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RESUMO

O direito ao esquecimento, que € um conceito relativamente recente, apresenta-se
como um mecanismo capaz de estancar a comunicagdo, divulgacédo e
comercializacado de informacdes acerca de acontecimentos pretéritos relacionados a
determinada pessoa inseridos na chamada “sociedade da informagao”, que nada
mais € do que o universo informacional instantadneo a que a sociedade atualmente é
submetida. Em outras palavras, é o direito que o individuo tem de ver a exposicéao
de certo fato de sua vida bloqueada ou suprimida do ambito coletivo. Trata-se de um
instrumento facultativo do individuo, cuja aplicagdo tem como principal obstaculo a
colisdo de direitos fundamentais (direito de informagao x direitos de personalidade)
evidenciada em relagbes protagonizadas por particulares. Partindo disso, tem como
enfoque o presente estudo a aplicacdo do direito ao esquecimento por meio da
ponderacdo de bens constitucionais, o que se verificara com base em doutrinas e

artigos especializados no tema.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento — Liberdade de expressdo — Direito de
informagdo — Direitos de personalidade — Colisdo de direitos fundamentais —

Ponderacao de bens constitucionais.



ABSTRACT

The right to be alone, emerging in Brazil, presents itself as a mechanism capable of
stopping the communication, dissemination, and commercialization of information
about past events related to a particular person. In other words, it is the individual's
right to see a certain fact of his life (or his name) blocked or suppressed from the
collective sphere. It is an optional instrument of the person, whose application has as
main obstacle the collision of fundamental rights (right of information vs rights of
personality) evidenced in relations carried out by individuals. Based on this, the
present study focuses on the application of the right to be alone by weighing
constitutional assets, which will be verified based on doctrines and articles

specialized in the subject.

Key-Words: Right to be alone — Right of information — Rights of personality —

Collision of fundamental rights — Weighing constitutional assets.
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INTRODUCAO

Diferentemente de outrora, estamos todos inseridos hoje em uma sociedade
caracterizada pela velocidade, seja dos fatos ocorridos, do modo como esses sao
disponibilizados para o grande publico, de tudo que é lembrado e registrado, bem
como daquilo que é esquecido e deixado para tras. Hodiernamente, a
instantaneidade dos acontecimentos é caracteristica também da sua divulgacgéao, de
maneira que o publico em geral tem ao seu bel-prazer uma quantidade inesgotavel
de informagdes, que se renovam incessantemente e sdo servidas a todos como uma
espécie de buffet.

Diversas nagdes ainda lutam para superar os frutos amargos colhidos de um
passado de censura. Em decorréncia dessa, assim como da repressdo e
obscuridade que permearam inumeras formas de organizagdo social ao longo da
histéria, um cenario mais aberto e apto a difundir informagdes e noticias se fazia
necessario.

No mundo ja globalizado, as liberdades de expresséao e informagao surgiram
como o carro-chefe desse enfrentamento diario. A vontade e a necessidade de
mudangas, aliadas as inovagodes cientificas e tecnoldgicas de comunicagdo, deram
campo para o nascimento da chamada sociedade da informacéao, entendida como o
contexto social que propicia, de forma instantanea, o acesso de todos a informacgdes
sobre tudo e todos, funcionando como uma espécie de rede.

Acontece que essa rede de informacgdes e interatividade a que estamos
todos submetidos também implica consequéncias negativas, sobretudo na ética do
ser individual, que é, principalmente, a quem cabe deliberar sobre a propria
privacidade ou anonimato. Nesse passo, fins de se pleitear um controle daquilo que
é divulgado, veiculado e comercializado, surgiu o que se chama hoje de direito ao
esquecimento.

A corrente majoritaria defende que o direito ao esquecimento teve a sua
primeira manifestacdo nos Estados Unidos, em 1970, mas ganhou forga e passou a
se desenvolver de fato na Unido Europeia a partir da década de 1990. Desde entao,
vem crescendo e se consolidando cada vez mais a compreensao sobre a
importancia de direitos que tragam no seu bojo a ideia de esquecimento, levando-se

em conta que o ser humano, compreendido como um ser que erra, aprende,



amadurece e evolui, deve ter a possibilidade de ver seus erros (ou quaisquer fatos
relacionados a ele) deixados para tras.

Ocorre que a aplicagao do direito ao esquecimento tem como entrave a
colisao de direitos fundamentais. Destarte, este trabalho tem como objetivo esmiucar
o papel dos direitos fundamentais conflitantes, bem como explorar a ponderagao dos
bens constitucionais envolvidos na controvérsia, fins de determinar a forma de
aplicagao do direito ao esquecimento no caso concreto.

Para isso, o presente estudo tomou como base a Constituicao Federal de
1988, o Cadigo Civil de 2002, jurisprudéncias das Cortes Superiores, bem como
doutrinas e artigos cientificos referentes ao assunto, que o tratam de forma

extremamente atual.



1 DIREITOS FUNDAMENTAIS ENVOLVIDOS NA CONTROVERSIA

Os direitos fundamentais podem ser compreendidos como uma
concretizagado historica do principio da dignidade da pessoa humana. Servem,
outrossim, como um instrumento de legitimagao de regimes politicos; o esforgo
adotado pelo Estado para torna-los efetivos e eficazes acaba sendo diretamente
proporcional a legitimidade que adquire perante a comunidade internacional.’

No que se refere ao Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em comparagao
com o direito constitucional positivo que se tinha até entdo, trouxe evidentes
inovagdes, dentre outras, no que diz respeito ao tratamento dos direitos
fundamentais. E correto sustentar, inclusive, que a partir desse marco, a matéria
passou a ser tratada com a merecida relevancia.?

E verdade que alguns direitos de personalidade, como o da intimidade, vida
privada e imagem, ja vinham alcangando reconhecimento nos tribunais brasileiros
anteriormente ao advento da Carta Magna; no entanto, t&o somente com a
implantacdo do texto constitucional esses direitos passaram a ter uma protecao
expressa. Nesse sentido, importa dizer que, tanto a Constituicdo da Italia de 1947,
quanto a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1949, serviram
como base e referéncia ao constituinte brasileiro, no que diz respeito a colocar a
protecdo desses direitos como algo obrigatério e imprescindivel.?

Da mesma forma em que nosso texto constitucional protege os direitos
individuais, também resguarda e garante aos individuos e as instituicbes a livre
manifestacdo de ideias, opinides e pensamentos, atividade intelectual, artistica,
cientifica, bem como o acesso a informacgé&o.*Fins de solidificar o perfil de Estado
Democratico de Direito que buscava ter o Brasil, a Constituicdo Federal de 1988

consagrou a liberdade de expressao e informagdo como um direito fundamental,

1 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressao e informacgao. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2000, p. 19.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
63.

3 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit., p. 128.

4 JUNIOR, José Ribamar Mendes. Os direitos da personalidade e a liberdade de imprensa: a
condenacdo antecipada do acusado ante a exposicdo massificada da midia. Palmas: Revista
ESMAT, 2015, p. 35.
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impossibilitando a sua censura, de modo a torna-lo, inclusive, uma espécie de
termoémetro do regime democratico.®
Todavia, embora a liberdade de expressdo e informagdo consista em
garantia basica da democracia, nao representa direito absoluto, na medida em que a
sua subsisténcia depende de uma convivéncia harmoniosa com os direitos que
compde o principio geral da dignidade da pessoa humana, aos quais o cidadao faz
jus.®
Ocorre que tal convivéncia, na pratica, ndo se da da forma pacifica
idealizada, sendo de possivel constatacdo uma recorrente colisdo de direitos. E, na
busca por solucionar essas colisdes, Roque Stoffel” defende que nao se atribua uma
primazia absoluta a um dos referidos direitos, mas que se assegure a aplicagao das

normas conflitantes, mesmo que o resultado disso seja a atenuagcédo de um deles.

1.1 AMBITO DE PROTECAO DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO

Inicialmente, pode-se dizer que a liberdade de expressao e informagao é
deduzida da liberdade de manifestacdo do pensamento, tendo elas abrigo na
Constituicdo Federal de 19888, por meio do art. 5°, incisos IV e IX, assim como pelo
art. 220, §§ 1° e 2°. Ambas as modalidades constituem direitos fundamentais e

andam sempre unidas e de forma complementar, na medida em que a liberdade de

5 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit., p. 159.

6 MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. Liberdade de expressdo e a colisdo entre direitos
fundamentais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 94.

7 STOFFEL, Roque. A colisdo entre direitos de personalidade e direito a informagao. Sao Leopoldo:
Editora Unisinos, 2000, p. 38.

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: IV - € livre a manifestagdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato. IX - € livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou licenca. Art. 220. A
manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. §
1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaragco a plena liberdade de
informagéao jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no art.
5°, 1V, V, X, Xlll e XIV. § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.
Diario Da Justica, Brasilia, DF, 05 de out. 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28 maio
2018).
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pensamento teria um escasso valor se ausente fosse a possibilidade de expressar
ou difundir esse pensamento.®

O direito brasileiro trata desse assunto também por instrumentos
internacionais, como, por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
que tem em seu art. XIX a seguinte redagao: “toda pessoa tem direito a liberdade de
opinido e expressao; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides
e de procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras”.’’José Ribamar Mendes Junior defende que
inexiste democracia sem liberdade de expressdo, uma vez que, sempre que essa é
cerceada por meio da limitacdo da opinido de um individuo, tem-se,
simultaneamente, uma ameaca a demais direitos fundamentais e ao proprio Estado
Democratico de Direito."

A liberdade de pensamento pode ser compreendia de duas maneiras: interior
e exterior. A primeira diz respeito a atitude intelectual que, de forma intima e livre, o
individuo adota, interiorizando uma crenga que é a sua verdade; a segunda, por sua
vez, assume a aparéncia de liberdade de posicionamento, que pressupde uma
comunicagdo do ser individual com o meio em que se encontra.'

Importa referir que a liberdade de expressdo e de manifestacdo do
pensamento pressupde um reconhecimento de que ao cidadao é possibilitada uma
vasta liberdade de ter qualquer opinidao acerca de determinado assunto ou de
simplesmente n&o ter; no caso de té-la, uma vez exteriorizada, impde-se que o
Estado e a sociedade como um todo a levem em consideracdo, fins de que se
alcance o fortalecimento do pluralismo democratico.™

A liberdade de pensar € primaria, de onde decorrem direitos como o de
opinar, expressar-se e de se comunicar, uma vez que se trata de uma liberdade de
foro intimo, que apenas encontra um limite no esgotamento da convicgéo interna do
individuo. Nessa linha de raciocinio, entende Marilene Talarico Martins Rodrigues
que a liberdade de expressdao se fundamenta na autonomia individual do ser

humano, que, ao expor ideias e pensamentos proprios, esta se valendo das

9 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit., p. 159/160.

10 JUNIOR, José Ribamar Mendes. Op. Cit., p. 35/36.

11 Id.

12 ARION, Sayao Romita. Colisdo de Direitos: liberdade de expressao e ofensa a honra e a imagem.
Rio de Janeiro: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, 2015, p. 56.

13 MACEDO, Caio Sperandéo de. Liberdade de expressao e o processo democratico na sociedade
da informagdo. Porto Alegre: Direitos Fundamentais & Justica, v. 9, n. 32, 2015, p. 129.
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garantias constitucionais para desenvolver sua personalidade. E correto dizer que
essa liberdade esta relacionada diretamente a atividade intelectual, na medida em
que a primeira propicia a segunda; por conseguinte, acaba tendo relagédo também
com a critica, uma vez que essa traduz uma convicgao filoséfica ou politica de quem
a profere. Desse modo, nao é errado afirmar que, com a tutela da livre manifestacéo
intelectual, tem-se a tutela da critica.™

Qualquer forma de expressao de um pensamento ou posicionamento implica
inevitavelmente uma comunicagcdo com o mundo exterior, a qual pode ocorrer, por
exemplo, de forma individual, com o exercicio da atividade intelectual. Todavia, ela
também pode se dar pelos meios de comunicagdao de massa, que se caracterizam
pela grande producdo de informagdo, bem como pelo largo alcance e pela
celeridade de absorgéo por parte daqueles que dela sdo alvo, de modo que essas
informacdes acabam por exercer uma importante fungcdo na disseminacdo de
ideologias, opinides e noticias e, assim, ajudam a formar e robustecer a opiniao
publica.®™

Nesse sentido, revela destacar e esmiugar no que diferem a liberdade de
expressao e o direito de obter informacdo: a primeira, Paulo César Salomao coloca
como algo mais abstrato, como o livre pensamento por qualquer meio, no qual se
identifica uma fungao social de difundir uma posicao ou um pensamento ja existente;
no que toca ao segundo, classifica como algo mais palpavel, como a divulgacao de
fatos e dados especificos apurados de forma objetiva, carregando uma fungéo social
de contribuir para a formacdo de um de pensamento. Consoante o entendimento
desse estudioso, ambos, quando aglutinados, comporiam o chamado “direito da
comunicagéo social”.'®

Hodiernamente, como visto, ndo se confunde mais a concepcéao de direito a
informagédo com a simples liberdade de externar um pensamento; consiste, sim, em
aprender fatos e noticias, servindo essas ultimas como um instrumento de repassar
conhecimento. Constitui o direito de informagdao um alicerce da sociedade e da
democracia, mostrando-se de trés maneiras: o direito de informar, ser informado e

se informar. O primeiro traduz uma atitude ativa e relacional; o segundo, uma atitude

14 RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Liberdade de expressado e liberdade de informagéo:
direitos fundamentais e democracia. Porto Alegre: Lex, Magister, 2012, p. 131/132.

15 JUNIOR, José Ribamar Mendes. Op. Cit., p. 37.

16 SALOMAO, Paulo César. O confronto entre o direito & intimidade e o direito & informagéo. Rio de
Janeiro: Revista de Direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, n. 66, 2006, p. 18.



13

ativa e de cunho pessoal; o terceiro, por sua vez, corresponde a uma atitude passiva
e receptiva.'’

Vale ressaltar a imprescindibilidade do direito de ser informado,
apresentando-se como uma garantia indiscutivel, porquanto nao teria sentido
proteger a liberdade de expressao e a liberdade de informag&o sem que se tutelasse
o direito do receptor.™

Por oportuno, cabe dizer que José Afonso da Silva'™ estabelece uma
distincdo entre liberdade de informacéo e direito de informacao, atribuindo aquela
um carater mais pessoalizado e, a esse, uma feicdo coletiva, na medida em que o
ultimo se caracteriza por ser um “direito coletivo da informacdo ou direito da
coletividade a informacao”. Defende que, a partir do momento em que a todos é
assegurado o acesso a informacado, trata-se a questdo de um interesse geral
contraposto ao interesse individual, em que a referida garantia incorpora uma fungéo
predominantemente coletiva e social.

Destarte, vedada qualquer forma de restricdo, a Constituicdo Federal de
1988%° garante a todos o direito de acesso a informacgao, por meio do ja mencionado
art. 220, §§ 1° e 2°, e do inciso XV, do art. 5°, bem como assegura e protege o
direito de ser informado, dispondo expressamente sobre isso no inciso XXXIIl, do
mesmo art. 5°.

No que toca aos dispositivos que dizem respeito ao direito de acesso a
informagéo, pode-se dizer que representam a garantia que cada cidadao detém de
buscar aquelas informacbées que desejar e que |lhe convierem e, no caso dos
profissionais da comunicagédo, ndo apenas isso, mas também a garantia do acesso

as fontes de informac&o, assim como o direito ao seu sigilo.?'

17 1d.

18 JUNIOR, José Ribamar Mendes. Op. Cit., p. 38.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA., 2014, p. 262/263.

20 Art. 5°: Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XIV - E assegurado a todos o
acesso a informagéao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.
XXXIII — Todos tém direito de receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestados no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e
do Estado. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.
Diario Da Justica, Brasilia, DF, 05 de out. 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 01 junho
2018).

21 RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Op. Cit., p. 137.
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Sendo o livre ingresso as fontes semeadoras de noticias um direito
pertencente e assegurado a qualquer cidaddo, o que tem possibilidade de sofrer
variacdo é o ambito de protecao desse direito, uma vez que a fonte pode ser publica
ou privada. Se as informagdes forem de natureza publica, com excecdo daquelas
cujo conteudo possa comprometer direitos personalissimos ou a seguranga da
sociedade, a regra é ndao haver impedimento; tal fato, importa dizer, deve-se ao
regime democratico em que vivemos, o qual prestigia o principio da publicidade dos
atos administrativos. Por outro lado, se as informacbes advierem de pessoas ou
instituicdes privadas, em decorréncia do predominio do principio da privacidade, que
prepondera no ambiente privado, havera uma restrigdo maior no seu acesso.?

O direito de ser informado € uma garantia constitucional que concede ao
cidadao o direito de receber dos 6rgaos publicos informagdes pertinentes a negocios
da administragao, estando em evidente consonancia com o principio da publicidade
dos atos e negdcios publicos. E um direito essencial ao exercicio da cidadania por
parte do individuo, fazendo ele jus ao recebimento de informagdes e noticias
corretas e verdadeiras.?

Ndo ha como deixar de mencionar que todos os direitos e garantias
anteriormente referidos foram abrigados na Constituigao Federal de 1988 como uma
espécie de resposta a realidade que outrora se viveu no Brasil, qual seja, a da
censura. Tal preocupacao constitucional teve respaldo no fato de ter sido a censura
utilizada, em décadas passadas, como um instrumento de repressao politica e
ideoldgica que costumava ser usado contra os que destoavam em opinido e postura
daqueles que detinham o poder. Partindo disso, a Carta Magna vedou a censura, de
modo a garantir a protegdo de todo e qualquer tipo de manifestacdo — artistica,
cultural, intelectual e cientifica —, bem como da comunicac¢ao social (art. 220, §1°)
em todas as suas formas.

Paulo César Salomé&o explica a liberdade de comunicagdo social como
aquela que abrange e aglutina as liberdades de expressao e informacéao, dispondo
de trés elementos imprescindiveis a sua composigao: a pluralidade de destinatarios,

em que se pressupde um carater coletivo e ndo ha reciprocidade; o principio da

22 Ibid., p.138.
23 Id.
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maxima difusao; e a utilizacdo de meios apropriados, como a imprensa escrita,
meios audiovisuais e eletrénicos.?

No que diz com o direito da informacao, existe uma distingdo essencial
quando se trata de cidadaos em geral e profissionais da informacao. Para aqueles, é
uma garantia que surge, antes de mais nada, como um direito negativo, eis que se
baseia no ndo impedimento de buscarem informagdo, bem como na impossibilidade
de sofrerem sanc¢des quando dessa busca; ja para os citados profissionais, além de
um direito negativo, é, principalmente, um direito positivo, porquanto € atribuido a
eles ndo apenas o direito de obter essa informagédo, mas também o dever de
transmiti-la. Dai surge e se justifica o direito desses ultimos de acessar as fontes de
informagdo, que € o que possibilita, ao final, a divulgagdo. Pode-se diferencia-los,
ainda, na forma como exercem o direito de informacao que detém: cidaddaos comuns
o fazem em conjunto com a liberdade de expresséo que lhes é pertinente, enquanto
que para os jornalistas a questdo € mais ampla, uma vez que se concentram os
direitos de expressao e criagio.?

Outrossim, na medida em que o acesso a informacéao é direito fundamental
assegurado ao cidadao, vale reforgar que a imprensa n&o apenas detém a liberdade
de informar, mas também tem o dever de fazé-lo. Assim, recai sobre os 6rgaos que a
integra, a responsabilidade de exercer essa fungao social tdo relevante, por meio da
investigacdo, apuragao e denuncia dos fatos, bem como pela fiscalizacdo da
atuagdo dos agentes publicos em todas as areas. Importa dizer que essa fungao
social é parte decisiva na manutengao da democracia, bem como para que ela se
efetive e acontega plenamente.?

Diante da evidente relevancia que tem a imprensa, € oportuno recordar as

antigas, porém atuais, palavras proferidas por Karl Marx, que assim ponderou:

A imprensa livre é o olhar onipotente do povo, a confianca personalizada do
povo nele mesmo, o veiculo articulado que une o individuo ao Estado e ao
mundo, a cultura incorporada que transforma lutas materiais em lutas
intelectuais, e idealiza suas formas brutas. E a franca confiss&o do povo a si
mesmo, e sabemos que o poder da confissdo € o de redimir. A imprensa

24 SALOMAO, Paulo César. Op. Cit., p. 19.

25 Id.

26 SCHMITT, Rosane Heineck. Direito a informacgao: liberdade de imprensa x direito a privacidade.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A constituigdo concretizada: construindo pontes com o publico
e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 220.
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livre é o espelho intelectual no qual o povo se vé, e a visdo de si mesmo € a
primeira confissao de sabedoria.?’

Nao se discute de forma alguma a importancia histérica e atual da
consagrada expressao ‘liberdade de imprensa”. Ocorre que, nos dias atuais, a
disseminacao de informacdes se da de forma mais ampla, com uma variedade maior
de formas de difusdo de noticias, razdo pela qual é possivel dizer que a referida
expressao vai, com o passar do tempo, perdendo espaco e terreno para o que se
entende por liberdade de informagéo jornalistica ou midiatica.?

E nessa liberdade de informagéo jornalistica que se centra a liberdade de
informagdo nos tempos atuais e se possibilita o direito coletivo de obté-la. Nesse
sentido, a liberdade de informacéo jornalistica a que se refere a Constituicao Federal
de 1988 ndo se atém a simples liberdade de imprensa, que sempre teve uma ligagao
muito forte com a publicagdo de veiculo impresso de comunicagdo; assume,
portanto, feicbes mais modernas, na medida em que passa a alcangar qualquer
forma de difusdo de noticias, comentario e opinides por qualquer veiculo de
comunicagao social, em que se inclui a impressa.®

Leciona José Afonso da Silva:

A liberdade de informacdo ndo € simplesmente a liberdade do dono da
empresa jornalistica ou do jornalista. A liberdade destes é reflexa no sentido
de que ela so existe e se justifica na medida do direito dos individuos a uma
informacgéo correta e imparcial. A liberdade dominante é a de ser informado,
a de ter acesso as fontes de informacao, a de obté-la. O dono da empresa e
o jornalista tém um direito fundamental de exercer sua atividade, sua
missdo, mas especialmente tém o dever. Reconhece-se-lhes o direito de
informar ao publico os acontecimentos e ideias, mas sobre ele incide o
dever de informar a coletividade de tais acontecimentos e ideias,
objetivamente, sem alterar-lhes a verdade ou esvaziar-lhes o sentido

original, do contrario, se tera ndo informagao, mas deformagéo.3°

E sabido que a informacéo jornalistica, seja ela escrita, falada ou transmitida
por meio televisivo, desempenha uma fungao social relevante, uma vez que consiste
em um veemente instrumento de formagao da opinidao publica. Também é verdade
que tem ela o condao de exteriorizar e emitir as autoridades o pensamento e a

vontade da populagcdo, de modo a atuar como uma espécie de quarto poder, ao lado

27 MARX, Karl. Aliberdade de imprensa, p. 42. apud SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 248.
28 SALOMAO, Paulo César. Op. Cit., p. 19.

29 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 248.

30 Ibid., p. 249.
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do Legislativo, do Executivo e do jurisdicional; assim, constitui uma defesa contra
todo excesso de poder e exerce um controle sobre a atividade politico-
administrativa, protegendo a coletividade.'

Todavia, a imprensa, independentemente da forma por meio da qual esteja
disseminando informagdes, nem sempre atende ao interesse publico. Com a
preponderancia de interesses econdbmicos (ou de outra ordem), abre-se a
possibilidade de uma realidade distinta, em que o tipo de informagao transmitida
passa a satisfazer esses outros interesses, nao se verificando mais um direito a
informacéo ou liberdade de expressao, mas um abuso de direito. E, infelizmente,
mostra-se cada vez mais comum a utilizacdo tendenciosa dos meios de
comunicagao por autoridades avidas por promogao, assim como por profissionais da
midia que encontram no sensacionalismo uma forma de promover, engrandecer ou
denegrir aquilo que lhes convém, gerando vantagens para ambos, portanto. Tem-se,
assim, sem sombra de duvida, o uso distorcido daquele que € uma das conquistas
mais importantes da populagao, qual seja, o direito de obter informagdes e noticias
verdadeiras.*

Nessa senda, ha que se saber diferenciar interesse publico de interesse
para o publico, porquanto a liberdade de informagdo somente assume a condi¢ao de
direito fundamental quando suportada e justificada pelo interesse publico. Com base
nisso, é importante que se diga que nem todo interesse do publico se mostra digno
desse direito fundamental; a mera curiosidade sem uma razao forte que a sustente,
o simples prazer pela desgraga dos outros e a fofoca ndo podem ser considerados
informag&o jornalistica, por exemplo.>

Na tentativa de exercer uma auto defesa diante do contexto acima
destacada, comunicadores sociais alegam levar a coletividade exatamente o que ela
gosta e deseja consumir. De fato, ao analisarmos a situagdo de forma pratica, toda
noticia provocadora, escandalosa e sensacionalista tende a aumentar a audiéncia
do meio de comunicagao que a veiculou e, por conseguinte, garantir-lhe um retorno
financeiro maior. Ocorre que, como ja visto, tal tipo de informagdo ndo pode ser
compreendido como um direito fundamental, tampouco ser merecedor de alguma

forma de protecdo. Isto é, a intimidade do individuo ndo pode ser ignorada e

31 FODERARO, Salvatore. Liberta di stampa, p. 11 et. sec. apud SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p.
249.

32 SALOMAO, Paulo César. Op. Cit., p. 21.

33 Ibid. p. 22.
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colocada de lado em prol daquilo que muitas vezes acaba sendo apenas um
alimento da superficialidade dos demais.*

Hodiernamente, tudo que envolve divulgacdo de informagdes nao
abrangidas pelo real interesse publico repercute no meio social de maneira muito
mais elevada e instantdnea do que em décadas passadas. Vivemos e interagimos
em uma sociedade globalizada, tendo a introdugdo da tecnologia propiciado
modificagdes nas relagdes interpessoais e na propria sociedade como um todo. A
esse fendmeno, no ano de 1993, durante o Conselho Europeu de Copenhaga,
Jacques Delors atribuiu o nome “sociedade da informagao”.*

Poder-se-ia definir a sociedade da informacéo, entdo, como uma “nova
forma de organizacao social, politica e econdmica que recorre ao intensivo uso da
tecnologia da informacgao para coleta, producdo, processamento, transmisséo e
armazenamento de informagdes”.*

Toda e qualquer informagdo pode ser usada para diversas finalidades,
bastando, para tanto, que se encontre disponivel. E, no que toca a disponibilidade
de informacgdes, € seguro dizer que, dentre os mais variados meios de comunicacéo,
a internet é considerada atualmente o carro-chefe da interatividade, apresentando-
se como um territorio livre, autbnomo, n&o planejado e incontrolavel.*

Nao obstante a aparéncia convidativa dos meios de comunicagao, sobretudo
os virtuais, podem ser de extremo risco quando mal usados. A velocidade
assombrosa com a qual circulam as informagdes ja nao permite mais que se pense
tdo somente em mecanismos que busquem garantir a sua abstengao ou repressao,
fazendo-se necessario, dessa forma, o uso de meios eficazes para evitar ou
minimizar efeitos prejudiciais futuros que eventualmente decorram delas. Em outras
palavras, pode-se dizer que os meios de comunicagdo vém avangando de um modo

tao significativo que a protegédo de dados ja é incerta.®®

34 Ibid., p. 23.

35 CHEHAB, Gustavo Carvalho. O direito ao esquecimento na sociedade da informagéo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 952, 2015, p. 86.

36 VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a privacidade na sociedade da informagao: Efetividade desse
direito fundamental diante dos avancos da tecnologia da informacgdo. p. 176 apud CHEHAB,
Gustavo Carvalho. Op. Cit., p. 86.

37 CHEHAB, Gustavo Carvalho. Op. Cit., p. 87.

38 RULLI JUNIOR, Antonio. Direito ao esquecimento e o superinformacionismo. Apontamentos no
direito brasileiro dentro do contexto de sociedade da informacdo. Palmas: Revista ESMAT, v. 5, n.
6, 2013, p.13.
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O nosso mundo estd em processo de transformacado estrutural desde ha
duas décadas. E um processo multidimensional, mas est4 associado a
emergéncia de um novo paradigma tecnolégico, baseado nas tecnologias
de comunicagao e informagao, que comegaram a tomar forma nos anos 60
e que se difundiram de forma desigual por todo o mundo. N6s sabemos que
a tecnologia ndo determina a sociedade: é a sociedade. A sociedade é que
da forma a tecnologia de acordo com as necessidades, valores e interesses
das pessoas que utilizam as tecnologias. Além disso, as tecnologias de
comunicagao e informagédo sdo particularmente sensiveis aos efeitos dos
usos sociais da prépria tecnologia. A histéria da Internet fornece-nos amplas
evidéncias de que os utilizadores, particularmente os primeiros milhares,

foram, em grande medida, os produtores dessa tecnologia.39

“Superinformacionismo” é outra denominagao de que alguns estudiosos se
valem para explicar esse contexto que nos envolve, que cria e estimula um
condensado de informacgdes sobre tudo e todos, independentemente de vontade. No
entanto, essa cadeia de informagdes poderia encontrar um limite quando

confrontada por direitos fundamentais (direitos de personalidade) e pela lei.*

1.2  AMBITO DE PROTECAO DA INVIOLABILIDADE DA VIDA PRIVADA

Indubitavelmente, a liberdade, em todas as suas possiveis formas, seja na
exposi¢cao de ideias, posicionamentos e informagdes, nos acontecimentos sociais,
na faculdade que cada ser individual tem de pensar e questionar sem censura,
traduz a ideia de democracia ambicionada pela sociedade contemporédnea. Da
mesma maneira, € fato que a conquistada liberdade de manifestacdo do
pensamento significa e evidencia um amadurecimento social no sentido de rechacar
a possibilidade de voltarmos a sofrer repressdes antidemocraticas. Nao obstante,
esse cenario ndo tem o condao de atribuir a essas importantes garantias a condigao
de direitos absolutos, a partir do momento em que estdo elas sujeitas a sofrer
colisdo com direitos igualmente fundamentais, como os denominados direitos de
personalidade.*'

Os direitos de personalidade s&o reconhecidos como direitos autbnomos e
dos quais todo individuo é titular, sendo considerados pela doutrina como

emanagdes da propria dignidade da pessoa humana, de forma que se mostram

39 CASTELLS, Mannuel. A sociedade em Rede: do Conhecimento a Politica,
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/a_sociedade_em_rededo_conhecimento_a
_acao_politica.pdf apud RULLI JUNIOR, Antonio. Op. cit., p.14.

40 RULLI JUNIOR, Antonio. Op. cit., p. 15.

41 MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. Op. Cit., p. 13.
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indispensaveis a pessoas individualmente consideradas. Luis Roberto Barroso*

atribui aos direitos de personalidades duas caracteristicas essenciais: a primeira é
que esses direitos, imputados a todos os seres humanos, apresentam-se de forma
oponivel a toda a coletividade e ao Estado; a segunda consiste no fato de que nem
sempre a violagdo desses direitos enseja um prejuizo com repercussdes de ordem
econdmica ou patrimonial.

Consoante leciona o autor supra referido, a doutrina especializada tem
recorrentemente classificado os direitos de personalidade em dois grupos: os
direitos a integridade fisica, em que sédo considerados os direitos a vida, ao proprio
corpo e ao cadaver; e os direitos a integridade moral, estando inseridos ai os direitos
a honra, a liberdade, a vida privada, a intimidade, a imagem, ao nome, ao direito
moral do autor e outros.*

No presente estudo, dispdem de mais acentuada relevancia os direitos
pertencentes ao segundo grupo, tendo particular énfase os direitos a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem.

Esses direitos estdo expressamente previstos na Constituicdo Federal de
1988, que, exaltando a dignidade da pessoa humana, abrigou dispositivos voltados a
tutela da personalidade, como nos incisos V e X, do art. 5° que dispde,
respectivamente, que “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”, bem como que “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagédo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao”.

Dada a grande relevancia dos direitos individuais — reconhecidos no texto
constitucional como direitos fundamentais — passaram eles a gozar de regime
juridico especial, adquirindo a garantia de “clausulas pétreas”, por meio da redagéo
do §4°, IV, do art. 60 do mesmo diploma, o qual afirma que “§4° Nao sera objeto de
deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV — os direitos e garantias

individuais”. Ademais, revela destacar que o Cadigo Civil de 2002* reserva um

42 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressido e direitos da personalidade.
Critérios de ponderagéo. Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cdédigo Civil e da Lei de
Imprensa. Rio de Janeiro: Revista Trimestral de Direito Civil: RTDC, v.4, n.16, 2003, p. 72/73.

43 Id.

44 Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade séao
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria. Art. 12.
Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangbes previstas em lei. Paragrafo unico. Em se tratando de
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capitulo para discorrer exclusivamente acerca dos direitos de personalidade,
fazendo-o do art. 11 ao 21.

Os direitos de personalidade sdo aqueles proprios da pessoa em si mesma
enquanto ente humano, que a ela pertencem desde o primeiro dia de vida, e que
consistem naquilo que é imprescindivel ao conteudo da sua personalidade. Pode-se
dizer que é uma classe de direitos que concede as pessoas um poder que visa a
protecdo da esséncia da sua personalidade.*

José Afonso da Silva*® entende a vida humana como n&o sendo tdo somente
um conjunto de elementos materiais, mostrando-se, também, composta por valores
imateriais e morais; nesse sentido, assevera que a moral individual se traduz na
honra da pessoa, ou seja, na reputacdo e na boa fama que fazem parte da vida
humana como dimensao imaterial. A compreensao do valor da moral individual que
detém cada cidadao é de extrema importancia, na medida em que, se ausentes
fossem ela e seus atributos, reduzir-se-ia a pessoa humana a uma condi¢ado animal
de pequena significacdo. Por essa e outras razdes, a integridade moral do individuo
ganhou feicao de direito fundamental no ordenamento juridico patrio.

A honra é um dos sentimentos mais apreciados da personalidade, e o
fundamento da sua correspondente garantia constitucional radica no principio da

dignidade da pessoa humana, na medida em que € atributo concernente a todo

morto, tera legitimacao para requerer a medida prevista neste artigo o cdnjuge sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau. Art. 13. Salvo por exigéncia
médica, é defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente
da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo
sera admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial. Art. 14. E valida,
com obijetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢céo gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte,
para depois da morte. Paragrafo unico. O ato de disposi¢cdo pode ser livremente revogado a
qualquer tempo. Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengéo cirurgica. Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele
compreendidos o prenome e o sobrenome. Art. 17. O nome da pessoa nao pode ser empregado
por outrem em publicacbes ou representagbes que a exponham ao desprezo publico, ainda
quando nao haja intencao difamatdria. Art. 18. Sem autorizagdo, ndo se pode usar o nome alheio
em propaganda comercial. Art. 19. O pseudénimo adotado para atividades licitas goza da
protecao que se da ao nome. Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou @ manutengéo da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou
a publicacéo, a exposicao ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu
requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou
a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. (Vide ADIN 4815) Paragrafo unico. Em
se tratando de morto ou de ausente, séo partes legitimas para requerer essa protegédo o conjuge,
os ascendentes ou os descendentes. Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o
juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma. (Vide ADIN 4815). (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Diario Da  Justica, Brasilia, DF, 11 jan. 2002 Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm. Acesso em: 09 junho 2018).
45 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit., p. 131/132.
46 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 203.
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individuo, ndo tendo relevantes consideragbes acerca de raga, religido ou classe
social. A partir da constitucionalizacdo da honra, passa a ter ela uma elevagao na
forca normativa, de modo a né&o ter qualquer compatibilidade com concepgdes de
meritocracia.*’

O direito a honra foi uma das primeiras manifestagdes que buscaram
defender valores morais da pessoa humana. O termo provém do latim honor, que
aponta a prépria dignidade do individuo que pauta a sua vida na honestidade e nos
ditames da moral.*®*Todavia, honra ndo é sindénimo e ndo se confunde com decoro,
que € entendido como corre¢do moral e tudo aquilo que encontra abrigo na
honestidade. Honra tem uma concepgao mais ampla.*

Para José Afonso da Silva®, honra é o conjunto de qualidades e virtudes que
formam e caracterizam a dignidade de uma pessoa, assim como a reputacéo, o bom
nome e o respeito dos concidadaos. Assevera que toda pessoa tem o direito
fundamental de resguardar e zelar por essas qualidades, preservando, assim, a
prépria dignidade, mesmo quando ficticia e contra ataques da verdade. Isso porque
tudo aquilo que se mostra contrario a dignidade deve permanecer em segredo da
propria pessoa.

O jurista italiano Adriano de Cupis classifica a honra como objetiva e
subjetiva; a primeira diz com a dignidade pessoal humana refletida na consideragao
dos outros, enquanto que a segunda se refere ao reflexo da dignidade no sentimento
da propria pessoa. Em outras palavras, honra objetiva seria a reputagdo construida
por alguém no meio social a que pertence; honra subjetiva, por sua vez, seria a
estima que a pessoa tem dela mesma, de acordo com o entendimento que constroi
da sua propria moralidade.®’

Na seara daquilo que se compreende por honra objetiva, ndo sempre o real
comportamento da pessoa vai condizer com a imagem que os outros fazem dela, ou
com aquela conduta entendida e adotada pelo coletivo como modelo indicador de

probidade. De qualquer sorte, independentemente da veracidade dos elementos

47 lbid., p. 135.

48 MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. Op. Cit., p. 108.

49 ARION, Sayao Romita. Op. Cit., p. 60.

50 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 211.

51 CUPIS, Adriano de. Teoria e pratica del diritto costituzionale. p. 112. apud FARIAS, Edilsom
Pereira de. Op. Cit., p. 134/135.



23

colocados a luz da coletividade, tal situacdo pode sujeitar a pessoa a um desprezo
por parte daquela.®?

Nesse toar, refere José Martinez de Pisén Cavero que:

Baseado a honra na dignidade da pessoa, inerente a sua prépria condigéo,
nao se pode negar que, de acordo com o texto constitucional, o ataque a
honra serd aquele que seja aquela dignidade, independentemente dos
méritos ou deméritos ou qualquer outra circunstancia: assim, chamar
prostituta uma mulher pode ser constitutivo de delito de injuria se esta
expressdo ataca a sua dignidade pessoal, independentemente de que
exerca tal “profissdo”, ja que proferir tal expressdo, em determinadas
circunstancias, pode-se considerar lesivo a sua dignidade, porquanto supde

desprezo ou desonra.”®

N&o se configurando absoluto ou ilimitado, o direito a honra encontra limite
na legislagédo penal brasileira, a qual, em determinadas hipéteses de crimes contra a
honra, prescreve a exceptio veritatis, isto €, a excegao da verdade, por meio da qual
o agente tem de provar a veracidade daquele fato que imputou a outrem. Os crimes
contra a honra tém previsédo expressa no Cédigo Penal®* nas formas de calunia (art.
138), difamagao (art. 139) e injuria (art. 140). Na primeira forma, a excecdo da
verdade em regra € permitida, excetuando-se os casos apontados no §3° do
correspondente artigo; na segunda forma, em regra ndao é admitida, somente o
sendo no caso de a ofensa ter relagdo com fungdes publicas (paragrafo unico do
mencionado artigo); na terceira forma, é vedada em qualquer hipotese.*

E de conhecimento geral que o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e a Convengao Americana de Direitos Humanos protegem a pessoa que
tiver atacada a sua honra ou reputacdo. Contudo, € imperioso mencionar que a
informagdo que afetar a honra de um individuo, se fizer referéncia a fatos de

relevancia publica que questionem a honradez de uma figura publica, tiver relagao

52 MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. Op. Cit., p. 108.

53 CAVERO, José Martinez de Pison. El derecho a la intimidad em la jurisprudencia constitucional, p.
104 apud FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit., p. 136.

54 Art. 138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime: Pena - detengao,

de seis meses a dois anos, e multa. (...) § 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo: | - se,
constituindo o fato imputado crime de agéo privada, o ofendido ndo foi condenado por sentenca
irrecorrivel; Il - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° | do art. 141; lll - se

do crime imputado, embora de agao publica, o ofendido foi absolvido por sentenga irrecorrivel. Art.
139. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacdo: Pena - detencao, de trés
meses a um ano, € multa. Paragrafo uUnico - A exce¢do da verdade somente se admite se o
ofendido é funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas fungdes. Art. 140. Injuriar
alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.
(BRASIL. Decreto-Lei n° 2848, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm. Acesso em: 09 junho 2018).
55 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit., p. 135.
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com pessoa privada envolvida em tema de relevancia publica ou envolver um
interesse legitimo dos membros da sociedade em debater assunto que reflita
diretamente nessa mesma sociedade, sera licita e legitima.*® Aqui, tem-se uma clara
amostra da colisdo de direitos fundamentais ocorrida entre o direito a honra e a
liberdade de expressao, que invariavelmente ocorre.

Sobre isso, Luis Roberto Barroso® afirma que a doutrina admite,
excepcionalmente, o impedimento da divulgacdo de acontecimentos veridicos,
porém detratores, da honra individual. Explica que tal exceg¢ao se da quando esses
fatos contém carater exclusivamente privado, ou seja, sem repercussdo na
sociedade, de maneira que o interesse publico na sua divulgacdo nao esteja
presente.

O direito a intimidade é por muitos tratado como um sinénimo do direito a
privacidade; outros, por sua vez, supdéem a intimidade como se estivesse inserida na
vida privada, ou seja, como se ambas fossem circulos concéntricos imaginarios,
sendo a primeira um circulo de menor raio que a segunda.®® Todavia, a Constituigéo
Brasileira de 1988, por meio do art. 5°, X, conforme ja visto no presente, promove
uma distingdo entre os conceitos de intimidade e privacidade.

A intimidade pode ser compreendida como “a esfera secreta na vida do
individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais”’; portanto, o direito a
intimidade seria aquele que nos preserva e protege do conhecimento alheio, de
modo a impedir a ciéncia dos demais daquilo que diga respeito somente a nés
mesmos.®°

Noutros termos, poder-se-ia colocar esse direito como aquele que abarca a
discricdo da pessoa no que toca aos acontecimentos e desenvolvimento da sua
vida, incluindo-se ai a vida amorosa ou conjugal, lembrangas de familia, saude fisica
e mental, costumes domésticos, confidéncias e outros elementos que permanecem
reservados por essa pessoa a familiares, amigos e quem mais lhe convier. E de se

ressaltar, assim, a importancia de que seja assegurado a cada individuo o direito de

56 MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. Op. Cit., p. 112.

57 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 76.

58 MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. Op. Cit., p. 119.

59 DOTTI, René Ariel. Protecao da vida privada e liberdade de informagao, p. 69 apud SILVA, José
Afonso da. Op. Cit., p. 209.

60 MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. Op. Cit., p. 118.
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estabelecer até que ponto seus pensamentos, sentimentos e emogdes deverédo ser
comunicados aos demais.®'

E, nesse sentido, assim refere Edilsom Pereira de Farias®?:

A intimidade, como exigéncia moral da personalidade para que em
determinadas situag¢des seja o individuo deixado em paz, constituindo um
direito de controlar a indiscricdo alheia nos assuntos privados que so a ele
interessa, tem como um de seus fundamentos o principio da exclusividade,
formulado por Hannah Arendt com base em Kant. Esse principio, visando a
amparar a pessoa dos riscos oriundos da pressao social niveladora e da
forca do poder publico, comporta essencialmente trés exigéncias: “a solidao
(donde o desejo de estar s6), o segredo (donde a exigéncia de sigilo) e a
autonomia (donde a liberdade de decidir sobre si mesmo como centro
emanador de informacbes)”.

Para Roque Stoffel, a intimidade pode ser vista como o exercicio de um
direito peculiar, a partir do momento em que a divulgagcado de elementos como as
convicgbes pessoais, o segredo sob juramento e também os segredos mais
particulares, ocasiona um constrangimento do individuo e seu foro intimo. Sobre
isso, afirma que, no caso de alguém tomar conhecimento de algo absolutamente
intimo de outrem por razdes meramente casuais, nao se tem identificada uma
violacdo de intimidada; todavia, na hipétese de essa mesma pessoa divulgar a
informagéo da qual tomou ciéncia, seja por qualquer meio de comunicagao, tem-se
configurada a violagdo.®

Acerca do tema, revela destacar a diferenca que se verifica na protecao da
intimidade de pessoas publicas e pessoas privadas. A pessoa que se pde diante do
publico, seja assumindo cargo publico, como artista ou de outra maneira, de uma
certa forma abre mao da sua privacidade, do que se presume que aceita,
implicitamente, ser exposta. Por essa razdo, o direito a intimidade acaba
proporcionando protecido e preservacdo maiores as pessoas comuns do que as
pessoas publicas e célebres, na medida em que essas ultimas buscam uma auto
exposicao de forma voluntaria, vendo-se obrigadas a abdicar parcialmente da
intimidade como preco do prestigio desejado. Contudo, € imperioso esclarecer que
as pessoas publicas realmente tém a sua intimidade limitada, como visto, mas

jamais suprimida. Isso porque uma hipotética supressao englobaria também a esfera

61 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit., p. 138/139.
62 Ibid., p. 140.
63 STOFFEL, Roque. Op. Cit.,, p. 24.
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mais intima possivel do individuo, cuja divulgagdo sé seria permitida com o
consentimento expresso do envolvido.®

Ademais, José Afonso da Silva defende que o direito a intimidade abrange,
em um sentido mais restrito, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo da
correspondéncia e o segredo profissional. A primeira se refere a casa como asilo
inviolavel, ao direito de vida doméstica livre de intromissdo estranha, bem como a
liberdade das relagdes familiares no que toca a viver junto a outros sob o mesmo
teto; no segundo, que contempla também os direitos de expressdo e comunicacgao,
situa-se a protecdo dos segredos pessoais, 0s quais dizem respeito apenas aos
correspondes; o terceiro, por sua vez, € aquele que obriga o individuo que exerce
uma profissdo regulamentada (advogado e médico, por exemplo), que l|he
proporciona o conhecimento de segredos de outrem, a guarda-los com fidelidade.
Em todos os exemplos citados, o referido direito assegura a protegdo de segredos
dos seus titulares e, por conseguinte, a preservagio da esfera intima desses.®

De qualquer sorte, 0 que se busca com a prote¢ao da intimidade € garantir a
preservacdo da faceta mais particular da personalidade do individuo, nédo se
permitindo que ela fique exposta e a mercé da indiscricdo alheia, de modo a ser
logrado éxito no que tange a satisfagdo de exigéncias de isolamento moral do
sujeito.®®

Como ja destacado, comumente a doutrina entende a intimidade e a
privacidade como elementos que se confundem. Acontece que a expressao “vida
privada” nem sempre € empregada da mesma forma, sendo, por vezes, em sentido
mais abrangente e, em outros momentos, em um sentido restrito. A primeira forma
se equivale a expressao ‘“intimidade”, considerando-se ai uma ampla protecédo da
parte da personalidade que ndo se pretende ver ao alcance do conhecimento do
publico; a segunda forma, em que se considera a vida privada em sentido estrito
(stricto sensu), pode ser compreendida como um dos elementos que compdem a
intimidade. Logo, em sendo evidente o fato de que a Constituicdo da Republica
escolheu tutelar o conceito “vida privada” de maneira autbnoma (art. 5°, X), pode-se

entender que o constituinte o fez em sentido estrito.®’

64 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit., p. 142/143.
65 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 209/210.
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67 Ibid., p. 145/146.
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Para José Afonso da Silva®, é como se a vida das pessoas compreendesse
um aspecto exterior, que envolve a pessoa nas relagdes sociais e atividades
publicas, sujeitando-a a divulgagdes por parte de terceiros; e um aspecto interior,
que leva em conta a propria pessoa, seus familiares e amigos. Nessa perspectiva, a
concepgao de vida privada adotada pela Carta Magna seria a segunda, sendo ela
inviolavel.

No que toca ao direito a imagem, importa consignar, inicialmente, que a
Constituicao Federal de 1988 declara inviolavel a imagem das pessoas por meio do
ja mencionado art. 5°, X, bem como assegura, na alinea “a” do inciso XXVIII desse
mesmo artigo, a protecdo a reprodugdo de imagem e voz humanas, com esta
redacao: “a protecao as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugao
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas”.

Para se falar de direito a imagem, é necessario dizer que a ideia de imagem,
na perspectiva da ordem juridica, ndo é considerada e assegurada em sentido lato,
como, por exemplo, na representagao dindmica, cinematografica ou televisionada de
pessoa, animal ou objeto; restringe-se, em verdade, a fiel reproducdo dos tragos
fisicos da figura humana sobre um suporte material qualquer. Em um linguajar
juridico, poder-se-ia dizer que o direito a imagem “compreende a faculdade que toda
pessoa tem para dispor de sua aparéncia, autorizando ou nao a captacgao e difusao
dela”.®®

N&o é incomum que seja o direito a imagem da pessoa confundido com
algum dos outros direitos de personalidade, na medida em que, historicamente, a
imagem aparece ligada a honra ou a intimidade como sua manifestagdo.” Nesse
sentido, mais especificamente no que se refere a relagdo da imagem com a
intimidade, cabe mencionar que Warren e Brandeis fazem, em seu artigo, aluséo
aquela como uma manifestagcdo do right to privacy, quando sustentam que “se,
entdo, as decisdes indicam um direito geral a privacidade para os pensamentos,
emocgoes e sensacgdes; essas devem receber a mesma protegao, quer expressa por

escrito ou em conduta, em conversagao, em atitudes, ou em expressao facial”.”

68 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 210.
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71 WARREN, Samuel D e BRANDEIS, Louis D. The right to privacy. p. 206 apud FARIAS, Edilsom
Pereira de. Op. Cit., p. 149.
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Nao obstante o fato de essa confusédo ocorrer com certa frequéncia, o direito
da pessoa a prépria imagem se distingue dos demais, sendo compreendido de
forma independente. Tanto assim o € que, em determinadas situacdes, é possivel
verificar a disposicdo da imagem do individuo sem que as esferas intima, secreta ou
da vida privada stricto sensu dele sejam atingidas. Como exemplo disso, podemos
imaginar uma pessoa que autoriza a publicagdo ou exposi¢cao publica de uma foto
ou retrato seus para determinado fim, que pode ser comercial ou outro; nessa
situacao, tanto a imagem quanto a intimidade da pessoa estariam sendo exploradas.
No entanto, se a mesma pessoa, em momento posterior, permitir a utilizagcdo da
mesma foto ou retrato em uma nova circunstancia, sofreria ela uma exploragao tao
somente da imagem, na medida em que a sua intimidade ja teria sido “invadida” na
primeira exposig¢&o.”

Poder-se-ia, outrossim, constatar uma situagdo em que se desvincula o
direito a imagem do direito a honra, na hipotese de, por exemplo, ocorrer a
publicacado e divulgacado da imagem de uma pessoa para fins comerciais sem a sua
anuéncia. Se, desse caso, nao decorrer qualquer prejuizo a reputacao do individuo,
mesmo nao havendo a sua concordancia com a publicagcdo, ndo se tem afetada a
honra da pessoa, mas apenas a imagem.”

Para Arion Sayao Romita, o direito a imagem apresenta uma dupla nogéao:
imagem-atributo da personalidade e imagem-retrato. A primeira, consoante sustenta
esse autor, € a faceta que se relaciona com a intimidade, a vida privada e a honra,
correspondendo ao mesmo preceito constitucional dessas citadas, uma vez que se
mostra no trato das relagbes sociais mantidas pela pessoa e se avizinha a
reputacao. Diz, também, com a identidade da pessoa, fazendo referéncia a aspectos
subjetivos que possibilitam individualiza-la, de forma a estabelecer uma distincéo
entre ela e as outras na multiplicidade de suas caracteristicas fisicas, mentais e
sociais. Ja a segunda diz respeito a representacdo da forma ou do aspecto externo
do ser individual, seja por meios técnicos (fotografia, cinema, televisao) ou artisticos
(desenho, gravura, escultura, pintura); relaciona-se essa acepgao, outrossim, com

manifestagdes exteriores da personalidade, como expressoes e gestos.”

72 FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. Cit., p. 150.
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Importa consignar que, na pratica, considerando-se ambas as nogdes
suprarreferidas, a imagem de pessoas — sobretudo as célebres — tem sido cada vez
mais atingida, desrespeitada e violada pelo crescente interesse de fotografos e
cinegrafistas por registros que exponham as suas intimidades. E o que destaca
Anderson Schreiber, ao afirmar que tal pratica vem, na maior parte das vezes,
justificada com base no local em que a imagem foi captada ou no “carater publico”
da pessoa retratada.”

Sobre isso, o referido autor faz importantes observagdes. No que diz com a
invocagao da publicidade do local como justificativa para o registro fotografico,
entende que se apresenta claramente impropria em circunstancias onde a utilizagao
da tecnologia se torna artificio inesperado e até malicioso. Como exemplo, pode-se
imaginar uma praia em que casais permanecem, na qual uma eventual troca de
intimidade desses pode ser facilmente captada a longa distancia, ampliada e
editada, de modo que, “suprindo-se a precaria iluminagao natural, um afago a meia-
luz acabe se convertendo em uma cena de alta definicdo e impactante clareza”’®.
Isto €, descaracteriza-se 0 ambiente exclusivamente em prol da exposicdo dessas
pessoas. Ja em relagdo ao “carater publico” atribuido a determinadas pessoas,
rejeita veementemente a qualificagdo de qualquer pessoa como publica no sentido
de que nenhum aspecto de sua vida privada se salve de lentes inconvenientes e
indiscretas.

Nesse toar, Anderson Schreiber faz a seguinte constatagao:

A taxacdo de atrizes, atletas, politicos, como “pessoas publicas”, a autorizar
uma espécie de presung¢ao de autorizagdo a divulgacao de suas imagens,
ou a suscitar, ainda, o perverso argumento de que a veiculagdo na midia
mais beneficia do que prejudica aqueles que dependem da exposi¢ao ao
publico, representa a ingeréncia alheia em seara atinente apenas ao préprio
retratado.”

Ao se levar em conta esse cenario, independentemente de a exposi¢cao
publica ndo autorizada render frutos, despertar na pessoa orgulho e satisfagao, ou
gerar dor, sofrimento e humilhagao, ndo se pode olvidar que todas essas possiveis
consequéncias dizem respeito a subjetividade do retratado e, assim, ndo podem ser

condig¢des para a tutela da sua personalidade.”
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2. FUNDAMENTAGAO CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO AO
ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento €, essencialmente, aquele que todo ser humano
tem de n&o permitir que qualquer fato ocorrido em um determinado momento da sua
vida, mesmo que veridico, seja exposto ao publico e Ihe cause sofrimento; pode ser
entendido, entdo, como o direito de ser deixado em paz.”

Assim, cuida-se de um direito de forte raiz constitucional e legal, na medida
em que intimamente atrelado ao principio da dignidade da pessoa humana, bem
como aos direitos de personalidade (honra, intimidade, vida privada e imagem), que
contam com previsdo expressa nos arts. 1° lll; e 5° X, respectivamente, da
Constituicdo Federal de 1988°%°.

Embora tenha tido esse direito uma relacdo pioneira com o direito penal, a
sua aparicdo nas relagbes civis, aliada ao avango notério das tecnologias de
comunicacao, fez com que o numero de situagcdes ensejadoras da busca da referida
tutela aumentasse, vindo o direito brasileiro a estabelecer, no ano de 2012, por meio
do Enunciado n° 531, aprovado na VI Jornada de Direito Civil, que “A tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informacgado inclui o direito ao
esquecimento”.®’

E, a partir do aumento supra referido, passou a se destacar com mais
veeméncia o principal entrave presente na aplicagdo desse direito, qual seja, a

colisdo entre os direitos fundamentais envolvidos, como se vera mais a frente.®

79 PAIVA, Bruno César Ribeiro de. O direito ao esquecimento em face da liberdade de expresséo e
de informacao (Jurisprudéncia comentada). Belo Horizonte: De Jure: revista juridica do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais, n. 22, 2014, p. 273.
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2.1 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, é imperioso recordar que a inclusdo dos direitos fundamentais
nas constituicoes do mundo inteiro se deu em forma de resposta aos periodos da
histéria marcados pelo autoritarismo. Em outras palavras, € fruto da reagdo do
constituinte e das forgas sociais e politicas nele simbolizadas a restricao e, por
vezes, ao exterminio das liberdades fundamentais do individuo por parte do Estado,
0 que explica o fato de a teoria da eficacia vertical dos direitos fundamentais ser
aceita e consolidada ha um tempo bastante consideravel.®

Nesse sentido, cabe dizer que a doutrina classica costumava adotar os
direitos fundamentais e compreendé-los precipuamente como o limite aos arbitrios
do poder publico. Dessa forma, defendia-se unicamente a eficacia vertical dos
diretos fundamentais, haja vista a relagao de subordinagdo que se evidenciava entre
Estado e particular.®

Nao obstante, com o passar do tempo, comecgou a se dar mais atencéo e
importancia a relacdo existente entre particulares, na medida da crescente
percepcao de que as ofensas aos direitos fundamentais ndo partiam somente do
Estado, mas também dos individuos. A partir desse cenario, emerge a promissora
teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que busca cuidar das
relagcbes estabelecidas entre pessoas naturais e/ou juridicas de direito privado,
colocando sob os holofotes do direito a existéncia de um vinculo dos agentes
privados aos direitos fundamentais.®®

Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que, além de vincularem todos os poderes
publicos, prestam-se os direitos fundamentais a exercer a sua eficacia também no
meio juridico privado, ou seja, no terreno das relagdes juridicas entre particulares. A
eficacia horizontal, também alcunhada de eficacia em relagao a terceiros, privada ou
externa, teve o seu mais intenso desenvolvimento na doutrina e jurisprudéncia
constitucional alema, na segunda metade do século XX, tendo provocado,
posteriormente, um importante interesse também da doutrina europeia como um
todo.%®

83 ALBUQUERQUE, Fabiola Freire de. Propriedade e autonomia privada: uma analise da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Revista Direito e Praxis, vol. 2(2), 2011, p. 66.
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Mais especificamente, foi nos anos 50 e 60 do século passado que este
tema passou a ser objeto recorrente de discussdo juridica, assumindo a
denominacéao de Drittwirkung der Grundrechte, o que se entende por “eficacia dos
direitos fundamentais perante terceiros”. Conforme visto, o surgimento e também o
mais incisivo estudo acerca do assunto se deu na Alemanha, algo que, consoante
refere Marcelo Schenk Duque, ndo foi obra do acaso. Afora a indiscutivel
capacidade usualmente demonstrada pelos juristas alemaes em equacionar
imbréglios juridicos, é importante mencionar que a indigesta heranga deixada pelo
exacerbado patriotismo que assolou o0 pais em periodo que precede o
suprarreferido, bem como as consequéncias drasticas que desse movimento (estatal
e privado) advieram, como a violagédo da liberdade dos particulares, prestaram-se a
estampar a urgéncia de um fortalecimento dos direitos fundamentais, na medida em
que se compreendeu que esses poderiam ser feridos ndo s6 pelo Estado, mas
também pelas organizagoes privadas.®’

Defende Ingo Wolfgang Sarlet que a identificagcdo de uma eficacia dos
direitos fundamentais no ambito das relacdes particulares parte da constatacao de
que a realidade presente no Estado classico e liberal de Direito, no qual os direitos
fundamentais tinham exclusivamente o fito de proteger o individuo de violagdes por
parte dos poderes publicos, bem como em que havia uma importante separagao
entre Estado e sociedade, a qual induzia a um entendimento dos direitos
fundamentais apenas no sentido das relagdes verticais, ja ndo era mais bastante em
si mesma.®

Identifica-se uma eficacia horizontal, entdo, no Estado social de Direito, o
qual ndao somente apresenta um aumento das suas fungdes, como também abriga
um novo modelo de sociedade, que cada vez mais participa ativamente do exercicio
do poder, de modo que a liberdade individual passa a carecer também de protecao
contra os mais fortes integrantes dessa sociedade, que vém a ser os detentores de
poder econdmico e social, pois nessas esferas € que as liberdades se mostram

particularmente ameacadas.®
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Cabe ressaltar que, embora a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
seja tema “encorpado” e comumente abordado em paises europeus, bem como néo
se olvidando o fato de ja identificarmos no nosso pais, nos dias de hoje, estudos de
grande valor acerca da vinculagdo das pessoas privadas aos direitos fundamentais,
trata-se de assunto que ainda anseia um melhor e merecido enfrentamento no
direito patrio.%

De qualquer sorte, independentemente de o assunto n&o encontrar previsao
expressa na constituicdo, veio a preencher discussées no ambito do direito de
familia e sucessdes, contratual e outros. Contudo, mostrou-se um tema adaptavel,
principalmente, as relacbes do direito do trabalho, que por sua vez consistiu em
terreno fértil para tal, haja vista as usuais relacbes estabelecidas entre sujeitos
privados, nas quais, mesmo sem a presenca do Estado como parte, podem os
direitos fundamentais incorporar relevante significado.”'

Muito se debate a real relevancia presente na incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas. Poder-se-ia dizer, nesse sentido, que esses
direitos geram uma protegcdo multidirecional, uma vez que concepg¢des de valor
traduzem algo indivisivel. De uma forma pratica, adquire grande importancia na
medida em que, por meio dela, pretende-se estabelecer critérios aptos a solucionar
conflitos entre direitos fundamentais presentes nas relagdes privadas e, em meio a
evidentes controvérsias que o assunto enseja, tem boa aceitagdo o fato de que o
direito privado ndo pode ser excluido e/ou imune a protecdo dos direitos
fundamentais.®?

Nesse sentido, assim leciona Marcelo Schenk Duque®:

Ademais, consequéncia logica da vinculagdo do legislador privado aos
direitos fundamentais é que a interpretacao e a aplicagcao do direito privado
tém que observar esses direitos. Nesse sentido, o juiz tem o dever de
examinar se a interpretacao e aplicagado de prescri¢des de direito privado no
caso concreto acabam por violar direitos fundamentais. Nessa conexao de
elementos, a favor do reconhecimento de uma eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas fala a constatacdo de que uma norma
de direito fundamental tem que ser interpretada da forma que Ihe garanta
maior efetividade possivel, ainda que com isso nada esteja dito quanto a
forma em que os sujeitos privados vinculam-se aos direitos fundamentais.

90 Ibid., p. 374/375.

91 DUQUE, Marcelo Schenk. Op. Cit., p. 41.
92 Ibid., p. 57/58.
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Partindo-se do pressuposto de que os direitos fundamentais sao
compreendidos como fundamento de uma ordem de valores objetiva, € natural o
reconhecimento de sua eficacia em relagdes privadas. Isso porque, de uma
concepcao de que tal ordem deve incidir em todos os ambitos do ordenamento
juridico, pode-se concluir que o conteudo dos direitos fundamentais deve considerar
nao apenas uma liberdade que necessita ser protegida das intervengdes do Estado,
mas também possiveis violacdes em relacdes entre particulares. E correto afirmar,
portanto, que o direito privado ndo pode receber tratamento diverso dos demais,
como se estivesse a margem do texto constitucional, pois ha que se preservar a
coeréncia no ordenamento juridico, uma vez que agressbes aos direitos
fundamentais podem ocorrer em qualquer ambito.*

Diante deste contexto, importa salientar a compreensao de uma perspectiva
juridico objetiva dos direitos fundamentais, em que esses tém o condao de traduzir
determinados valores que o Estado deve nido apenas considerar e respeitar, mas
também estimular e promover o respectivo respeito, de maneira ativa e incisiva, fins
de assegurar uma protecao global desses direitos. Justifica-se tal entendimento na
medida em que € possivel verificar uma convergéncia de opinidées no que se refere
ao fato de que a esfera privada também abrange situagbes de desigualdade
causadas pela imposigao de um poder social maior sobre um menor, constatando-
se, muitas vezes, agressodes a liberdade individual.®

A bem da verdade, ha aqueles que sustentam a tese da ineficacia horizontal
dos direitos fundamentais (State Action), ou seja, ndo reconhecem uma eficacia
desses direitos na conexao entre individuos, baseando-se na ideia de que apenas
sdo aplicaveis num contexto protagonizado por particular e Estado. Como exemplo
de adocgao desse entendimento, poder-se-ia citar os Estados Unidos, que abragam e
defendem tdo somente a eficacia vertical dos direitos fundamentais, o que se explica
pelo fato de a Constituicdo desse pais ter surgido em 1787, periodo em que os
direitos em voga eram oponiveis apenas ao Estado. Esse conceito pressupde,
portanto, que os direitos fundamentais existem para protegerem os particulares do
poder estatal, conservando, todavia, a prerrogativa de aqueles reclamarem tais

direitos a este.*®

94 Ibid., p. 59.
95 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 378/379.
96 SILVA, Weverton de Castro; MASCARENHAS, Lucas Chaves. Op. Cit., p. 9.



35

No entanto, no que toca aos que defendem a possibilidade de eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, os quais representam a
maioria, ha que se destacar que nao existe um consenso acerca da intensidade e da
forma em que se da essa eficacia. E, assim, evidenciam-se duas teorias: a da
eficacia horizontal direta (imediata), e a da eficacia horizontal indireta (mediata).

A teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas foi
concebida na Alemanha, recebendo a denominagao de Unmittelbare Drittwirkung der
Grundrechte, tendo tido, como um dos seus primeiros defensores, o juiz do Tribunal
Federal do Trabalho Hans Carl Nipperdey.®’

Essa teoria, ndo obstante a propria denominagdo, n&o prega,
necessariamente, a aplicacdo de todos os direitos fundamentais no ambito juridico
privado; importa, nesse sentido, uma apreciacdao do caso concreto, em que se pode
constatar uma frequente aplicagdo nos direitos relacionados a dignidade humana,
bem como aqueles atinentes ao livre desenvolvimento da personalidade. Entretanto,
cabe dizer que se trata de uma ressalva de pequeno valor pratico, eis que a grande
maioria dos direitos fundamentais carrega as caracteristicas suprarreferidas.®

Cuida-se de uma teoria que defende a desnecessidade de os direitos
fundamentais se transformarem para que possam incidir nas relagdes privadas,
ganhando feicdo de direitos cuja aplicagdo cabe em face de demais particulares;
sendo, portanto, permitido aos individuos pleitear os seus direitos de forma
semelhante aquela verificada quando se trata de eficacia vertical.®®

Segundo Marcelo Schenk Duque, pode-se entender essa teoria de acordo

com o que preceituam seus fundadores, afirmando-se que:

Os direitos fundamentais vigem diretamente nas relagdes privadas, na
forma de mandamentos e proibigdes, ndo carecendo da mediagdo das
normas de direito privado, como, por exemplo, as clausulas gerais. Pregam,
com isso, uma revolugdo juridico-privada constitucional (verfassungs-
privatrechtlichen Revolution), em um quadro no qual o direcionamento
estatal como critério de aplicagdo dos direitos fundamentais tombou.'®

97 Ibid., p. 10/11.

98 DUQUE, Marcelo Schenk. Op. Cit., p. 107.
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Dessa forma, apresenta-se possivel uma aplicacdo direta dos direitos

fundamentais nas relagdes entre particulares, ndo se fazendo imprescindivel

qualquer intercessao legislativa.’

Como exemplo disso, poder-se-ia citar o RE 201.819'%, que faz referéncia a
exclusdo de um socio da UBC — Unido Brasileira de Compositores — em que esse
nao obteve a chance de exercer o direito ao contraditério, a ampla defesa e ao
devido processo legal. A situagdo em voga restou apreciada pelo Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, o qual entendeu que o caso concreto propiciava a aplicagao

imediata dos direitos fundamentais, como se depreende da seguinte ementa:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO.
I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violagbes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relagdes entre o cidaddao e o Estado, mas igualmente nas
relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim,
os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam
diretamente nao apenas os poderes publicos, estando direcionados também
a protegéo dos particulares em face dos poderes privados. [...]

A teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, por sua vez, alcunhada de Mittelbare Drittwirkung, também teve o seu
berco na Alemanha, sendo a teoria predominante nesse pais, uma vez que € o
entendimento adotado pelo respectivo Tribunal Constitucional Federal.'®

No entendimento desta teoria, ndo pode haver uma transmissdo do
conteudo juridico e subjetivo dos direitos fundamentais para as relagdes entre
particulares de uma forma direta, uma vez que a incidéncia daqueles ocorre por
meio da legislagdo infraconstitucional.'® Em outras palavras, faz-se necessario que
haja uma intermediagéo legislativa para que os direitos fundamentais se concretizem
de modo adequado nas relagdes privadas; assim, as clausulas gerais do direito
privado funcionariam como uma espécie de fluxo de infiltracdo dos valores

fundamentais nessas relagdes.'®
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Pode-se afirmar, entdo, que os tém os direitos fundamentais o dever de
efetivar as clausulas gerais como linhas diretivas de interpretacdo, atribuindo-lhes o
peso adequado ao caso concreto. Nao se deve olvidar que essa efetivagao tem de
se dar sempre de modo a se preservar o espirito do direito privado, o qual tem
estreita relagdo com a autonomia privada.’®

A ideia de que ofensas e violagdes a direitos fundamentais possam partir de
particulares e atingir também particulares, assumindo o Estado uma fungdo de
guardido desses direitos, importa sobremaneira quando se fala em direito ao
esquecimento. Isso porque o direito de ser esquecido (the right to be alone) pode ser
entendido como um “instrumento” que anseia e busca a preservacéo da dignidade
humana, protegendo-a de exposi¢cdo exercida, principalmente, por meios de
comunicagao, que por sua vez tém na disseminagao de informagdes uma razao de
existir. Tem-se, dessa forma, uma colisdo de direitos fundamentais (direitos de
expressao e informagao x direitos de personalidade) em uma relagdo estabelecida

entre particulares, da qual se discorrera a seguir.

22 O DIREITO AO ESQUECIMENTO ENQUANTO RESULTADO DA
PONDERACAO DE BENS CONSTITUCIONAIS RELEVANTES

Gustavo Carvalho Chehab defende que um individuo n&o alcanga o bem
estar apenas pelas conquistas pessoais e/ou satisfagdo das necessidades
essenciais, mas também quando se vé capaz de superar e esquecer erros e
frustragdes do passado. Nesse sentido, revela dizer que, guardando relagéo direta
com a privacidade, o direito ao esquecimento possibilita que o cidadao se mantenha
na solidao, na reserva ou no anonimato, uma vez que fatos e dados que lhe dizem
respeito permanecem ou retornam ao seu ambito de disponibilidade individual.'”’

Pode-se compreender o direito ao esquecimento, de forma objetiva, como a
faculdade que o titular de um dado ou elemento pessoal tem para vé-lo apagado,
bloqueado ou exterminado, pelo transcorrer do tempo, uma vez que afronte os seus

direitos fundamentais. E, entdo, uma espécie de caducidade, onde determinada

106 DUQUE, Marcelo Schenk. Op. Cit., p. 196.
107CHEHAB, Gustavo Carvalho. Op. Cit., p. 90.
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informagéo, por ofender direitos atinentes a personalidade, perece ou deveria
perecer.'®

Para Paulo Roberto Roque Antonio Khouri, no que tange a natureza juridica,
atualmente o direito ao esquecimento € compreendido como um dos aspectos do
direito de personalidade, demonstrando relagao estreita com a protecao a intimidade
e a privacidade. Tendo sido esse direito inicialmente associado ao ramo do direito
penal, visava a evitar uma puni¢céo excessiva e demasiadamente prolongada ao ex-
detento, garantindo efetividade a sua ressocializagao, uma vez que a vinculagao do
crime ao agente por tempo indeterminado constitui tratamento degradante, nao
podendo uma pena ter carater perpétuo'®

Todavia, com as evolugdes sociais e o decurso do tempo, o direito ao
esquecimento passou a integrar o ramo do direito civil, na medida em que, com o
crescimento vertiginoso de novas tecnologias de disseminagédo de informagao, tem
sido trazido esse tema também para o dominio das relagdes de consumo, sobretudo
quando relacionados a provedores de internet e seus usuarios.°

Fabio Vinicius Maia Trigueiro afirma que uma pessoa ter a possibilidade de
impedir que um acontecimento pretérito negativamente avaliado e que Ihe diga
respeito seja divulgado se justifica na medida em que, por vezes, a manutencéo de
determinados fatos, seja na esfera criminal ou civil, pode ter o condao de perpetuar
e amplificar as sangdes e os danos outrora experimentados por ela.™

Revela destacar, contudo, que o direito ao esquecimento ndo tem relagao
com apagar fatos ou reescrever a histéria, mas sim com prever a possibilidade de se
discutir acerca do uso que é dado aos fatos pretéritos, com énfase na finalidade com
a qual sdo eles lembrados."?

Em razao da propria natureza, é um direito que deve ser exercido in natura.
Isso significa dizer que, se tem ele por finalidade que um dado ou fato seja extinto ou
bloqueado, € justamente a sua nao veiculagao ou utilizagdo o que mais importa para

o titular do direito, eis que a paz, a privacidade, o anonimato e uma nova vida sao
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tudo aquilo que busca aquele que quer ver um acontecimento especifico ou o seu
proprio nome esquecido.

Como exemplo, imaginemos uma atriz que, ainda em principio de carreira,
autoriza que imagens suas de nudez sejam veiculadas em determinada revista
masculina. Supondo que essa atriz, anos depois, venha a trabalhar como
apresentadora de programa de televisédo voltado ao publico infantil, € evidente que a
veiculacdo daquelas imagens do passado, extirpadas do contexto original, podem vir
a lhe causar danos. Logo, embora nao se tenha configurada uma violagao a imagem
(pois, a época, a veiculagdo das imagens foi autorizada), verifica-se um atentado a
privacidade, eis que a vida da ex-atriz se encaminhou em sentido distinto daquele
anterior. Assim, fins de evitar a continuidade da exposi¢cdao das imagens e, por
conseguinte, a natural associacdo a que seguiria submetida a ex-atriz, a ferramenta
da qual poderia ela se valer é a do direito ao esquecimento.™

Do exemplo citado, € possivel depreender que, visando o direito ao
esquecimento a protecdo dos direitos de personalidade do individuo, busca,
simultaneamente, a preservagao da dignidade humana.

Importa salientar, nesse sentido, que a dignidade humana nao foi incluida
pela Constituicdo Brasileira no rol dos direitos fundamentais; restou, todavia,
atribuida a ela a condigao de fundamento do Estado democratico de direito (art. 1°,
lll, da CF/1988), servindo de base para varios direitos fundamentais. Marcelo
Schenk Duque assevera que “a protegcdo da dignidade humana traduz um fim
supremo de todo o direito, de modo que a sua afirmagcdo como fundamento do
Estado Ihe conduz ao cume do ordenamento juridico”."®

Assim, é correto afirmar, sobretudo tomando por base a doutrina alema, que
a dignidade humana representa um principio constitutivo da Carta Magna, o que se
suporta no entendimento de que o Estado existe em funcdo da pessoa humana e
nao o contrario, tendo em vista que o ente estatal deve ter a figura humana como fim
e nao como meio de atividade."®

Nesse sentido, assim leciona Marcelo Schenk Duque:
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O Estado de direito funda-se no reconhecimento da dignidade humana, que
intermedeia o conteludo e direcdo das tarefas estatais de garantia da
segurancga, da liberdade e de igualdade social. A Constituicdo, ao prever a
garantia da dignidade humana, torna nitidas as estruturas elementares do
Estado de direito, no momento em que reconduz as configuragdes do direito
ordinario e a prépria vontade politica ao nuicleo dessa garantia.™"”

Considerando que boa parte da doutrina entende que o conteudo da
dignidade da pessoa humana constitui 0 nucleo essencial dos direitos fundamentais,
Ingo Wolfgang Sarlet indaga sobre até que ponto pode ela ser tida como absoluta,
ou seja, se caberia, em alguma hipdtese, a sua relativizagéo.'®

Consoante esse autor, em decorréncia de praticas adotadas por certa
pessoa (ou um grupo delas), a dignidade esta sujeita a sofrer violagao, razdo pela
qual enseja protecdo. E verdade que nenhum comportamento do ofensor resultara
na perda da sua dignidade, que é prevista para todos; assim, questiona se, a partir
de um eventual e especifico comportamento ou ato indigno, seria possivel afetar a
dignidade do ofensor, relativizando esse bem constitucional.™®

Pois, sobre isso, Ingo Wolfgang Sarlet defende, especialmente levando em
conta casos extremos que resultam, por exemplo, em humilhag¢ao, que a resposta ao
questionamento anterior € positiva. Sustenta, nesse sentido, que, ndo obstante o
carater elementar da dignidade da pessoa humana, infelizmente nao se pode
descartar que esta ela sujeita a uma relativizagao no sentido de que alguém (seja
juiz, legislador, administrador ou particular) sempre ira decidir acerca do seu
conteudo, partindo do pressuposto de que houve (ou ndo) uma violagdo no caso
concreto.'®

Conforme observado, o principal desafio, entdo, na aplicacdo do direito ao
esquecimento encontrar a forma mais coerente e justa de lidar com a colisdo dos
direitos fundamentais envolvidos e a relativizagdo da dignidade da pessoa humana.
E verdade que, por forca do principio da unidade da constituicdo, entende-se que
nao ha hierarquia juridica de normas constitucionais, sobretudo se tratando de
direitos fundamentais, porquanto carregam o mesmo status juridico. No entanto, o

conflito entre eles é hipotese perfeitamente possivel, que se verifica a partir do
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momento em que o0 seu exercicio por parte do titular encontra limite no exercicio por
parte de outro titular.

As liberdades de expressao e comunicagdo nem sempre se apresentam
comedidas e adequadas aos limites de seu exercicio, razdo pela qual € até comum
que ocorra a colisdo delas com a intimidade da vida privada. Isso decorre da
essencial heterogeneidade desses diversos direitos fundamentais, que, aliada a uma
pluralidade de outros valores fundamentais individuais e coletivos, vem a inviabilizar,
muitas vezes, a realizagdo em absoluto desses direitos.'?

Acerca disso, importa dizer que, verificando-se a colisdo de direitos
fundamentais, ndo se pode, em regra ou de maneira abstrata, afastar
completamente o ambito de incidéncia de um direito fundamental em detrimento do
outro; deve-se aplicar, portanto, o principio da harmonizagdo e da concordancia
pratica, fins de se efetuar uma ponderacao dos bens constitucionais confrontados e,
assim, n&o sacrificar in totum nenhum deles.'®

Robert Alexy defende que se leve em consideragéo o peso dos principios em
que se fundam os direitos fundamentais conflitantes, estabelecendo-se, assim, uma
‘relagdo de procedéncia condicionada”, da qual seria possivel concluir sobre qual
daqueles deve ceder no caso concreto. Nao se olvide, entretanto, que na resolugao
do conflito € necessario preservar o nucleo essencial dos direitos envolvidos, ndo os
restringindo casuisticamente.'®*

Partindo-se do pressuposto de que nao ha direito absoluto, Bruno César
Ribeiro de Paiva defende que, diante de um conflito de normas constitucionalmente
estabelecidas, a solugdo mais apropriada para compatibilizar os preceitos
confltantes € a ponderagao de interesses e do principio da proporcionalidade.
Desse modo, segundo o autor, estar-se-ia mais proximo da justica social.

Paulo Roberto Roque Antonio Khouri, por sua vez, sustenta que ndo se pode
descartar a hipotese de o direito ao esquecimento ser sacrificado em prol da
liberdade de informacao. Assevera, contudo, que se o fato alvo da analise nao
carregar nenhum interesse publico, a sua permanente exposi¢gdo podera ofender

seriamente a intimidade da pessoa.'®
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Como se pode observar, apontar qual interesse deve preponderar, na
medida em que se cuida de valores importantes e, via de regra, antagdnicos, néo é
tarefa simples.

No que se refere a efetiva aplicagcdo em casos concretos, importa mencionar
o conhecido caso Lebach, decidido pelo Tribunal Constitucional da Alemanha em
1973. Esse caso tratou de um individuo condenado e preso por homicidio de varios
soldados, cometidos durante um roubo de armas. Pouco antes de ser solto, o
individuo pleiteou que uma rede de televisdo fosse impedida de fazer um
documentario acerca do ocorrido. O referido Tribunal decidiu por manter a deciséo
que havia proibido a veiculacdo do documentario, entendendo que a tutela dos
direitos de personalidade, no caso, preponderava sobre a liberdade de
comunicagao. Para chegar a essa decisdo, os julgadores se apoiaram na ideia de
que a exibicdo do programa poderia comprometer seriamente a ressocializagdo do
prisioneiro, bem como que ndo estava demonstrado um significativo interesse
publico na informacgédo que seria transmitida, levando-se em conta os muitos anos
que ja haviam passado desde o cometimento do crime.'®

No entanto, em 1999, época em que, diante de casos que envolvessem
colisdo de direitos de personalidade, a jurisdicdo constitucional alema ja
demonstrava uma tendéncia mais favoravel a protecéo da liberdade de expressao, o
Tribunal Constitucional apreciou o caso Lebach Il, no qual outro canal de televisao
pretendia exibir programa atinente ao mesmo crime (objeto do primeiro julgamento
Lebach). Nesse novo julgamento, a Corte alema, em homenagem a liberdade de
comunicagao, afastou a proibicao de veiculagdo do programa, sob argumentos que
expunham distincdo entre os casos. Foi sustentado, dessa vez, que neste novo
programa televisivo ndo se verificava o mesmo risco para a ressocializagdo do autor
dos crimes, tendo em vista que haviam decorrido varios anos desde a sua soltura.
Ou seja, neste novo momento, ainda que nao se tenha constatado a presenca de
um relevante interesse publico, o fato € que nao estava mais caracterizada uma

violag&o aos direitos de personalidade do agente.'®
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No que toca a jurisprudéncia nacional, o Superior Tribunal de Justica
também costuma adotar critérios associados a presenca de interesse publico para
decidir sobre a aplicagdo ou nio do direito ao esquecimento.

Senao, vejamos. O famoso caso que ficou conhecido como a “chacina da
candelaria”, em que houve uma sequéncia de homicidios, foi alvo de apreciacdo do
STJ no ano de 2013, por meio do REsp n. 1334097'%, que analisou a situagéo de
um sujeito apontado e julgado como autor dos crimes, e que, posteriormente, restou
inocentado. A rediscussao do caso nas midias sociais, mais de uma década apos o
seu desfecho judicial, trouxe de volta ao publico a imagem do ja inocentado, que
buscou o seu direito de ser esquecido.

Este foi o entendimento da Corte Superior:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE
SOLUGAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO
CHACINA DA CANDELARIA. REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA
TREZE ANOS DEPOIS DO FATO. VEICULAGAO INCONSENTIDA DE
NOME E IMAGEM DE INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO
POSTERIOR POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO
ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS
ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS
LIMITACOES POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNCAO
LEGAL E CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZAGAO DA PESSOA.
PONDERACAO DE VALORES. PRECEDENTES DE DIREITO
COMPARADO.

Nesse exemplo trazido, entendeu-se pela total desnecessidade de
vinculagdo da pessoa, seu nome e fisionomia, ao caso concreto. Ficou evidenciado
que a exposigado e divulgagdo do sujeito inocentado nao se fazia imprescindivel a
veiculacdo da histéria nos meios de comunicagao, que se faria compreensivel ao
grande publico sem essa especificagcdo, bem como que tal situacdo nao vinha a
reforgar a imagem do suposto autor como inocentado, mas sim como indiciado. Em
sendo assim, teve reconhecido o seu direito ao esquecimento, que preponderou

sobre as demais garantias envolvidas.
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Por outro lado, o STJ, no mesmo ano de 2013, julgou o REsp n. 1335153"%°,
em que foi apreciado o caso de um homicidio que gerou repercussao nacional no
ano de 1958, que ficou conhecido como caso “Aida Curi”. Meio século depois do
ocorrido, o caso voltou a ser veiculado pelos meios de comunicagdo, com a
divulgacdo do nome e imagem da vitima sem consentimento dos familiares, que
buscaram uma reparacgao a titulo de indenizacao.

Este foi o entendimento:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE
SOLUGAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL
OCORRIDO NO ANO DE 1958. CASO "AIDA CURI". VEICULAGAO, MEIO
SECULO DEPOIS DO FATO, DO NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO
CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES. DIREITO AO ESQUECIMENTO.
ACOLHIMENTO. NAO APLICACAO NO CASO CONCRETO.
RECONHECIMENTO DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULAGAO DO NOME DA
VITIMA. ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO
MORAL INDENIZAVEL. VIOLAGAO AO DIREITO DE IMAGEM. SUMULA N.
403/STJ. NAO INCIDENCIA.

Nesse caso, a pessoa € indissociavel do caso concreto, porquanto se trata
da vitima, que, mesmo que involuntariamente, € e sempre sera participe da historia,
de forma que ndo ha como se promover a narrativa dos fatos sem a sua presenca.
E, diante da impossibilidade de se efetuar essa separagdo, o interesse publico
acabou preponderando sobre o privado no julgamento, pois se entendeu que uma
hipotética repressdo a liberdade de informacédo jornalistica se daria em uma
propor¢gao muito mais significativa se comparada ao reconhecido e compreensivel
desconforto gerado aos familiares da vitima.

Destarte, pode-se afirmar que a apreciacdo sobre a aplicagdo ou nao do
direito ao esquecimento tem como elemento norteador a presenca de um interesse
publico relevante, que pode existir em diferente proporcédo e intensidade em cada
caso concreto, ou simplesmente nao existir. Trata-se, ao fim, de um exercicio de

ponderagao que o julgador deve fazer entre o interesse coletivo e o particular, do
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qual concluira pela atenuacdo de um em prol da cristalina necessidade de se

proteger o outro, aproximando-se a decisdo, assim, da justica e da legitimidade.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Por meio do presente trabalho de pesquisa, foi possivel entender o direito ao
esquecimento ndo apenas como um direito emergente, mas também como uma
manifestacdo de direitos ja consagrados no ordenamento juridico brasileiro. Tendo
relagdo estreita com a privacidade e a intimidade, € compreendido pela corrente
majoritaria como um aspecto dos direitos de personalidade, que ndo busca apagar
fatos especificos ou reescrever a histéria, mas sim garantir a possibilidade de se
deliberar acerca do uso que é dado aos fatos pretéritos, no que se refere a maneira
como serao lembrados e a repercussao que essas lembrangas podem gerar.

A presente pesquisa exaltou a importancia da liberdade de expressao e do
direito de acesso a livre informagédo, garantias que oxigenam a democracia,
enfatizando a liberdade de informacgao jornalistica como um propulsor do interesse
publico.

Restou evidenciada, por outro lado, a dificuldade que a sociedade atual
pode impor ao individuo que quer ver apagado determinado fato de sua vida, na
medida em que, por meio dos mais variados veiculos de comunicacgao, dispoe e
repercute de forma instantdnea conteudos de todas as naturezas, inclusive aqueles
com potencial para ofender os direitos de personalidade de um individuo, bem como
a sua dignidade.

Por fim, prestou-se esse estudo a discutir a colisdo dos direitos
fundamentais envolvidos, assim como a aplicagdo do direito ao esquecimento no

caso concreto, por meio da ponderacao dos bens constitucionais relevantes.
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