucional. A doutrina aponta como
expoentes dessa constru¢do dogmatica o julgamento dos casos Luth (BverfGE 7, 198,
1958) %2 e Spiegel (BverfGE 20, 62, 1966) % pelo Tribunal Federal Constitucional da

% O jornalista ou quem faga suas vezes ndo tem o dever de realizar juizos acriticos acerca dos contetidos que
divulga, € inata a funcéo de comunicar a prerrogativa de fazer juizos valorativos, sobretudo em se tratando de
pessoas publicas, desde que a critica seja lastreada em elementos facto-probatérios minimamente razoaveis,
seja racional, coerente e vise a promover interesses publicos; sendo ainda licita a utilizacdo de figuras e técnicas
de linguagem as mais diversas no exercicio desse desiderato (ironia, metafora, humor) (MACHADO, 2014: 179).

9 |ouis D. Brandeis foi juiz da suprema corte norte-americana de 1916-1939 e autor da obra The Rigth to
Privacy, em coautoria com Samuel D. Warren, a qual foi muito utilizada neste trabalho por ocasido do estudo
do direito fundamental a privacidade, sendo ela reverenciada como a certiddo de nascimento desse direito
fundamental da personalidade por alguns autores (RODRIGUES JUNIOR, 2013). Portanto, também curiosamente,
um protagonista norte-americano presente na promocao dos dois polos de uma fonte inesgotavel de colisGes
entre direitos fundamentais: liberdade de expressdo e privacidade.

92 No famoso caso Llth foi discutido o direito de um critico do cinema a emitir manifestages boicotando um
filme produzido por Veit Harlan, que outrora foi produtor de filmes nazistas. O critico Erich Lith foi
condenado pelas instancias inferiores a abster-se de fazer boicotes ao filme do produtor nazista, sob a pena de
multa ou prisdo. Porém, em julgamento de reclamacdo constitucional, o Tribunal Federal Constitucional
alemao reconheceu que seu direito a liberdade de expressao havia sido violado, cassando a respectiva decisdo
condenatdria, fundamentando a decisdo na dupla dimenséo desse direito fundamental (MENDES, 2012: 555).

9 Também fundado na dupla dimenséo da liberdade de expressdo, tratando especialmente da liberdade de
imprensa, esse caso discutiu o direito de uma revista (“Der Spiegel”) a publicar informagdes sobre a condigdo
militar da Alemanha, revelando pontos fracos. Condenada em instancia inferior e proposta reclamacéo
constitucional ao Tribunal Federal Constitucional alemao, apesar de néo ter sido declarada inconstitucional a
decisdo reclamada (por ter havido empate na votagdo), foram expostos nos votos, sobretudo, a condicdo de
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Alemanha. Além do direito subjetivo voltado a assegurar a liberdade privada de cada
individuo, logo sua dignidade humana; também é destacada a importancia da liberdade de
expressao como garantia institucional do Estado Democrético de Direito, a ser promovida

pelos poderes legislativo, executivo e judiciario (MENDES, 2012: 554-562)%.

Por outro lado, em outro contexto social, na Turquia, o @mbito de protegéo
conferido a liberdade de expressdo é bem mais limitado, onde manifestac@es politicas foram
apreciadas no campo dos atos de terrorismo pelas autoridades judiciarias nacionais em
diversos casos, que, reanalisados pelo TEDH, foram reconduzidos aos dominios da liberdade
de expressdo. Sdo exemplos o caso Ek vs. Turkey (Processo n°® 28496/95, 2002), Ibrahim
Aksoy vs. Turkey (Processo n°, 28635/95, 30171/96 e 34535/97, de 2002) (TAVARES DA
SILVA, 2014: 32, nota n° 10) *°.

Sob um panorama geral, observa-se das andlises feitas até este ponto que estdo

relacionadas liberdade, comunicacio e democracia®. Por conseguinte, trazendo a discusso

indispensavel garantia institucional para um Estado livre a promog¢&o de uma imprensa livre, salvaguardada do
controle do Estado e exercida em livre concorréncia e iniciativa protegida pelas fun¢des Estaduais (MENDES,
2012: 558).

% No Brasil, essa dupla dimens3o da liberdade de expressdo apenas veio a ser efetivamente declarada no ja
mencionado julgamento da ADPF n° 130 (30/04/2009), pelo Supremo Tribunal Federal. Até essa decisdo,
vigorava no Brasil uma lei de imprensa que fora elaborada durante o regime ditatorial militar (1964-1985), a
qual previa demasiadas excecdes as liberdades de expresséo e informacdo dos meios de comunicacdo, além de
extenso rol de proibicGes, infracGes e penalidades — tratava-se de uma lei destinada a inviabilizar a livre
divulgacédo de informacdes e ideias, tipica de uma Estado totalitario tal qual tentava impor o governo militar.
Pelo julgamento da ADPF n° 130, fundado na prote¢do do bloco de direitos constituido pela liberdades de
expressdo, o STF declarou a ndo recepcdo daquela lei pela Constituicdo brasileira (idénticos efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc e erga omnis) e estabeleceu que ambos os blocos das
liberdades comunicativas e o dos direitos da personalidade (reputacdo, honra, imagem e vida privada) possuem
prote¢do fundamental na Constituicdo e densificam a dignidade humana, logo ndo se hierarquizam; porém
existe uma ordem de precedéncia cronoldgica de exercicio do primeiro (retirada da interpretagdo
constitucional), pela qual as liberdades devem ser exercidas livremente e o segundo bloco tutelado a posteriori,
por ocasido da ponderacdo dos elementos do caso concreto e consequente aplicacdo do direito de resposta e
das responsabilidades civil e criminal, porque tais liberdades possuem intima relagdo com a democracia, logo
dimensdes objetivas coletivas ou comunitarias a serem protegida. Por conseguinte, foi consignado que o
pensamento critico estd contido na imprensa livre, como alternativa a verséo oficial dos fatos e instancia de
formacéo de opinido publica (0 mesmo pode ser dito do humor critico ou da satira — entendimento aditado na
decisdo da ADI 4.451/2010). A decisdo da ADPF n° 130 se baseou na interpretacéo da disciplina Constitucional
de contetido bem determinado a respeito da liberdade de expressao (de eficacia plena), prevista no art. 5°, IV
e IX, e 220 da CFRB.

% Em Portugal, notadamente de acordo com o sentido norte-americano de interpretacdo da liberdade de
expressao, o Doutor Jonatas Machado (2014: 177) destaca a importancia dessa dimensao objetiva/institucional
da liberdade de expressao ao controle dos Poderes Publicos, representando a comunicacdo social um quarto
poder, devendo, por isso, ser economicamente forte e politicamente independente.

% Nesse sentido, tratando a liberdade de informacéo conjugada com a liberdade de expresséo, no sentido de
liberdade de comunicacéo, o autor espanhol Fernandez Rodriguez (2008: 300) revela a importancia de seu livre
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a um contexto contemporéneo, ndo ha como deixar de concluir que a internet € um
importante instrumento democréatico, por ser um meio de comunica¢do menos controlavel e
onde se produz informacdo em escala macica, aléem de viabilizar a comunicacao
multidirecional e reflexiva. E indiscutivel que a internet também é uma fonte de poderes
(ALVAREZ CARO, 2015: 52; VICENTE, 2004: 81-82)%.

No entanto, como visto, também permeiam a internet muitos produtos da
globalizacdo geralmente tratados como problemas da modernidade, a exemplo do
consumismo, individualismo, isolacionismo, novas formas de exclusdo e de pobreza, bem
como, a devassa da privacidade e da honra humana, o que foi acentuado em razdo da
utilizacdo da internet como meio de comunicagédo global (FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2008:
298-299; VICENTE, 2004: 138). Nessas transmissdes de conteudos informativos em linha, a
liberdade de expressdo nem sempre se apresenta comedida e adequada aos limites de seu

exercicio, sendo comum sua colisdo com direitos da personalidade (CARBONELL, 2004: 456).

Isso decorre da natural heterogeneidade entre esses diversos direitos fundamentais,
somada a coexisténcia com uma pluralidade de outros valores fundamentais individuais e
comunitarios, o que inviabiliza a realizacdo em absoluto desses direitos (SILVA, 2006: 35-
36; VIEIRA DE ANDRADE, 2012: 263; BoBBIO, 2004: 41). E no ambito do objeto de nosso
estudo ndo é diferente, sendo inevitavel a ocorréncia de colisdo da liberdade de expressao
com os direitos da personalidade, o que é recebido pela dogmatica e jurisprudéncia até aqui
pesquisada como autorizacdo constitucional a intervencdo dos poderes constituidos sobre o
contetdo dos direitos fundamentais, inclusive de forma restritiva, demonstrando-se pacifica

a conclusao acerca da realizacdo ndo absoluta deles.

Entretanto, ndo é tarefa fécil definir, a partida, os conteudos protegidos pela
liberdade de expressdo a fim de identificar o que ndo é objeto de protecdo. A defesa de uma
perspectiva estritamente pré-formada da liberdade de expresséo é pouco provavel, porquanto

até formas de comunicagdo em principio menos ou ndo protegidas — a exemplo da

exercicio para a formagdo de um governo democratico, para o desenvolvimento da personalidade humana e
para o descobrimento da verdade.

% A internet também é o meio mais apto a realizagio dos ideais previstos no art. 19 da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (DUDH), que, visando assegurar liberdades ao ser humano, dispde: “todo o individuo
tem direito a liberdade de opinido e de expressdo, o que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas
opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragdes de fronteiras, informagdes e ideias por qualquer
meio de expressdo”. Essas disposi¢des da declaragdo universal potencializam a importancia da internet, pois
ela é o meio de comunicagdo mais capacitado a difusdo de informagdes sem consideraces de fronteiras.
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pornografia, do discurso de 6dio e até mesmo o humor —, podem ser utilizadas como

instrumento de manifestacdes politicas e sociais (TAVARES DA SILVA, 2014: 31).

Da andlise das normas do direito europeu (especificamente do art. 6°, n° 1/b c/c art.
7°/f, da Diretiva n® 95/46/CE), verificou-se que o legislador reconheceu a possibilidade de
ser realizado um tratamento de dados pessoais fundado no exercicio de interesses legitimos
do responsavel pelo tratamento, mas que esse tratamento deve respeitar o transcurso do
tempo. Por outro lado, tendo contetdo histérico os dados tratados, € possivel serem
conservados além do tempo exigido a satisfacdo do interesse visando ao qual foram
originariamente tratados. Logo, mesmo estando bem balizada essa questéo, sobre a qual s&o
destinados diversos dispositivos da citada diretiva europeia, para decidir uma colisdo
concreta seria indispensavel verificar se a matéria contextualizou a informacéo, quais 0s

objetivos visados e demais circunstancias especiais do caso.

Por conseguinte, apesar da essencial importancia de bem conhecer os confins do
ambito de protecéo dos direitos fundamentais em estudo, o que viabiliza inclusive a solugéo
antecipada de casos que ndo passam de aparentes colisdes, é imprescindivel equacionar a

colisdo com os elementos do caso concreto, 0 que exige um método apropriado.

2. Método da Proporcionalidade

Como mencionado, os classicos métodos de resolucéo de antinomias e 0s canones
tradicionais da interpretacdo juridica, por si s0, sdo ineficientes a solucionar os problemas
enfrentados neste trabalho. A razdo disso é facilmente perceptivel: a textura aberta do
contetdo dos direitos fundamentais, que possuem estrutura normativa de principio, sdo
dotados de grande carga axioldgica e natural imprecisao conceitual, além do fato de estarem

inseridos em um mesmo plano normativo hierarquico.

Por 6bvio, a resposta ndo pode ser alcangada por meio de um retorno ao formalismo
juridico ou a um interpretativismo®. Essas teorias ja se mostraram incapazes de solucionar
hard cases tais quais 0s que nos propusemos a estudar neste trabalho, pois sdo inaptos a

decidir casos de colisdo de principios sem regras de solucdo pré-existentes; porquanto a

% Ambos vinculam a interpretagdo juridica a literalidade do enunciado normativo ou apenas aos elementos
intrinsecos da lei, bem como condicionam o sentido da interpretacéo a intengéo do legislador, uma teoria tipica
da ja vencida concepcao de que o direito se resume a um sistema de regras (BARROSO, 2010: 275, 281).
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apreensao dos direitos fundamentais exorbita a analise do sistema juridico em si, dialogando
com o contexto socio-politico-econémico e com os valores que 0s subjazem (ATIENZA,
2005: 11, 72-74; ALEXY, 2011: 29).

Por outro lado, ndo se deve incorrer em um movimento pendular para, saindo da
ineficiéncia do formalismo, adotar um excessivo pragmatismo (BUNNIN/TsuUI-JAMES, 2002:
433-459). Numa concepcdo instrumentalista, o pragmatismo peca por desprender-se do
plano juridico e focar-se demasiado no grau de utilidade da decisdo, o que justifica
conclusbes que sacrifiguem desproporcional e ndo razoavelmente direitos fundamentais

como meio de satisfazer finalidades coletivas (BARROSO, 2010: 279-284)%,

Sendo assim, diante da insuficiéncia de controlabilidade das conclusdes sobre
problemas de principios (incluidos os direitos fundamentais), é necessaria a ado¢do de um
método confiavel de controle dos atos e medidas dos poderes constituidos sobre esses
direitos, dada a importancia vital dos bens juridicos que protegem. E preciso aproximar-se
da melhor conclusdo dentre as possiveis (BUNNIN/TsUI-JAMES, 2002: 433-459), o que pode
exigir a construcdo de pontes do direito entre a teoria juridica e a realidade por tras dela
(DWORKIN, 2010: 21).

Com o avanco da constitucionalizacdo do direito e do respectivo carater normativo
dos principios, surgiu uma nova concepc¢do do direito no mundo, tendente a moderar as
teorias juridicas mais radicais e aproximar os polos das tensGes teoricas existentes, cujas
premissas ndo admitem uma compreensdo do direito ndo inclusiva de regras e principios;
que ndo visualize o sistema juridico como uma pratica social complexa, integrada por fatos,
valores e normas; que nao leve em conta as consequéncias das solucdes avangadas; que néo
conceba a interpretacédo juridica como atividade conformadora do direito; e que, sobretudo,

desconsidere a necessidade de justificacdo racional das decisdes (ATIENZA, 2005: 71-74).

Observa-se, em decorréncia disso, que uma atividade interpretativa ndo estara

automaticamente legitimada simplesmente pela autoridade, sendo necessario o controle da

% Uma teoria assim preocupa-se mais em justificar solugBes conflitantes do que encontrar solugGes de acordo
com os principios do direito (DWORKIN, 2010: 20-21). Entretanto, considerada a ideia em uma versdo ampla,
mais afastada de sua definicdo mais classica, logo revisada, significa um postulado a ser aplicado por toda
teoria da argumentacdo ou metddica juridica, porquanto ndo mais centraliza-se no relativismo axiolégico nem
somente no utilitarismo ao ponto de confundir a corre¢do da interpretacdo com sua eficiéncia; pugnando, por
outro lado, pela consideracdo das consequéncias da interpretacdo sem instrumentalizar o direito, logo
compativel com a promocéo dos direitos e valores fundamentais (ATIENZA, 2005: 75-76).
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argumentacdo utilizada em sua justificacdo, logo o controle da razdo pratica aplicada
(ToLEDO, 2013: 2-3).

Por conseguinte, uma metodica adequada deve ser capaz de considerar os direitos
fundamentais em concomitancia com seus condicionantes juridicos e ndo-juridicos; manter
suas conclusbes de acordo com a legitimidade democratico-constitucional exigida aos

poderes publicos; e ser controlavel.

Na persecucao desse exigente objetivo o intérprete deverd sempre reconduzir seu
raciocinio ao ordenamento juridico; buscar a transcendéncia da argumentacéao aplicada (ndo
deve fazer interpretacdes intencionalmente casuisticas); e considerar os efeitos praticos de
sua conclusdo (SANCHEZ GIL, 2007: 103; BARROSO, 2010: 312, 339-342)%,

Atendendo a tais exigéncias, 0 mais importante controle dos atos e medidas dos
Poderes publicos que versam sobre ou interfiram nos direitos fundamentais € hoje o principio
da proporcionalidade!®* (TAVARES DA SILVA, 2014: 49); é 0 meio mais apto a relacionar
adequadamente coisas de natureza distinta em rota de colisdo (SANCHEZ GiL, 2007: 9, 13,
46-47)1%2; um valioso instrumento inclinado ao devido processo legal substantivo e & justica
(BARROSO, 2010: 305); uma maxima decorrente da prépria natureza dos direitos
fundamentais como mandamentos de otimizacdo a serem realizados na maior medida fatico
e juridicamente possivel (ALEXY, 2011: 99, 116-120).

O principio da proporcionalidade é considerado geralmente um principio ou
postulado implicito nas Constituicdes nacionais (SANCHEZ GIL, 2007: 14, 33-34; BARROSO,

2010: 305), apesar de ser comum encontrar padrdes da proporcionalidade ao longo de textos

100 Assim como atividade jurisdicional, os demais poderes publicos também ndo estdo isentos da justificacdo
das decisfes tomadas. O Poder Legislativo, apesar de ndo fazer constar do enunciado das leis as razdes e 0s
fundamentos que levaram a sua edicdo, deve fazé-lo por ocasido da exposicdo de motivos do projeto de lei e
durante o processo legislativo respectivo; e o Poder Executivo deve motivar 0s seus atos, que poderdo ser
controlados judicialmente (SANCHEZ GIL, 2007: 71-74).

101 Divergéncias existem quanto a natureza do “principio da proporcionalidade”, se seria mesmo um principio,
uma regra ou um postulado. Uns atribuem a proporcionalidade natureza de postulado, porquanto ndo se
enquadraria nos conceitos de regra e principio (NOVELINO, 2014: 421); outros consideram-no uma regra, em
virtude de n&o poder ser aplicado em parte, operando-se do modo “tudo ou nada” (SANCHEZ GIL, 2007: 02,03);
e muitos o tratam mesmo como principio (VIEIRA DE ANDRADE, 2012). Certo é que, no sentido aqui discutido,
trata-se de uma norma procedimental composta por um método de argumentacéo juridica.

192 Em curiosa andlise das fontes da proporcionalidade, o autor mexicano Rubén Sanchez Gil observa que se
trata de uma ideia inerente a natureza humana, que a manifesta em diversas esferas a que se estende seu
conhecimento, a exemplo da matematica, da filosofia, da psicologia e das artes. Disso decorreria uma
predisposicdo subjetiva humana para acolher a proporcionalidade como critério universal de harmonizag&o ou
como meio da finalidade geral de fazer justica (2007: 09-11).

69



constitucionais, como se observa dos arts. 18°, 19°, n° 3; 113° n°5; 142° h; 149° n°1 e 2;
163°, g; 218°, n° 2; e outros, todos da CRP%, Portanto, ainda que n&o seja expressamente
prevista uma metodica em si, 0 principio da proporcionalidade é dedutivel do proprio sistema
constitucional (CANOTILHO/MOREIRA, 2014: 392), visto que qualquer afetacdo negativa de
principios de direitos fundamentais deve ser estritamente proporcional ao que exigir a

realizacdo dos fins que a justificam (ALEXY, 2011: 116-117).

Ademais, 0 método da proporcionalidade vem sendo universalizado como padrédo
de valoracdo de poderes e medidas, presente em ordenamentos nacionais, comunitarios e
internacionais, bem como nos ordenamentos da common law e commonwealth (a exemplo
de Israel e Africa do Sul), além da macica aplicacio nos sistemas da civil law (TAVARES DA
SILVA, 2014: 50, 59-72).

Nessa esteira, iniciando a discussdo do método do principio da proporcionalidade,
sua ideia central é alcancar a ponderagdo ou concordancia pratica dos direitos, objetivos e
medidas colidentes (dentre os quais figuram os direitos fundamentais), distribuindo os pesos
da colisdo mediante a consideracdo de elementos juridicos e ndo-juridicos. Dessa
ponderacdo obtém-se uma conclusao, chamada lei da ponderacdo ou regra de precedéncia
condicionada, a partir da qual um dos valores colidentes ira ceder e ser limitado em prol de
maior realizacdo do outro, sendo valida apenas ao caso concreto (por isso condicionada) —
logo néo se estabelece hierarquia incondicionada (em abstrato, prima facie) entre os direitos

fundamentais por via desse método.

Essa concordancia prética € realizada através de trés etapas, 0s chamados testes ou
exames da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, por via dos
quais se busca atender a exigéncia argumentativa de concrecao dos principios, extraindo-

Ihes enunciados normativos (ALEXY, 2013: 241)04,

Antes, porém, o aplicador deve superar uma fase prévia: observar todos os fatos

relevantes do caso concreto (em busca de enunciados empiricos sobre fatos, atos, motivos,

103 No Brasil, 0 mesmo se verifica, consoante redacdo dos arts. 5°, V; 7°, V e XXI; 40, §1°, | e Il; 45; 71, VIII;
e mais, todos da CRF/88.

104 Além das obras de Robert Alexy, muito citadas nesta secdo, ha vasta doutrina que analisa a metddica do
principio da proporcionalidade, tendo sido utilizados aqui, preponderantemente: Tavares da Silva (2014: 52-
53), Vieira de Andrade (2012: 288, 301-303), Vitalino Canas (1994, 2012, 2014), Sanchéz Gil (2007: 39-59),
Barroso (2010: 305-306), Novelino (2014: 421-426).
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estado de coisas, 0 que exige conhecimento interdisciplinar); os canones da interpretagéo da
lei (seméantica, genética, histdrica, comparativa, sistematica e teleoldgica); os contributos da
dogmatica juridica e da jurisprudéncia; bem como os argumentos logico-juridicos especiais
(analogia, argumentum a contrario, argumentum a fortiori). Portanto, deve lancar méo de
todas as fontes do discurso juridico a fim de buscar as premissas a serem aplicadas na solugdo
do caso (ALEXY, 2011: 165-166, 551-573; ALEXY, 2013: 228 sS).

Nessa fase prévia, o intérprete deve verificar as margens de discricionariedade
existente, porquanto ndo € incomum que haja vinculacdo legal das finalidades a serem
alcancadas, assim como aos meios pelos quais o serdo, o que também reduzird as

possibilidades do discurso juridico a ser construido (ALEXY, 2011: 585-587).

Iniciando o primeiro teste, 0 exame da adequacdo, deve ser verificada a idoneidade
ou aptiddo da medida para atingir a finalidade almejada, devendo ser descartada qualquer

proposta de solucdo inapta a atingir o fim intentado (ALEXY, 2011: 116-120, 588-590).

Por ocasido do segundo teste, o da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso), também chamado de exame de exigibilidade ou indispensabilidade, pergunta-se se
ndo ha meio menos ofensivo ao interesse contrario e que seja capaz de atingir igualmente a
finalidade pretendida, tendo em vista que deve ser aplicada a solugdo que afete o interesse
oposto apenas o estritamente necessario a producdo dos efeitos almejados. Em suma, séo
relacionados os graus de realizacdo e afetacdo dos valores tensionados em prol da maior

satisfacio com o menor custo factualmente possivel (ALEXY, 2011: 116-120, 590-593)°,

Por fim, o teste da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento de
sopesamento propriamente dito), no qual o intérprete analisa a relacdo entre os beneficios e
0s prejuizos produzidos pela medida e verifica se as benesses produzidas compensam as
perdas geradas, ou seja, determina a importancia ou peso em concreto dos principios

colidentes®®®. E estritamente 0 mandamento de ponderacio, mas que ndo pretende conduzir

105 Ressalta-se que, em virtude de avangos tecnoldgicos, pode ocorrer de existir alguma medida tal qual eficaz
€ menos gravosa, mas que exija vultosos investimentos pecuniérios ou que seja tecnicamente muito dificil de
ser aplicada (a depender de onde e quem devera fazé-lo). Tais situacGes também devem ser ponderadas por
ocasido da aplicacdo da metodica (SANCHEZ GIL, 2007: 47).

106 Ha quem entenda que, por tais testes serem auténomos (basta a reprovagéo em um deles para que o ato ou
medida controlado seja reprovado), é possivel aplica-los em ordem diversa da que apresentamos, sendo
indiferente ao resultado final (SANCHEZ GIL, 2007: 37). Alexy, em um momento, assevera que ndo ha
abstratamente razdes para dizer se ha ou ndo a indispensabilidade de os testes serem executados segundo
alguma ordem pré-definida, desde que a medida escrutinada seja aprovada em todos eles; porém, em seguida,
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o0 intérprete a um Unico e inequivoco resultado, embora essa possibilidade muitas vezes seja
possivel (ALEXY, 2011: 116-120, 171, 594-611).

Nessa ultima fase é realizada a chamada formula do peso ou cumprida a lei do
sopesamento, regulada pela maxima de que o grau de ndo satisfacdo ou afetacdo negativa de
um principio da colisdo deve ser justificada pelo grau de importéncia da satisfacdo do outro.
Tal formula é dividida também em trés etapas: avaliacdo do grau de ndo satisfacdo de um
principio; mensuracao da importancia da realizacdo do outro; verificacdo se a satisfacdo de

um compensa as perdas geradas ao outro.

Essa Gltima etapa deve ser discorrida mais precisamente por meio da classificacdo
em trés niveis dos graus de intervencdo em um principio e de satisfacdo do outro: fraco,
médio e forte. Por conseguinte, quando relacionados as perdas e os ganhos nao pode resultar
uma intervencao mais severa (p. ex., forte) que o grau de satisfacdo gerado (p. ex, médio ou
fraco), sob a pena de a medida escrutinada dever ser rejeitada e considerada invalida frente
a ndo-satisfacdo insuportavel de um e a satisfacdo ndo compensadora do outro principio ou
direito (ALEXY, 2011: 593-603).

No entanto, podera haver um resultado de empate entre 0s custos e 0os ganhos
aferidos  (forte/forte, médio/médio, fraco/fraco). Nesses casos, havera uma
discricionariedade, ndo havendo como indicar precisamente por via do método da
proporcionalidade que a medida examinada deve ser afastada. Essa € a discricionariedade
que pode restar da aplicacdo do principio da proporcionalidade, a qual cabera a autoridade
competente decidir (ALEXY, 2011: 603-608; SANCHEZ GIL, 2007: 48-59).

Concordamos que essa escala de perdas e ganhos poderia ser melhorada, mas que,
em tese, ndo deve ser mais refinada sendo com consideravel seguranga (com o escopo de
reduzir ao minimo as chances de empate), visto ndo ser possivel retirar um grau ideal de

exatiddo e certeza acerca do peso dos principios pela via interpretativa (sendo comum

declina que o exame da necessidade deve preceder o da proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY,
2011:117, nota 84, e 119-120). Pessoalmente, por questdes légicas, compreendo que os testes devem ser
aplicados na ordem exposta no texto, visto que ndo ha sentido em verificar se uma medida é mais ou menos
gravosa (teste da necessidade) se ela ndo for idénea a atingir o fim que almeja (teste da adequacéo), e é inditil
escrutinar a juridicidade de uma medida que restrinja algum outro principio ou direito sem que se considere
ela adequada e necesséria a finalidade visada, até porque em qualquer modalidade de argumentagdo séria
inclusive a juridica) apenas sdo levadas em consideracdo possibilidades realizaveis (ALEXY, 2013: 202) . Na
mesma ordem cronoldgica apresentada foram aplicados os testes da metodica da proporcionalidade pelo
Tribunal Constitucional Portugués (ac6rddo n° 187/2001).
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verificar-se divergéncias), o que tornaria obscuro, logo intuitivo, 0 enquadramento nos mais
variados niveis de prejuizo e satisfacdo, o que levaria ao esvaziamento da eficacia de uma
escala mais rebuscada (ALEXY, 2013: 609-611).

Mas, como melhor veremos abaixo, ndo é diretamente o objetivo da metodica em
andlise definir os graus de importancia e os niveis de intensidade das restri¢des dos valores
colidentes, porque isso depende substancialmente das valoragBes feitas ao nivel da
justificacdo externa ou determinacdo do contetido dos principios, ndo obstante os momentos

de justificacdo funcionem numa relacdo de complementariedade matua®’.

Em suma, por meio desse método é realizada a fase da proporcionalidade em
sentido estrito, ao final da qual, passados os dois exames anteriores, € obtida a lei da

ponderacdo ou regra de precedéncia especifica que resolvera a colisao.

Considerando os direitos fundamentais como mandamentos de otimizacéo, os dois
primeiros testes (adequacdo e necessidade) atendem ao sentido de otimizagdo perante
condicGes faticas (sendo assim considerados os elementos faticos da tensdo em busca de uma
solucdo adequada e menos gravosa)'®; enquanto por via do terceiro é perseguida a
otimizacdo diante das condicdes juridicas (quando é feita uma analise normativo-juridica da
questdo) (ALEXY, 2011: 118).

Para que ndo se perca em objetivos utdpicos, é importante conhecer que o conceito
de otimizacdo pode ter diferentes leituras, sendo uma delas a que o confunde com a ideia de
maximizacao dos direitos fundamentais, de modo que a resposta valida seria sempre a que
alcancar um ponto ideal maximo de realizacdo. Essa concepcdo € equivocada e conduz a
conclusdes ilegitimas em um Estado Democratico de Direito, visto que direcionaria, em
ultima analise, ao Tribunal Constitucional a decisdo, a quem compete interpretar a
constituicdo (isso, obviamente, em um contexto nacional). O conceito de otimizacdo que
deve ser adotado observa que o contetdo dos direitos fundamentais é construido de acordo

com um sistema que contém muitos outros direitos, valores e objetivos fundamentais. Logo,

107 portanto, ratifica-se que o método da proporcionalidade atua sobretudo sob a perspectiva da justificacdo
interna, porque a férmula do peso ou lei do sopesamento revela ndo se pretender valorar o conteido dos direitos
fundamentais em tensdo (ALEXY, 2011: 167-171).

108 Intenta-se com os exames da adequacdo e necessidade realizar a ideia do 6timo ou eficiéncia de Pareto,
segundo o qual, deve-se buscar a solucdo que mais realize uma posi¢do sem piorar uma outra (ALEXY, 2011:
589, 591).
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em situacdes concretas, as possibilidades de exercicio de um direito sdo em muito reduzidas
em virtude de outro em sentido contrario, mesmo que tais possibilidade estejam
abstratamente compreendidas em seu @mbito de protecdo ou suporte fatico. Desse modo, a
metodica da proporcionalidade ndo visa a maximizacdo ideal direitos, e sim reprovar
hipGteses que, embora normativamente possiveis, ndo atendam as supramencionadas
exigéncias da ponderagdo, que tem por escopo também a reducdo dos custos aos demais
valores e interesses da tensdo. Portanto a ideia de otimizacao aqui aceita tem caracteristicas
também redutoras, o que ndo se compatibiliza com a ideia de maximizacdo dos direitos

fundamentais individualmente considerados (ALEXY, 2011: 588).

Logo, como se percebe, pelo principio da proporcionalidade sdo articulados
elementos faticos e juridicos em um procedimento universalizavel guiado até uma concluséo
dotada de correcdo racional que aspira a alcancar um grau 6timo de realizacdo dos valores
fundamentais colidentes, cujo produto é a regra de precedéncia condicionada ou lei da

colisaol®,

A construcdo ora exposta, consubstanciada pelos trés testes, foi inicialmente
desenvolvida pela jurisprudéncia e dogmatica alema (por isso chamada de tradicional ou
trilogia alemd) (TAVARES DA SILVA, 2014: 50-51), a qual opera preponderantemente no
campo da justificagdo interna ou da perspectiva metddica de um raciocinio conducente a
uma decisdo juridica racional, coerente e conforme as exigéncias da legitimidade

democratico-constitucional.

Entretanto, sdo tecidas criticas ao método da proporcionalidade, sob o fundamento
de que ele permite brechas a subjetivismos e decisionismos, especialmente quando do exame
da proporcionalidade em sentido estrito. Uma vez confirmadas essas criticas, o exame da
proporcionalidade poderia viabilizar discricionariedades além do razoavel e até a
arbitrariedade (BARROSO, 2010: 338), 0 que desperta também a questdo da substituicdo do
legislador pelo juiz e os respectivos problemas de justificacdo democréatica quando esteja em
causa o controle judicial de atos do legislativo.

109 A lei da colisdo é uma regra deduzida de uma colisdo de principios, a qual expressa a relacdo dos pesos
desses principios num caso concreto, revelando qual tem o maior peso naquelas circunstancias e apontando
uma consequéncia juridica precisa condicionada aquelas condigdes faticas e juridicas especificas (ALEXY,
2011: 95-99).
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Diante de casos-limite, questdes inéditas ou muito controvertidas acerca de colisGes
entre direitos fundamentais (de um modo geral, hard cases), ha quem defenda que, por ndo
haver normas previamente aprovadas por instituicbes propriamente legitimadas e/ou por
haver mais de um resultado interpretativo, 0 juiz estaria autorizado a realizar uma
interpretacdo criativa livre ou uma leitura moral das normas colidentes segundo suas
intuicbes. Levada ao extremo essa liberdade, seria autorizado ao intérprete, declarada ou
dissimuladamente, criar novos direitos e aplica-los retroativamente em desfavor de alguém,
0 que vai de encontro ao principio democratico e a seguranca juridica (DWORKIN, 2010: 128-
129)1°,

E indispensavel considerar que o discurso juridico possui dois momentos que
interagem numa relacdo de complementariedade: a justificacdo interna e a justificacédo
externa. Esta diz respeito ao aspecto material dos argumentos utilizados, isto €, ao contetido
das normas juridicas e enunciados empiricos considerados (chamado processo de
descobrimento); aquela, ao aspecto formal ou procedimento argumentativo, cujo objetivo é
encontrar o resultado correto racionalmente fundamentado a partir das premissas extraidas

da justificacdo externa (ALEXY, 2013: 219 ss).

Portanto, em principio, segundo sua construcdo original, 0 método argumentativo
em estudo ndo pretende responder substancialmente a questdes de justificacdo externa, ou
seja, sobre a definicdo de contetido do direito vigente; com efeito, na aplicacdo do método
da proporcionalidade o intérprete parte de suas convicgdes acerca do direito, utilizando-as
como premissas materiais do discurso a sustentar uma decisdo juridica (ALEXY, 2013: 33).
Por conseguinte, numa colisdo envolvendo a liberdade de expresséo, p. ex., partindo-se ora
de um standard como o turco e ora de outros como o norte-americano, alemao ou brasileiro

(analisados atras), ndo seria inesperado se as respostas dadas fossem diferentes.

Isso revela que as conclusdes alcancadas poderdo variar no tempo e no espaco, a

depender do contexto cultural e do momento em que se aplique. N&o duvidamos que a

110 1ss0 autorizaria, por exemplo, juizes e tribunais a decidir fundados apenas em argumentos de politica
(fundamento baseado em objetivos coletivos almejados) e ndo em argumentos de principio (padrdo de
exigéncia da justi¢a, equidade ou outra dimensdo da moralidade), o que significaria admitir a atua¢do do Poder
Judiciario como tipico legislador, ferindo a separacdo dos poderes e os padrdes do governo democratico,
porquanto os juizes definiriam politicas publicas fora de um processo politico-democratico participativo.
Assevera-se, porém, que a argumentacdo fundamentada em politicas definidas em leis e na constituicdo
nacional ndo infringem os ditames da legitimidade democratico-constitucional dos juizes (DWORKIN, 2010: 36,
129-133).
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verdade é uma producao cultural contextualizada temporalmente (TOLEDO, 2013: 6). E foi
levando em conta isso que julgamos importante a analise dos dois polos da colisdo objeto
deste trabalho; considerando, ademais, as varia¢fes de contelido e grau de importancia dos

direitos fundamentais em diferentes culturas.

Desse modo, o método da proporcionalidade como teoria da argumentacéo juridica
ndo nega a possibilidade de obter-se mais de um resultado admissivel, mas exclui respostas
irracionais, contraditorias, ndo demonstraveis logicamente, incoerentes com as condigdes
limitadoras do discurso juridico (lei, dogmatica, precedentes) (ALEXY, 2013: 31-32).
Ademais, a adocdo de um método de justificacdo interna atende ao principio da justica
formal e da seguranca juridica, garantindo a todos uma decisdo segundo uma mesma logica

de reconhecimento e aplicacdo do direito (ALEXY, 2013: 220).

Mas incorre em erro quem afirma que a realizacdo de valoracdes por ocasido da
decisdo de casos juridicos significa um livre espaco para convicgdes morais do aplicador.
Apesar de as valoragdes sobre o contetido do direito determinarem em muito a concluséo do
raciocinio juridico, elas devem ser objetivadas (ALEXY, 2013: 23-26; TOLEDO, 2013: 5). A
discricionariedade judicial ndo significa que a argumentacdo da decisdo esta imune aos
exames da racionalidade, coeréncia, equidade, juridicidade, mas apenas que nao foi guiada
por padrdes decisorios pré-estabelecidos (DWORKIN, 2010: 53, 108-113; ALEXY, 2013: 245-
246)1, Isso afasta grandemente os perigos da arbitrariedade dos Poderes constituidos, a
despeito de ndo se pretender alcancar com o método da proporcionalidade sempre uma
decisdo Unica e inequivoca, mas de rejeitar as incorretas sob uma perspectiva de
racionalidade e coeréncia com as premissas de que parte o discurso juridico (ALEXY, 2013:
31-32,203-204; ALEXY, 2011: 163-166).

Deve ser considerado ainda que em grande parcela das hipéteses concretas, o grau
de complexidade dos ordenamentos contemporaneos ocidentais, a experiéncia acumulada
pelos tribunais e as compreensdes dogmaticas construidas ao longo do tempo guiardo a
interpretacdo (DWORKIN, 2013: 439-445; ALEXY, 2013: 25). Nessa esteira, embora o

11 A ideia de discricionariedade ora exposta no texto (em sentido fraco) se opde a defendida por teorias
positivistas segundo a qual diante de hard cases, aqueles casos em que ndo ha uma regra clara e precedente a
aplicar para solucionar a controvérsia, o aplicador teria liberdade para decidir da forma como bem entender,
isto é, passaria a dispor o intérprete de uma discricionariedade em sentido forte, pela qual néo teria balizas a
seguir, porquanto ambos os polos da tensdo teria razdo, o que validaria qualquer das opgdes feita pelo juiz;
sendo desnecessario, portanto, um método de controle da argumentacao utilizada (DWORKIN, 2010: 127-128).
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intérprete ndo esteja (ressalvadas exceg¢des) vinculado a um uma decisdo anterior, o respeito
aos precedentes ou a consisténcia articulada das argumentaces judiciais confere coeréncia
e integridade ao direito (DWORKIN, 2010: 60; NOVELINO, 2014: 170-171), o que atribui ao
juiz discordante um fardo de argumentacao bem mais pesado a ser vencido caso decida nao
acompanhar a ratio dos precedentes existentes (SANCHEZ GIL, 2007: 103-105; ALEXY, 2013:
268)112,

E também contendo o desiderato de aumentar a racionalidade das decisGes, o
recurso ao estudo do direito comparado e ao judicial dialogue podera oferecer solugdes aos
casos excepcionais (casos-limite), buscando compreender o problema ou ao menos colher
contributos de outras culturas juridicas e da jurisprudéncia internacional, por meio do estudo
de problemas semelhantes enfrentados em outros sitios do globo, desde que atento a
nacessaria contextualizacdo. A propdsito, hd ordenamentos nacionais que ja preveem
expressamente essas propostas como instrumentos de interpretacéo e aplicacao do direito em
suas Constituicdes, é o caso da Africa do Sul e da Hungria (TAVARES DA SILVA, 2014: 137).

Portanto, deve-se concordar que a abertura dos problemas juridicos a valoracfes
ndo pode justificar que o intérprete disponha de livre subjetivismo ou de discricionariedade
em um sentido forte (DWORKIN, 2010: 52-63)!%; mas sim, que ele deve esforcar-se para
objetivar as valorages realizada (TOLEDO, 2013: 5).

O problema pode ser assim articulado: na medida em que os principios realizam a
abertura do sistema juridico em face da Moral, as fontes do direito tratam de objetivar 0s
conceitos dai retirados; porém, mesmo com o diuturno trabalho do legislador ordinério, da

jurisprudéncia e da dogmatica, que determinam aspectos dos principios e rendem muitos

112 A respeito da carga argumentativa da norma fixada no precedente (a ratio decidendi), sua néo utilizagdo na
resolucdo do caso concreto presente deve decorrer da aplicacdo da técnica do distinguishing ou do overruling:
esta significa a rejeicdo do entendimento precedente, julgando-o equivocado, logo violando sua ratio; aquela,
a verificacdo de existéncia de alguma caracteristica no caso a ser decidido que justifique a ndo aplicacdo do
precedente (respeitando, portanto, sua ratio) (ALEXY, 2013: 271).

113 Alexy (2011: 582-583) aponta que em relagdo aos principios em geral, logo também aos direitos
fundamentais, ha dois tipos de discricionariedade: estrutural e epistémica. Esta decorre da estrutura das normas
constitucionais, cujos contetidos imprecisos admitem margens de apreciagao cognitiva, a partir de que se define
0 que é efetivamente obrigatério ou proibido, e o que ndo é obrigatdrio nem proibido, logo permitido; aquela
diz respeito a margem de atuacdo prescrita pelas normas constitucionais, sendo facultado aos poderes
constituidos fazer as escolhas devidamente motivadas e justificadas dentro dessa moldura (em razdo de que
trata a Constituicdo como uma ordem-moldura). Esse conceito de moldura esta de acordo, destaca-se, com o
conceito de discricionariedade de Dworkin, que a trata como um espago vazio no centro de uma rosca,
circundado por faixas de restri¢des (2010: 51). Voltaremos a frente a esse tema.
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contributos a fundamentacdo das decisdes juridicas, cercando as controvérsias, ndo ha
duvidas que ndo é suficiente a evitar o surgimento de novos hard cases e a solucionar em
definitivo os géneros de conflitos ja conhecidos, existindo graves tensfes até mesmo entre

as premissas ventiladas por essas fontes (ALEXY, 2011: 27-28; ALEXY, 2013: 27-28).

Resta bastante claro ser possivel extrair mais de uma resposta apés a aplicacdo da
metddica da proporcionalidade, e que, dentre essas possibilidades de resolugdo, serd
considerada correta a que mais estiver de acordo com as valoragdes feitas ou levadas em
consideracdo pelo intérprete, o que ndo é controlavel em absoluto (nem pretende ser) pelo
método da ponderacdo em si. Todavia isso ndo significa que a proposta aqui tratada € uma
metddica conducente ao arbitrio ou a subjetivismos intoleraveis. Em toda decisdo juridica,
sobretudo envolvendo a aplicacdo de principios, havera abertura a valoracdes em algum
grau. Compreendemos que o principio da proporcionalidade impede que esse grau atinja 0s
niveis da arbitrariedade ou de decisdes intuitivas (ALEXY, 2011: 543-544; ALEXY, 2013:
28)114.

Nessa esteira, 0 pesquisador atento deve identificar uma segunda utilidade da
metodica de justificacdo interna ora discutida: além de ser um procedimento de
argumentacdo racional, também reflete no processo de descobrimento do direito, repelindo
fundamentos que ndo possam ser justificados conforme procedimento argumentativo
exposto ao longo desta se¢do. Desse modo, o principio da proporcionalidade possui dupla
funcdo, justificar racionalmente uma decisdo juridica; e verificar a possibilidade de as

premissas utilizadas justificarem uma conclusdo valida (ALEXY, 2013: 227).

Logo, quer-se dizer que os aspectos da justificagdo externa (processo de
descobrimento) e da justificacdo interna (processo de justificacdo) do discurso juridico
repercutem-se mutuamente, aquela aportando as premissas a serem usadas pela Gltima; e esta
controlando a possibilidade de as premissas fornecidas justificarem uma argumentagédo
racional vélida. Por isso, sdo aspectos do discurso juridico que interagem em relacdo de

complementariedade mutua.

114 Ademais, a confessada impossibilidade de garantir uma seguranca indelével das conclusdes juridicas ndo
retira a validade de uma teoria da argumentacgdo juridica que esse fato considere, porquanto nem mesmo as
ciéncias naturais conseguem garantir um grau de certeza absoluto das respostas que ddo (ALEXY, 2013: 284).
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Isso é claramente verificavel ao descrever-se a regra do peso (a ser observada por
ocasido da aplicagéo do teste da proporcionalidade estrita), segundo a qual quanto maior for
a intervencdo (ndo satisfacdo) sobre um principio ou valor, maior deve ser a importancia da
satisfacdo do outro (ALEXY, 2011: 171, 593-611). Dessa forma, premissas que ndo respeitem
essa maxima ndo serdo aprovadas pela metddica da proporcionalidade, conduzindo a um
resultado invalido. Logo, observa-se que a metddica da proporcionalidade néo rejeita apenas
conclusdes irracionais, mas reprova também premissas incapazes de conduzir a respostas

corretas sob os pontos de vista do método ora discutido.

Entretanto, como néo se visa a definir precisamente as premissas materiais de que
parte o raciocinio, o método da proporcionalidade ndo garante nem pretende conduzir
sempre a um Unico e inequivoco resultado, conforme reiteradamente ja foi declinado neste
trabalho.

E ndo poderia ser diferente. E preciso ter em mente que nenhuma teoria do discurso
juridico consegue eliminar todos os defeitos que inviabilizam a plena preciséo e clareza da
fundamentacdo de uma decisdo sobre um hard case, se isso fosse possivel, estabelecer-se-ia
um codigo da razao pratica, constituido de todas as regras e formas da argumentacéo pratica
racional, tornando estéril toda essa discussao (ALEXY, 2013: 187). Logo o alcance de duas
proposicdes validas € uma possibilidade discursiva considerada pelo método em tela
(ALEXY, 2013: 204)°,

Em suma, ndo vemos razGes por que Se possa imputar a metddica da
proporcionalidade o carater fomentador de subjetivismos ou de ndo alcancar os objetivos a

que se destina®'®. Na verdade, margens de discricionariedade é que evitam que um Estado

115 Ressalta-se, além disso, que o discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral. Quer-se dizer
com isso que, apesar de dirigir-se ao agir e almejar ser correto e justo, aquele é um discurso limitado por
vincular-se ao direito vigente, sobretudo no &mbito de um processo judicial, em que é limitado ainda pelas
normas procedimentais, que admitem, por exemplo, que os participantes se orientem conforme seus interesses;
um dever de veracidade limitado (o que se verifica, exemplificativamente, nas regras de distribuicdo do 6nus
da prova, no principio segundo o qual ninguém é obrigado a produzir provas contra si, incluida ai a confisséo
sobre matérias de fato); e a justificacdo dos argumentos e a discussdo Sdo restritas por regras processuais,
devendo ser realizada em tempo, por meios e até de forma determinados. Assim, a racionalidade buscada no
discurso juridico é uma razdo consoante o ordenamento em vigor, o que pode admitir como valida uma decisao
com alguma deficiéncia de corre¢do sob um ponto de vista de valora¢cdes morais (ALEXY, 2013: 209-216, 229).

116 Até mesmo o erro ou equivoco nas conclusBes estd insito na atividade interpretativa do direito, o que
independe da metddica da proporcionalidade ora discutida, ndo havendo prova de que a atuacdo construtiva do
intérprete produza mais injusticas do que uma argumentacdo cingida a padrdes decisorios pré-existentes
(DWORKIN, 2010: 135).
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com uma constituicdo em seu centro (ou apice, como queira) seja submetido a uma ditadura
judicial, haja vista que, se sempre existisse uma Unica e inequivoca resposta valida, sendo o
tribunal constitucional o intérprete, em Gltima instancia, da constitui¢do, toda colisdo entre
valores constitucionais seria decidida por juizes, que se sub-rogariam nas competéncias dos
legisladores ordinarios e esvaziariam a eficacia de todo o ordenamento infraconstitucional
(porque tudo seria decidido de acordo com a interpretacdo direta da constituicdo) (ALEXY,
2011: 578-584).

Acerca da discricionariedade, elas podem ser de duas espécies: estrutural e
epistémica. Havera discricionariedade estrutural quando, por exemplo, a Constitui¢do
determina o que é obrigatdrio, o que é proibido e o é que permitido, de modo que os poderes
constituidos poderdo atuar dentro dos limites, espaco ou moldura estabelecido como
permitido (podendo, a depender da hipotese, definir fins e/ou meios a medida que foi
autorizado). Existira discricionariedade epistémica quando o contetdo da Constitui¢do for
indeterminado ao ponto de ndo se saber ou ter-se davidas sobre o que € obrigatério, proibido
e permitido (ALEXY, 2011: 582-583). Neste ultimo caso, ndo ha definicdo prévia dos limites

dos espacos de atuacdo discricionaria.

Nos dominios da discricionariedade estrutural, atua plenamente a metddica da
proporcionalidade até aqui discutida, no &mbito de que, mesmo quando se deduz mais de
uma resposta valida a um caso complexo, ambos sdo constitucionalmente esperados, ambos
sdo juridicamente possiveis, cabendo ao legislador fazer a escolha politica (ALEXY, 2011:
593-611). Nesse caso, a discricionariedade esta de acordo com o Estado de Direito, pois ha
uma liberdade de atuacdo do poder politico juridicamente concedida, o que atribui
legitimidade ao legislador para decidir.

O mesmo ndo se pode dizer no ambito da discricionariedade epistémica. Aqui,
dependendo da forma como se concebam seus efeitos, estard o legislador amplamente livre
para inovar no ordenamento e definir ele préprio suas margens de decisdo; funcionando,
portanto, além do direito vigente. Seria algo como uma criacgdo juridica infensa a qualquer
controle pelo Direito. Uma concepgéo assim € invéalida, visto que viola os ideais do Estado
de Direito e do sistema de direitos fundamentais, ndo se podendo retirar da prépria norma

constitucional a autorizacéo para atuar contra ela.
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A discricionariedade epistémica pode ser de dois tipos: empirica ou normativa. A
epistémica-empirica se verifica quando ha um impasse em relacéo as premissas sobre fatos,

17 A esses

as quais exercem essencial papel na otimizacéo fatica dos direitos fundamentais
casos, embora ndo possa o judiciario substituir a deciséo legislativa pela sua (por faltar-lhe
legitimidade democrético-constitucional), é possivel aplicar a mesma logica da formula do
peso, apontando que quanto mais forte for a intervencdo sobre um direito fundamental, maior
deve ser a certeza sobre as premissas empiricas de que se parte (aplicando-se aqui também
a relacdo dos graus forte, medio e fraco entre a intensidade da intervencao e o nivel de

certeza/incerteza da premissa empirica base da decisao) (ALEXY, 2011: 612-620).

Diferentemente, existe uma discricionariedade epistémica normativa quando ha
incerteza quanto as possibilidades juridicas extraiveis do principio, verificando-se um
impasse epistémico, em que ndo se consegue perceber o que é obrigatdrio, proibido ou
permitido da analise da norma juridica, cabendo ao legislador determinar os préprios limites
de discricionariedade estrutural a serem observados por ele (ALEXY, 2011: 620-622).

Nesses casos, por ndo existir controles juridicos para confinar a decisdo em limites
mais ou menos claros, considera-se que a discricionariedade para decidir deve respeitar ao
menos dois pardmetros: o nacleo essencial dos direitos fundamentais e o sentido global da
constituicdo ou do sistema de direitos fundamentais (interpretacdo sistematica) (ALEXY,
2011: 623-627). Sendo assim, a discricionariedade epistémico-normativa €, em alguma

medida, limitada e controlavel por esses parametros*?e,

Por fim, é fato que existem variacbes na realizacdo do principio da

proporcionalidade a depender das hipdteses a que se aplique. A profundidade do exame

117 Cita-se como exemplo o controle de ato legislativo que permite a livre comercializacdo de produtos
derivados da cannabis sem que haja conhecimentos cientificos suficientes a comprovar as benesses ou 0s
maleficios desses produtos & salide humana (ALEXY, 2011: 612).

118 Mas ndo inteiramente. Inferimos que a preocupacéo central de Alexy (2013: 26-29) em sua teoria da
argumentacao juridica é com a preciséo da fundamentagdo das decisdes juridicas. E é justamente por caréncia
de precisdo e clareza das fontes de onde as valoragdes séo retiradas que sao consideradas como nao conducentes
a um resultado preciso algumas propostas langadas em célebres teorias do discurso, dentre elas a de que o
intérprete deve extrair suas valoracfes de convicgdes coletivas (inclusive de juristas); dos sentidos do
ordenamento juridico como um todo; de uma ordem de valores supralegais objetivamente reconheciveis
(incluidas proposicoes de direito natural); de consensos faticos empiricamente reconhecidos. O autor, porém,
reconhece a utilidade dessas propostas, julgando vélidas e importantes as valoracfes feitas com base nelas
utilizadas pelos Tribunais alemaes, mas reconhece que, mesmo o somatério de todas elas, ndo sdo suficientes,
sendo necessario buscar novos caminhos.
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podera ser intenso ou total; de plausibilidade ou defensabilidade; ou por evidéncia (VIEIRA
DE ANDRADE, 2012: 205-220), respectivamente, forte, moderado e leve.

Essa questdo tem total relacio com o que foi discutido a respeito da
discricionariedade conferida ao decisor, sendo uma consequéncia direta também das causas
geradoras das discricionariedades estrutural e epistémica, somadas a distribuicdo
constitucional das competéncias dos poderes constituidos.

Importantes doutrinadores vinculam as variagdes na realizacdo do principio da
proporcionalidade a natureza do objeto do controle e da autoridade emissora. Destinada a
controlar leis em sentido estrito, isto é, tendo o ato sido emitido pelo legislador, deve ser
respeitada a competéncia e legitimidade que o Legislativo possui para atuar criativamente,
podendo inclusive restringir direitos fundamentais (havendo admissibilidade Constitucional)
ou harmonizar colisdes entre eles e com outros valores fundamentais, dentro dos confins das
ja discutidas discricionariedades estrutural e epistémica. O controle variard em intensidade
a depender do grau de vinculacdo do legislador a Constituicdo e do grau de determinacao do
conteddo da norma constitucional objeto da intervencdo legislativa (CANOTILHO/MOREIRA,
2014: 389).

Sendo conferida autonomia legislativa para intervir sobre direitos e valores
fundamentais elegendo meios, especificando fins e decidindo sobre em que momento e
intensidade concretiza-los, e ainda para determinar ou conformar seu contetido, o exame da
proporcionalidade devera basear-se num juizo por evidéncia sobre a validade e legitimidade
da medida legislativa escrutinada (é a intensidade mais fraca da proporcionalidade) (VIEIRA
DE ANDRADE, 2012: 211, 213-214, 218).

E o caso, em tese, do controle de criacéo e alteracio de politicas publicas sociais e
econémicas (0 que pode decorrer da mudanca de opcBes politicas, das exigéncias da
economia e até da deficiéncia orcamentaria do Estado), em razdo de que direitos
fundamentais sdo atingidos. Nessas situacOes, por se tratar de matérias essencialmente
politicas e da competéncia tipica dos Poderes Legislativo e Executivo, a margem de

escrutinio pelo Judiciario deve ser mais reduzida (TAVARES DA SILVA, 2014: 73).

Quando houver comando expresso incumbindo o dever de legislar, podendo o ato
legislativo destinar-se a proteger e até restringir valores fundamentais, em via de regra, o

controle da proporcionalidade se baseara num critério de plausibilidade ou defensabilidade,
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isto €, num controle moderado (VIEIRA DE ANDRADE, 2012: 219). Nesses casos, sendo
implicitamente dedutivel a necessidade de intervencdo legislativa, e ndo expressamente,

justifica-se um controle mais elevado (CANOTILHO/MOREIRA, 2014: 389).

Nas hipdteses de lei interpretativas e harmonizadoras de colisdo, aquelas que
concretizam o &mbito protegido de direitos fundamentais ou declaram a existéncia de limites
imanentes (limites internos), o controle devera ser total, pelo qual o juiz pode realizar um
completo reexame do ato legislativo, porquanto compete ao judiciario interpretar, em ultima
instancia, o texto constitucional, cabendo-lhe o escrutinio da interpretacdo feita pelo
legislador ordinério (VIEIRA DE ANDRADE, 2012: 211-213, 219).

Quando esteja em causa um ato administrativo, em virtude de ser emitido por uma
autoridade estritamente vinculada ao principio da legalidade, o juiz terd& uma maior
autonomia para controla-lo, mas observando as competéncias tipicas e margens de liberdade
técnica conferidas a Administragdo Publical'®. Também sera intenso o controle de uma
proposta de resolucdo de uma colisdo concreta, para cuja solugdo foi chamado a decidir o
judiciario, devendo aprofundar-se na analise do caso com amplo poder de decisdo e fazer
um reexame total, inclusive das decisdes proferidas nas instancias inferiores, respeitadas as

regras processuais.

Ressalta-se que esse critério, segundo o qual a intensidade do controle variard a
depender do género do ato objeto de controle, € menos preciso, podendo esses indicativos
de realizacdo do principio da proporcionalidade segundo natureza do ato e da autoridade
emissora encontrar excecbes, o que dependerd da hipdtese em analise e conforme a

discricionariedade conferida.

De toda sorte, 0 método ndo pode ser aplicado sempre da mesma forma a todos 0s
problemas a que se propde resolver, devendo mesmo haver graduacdes em sua aplicacdo.
Propostas dogmaticas mais recentes propdem inclusive construcées que vao além da trilogia
alema. Isso decorre da expansao transnacional porque passou e passa esse principio (da
Alemanha ao mundo), da globalizagdo também dos direitos humanos e da

internacionalizacdo de sua protecdo, o que viabiliza, pelo menos em tese, a construcéo de

119 Nesse sentido ja se manifestou o Tribunal Constitucional Portugués (acérddo n° 187/2001), bem como o
Supremo Tribunal Federal do Brasil (p. ex., no julgamento do RMS 24.699/DF).
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standards globais de protecéo e da consideragéo de novos valores no contexto da ponderagéo
(TAVARES DA SILVA, 2014: 50-51, 54).

Uma dessas propostas € a criacdo de um teste prévio destinado a aferir a
legitimidade dos fins pretendidos com a medida a ser escrutinada, de modo que, sendo
reprovada neste teste prévio, a medida ndo terd aptiddo sequer a ser submetida aos exames
da adequacdo, necessidade e proporcionalidade estrita (TAVARES DA SILVA, 2014: 54).
Compreendemos que essa proposta pode ser abarcada naquela mencionada fase prévia em
que o intérprete identifica as premissas empiricas e juridicas a utilizar, sendo inclusive
teoricamente articulavel com a metodica mais tradicional da proporcionalidade, que, como
visto, funciona numa relagdo de complementariedade com o momento da justificagdo

externa do discurso juridico.

No entanto, mais interessante é proposto pela Doutora Suzana Tavares da Silva
(2014: 51, 54-55), ao enveredar na perspectiva da justificacdo externa pugnando pelo
alargamento do leque de valores a tomar em consideracgéo, considerando a globalizacéo e a
internacionalizacao das relagdes intersubjetivas, e pela busca por solucGes globalizantes, que
exige o recurso ao estudo do direito comparado e ao judicial dialogue. Tal proposta intenta
a adogdo de meios de justificacdo do conteldo das premissas, o que é atendido pela
articulacdo do método tradicional com o principio da razoabilidade, potencializando o
controle das premissas de que parte o raciocinio juridico.

Dentre esses valores a levar em conta no momento interpretativo dos direitos e
valores, a autora indica como indispensavel a consideracdo dos ditames do novo modelo
socioeconémico global vigente (cujos interesses verificamos estar presentes numa internet
livre e na reducdo da protecdo de direitos da personalidade), cuja inobservancia pelo
legislador conduzira a reprovacdo no exame de razoabilidade. Nesse caso, tendo em vista
tratar-se de premissas empiricas que interferem na conformacdo dos direitos e valores
fundamentais, o exame da razoabilidade poderia ser combinado com o teste da necessidade,
aumentando a forga desse teste e do controle das medidas escrutinadas nos limites impostos

pela legitimidade democratico-constitucional (TAVARES DA SILVA, 2014: 58, 75)'%0,

120 0 exame da necessidade suscita problemas a respeito da legitimidade do judiciario para, ao identificar uma
solucdo igualmente adequada e menos gravosa, substituir a decisdo do legislador pela sua (TAVARES DA SILVA,
2014: 53; ALEXY, 2011: 118, nota 86). Nessa esteira, a combinacdo do teste da necessidade com um exame de
razoabilidade viabilizaria, em tese, 0 melhoramento da metddica sem ultrapassar os limites da legitimidade
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Trata-se, portanto, de uma tentativa de constituir ndo s6 um controle da justificacdo
interna das decisbes (perspectiva metddica), mas também torna-las mais inteligiveis no
campo da justificacdo externa (perspectiva conteudistica) (TAVARES DA SILVA, 2014: 51-
59).

Observamos positivamente tais evolucfes doutrindrias, pois permitem conferir
maior densidade aos controles das medidas politicas, exigindo-as serem mais criteriosas e
racionais, o que fortalece o instituto do principio da proporcionalidade e o controle das acfes

121 ° Acreditamos

dos poderes publicos acerca dos direitos, objetivos e valores fundamentais
que foram até aportados os elementos materiais e formais necessarios & compreensao e ao
balizamento da colisdo estudada neste trabalho, restando apenas um aprofundamento no
estudo de como os Tribunais (especial os Europeus) vém decidindo e o que levam em conta
nas decisbes desses casos, ao final de que poderemos retirar as conclusdes necessarias a

responder as questdes levantadas.

3. Do Estudo de Casos e da Ponderacgédo da Coliséo em Concreto

Quando da andlise de seus modos de exercicio, vimos que a discussao a respeito do
direito ao esquecimento ndo é tdo recente (analisamos célebres casos que foram julgados
durante a década de 70); mas, por outro lado, analisamos que, com a difusdo da internet
mundo afora e, de um modo geral, com o desenvolvimento das tecnologias da informacao,
novos desafios foram impostos a protecdo dos direitos da personalidade, deixando a
problematica de restringir-se apenas ao ambito dos registros de antecedentes criminais e

passando a marcar diversos dominios da vida civil das pessoas'??.

juridico-constitucional dos tribunais, transformando, por exemplo, o critério de evidéncia (mais fraco em
virtude da maior discricionariedade conferida ao legislador) em um exame de razoabilidade (TAVARES DA
SILVA, 2014, 75).

121 para maiores esclarecimentos acerca dessas atualizagdes, consultar obra da Doutora Suzana Tavares da
Silva (Direitos Fundamentais na Arena Global, 22 ed., 2014).

122 No sentido com que até aqui foi tratada, consoante assevera o Doutor José Eugenio Soriano Garcia (2012:
207, 274), a internet corresponde a uma biblioteca universal, onde toda informagdo é armazenada, inclusive
nossa intimidade, imagem e demais informacfes a respeito de nossa personalidade, formando uma memaria
da histéria. Ademais, reforga o autor espanhol que as informages registradas na internet tém a potencialidade
de ganhar repercusséo global, ndo apaga com o tempo e pode ser relembrada de imediato a qualquer tempo.
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Por conseguinte, equivalente de toda a problemaética enfrentada neste trabalho ndo
sdo aqueles precedentes mais classicos do direito ao esquecimento?, e sim os casos
contemporaneos, que discutem o direito ao esquecimento no ambito civil da sociedade da

informac&o ou o chamado direito ao esquecimento digital (ALvVAREZ CARO, 2015: 76).

Considerando isso, ndo obstante a existéncia de outros precedentes acerca do direito
ao esquecimento, mais representativo dos problemas enfrentados neste trabalho é o caso
Google Spain vs. Mario Costeja Gonzalez, julgado pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia no dia 13/05/2014 (processo n° C-131/12); pois, alem de ter reconhecido o direito
ao esquecimento de uma forma mais ampla (ndo se limitando apenas a vertente classica
ligada a ressocializagéo de apenados), situou a discusséo especialmente no ambito da internet
e das novas complexidades aportadas pela Sl, assim como tendeu a fixar a interpretacao a
ser dada aqueles dispositivos da diretiva n°® 95/46/CE que fundamentam o direito ao
esquecimento’?*, Acrescenta-se ainda a robusta publicidade que teve essa decisdo em todo o
mundo, muito em virtude de ter sido julgado pelo TJUE.

Eis o caso: no dia 05/03/2010, na Espanha, o senhor Mario Costeja Gonzalez
apresentou reclamacéo a autoridade de controle espanhola em matéria de protecdo de dados
contra um jornal espanhol de grande tiragem, assim como em desfavor do Google Spain e
Google Inc., relatando que, ao ser realizado pesquisa pelo seu nome nos motores de busca
na internet, estavam sendo indexadas duas publicagdes negativas a ele feitas naquele jornal
(ocorridas em 19/01 e 09/03 do ano 1998, ou seja, fatos datados 12 anos antes e ha 16 anos

se considerada a data do julgamento pelo tribunal europeu).

Os fatos diziam respeito a publicacdo de edital de hasta publica em que seria
alienado imovel de sua propriedade que fora arrestado no passado em razao de processo de
execucdo fiscal que ja havia sido resolvido hd anos. Pedia o reclamante que fosse
determinado ao jornal o apagamento dos dados ou o blogueio de acesso das spiders dos

motores de busca aqueles contetdos, e ao Google que deixasse de indexar tais informacdes,

123 Faz-se referéncias aos arestos alemaes Lebach I, Irniger e Lebach Il, tratados de forma pormenorizada no
topico I1.1.

124 Além disso, viabilizou a uniformizac&o das interpretagGes acerca do direito ao esquecimento nos dominios
do direito comunitario europeu (e até para além dele), o que é muito importante & seguranga juridica e a
integridade dos 6rgdos jurisdicionais. A titulo exemplificativo, s na Audiéncia Nacional (tribunal espanhol)
ja havia mais de 200 casos discutindo direito ao esquecimento na internet ao tempo em que esse 6rgao
submetera as questdes prejudiciais decididas pelo tribunal europeu no caso em comento (ALVAREZ RIGAUDIAS,
2014: 110).

86



sob 0 argumento de que ndo eram mais pertinentes e que ndo mais atraiam o interesse publico

em raz&o do decurso do tempo.

Em resposta, a autoridade de controle espanhola indeferiu os pedidos em relagdo ao
jornal, sob o fundamento de que este agiu em cumprimento de dever legalmente justificavel
(visto que as publicacbes foram determinadas por autoridades e de acordo com a lei). Por
outro lado, deferiu em relagédo ao Google, ordenando a retirada dos dados e o impedimento
do acesso a eles. Em contrapartida, inconformada, o Google levou o caso ao judiciario
espanhol, requerendo a anulacéo de tais determinacdes, tendo o processo sido suspenso pela
Audiéncia Nacional (tribunal da Espanha), que submeteu ao TJUE diversas questdes
prejudiciais relacionadas a interpretacéo da diretiva 95/46/CE em face das novas tecnologias

desenvolvidas e desafios gerados ap0s sua edi¢cdo pelo parlamento europeu.

Dentre as varias questdes prejudiciais submetidas ao TJUE, interessa-nos quatro
delas, que provocaram o tribunal europeu a responder: a) se a atividade dos motores de busca
consiste em tratamento de dados pessoais; b) se 0os motores de busca respondem pelos
conteddos que associa; ¢) se ha obrigacao de excluir tais conteddos mesmo quando tenham
sido licitamente tratados e continuem disponiveis no site de origem; €) se a pessoa em causa
tem direito a exigir que os motores de busca deixem de indexar certos contetdos respeitantes
a ela, fundada apenas em sua vontade de vé-los esquecidos ou na potencialidade de serem-
Ihe ofensivos, mesmo quando a informacdo tenha sido licitamente publicada na pagina de

origem.

Em relacdo ao primeiro quesito, citando precedentes do proprio tribunal, partiu-se
do entendimento de que a insercdo de dados pessoais na internet, por si, ja configura um
tratamento de dados (caso Lindqvist!?®). Desse modo, a fortiori, a exploragdo por meios
automatizados da internet, recolhendo, recuperando, organizando, conservando,
comunicando e colocando a disposicdo de seus usuarios, tal qual o faz os motores de busca,
configura tratamento de dados pessoais de acordo com o artigo 2°/b da diretiva. Ademais,
ressaltou que o fato de as mesmas informac6es indexadas pelos motores de busca terem sido
publicadas antes em outros websites por terceiro ndo afasta tal conclusdo, citando

precedentes (caso Satakunnan Markkinaporssi e Satamedia®?®), porque a diretiva ndo exige

125 TJUE, julgado em 06/11/2003, processo: C-101/01, paragrafo n° 25.
126 TJUE, julgado em 16/12/2008, processo: C-73/07, paragrafos n° 48 e 49.
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a alteracéo dos dados pessoais para que se configure um tratamento, havendo diversas outras
formas de tratar dados sem altera-los, consoante prevé o artigo 2°b.

Quanto a responsabilidade dos motores de busca pelos tratamentos de dados
pessoais que realiza (segunda questdo), interpretando o artigo 2°/d da diretiva, o TIUE
respondeu ser responsavel a pessoa que, individualmente ou em conjunto com outra,
determina a finalidade do tratamento realizado e os meios pelos quais o faz. Por conseguinte,
sendo 0os motores de busca que determinam tais finalidade e escolhem os meios de
tratamento, sdo eles também responsaveis. O tribunal ainda esclareceu que o fato de ser
possivel aos editores dos contedos adotar ferramentas que livram total ou parcialmente seus
websites e blogs das indexacGes de motores de busca (a exemplo de protocolos de excluséo
robot.txt e cddigos noindex, noarchive) ndo afasta a responsabilidade dos motores de busca,
pois estes continuam a determinar as finalidades e os meios do tratamento, “individualmente

ou em conjunto com outrem”?’,

No tocante ao terceiro quesito, o TJUE realizou interpretagcdo dos artigos 12%b e
14°/a, a fim de responder se seria possivel, de acordo com a diretiva, exigir dos motores de
busca a supressdo de dados mesmo quando idéntica determinacéo nao seja imposta ao editor
das paginas onde originariamente tais conteudos foram publicados. Considerando que a
atividade dos motores de busca € distinta da dos editores, podendo inclusive ser
potencialmente mais danosa, por facilitar o acesso e difundir globalmente as informacgdes
publicadas em outros websites. O tribunal compreendeu que a ponderacdo a ser realizada em
relacdo aos motores de busca pode chegar a resultado diferente da que é feita em relacdo ao
editor do conteudo, a depender do caso concreto. Sendo assim, ndo ha a necessidade de o
contetdo ser suprimido ou blogueado prévia ou concomitantemente na péagina de origem

para que isso possa ser exigido aos motores de busca.

Por fim, passou a analisar o Gltimo quesito, que provocou o tribunal a responder
diretamente a respeito da existéncia de uma prerrogativa pessoal de exigir o apagamento ou

a supressdo de dados pessoais com fundamento no direito ao esquecimento, mesmo sendo

1270 tribunal ressaltou ainda a potencialidade de os motores de busca agravarem os danos causados por um
tratamento de dados, porquanto difundem globalmente a informacao, tornando-a de fato acessivel a qualquer
um, e relacionam diversas informacg6es a respeito de uma pessoa, permitindo ser tracado rapidamente um perfil
a respeito dela (paragrafos n° 36 e 37). Logo em conformidade com a dogmatica acerca do assunto citada neste
trabalho.
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verdadeiras as informacdes divulgadas. A resposta a tal quesito exigiu novamente a
interpretacdo dos artigos 12°b e 14%a, da diretiva 95/46/CE.

De acordo com o tribunal (paragrafos n® 92 a 96 do acérddo), um tratamento de
dados inicialmente licito pode tornar-se incompativel com a diretiva em razéo do transcurso
do tempo, passando a serem desnecessarios € ndo mais atender as finalidades visando as
quais foi feito, assim como, nos termos da norma comunitéria, inadequados, ndo pertinentes

ou desproporcionais.

Sendo assim, o artigo 12°b da diretiva n° 95/46/CE abriga o direito ao
esquecimento, mesmo em relacéo a informacodes verdadeiras licitamente publicadas, o qual
é oponivel também contra motores de busca e independente da manutenc¢éo da exibicdo onde
originariamente foi divulgada®?®. Também se compreendeu ndo ser necessario comprovar a
ocorréncia de prejuizos ou danos para que tal direito possa ser exercido, bastando verificar-
se a inadequacgdo, impertinéncia ou desproporcionalidade do tratamento de dados na
espécie!?®. Tratou-se, portanto, de um direito independente da responsabilizacdo civil do

responsavel pelo respectivo tratamento de dados.

Todavia, salientou o TJUE que o reconhecimento ndo deve ser automatico, tendo o
orgdo jurisdicional que ponderar os elementos do caso concreto, a fim de verificar se a
pessoa em causa tem direito a impedir 0 acesso aos contetidos que deseja serem esquecidos,
por atingir-lhe direito da personalidade. Também deve ser observado pelo intérprete, ainda

segundo o TJUE no julgamento em comento, se, em favor de quem divulga a informacéo,

128 As consequéncias dessa decisdo foram muitas e imediatas: 0 Google criou um formulério eletrénico pelo
qual as pessoas podem solicitar a desindexacéo de conteddos a seu respeito, com fundamento no direito ao
esquecimento, bem como um conselho consultivo para lidar com a grande quantidade de solicitagbes de
exclusdo, bloqueio e oposicdo (mais de meio milhdo até 09/2014). Os websites que tiveram suas publicacGes
desindexadas do Google passaram também a reagir, por exemplo, criando listas de contelidos desindexados a
fim de facilitar seus leitores a busca-los direto na fonte, sem intermédio de buscadores de contetdo, consoante
intengdo manifestada pela BBC em seu site. Discute-se, por isso, se seria o fim da liberdade de expresséo na
web (ALVAREZ RIGAUDIAS, 2014: 116-117). Pensamos que n&o, até porque ndo se reconheceu um direito de
senhorio da pessoa sobre seus dados; entretanto, indiscutivelmente, foram intensos os efeitos gerados por essa
decisdo do TJUE, inclusive para além da comunidade europeia, efervescendo o debate acerca do direito ao
esquecimento em todo o globo.

125 Como tivemos a oportunidade de informar por ocasido da analise dos casos brasileiros sobre o direito ao
esquecimento (cf. notas 10 e 11), a corte suprema brasileira (STF) ainda ndo decidiu efetivamente sobre um
direito ao esquecimento no ordenamento nacional, o que devera fazer em breve, haja vista ter recebido para
julgamento os processos que tratam dos mencionados caso da candelaria e Aida Curi. Por outro lado, o
Superior Tribunal de Justica, no qual parece ser unanime a posicao de que o ordenamento brasileiro admite um
direito ao esquecimento, ja desenvolveu bastante contelido a respeito desse direito e do seu equacionamento
com a liberdade de expressdo (como visto do estudo daqueles casos e como ainda veremos a frente).
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ndo ha causas que justifiquem a ilicitude, como o exercicio regular da liberdade de
expressdo'® e o consentimento da pessoa em causa, ao que se soma a limitagdo voluntaria

de direitos da personalidade.

Além disso, dentre os elementos concretos a serem considerados na ponderagdo dos
valores colidentes, o tribunal destacou o grau de interesse publico em aceder tais
informacdes e o eventual papel social desempenhado pelo titular dos dados, sobretudo na
vida publica, que teria o condao de restringir naturalmente seu direito a intimidade da vida

privada®®l,

Portanto, o0 exercicio de um direito ou o cumprimento de um dever justificam a
ilicitude por l6gica normativa. Do contrario, conceber-se-ia que o ordenamento juridico
possui incoeréncias insanaveis, tendo em vista que o sistema normativo nao pode exigir que
se cumpram dois deveres antagbnicos a0 mesmo tempo nem concomitantemente exigir um

comportamento e atribuir o direito de agir de modo diverso (PESSOA JORGE, 1999: 159).

Por conseguinte, num caso concreto, importa encontrar os elementos que
caracterizam a legitimidade do exercicio da liberdade de expressdo, devendo ser aquilatado
pelo intérprete a existéncia e intensidade dos elementos indicados ao longo deste artigo,
quais sejam: a contextualizacdo, os limites da atividade criativa e das distor¢des aceitaveis,
a atualidade do contetido divulgado, a veracidade do que foi exibido.

Porém, o conceito de veracidade de um fato possui um certo grau de relatividade,

porquanto o sentido de um contetdo divulgado pode sofrer substanciais alteracGes a

130 porguanto, permitir que a pessoa decida quais informacgGes a seu respeito podero ser a ela vinculadas e
guais deverao ser esquecidas, seria admitir que apenas dados benéficos poderiam ser considerados em relagdo
a alguém, afastando os que ndo trouxesse benesses a pessoa em causa, mesmo que fossem verdadeiros,
atualizados e proporcionais. 1sso desvirtuaria os valores ligados a livre circulacdo da informacéo e os direitos
fundamentais que a subjazem (SORIANO GARCIA, 2012: 275).

181 A esse respeito deve ser posto em evidéncia que o comportamento social, o circulo de amizades, os
ambientes frequentados e até os habitos de consumo dos titulares de cargos politicos podem ser legitimamente
escrutinados pela comunicagdo social, porquanto o perfil moral e socioeconémico dos politicos sdo indicativos
de sua participacdo no processo de decisdo politica, pois, além da corrupcao, também sdo patologias do poder
a ambicdo, o clientelismo, o trafico de influéncia, a irresponsabilidade, o nepotismo, o despreparo, a
prepoténcia e a insensibilidade social. Ademais, esse interesse publico sobre a vida de pessoas publicas pode
repercutir, mesmo que eventual e temporariamente, nas pessoas que 0s rodeiam, cuja vida pessoal pode
despertar legitima curiosidade publica em virtude de estar de algum modo associada a de um titular de cargo
politico (MACHADO, 2014: 178-179). Essa mesma légica € aplicada a figuras publicas em geral e a pessoas de
grande projecdo econdmica e social, estas em raz8o dos poderes de fato que exercem no meio social
(MACHADO, 2009: 96, 104).
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depender do contexto em que se insira e do puablico destinatario®®2. DeturpagGes também
poderdo ocorrer em relacdo a fatos que, embora verdadeiros, sdo divulgados de forma
incompleta, exagerada, tendenciosa, sensacionalista, distorcida ou de qualquer modo que
passe a destoar com o sentido real do contetido informado (MATOS, 2011: 432-435, 452-
457).

Podem existir verdades que inculquem ou insinuem sentido diverso do real; que sdo
descontextualizadas; que sdo sigilosas; e que sejam lesivas e ilicitas, mesmo que

integralmente verdadeiras (MENEZES CORDEIRO, 2010: 557)%,

Destaca-se também que algumas distor¢bes sdo justificaveis e passiveis de ocorrer
por mais neutro e objetivo que tente ser o agente divulgador de um fato!*4. De outra banda,
deve-se reconhecer uma margem de acdo criativa, artistica e conformadora do contetdo das
noticias publicadas, sob a pena de restringir-se além do razoavel a liberdade de expressao.
Logo, hd um limite aceitavel de graduacdo da alteracdo do contetdo dos fatos divulgados,
devendo ser analisado no caso concreto a manutencdo ou nao do sentido real do fato ap6s
ele ser divulgado. Nessa esteira, sendo as distor¢des intensas ao ponto de deturpar a

realidade, tal divulgacdo podera ser equiparada a difusdo de um fato falso ou ndo veridico

132 Uma declaragdo em termos técnicos feita a uma plateia especializada podera ndo ser igualmente
compreendida por um publico leigo. AdjetivagcBes como incompetente e ordinario (entre inimeras outras)
podem transmitir uma ideia pejorativa a pessoa a quem se refira a depender do pablico ao qual a comunicacao
é realizada. O Doutor Filipe Albuguerque Matos (2011: 434, e nota 780) ilustra essa questdo com o exemplo
de um professor que se refere a um dos seus alunos que comumente frequenta as aulas como um “aluno
ordinario”, apontando que a depender dos destinatarios da informacao podera ocorrer algum prejuizo na estima
social da pessoa. Porém isso ndo significa concluir por uma responsabilizagdo automatica.

133 O autor traz como exemplo a divulgacéo das contas da mercearia de um cidad&o, dos insucessos escolares
passados e de opgdes pessoais legitimas capazes de reduzir a consideracdo social da pessoa (MENEZES
CORDEIRO, 2010: 556).

134 A causa disso pode ser atribuida, entre outros aspectos, & complexidade do mundo globalizado e seus
aspectos econémicos, politicos e socioculturais; bem como a grande concorréncia verificada entre os meios de
comunicagdo, dos quais é exigida a divulgacdo de um grande volume de noticias e informacdes de imediato.
Por consequéncia, exigir um rigoroso grau de precisdo e certeza no d&mbito das atividades comunicativas,
sobretudo de imprensa, também significa cercear violentamente dimensdes da liberdade de expressédo (MATOS,
2011: 4309).
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(MATOS, 2011: 438-440, 452-456)1%. Essas sdo varias das complexidades que gravitam em

torno da veracidade de uma comunicagdo®*®.

Mas, ressalta-se que, sendo falso o contetdo exibido a resposta acerca da viabilidade
da pretensdo de esquecimento se torna de facil deslinde, pois sequer havera uma colisdo de
direitos nessa hipdtese; no entanto, o direito ao esquecimento pode e normalmente é
pretendido contra o tratamento de dados e fatos verdadeiros. O reconhecimento do direito
ao esquecimento pressupde que o contetdo divulgado € verdadeiro, ndo sendo sua tutela

inviabilizada apenas pela prova da verdade da publicacdo (ALVAREZ CARO, 2015: 71).

Ademais, como visto no curso deste trabalho, outros elementos também devem ser
levados em conta por também interferir no peso dos direitos colidentes, como a notoriedade
publica da pessoa do lesado®®’; a finalidade da divulgacdo!®; o cumprimento das regras
deontoldgicas do jornalismo (estando em causa exercicio da liberdade de imprensa); em

alguns campos especificos, como o da cronica judiciaria, também devem ser consideradas a

135 Com base nisso é sustentavel que erros e inconsisténcias menores no contetido das informagdes publicadas
ndo tornam ilicito, por si s, o exercicio da liberdade de expressao acerca de matérias sobre pessoas publicas,
desde que o sentido global do que foi divulgado nédo reste prejudicado pela ndo plausibilidade e reduzida
coeréncia de algumas de suas partes. Nesses casos, a corre¢do dos fatos e juizos valorativos exprimidos deve
ser feita por meio da divulgacdo de mais informag&o a respeito das respectivas pessoas medidticas, utilizando
0 acesso aos meios de comunicacao para retificar as impropriedades em que se tenha incorrido. Além disso, é
aconselhével que os tribunais adotem uma postura comedida quando esteja em causa assuntos de interesse
publico mais primério, porquanto estardo a interferir na esfera do discurso publico-democrético (MACHADO,
2014:181-182, 184). O Doutor Jonatas Machado assevera que, estando em causa assuntos politicos de interesse
publico, o divulgador pode fazer inferéncias, deducdes e inducdes, havendo alguma plausibilidade racional dos
juizos valorativos realizados ndo hé que se falar em responsabilizacdo, que se aplica apenas em caso de dolo
ou culpa grave (MACHADO, 2009: 79).

136 A respeito de fatos histdricos, em virtude de se tratarem de fatos em alguma medida remotos, deve-se admitir
em favor de quem do divulgador uma certa margem de erro, pois aumenta a dificil de imprimir precisdo na
descri¢do de um fato @ medida que mais antigo ele se torna (MOTA PINTO, 1993: 577, nota 238).

137 Sobre pessoas publicas ha maior curiosidade e interesse plblico em informar-se a respeito delas, por isso,
tais pessoas (a exemplo de famosos e autoridades publicas) possuem reduzida esfera da privacidade e o
interesse publico em relacdo a elas podera justificar ofensas a honra e a outros direitos da personalidade
eventualmente atingidos (MATOS, 2011: 60-61, nota 67). Chama-se atencdo, a esse respeito, que existem
pessoas que adquirem notoriedade involuntariamente, seja em razdo do parentesco com pessoas famosas ou
autoridades publicas, seja em virtude de ter-se envolvido em algum evento provocador do interesse publico
(acidentes, desastres naturais, crimes) (MOTA PINTO, 1993: 570).

138 por exemplo, a divulgagdo imparcial e preocupada com a fidedignidade do contetido noticiado revela uma
dimensao tipica da liberdade de informac&o. Por outro lado, encontra maiores dificuldades de enquadramento
nesse direito fundamental a divulgacéo feita com o intuito sensacionalista (MATOs, 2011: 36-37, nota 44). A
esse respeito, 0 Doutor Antunes Varela (2013: 548-549, nota 2) assevera “que nem sempre Serd menos
censuravel a afirmacéo do que afirma ou divulga um facto contréario & verdade (que ele julga, por ventura, ser
verdadeiro) do que a daquele que, com plena consciéncia do dano que causa, revela ou propala um facto
verdadeiro, mas danoso”. Também a respeito da intencdo do lesante, em se tratando de empresas que exploram
a informac&o, o nobre autor Menezes Cordeiro (2010: 558) indica que se deve perguntar se, em um caso
concreto, 0 agente divulgador pretendeu informar seu publico ou apenas aumentar tiragens e sua audiéncia.
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presuncdo de inocéncia e as exigéncias da ressocializagcdo (MATOS, 2011: 472-473); e
sobretudo o interesse publico existente na exibicdo da informagdo para os destinatarios a

139

serem informados”, porque 0 somatdrio desses objetos de analise determinardo os pesos

dos direitos em colisao.

Por interesse publico ndo se deve compreender interesse universal ou nacional,
bastando o interesse de um publico razoavelmente amplo, mesmo que regionalizado ou
especializado acerca de um dado assunto; ademais, o interesse publico, que podera estar
associado apenas ao contetido da divulgacdo, ndo deve ser automaticamente afirmado em
razdo de o agente divulgador ser uma autoridade publica ou de o titular dos dados ser uma
pessoa notodria ou investida numa funcdo publica relevante (MATOS, 2011: 347-348, 466-
468, nota 852; RALLO, 2014: 189). Esses sujeitos também possuem, apesar de reduzido,
direito a intimidade da vida privada (MoTA PINTO, 1993: 571)°,

Nessa linha, quando em um dos polos da tens&o figurar a liberdade de informacéo,
deve-se verificar se o fato informado foi algo socialmente util ou relevante, pois a criagdo
de noticias com aparéncia significativa, mas verdadeiramente irrelevantes, incidem muito
mais no direito a livre iniciativa econdmica do que no da liberdade de expressdo, o que
acarretara numa menor protecdo dos interesses do responsavel pelo tratamento (MENEZES
CORDEIRO, 2010: 558)4.

De um modo geral, devem ser levados em conta por ocasido da ponderacdo, de um
lado, os direitos e interesses dos titulares das websites onde a informacéao primariamente foi
alojada, dos internautas em aceder aquele conteudo, da pessoa que realizou a divulgacédo e o
interesse publico na livre circulagdo da informacéo (o que é impulsionados pelos websites e
motores de busca na internet); do outro lado, qudo negativa e prejudicial pode ser a

139 A persecucio do interesse plblico pode relativizar até as exigéncias da veracidade. Em searas socialmente
importantes como a da ciéncia e da prevencéo de doencas, é possivel que standards de preciséo da verdade dos
fatos divulgados sejam flexibilizados, a depender do caso (MATOS, 2011: 467-468, nota 853).

140 Ademais, o fato de o conteido divulgado ser de interesse publico ndo significa que a identificagdo das
pessoas nele envolvidos também o seja. A identificacdo dos envolvidos apenas justifica a violacdo da
privacidade quando seja indispensavel ao atendimento do interesse que se pretende promover com a
publicagdo, do contrario, caso em que o interesse publico diz respeito somente ao fato em si (independente das
pessoas em causa), as informagdes sobre os envolvidos devem ser resguardadas em respeito a privacidade
dessas pessoas (MOTA PINTO, 1993: 566; RALLO, 2014: 191).

141 O autor salienta que estando em causa tipico exercicio da liberdade de expressdo, o divulgador podera ir
mais além; ndo significando, porém, que nao tenha limites (MENEZES CORDEIRO, 2010: 558).
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divulgacéo da informagcéo a respeito da pessoa (nos &mbitos pessoal, social e profissional)142,
0 potencial de propagacdo da internet, além da facilitagdo e difusdo geradas pelos motores

de busca (se estiverem em causa)'*,

Portanto, observa-se que grande importancia tem o principio da proporcionalidade

no reconhecimento de um direito ao esquecimento.

Por fim, verificou-se no julgamento do caso Google Spain vs. Mario Costeja
Gonzélez uma importante questdo lateral tratada acima: ndo foram expressamente
equacionados pelo TJUE os redutores de responsabilidade dos prestadores intermediarios de
servigos na internet (em que se enquadram os motores de busca e as redes sociais) previstos
na Diretiva n® 2000/31/CE. O TJUE julgou o caso por via unicamente da interpretacdo da
Diretiva n® 95/46/CE, acerca da qual foram submetidas questdes prejudiciais pelo tribunal
espanhol. Essa preocupacéo foi pontuada também por outros autores (ALVAREZ RIGAUDIAS,
2014: 112, 116).

Concluimos, entretanto, que o reconhecimento do direito ao esquecimento e a
consequente determinacao para que um motor de busca deixe de indexar um determinado
conteddo ou de exibir um certo resultado de pesquisa ndo significa que estd sendo
reconhecida alguma responsabilidade civil para indenizar eventuais danos sofridos pelo
titular dos dados. A possibilidade de ser determinada a esses prestadores de servigos a
remocdo de conteldos da internet é inclusive uma hip6tese prevista na Diretiva n°
2000/31/CE (cf. artigo 12°, n°® 3; artigo 13°, n° 1/e e 2; artigo 14°, n° 3). Logo, é possivel uma
pretensdo de esquecimento ser reconhecida diretamente contra um prestador intermediario

de servico sem que sejam violadas as derrogacdes de responsabilidade previstas nessa

142 Assinala-se, porém, que, quanto mais ofensiva aos direitos da personalidade forem as informagoes
divulgadas, quanto mais prejuizos patrimoniais e extrapatrimoniais puderem ser gerados, maiores devem ser
0s cuidados e a prudéncia na recolha, processamento e difusdo das informagGes, além das indispensaveis
responsabilidade ética e boa-fé, sendo sempre vedadas insinua¢des infundadas e agressdes gratuitas. Por outro
lado, quanto mais mediatica for a pessoa em causa, mais 0s males das noticias consideram-se compensados
pelas oportunidades e benesses geradas pela posi¢do social que ocupam, bem como em virtude do acesso que
possuem aos meios de comunicagdo para gerar noticias e combater aquilo que lhe foi negativamente atribuido
(MACHADO, 2014: 181, 183).

143 Deve ser levado em conta ainda a determinagdo do nexo de causalidade, porquanto, numa sociedade
democratica construida sobre a livre circulacdo das ideias e manifestacdo do pensamento, a difusdo ou
rememoracao de um fato, bem como a formacg&o da opinido publica, da-se por via do acesso a mais de uma
fonte de informacéo, ndo sendo téo linear a relagdo de causa e efeito entre a divulgacdo de uma informacéo por
uma fonte e 0 comportamento das pessoas a respeito do mesmo assunto (MACHADO, 2014: 183-184). Portanto,
ndo necessariamente a ma fama gerada por um fato pode ser integralmente atribuida a uma so pessoa que o
tenha divulgado.
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diretiva, visto que o reconhecimento do direito ao esquecimento ndo necessariamente sera

acompanhado de uma condenagio a reparagdo de danos*4.

144 1ss0 ndo torna, porém, totalmente infundada as preocupag@es da dogmatica acerca da compatibilizagdo das
mencionadas diretivas, visto que em outras hip6teses concretas o resultado pode ser diferente. A esse respeito,
0 Supremo Tribunal Federal do Brasil também ainda ndo se manifestou conclusivamente acerca de seu mérito,
muito embora tenha recebido dezenas de recursos tratando da matéria ao longo dos Gltimos anos, tendo ou
negado seguimento (ndo admitido), ou ainda n&do decidido acerca da admisséo deles, porquanto a discusséo
acerca da responsabilidade dos prestadores intermediarios de servico na internet ostenta natureza notadamente
de indole infraconstitucional, gravitando a discusséo em torno de dispositivos mormente do Caédigo Civil, o
gue obstaculiza, via de regra, a recepcdo dessas lides numa Corte Constitucional como o é o STF. Por
conseguinte, trata-se de matéria afeta ordinariamente ao Superior Tribunal de Justica do Brasil, ao qual
incumbe julgar controvérsias sobre a legislacdo federal. E o STJ ndo decepcionou, pois ja decidiu diversos
casos desse género, ndo obstante care¢a ainda de pacificagdo alguns aspectos da matéria naquele tribunal
superior. Dividido em trés sec¢Oes, cada uma subdivida em duas turmas, no STJ as questdes sobre
responsabilidade civil sdo julgadas pela segunda secdo, logo pelas terceira e quarta turmas, nas quais se verifica
um posicionamento, em alguma medida, bem definido quanto & determinacdo da responsabilidade dos
prestadores intermedidrios de servicos. Em relagdo aos prestadores que ndo exercem controle editorial sobre
o0s contetidos publicados ou exibidos, a exemplo dos provedores de hospedagem (em que se enquadram as
redes sociais e 0s motores de busca) e dos provedores de conteido que ndo fiscalizem previamente a
informacdo divulgada, esses respondem subjetivamente, devendo ser comprovado o0 nexo imputacdo ou
culpabilidade (omissdo ou comissdo negligente, imprudente ou imperita), 0 que se configura quando o
provedor, mesmo notificado acerca do ato ilicito, ndo adota medidas razoaveis para sanar a ofensa; e/ou quando
ndo dispbe de meios eficazes a identificar os autores do ilicito. Por outro lado, os provedores de contetdo que
realizam o controle prévio das publicagdes e os provedores de informagdo (os autores dos conteldos
divulgados) respondem objetivamente, independente de culpa, por assumirem esse risco inerente a atividade
comercial que exploram, respondendo nos termos do art. 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil c/c Cédigo de
Defesa do Consumidor (que traz como regra a responsabilidade objetiva dos fornecedores de servigos). No
entanto, em relacdo aos provedores que respondem subjetivamente, apesar do consenso de ndo lhes ser
imputado um dever geral de fiscalizac@o prévia dos conteidos, devendo serem notificados sobre eventuais
ilicitos pelos interessados em sua remocdo, ha discussBes sobre quais sejam seus deveres diante da postagem
ou exibicdo de um possivel conteldo ilicito em suas paginas virtuais. Ndo inferimos haver posicéo pacifica no
STJ acerca dos seguintes questionamentos: 1) se a notificacdo pode ser extrajudicial/administrativa ou se deve
necessariamente ser judicial (considerando que no Brasil ainda ndo h4 uma autoridade especifica dotada de
poder de policia para atuar no controle da internet); 11) em que prazo a notificagdo deve ser atendida, sendo
comum a designagdo de 24 horas ou imediatamente em alguns precedentes, mas também permitida a atuacéo
do provedor como intermediador, sendo licita a oitiva prévia de ambas as partes envolvidas antes da excluséo
do conteudo; I11) se a pessoa lesada deve informar o endere¢o URL de onde os dados a serem excluidos foram
publicados, limitando-se a exclusdo aos enderegos informados; IV) qual o grau de eficacia dos meios de
identificacdo dos autores da informacédo que deve ser adotado pelo prestador intermediario de servico, embora
haja precedentes paradigmas indicando que meios capazes de identificar pelo menos o endereco IP do autor do
conteldo j& é o suficiente. Todavia, ap6s a entrada em vigor do marco civil da internet, lei n® 12.965/2014 (cuja
vigéncia iniciou em 23/06/2014), em razdo da redagdo de seu art. 19, que prevé expressamente que a notificacao
do prestador de servigo deve ser judicial, salvo em se tratando de contetdo sexual ou nudez (art. 21), parece
que pelo menos acerca da modalidade da notificagdo a matéria vem sendo pacificada (exigindo-se a notificacéo
judicial para seja possivel responsabilizar o prestador intermediario); assim como identificamos indicios de
sedimentagcdo como maioritario do entendimento de que o lesado deve informar o endere¢co URL de onde 0
conteudo foi divulgado, ante a disposi¢do no marco civil de que a notificagdo deve informar a localizacao
inequivoca do material publicado (art. 19, §1°). Foram analisados 0s seguintes arestos: REsp n°® 1.568.935/RJ
(julgado em 13/04/2016), rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva; EREsp n° 1.352.053/AL (julgado em
06/05/2015), rel. Min. Maria Isabel Gallotti; REsp n° 1.274.971/RS (julgado em 26/03/2015), rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha; AREsp n° 642.400/PR (julgado em 27/02/2015), rel. Min. Maria Isabel Gallotti; REsp n°
1.501.187/RJ (julgado em 16/12/2014), rel. Min. Marco Buzzi; AREsp n°® 484.995/RJ (julgado em 04/11/2014),
rel. Min. Antbnio Carlos Ferreira; REsp n® 1.337.990/SP (julgado em 30/09/2014), rel. Min. Paulo de Tarso
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Todavia, consoante tratado no curso deste trabalho, € imprescindivel contextualizar
a analise dos direitos fundamentais no tempo e no espaco, de modo que a verificada
viabilidade do direito ao esquecimento no direito europeu nao significa sua mesma
receptividade em outros contextos. Nos Estados Unidos, por exemplo, cujo ordenamento
funciona sob maior influéncia da liberdade, verifica-se uma maior resisténcia no
acolhimento do direito ao esquecimento, visto que a protecéo da privacidade néo é tdo forte

la quanto no direito europeu.

A tutela da privacidade, logo do direito ao esquecimento, na Europa, caminha em
favor da proatividade, influenciada pela égide dos valores da dignidade da pessoa humana;
por outro lado, no contexto estadunidense, aponta-se para uma prote¢do mais reativa, frente
ao maior peso conferido a liberdade de expressao, o que torna o ordenamento norte-
americano mais partidario da autorregulacédo da internet, com menor intervencdo Estadual
(ALVAREZ CARO, 2015: 87-88, 100)%45-146,

VI - CONCLUSAO

Consoante foi oportunizado no curso desta dissertacdo, por meio da revisdo
bibliogréafica, da analise da legislacdo europeia e também dos Estados portugués e brasileiro,
assim como do estudo de casos paradigmas, foram alcangadas importantes conclusdes a
respeito do ambito de protecdo, natureza juridica, estrutura e eficacia do direito ao

Sanseverino; REsp n® 1402104/RJ (julgado em 10/04/2014), rel. Min. Raul Aradjo; AREsp n°® 479.351/SP
(julgado em 18/03/2014), rel. Min. Sidnei Beneti; REsp n° 1.284.096 (julgado em 19/12/2013), rel. Min. Sidnei
Beneti; REsp n° 1.338.214/MT (julgado em 02/12/2013), rel. Min. Nancy Andrighi; REsp n® 1.323.754/RJ
(julgado em 28/08/2012), rel. Min. Nancy Adrighi; REsp n° 1.316.921/RJ (julgado em 26/06/2012), rel. Min.
Nancy Adrighi; REsp n° 1.308.830/RS (julgado em 19/06/2012), rel. Min. Nancy Andrighi; REsp n°
1.175.675/RS (julgado em 20/09/2011), rel. Min. Luis Felipe Saloméo; e REsp n° 1.186.616/MG (julgado em
31/08/2011), rel. Min. Nancy Adrighi.

145 Esse fato revela uma dificuldade de obter-se um tratamento unificado dessas colisdes no &mbito da internet,
assim como da regulagdo (ou ndo) desse meio de comunicagdo mundial, embora diversos autores venham
identificando reacGes dos EUA em favor de uma maior protecdo da privacidade, o que traduz alguma
aproximacao dos ordenamentos estadunidense e europeu. Aponta a dogmatica que, tendo a internet o carater
global e universal, sua regulagio também deveria ser, ao menos da forma mais aproximada possivel (ALVAREZ
CARO, 2015: 85, 103-104).

146 Fato curioso vem se consolidando no ordenamento brasileiro. Apesar de ser maioritariamente influenciado
pela cultura da civil law, com valorizacdo de uma legislacdo forte (em razdo de que se confere robusta protecdo
a privacidade na Constituicdo e na legislacdo ordinaria), observa-se, desde o julgamento da indigitada ADPF
n° 130 pelo STF (em 30/04/2009), uma tendéncia favoravel a autorregulacdo do exercicio da liberdade de
expressao de um modo geral, 0 que poderé refletir na postura que, num futuro préximo, devera adota a referida
corte constitucional, quando vier a julgar os casos sobre o direito ao esquecimento e quiga também sobre a
responsabilidade dos prestadores de servico na internet.
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esquecimento, tendo este trabalho pretendido expor progressivamente os elementos que

viabilizaram encontrar as respostas langadas no ultimo capitulo de seu desenvolvimento.

Nos capitulos Il e I11 se buscou determinar 0 ambito de protecéo e a natureza juridica
do direito ao esquecimento. A partir dos modos de exercicio declarados nos classicos e
contemporaneos casos de reconhecimento desse direito fundamental, foi identificado que o
direito a ser esquecido alberga as prerrogativas de impedir a divulgacdo de um fato ou
realidade do passado do titular, de apagar dados pessoais tratados por outrem e de exigir a

observancia de uma visdo prospectiva ou atualizada a respeito da pessoa em causa.

Foi verificado ainda que, além de ser um direito da personalidade, o &mbito de
protecdo do direito ao esquecimento, tal qual se retirou dos ja reconhecidos modos de
exercicio, esta compreendido no suporte fatico de consagrados direitos da personalidade,
podendo ser definido como uma perspectiva (ou um direito) bem definida da intimidade da
vida privada, honra objetiva, crédito e identidade pessoal, porém marcada pela auséncia de
contemporaneidade entre o fato ou realidade e sua divulgagédo ou exibic¢&o. Por conseguinte,
tal como aqueles direitos da personalidade, o direito ao esquecimento também admite a
limitacdo voluntaria, o consentimento com a violagéo e até a conformacéo interna de seu

contetdo pelo titular.

No capitulo 1V, a fim de colher contributos trazidos pelo legislador para a resolucdo
da colisdo com a liberdade de expressdo, foram pesquisados fundamentos legislativos do
direito ao esquecimento, com destaque para a legislacdao europeia em matéria de protecdo de
dados pessoais e da prestacao de servicos na sociedade da informacéo. Do estudo da Diretiva
95/46/CE foram identificados dispositivos que fundamentam o direito ao esquecimento e
que harmonizam aquela colisdo. Por outro lado, previsao expressa desse direito faz apenas
0 Regulamento Geral Europeu para Protecdo de Dados Pessoais, que, apesar de ainda nao
ter entrado em vigor, revogara a Diretiva 95/46/CE e vinculara diretamente os Estados-
membro da comunidade europeia (sem a necessidade de serem adotadas leis nacionais de
transposicdo). No Regulamento Geral, além da disciplina expressa do direito ao
esquecimento, séo feitos melhores equacionamento e harmonizag0es acerca de sua natural
colisdo com as liberdades de expressdo, mas, como deve ser, sem esgotar a liberdade de

conformacdo do intérprete.
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O capitulo V foi dedicado ao estudo do polo contrario da respectiva colisdo com as
liberdades de expressdo, bem como a abordagem do método apropriado de controle dessa
antinomia, e ainda ao estudo de casos, 0 que, somado aos ensinamentos colhidos nos

capitulos anteriores, viabilizou o alcance de conclusdes.

No primeiro titulo do capitulo V nos ocupamos do estudo da liberdade de expresséo
em sua dupla dimenséo, seguido da pesquisa sobre o principio da proporcionalidade como
método de ponderacao de colisdes entre principios (segundo titulo), assim como do estudo
de importantes casos acerca do direito ao esquecimento, destacado o julgamento recente do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, que reconheceu o direito ao esquecimento e trouxe
contributos de indispensavel consideracdo para os objetivos desta pesquisa.

Por fim, no contexto europeu, concluimos pela possibilidade de efetiva protecdo do
direito ao esquecimento, desde que devidamente ponderado com a liberdade de expresséo,
levando em conta, além dos conhecimentos acerca do contetdo abstrato dos direitos
colidentes, todos aqueles elementos essenciais do caso concreto, 0 que permite determinar

0S pesos em concreto da respectiva colisdo e sua consequente solucdo.

Deve ser ratificado, entretanto, conforme debatido, que a depender do contexto
social em que se intente ver reconhecido o direito ao esquecimento, outras complexidades
poderdo surgir, a exemplo do que ocorre nos dominios do direito norte-americano, onde se
atribui uma preferred position a liberdade de expressdo. Sem duvidas, a discussao a respeito
do direito ao esquecimento esta longe de terminar e certamente novas efervescéncias
surgirdo por ocasido da entrada em vigor do Regulamento Geral Europeu para Protecdo de
Dados Pessoais, com o julgamento de novos casos pelos tribunais e em decorréncia do
desenvolver da SI em todo o mundo, visto ser a internet um fenémeno global, o que atraira

as mesmas discussdes ora expostas a diversos outros contextos.
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