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“Quantos homens, outrora célebres, foram
devorados pelo esquecimento! E quantos ja
desapareceram, dos que os celebravam.”

Marco Aurélio.
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“Escrever a histéria é um modo de nos

livrarmos do passado.” Goethe.

“Esquecer ¢ uma necessidade. A vida € uma
lousa, em que o destino, para escrever um
novo caso, precisa de apagar 0 caso escrito.”
Machado de Assis

“O esquecimento é uma forma de liberdade.””
Kahlil Gibran



RESUMO

A presente dissertagdo tem como escopo analisar o direito a0 esquecimento, em voga nesse
momento social digital, como extensdo do direito & imagem, portanto, como um direito da
Personalidade. Para alcancar tal proposito, desenvolve-se um estudo iniciado nos principais
bens tutelados que influem ou s&o afetados dentro do direito a ndo ser lembrado, percorrendo
concepcdes classicas sobre Direitos Fundamentais. Utilizou-se, no desenvolvimento deste
trabalho, pesquisa bibliogréfica, analise comparativa de legislacdo entre Alemanha, Brasil e
Portugal e investigacdo de casos (de grande repercussdo ou que ilustravam a situacdo
colidente entre os bens juridicos valorados). Excedendo o campo juridico, engendram-se
consideracOes acerca da sociedade informacional e desenvolvimento tecnoldégico como causas
da modificagdo comportamental humana e, por via reflexa, das alteragdes legais ocorridas nos
paises em analise. Perscruta-se, ao fim, pela existéncia de prevaléncia de determinado direito
fundamental sobre outro, sopesando, em cada caso concreto, o valor do bem tutelado em face

ao mitigado e da dignidade da pessoa humana, norteadora de todo o arcabougo juridico.

Palavras-chave: direitos fundamentais; direito ao esquecimento; direitos da personalidade;

colisdo de direitos; tecnologia.



ABSTRACT

The present dissertation aims to analyze the right to be forgotten, in vogue in this digital
social moment, as an extension of the right to image, therefore, as a right of Personality. In
order to achieve this purpose, a study was initiated on the main protected goods that influence
or are affected within the right not to be remembered, covering classic conceptions on
Fundamental Rights. In the development of this work, bibliographic research, comparative
analysis of legislation between Germany, Brazil and Portugal and investigation of cases (of
great repercussion or the ones that illustrated the colliding situation among the valued legal
assets) were used. Exceeding the legal field, considerations about information society and
technological development are engendered as causes of human behavioral modification and,
reflexively, of the legal changes that occurred in the countries under analysis. It is examined,
at the end, for the existence of prevalence of a certain fundamental right over another,
weighing, in each specific case, the value of the protected property in view of the mitigated

and the dignity of the human person, guiding the entire legal framework.

Keywords: fundamental rights; right to be forgotten; personality rights; collision of rights;
technology.
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INTRODUCAO

Ao longo dos tempos, a constru¢cdo de uma memoria coletiva ou do patriménio
imaterial de um povo resulta da necessidade de manter a tecitura social e as diversas
instituicOes, assegurando a perenidade e a estabilidade de uma determinada sociedade e,
sobretudo, sua sobrevivéncia. Desse modo, as memorias coletivas integram a memoria
nacional, em um quadro ascendente que toma como ponto de partida os individuos e grupos,

em suas memorias particulares e/ou pessoais.*

Entretanto, a era das novas tecnologias de informagédo e comunicacgéo trouxe conflitos
a essa dindmica, pois os artefatos e instrumentos materializados em uma rede de
computadores, midias, aplicativos e programas fizeram desaparecer as fronteiras geograficas e

ressignificaram todas as relagdes.

A questdo mais relevante que se interpde nessa discussdo é a igualmente importante
necessidade que os sujeitos apresentam de deixar para trds fatos, dados, memdrias que lhes
trouxeram rupturas ou sofrimento, no processo de constituicdo de suas proprias historias. Um
imperativo que colide ndo apenas com o interesse de preservacdo da memoria nacional, como
também com a demanda permanente por informacdo, com instituicbes privadas e estatais

gerenciando extensos bancos de dados informacionais.

Nesse sentido, Capelo de Sousa destaca que 0 homem passou a reivindicar seu espago
préprio, resguardando sua defesa ante as novas formas de intromissdo em sua vida privada.
Tal cenario culminou na positivacdo desse anseio pelos diversos sistemas juridicos,

reconhecido como direito fundamental emanado da personalidade do sujeito.

Ora, a Constituicio Federal brasileira de 1988 consagrou em seu artigo 5° os direitos
fundamentais, entre os quais figuram os direitos da personalidade, da mesma forma que

dispds a Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu art. 26. Outrossim, o inciso X, da

1 POLLAK, Michael. Memobria, Esquecimento, Siléncio. Estudos Historicos, Rio de Janeiro, vol. 2, n. 3, 1989, p.
3-15.

2 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola o; [...] BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro
Grafico, 1988.



Carta Magna Brasileira, assegura os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem,
considerando-os inviolaveis. A manutencdo da privacidade e da intimidade dos sujeitos de
direitos pretende proteger os mesmos dos excessos de exposicao e de interferéncia, seja pela
entidade estatal ou qualquer instituicdo privada. Na mesma toada caminha a Constituicdo
Portuguesa estabelecendo a protecéo efetiva contra informagdes obtidas e utilizadas de forma

abusiva como forma de assegurar a dignidade pessoal do ser humano.

Diante da problemética esbocada, esta pesquisa apresenta uma analise sobre o direito
ao esquecimento, compreendido como manifestacdo do direito a imagem, na perspectiva de
(des)hierarquizacdo com o direito a informacdo. A metodologia3 adotada evidencia uma
abordagem bibliogréafica ao objeto do estudo, cotejando casos e dispositivos juridicos nos

sistemas brasileiro e portugués.

Em sua arquitetura textual, o trabalho se constitui em torno de 3 Capitulos. O Capitulo
| trata da Protecdo Geral da Personalidade, organizando-se em quatro titulos principais. A
primeira secdo aborda de modo conciso a retomada historica dos direitos da personalidade, a
partir da consolidagdo dos Direitos Fundamentais. O avanco do entendimento da concepgéo
de pessoa e a importancia de protegé-la evoluiram conforme se desprenderam das arcaicas

formas organizacionais pautadas em estratificacdo social, patriarcalismo e escravidao.

E possivel afirmar que, no Brasil, a tutela do Direito a personalidade, na esfera
constitucional, da-se por via reflexa ao Direito humano constitucionalizado da dignidade da
pessoa humana, preconizado no artigo 1°, inciso 111 da CF/88. Na esfera Portuguesa, de forma
pioneira, sua Constituicdo de 1976, com as devidas reformas de 1982 e 1989*, delimitou a
tutela constitucional nos mesmos pardmetros do Direito Alemdo. Inovou no que tange a
possibilidade de reconhecimento da personalidade juridica para Pessoas Coletivas tal qual
ocorre no Brasil, o que incide sobre a aplicagdo de um Direito fundamental ao esquecimento,

como extensdo do Direito & imagem, as personalidades coletivas mercantis.

Na evolugdo civilista brasileira, em seu primeiro Codigo Civil de 1916 ndo houve

tratamento dedicado a tutela da personalidade e seus bens (vida, honra, imagem, liberdade),

® FONSECA, J. J. S. Metodologia da pesquisa cientifica. Fortaleza: UEC, 2002.

4CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. Direito Geral da Personalidade. Coimbra Editora. Reimpressao
2011. p.96.



visto que se voltou as tutelas de questbes patrimoniais, entendendo que o conceito de
personalidade representaria a possibilidade da pratica de atos da vida civil, restando um

entendimento implicito da existéncia de direitos da personalidade®.

A civilista portuguesa, por sua vez , teve evolugdo mais lenta, trazendo uma tutela
inicialmente publicista®. A publicacdo do digesto portugués ndo provocou “imediata
concretizacdo dos direitos da personalidade”, sendo, aos poucos, acolhido pelos doutrinadores
portugueses’. Observa-se que o Cédigo Civil Portugués de 1867, em seu art. 6°, conheceu 0
individuo apenas como ser dotado de capacidade juridica a partir do nascimento ficando
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“coberto pela protecéo da lei para efeitos do Codigo™. A partir do seu artigo 359° que houve

5> A exemplo, tem-se o contetido disposto a partir artigo 1537 do Codigo Civil Brasileiro de 1916 ao assegurar 0
ressarcimento por lesdes ao direito a vida:

“Art. 1.537. A indenizagdo, no caso de homicidio, consiste:
I. No pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia.
1. Na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o defunto os devia.

Art. 1.538. No caso de ferimento ou outra ofensa a sadde, indenizara o ofensor ao ofendido as despesas do
tratamento e os lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de Ihe pagar a importancia da multa no
grdo médio da pena criminal correspondente.

§ 1° Esta soma sera duplicada, se do ferimento resultar aleijdo ou deformidade.

§ 2° Se o ofendido, aleijdo ou deformado, for mulher solteira ou viuvam ainda capaz de casar, a indenizacdo
consistira em dota-la, segundo as posses do ofensor, as circunstancias do ofendido e a gravidade do defeito.

Art. 1.539. Se da ofensa resultar defeito, pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou profisséo, ou se
Ihe diminua o valor do trabalho, a indenizacéo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da
convalescenga, incluird uma pensdo correspondente a importancia do trabalho, para que se inabilitou, ou da
depreciacdo que ele sofreu.

Art. 1.540. As disposi¢des precedentes se aplicam ainda ao caso em que a morte, ou lesdo, resulte de ato
considerado crime justificavel, se ndo foi perpetrado pelo ofensor em repulsa de agressdo do ofendido.”.
BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro. 1916.Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm

® CORDEIRO, Anténio Menezes. Os direitos de personalidade na civilistica portuguesa. Revista da Ordem dos
Advogados. Lisboa. v. 61.n.3.2001. p. 1229-1232

" «Os direitos de personalidade conhecem, recentemente, um surto doutrinario e jurisprudencial (...) O

Direito Civil portugués despertou tarde para o problema”; “Na tradicdo portuguesa, os direitos das pessoas
obtinham uma tutela publicistica. Podemos, a tal prop6sito, referir os institutos do direito de peticdo, da tutela
penal e da protegdo constitucional” e conclui, fazendo contraponto a Constituicdo da Republica Portuguesa, que
“na lei civil, a progressdo foi mais lenta”. CORDEIRO, Antonio Menezes. Os direitos de personalidade na
civilistica portuguesa. Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa. v. 61. n.3. 2001 . p. 1229-1232.

8 ASCENSAO, José Oliveira. 2014. Os direitos de Personalidade no Cédigo Civil Brasileiro Lisboa. Disponivel
em: http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-Oliveira-OS-DIREITOS-DE-
PERSONALIDADE-NO-CODIGO-CIVIL-BRASILEIRO.pdf
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0 inicio de uma protecéo mais especifica de alguns bens da personalidade ao trazer um titulo

acerca dos direitos originarios contrapondo-os aos direitos adquiridos. °

As secOes seguintes abordam a protecéo geral da personalidade, estendendo-se para
suas dimensdes e seu livre desenvolvimento. A secdo quatro discorre sobre os poderes

juridicos no regime geral dos direitos da personalidade.

Os termos personalidade e pessoa apresentam-se muitas vezes relacionados, sendo,
desta forma, imprescindivel a conceituacdo deste Ultimo. Apesar de, na préaxis, sabermos o
que é uma pessoa, um individuo, quando se busca sistematizar no campo da teoria, esbarra-se
em dificuldades, seja pela ilimitabilidade das manifestacbes humanas, seja pela auséncia de
referencial comparativo. Por essa raz&o, o texto traz as contribuicoes dos filésofos como Kant

e Heidegger e dos juristas Capelo de Sousa e Mota Pinto, a titulo de exemplificagao.

Nesse trecho, tecem-se algumas consideracOes acerca do que é a personalidade e sua
distincdo do instituto capacidade juridica. Como arremate & se¢do final do Capitulo 1°,
compreende-se que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade consiste na protecéo a
leséo da integridade pessoal por terceiros. Assim, “a consolidagdo de um direito ao livre
desenvolvimento da personalidade deve ser entendida como um compromisso da Constitui¢éo
com os ideais de autodesenvolvimento da personalidade, visando o cumprimento, de acordo
com a vontade do particular, do que nela esta tutelado™.*°.

O Capitulo 1l envolve a discussdo sobre a protecdo da vida privada, sistematizando-se
em trés partes. O ponto inicial discorre sobre o itinerario histérico dos termos publico e
privado. Determinar a natureza intrinseca dos conteidos nos termos publico e privado
dependerd também da relativizacdo desses conceitos, em uma perspectiva contextualizada de

seus usos. Os limites entre publico e privado séo ténues em especial na chamada sociedade da

® O artigo referido prelecionou que direitos originarios s&o resultantes da prépria natureza do homem, e que a
lei civil reconhece, e protege como fonte e origem de todos os direitos, como o direito de existéncia, de
liberdade, de associacdo, de apropriagdo e de defesa. No artigo 360°, ampliou o entendimento do direito de
existéncia consignando que abrange ndo s6 a vida e a integridade pessoal como, também, o bom nome e
reputacdo em que se consiste sua dignidade moral. O 361°, por sua vez, entendeu que a liberdade consiste no
livre exercicio das faculdades physicas e intellectuaes, e compreende 0 pensamento, a expressao e a ac¢ao. A
inviolabilidade do pensamento do homem bem como a reparacdo por excesso no direito de expressdo foram
contemplados, respectivamente, nos artigos 362° e 363°. Portugal. Codigo Civil Portugues. Segunda Edigdo
Oficial.Pub.  1868.  Lisboa.lmprensa  Nacional.  Disponivel em http://www.fd.ulisboa. pt/wp-
content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Portuques-de-1867.pdf

1% |bidem. p. 167.
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informagdo e comunicagdo. O mundo globalizado difundiu a generaliza¢do da informagé&o e a
comunicagdo sem fronteiras. Os assuntos e temas da vida privada, hoje, sdo compartilhados

em tempo real no ambiente virtual ou no cenario midiatico.

O ultimo Capitulo apresenta o foco da pesquisa, discorrendo sobre o direito ao
esquecimento e a limitagdo (in)voluntéria do direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada. Aborda-se a valoragdo do direito & informacéo e liberdade de expressdo como direito
fundamental e da personalidade em contraposi¢éo ao direito a ndo ser lembrado decorrente do
direito & imagem. Por meio de estudo de casos concretos, analisa-se a possibilidade de
preponderéncia de um bem juridico sobre outro. Ademais, sdo trazidos conceitos legislativos
do direito ao esquecimento no contexto europeu em comparacdo ao ordenamento juridico

brasileiro.
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CAPITULO I - PROTECAO GERAL DA PERSONALIDADE
1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS DE PERSONALIDADE
“Omne jus constitutum est causa hominum”** (Codigo Hermogeniano, 294 d.C.).*?

O presente adagio resume toda a ideia do Direito, principalmente no periodo
Humanista/Renascentista no qual o antropocentrismo permeou, com afinco, as ciéncias. A
partir dessa influéncia, o Direito tomou 0 Ser Humano como ponto de partida para a anélise

de todo 0 meio externo.

Necessaria se faz, no entanto, a retomada dos contornos histdricos acerca da evolucéao
juridica que culminou até o ponto de interesse: o surgimento dos direitos fundamentais e, por

via reflexa, dos direitos da personalidade e do conceito de dignidade humana.

Capelo de Sousa®®, em sua obra acerca do Direito Geral da Personalidade, faz uma
analise pormenorizada abrangendo toda a evolucéo legislativa dos Direitos da Personalidade.
Esta abordagem elaborada, no entanto, desvia-se, a nosso ver, do fim pretendido pela presente

pesquisa, ao delongar-se.

Nessa perspectiva, opta-se por uma metodologia direta, discorrendo-se brevemente
sobre o &mbito histérico dos direitos da personalidade, iniciando-se na consolidacdo dos

direitos fundamentais (1945).

Anterior a consolidacdo, eshocos foram trazidos nas primeiras formas de legislagéo. O
Cddigo de Hamurabi, v.g., economicamente liberal, trouxe a primeira tentativa de equidade

entre os individuos encerrando a serviddo dominial e atribuindo a qualidade de homem livre

" Todo o direito foi instituido por causa do homem. Tradug&o livre.

12 codigo, Codex ou Codice Hermogeniano ou de Hermdgenes (em latim: Codex Hermogenianus) é o titulo
duma colegdo de constituicbes (pronunciamentos legais) dos imperadores romanos da primeira tetrarquia
(Diocleciano, Maximiano, Constancio Cloro e Galério), principalmente dos anos 293-294. O codigo adquiriu seu
nome de seu autor, Aurélio Hermogeniano, um proeminente jurista que atuou como mestre das petiches
(magister libellorum) sob Diocleciano (r. 294-305). O trabalho ndo sobreviveu intacto, e muito de sua forma é
conjecturalmente descrita por meio de um papiro egipcio e de referéncias ao trabalho. Nos séculos IV-V, tornou-
se uma obra padrdo de referéncia, permanecendo popular ao menos até o século VI. Fonte: Wikipédia.

3 Ver de forma aprofundada CAPELO DE SOUSA, Rabindranath VV.A. Ob. Cit.
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ao servo feudal, o que lhe garantiria, em caso de violéncia pessoal, uma indenizacdo
pecunidria. Contudo, estabelecia diferenciagdo com homens livres de classe superior que
possuiriam, além do direito & indenizacdo, direito & aplicacdo da Lei de Talido que

contemplava penas de violéncia corpérea.'*

A segunda influéncia bosquejada remete & Antiguidade Grega, ao estabelecerem a
primeira forma do principio da personalidade entre as relagdes individuo-polis. Primitiva
forma de respeito universal ao homem fora demonstrada pelas normas que impunham respeito
aos prisioneiros de guerra e obrigacdo de permitir a sepultura dos cadaveres.”> Ademais,
entendiam pela existéncia de capacidade juridica e personalidade dos individuos. Nesse
periodo, pelas ideias de Platdo, Socrates e Aristoteles, a concepcdo de personalidade e
problemas legislativos decorrentes de sua tutela recebeu nova valoragdo ao entender-se a

posicao do ser humano.*®

Em Roma, a terceira grande influéncia aos direitos da personalidade e humanos, ainda
que se concebesse a diferenca de direitos decorrente dos status dos cidad&os, inicia a
possibilidade de punicdo as violagdes fisicas e morais da personalidade, tanto por

compensacao pecuniaria quanto por represélia fisica.’

Apos o periodo assinalado, a proxima relevante contribuigdo surge na Idade Média, a
partir das ideias Renascentistas, Humanistas e Antropocéntricas, refletindo, inclusive, nas
Ordenagdes Afonsinas. Tais concepgdes trouxeram a primitiva ideia de um direito geral de

personalidade ius in se ipsum.*®

Observa-se que as influéncias destacadas ndo evidenciavam a forma de tutela aos

direitos da personalidade hoje conhecidos e nem poderiam em decorréncia da forma de

organizagao politica e social.*®

“ CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. Ob. Cit. p. 36- 39.

5 1dem. p.40-42.

18 |bidem. p.43-47.

" KUNKEL, Wolfgang. Linee di storia giuridica romana. Napoles, Ed. Scientifiche, 1973, p. 34-39.
8 KUTNER, Luis. Aristotle, Aquinas and Kant on Human Rights. MLR 55, 1972, p 270..

19 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005. p. 32.
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O avango do entendimento da concepgdo de pessoa e a importancia de protegé-la
evoluiram conforme se desprenderam das arcaicas formas organizacionais pautadas em

estratificagdo social, patriarcalismo e escravidao®.

Na préxima passagem histérica relevante a existéncia da atual forma de protegéo dos
direitos da personalidade, chega-se ao século XX, em especial a Primeira e a Segunda grande
Guerras Mundiais. O cenério mundial encontrado em 1945, p6s-guerra, como sabido, colocou
a humanidade nas suas piores condigdes: fome, mutilacdes, mortes, sofrimento, necessidade
de amparo entre as nagdes. Especificamente, nesse contexto, as inspiragdes antropocéntricas

passaram a solidificar-se nos ordenamentos internacionais e nacionais.

As guerras atenderam aos interesses politicos e de poder, sem considerar a dignidade
da pessoa humana, sem considerar as vidas que foram desperdigadas para atender a uma
finalidade frivola. Ora, se o estado foi criado para proteger e regular as relacdes humanas,
colocando a vida do ser humano como valor maior, ndo ha qualquer sentido em inverter essa

relagéo, sacrificando-as para obtengdo da satisfacéo estatal.

Ao final da segunda grande Guerra Mundial, obteve-se um saldo?* estimado de 55
milhGes de mortes entre Europa e Asia; 26 paises envolvidos no conflito; considerado, em
1947, danos materiais na casa dos 200 bilhdes de dolares; 71 mil cidades destruidas pela
Unido Soviética e 32 mil empresas. Até recentemente, calculou-se que a Alemanha tenha

desembolsado em torno de 76,7 bilhdes de euros para reparacgdes individuais.

Apos esse episddio de proporgdes globais, em um sentimento matuo entre os paises
sobre a necessidade de estabelecer e manter a paz iniciou-se, em 1942, sucedendo a Liga das
Nacdes, uma instituicdo criada apds o fim da 1l Guerra Mundial, por iniciativa do presidente
estadunidense Franklin Roosevelt, com a ratificagdo, em outubro de 1945, por China, Estados
Unidos, Franga, Reino Unido e a ex-Unido Soviética, da Carta das Nag¢des Unidas, na qual os

paises se uniram para evitar a repeticéo de eventos dessa magnitude.?

2 ASCENSAO. José de Oliveira. O direito introducéo e teoria geral. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1978.p. 104.

ZAp segunda Guerra Mundial em numeros. Deutsch Welle. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/a-
sequnda-querra-mundial-em-n%C3%BAmeros/a-50212146

22 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath. Ob. Cit.

15



Adiante, houve a elaboracdo e ratificagdo da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem da ONU? de 1948, onde se assegurou a existéncia de direitos humanos em um
ambito mundial. Posteriormente, outros documentos, com teor semelhante, sempre visando a
tutela do Ser Humano, foram elaborados tais como a “Declaragdo do Conselho da Europa para
a salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais de 1950%* o Pacto
internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966”; o Tratado da Unido Europeia de
1992, e modificado em 2007; a “Convencdo sobre Direitos Humanos e a Biomedicina” de
1997 e a “Carta dos Direitos Fundamentais” de 2000.

Nessa mentalidade, as Constituicbes posteriores, em especial a Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha (RFA) da Alemanha, de 1949, e a Constituicdo Brasileira de
1988, passaram a internalizar o conteudo de direitos humanos dispostos na Carta Declaragdo
Universais dos Direitos do Homem, consagrando-os como direitos fundamentais inerentes a

pessoa humana e sua dignidade.

Por oportuno, frise-se que diferenca entre os direitos humanos e os fundamentais,
considerando o contetido semelhante, reside na consagragdo no ambito externo (internacional,
efetuado a partir de Tratados e Convengdes) ou interno (positivagdo no ordenamento interno
de cada Pais). > Ainda sobre esse ponto, Alexy? asseverou que é necessario ter consciéncia
que se trata de “direitos humanos transformados em direito constitucional positivado, vez que

ha constituicOes cujos direitos ndo foram classificados como humanos e vice-versa”.

1.1 APROTECAO DA PERSONALIDADE NO DIREITO CONSTITUCIONAL

Apesar da génese ter ocorrido de uma construcdo historica secular, consoante

ponderado anteriormente, é no Direito alem&o que surge o esbo¢o mais estruturado do Direito

2% Organizacao das Nagdes Unidas. Histéria. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/conheca/historia.

2% European Court of Human Rights Council of Europe. F-67075 Strasbourg Cedex. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf

% 'NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2012, p. 396.

% ALEXY, Robert. Discourse Theory and Fundamental Right. In MENENDEZ, Agutin Jose - Arguing
Fundamental Right. Law and Philosophy Library. Vol. 77. Holanda: Springer. 2006. p. 15-17.
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a Personalidade, principalmente ao dispor, em sua Lei Fundamental (instituida em 1951)

sobre.

Tutelou, juntamente com os avangos no ambito da legislagéo civil, o direito geral da
personalidade e os direitos especialmente protegidos, tais como o direito a propria imagem, a
propria voz, ao proprio nome, a protecdo da vida privada e a autodeterminacdo

|27

informacional“’, conforme se discorrera.

Influenciada pelas ideias de Immanuel Kant, a tutela juridica da personalidade que

reconhecia 0 Ser Humano como “algo mais que méaquina”?®

, ““consagrando a pessoa como
detentor de direitos e deveres em suas relagGes interpessoais devendo vigorar o respeito
reciproco como principio fundamental do Direito ?°, em territério germanico, a partir do
século XIX, encontrou dificuldades em prosperar no ordenamento juridico, principalmente
pelo carater liberal-econdmico imperante nesse tempo. Por conseguinte, somente alguns
direitos especiais da personalidade ganharam tutela especial, aqueles mais expressivos como o
nome, a honra e a integridade fisica que, segundo a perspectiva estatal, seriam realmente

direitos subjetivos.*

Sob esta mentalidade, a tutela ressarcitéria por dano patrimonial limitou-se aquelas
legalmente previstas, principalmente no campo criminal, v.g., injdria, calinia e difamacéo.
Ainda em decorréncia da mentalidade da época, a personalidade juridica foi reduzida ao
entendimento de mera capacidade de figurar como parte em uma relagdo juridica, sendo

sujeito de direitos e deveres.

Durante a codificagdo civil, reduziram-se & equivaléncia os termos personalidade e

capacidade juridica, limitando o conceito de pessoa como mero material existencial das

2" ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. The Protection of personality Rights in Germany. 2019.

28 Assim asseverou Kant (...) quando la natureza ha logrado desarrollar, bajo esta dura cascara, esa semilla
que cuida com maxima ternura, a saber, la inclinacion y oficio del libre pensar del hombre, el hecho repercute
poco a poco en el sentir del pueblo (con lo cual éste se va haciendo cada vez mas capaz de la libertad de obrar)
y hasta en los principios del Gobierno, que encuentra ya compatible dar ao hombre, que es algo mas que una
maquina, un trato digno de él. Disponivel em KANT. ? Qué es la ilustracion? In: Filosofia de la Historia, trad.
Eugenio Imaz. 12 ed. Mexico: Fondo de Cultura Econémica,1941 (pp25-38)

29 | ARENZ, Derecho Justo. Fundamentos de Etica juridica, trad. Luis Diez-Picazo. Madri, Civitas, 1993, pp 56-
57.

% CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A. Ob. Cit. p. 70.
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relagdes juridicas.® Em 1896, surge, no paragrafo 12 do Cédigo Civil Germanico o termo
Capacidade Juridica sem fazer mencdo a personalidade, influenciando, em 1916, o Cddigo

Civil brasileiro.

Com a ascensdo do nazismo, ja no século XX, duas grandes correntes emergem no
pensamento juridico alemdo: a) juspositivismo — com a clara divisdo de direito e moral, tendo
como principal representante Hans Kelsen; b) organicismo, baseado em ideias hegelianas,
pregando a inter-relagdo e impossivel dissociacdo entre Direito e Moral. Nessa nova
sociedade com a figura do Flhrer, ndo havia consideracdo do individuo como pessoa, mas sim
como um meio de obtencdo da vontade de seu governante. 1sso se consolidou, em 1935, com
a promulgacdo da Lei do Cidad&o, colocando o individuo como cidaddo do Reich, sem
considerar sua posicdo como pessoa detentora de personalidade, escolhas, vontades. Durante
a vigéncia do regime nacional-socialista, imperou-se a figura do camarada e seus deveres.
Este novo termo atribuido aos individuos deve ser entendido, segundo a definicéo de Larenz,
como um cidaddo de sangue alemdo membro da comunidade em contraposigao aqueles que

Hitler ndo considerava dignos da nacionalidade germanica (judeus, negros).*?

Com o término da Segunda grande Guerra Mundial, consoante j& discorrido alhures,
diante o novo cenério, o individuo torna-se o centro da preocupacdo legislativa, retornando as
ideias jusnaturalistas e humanistas do Direito fundamentadas na dignidade da pessoa humana,
impondo um minimo ético a ser impossivel de ser transgredido. Nesse contexto nasce, em
1949, a Lei Fundamental Alemd rompendo o totalitarismo nacional-socialista, colocando
como centro os direitos fundamentais.*® Em seu preAmbulo traz a “consciéncia da
responsabilidade perante Deus e os seres humanos e a vontade de servir & Paz Mundial .

Pelo carater pioneiro nessa nova perspectiva juridica do ser humano como centro e
destinatério das normas, a legislagéo alema influenciou os demais paises, em especial, Brasil e

Portugal.

*! Tal ideia fundamentou-se na concepcéo de Friedrich von Savigny (1779-1861) que entende como necesséria a
existéncia de duas pessoas para a existéncia da relacdo juridica.

%2 CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental de Direito Civil. p. 27.

% ROGERIO, Nuno. O sistema constitucional da Alemanha. In: A Lei fundamental da Republica Federal da
Alemanha. Coimbra: Coimbra, 1996 (pp13-102) p. 78.

3 Deutscher Bundestag. Disponivel em https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf
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Na esfera Portuguesa, em sua Constituicdo de 1976, com as devidas reformas de 1982
e 1989%, delimitou a tutela constitucional nos mesmos parametros do Direito Aleméo
inovando no que tange a possibilidade de reconhecimento da personalidade juridica para
Pessoas Coletivas®, tal qual ocorre no Brasil, 0 que incide sobre a aplicagdo de um direito
fundamental ao esquecimento, como extensdo do direito a imagem, a&s personalidades

coletivas mercantis, como sera discutido no capitulo Il1.

Em terras brasileiras, a tutela do direito a personalidade, na esfera constitucional, da-se
por via reflexa ao direito humano constitucionalizado da dignidade da pessoa humana,
preconizado no artigo 1°, inciso Ill, da Carta Magna. Enfim, vislumbrar-se-4, no que tange a
aplicacdo da tutela de tais direitos, numa aplicacdo extensiva, as Pessoas Juridicas,

similaridades com o pais de Camdes.

1.2 APROTECAO DA PERSONALIDADE NO DIREITO CIVIL

A Alemanha ocupou-se de estudos referentes ao desenvolvimento dos direitos da
personalidade desde o século XIX, defendendo, com supedaneo em conceitos jusnaturalistas,
0 Ser Humano em face do poder publico estatal*’. Tragou sua primeira forma de protecdo no
Cadigo Civil Alem&o (BGB- Biirgerliches Gesetzbuch), tratando de forma parca, visto que se
iniciavam debates nesse sentido. Com avancos jurisprudenciais e doutrinarios, a atual forma
de tutela e regulacdo dos direitos da personalidade encontra-se disposta tanto no §823, I do

BGB17, como na Lei Fundamental Germanica.

No ambito legislativo brasileiro, inexiste dispositivo correspondente. Contudo, numa
interpretacdo extensiva, considerando o conteldo da tutela da personalidade e seu objetivo

maior, tem-se a dignidade da pessoa humana, principio basilar da Constituicdo de 1988 (art.

*CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. Ob. Cit. p.96.

% No cenario legal brasileiro, sobre tal instituto usa-se a nomenclatura Pessoa Juridica em contraposicio a
Pessoa Fisica natural. No repertério portugués, entende-se como pessoas coletivas 0s organismos sociais dotados
de personalidade juridica e constituidos para realizar interesses comuns ou colectivos, podendo ser de direito
publico ou privado.

¥ BARTNIK, Marcel. Der Bildnisschutz im deutshen um franzésischen Zivilrecht (p. 19) in ZANINI, Leonardo
Estevam de Assis. The Prtotection of personality Rights in Germany. 2019.
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1°, 111). Na evolugdo civilista brasileira, posterior s normativas “emprestadas™® de Portugal,
em seu primeiro Cédigo Civil, 1916, ndo houve tratamento dedicado a tutela da personalidade
e seus bens (vida, honra, imagem, liberdade), visto que o r. digesto se voltou as tutelas de
questdes patrimoniais, entendendo que o0 conceito de personalidade representaria a
possibilidade da prética de atos da vida civil. Tal concepcédo obteve criticas iniciais de Pontes
de Miranda mostrando, através de entes despersonalizados como condominios — possuidores

dessa aptidéo e ndo possuidores de personalidade.

Consagrou-se, no Coddigo de 1916, o Estado Liberal, caracterizado pela opresséo
dicotomica forte-fraco e permeado de acentuados tragos patrimonialista, patriarcal e

individualista.*

No sistema civilista brasileiro atual, no que tange aos direitos emergentes da
personalidade humana, dedicou-se um capitulo para a tutela, trazidos nos artigos 11 a 21 do
Cddigo Civil Brasileiro, bem como a previsdo das tutelas preventivas e ressarcitorias

elencadas no artigo 927 do r. digesto legal e no artigo 5°, inciso V e X, da Carta Magna.

Em um panorama luso, a tutela dos direitos fundamentais no &mbito civil ocorreu a
vigéncia do primeiro Codigo Civil, em 1867, conhecido como Cddigo de Seabra. Anterior a
sua aprovacgdo, a legislacdo inspirava-se no direito romano e organizou-se ao longo das
Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Esta Gltima vigorou em solo brasileiro até a

edicdo, em 1916, do primeiro cédigo civil do pais. *°

O Codigo de Seabra seguiu a linha jusnaturalista e liberal, influenciado pela
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o e pelo Cddigo Civil austriaco (1811). Nesse
sentido, destinou um capitulo intitulado de “direitos origindrios” decorrentes da natureza

propria do homem entendendo que a acdo juridica ndo exerceria papel de genitora de direitos

% Referéncia ao contexto legislativo antes da independéncia brasileira.

¥ Contexto histérico trazido na obra GOMES, Orlando. Raizes historicas e sociolégicas do Cédigo Civil

Brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
“0 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. Ob. Cit. p.59-64.

41 Nomenclatura decorrente da elaboragdo ter ocorrido por Antonio Lufs de Seabra e Sousa, 1.° Visconde de
Seabra. Ocupou cargos de Ministro, Juiz-Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica e Reitor da Universidade
de Coimbra. Em decorréncia da experiéncia, foi incumbido da elaboragdo de um novo Codigo que contemplasse
e atualizasse toda a legislagdo civil do Reino. Disponivel em https://www.nova-
acropole.pt/a_visconde_seabra.html.
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ou capacidade juridica do homem, mas, sim, desempenharia funcdes de protecéo e regulacéo
desses direitos e do exercicio dessa capacidade. Tal registro trouxe as primeiras linhas da
protecdo dos direitos da personalidade, ainda que assim ndo nomeados. Consagrou, em seu
art. 360°, que haveria um direito a existéncia e que este contemplaria ndo somente a vida e

integridade corp6rea, como traria 0 “bom nome e a reputagéo. *

Nota-se que em 1867 ja havia a preocupacdo em tutelar o homem ndo apenas como
uma existéncia fisica, mas como suas manifestagdes de vontade e pensamento, ao entender
que seriam expressOes inerentes a vida. Partindo dessa protecdo geral da personalidade, por
parte da doutrina e jurisprudéncia portuguesa, admitiram-se, preferencialmente, direitos

especiais da personalidade.*®

No atual Cddigo Civil Portugués, vigente a partir de 1967, ou seja, cem anos apds o
digesto anterior, contempla-se a disposi¢do sobre a personalidade no artigo 70, referente a
“protecdo contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou
moral”. E previsto ainda, no ambito processual civil, a partir do artigo 1474.*. O referido
Cadigo optou por limitar a autonomia de vontade privada que objetivasse restringir os direitos
inerentes da personalidade. A necessidade de tal ato e os limites consagrados serdo

adequadamente abordados em tépico proprio.

Observa-se que, independentemente do sistema judicial adotado, tutelam-se bens
imateriais, inerentes a natureza humana, com particularidades intrinsecas a cada particular e
sua forma de desenvolvimento personalissimo. Disto decorre a forma e as dificuldades nos
mecanismos tutelares, v.g, em casos de quantificacdo de um dano a um bem “espiritual”, ou,
até mesmo, da previsdo da forma como determinada personalidade manifestar-se-4. Nesse
tocante, Vasconcelos entende que as forma de protecdo ndo se dirigem as pessoas de forma
geral, mas a cada individuo respeitando sua singularidade, seu modo irrepetivel e infungivel e,

por isso, haveria dificuldade na tutela, pelo fato da violagdo ocorrer em contextos diferentes

2 CAPELO DE SOUSA. Ob. Cit. p. 77-78.
3 |dem. p. 83.
“ Ibidem. p.104.
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(pessoas diferentes, personalidades diferentes, psiques diferentes, comportamentos

diferentes)™.

2. PROTECAO GERAL DA PERSONALIDADE

Apobs a contextualizagdo historica da sistematizacdo juridica acerca do direito da
personalidade e sua formacdo, necessaria se faz uma abordagem filosofica que ressalte o
carater juridico-dogmético da presente investigacdo. O viés filosofico assume funcéo

instrumental colimando respaldar a tutela investigativa do ser.

Anote-se que esse enfoque ontolégico do Ser encontra multidisciplinariedade, visto
que cada ramo da ciéncia, ao longo do periodo moderno, debrugou-se sobre unico ponto de
interesse, cabendo & Filosofia a integracdo destas concepg¢Bes intentando um panorama
integral e utilitarista da pessoa humana, constatando suas diversas perspectivas dignas de

protecdo legal/juridica.

Com o amparo tanto da Filosofia quanto da Psicologia, o Direito delimitou os objetos
da tutela judicial dos direitos da personalidade como uma continuidade da tutela integral da
pessoa humana. Disto decorre todo o cerne da questdo a ser debatido: o que é a personalidade,

em que consiste e quais seus objetos tutelados.

Inicialmente, ressalta-se a conexdo entre os termos personalidade e pessoa, sendo,
desta forma, imprescindivel a conceituacdo deste Ultimo. Apesar de, na préxis, sabermos o
que é uma pessoa, um individuo, quando se busca sistematizar no campo da teoria, esbarra-se
em dificuldades, seja pela ilimitabilidade das manifestacdes humanas, seja pela auséncia de

referencial comparativo.

Ao decorrer da historia ocidental, algumas tentativas de conceituacdo esbogaram-se.
No entanto, escassos s&0 0s estudos que conceituaram com a devida complexidade e
profundidade tal questdo. Na maioria das conceituacBes, o termo é inato, sempre tendo

existido, 0 que recai na auséncia de referencial anterior.

4 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade. Coimbra: Almedina, 20086. p. 57.
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A definicdo de pessoa carrega o contetido da &rea que a investiga. O primeiro emprego
da expressdo deu-se na Grécia, pelo filésofo Boécio, originario de persona que representaria a
passagem da voz através de mascaras tipicas do teatro grego. Em analogia aos papeis
desempenhados pelos atores, a persona assinalaria o exterior, referente ao papel que o homem
vive. Com o desenvolvimento social, pode-se entender como a fungdo desempenhada por

cada individuo na sociedade em que se encontra inserido.*®

2.1 DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

Primeiramente, apresentam-se algumas consideragdes acerca do que é a personalidade
e sua distincdo do instituto capacidade juridica. Para Capelo de Sousa, consoante o
prelecionado no art. 70 do Codigo Civil portugués, a personalidade abrange a personalidade
fisica ou moral, ou seja, bens individualizados, ndo se tratando de critério para qualificar o

147

“sujeito da relacdo juridica™’. J& a capacidade juridica é entendida como um elemento para

caracterizar a pessoa como possivel titular de direitos ou néo.

Kant, em uma concepgdo filosofica acerca da compreensdo e definicdo da
Personalidade, sistematizou em trés formas basilares: a) personalidade transcendental; b)
personalidade psicoldgica e c) personalidade moral. O primeiro corresponde a um eu em
geral, um sujeito determinante; o segundo, como sujeito determinavel e o terceiro, como
sujeito que determina a si mesmo a partir da sua agio moral.*® Desta forma, ndo podemos

conhecer o ser sujeito, mas apenas os efeitos de suas determinagoes.

O mesmo se aplica ao direito geral e ao direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. Enquanto o primeiro ocupa-se da tutela especifica de manifestacfes da

personalidade, visto a impossibilidade de tutelar-se a personalidade porquanto bem imaterial,

¢ RUBIO, 2001, p. 305.
“"CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. Ob. Cit. p.106.

“8 SIMAO, J. (2010). Heidegger e a Doutrina da Personalidade em Kant. Cadernos De Filosofia Alema: Critica
E Modernidade, (15), 41-58. https://doi.org/10.11606/issn.2318-9800.v0i15 (p41-58). p. 44
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0 segundo tutela as previsdes de manifestacdes. Numa forma simplificada: este regula, em

carater de amparo, o que aquele ndo tutela.*

Ainda sobre a conceituagdo de pessoa e personalidade, Heidegger, ao estudar a obra de
Kant, entende que a personalidade moral compreende o sentido mais estrito e auténtico do
conceito de pessoa vez que consiste na consciéncia de si mesmo para expressar uma
modificacdo de si mesmo, caracterizando a pessoa naquilo que é.° Assevera, tal como Kant,
que o respeito diferencia seres racionais do restante vez que o respeito seria a forma ética de
revelar sua dignidade, enquanto livre, determinando algo a si mesmo, cumprindo por

conhecimento a lei moral.>!

Conceituando a natureza humana, Kant entende como um conjunto de interagdes
fisiologicas, observagdes psicoldgicas, observagdo de condutas repetidas. Nisto baseiam-se as
compreensdes do direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Sendo esta um conjunto
de fatores em intercdmbios, ndo h4 com determinar exatamente o que sera pretendido e, por
conseguinte, limitar-se o que poder ser tutelado. A exemplo: durante o desenvolvimento de
um individuo, ndo se pode afirmar se ele ird casar ou procriar. Portanto, até que essa decisdo
seja tomada, ndo ha que se falar em tutelar qualquer bem personalissimo. O que se busca é
assegurar que, quando tal decisdo for tomada, haja a faculdade de fazé-la. O exemplo mais
conhecido, no ambito brasileiro, para ilustrar, foi a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
3.510, arguindo questdes da Lei de Biosseguranga que se fundamentaram na contraposicao
entre duas liberdades: o direito do embrido (no que tange aos direitos fundamentais) em
contraposicdo aos direitos de planejamento familiar (uma das liberdades trazidas pela
Liberdade Geral da Acéo), ambos tutelados pelo direito ao livre desenvolvimento da

personalidade.

“ MOTA PINTO, Paulo. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Coimbra. p.163.
% SIMAO, J - Ob. Cit. p. 52
5 1dem. p. 56.

S2STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 3510. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=611723 A r. acdo versou sobre a
possibilidade de pesquisas com células-tronco embrionarias ndo violarem o direito a vida e a dignidade humana.
Durante os votos dos Ministros, firmaram-se conceitos relevantes acerca do inicio da pessoa e de sua tutela. Em
maioria, entenderam que o inicio da vida nédo pressupde somente a fecundacdo, mas a viabilidade da gravidez,
da gestacdo humana. Ademais, consignaram que a religido ndo poderia sobressair-se sobre o direito a salde,
visto que as pesquisas elaboradas a partir de células tronco obtidas de embrides beneficiariam milhdes de
brasileiros que hoje sofrem e que hoje se acham postos a margem da vida, o exercicio concreto de um direito
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Em uma melhor sistematizacdo, Mota Pinto> dispde que o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade consiste na protecdo a lesdo da integridade pessoal por
terceiros. O autor ainda assevera que “a consolidagdo de um direito ao livre desenvolvimento
da personalidade deve ser entendida como um compromisso da Constituicdo com os ideais de
autodesenvolvimento da personalidade, visando o cumprimento, de acordo com a vontade do
particular, do que nela esta tutelado™.*.

Por fim, como concluido por Pinto ap6s longas investigagdes metodoldgicas, o direito
do livre desenvolvimento da personalidade fornece uma previsdo constitucional para tutelar
direitos decorrentes da ilimitabilidade da personalidade humana. Outrossim, afirma que mais
importante do que trazer a previsdo legal para o desenvolvimento livre e eficaz da
personalidade humana é a criagdo de condices reais e adequadas, tanto por parte de Portugal
quando do Brasil, a assegurar o exercicio da liberdade para o desenvolvimento personalidade

como um desdobramento da tutela da dignidade humana.

Noutro viés, trazendo expressamente a previsdo ao Direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, a Constituicio Alemd@ o coloca como uma liberdade pessoal
(Freibeitsrecht)>, excedendo a mera concepcéo de tutela das diferencas entre os individuos,
carregando contetdo de direito objetivo ao fundar uma presuncéo a favor da liberdade sendo

ponto de partida de todos os direitos subjetivos de defesa do cidaddo face ao Estado.

2.2 DIMENSOES DO DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA
PERSONALIDADE

Paulo Mota Pinto, em sua obra especifica sobre o assunto, aponta o destacado e
importante papel desempenhado pelo Direito ao livre desenvolvimento da personalidade no

ambito dos direitos fundamentais.

basico e inalienavel que é a busca da felicidade e também o direito de viver com dignidade, direito de que
ninguém pode ser privado. Concluiu-se pela tutela do direito daqueles que ja possuem vida e necessitam do
acesso a salde.

¥ MOTA PINTO, Paulo. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Coimbra. p. 164.
% Idem. p. 167.

%% Nesse sentido, consultar Paulo Mota Pinto. Ibidem. p. 160-161.
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Segundo o autor, ha duas dimensdes a serem consideradas no que tange ao livre
desenvolvimento da personalidade: a) “tutela da personalidade enquanto fundamento da
individualidade em varios aspectos; b) a tutela da liberdade geral da acéo”. *°.

Desta distingdo, observa-se que a consagracdo de um direito de liberdade do ser
humano pautado no n&o estabelecimento de modelo de personalidade. Ora, isso se reveste de
um carater individual. Invidvel seria, num contexto democrético e pds-ratificacéo dos direitos
humanos, impor-se um padrdo a ser seguido, tal como implementado por governos

totalitaristas (na Grécia antiga e mais recentemente na Alemanha Nazista).

De forma ampla, poderia o direito ao desenvolvimento da personalidade ser entendido
como tutela da diferenca da individualidade. Somado a isto, deve-se considerar, ainda, para
um conceito mais minucioso, a dimensdo social, visto que o Direito se fundamenta nos

relacionamentos interpessoais.

De acordo com Canotilho®, o direito ao desenvolvimento da personalidade transpassa
a ordem de direitos subjetivos, incluindo-se em uma dimenséo objetiva - 0 que ampararia o
reconhecimento e aplicagdo as pessoas coletivas/juridicas. O autor entende que, ainda que se
assemelhem, ha de se separar os direitos fundamentais dos direitos da personalidade, visto
que muitos daqueles estdo compreendidos nesses, mas 0 anteverso ndo ocorre. Na mesma via
caminha Miranda®® ao defender que existem coincidéncias entre os direitos fundamentais e
diretos da personalidade, ressaltando que n&o se deve entender pela abrangéncia de um sobre
0 outro. Ademais, observa que os primeiros presumem relacdes de poder e inserem-se no

dominio constitucional, enquanto os Ultimos esbocam relacdes de igualdade e &mbito civilista.

De Cupis™, por sua vez, entende que as duas dimens6es trazida por Canotilho devem
ser consideradas no cenario hodierno. O autor relembra que a dimenséo subjetiva, de cunho
individualista, imperou na Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e no Codigo de

Napoledo. A evolucdo da autoridade do Estado e a passagem para uma perspectiva mais

% MOTA PINTO. Ob. Cit. p. 156.

5" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 2003, p. 396.
% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo 1V, 2012, p. 76.
%9 DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Lisboa: Livraria Morais, 1961. p. 21-22.
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socializada alterou a perspectiva sobre os direitos da personalidade, que passaram a ser

considerados em um dmbito objetivo.

Os direitos subjetivos determinam o minimum imprescindivel ao contetdo da tutela
referente & personalidade. Sem essa determinacdo de matéria minima, impossibilitada estaria a
protecdo & existéncia do individuo. Na definicdo subjetiva, entende-se que ha direitos inatos,
dependentes unicamente da existéncia da personalidade, e direitos derivados, que

dependeriam da verificacdo de alguns requisitos, como a continuidade®.

Nessa dimensdo, o objeto dos direitos da personalidade ndo detém carater de
exterioridade em relagdo ao sujeito. Constitui bens e necessidade inerentes & personalidade,
v.g., vida, liberdade, integridade fisica, qualidades inerentes ao ser em contraposi¢do as
tutelas do ter. Moncada®" defende a perspectiva do direito subjetivo como o lado “interno do
direito, relativos a consciéncia do individuo”. A partir disto, surge a concep¢do de jus in se
ipsum, entendido como um direito sobre a propria pessoa, um “poder da vontade individual

reivindicado face ao Estado™.%

Fazendo critica em relacéo & confusdo entre objeto e titular na referida concepgao®,
Savigny posiciona-se a entender que o direito subjetivo seria um poder da vontade protegido
pela ordem juridica®, uma faculdade do individuo de querer em harmonia com a lei. Disto
originou-se o principio da autonomia da vontade e a denominada Teoria Voluntarista®, para a
qual determinados direitos fundamentais, como direito a vida e a honra, ndo sdo admitidos,

enquadrando-se somente os direitos adquiridos.

J& De Cupis, também em andlise da concepcdo jus in se ipsum, alerta para um
problema decorrente dessa corrente ao considerar como elemento principal a vontade, o que,

de plano, excluiria os ndo possuidores de anseios conscientes (criangas e demais incapazes)

% De CUPIS. Ob. Cit. p. 23.

51 MONCADA, Cabral de. Licdes de Direito Civil: Parte Geral. Ed. Atlantida: Coimbra, 1932. p. 47.
82 CAPELO. Ob. Cit. p. 81.

% DE CUPIS. Ob. Cit. p. 30-33.

* MONCADA, Ob. Cit. p.46.

8 SAVIGNY, Friedrich Carl von. System of the modern roman law, v. |, p. 271 e 280
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algo que, a saber geral, sdo possuidores de direitos ainda de que forma inexistente, temporaria

ou permanentemente assistida.

Para a presente pesquisa, adota-se uma postura mista ou eclética, mesclando os
elementos vontade e interesse, consoante teoria de Jean Dabin®. Nas licbes do doutrinador, a
vontade movimenta o direito, “a Ihe exercer e defender, entendendo-se o direito subjetivo
como um interesse que domina e regra a vontade humana”®’. O autor, ao contrério das teorias
anteriores, uma relagdo entre o bem/valor ligado a pessoa (direito subjetivo) e a protecéo
jurisdicional (direito objetivo). Desta forma, concebe-se que o individuo possua direitos, bens
e interesses, sem que se tenha consciéncia acerca da existéncia destes. Para Dabin, ha sempre
de ser analisado as interagBes entre o sujeito e a coisa que lhe pertence (direito subjetivo) e
sua relacdo com os outros individuos da sociedade®. Por fim, o autor ressalta a questdo da
exigibilidade como o direito ao exercicio de reivindicar ou defender o que Ihe pertence como

garantia assegurada pelo direito objetivo®®.

Ora, nos parece légico que o exercicio de seu direito subjetivo, ou seja, as condigdes
de manifestagdes a ele impostas, sejam limitadas pela existéncia de outros direitos subjetivos
das demais pessoas inseridas no contexto social, bem como seja sua protecdo exigida pelo
titular dos direitos personalissimos. Fazemos, contudo, ressalvas aqui quanto ao exercicio post

mortem e representagao de incapazes.

22.1 PROTECAO DA PERSONALIDADE

Em consonéncia com a argumentagdo supra, é nitida a prote¢do da personalidade tanto
num contexto geral, quanto em direitos especiais. A ideia nuclear norteadora de tal tutela

pauta-se na raiz antropocéntrica do direito positivo.

% Denominada como appartenance-maitrise, sem termo correspondente em portugués.
" DABIN, Jean. Le droit subjectif, p. 74.

% |dem. p. 94-95.

% Ibidem. p. 96
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Decorrente da infindavel natureza e formas de manifestagdo da personalidade humana,
a protecdo se d& em duas vias: uma mais limitada, com direitos devidamente delineados,
referente aos direitos especialmente protegidos, determinaveis; e outra mais genérica, criada
para considerar a possibilidade de surgimento de manifestacbes personalissimas ndo
abarcadas na normativa geral. Sobre esta Gltima forma, tutela-se a liberdade de acdo, a
possibilidade de surgimento de uma nova forma de expressdo, decorrente da trajetoria a ser

optada por cada Ser Humano inserido em seu cenario social.

Considera-se, para perscrutar na presente pesquisa, a tutela mais ampla, caracterizada
pelo exercicio das faculdades inteligiveis em uma vivéncia carnal, o posicionamento mais

acertado e previdente.

2.2.2 LIBERDADE GERAL DE ACAO

Mota Pinto’®, ao tratar sobre a liberdade geral de acéo, conceitua a liberdade como
requisito para o desenvolvimento da personalidade. Pelo fato do contetdo tutelado pelo
direito ao livre desenvolvimento da personalidade exceder a defesa da integridade, abarcando,

também, a protecédo da atividade, da liberdade do comportamento.

Trazido pelo conteddo do art. 26 da Constituicio da Republica Portuguesa, a
concepgdo de liberdade (constitucionalmente protegida no art. 27) ndo se dissocia da

autoconformagdo e racionalidade inerentes & qualidade humana.”

Ora, se o direito ao livre desenvolvimento compreende a possibilidade de escolhas a
serem feitas, por 6bvio que a liberdade geral de acdo humana é supedaneo para a construcgéo

da tutela da personalidade.”

Protege-se 0 comportamento humano como um todo, sem delimitagdes acerca de um

setor, definindo-se n&o a importancia das questdes qualitativas ou valorativas.”*Replica-se um

" PINTO, Paulo Mota. Ob. Cit. p. 198
™ Idem. p. 199
2 Ibidem. p. 199
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conceito tanto evidente! Se a liberdade geral de agdo visa tutelar aquilo que ndo foi previsto
ou especificado no conteldo constitucional e civil, evitando-se limitar a personalidade, em
decorréncia de sua natureza complexa, a um modelo, inexoravelmente tal direito
compreendera uma gama de liberdades inominadas decorrentes de questdes valorativas da

manifestacéo da personalidade.

A titulo exemplificativo tem-se as liberdades inominadas (sem previsdo expressa na
Constituicdo, mas amparadas no Direito de liberdade geral de a¢éo), como a escolha sexual, a
liberdade contratual, a possibilidade de escolha de profissional da area médica, liberdade de
concorréncia. Atua com carater negativo/defensivo da pessoa, reconhecendo-se uma dimenséao
normativa do direito objetivo ao assumir natureza genérica imprescindivel para amparar o

desenvolvimento da personalidade.”

No ambito brasileiro, a Carta Magna de 1988 tratou de abarcar o maximo de
liberdades possiveis em seu artigo 5°. J& a constituicdo portuguesa, contemplou o respectivo

contelido no titulo I1.

A CRFB, influenciada pelas primeiras declaracdes de direitos, mostrou-se uma
constituicdo da liberdade ao contemplar, ndo somente um catalogo de liberdades especificas
(u direitos especiais de liberdade, v.g, liberdade de expresséo, de reunido ou de manifestacéo),

mas inseriu um direito geral de liberdade, com supedaneo em uma liberdade geral de ag&o.

A CRP, em sentido contrario, ndo garante um direito geral de liberdade, mas consagra

as principais liberdades em espécie, trazendo proteces especificas’®.

Na Alemanha, por sua vez, o entendimento acerca de um direito geral de liberdade
adveio da pratica, decorrendo da interpretacdo, pelos tribunais constitucionais de outros
direitos fundamentais. Em especial, 0 caso mais emblematico, conhecido como Caso Elfes, no

qual o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, baseando sua perspectiva no art. 2° da

" PINTO, Paulo Mota. Ob. Cit. p. 199

™ Idem. p. 207

™ Ibidem. p.209

8 CANOTILHO , J. J. Gomes; MOREIRA , Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada , p. 478.
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Lei Fundamental (que assegura direito ao livre desenvolvimento da personalidade), percebeu

a existéncia de um “direito a liberdade geral de agéo (allgemeine Handlungsfreiheit)”"".

Mesmo sendo reiteradamente aplicado em decisdes judiciais, constituindo solido
arcabouco jurisprudencial, ha criticas, por juristas alemés, ao reconhecimento de tal direito,
por entenderem ser vazio de conteldo. Nessa toada, manifesta Ronald Dworkin, entendendo
que ndo caberia, na concepgdo de direitos individuais, um conceito abstrato acerca da
liberdade geral, sendo compativel somente com liberdades especificas e concretas, legalmente

disciplinadas.”®

Ainda que existente dissenso entre a positivacdo de um direito geral de liberdade,
todas as constituicdes do Brasil contemplaram minucioso catalogo de liberdades, servindo
como suporte para a identificacdo de outras liberdades especificas decorrentes da liberdade
geral de agdo. Ou seja, consolidou-se, no artigo 5° § 2.°, da CRFB, um sistema aberto de
direitos e garantias fundamentais. Desta forma, essa faculdade regulada de agdo funciona
como principio geral de interpretacdo integrador entres as liberdades em espécies e aquelas
implicitas na ordem constitucional. Portanto, a liberdade, compreendida como possibilidade
de omissdo ou agéo, constitui manjedoura de possibilidade de manifestacdo de vontades e
exercicio de liberdades ndo elencadas em texto constitucional. Nas palavras de Alexy, a
“liberdade geral de acdo é uma liberdade de se fazer ou deixar de fazer o que se quer... De
um lado, a cada um é prima facie — ou seja, caso nenhuma restricdo ocorra — permitido fazer
ou deixar de fazer o que quiser (norma permissiva). De outro, cada um tem prima facie — ou
seja, caso nenhuma restri¢cdo ocorra — o direito , em face do Estado, a que este ndo embarace
sua acdo ou sua abstencdo, ou seja, a que o Estado nelas ndo intervenha (norma de
direitos)”"”.

Consoante sera discorrido no segundo capitulo, ao tratar-se de limites, a liberdade
geral de acdo encontra limitacbes. A irrestricdo da liberdade, é dizer, a possibilidade de

exercicio de direitos sem fronteiras dentro de um contexto coletivo, onde coexistem indmeras

" SARLET, Ingo Wolfgang;MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Direito Constitucional. 72 Ed.
2018. P. 508.

8 DWORKIN , Ronald. Los derechos en serio , especialmente p. 380

" ALEXY , Robert. Theorie der Grundrechte , p. 311 (Tradugéo para o portugués: Virgilio Afonso da Silva, sob
o titulo Teoria dos direitos fundamentais , p. 343).
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personalidades - individuais, sui generis, complexas - levaria a lesdo de direitos
fundamentais, em especial, os direitos da personalidade, de individuos e a preponderancia de
interesse de outros. Em concluséo, os limites impostos a liberdade de acdo garantem sua

existéncia, portanto, o adequado desenvolvimento da personalidade®.

3. O DIREITO GERAL DE PERSONALIDADE E OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE ESPECIALMENTE REGULADOQOS.

Preliminarmente, adverte-se que ha, dentro dos direitos da personalidade, uma tutela
geral e direitos especialmente regulados. N&o se trata de direitos gerais da personalidade, mas
de direitos tutelados como forma de protecéo a personalidade. Destacam-se como tipos legais

de protecdo ao direito de personalidade.®

O direito geral, no sentir de Jorge Miranda e Rui Medeiros®™, o direito geral de
personalidade compreenderia uma tutela abrangente de todas as formas de lesédo de bens de

personalidade independentemente de estarem ou ndo tipicamente consagrados.

Ocupa-se, em decorréncia da natureza ilimitada da personalidade humana, de dar
guarida as diversas formas de expressdo desse elemento humano irrestrito, ndo engessando as
formas de tutela. Ao entender pela existéncia de um direito geral de personalidade, prevé-se a
espaco juridico para as diversas possibilidades de manifestacdo, anteriormente ndo

contempladas nos direitos especialmente regulados.

A natureza da personalidade humana, consoante serd discorrida no préximo tépico,
pressupde poderes, faculdade, amplo desenvolvimento, exteriorizagdo de vontades. Ndo se
trata de um rol taxativo de tutelas. Sobre isto, Capelo de Sousa® assevera que, ainda que se

trate de uma clausula geral, o que poderia levar a elementos de indefinicdo e de incerteza

8 v/ide tépico 11 da presente dissertagdo: limites de acdo, limites imanentes, liberdades asseguradas, exercicio e
colisdo direitos fundamentais.

81 \VASCONCELOS, Pedro Pais. Ob. Cit. p. 68.

8 JORGE MIRANDA; RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra Editora, 2005.
pag. 283

8CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. Ob. Cit. p 93
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preliminares, acaba por adjudicar , por ndo constituir um sistema demasiado positivo-formal,
mas, sim, um sistema juridico valorativo, maleabilidade e versatilidade para aplicagdo a novas
situacdes. Ha, contudo, posicionamentos contrarios, como Ronald Dworkin que entende que a
existéncia de direitos individuais fortes ndo coaduna com a possibilidade de um direito geral,
sem suporte fatico determindvel, mas, sim, com a positivagdo de liberdades especificas e

concretas®*.

A existéncia de um direito geral tutela a complexidade da pessoa humana,
“respeitando-se potencialidades e expressdes da sua personalidade humana bem como da

unidade psico-fisico-socio-ambiental desta personalidade.”®

Esta tutela geral surge,
consoante defendido por Ascensdo e Beltrao®®, como a forma mais segura de se proteger, em
decorréncia da complexidade da personalidade humana, vez que ndo reduz a protegéo da
pessoa humana por ndo se restringir a garantir protecdo somente aos direitos autonomos
positivados (direitos especialmente tutelados). Verifica-se que, do Direito Geral da
Personalidade — tutela da pessoa em sua complexidade — irradiam os demais direitos

especiais — protecdo de uma manifestacdo concreta da personalidade.

Por fim, salienta-se que a Lei Fundamental Alem& foi o primeiro dispositivo

normativo a considerar a necessidade e existéncia de uma tutela geral.

3.1 DIREITO A LIBERDADE

Capelo de Sousa longamente discorre, em sua tese, das espécies de liberdade
existentes a serem consideradas. A presente pesquisa, para o fim que almeja, limitar-se-4 a
mencion-los sem adentrar em seus extensos conteudos, cingindo-se aos contornos da

liberdade que interessa a efetivacdo do direito ao esquecimento.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Ob. Cit..
% 1dem. P 93.

8 ASCENNSAO, José Oliveira. Direito civil: teoria geral, vol. 1. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. . 71-73. E
BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 55-56
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Protegido principalmente no ambito constitucional, tanto na legislagcdo portuguesa
(Artigo 27, CRP) quanto na brasileira (Artigo 5° em seus 78 incisos, CRFB), entende-se 0

bem liberdade como a faculdade do homem sobre si mesmo, ou seja, sua autodeterminagéo.

O entendimento esbogado reafirma ideias de Kant®’ de que o bem liberdade acrescido
da existéncia de um sujeito moral, compde o conceito de personalidade. Na legislacdo
brasileira, atrelado a isto, encontra-se o conceito de dignidade humana que recai sob o @mbito
da liberdade.

A forma tutelada da liberdade, na acepcdo de Capelo de Sousa®, traz um contetdo
normativo livre, até mesmo para ndo contrariar sua natureza, e atrelado ao titular. O homem,
por meio da liberdade, modifica a si, a medida que realiza escolhas, e a0 meio em que convive
(liberdade interior e liberdade exterior), estabelecendo harmonia entre as relagdes pessoais.
Neste ponto, a manutencdo desse equilibrio que, conforme se adianta, resta, muitas vezes, no
convivio gregdrio humano, prejudicado, depende da consciéncia moral anteriormente exposta

por Kant®®, ao esperar-se que ndo seja feita ao proximo aquilo que Ihe lese direitos.

Prosseguindo no estudo, Capelo traz outros tipos de liberdade, a saber: ““a) liberdade

negativa® (resumidamente proibicdo de ser constrangido por outrem); b) liberdade positiva

(faculdade de praticar ato que ndo seja proibido)™*, ““c) liberdades interiores (como liberdade

de pensar, de sentir, de querer)”®?; “”— manifesta-se, na tutela constitucional, na proibicéo da

escravidao, de exilio, expulsdo/extradicdo)®;’e) liberdade de disposicdo do préprio corpo (ius

in se ipsum)”®; “f) liberdade espirituais e liberdades religiosas” (liberdade de credo, de

consciéncia, de sentir, de pensar, de decidir, de agir)®; “g) liberdade de ac&o ou omissio®;”h)

8 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes (Trad. Edson Bini). Bauru: Edipro, 2003. p.223.
8CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. Ob. Cit. p.256-259.

8 MARTINS, Clélia Aparecida Martins. Sobre a Personalidade na Filosofia Pratica de Kant. Revista
Portuguesa de Filosofia, 58. 2002. Fls. 101-116.

% CAPELO DE SOUSA. Ob. Cit. p. 259
°> 1dem. p. 260.

%2 |bidem. p. 261.

° Ibidem. p. 262-263.

° Ibidem. p. 264.

* Ibidem. p. 266.

% Ibidem. p. 268.

34



liberdades socio culturais (liberdades de estado - celebrar ou ndo casamento, determinar
namero de filhos, divorcios, proibicdo de morte civil e privagdo arbitréria da nacionalidade-,

de expressdo e de informagdo).”’,” i) liberdade de reunido e manifestacdo; j) liberdade de

798, 799

associacdo ~; “k) liberdade negocial;”*" I) liberdade , entre outras derivadas destas principais.

3.2 DIREITO A HONRA

Na concepgéo de Pedro Pais de Vasconcelos, a tutela do direito & honra compreende a

11100

“defesa do bom nome e da reputagéo O autor diferencia dois campos de existéncia do

Direito & honra: o primeiro referente a uma percepcdo subjetivista, a qual se esboca na
concepcéo e respeito que o individuo tem de si proprio (autoconsciéncia)’®; e o segundo
referente & percepcdo externa sobre o individuo, perspectiva social, a imagem que as outras

pessoas fazem, dentro de um convivio social, daquele ser humano. 102

Esta Ultima, por décadas, fez prevalecer, dentro do direito costumeiro, padrbes de
moral a serem atingidos e mantidos. Mulheres enquadradas nesse perfil moral deveriam
contrair matriménio em idade jovem e n&o violadas para atingirem a adjetivacdo moral de
honestas; as esposas, inimeras eram as obrigacdes para com o seu marido, a fim de manter-se
na boa conduta; casamentos eram arranjados para manter-se a boa imagem da familia
perante a sociedade, principalmente de ndcleos familiares a beira de uma faléncia econdmica.
Neste tempo, homens que sofressem adultério de vossas esposas deveriam limpar sua honra.
Em periodo mais recente, a manutencdo mais popular do padrdo de honra baseia-se na

postura de bom pagador.

" CAPELO DE SOUSA. Ob. Cit. p.270-271.
% |dem. p. 275.

* Ibidem. p. 281.

100 \/ASCONCELOS, Pedro Pais. Ob. Cit. p 76.

191 Nisto insere-se a aplicacdo do conceito de eu moral e autoconsciéncia elaborado por Kant. SIMAO, Jean
Leison. Heidegger e a Doutrina da Personalidade. Cadernos de Filosofia Alema. N° 15- p 41-58. Jan-jun.2010.
p. 43.

192 \/ASCONCELOS, Ob. Cit. p. 76
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Vasconcelos assevera, ainda, a possibilidade de haver diferenca na concepgdo do
gravame recaido sobre o bem honra.'®® O que poderia ser considerado, numa perspectiva
pessoal, como um algo elevadamente grave, em um panorama social, seria irrelevante ou de

baixa importancia.

Contudo, o autor traz possibilidades merecedoras de atencéo pela gravidade particular,
a partir do abuso no uso dos meios de comunicacdo em massa (impressa, radio, televisdo,
internet e redes sociais). Nessa quadra, inimeras sdo as informagdes pessoais vazadas em tais
meios, reportagens carregadas de julgamento sem qualquer oportunizacdo dos principios
basilares de paises democréticos (contraditério e ampla defesa), imagens divulgadas a titulo
de vinganca entre ex-cOnjuges. As situagdes exemplificativas elencadas contrariam os pontos

fundamentais do direito, quais sejam, o direito de a¢éo e o dever de abstengéo.

Por derradeiro, acerca da colisdo de principios entre o Direito da Personalidade e o
Direito a imprensa, discorrer-se-a, em uma analise critica pormenorizada, no capitulo final

desta pesquisa ao valorar-se o direito ao esquecimento.

3.3 DIREITO A RESERVA SOBRE A INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA

Do estudo do tdpico anterior, depreende-se a intima relagéo entre a Honra, o zelo pelo

bom nome, com o Direito ao respeito & intimidade da vida privada.

No &mbito da legislacéo brasileira, a protecdo a violagdo da privacidade ou honra, da-
se tanto no &mbito constitucional quanto na legislagéo civil (art. 20), abarcando a tutela visual
(da imagem) e verbal (da voz), garantindo-se meios de reparagéo e cessacdo da leséo, como,
por exemplo, em casos de divulgacdo ilegal de &udios relativos a escutas telefonicas para

apuracéo de crimes.

13 \VASCONCELOS, Ob. Cit. p. 77.
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Nesse viés, Vasconcelos®

bem lembra a exceg&o a ser colocada acerca da tutela de tal
direito em face de pessoas publicas. Reserva-se tal apontamento para o Ultimo capitulo da
presente pesquisa no qual serd devidamente analisado, valorado e limitado no &mbito do
direito ao esquecimento. Limita-se, agora, somente a evidenciar sobre a existéncia de trés

esferas concéntricas determinadoras do contetddo do direito a reserva sobre a vida intima.

Entende-se compreender trés mbitos de matéria acerca da privacidade: a) a esfera de

vida pblica; b) a esfera de vida privada e c) a esfera de vida intima.'®.

Consagrada como direito constitucional fundamental, excetua-se somente em casos
onde o interesse publico necessite superar o direito privado com o intuito de cessar abusos ou
atender a finalidade social.'®® Consoante j4 adiantado, no tépico adequado referente ao direito
do esquecimento, serdo retomadas as valoracdes acerca da colisdo de direitos fundamentais

decorrentes de pessoas publicas.

Novamente, confundindo-se com o direito & honra e a imagem no que tange as figuras
pUblicas, Vasconcelos'® expde que haveria opinides no sentido de defender que o fato da
exposicdo publica ser tolerada implicaria em um “consentimento objetivo (volentis non fit

injuria)” capaz de tornar a ofensa ao bem licita.

34 DIREITO A IMAGEM

Trazido especificamente no artigo 79 do Cddigo Civil portugués e no art. 20 no
correspondente digesto brasileiro, tutela-se a pessoa contra exposi¢édo e reprodugédo de sua
imagem se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais, sem a devida autorizacéo. O dispositivo portugués (art. 79, n°2) traz um contetido
a mais, diferenciado, prevendo a prescindibilidade do consentimento para divulgagédo de

determinada imagem em casos que a “notoriedade, cargos que desempenhe, exigéncias de

104 \VASCONCELQS, Pedro Pais. Ob. Cit. P 79
195 1dem. P 80

1% |bidem. P 81

Y97 1hidem P 82
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policia ou justica, finalidades cientificas e culturais quando tiver ocorrido publicamente ou

sobre fatos de interesse ptblico.” %

Sera objeto de exame desta pesquisa, no capitulo I11, ap6s a devida apreciagdo acerca
dos contornos da privacidade e como influi na constituicdo do direito a0 esquecimento,
julgados versando sobre os Direitos de Personalidade especialmente tutelados e a Privacidade
na oOtica do Direito ao Esquecimento, ponderando sobre sua sistematizagdo no direito europeu

e repercussfes no ambito internacional.

4. REGIME GERAL DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Percorrida a conceituacdo de direito de personalidade, sua positivagéo no direito civil
e constitucional no ambito portugués e brasileiro e formas de tutela manifestas dos direitos

especialmente regulados, avanca-se para a anlise acerca da estrutura do poder juridico.

Sobre o tdpico a ser discorrido, observe-se, preliminarmente, o que fora discutido por
Kant em trés obras'®, a partir de um sentimento moral, por ele denominado como respeito
(originado pela razéo, portanto, de fundamento intelectual), surgem dois poderes derivados da
lei moral. O primeiro, de efeito negativo, ao atribuir sentimentos de repuidio as condutas
divergentes do moralmente aceito; o segundo, de efeito positivo ao exigir-se respeito pelo
cumprimento da lei moral*'’. Nesse sentido Heidegger, em analise ao disposto por Kant,
afirmou que “ao submeter-me a mim mesmo a lei, submeto-me a mim mesmo como razéo
pura; mas isto quer dizer que neste submeter-se a mim mesmo me enalteco a mim mesmo

como livre, como um ser que se determina a si mesmo.”***

108 \/ASCONCELOS, Pedro Pais. Ob. Cit. P 83

1% Kant desenvolve, nas obras Critica da razdo pura (1781), a Critica a razdo pratica (1788) e a Critica da
Faculdade de Julgar (1790), que a diferenciagdo do homem racional dos outros seres seria a liberdade e a
capacidade de respeito.

110 5IMAO, Jean Leison. Heidegger e a Doutrina da Personalidade em Kant. Cadernos de Filosofia Alema n° 15
. p. 41-58 . jan-jun 2010. p 53, 54.

1 Heidegger, M. Los problemas fundamentales de la fenomenologia. Tradugdo de Juan José Garcia Norro.
Madri: Editorial Trotta, 2000. p. 192.
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Nesse viés, é de concluir, sob uma 6tica utilitarista e mais préxima ao cotidiano do
jurista, que o Homem, no processo legislativo, observando interagdes externas no ambiente
convivente, elabora leis as quais também se submete, por meio da razdo e do respeito (que
manifesta o sentimento de minha existéncia) que revelam a dignidade do ser. O préprio Ser
Humano, dotado de raz&o e autoconsciéncia, impde a si limitagfes e o dever de respeitar

gstas.

41 OS PODERES JURIDICOS

Percorrida e delineada toda a tutela no ambito constitucional e civil, além da
delimitacdo dos sujeitos e objetos das relagBes juridicas emergentes do direito da
personalidade, volta-se & analise dos poderes e deveres juridicos. Sabido que toda prestacéo
exige uma contraprestagdo, naturalmente, todo direito, por conseguinte, enseja um dever, em
especial, pelo fato do sujeito de direito ocupar, em sua interacdo social, o polo ativo e passivo
da tutela. Ao mesmo tempo em que se espera/requer que determinado direito seja respeitado,

compele-se a também fazé-lo.

Tal efeito ocorre pelo carater da tutela jus civilista da personalidade abranger ate
mesmo a ameaca ou ofensa dos direitos, trabalhando de modo preventivo (art. 70, n® 2°,

Cédigo Civil Portugués; art. 5°, inciso XXXV, da Carta Magna Brasileira).**?

Observa-se que, vez que se trata de direitos reflexos emergentes da tutela geral da
personalidade, dependem da vontade dos titulares dos direitos exigirem o respeito e protegéo,
requerendo, autbnomo ou por meio de representacéo, a cessagéo da lesdo ou reparagdo desta.
Sobre isto, a previsdo estd contida nos art. 70, n® 2 e 483 do Cddigo Civil Portugués, bem

como no art. 927 e seguintes do Cédigo Civil Brasileiro. ™

Ressalta-se que ndo é imposto um modelo de poder sobre a tutela dos direitos a

personalidade, mas uma faculdade na forma de exercé-lo.

112 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. Ob. Cit. P.395
113 | dem. P 396
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Ainda no que tange aos poderes juridicos emergentes, Capelo De Sousa divide em
modalidades dos poderes juridicos: a) poderes de uso e de fruicdo dos bens da personalidade
por parte de seu titular — compreendendo aqueles bens que ndo poderiam ser transmitidos, tais
como espirito, identidade, existéncia, igualdade, liberdade e honra; b) poder de acéo, ao
garantirem-se meios juridicos para proteger os bens da personalidade tutelados, efetivando-se
a salvaguarda destes; c) poder de exigéncia de participagdo, trazido pelo autor como
decorrente da vivéncia do homem em sociedade, o que gerou direito & participagdo social, a
vida publica, ao direito ao meio ambiente ndo violado e outros direitos sociais, econémicos e

culturais (acesso a instituigdes publicas e seus servicos- salide, ensino, pensio social). ***

42  CARACTERES DOS PODERES JURIDICOS

Pela formacdo do direito de personalidade, caracteristicas lhe sdo indissociaveis, de
forma logica. Observa-se que as limitagbes (voluntarias e involuntérias) dispostas nas
caracteristicas dos poderes juridicos do direito da personalidade, amoldam-se aos principios
fundamentais do Direito Romano™™, assinalados pelo jurisconsulto Ulpiano*'®, influenciados
pela moral estdica, pela filosofia epicuréia e nos ensinamentos de Platdo, Aristoteles, Sdcrates

e Pitagoras'"’, colimando a justica, a equidade e o respeito aos direitos individuais.™®

Adentre-se, enfim, as caracteristicas que balizam os poderes juridicos decorrentes dos

direitos da personalidade. Faz-se, entretanto, ressalva acerca da nédo taxatividade:
a) Efeito Erga Omnes

No Direito Portugués, conforme contetido do art. 70, n°1 do Codigo Civil, o exercicio

dos poderes juridicos dos direitos da personalidade, no &mbito do sujeito ativo, sdo exigiveis a

114 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath VV.A. Ob. Cit. P 397-401

115 Ulpiano: luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere: “Os
preceitos do direitos sdo estes: viver honestamente, ndo lesar a outrem, dar a cada um o que é seu.

116 Eneu Domicio Ulpiano (em latim: Eneo Domitius Ulpianus; Tiro, 150 — Roma, 223) foi um jurista romano.
Sua obra influenciou fundamentalmente a evolugdo dos direitos romano e bizantino.

1 BOTTCHER, Carlos Alexandre. O Legado ético e universalista do Direito Romano. R. Fac. Dir. Univ. Sdo
Paulo v. 108 p. 155 - 167 jan./dez. 2013.

118 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. Ob. Cit. P.40-46.
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quaisquer pessoas, visto manifestarem-se sobre a protecdo plena e exclusiva nas esferas fisica

e moral do titular.

Condizente com o as concepgdes de Kant*®

, tem-se uma face positiva do direito
disponivel a todos os homens ao mesmo tempo em que sdo impostas obriga¢des universais de
carater negativo, obrigando-se a uma conduta proibitiva de lesdes, impelindo ao respeito pelos
bens tutelados. *%°. Erga omnes sdo conferidos direitos concomitantemente que lhes sujeitam a

obrigacgoes.

Capelo De Sousa traz considerac@es acerca da absolutidade dos poderes referentes a
participacgdo, inerentes ao conjunto do convivio social e preponderantes sobre o principio da
autonomia da vontade das partes. Neste viés, ainda faz a diferenciacdo em relacéo aos poderes

juridicos decorrentes das relagdes privadas de crédito, oriundas de beneplacito Inter partes.**

O autor retoma e reafirma tais conceitos ao trazer as limitagdes da existéncia e
validade da tutela geral do direito da personalidade, sintetizando que se limita o direito geral
de personalidade de determinado individuo, em sua manifestacdo exteriorizada, no que tange
a sua validade e existéncia pelo igual direito de personalidade de qualquer outro ser

humano.*??

Em jargdo popular amplamente conhecido ha a sintetizacdo, de forma simpléria, do
que foi vastamente discorrido por brilhantes autores ao longo dos anos, que profere que o0 meu

direito termina onde comeca o do proximo.

Superficialmente, visto que sera objeto de abordagem aprofundada ao longo desta
pesquisa, adverte-se que, naturalmente, surge o desconcerto e as dificuldades no convivio

social, porquanto o Homem, como ser social (perspectiva aristotélica), objeto de tutela do

19 0 autor, em sua consagrada obra A metafisica dos Costumes, entende que a0 mesmo tempo em que
determinada norma de direitos da personalidade outorga determinado direito subjetivo a um individuo, obriga ao
dever de respeito para com todas as outras pessoas que detenham, também, aquele direito subjetivo. Em suma, ao
passo que a norma consagra um direito da personalidade imp®&e tanto um direito subjetivo, ou potestativo, quanto
deveres juridicos. “Todo ser humano tem um direito legitimo ao respeito de seus semelhantes e esta, por sua vez,
obrigado a respeitar todos os demais.” KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes (Trad. Edson Bini). Bauru:
Edipro, 2003.3, p. 306.

120 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V.A. Ob. Cit. P.401-402
121 | dem. P 402.
122 | pidem. P 524.
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Estado, identifica outro individuo racional (consciéncia de si), portador e titular dos mesmos
direitos e igualmente protegido no ambito estatal. A vivéncia gregéria impfe, a0 mesmo

tempo, o direito e as limitagbes externas ao exercicio de seus direitos.

Por derradeiro, consoante abordado no topico introdutério do presente estudo, ao
entender que as Pessoas Juridicas, tanto de direito publico quanto de direito privado, também
séo titulares do direito de personalidade, tem-se, por via de consequéncia, sua sujei¢do a

respeitar os direitos da personalidade dos outros individuos'%.
b) Intransmissibilidade

Em uma dindmica logica, Capelo De Sousa assevera que o0s poderes juridicos
decorrentes da protecdo da personalidade incidem unicamente sobre cada personalidade, cada
sujeito juridico, ndo sendo possivel sua transmissibilidade. Ora, por dbvio! Ndo ha como se
transmitir, v.g., o direito a vida (o que recairia sobre discussdes acerca da natureza da vida,
como é concedida e retirada, concepgdes religiosas que fugiriam ao contexto da presente
pesquisa) ou a liberdade. Ndo h& como dispor alienando-os sob qualquer forma (cessdo ou
onerados) de um direito que excede a compreensio de matéria ao abarcar a psique humana. E
desarrazoado falar-se em alienacdo de honra ou da liberdade fisica ap6s a caminhada

evolutiva para longe das amarras da escravidao e penas cruéis que refletissem nos corpos. *2*

Em perfunctdria argumentacdo contréria, apos analise apressada do contetido do art.
71 do cddigo civil portugués, alegar-se-ia que ha permissibilidade para transmissdo causas
mortis. Nota-se que apds morte, h4 uma alteracdo na forma de protecdo da personalidade vez
que se encerra a possibilidade de ser sujeito das relagdes juridicas. Em um raciocinio 16gico,
ndo ha que se falar em tutelar a liberdade do de cujus, por exemplo. No entanto, tutela-se o a
inviolabilidade do corpo, a honra, das suas Ultimas vontades (desde que ndo contrérias a

ordem publica).'®

122 7ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade: aspectos essenciais. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 167.

124 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath VV.A. Ob. Cit. Coimbra Editora. Reimpressao, 2011. p.403.
125 1dem, p.188-198.
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Garante-se aqueles ligados por questdes hereditarias*® e afinidade a legitimidade para
representacdo voluntaria perante lesdes de direito que comprometam bens personalissimos
ndo extintos com a morte (Capelo denomina aquisi¢do derivada translativa mortis-causa de

127

direitos pessoais)™' como, a titulo exemplificativo, memdria do de cujus e sua honra.

Igualmente tal tutela ocorre no Direito Brasileiro.
C) Perenidade/ Imprescritibilidade

A convergéncia no ambito doutrinério discorre sobre a perpetuidade ou vitaliciedade
dos direitos a personalidade, ndo se operando a perda por decurso de tempo ou por uso, prazo
extintivo para requerer sua protecdo, usucapido (inadmissivel os direitos de personalidade

sobre a pessoa de outrem).

Frise-se que se deve considerar a separagdo do contetido patrimonial. No que concerne
a possibilidade de requerer a reparagdo do dano (relagdo patrimonial de tipo obrigacional),
sobre est4 ha a prescricéo, tanto por decurso de tempo quanto por inércia (caducidade) como,
por exemplo, em casos onde ha a previséo legal acerca do prazo para o exercicio do direito

como na resposta na imprensa ou na televisgo. ?® %

d) Extrapatrimonialidade

Em face de sua natureza jusnaturalista, inspirada em direitos fundamentais, ndo se
atribui carater patrimonial aos direitos da personalidade. O sentindo de patrimonial deve ser

entendido como contedo monetario provido de relagdes juridicas.

126 Diogo Leite de Campos, em sua obra Licdes de Direitos de Personalidade, entende que os herdeiros néo
requerem tutela em interesse préprio, mas, sim, no interesse do de cujus. Em sentido contréario, entendendo pela
tutela dos interesses das pessoas e ndo dos interesses do de cujus, estdo Paulo Mota Pinto e Carlos Alberto da
Mota Pinto (MOTA PINTO, Carlos. Teoria Geral do Direito Civil)

127 1dem. p.404.
128 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath VV.A. Ob. Cit. p.414.

129 Em sentido contrério argumenta o Doutrinador Yussef Said Cahali (Prescri¢do e decadéncia. Sdo Paulo: RT,
2012.) ao entender que << E uniforme a doutrina no sentido de que os chamados direitos da personalidade s&o
naturalmente imprescritiveis, pois, sendo indisponiveis ndo se concebe que a lesdo do direito a respeito deles
possa convalescer. Nao se pode admitir que a lesdo de um direito da personalidade se convalide pelo decurso
do tempo, porque isso importaria na disponibilidade desse direito por quem o tivesse ofendido. O que
estabelece o art. 12 é que ““pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos: ninguém sera privado pela prescricdo do direito a integridade fisica, ao nome, a
honra, a dignidade, ao estado familiar, ao ser molestado esse direito>>, ndo sendo o entendimento
predominante no Brasil.
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Desta forma, os direitos da personalidade dizem respeito aos contetdos fisicos e
morais de cada ser humano'®® ndo sendo avalidvel em pectnia®. Do termo
Extrapatrimonialidade depreende-se o entendimento de que supera a esfera do ser, do

patrimdnio adquirido, passando a analise das caracteristicas inerentes do ser.

Entretanto, frise-se que o fato de ndo possuir natureza patrimonial ndo corresponde a
dizer que inexiste reflexos deste cunho. Como j& discorrido, ha a possibilidade de reparacéo
do dano que enseja a compensacdo em dinheiro. Outrossim, ressalta-se que, no tocante as
indenizagdes, a fixagdo de um quantum nio significa a valoragio do bem da personalidade®®,
mas de uma tentativa, pautada dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, mitigar o

prejuizo sofrido.
e) Caréter originario ou adquirido — a inderrogabilidade

Inicialmente, adverte-se pela existéncia de posicionamentos divergentes acerca da

ineréncia dos direitos da personalidade.

Autores como Capelo De Sousa™: e José Tavares

convergem quanto a nao
absolutidade do carédter inato dos poderes e bens juridicos tutelados pelo direito geral da
personalidade, visto que em parte sdo originarios ao homem e parte requer ulteriores
requisitos da personalidade juridica. Tal postura teve seus primérdios na escola classica do
direito natural do século XVII, materializando-se na Declaracdo Francesa dos Direitos do

Homem e do Cidado de 1789. 1%

Ora, parece 0 posicionamento mais acertado, ao entender que sdo faculdades de agédo
para tutelar esses direitos decorrentes da existéncia da personalidade juridica, seja pelo
surgimento natural do homem (nascimento) ou pelo nascimento ficto (personalidade juridica

de pessoas juridicas coletivas de direito pablico ou privado a partir do devido registro), seja

130 MOTA PINTO, Carlos. Ob. Cit. p. 215.

181 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath VV.A. Ob. Cit. p.414.
132 CAPELO DE SOUSA, Ob. Cit. p. 415.

133 1dem, p.415-417.

134 \VASCONCELOS, Pedro Pais. Ob. Cit. 2019. p. 19.

135 CAPELO DE SOUSA, Ob. Cit. p.416.
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por atos posteriores que, como registro de um nome, por exemplo, fazem emergir direitos da

personalidade (direito ao nome, direito a reserva da vida privada).
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CAPITULO Il - PROTECAO DA VIDA PRIVADA

5. CONSAGRACAO NORMATIVA DO DIREITO A RESERVA SOBRE A
INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA

A formagdo do pensamento em torno da esfera privada constitui-se a partir da
compreensdo sobre a dualidade do social e do politico, no confronto entre 0 homem em sua
propriedade particular, no &mbito do oikos (casa) e 0 homem da polis (cidade) que exerce sua

vida politica por meio de sua acdo e de seu discurso.

Na leitura de Antunes'*® sobre as contribuicdes de Arendt observa-se que a moderna
concepgao da sociedade resultou, ao longo do tempo, em uma visdo equivocada do social e do
politico, passando este Ultimo passou a ser considerado como um espaco de regulagdo da vida
domestica na esfera privada. Disto decorre que a politica do Estado se converteu em um certo
controle estatal sobre a familia e administracdo doméstica do lar. O termo “politico” neste
contexto poderia ser entendido como espago comum, de vivéncia em comunidade, assim
como lugar de igualdade e de liberdade, em que participavam aqueles que superavam as
questdes familiares e estavam livres das preocupagdes do lar (considerando acepgbes de

Aristoteles e Platdo).

Posteriormente, o bindmio da cléassica visdo entre as esferas publica e privada foi
subjugado pela realidade das relagBes econdmicas. A critica marxista e o desvelar da
arquitetura da sociedade contemporanea apontaram para a ideia de que a politica, na verdade,
representa a fungdo da vida social e o “pensamento, o discurso e acdo sdo superestruturas

dependentes da infraestrutura econdmica”. ™’

Correia® prefere discorrer sobre uma dicotomia entre a esfera publica e privada,
almejando por em evidéncia os diferentes conceitos que constituem os contetdos desses dois
modos de ver, pensar e sentir as relagdes humanas. Ao retomar também o pensamento de

Hannah Arendt, o autor aponta que ndo existem espagos totalmente publicos ou totalmente

1% ANTUNES, Marco Anténio. O pablico e o privado em Hannah Arendt. Universidade da Beira Interior:
Portugal, 2004. Disponivel em: http://www.bocc.ubi.pt/pag/antunes-marco-publico-privado.pdf Acessado em
margo de 2020.

537 \bidem, p. 4.
138 CORREIA, Victor. Da Privacidade: Significado e Valor. Edi¢des Almedina: Portugal, 2018.
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privados, pois nenhuma vida humana é possivel sem manter contato com outros, mesmo que
seja como testemunha. Nenhuma relagdo entre todos os individuos consegue se manter longe

do alcance do olhar, da autoridade e/ou do uso ptblico.**

O primeiro desafio que se interpde € no aspecto multiplo e, por vezes, ambiguo, deste
dualismo representado pela forma linguistica: dualidade, bindmio, bi-categorizagdo, disting&o,
divisdo, separacgdo, oposicdo, polarizagdo. Independentemente da linguagem, tem-se em
mente que o principio da dualidade se materializa no mundo concreto que cerca a humanidade
de forma constante, explica o autor. Por essa razdo, opta por analisar a questdo do ponto de
vista de seu valor, argumentando que os valores sdo em si dotados de polaridade. O homem

atribui valores que podem ser aplicados conforme seus pontos de vista, aos objetos e ideais.

Ao prosseguir em sua reflexéo, Correia explica que o conceito de privado pode abrigar
diversas acepcOes, nominando ou valorando (atribuindo caracteristicas), a exemplo de
“propriedade privada, as leis econdmicas do mercado, 0 uso apenas a uma determinada

pessoa, a consciéncia pessoal, entre outros” 14

Ora, o conceito de privado pode ou ndo se relacionar ao conceito de privacidade
(enquanto direito). O termo privacidade nem sempre esta relacionado a ideia de ser deixado
s6 ou a dimensdo espacial, pois um sujeito pode estar isolado, mas ser vigiado como numa

prisdo. Por isso, é importante definir a que privacidade nos referimos ao empregar tal termo.

Na verdade, conforme mencionado, a selecdo dos termos publico e privado pode
significar juizo de fato ou de valor. Por fato, entende-se o juizo que descreve a realidade, se
limita a expressar uma constatacdo empirica dessa realidade que pode ser um consenso. Por
juizo de valor, considera-se que as coisas e fatos podem ser valorados, dependendo das suas
qualidades, ao aprecgo e/ou ao valor que os sujeitos lhes atribuem. Porém, nem sempre é facil

a distin¢éo entre um uso descritivo ou valorativo dos termos.

O termo publico aparece relacionado a disponibilidade das coisas ou ndo, apenas

como algo notério, conhecido. Um espaco publico ou dados publicos referem-se ao

3% CORREIA, Victor Ob. Cit. p. 25.
Y0 1dem. p. 27.
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conhecimento de todos, ao acesso de todos, porém néo significa que os sujeitos podem dispor

de tudo, a qualquer tempo.

Determinar a natureza intrinseca dos conteudos nos termos publico e privado
dependerd também da relativizacdo desses conceitos, em uma perspectiva contextualizada de

141

seus usos. Correia™"" afirma que nada é privado nem publico em si mesmo, mas sim de forma

contextualizada, a depender das situagdes.

Os limites entre publico e privado sdo ténues em especial na chamada sociedade da
informacdo e comunicagdo. O mundo globalizado difundiu a generalizagdo da informagéo e a
comunicagdo sem fronteiras. Os assuntos e temas da vida privada, hoje, sdo compartilhados

em tempo real no ambiente virtual ou no cenario midiatico.

Ha que se reconhecer que esses termos sdo duas faces de uma mesma moeda, a
existéncia de um é interdependente do outro. Essa divisdo é apenas circunstancial e moldada
como uma construgdo histdrica, social, que esta aberta e pronta a ser reconstruida e redefinida

sempre’*?,

5.1 CONTEUDO DO DIREITO A RESERVA SOBRE A INTIMIDADE DA VIDA
PRIVADA

Ao Direito, segundo Moncada**?

, interessa apenas a correcéo direta da externalidade
do ato e sua conformidade aparente com a norma. Desse modo, é sobre a conformidade que
recai 0 juizo valorativo, abstraindo-se de apreciar o valor moral intrinseco do ato e do seu
agente. As normas juridicas representam uma garantia desses valores, por meio da

transformacdo dos individuos em sujeitos de direito e de deveres.

YL CORREIA, Victor Ob. Cit. p. 33.
42 |dem. p. 43.
1% MONCADA, Cabral de. Ob. Cit. p. 28.
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“O Direito existe para regular as relagdes entre homens, a fim de garantir e realizar
interesses desses mesmos homens destaca o autor”.*** A divisdo entre o chamado Direito
Privado e Direito Publico fundamenta-se na condicdo dos sujeitos da relacdo juridica.
Naquelas em que figuram o Estado, intervindo como sujeito passivo ou ativo teriamos o
Direito Publico que visa proteger um interesse geral, coletivo, comum. Ao defender direitos
dos cidaddos, singulares e de modo particular, regulando suas relagdes, configura-se o Direito
Privado. Ora o Estado, na qualidade de particular, ou em pé de igualdade com os cidados,
eventualmente pode figurar no escopo do Direito Privado, ressalta o autor, conservando o

ponto de vista romano.

Correia'® explica que os primeiros autores a tratarem do direito & privacidade e a
defenderem a necessidade de protecdo legal para a esfera privada foram dois advogados
americanos, Samuel Warren e Louis Brandeis, os quais publicaram um artigo na Havard Law
Review, em 1890, cujo titulo apresentava: O direito & privacidade. Ali, o conceito denotava
um direito de ndo ter sua privacidade violada por outros, isto é, direito de ser deixado em paz.
Esses outros poderiam ser de origem privada, institucional ou estatal, quaisquer que sejam as

atividades que exercam.

A expressdo em si direito a privacidade pode ser concebida e interpretada de diversos
modos, a depender do ponto de vista do sujeito, conforme destaca Correia. Sua traducéo
encontra diversas formas linguisticas nos diferentes paises: em Portugal, direito a privacidade
e direito a vida privada; na Franga, droit & | avie privée; nos Estados Unidos, right of privacy;
na ltalia, diritto ala riservatezza. Por fim, no caso da Alemanha, h4 um reconhecimento da
existéncia de um direito fundamental & autodeterminacdo sobre as informagdes de carater

pessoal — recht auf informationelle selbstbestimmung.**°

Como dito, 0s conceitos se constituem a partir de uma valoragdo historica e social, isto
é, a depender das culturas, regides, paises, épocas. Existem mudangas constantes, nada é
estatico, demandando um olhar a partir dos eixos diacrénicos ou sincronicos dessas relagdes.

Na moderna sociedade, a politica passou a ser vista como uma possibilidade de regulacdo da

1% MONCADA, Cabral de. Ob. Cit. p. 28.
% CORREIA, Victor Ob. Cit. , p. 47.
%6 1dem. p. 46.
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esfera privada e da vida doméstica, dificultando ainda mais a distin¢do entre os termos

publico e privado.

O liberalismo trouxe novas leituras para as antigas expressdes, mas posteriormente
tornava-se cada vez mais dificil a distin¢do entre os termos. Um fendmeno decorrente da
privatizacdo tornou, por vezes, o que era considerado privado em publico. Muitas atividades
consideradas privadas passam a se submeter a certas limitagdes constitucionais, permitindo

uma interpretagdo extensiva ao conceito de poder pablico.*’

Surgem questionamentos necessérios antes de progredirmos: o termo privacy
apresenta qual alcance? Seu conteido revelaria um estado de fato, uma pretensdo, uma

faculdade ou um direito? Em resposta as indagacdes, Mota Pinto*®

procura destacar a
dificuldade na delimitacdo deste termo e de sua interpretagdo, pois sua flexibilidade (ou
elasticidade), do ponto de vista das Ciéncias Juridicas, dificulta a constru¢do de um conceito
com o minimo de precisdo indispensavel para a base de qualquer regime juridico coeso.
Ainda assim, 0 autor consegue apresentar uma proposta de conceituagdo, apontando para o
interesse do individuo na sua privacidade em preservar sua intimidade e impedir o acesso de
terceiros ao conhecimento ou divulgagdo de informacdo sobre ele, o que se revela uma

contraposicéo ao interesse de publicizagdo das informagdes e dados.**°

Correia™® sintetiza que no Ocidente o contelido deste conceito envolve alguns
elementos, tais como: informagéo (protecdo de dados); comunicagdo (inviolabilidade postal,
telefonica, informatica); privacidade territorial (inviolabilidade do lar, escritorio pessoal) e
intimidade corporal. Isto se traduz em imagem fisica, anatomia ou intimidade corporal, a voz,
0 estado de salde, as origens sociais e familiares, os tempos livres, os hébitos de consumo, a
correspondéncia (qualquer tipo), os amigos, familia, vida amorosa e sexual, situacdo

patrimonial, aspectos sigilosos ligados a profissdo (salério, vida fiscal, conta bancaria),

convicgdes politico-partidérias e as crencas religiosas, afirma ainda o autor.

Y CORREIA, Victor. Ob. Cit. p. 47. O autor faz referénciaa Bilbao Ubillos, 2006, p.320.

148 MOTA PINTO, Paulo. O Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. Estudos nos Cursos de
Mestrado. Boletim da Faculdade de Direito. Volume LXIX. Separata. Universidade de Coimbra. Coimbra, 1993,
p. 507.

9 CORREIA, Victor. Ob. Cit. p.49.
150 1dem. p.49.
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Na atualidade, revela-se uma inversdo nessa dinamica, pois cada individuo possui as
ferramentas para controlar o uso ou acesso as informagdes que Ihe dizem respeito, mas isto

ndo inviabilizaria formas de controle.™*

Assim, segundo Ruaro e Rodriguez, apds o 11 de setembro, houve uma transmutacéo
do direito fundamental a privacidade, o qual pode ser considerado sob outro viés — o da
seguranca publica. O chamado Patriot Act, nos Estados Unidos, por exemplo, bem como as
decisdes a respeito das transferéncias internacionais, de dados de passageiros de linhas aéreas
e de comunicagdes telefonicas, no dambito da Europa, sdo casos em que este direito foi posto a
margem para garantir a seguranca das nagdes. Por essa razdo, 0s escopos juridicos buscam
definir instrumentos de tutela adequados ao contexto que se apresenta. Some-se a isso, 0O
desafio de delimitar os danos decorrentes da violagdo de dados pessoais, no &mbito do

territorio brasileiro.*®?

Correia™®® esclarece que 0s novos conceitos juridicos de direito & protegdo de dados,
ou o direito a autodeterminacdo informativa sdo, em seu modo de ver, apenas uma nova
aplicacdo juridica do direito & privacidade, como uma ramificagdo deste ultimo, estando

incluido nele.

Por fim, Vasconcelos™ explica que a determinagdo do conteddo do direito a
privacidade compde-se de trés esferas concéntricas: a esfera da vida intima, a esfera da vida
privada e a esfera da vida publica*®. Na intimidade, os sujeitos mantém o que mais de secreto
existe em sua vida pessoal; na vida privada de modo um pouco mais amplo € possivel
partilhar alguns aspectos da vida do individuo; na esfera publica concentram-se todos os

aspectos da vida em sociedade e suas relacOes a que todos os demais teriam acesso.

Entretanto, essa leitura deve considerar que a questdo diz respeito ao relacionamento

das pessoas com o0s outros, ndo sendo rigida e nem estatica. O autor menciona o 80° artigo do

1 RUARO, Regina Linden; RODRIGUEZ, Daniel Pifieiro. O direito & protecdo de dados pessoais na
sociedade de informacao. Revista Direito, Estado e Sociedade.n.36 p. 178 a 199 jan/jun 2010.

152 1dem, p.179.
133 CORREIA, Victor. Ob. Cit, p. 52.
134 \VASCONCELOS, Pedro Pais. Ob. Cit. p.80.

155 \/er também LOBO, Paulo Luiz Netto. Autolimitacdo do direito & privacidade. Revista Trimestral de Direito
Civil - RTDC. Ano 9, vol. 34. Rio de Janeiro: Editora Padma, abril a junho de 2008, p. 99.
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Cadigo Civil portugués, o qual define que a intensidade dependerd da natureza do caso e da
condicdo das pessoas, estas Ultimas ndo somente envolve os titulares do direito, mas também

aquelas que estejam envolvidas ou relacionadas ao problema que se coloca™®.

Para este autor, a reserva da privacidade deve ser considerada a regra e ndo a excegéo.
Por essa razédo, a natureza desse direito aponta para o direito da personalidade, bem como o

consagra constitucionalmente como direito fundamental.

O direito de privacidade pode ser subjugado por um interesse, uma necessidade de
carater publico e de valor maior, que forneca condicGes de licitude para que tal ofensa a
privacidade cometida seja ponderada no caso concreto. Somente quando o direito €
evidenciado como abusivo, por romper os limites da boa-fé, dos bons costumes ou dos fins
sociais e econdmicos do direito, h4 que se falar em ofensa licita & privacidade, completa

Vasconcelos. ™’

5.2 TITULARIDADE DO DIREITO A RESERVA SOBRE A INTIMIDADE DA VIDA
PRIVADA

De acordo com Correia®®®, o direito a privacidade, enquanto direito de personalidade e
a luz da doutrina dos Direitos Humanos, é considerado um direito universal, sendo, portanto,
considerado VvAlido para todas as pessoas, independente da condicdo socioecondmica,

religido, etnia, nacionalidade, raga, sexo. Essas caracteristicas s&o eminentemente humanas.

Este direito ndo se extingue pelo fato de o individuo néo fazer uso dele ou mesmo se
ndo se esforcar para defendé-lo, argumenta Correia. Disto decorre sua imprescritibilidade

enquanto o individuo tiver pleno em suas faculdades e consciéncia, ao longo de sua vida.

Além disso, como direito humano, ndo esta sujeito a intervencdo de poder politico de

determinado Governo, pois ndo se trata de um direito legalmente atribuido aos individuos e

1% \VASCONCELOS, Pedro Pais. Ob. Cit. p.80.
57 1dem, p. 81.
%8 CORREIA, Victor. Ob. Cit. , p.52.
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que pode ser retirado a qualquer tempo. Igualmente, trata-se de um direito que néo € avaliavel
monetariamente, porém, uma vez mensurados os danos decorrentes da sua violagdo, é

possivel a sancdo em termos monetarios também.**°

Vasconcelos'®?

observa que ndo sdo menos dignas aquelas denominadas figuras
publicas em decorréncia de suas maiores notoriedades. Muitos o sdo em virtude da
titularidade de cargos publicos ou politicos relevantes, ou devido a sua posi¢do profissional
(principalmente artistica). Por isso, sdo também assolados por uma curiosidade publica sobre
sua vida privada, como se sua exposicgao publica tolerada ou procurada fosse uma autorizagéo

ou consentimento para que aceitasse as ofensas a sua vida privada, ao seu direito.

Para alguns, essas figuras ndo teriam direito a privacidade. Em respeito ao principio da
igualdade e a Constituicdo, esses individuos ttm os mesmos direitos que os demais,
argumenta o autor, posicionamento que seguimos dentro da defesa do direito ao

esquecimento.

5.3 REGIME DE PROTECAO DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA

Os direitos da personalidade ndo pressupdem a presenca do Estado, como ocorre no
caso dos direitos fundamentais. Assim, Correia'®® afirma que é possivel distinguir direitos
positivos e negativos. Os positivos sdo aqueles que demandam determinados cuidados e a
necessaria intervengdo do Estado: direito & educacéo, a assisténcia médica, entre outros. Ja os
negativos envolvem o direito de ndo ser alvo de interferéncia da parte do Estado e, ainda, dos

outros individuos, na sua vida privada.

Do mesmo modo, cada direito de um individuo implica o dever de outro, a saber, 0
dever da ndo interferéncia. O Estado tem permisséo para intervir apenas para proteger essa

privacidade e ndo para invadi-la.

9 CORREIA, Victor. Ob. Cit. p. 53.
180 \VASCONCELOS, Pedro Pais. Ob. Cit, p. 82.
11 CORREIA, Victor. Ob. Cit. p. 55.
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O Direito presente no Cédigo Civil portugués materializa o chamado direito objetivo,
tal como ja mencionado alhures, exterior aos individuos, constituindo “um conjunto de
preceitos gerais que enquadram a conduta das pessoas e que resolvem os seus conflitos de
interesses™*®2. Por outro lado, o direito subjetivo constitui um direito inerente a cada pessoa
individualmente e abarca as “prerrogativas individuais e concretas que as pessoas podem ter
salvaguardadas pelas regras que constituem o direito objetivo. O direito subjetivo relaciona-se
a uma “faculdade, uma capacidade, uma possibilidade fisica e moral de ser, de fazer, de ter”,
como por exemplo a privacidade, mas também envolve o direito de usufrui-la conforme sua

vontade, desde que ndo se violem os direitos de outros individuos.

Ruaro e Rodriguez'®® evidenciam a questdo do direito & privacidade na sociedade de
informacdo, apontando que os problemas referentes a esfera privada devem romper 0s
conhecidos e tradicionais limites da privacidade, os quais se fundamentam no movimento
entre recolhimento e exposicdo. Por vezes, opta-se por instrumentos de protegdo individuais,

em detrimento de um dever estatal de atuar, desobrigando o Estado de uma ag&o mais efetiva.

O sistema juridico brasileiro possui uma estrutura diferente do Direito europeu, bem
mais complexa e com diversos institutos esparsos, explicam os autores. Os direitos da
personalidade sdo exemplos dessa caracteristica. Conforme mencionado anteriormente, a
Constituicdo Federal do Brasil contém os direitos e garantias, abordando a protecdo desses,

explicam Ruaro e Rodriguez*®.

Correia®®

trata do direito a privacidade segundo o direito portugués. Segundo este
autor, a Constituicdo da Republica Portuguesa consagra o direito a privacidade em seu artigo
26, enquadrando-o no quadro dos direitos de personalidade, estes ultimos considerados
absolutos e que pressupdem uma obrigagdo passiva universal, bem como um dever de

respeito.

De modo complementar, menciona-se o Cadigo Civil que trata especificamente em

seu artigo 80 o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. O artigo 70, n° 2 do

182 CORREIA, Victor. Ob. Cit. P. 55
188 RUARO E RODRIGUEZ, Ob. Cit., p.189.
184 | dem.

15 CORREIA, Victor. Ob. Cit. p. 60.
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referido Cddigo trata da violacdo dos direitos da personalidade, dando lugar a
responsabilidade civil. Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (TC) da Republica
Portuguesa’® é possivel encontrar vérias decisées concernentes a protecdo da vida privada, e,
especificamente, sobre o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. Entretanto,
detalha Mota Pinto'®’, é relevante observar que um nimero expressivo de tais decisdes ndo
envolve questbes de constitucionalidade material, e, portanto, ndo se manifestando sobre a
violacdo, “pelo contetdo das normas que aprecia, do direito fundamental & prote¢do da vida
privada”. Interessam-se em delimitar a que se refere a matéria em discussdo, relativa ao
direito fundamental, definindo competéncias legislativas da Assembleia da Republica ou do

Parlamento.

5.4 DIREITO A RESERVA DA VIDA PRIVADA E FIGURAS AFINS

Conforme Mota Pinto, pode-se compreender o direito & reserva da vida privada em
suas relagdes com outras figuras. Nesse sentido, as garantias de inviolabilidade do domicilio e
da correspondéncia, assim como outras, proporcionam uma protecdo da intimidade da vida

privada em dominios particulares e especificos (ver Acordao n.° 452/89).

Envolve, assim, uma protecéo da privacidade em sentido formal, no sentido em que
ndo had necessidade de que informagBes obtidas no domicilio do individuo ou em
comunicagdes e documentos abordem conteldo da vida privada. Por vezes, o Tribunal
Constitucional aplicou as normas constitucionais a respeito da inviolabilidade do domicilio e

da correspondéncia e de outras comunicagoes.

Dois exemplos mencionados pelo autor sdo os Acordaos n° 198/85 e 452/89. No
primeiro caso, tratava-se da inconstitucionalidade da aplicagdo de mesma norma na violagéo
de correspondéncia dirigida ao falido, recebida pelo administrador, também para os casos de
sociedade comercial. No segundo Acoérddo, o Tribunal decidiu que o “direito a

inviolabilidade do domicilio exprime, num dominio particular, a garantia do direito a protegdo

% MOTA PINTO, Paulo. Documento — A protecdo da vida privada na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional. VIII Conferencia Trilateral. Lisboa, 2006. Relatério elaborado pelo Cons. Paulo Mota Pinto,
com a colaboracdo da Assessora do Tribunal Constitucional, Dr.2 Raquel Reis.

187 1dem, p.3.
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da intimidade da vida privada e familiar e que esta garantia ultrapassa a prote¢éo da residéncia

habitual, possuindo uma dimens&o mais ampla.”®,

18 MOTA PINTO, Ob. Cit, p.13.
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6. PROTECAO DA PRIVACIDADE E DIREITO A RESERVA SOBRE A
INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA

6.1 O INTERESSE NA PRIVACIDADE E NECESSIDADE DA SUA TUTELA

Percorridas as concepgdes iniciais acerca dos direitos da personalidade e da intimidade
da vida privada como direito da personalidade especificamente protegido, volta-se ao estudo
da necessidade de a tutelar para, posteriormente, entender como isso influi no direito ao

esquecimento, objeto da presente pesquisa.

Inevitavelmente, 0 mundo tem passado por uma intensa revolucéo tecnoldgica que
alterou a estrutura social, trazendo novas possibilidades de desenvolvimento da personalidade,
incluindo, v.g., manifestagdes em plano virtual. O campo digital ganhou tamanha importancia

que ja se fala em heranca digital, sucessdo de bens digitais.

Com maior desenvolvimento e democratizacdo do acesso a tecnologia e a Internet, a
exposicdo de sentimentos, emocOes, pensamentos e imagem aumentou sobremaneira,

alterando a concepcéo de intimidade de vida privada.

No posicionamento do Supremo Tribunal de Justica Portugués169, na apreciagéo de
Recurso de Revista acerca da divulgacdo ndo autorizada de relatério médico de piloto da
aviacdo civil, portanto, divulgacéo indevida, ilicita e abusiva do estado de saude deste que lhe
gerou a perda definitiva da licenca de voo por invalidez e incapacidade definitiva para o
exercicio profissional, em acdo declarativa com processo comum na forma ordinéria,
consignou que a tutela do direito a intimidade da vida privada comporta duas vertentes. A
primeira relativa & protecdo contra a intromissao na esfera privada. A segunda, proibigdo de
revelacOes a ela relativas. Segundo a decisdo, 0os danos morais ocorreram mais por ofensa a
reserva sobre a intimidade da vida privada do que pelo contetdo divulgado, visto a
inexisténcia de nexo de causalidade entre a divulgacdo do relatdrio médico e qualquer

humilhacéo.

169 Processo 03B2361. Acordéo de 17/10/2002. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/0/0e0db401e6e9d5dc80256dea004e8bba?OpenDocument
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A referida decisdo evidenciou que ha aspectos da vida privada dos individuos — como,
no caso em tela, aspectos médicos — que imprescindem de tutela, sofrendo limitagdo
voluntaria no exercicio de seus direitos. Ponderou, ainda, sobre a limitabilidade dos direitos

quando constituem ofensa da ordem publica ou dos bons constumes.

6.2 PROTECAO JURIDICA DA PRIVACIDADE EM GERAL

Compreendida como um direito da personalidade, isto é, um direito intrinseco a
dignidade da natureza de cada individuo, a protecdo da intimidade néo se restringe a tutelar
apenas violagdes abrangidas pelo Cddigo Penal portugués (artigos 176 a 184; 378;433;434) ,

mas estende-se a reconhecer autonomamente bens especificos da reserva de vida privada.

No arcabouco juridico brasileiro, essa protecdo divide-se em trés grupos: a) geral; b)
domicilio; ¢) comunicagBes. O primeiro abarca o direito & privacidade relativo & imagem,
dados, informac@es. O segundo, a residéncia fisica do individuo. E, por fim, as comunicacfes
compreendem as diversas formas desta (e-mails, ligacdes, mensagens em aplicativos, redes

sociais, compras realizadas online).

Segundo Mota Pinto*™

, a protecdo da intimidade da vida privada compreende aquilo
que influi no modo de vida de cada individuo e sobre os quais ndo ha interesse em tornar
publico, v.g, pensamentos, sentimentos, relacdes amorosas, convicgdes politicas, religiosas
ou partidarias, comportamentos sexuais, ado¢do. Em aspecto generalizado, pode-se afirmar
que compreende aspectos da vida pessoal, familiar, doméstica, sentimental e sexual'’*. Nesse
sentido, De Cupis172 acrescenta a tutela da reserva aos acontecimentos pessoais, ressalvadas

pessoas notarias.

O Cadigo Civil Portugués preocupou-se em impor o dever de guardar reserva quanto

a intimidade da vida privada de outrem (art. 80° n° 2). O Supremo Tribunal de Justica

10 MOTA PINTO. Ob. Cit. P 209
11 CAPELO DE SOUSA. Ob. Cit. P 318.
12 DE CUPIS. Ob. Cit. P 338.
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Portugués entende a saude como parte da individualidade privada do ser humano, assegurado

a proibicéo de divulgacéo publica.

E nitido a inexisténcia de definicio legal acerca do que pode ser entendido como vida
privada. Desta forma, necessério se faz o entendimento doutrinario que define como “o
direito que cada individuo possui para que alguns aspectos de sua vida permanecam

desconhecidos e possam controlar o conhecimento que terceiros tenham dela.”"

Apesar da vastiddo da tutela da vida privada e intimidade, “coexistem circulos
concéntricos de reserva”. No sentir de Capelo de Sousa'™, ha circulos de resguardo — onde ha
a ciéncia de alguns fatos pessoais, mas proibida a divulgacdo — e circulos de sigilo. Neste
altimo, sdo totalmente proibidas e ilicitas a invasdo, intromissdo e conhecimento de

informagdes pessoais.

6.3 LIMITES DO DIREITO A RESERVA SOBRE A INTIMIDADE SOBRE A VIDA
PRIVADA

Sendo os direitos da personalidade a constitucionalizagéo interna de direitos humanos
fundamentais, torna-se necesséria uma estruturagdo do bem personalidade e, por conseguinte,
das disposicBes aplicdveis & intimidade e vida privada antes de adentrar nos limites

propriamente ditos.

Entre as principais e relevantes sistematizagdes para o objeto de estudo desta pesquisa,
eshogar-se-ao as ideias de Hubmann e Schwerdtner, tedricos alemées, referentes ao objeto de

tutela de protecdo da personalidade.

13 Lucrecio Rebollo Delgado, “El derecho fundamental a la intimidad" (2000), 94, apud Ac. TC n°. 368/02 -
Proc.577/98, de 25/ 9/2002, DR, Il Série, n°. 247, de 25/10/2002, p.17

174 CAPELO DE SOUSA. Op. Cit. P 326
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Inicialmente, Heinrich Hubmann'™

consolida a personalidade em trés elementos
caracterizadores, a saber: a) "a dignidade humana (Menschewdirde); b) a Individualidade

(individualitat) e c) Pessoalidade (Personlalitat).”

O primeiro refere-se a diferenciacdo entre 0 Homem e os animais, indicando uma
posicdo predominante pela existéncia de autoconsciéncia, permitindo a cada ser humano

realizar construcBes culturais, melhorar a si préprio e respeitar valores éticos.*"

A Individualidade, por sua vez, traduz a unicidade e totalidade de cada ser humano, na
impossibilidade de dissociagdo de seus elementos personalissimos, na conexdo entre “a parte
que é entregue a cada individuo humano pela Natureza, traduzido na originalidade” e a parte
que se adquire pelo desenvolvimento de sua educacdo e valores em interagdo com o meio

externo.!’’

Finalizando a sistematizagdo de Hubmann, o terceiro trago distintivo do Homem em
relacdo aos demais seres vivos é a Pessoalidade, entendida como a capacidade de
relacionamento com os demais individuos, com as interaces proprias do convivio social tal
como os valores éticos, o0 mundo exterior, autorelacionamento. Nessa interacdo com entes
externos a si proprio, o0 Homem consolida sua autonomia e individualidade. O doutrinador
ainda entende o Ser Humano como uma “singular imagem de Deus, reunindo, em seu intimo,

valores éticos harmoniosos™*"®

capazes de garantir a cada individuo a busca pelo seu melhor
autodesenvolvimento. Nesse contexto, cada pessoa traria em seu intimo valores fundamentais
da prépria personalidade, o que geraria um direito de abstencdo dos outros individuos,
respeitando-o, bem como traria o valor do amor que cominaria na vontade espontanea de

respeito ao interesse alheio.'”

Hubmann'® entende que a estrutura juridica deve ser capaz de garantir a proteéo dos

valores éticos da personalidade, visto as demandas naturais deste bem juridico, viabilizando

S HUBMANN, Heirich. Das Personlichkeitsrecht. Colénia: Bohlau, 1967.p 61.
178 | dem, p. 42, 47-48.

Y7 1bidem, p. 48-50.

178 1bidem. p. 61-64.

19 CAPELO, Ob. Cit. p. 144-145.

180 1dem. p. 145.
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as “tarefas éticas da personalidade e tutelando os valores da personalidade realizados™®" .

Assentado nessas maximas, o direito positivo, somente a partir da existéncia de uma clausula
geral da tutela da personalidade, poderia incorporar, a posteriori, novas formas de protegdo
resultantes do desenvolvimento do ser. O autor acrescenta que, a partir desse novo
pensamento acerca da extensa tutela personalissima, transformou-se, nas legislacbes
modernas, de um “direito subjetivo pablico face ao Estado para um direito subjetivo privado

com efeitos absolutos em relagéo a terceiros” *%?

Esbocando, desde j4, preocupagdes com a irrestri¢do do direito geral da personalidade,
o referido doutrinador estabeleceu limites a ele, inatos a natureza do bem tutelado,
sistematizando trés categorias. A primeira ocupa-se dos bens referentes ao desenvolvimento
da personalidade, como a liberdade de agdo em geral, anteriormente abordada em topico
apropriado. A exemplo, integrariam tal categoria a liberdade corporal de movimentag&o,
liberdade de expressdo do pensamento, a escolha e atividade religiosa, claramente sujeitos a

possibilidade de sancionamento ressarcitério em caso de violagdo.™®

A segunda, por sua vez,
corresponderia aos bens comuns aos seres humanos de forma genérica, v.g, a existéncia e seus
meios de conservacdo (vida, corpo e saude), o espirito (correspondente as criacOes
provenientes da psique), a vontade (tomada de decisdes), sentimentos e as relagdes pessoais
entre pessoas e coisas. Por fim, a Ultima categoria seria composta por “aquilo que diz respeito

,1184

a individualidade do ser humano™™", correspondente ao autodesenvolvimento.

Nesta Gltima, Hubmann faz uma subdivisdo ao que corresponderia ao ambito
individual, privado ou secreto, relacionados ao alcance que alguns bens imateriais teriam em
face a terceiros. A esfera individual contemplaria “o nome, a honra, a imagem fisica, a
imagem de carater”'®®. A segunda, por sua vez, implicaria na restricdo de informages a um

circulo ndo quisto de individuos. Finalmente, o secreto seria entendido como expressdes e

81 HUBMANN, Ob. Cit. p 81.
182 1dem. p. 92- 140.

18 CAPELO, Ob. Cit. p. 147.
184 1dem, p. 148.

185 CAPELO. Ob. Cit, p. 148.
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pensamentos que ndo deveriam fazer parte do conhecimento de outros individuos, limitado,

no maximo, ao compartilhamento com parentes que “guardariam segredo” *%®

Influenciado pelas ideias de Hubmann, Petter Schwerdtner traz uma nova
sistematizacdo do objeto tutelado pelos direitos da personalidade. Na concepgdo do autor, na
protecao dispendida a personalidade, vida, corpo, saude, liberdade, honra e esfera privada nao
comporiam o comercio juridico tipico em decorréncia de sua “configuracdo vital”*®’ ao

desenvolvimento do homem.

Compreende, ainda, que haveria a necessidade de tutelar-se além do visivel para
compreender a atividade da personalidade, resguardando, inclusive, a dignidade da pessoa
humana, equilibrando os dominios pessoais em um contexto liberal de relagbes juridicas
desiguais decorrentes da distribuigcdo irregular de renda, portanto, de imposi¢des negociais
individuais dessemelhantes. Consecutivo, 0 autor, com supedaneo nessas premissas de
inexisténcia de equidade material (o que influiria nas relagBes interpessoais), abordoa a
concepcéo da proibicéo de excessos em negdcios e contratos de direito civil. Exemplificacéo
clara reside nas disposicdes contratuais trabalhistas, prevenindo-se excessos provenientes do

hiperssuficiéncia econdmica do empresario. ‘%

Nota-se que as sistematizacOes abordadas ndo elencam taxativamente quais bens da
personalidade deverdo ser tutelados. E consequéncia do caréater dindmico e ilimitado da
personalidade humana que se tenha um direito geral da personalidade amplo, somente
encontrando restricdes expressas em lei e aquelas decorrentes da sua natureza (limites

extrinsecos e intrinsecos de existéncia e validade do direito da personalidade)*®°.

6.4 LIMITES EXTRINSECOS DO DIREITO A RESERVA SOBRE A INTIMIDADE
SOBRE A VIDA PRIVADA

Percorridas as ideias acerca do enquadramento do(s) objeto(s) tutelado(s) pelo Direito

da Personalidade, volta-se aos limites propriamente ditos. Autores como Capelo de Sousa e

188 HUBMANN, Ob. cit. 320.

18 SCHWERDTNER, Petter. Das Personlichkeitsrecht. P. 96.
188 CAPELO. Ob. Cit. p. 151.

189 1dem. p. 515.
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Ascensdo, entendem pela separagdo em dois tipos de limites: Intrinsecos e extrinsecos. Ainda
que os direitos da personalidade tenham a absolutidade como caracteristica, necessaria a

limitac&o de seu exercicio.

Em seu estudo, Capelo'*® divide os limites intrinsecos em a) aqueles emergentes da
extensdo do objeto do direito geral de personalidade e b) o abuso de direito em sentido estrito
e ¢)limites que emergem da estrutura dos poderes e deveres juridicos que integram o contetido

geral do direito da personalidade.

Este ultimo pode ser entendido ao considerar as dimensdes positiva e negativa do
direito da personalidade. Ao tempo em que é titular de direitos e exige dos demais individuos
conduta negativa de forma a ndo lesar seus direitos, é também o destinatario forcado a
cumprir, reciprocamente, aquilo que requer o cumprimento. E dizer que aquele que deseja ter
seus direitos respeitados, deve, também, o fazé-lo em relagdo aos demais individuos com os
quais convive em sociedade. Impera-se uma condigdo de igualdade de fruicdo e uso dos
direitos da personalidade aos titulares.*®*. Nos dizeres de Capelo, decorrem da estrutura
formal do direito, da extensdo do objeto sobre o qual incide e dos tipos de poderes e deveres

juridicos abarcados por sua matéria.

O segundo caso, 0 abuso do direito em sentido estrito, entende pela impossibilidade do
titular do direito da personalidade, dentro da sua autonomia privada, exceder fins
socioecondmicos do direito geral da personalidade, qual sejam, a igualitaria possibilidade de
“preservacéo e desenvolvimento de cada personalidade”.**Ora, é cristalina a necessidade de
manter-se a harmonia entre a existéncia e o exercicio dos direitos da personalidade de cada
individuo dentro de uma sociedade! Permitir o abuso do direito e da vontade de um ser
humano sobre outro, considerando a igualdade de capacidade e titularidade, prevalecendo a
satisfacdo de um em detrimento do outro ser humano, seria equivalente a dizer que uma
pessoa seria melhor que outra, que sua vida e dignidade valeriam mais do que o de seu colega
e, por isso, deveria mitigar os direitos alheios para seu pleno deleite. Sabe-se que a
Declaragdo dos Direitos Humanos e a Convengdo Europeia de Direitos do Homem

perfilharam a plena igualdade entre os homens.

1% CAPELO. Ob. Clt. P 522
1% |dem. P 517- 518.
1% | bidem. P 519-521.
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Por fim, os limites intrinsecos emergentes da extensdo do objeto do direito geral de
personalidade abarcam a complexidade a tutela da personalidade decorrente de sua natureza.
O direito geral da personalidade, contemplado no art. 70 do Codigo Civil Portugués, protege
bens referentes tanto a constitui¢do fisica do homem (vida, integridade fisica, saude) até bens
imateriais (liberdades, vontades) garantindo a preservacdo do espaco vital de cada individuo
para seu adequado desenvolvimento.'®® Contudo, ressalva-se expressées da personalidade,
elementos que a compdem, impossiveis de se tutelar, v.g, sentimentos negativos. E dizer que
ha limites que decorrem da extensa matéria que compde a personalidade humana (aquilo que
se expressa, aquilo que ndo ha como manifestar fisicamente, as faculdades de acgéo e de

omissao, as escolhas que norteiam o desenvolvimento do ser).

Retornando a segunda categoria de limites, os limites extrinsecos, doutrinariamente,
foram divididos, no sentir de Capelo, em: “a) contratos e demais negocios juridicos enquanto
limitacOes da existéncia e validade do direito geral da personalidade; b) Limites do direito
geral de personalidade emergentes da incidéncia nas relagdes intersubjetivas de direitos de
outras pessoas; c¢) Limites do direito geral da personalidade decorrentes de deveres juridicos
do seu titular; e d) Abuso do direito geral de personalidade por viola¢do da boa-fé e dos bons
costumes”. Este sera abordado com mais profundidade em topico mais a frente. No momento,
limita-se a dizer que o exercicio do direito geral da personalidade ndo pode exceder a boa-fé
(usada como sinbnimo de honestidade, lealdade, probidade) imperativa nas relagdes sociais,
bem como estara limitado pelos bons constumes, conceito entendido conforme o momento
histdrico-social como conduta permeada de imoralidade, em desagrado com a consciéncia
geral®®*,

Os limites decorrentes de deveres juridicos do seu titular sdo aqueles impostos a todos
os individuos, pelo Estado, para a manutencdo de espaco e condi¢bes favoraveis ao

195 menciona o dever de

desenvolvimento da personalidade de todos. A exemplo, Capelo
escolaridade, deveres de servigo militar, deveres de sufrdgio, pagamento de impostos,

vacinagao, dever de ndo praticar bigamia, entre outros.

J& aqueles emergentes da incidéncia nas relag@es intersubjetivas de direitos de outras

pessoas decorrem da igualdade entre as pessoas. Gozando todas de prote¢do de seu direito

1CAPELO. Ob. Cit. P 515-517.
184 | dem. P 530-531.
1% CAPELO. Ob. Cit. P 525-527
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geral de personalidade, impde-se limites as exteriorizacdes de seus bens tutelados e vontades

colimando o convivio harménico entre as personalidades em uma comunidade de pessoas*®°.

Finalizando, tem-se os “contratos e demais negocios juridicos enquanto limitacBes da
existéncia e validade do direito geral da personalidade”. De todas as conceituagdes, essa
mostra-se a mais clara pela existéncia de um negécio juridico celebrado com a declaracdo de
vontade e capacidade do titular. As partes celebrantes definem o conteldo do contrato e
entendem, em regra, as implicacOes e contraprestacGes advindas. Concilia-se, a partir do
contrato entre individuos, a vida individual e social de cada um, impondo-se “obrigacdes
comportamentais interpartes”. Capelo exemplifica com situagfes rotineiras como o0
casamento, que implica, além da lealdade, em diversos outros direitos e deveres pessoais entre
0s cdnjuges, e os contratos de trabalho, que se desdobra na prestagdo de atividade bragal ou

intelectual, respeitabilidade entre chefe e contratado, pagamento pecuniario®’.

1% |dem. P 524
%7 | bidem. P 523.
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7. RESERVA SOBRE A INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA E NOVAS
TECNOLOGIAS

Sendo o Direito produto da evolucdo social e estando a sociedade inserida em um
dissociavel contexto tecno-digital, algumas consideracdes sdo necessérias acerca dos desafios
e mudancas enfrentadas por esta ciéncia. Passa-se a rapidos contornos historicos acerca da

evolucdo da informatica.

Com o cenédrio da Guerra-Fria entre duas poténcias mundiais (URSS e EUA), anos
1960- 1970, a informatica alavancou-se como forma de seguranga nacional. Motivados pela
preocupacdo em garantir uma descentralizacdo de informacbes do Pentdgono, os Estados
Unidos iniciaram pesquisas que levou ao desenvolvimento do que hoje é conhecido como a
Rede Mundial de Computadores198. Em 1974, emprega-se, pela primeira vez, o termo
Internet, sendo impulsionada a partir da década de 90, como forma de ajudar a Unido
Europeia em investigacfes nucleares. Na mesma época, surgem 0s primeiros sites como

Yahoo e Google.

Como suporte para o desenvolvimento desta ferramenta de conex&o, 0s computadores
passaram por aperfeicoamentos, deixando grandes dimens@es caracteristicas dos aparelhos de
primeira (1951-1959) e segunda geragdo (1959-1965). Inicia-se, entdo, a fabricacdo de
computadores menores, popularizando os computadores pessoais a partir de 1990**°. Com a
virada do milénio, investimentos em massa ocorrem na area tecnoldgica, principalmente pela
empresa Microsoft. A nova corrida tecnoldgica e competitividade das empresas pioneiras no
setor, conduzem a esta revolugdo tecnoldgica atualmente conhecida. Mudangas nas
tecnologias de comunicagéo, popularizagéo do sistema de transmisséo de dados por 3G/4G,
reducéo nos tamanhos e valores dos computadores chegando aos conhecidos tablets, laptops e

smartphones. Um novo contexto de vida surgiu com o aprimoramento destas tecnologias.

Com o crescimento do acesso & internet, as relagGes sociais passaram por uma nova
significacdo: deixa-se de lado o contato fisico e interage-se preferencialmente pelo mundo

virtual. Inimeros amigos sdo feitos, pela tela de um Laptop, smartphone ou tablet, sem

198 A evolucdo da Internet até os dias atuais. Disponivel em https://www.linkdesignbrasil.com/a-evolucao-da-
internet-ate-os-dias-atuais/

19 MICROINFORMATICA. Disponivel em http://www.fundacaobradesco.org.br/vv-apostilas/mic_pag3.htm
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conhecer ou ter visto pelo menos uma vez. Por conseguinte, a exposi¢do da vida pessoal, apos
a popularizacdo das redes sociais, tornou-se mais frequente. Uma sociedade que consome
rapidamente conteudo visual, noticias sem grande profundidade, que é influenciada por aquilo
que 1é sem ter a preocupacdo de filtrar as inimeras informacdes as quais se encontra exposta.
O avango tecnoldgico alterou desde a forma de relacionar-se a maneira de comprar.
Aproveitando esse desenvolvimento, as formas de protecdo e defesa nacional empregada

pelos paises também foram aperfeigoadas.

Voltando ao dmbito legislativo, a atual Constituicdo Federal do Brasil, vigente a partir
de 1988, e a Constituicdo da Republica Portuguesa, 1976, bem como suas legisla¢Bes civis e
penais nasceram em um contexto social diferente, anterior a popularizacdo da informética. Por
6bvio que h situacdes, decorrentes da mudanca social, que ndo foram previstas nos digestos
legais mencionados, o que levou (e ainda o faz) a alteragdes e criagdo de novos dispositivos

normativos capazes de tutelar novas questdes postas no ambiente digital.

O surgimento de um ambiente digital expandiu a expresséo da personalidade para um
ambiente virtual. Manifestagcfes do desenvolvimento da personalidade antes materializadas
somente no plano fisico, passam a ocorrer na rede mundial de computadores. Dessa revolucéo

tecnolégica emergem novos valores imateriais®®

como informagédo, dados, conhecimentos
cientificos. A répida obtencdo e propagacao de informacéo passa a ter um valor inestimavel,
ditando novos parametros comportamentais na sociedade moderna. Entramos na era da
Sociedade da Informagdo, uma expansdo da Humanidade sem restrigdes por limitagGes

geograficas ou sociais.”®*

Ao passo em que houve inestimavel avanco nas formas de producéo, na comunicagéo,
maior disponibilizacdo de participagdo democrética e exercicio da liberdade de expressdo e
informacdo, a revolugdo tecnoldgica trouxe um preco a ser pago, COmMo maior exposicdo e
vulnerabilidade dos direitos da personalidade e, principalmente, aumento na violacdo a

reserva de vida privada.

20 MARQUES, Garcia; MARTINS, Lourenco. Direito da Informatica. 2.2 Ed. Coimbra: Almedina, 2006. P. 38
e 39.

2L CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. 8.2 Ed. Traducéo de Roneide VVenancio Majer; Colaboraco de
Klauss Brandini Gerhardt. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2003. P. 70
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Notavelmente, o0s Orgdos estatais se beneficiaram dessa nova Sociedade da
Informacdo, com grandes avancos na forma de seguranca nacional. Satélites, vigilancia de
dados, monitoramento de possiveis ameacas terroristas, reconhecimento facial por meio de
cameras de controle de trafego, manipulacdo de indices relacionados & prestagdo de servigos
publicos, escutas telefénicas sdo apenas alguns dos metodos utilizados pelos Governos que,
infelizmente, colidem e infringem os direitos fundamentais de cada cidaddo, levando a

valoracéo e pretericdo de um bem juridico sobre outro®®.

A maior violagdo aos direitos fundamentais, em especial a reserva de vida privada e
intimidade, foi revelada por Edward Snowden®®, em 2013. Snowden, ex funcionario do
Governo dos EUA, divulgou, atraves do jornalista Glenn Greenwald, detalhes de programas
de vigilancia do governo americano que compreendiam monitoramento global de ligagdes
telefénicas e transmissGes de internet, ndo restrito somente aos cidaddos americanos,
incluindo espionagem de lideres internacionais. Dentre as informagdes sigilosas divulgadas
pelo génio da informatica, verificou-se a existéncia de estacdo de espionagem da NSA, em
Brasilia, focada na obtencéo de dados acerca de petrdleo e producdo de energia, focando no
presidente do Brasil da época, Dilma Roussef, e em seus principais assessores®®*. Ainda
dentre as informagOes integrantes da NSA, constatou-se, ainda, a espionagem da Alemanha

sobre a Franga e Comissdo Europeia®®.

Decorridos sete anos desde a revelacdo feita por Snowden, noticiou-se, em fevereiro
do corrente ano, a descoberta de vazamento de informagdes e vigilancia de mais de 120

paises, entre eles, Portugal, que persistiu por mais de cinquenta anos, através da venda de

22 CUNHA, Paulo Ferreira da. Sociedade da Informacéo e Estado de Direito Democratico: direito & informacéo
ou deveres de protec¢do informativa do Estado? Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Ano
I11. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. P. 624

28 gnowden: “A janela para debater nossa atitude ante a tecnologia estd se fechando”. Disponivel em
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/09/13/internacional/1568390496 167835.html

24 Entenda o caso de Edward Snowden que revelou espionagem nos EUA. Disponivel em
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2013/07/entenda-0-caso-de-edward-snowden-que-revel ou-espionagem-dos-
eua.html

265 Alemanha espiou Franca e a Comissdo Europeia para entregar dados aos EUA. Disponivel em
https://observador.pt/2015/04/30/alemanha-espiou-franca-e-a-comissao-europeia-para-entregar-dados-aos-eua/
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tecnologia de encriptagdo (que deveria, teoricamente, assegurar a seguranga daquele que a

compra) pela Empresa Crypto AG?*.

O ex funcionario americano que renunciou a sua vida cdmoda para alertar o0 mundo
sobre os perigos do uso imoderado da tecnologia, trouxe mudancas na visdo dos paises acerca
da legislacéo para tutela de bens juridicos no ambito virtual. Edward alertou que a exploracéo
ndo dizia respeito somente a dados, mas, principalmente, a pessoas, em uma geragéo “que ja

nio é dona de nada”.?"’

Apoés a reflexdo motivada por Snowden, as legislagbes voltaram-se a expandir e
aperfeicoar a tutela dos bens juridicos. Até aquele momento, o unico dispositivo legal voltado
a preocupacdo acerca da regulamentagdo de crimes cometidos no ambito virtual, em nivel
internacional, era a Convencdo de Budapeste sobre Crimes Cibernéticos, criada em 2001,

contando com mais de 60 paises signatarios®”®

. O tratado internacional em comento, em vigor
a parte de julho de 2004, debrugou-se sobre matéria penal e processual penal notadamente
quanto a crimes de interceptacdo ilegal, dano e sabotagem de redes informaticas, uso de worm
(virus), producdo armazenamento e distribuicdo de pornografia infantil e violagdes de direitos

autorais.

Dentre os cibercrimes mais frequentes, estd a violacdo de privacidade através de
software de atividades ilegais (virus, rootkits, Cavalos de Troia e afins), obtendo-se dados
pessoais do wusuario que possibilitam fraudes bancéarias e comerciais. Diariamente,
atualizagbes de programas como antivirus, aperfeicoamento de sistemas operacionais,
criptografia para sites de compras online (e-commerce), sdo disponibilizados para minimizar a

pratica dessa nova modalidade de crime (em ambiente virtual).

No &mbito brasileiro, buscando acompanhar as modificacdes no cenério social e coibir

tais praticas criminosas, elaborou-se, em 2014, o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965), e,

2% Cryptoleaks. Como 0s EUA e a Alemanha deram "o golpe do século”, espiando Portugal e 120 paises durante
mais de 50 anos. Disponivel em https://observador.pt/2020/02/12/cryptoleaks-como-os-eua-e-a-alemanha-
deram-o0-golpe-do-seculo-espiando-portugal-e-120-paises-durante-mais-de-meio-seculo/

297 participacdo de Edward no evento Web Summit.Disponivel em  https://observador.pt/2019/11/04/edward-
snowden-a-privacidade-dos-dados-e-uma-geracao-que-ja-nao-e-dona-de-nada/

2%8MPF defende adesdo do Brasil & Convencéo de Budapeste em audiéncia ptblica na Camara. Disponivel em
http://www.mpf. mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-defende-adesao-do-brasil-a-convencao-de-budapeste-em-audiencia-

publica-na-camara
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em 2018, a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n. 13.709 — com inicio da vigéncia adiado
para 2021, em decorréncia da pandemia de Covid-19)*® que passaram a contemplar
pardmetros para o tratamento de dados. Tais normativas séo reflexos das complexas

discussdes formuladas na Uniéo Europeia.

2% |ei Geral de Protecdo de dados v. Marco Civil da Internet: Antinomias. Disponivel em

https://www.dtibr.com/post/2018/09/10/Iei-geral-de-prote% C3%A7%C3%A30-de-dados-v-marco-civil-da-
internet-antinomias
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CAPITULO Il - LIMITACAO (IN) VOLUNTARIA DO DIREITO A
RESERVA SOBRE A INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA E O DIREITO AO
ESQUECIMENTO

8. AAUTODETERMINACAO INFORMATIVA SOBRE A VIDA PRIVADA

A privacidade, enquanto direito de cada individuo, afirmou-se doutrinariamente com o
Liberalismo. Sua tematizacdo e defesa se desenvolveram no século XX, cujo marco
significativo foi a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) das Nagdes

Unidas.?*

A DUDH de 10 de dezembro de 1948 consagrou em seu artigo 12° o direito a protecéo
contra intromissdes de terceiros, especialmente do Estado, na vida privada. Este dispositivo
tornou-se pela primeira vez o instrumento juridico internacional de garantia da protecéo a vida
privada e familiar. Por essa razédo, incidiu sobre a construcdo de outros instrumentos sobre

direitos humanos na Europa.”*

De fato, a partir dali outros importantes documentos internacionais foram firmados,
pois a necessidade de estabelecer, do ponto de vista legal, a protecéo da privacidade também
fundamentou leis em varios paises, a comecar pela Europa no inicio da década de 70. Nesse
turno, o Tribunal Europeu de Direitos do Homem agregou de forma progressiva uma
jurisprudéncia relevante sobre esta matéria, enquanto muitas Constituicbes dos paises

incorporavam a defesa da vida privada®*?.

Segundo Pezzela e Ghisi**®, na perspectiva tradicional a privacidade é vista como o
direito de estar sO e a salvo da percepcao alheia. Assim, a percepcéo € que 0s sujeitos estéo
sob um escudo que os protege contra a intromisséo e curiosidade alheias, vivendo recolhidos

em um recondito de preservacdo e ocultamento. Essa condigdo reflete um efeito obtido

219 CORREIA, Ob. Cit. p.59.

21 Manual da Legislacdo Europeia sobre Protecéo de Dados - elaborado pela Agéncia dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (FRA) e pelo Conselho da Europa, em conjunto com a Secretaria do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem. Edicdo 2015. 212 péginas.

22 CORREIA, Ob. Cit. p.59.

213 pEZZELLA, Maria Cristina C.; GHISI, Silvano. Privacidade na sociedade da informacdo: controle e direito
ao esquecimento nos espagos publicos. Rev. AJURIS, V. 40, n° 132, Dezembro de 2013. p.233.
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sempre que o individuo retorna a seu espago privado, em uma residéncia inacessivel e no

sigilo das informacdes sobre si.

Em contraposi¢do, no século XXI, a sociedade da informag&o requer que a pessoa seja
representada por informagfes em primeiro plano, isto €, que ela seja “conhecida por dados,
nameros, rotinas de compras e gastos, na forma de textos, imagens, sons e dados registrados”.
Assim, o sujeito é reconhecido como um ser informacional, o qual busca agora a protecdo da
sua privacidade, reclamando um direito fundamental, reconhecido como direito de

personalidade, destacam os autores.?™

Rodot4?" destaca algumas questdes a serem consideradas quanto & cléssica definicéo
de privacidade. Nos dizeres do autor, “as novas dimensfes da coleta e do tratamento de
informacdes provocaram a multiplicacdo de apelos a privacidade e, a0 mesmo tempo,
aumentaram a consciéncia da impossibilidade de confinar as novas questdes que surgem
dentro do quadro institucional tradicionalmente identificado neste conceito”. Ele argumenta
que o conceito de privacidade centrado na definicdo de direito de ser deixado s6 tem se
tornado cada vez mais fragil, deixando espaco para outra que é representada pela

possibilidade de cada um controlar o uso das informagdes que lhe dizem respeito.

Por essa razdo, Vieira®®

tratou a conceituagdo do direito a privacidade, destacando que
sua abrangéncia envolve desde a obstrugdo a invasdo da vida privada e familiar, impedindo o
acesso as informagdes, até a uma proibicdo de divulgacéo de tais informacdes. N&o é apenas o
desejo do individuo de viver em isolamento, mas também a possibilidade de excluir do
conhecimento de terceiros informagGes que oS sujeitos desejam reservar somente a Si

mesmos.?Y’

Segundo a autora, o direito a privacidade possui um carater subjetivo e consiste na
faculdade de cada pessoa ou individuo de “obstar a intromissdo de estranhos na sua

intimidade e vida privada, assim como na prerrogativa de controlar suas informagdes

2pEZZELLA, Maria Cristina C.; GHISI, Silvano. Ob. Cit. p. 234.

215 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilancia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p.24.

28 VIEIRA, Tatiana Malta. O direito & privacidade na sociedade da informacdo: efetividade desse direito
fundamental diante dos avangos da tecnologia da Informacéo. Dissertacdo de Mestrado. Brasilia, 2007. p.23.

217 1dem. (Conforme Bastos, 1989; Jabur, 2000; Pereira, 2004).
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pessoais, evitando acesso e divulgacéo ndo autorizados”. Isto é, ha duas esferas tuteladas, dois

interesses distintos: 0 acesso ndo autorizado e a divulgagdo indevida das informagdes.?'®

Ha algumas espécies no d&mbito do direito & privacidade, mencionadas anteriormente:
privacidade de domicilio; a privacidade das comunicagdes; a privacidade decisional ou o
direito & autodeterminagdo e, ainda, a privacidade informacional ou autodeterminacdo
informativa.?*® O “direito & privacidade informacional” corresponde ndo s6 as informacdes

relacionadas a pessoa em sua intimidade, assim como seus dados pessoais.

Vérios autores como Vieira destacam que o chamado direito a autodeterminacéo
informativa teve como seu marco juridico a decisdo do Tribunal Constitucional Federal

Alemé&o, em 1983, no julgamento do caso sobre a Lei do Censo de 25 de marco de 1982.

Ruaro, Rodriguez e Finger?® explicam que pautado na referida Lei, o Estado pretendia
terminar o censo geral em 1983. Esta que tinha como objetivo principal, a partir de 160
perguntas, confrontar os dados fornecidos com os do registro civil. Além disso, as perguntas
eram de cunho pessoal, que iam desde as aspiracdes profissionais do individuo até suas
praticas religiosas e politicas. Ademais, outros pontos suscitaram controvérsia, como a
possibilidade de transmissdo dos dados colhidos a autoridades federais, e até mesmo a

previsdo de multa.

Em breve sintese, os dispositivos daquela Lei previam a coleta de informactes
demograficas, sociais e econdmicas dos cidaddos. Apresentava em seu teor, além da
possibilidade de comparagdo dos dados coletados com outros levantados nos registros
publicos, assim como o compartilhamento das informagfes com outras reparticbes em nivel
municipal, estadual ou federal. Desnecessério reiterar a repercussdo geral dessa medida aos

olhos da populagao.??!

28 \/IEIRA, Tatiana Malta. Ob. Cit. p.24.

219 1dem.

20 RUARO, Regina L.; RODRIGUEZ, Daniel P.; FINGER, Brunize. O Direito & protecéo de dados pessoais e a
privacidade. Rev. da Faculdade de Direito, UFPR. Curitiba, n°® 53, 2011. p.55.

2IRUARO, Regina L. Privacidade e Autodeterminagdo Informativa: Obstaculos ao Estado de Vigilancia?
Revista Arquivo Juridico. ISSN 2317-918x — Teresina-Pl — Volume 2, n° 1, p. 42.
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Copetti e Miranda?

explicam que, na verdade, a Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha ndo traz qualquer regra especifica de protecdo da privacidade, embora o
Tribunal Constitucional Federal fundamentasse suas decisdes sobre a protecéo das esferas
privada e intima, nos artigos 1° alinea 1 e 2° alinea 1 da Constituicdo alemi.?® Para
desenvolver sua visdo, o Tribunal Constitucional baseou-se, inicialmente, “na teoria do nacleo
da personalidade, segundo a qual haveria esferas ou camadas da personalidade que
demandariam protecdo diferenciada”. A referida teoria permite distinguir trés esferas de
protecdo da privacidade, revelando graus decrescentes da esfera mais interior, a esfera intima

inviolavel até uma esfera privada ampliada e a esfera social.

Ruaro®®*

afirma que a nogéo de privacidade sofreu diversas alteraces no decorrer do
tempo. Os Tribunais ingleses e americanos, por exemplo, tratavam somente de violagdes a
propriedade e as demais violagBes a privacidade restavam com a mera reprovacdo na esfera
social. No Brasil, embora ndo tutelado expressamente na Carta Magna, o direito & privacidade
pode ser depreendido facilmente da leitura do artigo 5° em seus incisos X, XI e XII. Em
relacdo ao nivel infraconstitucional, o Cddigo Civil Brasileiro trata especificamente dessa

matéria.

Conforme j& mencionamos no paragrafo anterior, a autora destaca que, sendo
considerado um direito de personalidade, o direito a privacidade é irrenunciavel,
intransmissivel e inalienavel, ou seja, 0 mesmo ndo pode sofrer limitagdo voluntaria, “seja
porque ndo se pode abrir mdo de tal direito ao todo, ou apenas em parte; seja porque ndo
admite sua transferéncia a titulo oneroso ou nd0”.?* Nesse sentido, ndo ha uma limitagcédo
voluntaria ou uma disposicdo parcial do direito. E possivel tratar de limitagio a direitos de

personalidade quando da conformacdo desses direitos em relacdo a outros, ou diante de

22 COPETTI, Rafael: MIRANDA, Marcel Andreata. Autodeterminacdo informativa e protecdo de dados: uma
analise critica da jurisprudéncia brasileira. Rev. De Direito, Governanca e Novas Tecnologias. E-ISSN: 2526-
0049. Minas Gerais, Volume 1. N° 2. Jul/dez.2015. p.28-48.

223 \/er também HESSE, KONRAD. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traducao: Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.

2’RUARO, Regina Linden. Ob. Cit. p.41-60.
2% RUARO, 2015. Ob. Cit. p. 50.
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previsdo constitucional, a fim de se superar eventual conflito aparente de normas, ou de se

garantir a unicidade constitucional.??°

O “direito & autodeterminacdo informativa” consiste, portanto, nessa possibilidade do
individuo controlar e proteger seus proprios dados pessoais, diante das tecnologias mais

modernas de comunicagao e de processamento da informagao.?’

Para Rodota®®, esse aspecto j& estava presente nas definicdes tradicionais, entretanto,

apenas no sentido de destacar uma perspectiva mais individualista, *“apresentando a
privacidade como mero instrumento para realizar a finalidade de ser deixado s6”. Hoje,
porém, alerta-se para a possibilidade de individuos e grupos controlarem o exercicio dos
poderes baseados na disponibilizacdo de informagdes, concorrendo assim para estabelecer

equilibrios socio-politicos mais adequados.

Ainda € atual a preocupagdo esbocada pelo autor de que néo basta somente elaborar
um sistema de contencdo do poder dos computadores em relagdo as suas particulares
modalidades de utilizacdo, mas analisar suas potencialidades de uso, ligando-as aos diversos

significados que possam assumir no conjunto do sistema politico.??’

Rodota® também esclarece que a caracterizagdo da nossa organizagio social como
uma sociedade cada vez mais baseada sobre a acumulagdo e a circulagdo das informagdes
comporta 0 nascimento de um novo e verdadeiro “recurso” de base, ao qual se coliga o

estabelecimento de novas situagdes de poder.

Na tentativa de legitimar tal poder, de um lado aponta-se para uma impossibilidade de
uma renlncia por parte do Estado e da Industria sobre uma infraestrutura informativa
abrangente e sofisticada; de outro lado, alcanga a promessa de uma garantia efetiva, ou

mesmo de uma expansdo, dos tradicionais direitos individuais.

228 | dem, p. 51.

27T \/IEIRA, Ob. Cit. p. 24.

22 RODOTA, 2008, Ob. Cit. p.24.
2 1dem, p.25.

230 | hidem.
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Na Suécia, por exemplo, a industria de computadores empenhou-se, nesse sentido,
para promover as Leis que materializassem essa garantia dos direitos dos cidad&os na coleta
automatizada de dados, para diminuir as preocupagdes e suspeitas na aquisicdo de

computadores por consumidores gerais, sobretudo por parte da administragdo ptblica.?*!

Doneda®*?

observa que hoje a privacidade e a protecdo dos dados pessoais sdo
assuntos na pauta atual do jurista. H4, assim, “uma orientagdo estrutural do ordenamento
juridico com vistas a atuacdo dos direitos fundamentais, cujo pano de fundo €, em boa parte, o
papel do desenvolvimento tecnoldgico na defini¢cdo de novos espagos submetidos a regulacdo

juridica”.

Por tais razdes, as recentes e significantes experiéncias de varios ordenamentos que
tematizam a questdo revelam que é necesséria certa proximidade com as tecnologias, néo
somente estas, mas principalmente com o seu modo de operar e influir na sociedade. Para
Doneda, nas relagdes juridicas relacionadas a tecnologia, o ““grau de indeterminacdo que
cercard toda tentativa de regulacdo feita pelo direito é sensivelmente alto — o que potencializa

situagdes de risco”.?

Alias, este autor®*

retoma como ponto de reflexdo o escrito jA mecionado de Warren e
Badeis, The right to privacy, apontando que a inclusdo de um direito & privacidade em
ordenamentos de carater patrimonialista a tornaram uma vantagem designada a extratos
sociais bem definidos. Ele conclui que o “substrato individualista” no escopo da prote¢do da
privacidade foi muito forte durante um longo periodo, arraigado em uma tradi¢do juridica

tipicamente burguesa.

Contudo, alerta o autor®®®, foram estas mesmas relacdes, intensificadas pelo aumento

do fluxo de informagGes, que evidenciaram outro aspecto da privacidade: “sua importancia

21 RODOTA, 2008, Ob. Cit. p. 36.

%2 DONEDA, Danilo. Da privacidade & protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.91.
%33 1dem.
3 1bidem.

% RODOTA, Stefano. Autodeterminacéo e Laicidade. Traducéo de Carlos Nelson de Paula Konder. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 17, p. 139-152, jul./set. 2018.
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para a propria sociedade democratica como pré-requisito para diversas outras liberdades

fundamentais”. >

Sob os pretextos de controle e eficiéncia, o Estado e 0s entes privados tentam justificar
0 acesso as informagdes pessoais. Com isso se quer dizer que o pressuposto para a eficiéncia
das acdes da Administracdo Publica é o acesso aos registros de dados dos cidad&os, tornando

a prética até compulsoria em algumas situacoes.

Sarmento e Castro®’ destacou o pioneirismo de Portugal na construcéo e incorporagao
em sua Constituicdo de 1976 do direito de informagdo e acesso aos dados do cidaddo que
dizem respeito a si proprio, no contexto das tecnologias. Naquela edi¢do constavam do artigo
35° apenas 3 nimeros: primeiro se contemplou o direito de informacéo e acesso do titular dos

dados pessoais, pois até entdo ndo havia limitacbes no tratamento dessas informacdes.

Posteriormente, postulou-se a finalidade a qual se dedicaria tal coleta e
armazenamento dos dados pessoais como baliza para dimensionar o tratamento destes. Além
disso, ndo seria permitida a coleta e tratamento de dados que envolvessem convicgOes
politicas, fé religiosa e vida privada, exceto com finalidades meramente estatisticas e com
informacdes ndo identificveis. Por fim, o Gltimo item disposto no artigo 35° daquela edigdo

proibia também a instituicio de um niimero nacional Gnico e identificativo do cidaddo®®.

Conforme evidencia a autora®®, o Constituinte acompanhou a evolucdo dos
mecanismos de tratamento e registro dos dados. Antes, nos idos de 1970, os ficheiros
mecanograficos ja armazenavam dados, reunidos e estruturados por empresas de grande porte
e pela Administragdo Publica. A mudanca dos mecanismos e ferramentas como o computador
demonstra constantemente que 0s recursos tecnoldgicos se adaptam as necessidades sociais,

tais como: velocidade da informacdo, acessibilidade e formas de compartilhamento.

2% DONEDA, 2006, Ob. Cit. p. 92.

27 SARMENTO E CASTRO, Catarina. 40 anos de “Utilizacdo da Informatica” — o artigo 35° da Constituicéo
da Republica Portuguesa. Revista e-Publica, Vol. 3, n°3, Dezembro de 2016. (p. 042 -066)

% | dem, p. 45.
% |bidem, p. 46.
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Na verdade, o importante artigo 35° da Constituicdo da Republica Portuguesa quando
foi materializado, refletia algumas iniciativas anteriores do Conselho da Europa, a respeito de

uma iminente preocupagdo quanto ao registro e utilizacdo de informacdes pessoais.

Entre estas iniciativas, destaca-se 0 estudo conduzido em 1968 pelo Comité sobre a
Protecdo da Vida Privada face aos Bancos de Dados Eletronicos. Em 1973, foi aprovada a
Resolucdo 22 sobre a Protecdo da Vida Privada das Pessoas Singulares face aos Bancos de
Dados Eletronicos do Setor Privado, seguida em 1974 pela Resolugdo 29, abrangendo os
Bancos de Dados Eletronicos no Setor Publico, ambas dispostas pelo Conselho. Ambas as
Resolucdes antecederam a denominada Convengdo 108 - Convengdo para a Protecdo das
Pessoas relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados Pessoais, a qual foi submetida a

assinatura dos Estados Membros a partir de janeiro de 1981.°

De acordo com o Manual da Legislagdo Europeia sobre a Protecéo de Dados**, o qual
compreende ampla jurisprudéncia sobre a protecdo das pessoas quanto ao tratamento
automatizado de dados de carater pessoal, a Convengdo 108 se constitui como exclusivo

“instrumento internacional juridicamente vinculativo no dominio da protegéo de dados”.

Essas acOes se constituiram de modo paralelo a0 movimento que, desde o inicio dos
anos 70, se manifestou nos primeiros textos legislativos na Alemanha, bem como a primeira
lei nacional de protecdo de dados da Suécia (1973) e o Privacy Act (1974) nos Estados

Unidos, igualmente mencionados em nosso texto.2*?

Doneda®*®

considera que & medida que tecnologia fornece novos meios de
transformagdo da informacéo, a importancia desta ultima se intensifica. Por isso, é possivel
afirmar que a tecnologia, em conjunto com certas alterages no tecido social, estabelecerd o

atual contexto no qual a informacéo pessoal e a privacidade relacionam-se.

20 SARMENTO E CASTRO, 2016, Ob. Cit. p. 46.

241 Manual da Legislacdo Europeia sobre Protecdo de Dados foi elaborado pela Agéncia dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (FRA) e pelo Conselho da Europa, em conjunto com a Secretaria do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem. Edicdo 2015.

242 | dem.

23 DONEDA, 2006, Ob. Cit. p. 92.
78



Nesse sentido, independentemente da perspectiva, toda analise sobre estes fendbmenos
deve considerar a varidvel da técnica como um dos seus elementos categdricos. “O controle
sobre a informacdo foi sempre um elemento essencial na definicdo de poderes dentro de uma
sociedade, a tecnologia operou especificamente a intensificacdo dos fluxos de informagéo e,

consequentemente, de suas fontes e seus destinatarios”?**.

2245

Convém retomar a leitura de Rodota™, tendo como ponto de partida, o

Bundesverfassungsgericht, em que a Corte Constitucional alemd tinha reconhecido “a
autodeterminagdo informativa” como direito fundamental da pessoa em 1983. Naquele
momento, ocorria uma distribuicdo de poder, retirando as informagGes pessoais do poder
incondicionado do Estado e do poder dos “senhores da informagéo”. Tratava-se de uma nova
subjetividade, pois antes havia a sujeicdo a poderes externos publicos e privados, porém

depois revelou-se uma faculdade atribuida diretamente ao individuo.

Acompanhando, portanto, as transformacdes tecnoldgicas e de utilizacdo da internet, a
Constituicdo Portuguesa passou por revisdo em 1982, substituindo a expressdo “registros
mecanograficos” por “registros informéaticos”, bem como adicionando novos itens ao referido
artigo 35. Foram acrescentados outros dispositivos, reestruturando e ampliando o escopo da
protecdo. Outras duas revisdes aconteceram em 1989 e 1997, ajustando seus nimeros, 0S

quais totalizam atualmente sete itens vigentes.

Em consonancia com Sarmento e Castro?*®

, € possivel assegurar que este artigo traduz
de modo eficaz a protecdo as ameacas envolvendo coleta, utilizagdo e distribuicdo de dados
possibilitados pelas novas tecnologias, instituindo o “direito fundamental & autodeterminagdo
informativa”. Sobretudo, reflete um *“conjunto de direitos relacionados ao tratamento das
informagdes dos cidaddos, afirmando a esses titulares um conjunto de poderes de escolha

nesse ambito”.

E necessario ter em mente que novos fendmenos sociais produzem o imperativo de
que os instrumentos do direito se ajustem e se ressignifiquem. O artigo 35° sobre a protegédo

de dados da Constituicdo da Republica Portuguesa deve ser visto paralelamente ao artigo 26°,

%4 DONEDA, 2006, Ob. Cit.
%5 RODOTA, 2018, Ob. Cit. p. 142.
26 SARMENTO E CASTRO, 2016, Ob. Cit. p. 48 e ss.
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a respeito da reserva da intimidade da vida privada e familiar, conferindo aos individuos

autonomia informacional.

Dias Pereira®’’ acrescenta que o arcabouco legislativo que abrange o direito &
autodeterminagdo informativa em Portugal compreende a Lei da Protegdo de Dados, alterada
pela Lei 103/2015, de 24 de agosto, a qual reflete a Diretiva 95/46/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho (24/10/1995). Os textos envolvem a protegdo das pessoas quanto ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo dos mesmos. S&o considerados como a

segunda geracéo de leis de protecdo de dados pessoais.

Em 1991, a Lei 10 instituiu a Protecdo de Dados Pessoais face a Informatica e criou a
Comissdo Nacional de Protecdo de Dados Pessoais Informatizados. De acordo com o autor,
esse quadro disciplinou a utilizacdo da informética prevista no artigo 35 da Constitui¢do da
Republica Portuguesa, inaugurado no texto ja destacado de 1976, o qual sofreu alteracdes nas

mencionadas revisdes constitucionais.?*®

Mota Pinto?*

colacionou a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (TC) da
Republica Portuguesa, informando as muitas decisbes sobre a protecdo da vida privada,
especialmente, quanto ao direito a reserva sobre a intimidade da vida privada amparado pelo
Constituinte. Entretanto, os textos em sua maioria tratavam de questdes relativas a

competéncia, mais que ao contetido material que enunciavam, de acordo com o autor.

E importante que os operadores do direito compreendam todos os movimentos e

relacdes dindmicas entre a sociedade, os valores e a materializacdo das normas juridicas.

Cada paradigma € formulado com base em principios e pardmetros relacionados ao

contexto cultural, seja no quadro europeu ou no &mbito da América Latina.

27 DIAS PEREIRA, Alexandre Libério. Big Data, E-Health E «Autodeterminacdo Informativa»: A Lei 67/98, A
Jurisprudéncia e o Regulamento 2016/679 (GDPR). [ Lex Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Sadde,
n.° 29, 2018.Texto elaborado para as Jornadas sobre Protecdo de Dados Pessoais, realizadas no ambito do projeto
de investigacdo «Privacidad y redes sociales», na Faculdade de Direito da Universidade de Salamanca, em
Espanha.

248 1dem, p. 2.

% MOTA PINTO, Paulo. A protecdo da vida privada e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. Relatério
apresentado na Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais de Portugal, Espanha e Italia, 2006.
Disponivel online em http://www.tribunalconstitucional. pt/tc/conteudo/files/textos/textos0202035. pdf.
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A interpretacdo adequada das normas juridicas envolve uma constante reflexdo sobre a
protecdo essencial do direito a autodeterminagdo informativa, relativamente ao campo dos

direitos da personalidade, especificamente da vida privada.

9. CONFORMACAO DO OBJETO DO DIREITO PELO SEU TITULAR

Sem grandes delongas, a conformagéo do objeto do direito pelo seu titular constitui
uma forma de autolimitagdo incidente sobre o exercicio dos direitos da personalidade, em
especial, sobre aqueles bens compreendidos como manifestacdes do direito a reserva de vida
privada. A forma de atuagdo da conformacgdo decorre da natureza dos direitos da

personalidade.

Sendo direito subjetivo, inato a cada ser humano, vivenciado pela personalidade e
vontade de cada individuo ao realizar escolhas compativeis com o seu ideal de vida adotado, a
extensdo de alguns bens juridicos que integram as formas de protecdo da personalidade deve

ser analisada individualmente em compatibilidade com a mentalidade do titular.

Defendendo tal posicionamento, Canotilho e Machado®®

, analisando questdes
juridicas e préticas dos Realitys Shows, entendem que o comportamento de uma pessoa
determina os contornos que determinado bem juridico e sua protegdo terdo para ela. Aquele
que, v.g, resolve expor-se sem ressalvas, torna publico comportamentos tutelados pela reserva
de intimidade de vida privada, exerce seu direito da forma que melhor atenda as suas
preferéncias. Entretanto, ndo ha que se falar em rendncia de seu direito a privacidade, mas,
sim, em sua conformacéo decorrente da autonomia privada assegurada, em uma sociedade
pluralista e democratica, & cada individuo. E dizer que inviavel se torna a imposigdo de um
modelo de conduta, de forma de exercicio de cada direito, de uma unidimens&o para cada bem
tutelado em decorréncia da extensdo, pessoalidade e ilimitabilidade das formas de

desenvolvimento personalissimo.

O titular do direito, dentro de sua liberdade de acdo, escolhe o alcance da protegdo de

sua reserva intima, pautado em sua autonomia de vontade, sua capacidade de escolher livre e

20 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; MACHADO, Jénatas E. M. Ob. cit.. Paginas 56-57
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autodeterminado seu comportamento. Sendo 0 homem, na visdo kantiana, objeto e fim em si
mesmo, a cada individuo lhe compete a determinacdo de seus planos de vida, ressalvadas
limitagcbes de ordem legal e afins (ordem publica, bons costumes). Defende-se, aqui, a
possibilidade de interferéncia estatal para a imposicdo de limite da conformagao do objeto em
comportamentos autodegradantes do titular®'. Hé, contudo, violagdes que sdo aceitaveis, na
concepcdo de Novais. No sentir do autor, existem limitagcOes/renincias que podem ser
consideradas legitimas por ndo comprometerem “condi¢bes futuras de autodeterminacdo e
livie desenvolvimento da personalidade”.®®? llustrando o posicionamento, temos a
autodeterminagdo em casos de cirurgia para alteracdo de fendtipo (sexo), onde ocorre a
mutilagdo e alteracdo da integridade corpdrea do individuo para a materializacdo de sua
vontade, de sua escolha de vida. O titular, nesse caso, “determina o contelido de sua
dignidade”®*®. Novais ainda entende que o exercicio da autodeterminacéo é limitado & néo

reducéo da pessoa a um objeto, configurando a perda de sua humanidade®**

Dentre os caracteres da conformagédo do direito por seu titular — compreendida como
uma das formas de autolimitacdo/limitacdo voluntéria) - importa lembrar da temporalidade,
visto disposicdo constitucional portuguesa proibindo o carater perpétuo da limitagdo por
exceder o exercicio, afetando a titularidade e o direito protegido em si. Ademais, deve ser
considerada a integridade do consentimento (nesse caso, manifestado tacitamente) e analisar a
inexisténcia de qualquer outro fator impositivo daquele comportamento, v.g, ameaga,

necessidade econdmica, entre outros®™,

Ressalta-se que ndo se confunde com a renincia do direito, vez que esta Ultima

implica na extingdo do direito pela restricdo permanente. No caso da conformagéo do direito

5! para Sarlet, entende-se como uma protecdo da pessoa contra si mesma legitimadora da interferéncia do
Estado para a protecdo da dignidade humana. A exemplo, em casos de produgdo de material pornografico
infantil efetuado pelo préprio adolescente cuja proibicdo de divulgacdo acaba sendo alvo de operagdes policiais.
ARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988,
op. cit., p. 129.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da reptblica portuguesa, p61.

3 Nota pessoal: Diversos estudos afins ja demonstraram o abalo psicolégico sofrido pelos portadores de
distarbio disforia de mente e a forma como isso influi em suas existéncias podendo levar a atentados contra a
prépria vida. A cirurgia de alteracdo de fenotipo constitui uma realizacdo pessoal para esses individuos. Eles
conseguem, apds o procedimento, projetar sua vida nessa nova posicdo. Aceita-se a lesdo a integridade fisica
para uma satisfacdo pessoal que leva a conservagdo do bem maior: Vida.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da reptblica portuguesa, ob. cit., p62
25 PINTO, Paulo Mota. A limitag&o voluntéria ... Ob. cit.. P 539

82



por seu titular, o nicleo duro da tutela da personalidade permanece intacto, possibilitando ao

individuo a busca judicial para defesa e exercicio de seu direito.

Para ilustrar o conceito em questdo, veja-se entendimentos dos tribunais superiores dos

paises analisados no presente estudo (Portugal e Brasil).

Em 14 de junho de 2015, o Supremo Tribunal de Justica de Portugal®® decidiu acerca
de demanda proposta por figura publica em face de pessoa coletiva, proprietéria da revista
Lux (veiculo no qual foi vinculada matéria) por atos lesivos do seu direito a reserva da

intimidade da vida privada e familiar.

A revista em questdo publicou de forma destacada reportagem acerca do autor e sua
esposa, sem qualquer consentimento dos titulares, expondo informagdes de cunho pessoal e

fntimo.

A sentenca proferida no Tribunal de Lisboa condenou a ré a abster-se da execucéo de
atos lesivos ao direito de reserva de vida privada do autor, bem como estabeleceu pagamento
de quantia pecunidria para reparacdo a titulo de indenizagdo sobre os danos e desgostos

sofridos com sua conduta.

Por manifesta insatisfacéo, a ré dirigiu apelacdo ao Tribunal de Relagdo que ratificou a
sentenga proferida pelo Tribunal de Lisboa. Em face do ndo acolhimento de seu pedido e
modificagdo da condenagédo, interpds recurso de revista ao Supremo Tribunal de Justiga,

alegando a necessidade de anulacéo do acordédo e consequente absolvigao.

Dentre os argumentos utilizados pela ré, pelo fato do autor ser jogador de
nacionalidade portuguesa profissional de futebol (real Madrid Clube de Futebol), ou seja,
figura pablica, a revista entendeu ndo haver ofensa a reserva da vida privada do autor, bem
como sustentou a impossibilidade de tutela do direito & privacidade por seu status de estrela

internacional.

2% Base de dados juridicos . Disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e4428a4a669f03088025705a0052bf9f?OpenD
ocument&Highlight=0,05A945
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Nota-se que arcabougo argumentativo da demanda debruca-se sobre a conformagao do
objeto do direito pelo seu titular ao alegar, repetidamente, que a conduta pablica sustentada
pelo autor afastaria possibilidade de dano aos seus direitos de personalidade, considerando
que jé estaria acostumado ao assédio constante e divulgacdo de diversas informacdes acerca

de sua vida.

Ao elencar a matéria fatica, o STJ considerou que matéria expos em demasia fatos
referentes ao desenvolvimento do modo de vida do autor. A revista divulgou inimeras fotos
sobre a nova habitagdo do jogador, detalhando o tamanho, preco e localizacdo da moradia.
Ademais, apontou comodos e vizinhos, bem como exp0s a esposa do autor. Decorrente dessa
divulgacéo, fés se dirigiram ao local para verificar a casa do autor, obrigando-o a manter

portas e janelas fechadas impedindo-o, dentro de sua propria casa, de ficar & vontade.

No que tange ao contetido legal, o Supremo considerou que houve violagdo ao direito
geral de personalidade do autor desportista (consoante art. 70° do Codigo Civil Portugués),
lesando diretamente o direito a reserva da intimidade da vida privada e o direito & imagem
(art. 79°, n° 1, e 80, n° 1 e 2, do mesmo diploma). Em sua argumentacdo, a mais alta corte
trouxe os caracteres dos direitos fundamentais, ja abordados na presente pesquisa, v.g,
inalienabilidade, absolutidade e irrenunciabilidade. Outrossim, carreou fatos de conhecimento
publico acerca da carreira do autor para ilustrar sua notoriedade e aduziu que a fama néo
poderia ser fator para renlincia antecipada dos direitos da personalidade ou sua abdicagéo total

“sujeitando-se & invasdo e devassa da privacidade” a todo momento.

Ressaltou-se que as imagens divulgadas ndo guardavam relacdo direta ou indireta com
sua profissdo e vida publica de jogador e que independente de ser figura publica é, antes, uma
pessoa, ndo se legitimando a lesdo pela grande notoriedade do individuo. N&o se pode olvidar
que a conduta da ré ndo se amparou na sua liberdade de informagéo (constitucionalmente
protegido pelo art. 37, n° 1), visto que o objetivo da revista ndo foi informar e nem dar
publicidade a fatos de interesse publico relativos ao autor. Nota-se, sim, 0 interesse puramente

comercial em vender o maior nimero de exemplares, garantindo maior lucro a re.
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Em territorio brasileiro, o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1.594.865
- RJ (2014/0189467-2)*", entendeu pela lesio de direitos da personalidade de pessoas
publicas ainda que em local de trabalho e em atividade que compreende a exposi¢do em meio

televisivo.

A autora, famosa atriz de novela, teve sua imagem capturada em meio a uma gravagao
de cenas de novela em local publico (cenério). Na ocasido, em virtude dos movimentos da

cena filmada, houve a exposicao involuntaria do seio da atriz, apanhado em fotos pela ré.

A imagem da atriz em situagdo inconveniente foi divulgada em revista especializada
em mulheres nuas (Playboy). Em sentenca, houve a condenagdo da ré para retirar a foto da
autora, inclusive do ambiente virtual. Apds apelacdo, o Tribunal de origem entendeu por
anular o processo em decorréncia de erro no polo passivo, compreendendo que deveria figurar
a agencia de fotografia que fez a imagem além a editora que divulgou. Retornados a primeira
instdncia, nova sentenca do juizo a quo manteve a condenacdo da Editora, majorando a
indenizagdo conjunta de danos morais e materiais, bem como julgou improcedente a
denunciacdo a lide. Em novo acorddo, entendeu-se pela responsabilizacdo da editora em
decorréncia de cessdo onerosa das fotos, assim como entendeu que a notoriedade da autora

ndo induz interesse publico na divulgacéo.

Ao recorrer ao STJ, a Editora, ora ré, alegou que era desnecessaria a autorizagdo
prévia da autora para exploracdo de sua imagem, visto tratar-se de “pessoa publica notoria
retratada em ambiente publica e em atividade relacionada ao seu trabalho cotidiano”.
Ademais, alegou, ainda, que ndo houve finalidade comercial, porquanto ndo teve carater

publicitario e nem mesmo constou na capa da edigéo.

O relator, ao debrugar-se sobre o caso, em brilhante e detalhada argumentacdo,
reforcou a feicdo duplice do direito a imagem, sendo direito da personalidade e, a0 mesmo
tempo, tendo viés patrimonial ao garantir a indenizacdo por sua lesdo ou mau uso. Aduziu a
necessidade de consentimento expresso (diferenciando-o do consentimento presumivel ndo

aplicavel ao caso em cotejo).

el Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201401894672&dt publicacao=18/08/2017
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Foi destacada a impossibilidade de abuso contra a tutela da imagem e da vida privada,
ainda que, no caso de pessoas notdrias, ndo haja a mesma extensdo dos particulares, devendo
ser considerada a vulneragdo da intimidade, da vida privada para fins de condenagdo. O
acorddo trouxe, também, argumentacbes acerca dos limites do exercicio do direito de
imprensa, dos excessos cometidos no caso ora analisado. Assim, restou entendido pela
auséncia de razdo recursal da parte ré, negando seguimento ao Recurso Especial. Diante disto,
foi mantida a condenacdo anteriormente proferida pelo juizo a quo, no montante de R$
40.000,00 (quarenta mil reais).

Infere-se, da andlise dos acoOrddos, que trés sdo as questbes fulcrais para a
determinacgdo da procedéncia do pedido de reparacdo da leséo: se a informagéo divulgada tem
pertinéncia com a atividade publica do individuo, se a lesdo ocorreu para obtengdo de fins
econdmicos e se houve o consentimento declarado do titular. Observa-se, ainda, a
consolidacédo da ideia de que o simples fato de ter uma atividade publica, gozando a pessoa de
notoriedade, ndo é capaz de permitir comportamentos lesivos aos bens juridicos tutelados pelo
direito da personalidade, ainda que a extenséo da tutela seja mitigada. Retomam-se as ideias
de Heinrich Hubmann acerca da Teoria das Esferas, anteriormente discorridas no presente

estudo.

10. LIMITACAO DO DIREITO PELO ACORDO DO SEU TITULAR
10.1 DECLARACAO DE LIMITACAO VOLUNTARIA

Em pregressa argumentacdo, foram expostas e discorridas caracteristicas do direito a
personalidade enquadrando-o, principalmente por tutelar a dignidade humana, como direito
fundamental. Entende-se que, constitucionalmente, vinculam particular e Estado, incumbindo
este Ultimo de garantir a protecdo dos direitos individuais. Em ambito civilista, reproduzindo

conteudo de valores consagrados na Constitui¢do e garantindo interpretacdo em consonancia
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com os direitos fundamentais®®, pressupde a igualdade nas relagdes entre particulares, sem

projecdo estatal.

Os bens pessoais juridicamente tutelados, que constituem a expresséo dos direitos da
personalidade, por sua fundamentagdo pautada no conceito antropoldgico, permanentemente
em alteracé@o e desenvolvimento, necessitam de espaco para sua efetiva realizacdo tarefa da

qual ocupou-se o direito privado.?*

A matéria volitiva circunscrita aos direitos da personalidade guarda intrinseca relagéo
com as formas tuteladas, tal como a vida, a integridade fisica e moral. O direito ocupou-se
ndo somente de questdes juridicas, como também daquelas extra e pré-juridicas como

pessoas, bens, acdes e relagdes como fendmeno humano e social®®

. Interessa a essa pesquisa,
nesse momento, as intera¢des inter individuos e individuo-mundo, atuagBes voltadas as

satisfacOes de vontades e necessidades que podem constituir situacdes e relagdes juridicas.

N&o se pode olvidar que ha relages desprovidas de contornos juridicos e implicagdes
ou interesse ao Direito. Nesse sentido, Bronze®®* exemplifica essas relacGes de pessoa a

pessoa sem a mediagdo do mundo como as amizades, 0 amor, a cortesia e a religido.

Ainda sobre o contetido acolhido pelo Direito, Vasconcelos®®® sustenta que a Natureza
das Coisas, proveniente de ondem cdsmica e consistente na ordem oriunda de toda criagéo, na
esséncia dos seres, impde limites materiais e ontoldgicos e consagra a efetivacéo de justica
material ao ordenamento juridico. Através desses critérios, como equidade, bons costumes,
ordem publica, uso do trafego, boa-fé, fim social e econdmico que a legislagdo se baseia e a

concretizacdo do direito se efetiva. S8o realidades féticas inatas & natureza que repercutem e

ZBMOTA PINTO, Paulo. O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, in Portugal-Brasil, Ano 2002,
tema Direito, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p.
238.

%9 Sobre esse ponto em especial, Ascensdo entende e defende pela imprescindibilidade de categorizacdo em
direitos & personalidade (compreendidos os direitos propriamente ditos, v.g, & vida), dirietos A conservacio da
personalidade (entendidos como as garantias, v.g, garantia a saide e atendimento médico) e, por fim, direitos a
realizacdo da personalidade (abarcando as liberdades, v.g, possibilidade de escolha de profissdo, de estudo, de
cdnjuge). ASCENSAO, José e Oliveira. Direito Civil, Teoria Geral, Volume 1.0b. Cit. P 107-109.

260 \/ ASCONCELOS, Pedro Pais de, Ob. Cit. P 16.
%1BRONZE, Fernando José , LicBes de Introducéo ao Direito, Coimbra Editora, 2002, p. 30-36

262 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de - Teoria Geral A Natureza das Coisas, In Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Manuel Gomes da Silva, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2001. P 19-
57.
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limitam o Direito e, por isso, influem no plano de criagéo e aplicagdo da norma, tal como o
nascimento, a morte, limitacdo fisica, maioridade psicologica e biol6gica como fator

264 3 “Natureza das coisas”

determinante de capacidade juridica?®®. Nas licBes de Ascensdo
repercute no “dever ser individual e no dever ser social”, o que justificaria modelos diferentes
da ordem natural ao longo da historia e do tempo, refletindo nos valores aclamados por cada
sociedade. A exemplificacdo mais recente que repercutiu na legislagdo seria a concepcéo de
mulher honesta e a questdo da honra em casos de adultério, defini¢des que ruiram com o

decorrer do tempo e modificagGes sociais.

Gomes da Silva®® preceitua que as agdes do homem séo direcionadas & conquista de
um “bem superior capaz de preencher seu intimo”, pautado em critérios de grandeza e
dignidade intrinsecas ao Ser Humano, diferenciando-o de outros seres existentes pela

existéncia desse “componente espiritual”.

Decorrente do cariz inato & qualidade humana, a personalidade ndo pdde ser ignorada
ou recusada pelo Direito, mas somente reconhecida, tutelada e vinculada & concepgdo de
dignidade humana ou originaria. Entende-se também pela impossibilidade de alienacéo,
limitacdo, condicionamento ou privacdo da personalidade em razdo, como ja aduzido, da
indissociagdo da condigdo humana. Contudo, ainda que a personalidade goze de irrestri¢éo e
ilimitabilidade, ndo se aplica tal infinitude as suas expressdes tuteladas. Ora, pode-se dizer
que €, no minimo, 6bvio! Se considerarmos, em um cenario hipotético, o exercicio absoluto e
incomensuravel, por cada individuo integrante de uma sociedade, dos direitos da
personalidade protegido legalmente, viveriamos em uma eterna balburdia caracterizada pelos
excessos, mitigacdo e conflitos de direitos, um verdadeiro pandemonio juridico! Seria nitido a
impossibilidade do adequado desenvolvimento da personalidade de todos os individuos de

forma igualitaria. 2%°

283 KAUFMANN, Arthur. Analogie und “Natur der Sache”. LARENZ, Karl. Wegweiser zu richterlicher
Rechtsschopfung, apud Pais de Vasconcelos, Teoria Geral, ob.cit., pp. 54-56

24 ASCENSAO. Ob. Cit. p. 201-216

25GOMES DA SILVA, Manuel Duarte . Esbogo de uma concepgao personalista do Direito (reflexdes em torno
da utilizacdo do cadaver humano para fins terapéuticos e cientificos), in Separata da «Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa», VVol. XVII, Lisboa, 1965, pp. 61, 65, 66.

266 Nesse sentido, Leite de Campos aduz que n&o ha escolha entre a absolutizacdo do social (que leva a
escraviddo) e a absolutizagdo do individual (delirio do poder também conduzente a escraviddo — propria e
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Relevante & limitacdo dos direitos da personalidade, necesséria retomada concisa e
consideracBes réapidas acerca dos caracteres indisponibilidade e absolutidade. Ascensdo
%Tassevera que os direitos da personalidade ndo podem ser objeto de cessdo ou sucessio, nem
mesmo de rendncia do exercicio ao direito, restringiveis através do negécio juridico em
questdes pontuais. Na mesma linha caminha De Cupis®®® assinalando a impossibilidade de
disposi¢do individual, bem como a inexistente faculdade de renincia face & essencialidade
desses direitos. Entretanto, o ultimo autor entende pela existéncia de um “consentimento do
lesado”, frisando que, ainda que existente, ndo seria apto a configurar uma disposi¢édo dos

direitos da personalidade.

Em toada totalmente oposta, Cordeiro®® entende pela possibilidade de disponibilidade
com certas restricdes prevista no artigo 81 do Cddigo Civil Portugués em virtude da
existéncia de liberdade intrinseca nos direitos subjetivos, posicionamento adotado pela

presente pesquisa.

No que tange a absolutidade dos direitos da personalidade, ou seja, a independéncia de
conduta para produgdo de efeitos, entende-se que sua efetivagdo, em algumas pessoas, pode

desenvolver-se de forma relativa, como ocorre, v.g, em incapazes.

Adentrando especificamente nas limitag0es, insta ressaltar a diferenciagdo entre
limitagfes voluntarias, conformacédo do objeto do direito pelo seu titular e o ndo exercicio do
direito. Este Gltimo corresponde ao ndo uso das faculdades juridicas correspondentes néo

decorrendo, dessa abstengdo, qualquer limitacéo ou extingéo do direito.

J& a conformacdo do objeto do direito pelo seu titular, como alhures abordado,
prescinde da vontade de consentir a limitagdo do direito. Relaciona-se ao tipo de bem tutelado
e a possibilidade de um comportamento do titular limita-lo. Ha bens cuja protecdo, em
decorréncia de serem determinaveis, tal como a vida, a integridade fisica e a imagem de um
individuo, ndo se subordina & vontade ou ac&o do titular. Contraditério a este tipo de protecao,

existem direitos, como o direito a reserva sobre a intimidade de vida privada, cujo alcance da

alheia), devendo-se determinar um equilibrio a0 homem-ser-social. CAMPOS,Diogo Leite de, N6s -Estudos
sobre o Direito das pessoas, Almedina, Coimbra, 2004, p. 130.

%7 ASCENSAO. Ob. Cit. p. 93
268 DE CUPIS. Ob. Cit. p 49-50
% CORDEIRO, Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués | Parte Geral, Tomo 111 Pessoas. P 107
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tutela encontra-se definido pelas ag6es do individuo titular do direito. E dizer que a forma
como a pessoa conduz sua vida, como se expde (ou ndo), suas formas de interages sociais
(ou auséncia dessas), amoldam a forma como a tutela do seu direito da personalidade,
propriamente do bem reserva de vida privada, se dard, o que ser& considerado ofensa ou néo.
De forma nitida, individuos acostumados & exposicdo constante, interagdo social irrestrita,
adequam seu direito a privacidade de forma diferente de pessoas com conduta mais discreta,
interacdo social limitada. O que poderia ser considerado uma violagdo para esse Gltimo,

provavelmente ndo o fosse para o primeiro.

Na sociedade hodierna, caracterizada pela tecnologia e excesso informacional,
algumas situacdes rotineiras ilustram perfeitamente o discorrido. Demonstram, nas situacdes
faticas do cotidiano, a execugdo da conformacdo do direito. Reality Shows; esportes
violentos e perigosos, v.g, boxe; nudismo em protestos; alteragdes corporais motivadas
exclusivamente pela vaidade e uso de redes sociais sdo préaticas socialmente aceitas que
colocam em exposi¢do, de forma voluntéria e integral, a adequacéo do alcance dos efeitos da
tutela dos direitos da personalidade, especificamente, do direito a reserva da intimidade da

vida privada.

No ordenamento brasileiro, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 13, apds ressaltar
(em artigo anterior), os caracteres da intransmissibilidade, irrenunciabilidade e da
impossibilidade voluntéria, traz a impossibilidade de disposi¢do sobre o proprio corpo que
possa resultar em diminui¢do de sua integridade ou contrariar 0s bons costumes, vedando
qualquer limitacdo voluntaria total ou parcial aos direitos da personalidade. Contudo, o
enunciado 236, das Jornadas de Direito civil do CJF, posterior ao CC (2012), possibilitou
limitacOes ao direito da personalidade, “ainda que especificamente ndo previstas em lei”,

vetando o exercicio com abuso de direito ou contrério & boa-fé objetiva e aos bons costumes.

Ja a legislacdo portuguesa dispbs, art. 81, n°® 1, do Cddigo Civil Portugués, a
permissibilidade de limitagcdo, em certa medida. O digesto portugués, de forma avangada,
contemplou a possibilidade de autolimitacdo somente do exercicio de direitos dos direitos da
personalidade subtraindo a capacidade de fruicdo dos bens abarcados por esse direito.
Entendeu ser a autolimitagdo consequéncia de ato realizado por seu titular, devendo ser
declarada (expressa ou tacitamente) e livre, além da necessidade de se possuir capacidade

juridica ou vontade esclarecida, prevenindo-se uma anulacdo. Consagrou a liberdade de
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forma (escrita ou ndo — art. 219 do referido dispositivo legal) e a possibilidade de
conformacéo por atuacdo do titular e impds como limite as varias formas de autolimitacéo a

ndo contrariedade & ordem publica. 2"

No ambito constitucional, apesar de ndo conter previsdo expressa, trata-se de questéo
de renuncia de direito fundamental, o que pressupde limites materiais. Nas licbes de Reis
Novais?"*, a disponibilidade de um direito fundamental necessita da analise do caso concreto
para possibilitar um “balanceamento dos interesses e razdes contrarias ndo sendo possivel, a
priori”, taxar em quais situacGes a renincia ou autolimitacdo podera operar. Ademais,
entende que o critério norteador de qualquer direito fundamental (e, por conseguinte, da
personalidade), € a dignidade da pessoa humana (que limita a disposi¢do de seu nucleo).

272

Canotilho'= compartilna da mesma concepcéo, acrescentando, ainda, a possibilidade de

revogagéo da autolimitacdo em qualquer circunstancia.

10.2 CAPACIDADE PARA A LIMITACAO VOLUNTARIA

A capacidade para a prética da limitacdo pressupde alguns conceitos como vontade,
autodeterminagdo e formas de consentimento. O primeiro corresponde ao elemento inato a
natureza humana, intrinseco “a faculdade espiritual do homem” para a realizagdo de um valor
inteligivel. E entendida como o “‘querer de algo ou alguma coisa”. A partir da vontade

realizam-se os fenémenos tal como atos juridicos.?”

Entretanto, sendo decorrente da capacidade humana de idealizar e querer, projetada na
ilimitada consciéncia humana, naturalmente necessitaria de limitagces. Para a manutengéo de
uma ordem social e juridica é impossivel a realizagdo de todas as vontades dos integrantes de
uma sociedade. Havendo restricdes a essas manifestacOes, a atuacdo harmdnica da vontade
com o plano existencial juridico é entendida como liberdade (nota-se a retomada da aplicacéo

das liberdades da acdo). Concebe-se a ideia de liberdade juridica como as possibilidades

ZOMOTA PINTO, Paulo. Ob. Cit. P 7-10.

2L NOVALIS, Jorge Reis - Renlncia a Direitos Funadamentais, in Perspectivas constitucionais — Nos 20 anos da
Constituicao, vol I, Coimbra Editora,Coimbra, 1996. p 321-335.

212 GOMES CANOTILHO, Ob. Cit. P- 464-465
2B OLIVEIRA ASCENSAO, Ob. Cit. p13-14.
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existenciais das situacBes juridicas (criagdo, modificacdo ou extingdo). Nesse contexto, o
individuo, através da sua autonomia de vontade, pode praticar atos, com implicagdes

juridicas, delimitando contetdos de sua forma e efeitos.

As leis, cuja existéncia e fim se justificam na concepcédo de pessoa, estabelecem
alguns permissivos para que a vontade delimite o contetido e as normas juridicas que regerao
determinada relagdo entre particulares. Retoma-se as ideias de Hobbes e Locke acerca do
contrato social, estabelecendo, o Estado, estruturas limitativas dos acordos de vontades entre
particulares, colimando a harmonia social. Em exemplificagdo fatica para melhor assimilacéo,
poderia considerar a limitacdo de contratos de trabalho em situagdes degradantes, analogas a
escraviddo e com prestacdo pecuniaria abaixo do minimo estabelecido pelo Governo. As
partes, pela autonomia da vontade, podem determinar o tipo de atividade a ser prestada, a
forma como serd desenvolvida e a retribuicdo, mas essa liberdade de acéo se encerra nos
limites estabelecidos pelo legislador’™. Em caso de infringéncia dessas restricées legais

impostas, busca-se a tutela estatal para reparagdo dos efeitos néo esperados.

A possibilidade de autodeterminagdo retoma os conceitos de liberdade negativa e
positiva. A primeira, consoante j& mencionado em capitulo anterior, consiste na proibicdo de
constrangimento de um individuo para a pratica ou abstencdo de ato que contente direito de
terceiro autor do constrangimento. A concepcéo positiva da liberdade entende pela faculdade
do exercicio de ato que ndo possua proibicGes pela ordem publica, bons costumes e afins. A
autonomia privada consolida-se como instrumento para a autodeterminacdo. Nesse entender,
Ascensdo considera que o centro da autodeterminagdo, para efeitos juridicos ao sujeito,

encontra-se na autonomia da vontade quando, v.g, se exerce ou ndo um direito.

Sendo a vontade eixo basilar para a celebragdo de atos juridicos, a forma de
manifestacdo e quem o faz interessa para a validade da limitacdo voluntéria do exercicio dos

direitos da personalidade compativeis com a possibilidade de restrigdo.

A materializac8o da vontade se da através do consentimento classificado em trés tipos,

275

consoante doutrina portuguesa. Orlando de Carvalho®™ assim dividiu o consentimento em

2" OLIVEIRA ASCENSAO. Ob. Cit. p 79-80.
2" CARVALHO, Orlando de, Ob. cit., p. 99.
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tolerante, autorizante e o consentimento vinculante. Os efeitos de cada um, dentro das

relacdes juridicas formadas, serdo abordados no topico subsequente desta pesquisa.

O consentimento tolerante®™

, trazido pelo artigo 340° do Cddigo Civil Portugués,
possibilita a exclusdo da ilicitude de ofensa a bem juridico da personalidade, a justificar o
ilicito do fato. Impera em procedimentos médicos onde o profissional necessita intervir para
manter o nlcleo essencial Vida. O paciente, a partir de declaragdo prdpria ou de responsaveis
legais na incapacidade deste, permite, ao médico, a pratica de determinados procedimentos
curativos em seu corpo colimando a busca pela manutengéo do titular dos direitos. Permite-se

uma lesdo a tutela do corpo para proteger a raz&o da existéncia corporea?’”.

Seguindo, 0 consentimento autorizante, por sua vez, estd compreendido em um
negdcio juridico bilateral, possibilitando aquele com quem se celebra um compromisso
juridico unico a possibilidade de agressdo (art. 81, n° 2, CC portugués), estando ao titular de
direitos da personalidade a limitar o exercicios de seus direitos”®. A validade desta
modalidade de consentimento estd condicionada & ndo contrariedade dos principios de ordem
publica. Entende-se como efeitos de tal consentimento a inexisténcia de ofensa, delimitando a

279

extensdo, o regime e a eficacia da limitagdo consentida por pautar-se em contrato”"”.

Compreende a faculdade de revogacéo a qualquer tempo, observada a obrigacéo de indenizar.

Finalizando a concepcdo tripartida, o consentimento vinculante permite a
revogabilidade do consentimento, ressalvado o dever de indenizar em caso de lesdo ou
prejuizos a outra parte, bem como reveste-se de carater constitutivo®, originando um

contrato entre as partes”®. Exemplificando, Mota Pinto®®? entende que o consentimento
vinculante, v.g, no caso de contrato de direito & imagem, gera a obrigacéo de indenizag&o por

dano de cumprimento ao efetuar uma ruptura contratual.

218 CAPELO. Ob. cit. p 441

27" A tutela do corpo humano e toda sua extensdo, na interpretacio de Capelo acerca do art. 70 do c6digo civil
portugués, constitui forma de defesa da personalidade fisica. CAPELO. Ob. Cit. p 213

28 CAPELO DE SOUSA. Ob. Cit. P 441-442
219 \VASCONCELQS. Ob. Cit. P 155

280 CAPELO DE SOUSA. Ob. Cit. P 442

81 ORLANDO DE CRVALHO, Ob. Cit. P 205

22 pAULO MOTA PINTO, A limitag&o voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, ob.
cit., p. 533 a 537.
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128 consolidou-se o consentimento como

No ambito dos tribunais superiores do Brasi
limite do exercicio dos direitos da personalidade, distinguindo, ainda, duas outras categorias

de consentimento: tacito e presumivel.

Por fim, brevemente sdo tecidas consideragdes acerca do consentimento informado,
aplicado na érea da saude, em relagdes médico-paciente. No sentir de Capelo®®*, deve ser
entendido como o exercicio da subjetividade do individuo, compreende a busca pela vontade
verdadeira do agente, adequando 0 ato ao seu projeto de vida. A exemplo, tem-se 0 ndo
recebimento de doacéo de sangue assegurado aqueles que professam a religido Testemunhas
de Jeova. Nao pode ser imposto uma intervencdo médica para assegurar a vida de paciente
com essa filosofia religiosa, cuja vontade é totalmente oposta. No caso de impossibilidade de
tomada de decisdo e ndo existéncia de diretivas antecipativas de vontade, a decisdo a ser
buscada deve ser mais condizente com os desejos do individuo incapacitado. Entende-se pela
titularidade orgénica, ao admitir a possibilidade de exercicio de direito, diante incapacidade

do titular, por outra pessoa®®.

Em todas as formas de consentimento abordadas, imprescindivel se faz a figura da
capacidade de exercicio, legitimidade e existéncia do elemento volitivo livre e esclarecido®®®.
A capacidade compreende a emissdo do consentimento possuindo discernimento das
consequéncias. Por 6bvio que ndo se espera que o individuo tenha consciéncia de todas as
implicacdes da emissdo de sua vontade, visto tal fato ser esperado (e desejado) somente em

relacdo aos operadores do direito.

A capacidade para emissdo de vontade, portanto, celebragdo de negécio existencial
sem viés patrimonial, pode ser entendida, tal como a capacidade civil, como a aptiddo para
figurar em relacdes podendo praticar atos e concluir negécios. A capacidade juridica ou a
capacidade de gozo de direitos é inerente a personalidade juridica (art. 67, CC Portugués), ou

seja, a possibilidade de figurar em relagdes juridicas. Ja a capacidade para o exercicio de

283 Recurso especial 1.384.424 - SP (2011/0178374-5)
Z4CAPELO. Ob. Cit. P 411-412

2% PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traducdo de Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 109.

286 CAMBLER, Everaldo Augusto... [et al.], Coordenadores Arruda Alvim e Thereza Alvim; Comentarios ao
codigo civil brasileiro, parte geral, v. 1, 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 199
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direitos deve ser compreendida como a aptiddo para atuar autbnomo e pessoalmente para

exercer uma atividade juridica propria, sem a necessidade de um representante.

Apo6s percorrer 0 estudo sobre o consentimento e capacidade, chega-se & questdo
fulcral desta dltima: como se efetiva a capacidade de exercicio e a vontade daqueles
impossibilitados, temporéria ou permanentemente, de se expressar? Recai-se nos conceitos de
tutela e curatela, sobre os quais ndo iremos debrucar, mas brevemente comentar, por evadir do

tema em questéo.

O exercicio de direitos da personalidade em adultos ou menores incapazes acaba por
recair aos familiares, no melhor interesse do individuo. N&o se pode esperar que uma crianca,
cuja mentalidade ainda se encontra em desenvolvimento e necessita da orientagcdo dos pais
para indicacdo de padrfes morais e adequados ao convivio social, seja capaz de decidir acerca

da sua educagé&o, se deve receber vacinacdo, em quais ambientes pode livremente frequentar.

Entretanto, faz-se ressalva quanto a possibilidade em casos de menores com
maturidade suficiente constatada para o exercicio de seus direitos da personalidade e emissdo

de consentimento para limitacdo voluntéria.

O Tribunal de Relagdo de Evora®’, em Portugal, no processo 789/13.7TMSTB-B.E1,
em 25 de junho de 2015, entendeu pela imposigéo aos pais do dever de “abster-se de divulgar
fotografias ou informagdes que permitam identificar a filha nas redes sociais”, objetivando a
salvaguarda dos direitos da reserva de vida privada e prote¢do de dados e seguranga da menor
no Ciberespaco. O Tribunal consignou que os filhos sdo titulares de direitos, devendo os pais
garantirem e respeitarem esses direitos, constituindo responsabilidades parentais norteadas
pelo superior interesse da crianca. Desta forma, ainda que exercendo os direitos da
personalidade da crianga por auséncia de capacidade do menor, ndo poderiam dispor da forma

como melhor lhes conviesse.

281 Disponivel em:

Http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/7c52769f1dfab8be80257e830052d374?0pen
Document&Highlight=0,redes,sociais
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10.3 EFEITOS DA LIMITACAO VOLUNTARIA

De proémio, nota-se que para a celebracéo de negdcios juridicos que se relacionam aos

direitos da personalidade, consoante assevera Bittar?®

, pressupde-se a celebragao de contratos
especificos, bem como a expressa anuéncia do titular. Nao ha limitacdo voluntéaria permanente
do exercicio dos direitos da personalidade, possuindo restricdo temporal. Os negocios

juridicos colocam-se como um meio de atuagdo da autonomia privada

Na concepcdo de Mota Pinto?®®

, entende-se que a manifestacdo da vontade constitui
negdcio juridico e produz efeitos no campo normativo. O autor divide em trés teorias para

analise dos efeitos juridicos da vontade exteriorizada.

A primeira, denominada Teoria dos Efeitos Juridicos?®, defendida por Savigny,
preconiza que ha perfeita harmonia e correspondéncia entre a vontade das partes e os efeitos
juridicos. Tal corrente enfrenta criticas pelo fato de que as partes ndo poderiam, exceto se
juristas completamente informados, ser conhecedoras de todas as normas incidentes sobre

aquele negdcio juridico celebrado e os efeitos que ocorreriam.

A segunda, Teoria dos Efeitos Praticos, coloca-se em oposicdo a primeira por
entender pela distancia com a realidade. Para esta, as partes possuem e manifestam apenas a
vontade objetivando determinado fim econémico ou social, efeitos na pratica, sem terem

consciéncia dos efeitos juridicos correspondentes em lei.

Por fim, a Teoria dos Efeitos Praticos Juridicos, no sentir de Mota Pinto, é a mais
acertada ao compreender que aqueles que celebram um negécio juridico objetivam
determinados resultados materiais (praticos) e usam da via juridica para a consecucdo destes.

Hé& “intencdo dirigida a um determinado efeito econdmico garantido™?* .

O autor ainda alerta para a existéncia de “negécios de pura obsequiosidade”, sem

efeitos juridicos, referentes ao convivio social, inexistindo intengcdo em criar, modificar ou

8 BITTAR,Ob. cit., p. 49.

%9 MOTA PINTO. Ob. Cit. P. 379
2% 1dem. P. 380

21 1bidem. P. 381
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extinguir vinculo juridico, v.g., convite para jantar, passeio. A auséncia de vontade de criar
efeitos no campo juridico faz a diferenciagdo entre “meros acordos, acordos de cavalheiros” e
0s negocios juridicos. N&o se pode olvidar que, em caso de consentimento nulo ou ilegal por
parte do lesado, ndo ocorre a perda da ilicitude e nem a exoneragdo do autor da leséo da

obrigagdo de indenizar®®?.

10.4 REVOGABILIDADE DA LIMITACAO VOLUNTARIA

Estando os consentimentos compreendidos como declaragdes formadoras de um
contrato, portanto, integrantes de um regime geral de declarages negociais, rege-se, a priori,
pela irrevogabilidade, consoante prelecionado pelos artigos 230° e 406° do Codigo Civil
Portugués. Contudo, por tratar-se de uma autorizacdo a limitacdo voluntéria, possibilita-se a
reserva a revogacdo, nos termos delineados pelas partes titulares dos direitos da

personalidade.

Oliveira Ascensio®®

entende que ndo haveria aplicabilidade de limitac&o voluntéria a
reserva da intimidade de vida privada e ao direito & imagem, somente sendo possivel a

extingdo do contrato por consentimento mutuo das partes.

Encampando posicionamento contrério, Capelo de Sousa e Mota Pinto entendem pela

possibilidade de revogagdo aplicavel em alguns casos.

Em atos decorrentes da manifestacdo de consentimento autorizante (art. 81, Codigo
Civil Portugués), h& a possibilidade de revogacdo livre a ser manifestada em qualquer tempo,

ressalvada a possibilidade da obrigagéo de indenizar (art. 81, n° 2, CC portugués).

No que tange ao consentimento vinculante, na concepcdo de Orlando de Carvalho®®*,

inexiste a possibilidade de revogabilidade unilateral, nos termos dos artigos 230° e 406° do

Cadigo Civil. Para o autor, ndo existe, tal como ocorre nas outras espécies de consentimento,

22 MOTA PINTO, Ob. Cit. P. 217
2% Em MOTA PINTO. Ob. cit., p.557

2% ORLANDO DE CARVALHO. Teoria Geral do Direito Civil, Sumarios desenvolvidos para uso dos alunos
do 2° ano, 12 turma do Curso Juridico de 1980/81, Centelha, Coimbra, 1981, p. 91-100
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um poder de lesdo excludente de ilicitude, mas o exercicio da faculdade de disposicdo dos
direitos da personalidade, entendendo como ato licito e irrevogavel. Exemplifica com

contratos de trabalho que compreendem algum perigo (riscos ocupacionais).

COLISAO DE DIREITOS

Até o momento, a presente pesquisa dedicou-se, com toda a argumentacdo construida
acerca dos direitos fundamentais da personalidade, a construir bases para explorar o assunto
principal, qual seja a desherarquizagéo entre o direito ao esquecimento (como uma extenséo

do direito & imagem) e o direito & informagéo.

Da leitura inaugural, nota-se que o objeto da presente pesquisa se debruca sobre a
analise de dois direitos fundamentais constitucionalizados e a coexisténcia entre ambos, sem
colisbes, no sistema juridico. Antes de aborda-lo, far-se-4& uma valoracdo do direito a
informacdo e sua contraposicdo aos direitos personalissimos afetados pelo direito ao

esquecimento, bem como alguns contornos acerca dos direitos fundamentais.

A comecar do lluminismo - ideais voltados & valorizacéo e exaltagdo do ser humano e
sua autonomia para analisar criticamente e decidir diversos aspectos de sua vida — advieram
modificagbes nos regimes de governo. O acesso ao conhecimento e a disponibilizagdo de
informagcdo possibilitaram avancos na humanidade. A partir da manifestacdo de pensamentos
diferentes, houve o aprimoramento material, cientifico e moral do ser humano. Observa-se

N

que o acesso a informacdo constitui elemento indissocidvel da evolucdo humana. Se o

295

contrério fosse, manter a raca humana silenciada®> constituiria a impossibilidade de corregéo

de erros e avanco.

Com o egresso de governos totalitarios e a imersao em um Estado Constitucional de

2% nicialmente, no

Direito, a informag&o tornou-se marca nos novos regimes democraticos
Estado Liberal, a existéncia de uma liberdade de expressdo se constituia por via reflexa da

liberdade individual de protecdo da privacidade e poder contratual. Com a evolugéo

2% STUART MILL, John. Da liberdade de pensamento e expresséo. Alfragide: Leya, 2010, p. 10.

2% MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de Expressdo: dimensdes constitucionais da esfera puablica no sistema
social. Coimbra: Coimbra, 2002, pag. 80.

98



capitalista, houve a expansédo do setor de comunicagédo, centralizado na mao de senhores

financeiramente influentes, para manipulacdo do pensamento a viger na sociedade da época.
297

O Estado social, caracterizado pela preocupagdo com a igualdade legal e material,
retoma o poder do Estado para intervengéo nas relagdes sociais, desempenhando o papel de
assegurar a efetivacdo de direitos econdbmicos e sociais. Com este momento, a liberdade de
expressdo torna-se meio de acesso a educacéo e cultura’®. Nota-se que a referida liberdade
constitui um dos meios para desenvolvimento da personalidade e, portanto, atrela-se a ideia

de dignidade da pessoa humana.

A atual concepcéo de Estado de Direito decorreu das emissdes de opinides e debates
para seu aperfeicoamento. E dizer que resultou da possibilidade de manifestacio do
pensamento do ser humano. Desta forma, verifica-se a consagragéo da liberdade de expresséo
como direito fundamental na ordem constitucional e a postura positiva a ser desempenhada

pelo Estado para garantir esta.

Consagrada, como direito fundamental na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao®®, foi trazida a legislacéo brasileira, pela primeira vez, na Constituicdo Politica do
Império do Brazil, em 1824. Hodiernamente, o direito fundamental a liberdade de expressao
encontra-se regulamentado nos artigos 5° (inciso 1V, IX) e art. 220, 881° e 2° da Carta Magna
Brasileira; Em territorio luso, esti disposta no artigo 37 da Constituicdo da Republica
Portuguesa. Em ambito internacional, no artigo 19 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos; no art 19 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos; no artigo 10 da
Convencdo Europeia de Direitos Humanos, entre outros digestos legais que ndo interessam a

presente pesquisa.

Sendo o ato de se expressar intrinseco a natureza humana, naturalmente a Liberdade

de Expressdo seria entendida como um direito fundamental tendo como titulares todas as

27 MACHADO, Jénatas E. M. Ob. Cit. P 91

2% |dem. P 86

2% Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-

cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-
do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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pessoas, tanto fisicas quanto juridicas/coletivas.*® Constituindo um direito fundamental,

reveste-se de algumas caracteristicas referentes & dimensdo, eficécia e limites e restri¢oes.

Quanto ao primeiro caractere, a liberdade de expressdo compreende dupla dimenséo.
A primeira (subjetiva ou negativa) corresponde ao direito de resguardar o direito de
manifestar opinides de abusos do Estado. A tutela se d& tanto de forma preventiva, proibindo-
se a censura, quanto de forma reparativa, ao remover qualquer medida repressiva®”.

302 & sarlet®®

Canotilho , o mesmo sentido da doutrina alem&, entendem que, como direito
subjetivo, ao titular do direito fundamental é possibilitado usar do meio judicial para ver
respeitados seus bens juridicamente tutelados em face do destinatario. Haveria, para eles, uma
relacdo trilateral entre o titular, o objeto e o destinatario do direito. Em resumo, a perspectiva
subjetiva constituiria a possibilidade “de o titular fazer valer judicialmente os poderes, as
liberdades ou mesmo o direito a acdo ou as acdes negativas ou positivas que Ihe foram

outorgadas pela norma consagradora do direito fundamental”*®,

A segunda, dimensdo objetiva, compreende a promocédo, por parte do Estado, de
medidas que viabilizem o exercicio da liberdade em comento. Em outros termos, valores
objetivos bésicos orientadores das agdes dos poderes publicos. Em decorréncia deste viés
objetivo, tem-se a eficécia irradiante ou efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais para a
qual a interpretagdo de todo o sistema infraconstitucional deve estar de acordo com os direitos
fundamentais. Ademais, o reconhecimento destes direitos implica, ao Estado, obrigacdes e
deveres de protecdo tanto na relacdo com Orgdos estatais e poderes publico quanto na

prevencéo de lesBes entre particulares®®.

306

Nos ensinamentos de Jorge Miranda®”, a tutela do direito & liberdade de expressdo

compreende o direito de ndo ser impedido de exprimir e divulgar suas ideias, a possibilidade

%% SARMENTO, Daniel. Comentario ao art. 5°, IV. In. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio. (Coords). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/
Almedina, 2013, p. 256

0L 1dem. P. 252-259.

%2 CANOTILHO. Ob. Cit. P 544

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. Cit. P 340.

%4 1 dem.p 343

%% |bidem. P 344

%% MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Ob. Cit. p.843-852.
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de comunicar-se e ser informado, bem como a retirada de obstaculos que ndo permitam acesso
aos meios, como, v.g, servico publico de radio e TV. O autor ainda coloca, apesar de
reconhecer a ampla importancia do referido direito, como uma garantia institucional em
sentido amplo.®*’ Desta forma, a liberdade de expressio traduz aspectos de protecdo como a
“liberdade de manifestagdo da opinido, de imprensa, de reportagem por radiodifusdo e filme e

proibicéo de censura”.*%®

309, 0S

Prosseguindo, no que tange a eficacia, ainda no entendimento de Miranda
direitos fundamentais (direitos humanos constitucionalizados) gozam de eficacia imediata
(art. 5°, pardgrafo 1° da Constituicdo Federal do Brasil), “aplicAveis ou suscetiveis de serem

aplicados nas situagdes da vida”.

Por fim, volta-se aos limites e restrigdes.

Na visio de Miranda®*

, em decorréncia do convivio em sociedade, os direitos dos
individuos sofrem limitacdes reciprocas, tendo por limites “os direitos das demais pessoas e o
conteludo” de cada direito limita-se pelo “contelido de outros direitos”. O autor ainda adverte
que o dever de respeito, imposto a todos os cidaddos de uma sociedade, ndo impede a
ocorréncia de choques entre os direitos fundamentais- tanto entre pessoas diferentes quanto o
conflito entre direitos diferentes da mesma pessoa.®™* Sobre este Gltimo, a exemplo pode-se
citar o direito A vida e & protecdo da salide em contraposicio a consciéncia religiosa que néo

permite transfusdo de sangue ou transplante de érgéos.

Em casos de colisdo, objetiva-se, sempre, a preservacdo do contetudo essencial. Nas
palavras de Miranda, o conteildo de um direito constitui ““faculdades destinadas a obtencéo e
fruicdo do bem juridico que lhe subjaz”. Para um entender mais claro, o autor assim
exemplifica que “no direito & vida ndo estd compreendido o direito ao suicidio; da mesma
forma a liberdade religiosa ndo compreende o direito a fazer sacrificios humanos; o direito &
automutilacio ndo esta abarcado no direito & integridade fisica”.>'? Essa compreensdo nomeou

o doutrinador de “limites imanentes, intrinsecos, de conteldo ou de objeto”. Ressalte-se que

*/MIRANDA, Jorge. Ob. Cit. P 89- 90
%% HESSE, Konrad. Ob. Cit. P. 29-40
%% 1dem. p 319-324

19 MIRANDA, Jorge. Ob. Cit. P 341
11 1dem. P. 342

%2 MIRANDA, Jorge. Ob. Cit. P 344.
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Miranda faz disting&o entre limite e restrigdo. O primeiro, na concep¢éo do autor, relaciona-se
ao exercicio de direito, 0 modo de se exteriorizar através da pratica do seu titular®*®. Pode
ser absoluto ou relativo (condicionamento, para seu exercicio, em estabelecimento de prazo —
Prescricao-, participacdo prévia, registro — reconhecimento de personalidade juridica de
associacéo, v.g.. Tal condicionamento, ressalte-se, ndo implica em reducdo do alcance do
direito, mas em apenas uma limitagdo da margem da liberdade do seu exercicio®). O
segundo, amputa faculdades compreendidas por aquele direito fundamental. A restricdo terd
sempre previsdo na Constituicdo (mediata ou imediatamente) e vincular-se-4 a alguns direitos

especificos.

Em relacdo a essa teoria, Novais®*® e Canotilho®'®

pontuam sobre a possibilidade da
existéncia de restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente previstas e autorizadas
pela Constituicdo, originadas da necessidade de compatibilizagdo, na anélise de situacdo

fatica, entre direitos em conflitos.

Também conhecido como Teoria Interna, os Limites Imanentes vinculam-se a
natureza ndo absoluta dos direitos fundamentais e determina o “alcance objetivo de um direito

11317

fundamental no ambito normativo a partir do contetudo determinado, interno ao proprio

direito que se tutela®®,

319, os limites imanentes constituem limites maximos de

Nas licdes de Andrade
conteudo, posto que a Constituicdo ndo consegue prever e tutelar todas as situacdes e modos
de exercicio de direitos de todos os cidaddos, em decorréncia da natureza da personalidade

humana.

Desta forma, o exercicio tutelado de um direito fundamental compreenderia uma

adequacdo entre a situacdo de fato e o conteudo de um direito fundamental sujeitando-se ao

3 | dem. P. 346

31 Ibidem. P 347

315 NOVAIS, Jorge Reis. Ob. Cit. p. 289.

%18 CANOTILHO, J. J. Gomes, Ob. Cit. p. 1277

3" MULLER, Friederich apud ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 271

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, p. 128.

%1% ANDRADE, José C. Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 215
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320

ambito normativo do direito fundamental correspondente®~. Ademais, 0 estabelecimento de

limites imanentes “afasta protecdo a situagdes concretas flagrantemente contrérias”**

Fazendo contraposicdo & referida teoria, foi estabelecida a Teoria Externa ou
Ponderacéo de Direitos Fundamentais. Para esta, a ideia centra é que o individuo “goza de
ampla liberdade em face e mediante o Estado com limitagBes impostas por fatores externos a

norma juridica”. 3%

No entender de Canotilho e Moreira®®, para que haja a restricdo dos direitos
fundamentais necessério se faz a conciliagdo com outros direitos ou interesses constitucionais,
exigindo-se uma ponderagdo entre o0s direitos ou interesses conflitantes. Para o0s
doutrinadores, inexiste limite inerente aos direitos fundamentais, mas, sim, uma imposi¢éo
posterior diante a necessidade de conciliar-se com outro direito fundamental ou interesse

constitucional, quando impossivel a satisfacdo de um sem a restri¢do do outro.

Desta forma, para a aplicacéo préatica da teoria externa, necessario se faz o principio da
proporcionalidade ao ponderar-se para que sejam efetuadas limitagdes minimas para a

protecdo de interesses constitucionalmente protegidos. **

A partir da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,®*

delimitou-se que o principio da proporcionalidade pauta-se no tripé adequacéo, necessidade e
proporcionalidade, verificando-se a capacidade de tal medida atingir o que se busca, ndo

ultrapassando o limite minimo necessario capaz de causar prejuizos demasiados®2°3’.

%0 CANOTILHO, J.J. Gomes - Dogmaética de direitos fundamentais e direito privado. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 349.

%21 NOVAIS, Jorge Reis — Ob. Cit. p. 317.
322 S|LVA, Virgilio Afonso da — Ob. Cit. p. 138

%3 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra,1991, p.
134-135

324 ILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v. 798, ano 91,
abril/2002, p. 34.

%25 HESSE, Konrad — Ob. Cit. p. 66.
6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Ob. Cit. p. 1223-1225.

%7 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2015. 42 Ed. P.387
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Discorrido acerca da limitagdo que pode ser sofrida pelos direitos fundamentais, volta-

se & aplicagdo ao objeto do presente trabalho.

Consoante ja abordado no tdpico 7, constituimos uma sociedade indissociavel dos
recursos tecnoldgicos com crescente democratizacdo das formas de acesso aos meios digitais
que oportunizem diversas formas de manifestacdo da personalidade em meio digital. Com
essa popularizacdo, opinides, imagens, noticias sdo amplamente divulgadas em curto espaco
de tempo. Dessa exposicdo, pode decorrer lesdo a determinados bens da personalidade, como

a imagem e a honra, v.g.

A partir do exercicio do direito & expressao e a informacdo sem qualquer imposicéo de
limitag@es, crimes cibernéticos sdo cometidos, fotos divulgadas sem autorizagdo, ofensas sdo
proferidas, fatos pretéritos da vida pessoal de determinado individuo sdo amplamente
divulgados e resgatados & memoria. Tem-se, nisto, o conflito entre direitos
constitucionalmente assegurados (o direito & expresséo e informacéo e os bens tutelados como

direitos da personalidade).

Dai decorre a necessidade de imposi¢do de limites, consoante supra asseverado. A
partir da busca ao judiciario como forma de protecdo e/ou reparacdo de lesdes aos direitos
personalissimos ou aos direitos informativos, encontra-se um impasse na ponderacdo da

valoracdo dos bens tutelados.

Diante de situagdes dessa natureza, os tribunais, brasileiros e portugueses, empregam o
principio da proporcionalidade fazendo a ponderacdo entre os bens tutelados e o dano
causado, decidindo pela imposicdo de limitagBes que ocasionem o menor prejuizo possivel as

partes envolvidas.

A liberdade de expressdo, possuindo duplice dimenséo, permite que terceiros impegam

seu pleno exercicio em caso, por exemplo, de confronto com a privacidade®?®

. Um exemplo
nitido de afronta & privacidade é a divulgacdo, reincidentemente praticada pela imprensa
brasileira, é a divulgacdo de contetido obtido a partir de escutas telefénicas implantadas pelo

Ministério Publico.

$8SARMENTO, Daniel. Artigo 5, inciso IV. Ob. Cit. p. 227.
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O Supremo Tribunal Federal®® brasileiro reconheceu a liberdade de imprensa como
direito preferencial aos demais direitos constitucionais. Contudo, ndo entendeu pela sua

absolutidade e irrestricdo, devendo sempre ser ponderado em caso concreto.

Com o crescimento do uso do ciberespaco e a possibilidade do usuario ocultar-se em
um perfil leva a equivocada percepcdo de imunidade & responsabilizagdo juridica em
episddios de divulgagdo de informacBes privadas. Disto, decorre a necessidade de
possibilidade de aplicagdo de um direito ao esquecimento e possibilidade de retirada de

contetdo na rede mundial de computadores.

Com supedaneo nesse cuidado com o tratamento de dados, em reiterados casos
apreciados pelos tribunais europeus, que fora editada o vigente Regulamento Geral Sobre
Protecdo de Dados (GDPR) que serd minuciosamente abordado no topico seguinte ao
defender-se a aplicagdo do Direito a Ser Esquecido como uma extensdo do direito & imagem e

garantia de tutela de um direito da personalidade.

12. DIREITO AO ESQUECIMENTO

De proémio, para melhor compreensdo do tema, faz-se necessaria uma analise da
etimologia do termo e conceituacgdo do direito ao esquecimento, o qual deriva dos termos em
latim obliviscor e oblivium e dizem respeito ao direito de aproveitar a vida, de ndo ser
perturbado, com isso garantindo-se varios outros direitos subjetivos®*°, conforme ser4 mais

bem abordado na sequéncia.

Nesse sentido, trata-se de uma protegdo que tem seu alicerce nos direitos de
personalidade mais recentes, retratados em topicos anteriores, com o objetivo principal de
resguardar a intimidade e a privacidade, 0s quais convergem no conceito amplo da dignidade

da pessoa humana®'. Ou seja, garantir ao individuo o direito de ser deixado s6 &, por

%2 Brasil. STF. ADPF 187, Relator(a): Min.Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 15/06/2011, acérdao
eletronico DJe-102 divulg 28-05-2014 pub.29-05-2014.

*0WARREN, S. D. e BRANDEIS, L. D. The Right to Privacy. Traducéo livre. Harvard Law Review, v. 4, n. 5.
Dezembro, 1890. p. 193.

¥ ATAIDE, R. P. C. M. Direito ao esquecimento. Revista de direito civil do instituto de direito privado da
faculdade de direito de Lisboa. V. 2, ano 3. 2018. pp. 282-283.
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corolério, proteger sua imagem, seu nome e sua honra, pois a pessoa, ao ter alguns
acontecimentos de sua vida eternizados, pode ser condenada a reviver memorias ligadas a

dores ja superadas®2.

Ademais, apesar de tal direito estar diretamente ligado as prote¢Ges mais recentes da
personalidade, isso ndo significa se tratar de um instituto recente, visto que a evolugéo desse
conceito ocorre desde o século XIX, no minimo, quando se tem registros das primeiras
discussdes envolvendo tal celeuma. Isso porque, apesar de ndo existir um marco expresso
para o surgimento do direito ora discutido, enquanto a jurisprudéncia se dedicava ao
esclarecimento do direito & privacidade, e a desvendar suas facetas mais complexas, por
consequéncia o direito ao esquecimento também evoluia, ganhando defini¢do propria e

importancia para efetivagdo da dignidade da pessoa humana®*?.

Pode-se citar como uma das decisOes importantes mais antigas sobre o tema, o
julgamento ocorrido em 1889 (século XIX), na Corte Superior de Quebec, no Canada, que
reconheceu o direito ao esquecimento no caso Goyette versus Rodier. Na situacdo, o jornal Le
Violon teria publicado acusagdes a Goyette muitos anos depois da data em que se passou 0
fato. O entendimento que reconheceu o direito do demandante a ser deixado s6 prevalece até

hoje em acdes sobre o tema®**.

No &mbito da sociedade internacional, outra demanda relevante foi enfrentada pela
Alemanha em 1969, no caso Lebach I, mesmo nome da cidade alemd em que se deram 0s
acontecimentos, referente a um massacre de soldados responsaveis pela guarda de um
armazém bélico. Na lide, um dos suspeitos foi condenado a pena de seis anos de recluséo e,
dias antes de terminar o cumprimento da pena, uma emissora de televiséo local veiculou um
documentario sobre o crime, utilizando imagens e nomes reais dos envolvidos, além de
informagdes sobre suas sexualidades. Com isso, foi requerido pelo dito acusado, e concedido

pelo Tribunal Constitucional Alem&o, uma liminar impedindo a exibigdo do documentério nos

32 BEZERRA JUNIOR, L. M. H. Direito ao esquecimento: a justa medida entre a liberdade informativa e os
direitos da personalidade. 12 Ed. Série instituto brasiliense de direito publico. Sdo Paulo: Saraiva Jur., 2018. p.
114.

3 DOTTI, R. A. Protecdo da vida privada e liberdade de informagéo. Sao Paulo: RT, 1980. p. 90.
¥4 FERRIANI, L. P. A. Direito ao esquecimento. Sdo Paulo: IASP, 2017. p. 122.
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moldes originais, baseando-se no direito ao esquecimento e garantia de seu livre

desenvolvimento, além de protecdo & imagem e privacidade do, entéo, ex-detento®®.

Percebe-se, com tais casos concretos, que a evolucdo do conceito de direito ao
esquecimento, bem como sua aplicagdo na pratica, ainda estdo em desenvolvimento, mas séo
de extrema importancia, tendo em vista que tal protecéo e os direitos a ela relacionados,
quando violados, tem significativo potencial de prejudicar a paz, o equilibrio emocional das
pessoas afetadas e, ainda, a integridade psicolégica em seu conceito amplo®*. Em outras
palavras, eternizar acontecimentos do passado que gerem no individuo algum sentimento ruim
ou aborrecimento é ferir seu direito de sossego, desde que os fatos discutidos ndo tenham

interesse publico, conforme serd mais bem abordado no subtépico 12.4 a seguir.

Em retomada & supracitada analise do tema em ambito global, ndo se pode olvidar dos
casos Google Spain versus Mario Costeja Gonzalez, um marco no estudo do direito ao
esquecimento, bem como o da chacina da candelaria no Brasil, que serdo abordados

separadamente em seguida, para melhor compreens&o.

%5 Acérdido publicado em 1973 pelo Tribunal Constitucional ~Alemdo. Disponivel em:

http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv035202.html com acesso em 30/03/2020
% BEZERRA JUNIOR, L. M. H. Ob Cit., p. 114.
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Caso Google Spain versus Mario Costeja Gonzélez

Um dos casos que mais repercutiu na esfera internacional sobre o tema do direito do
esquecimento, foi a situacdo levada a andlise do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE), do qual Portugal faz parte, na qual Mario Costeja Gonzalez, em marco de 2010,
afirmou ter sido lesado profissionalmente em virtude de resultados apresentados pelo
mecanismo de busca da Google, em atuagdo na Espanha. Isso porque, quando se buscava o
nome do reclamante no Google Search, os resultados apresentavam dois anincios em jornais
de 1998 sobre a venda de uma casa em nome do sr. Gonzélez, arrestada em hasta publica por

dividas com a seguridade social do pais, situacdo ja regularizada a época.

Devido a essa informagdo, o individuo afirmava estar sofrendo prejuizos de ordem
profissional, além de ter atingida sua honra e reputacdo. Na solugdo da celeuma, a Agéncia
Espanhola de Protegdo de Dados (AEPD) inicialmente rejeitou o pedido de exclusdo dessas
informacdes, por entender que tal ato configuraria atentado a liberdade de expressdo no
tocante ao jornal demandado; mas entendeu que a Google Inc. e a Google Spain SL deveriam

filtrar os dados pessoais, pois seriam intermediarios responsaveis pela disposicao destes.

Por fim, o Tribunal pronunciou-se em 2014, determinando, entre outras coisas, que 0
site de pesquisas desindexasse 0 conteldo da divida do nome do autor da demanda,
fundamentado no direito ao esquecimento®’. Devido a esse entendimento do Tribunal da
Unido Europeia, atualmente o cidaddo que pretende ter seu direito atendido — de mesma
natureza — precisa apenas preencher um formuléario disponibilizado pela Google, para que
referida companhia analise a alegada difamagdo e proteja os direitos correlacionados do

individuo, em atendimento ao artigo 35° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Esse recurso disponibilizado pela multinacional j& foi utilizado por mais de trés mil
portugueses que enviaram seus pedidos de desindexacdo de dados nos campos de pesquisa via
internet pelo Google Search. Ademais, interessante registrar que outras medidas, a partir
desse marco do pronunciamento judicial supracitado, foram tomadas em Portugal. Criou-se a
Comissdo Nacional de Protegdo de Dados (CNPD), bem como a Lei de Prote¢do de Dados

(Lei 67/98) e legislacdo que trata sobre o uso de dados falsos, a Lei 103/2015.

%7 Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) publicado em 13 de maio de 2014. Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=PT Acesso em 30/03/2020.
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Caso da chacina da Candelaria

Alinhado aos casos ja analisados pela Unido Europeia e outras nagBes que j&
participavam do desenvolvimento do conceito de direito ao esquecimento, o Brasil analisou
um de seus casos mais polémicos sobre o tema em 2013, envolvendo o lamentavel evento da

chacina da Candeléria.

Conforme narrado pelo REsp STJ 133409/RJ, de Relatoria do Ministro Luis Felipe

Salom&o®%®

, @ Rede Globo ComunicagOes e Participagdes S/A, uma emissora de televis&o,
havia veiculado em 2006 em seu programa Linha Direta informacgdes sobre uma chacina
ocorrida em 1993, préximo a Igreja da Candeléria, na cidade do Rio de Janeiro, na qual oito

jovens entre onze e dezenove anos foram assassinados.

No referido programa, foram veiculados o nome completo verdadeiro e a histéria de
um dos suspeitos, que a época da chacina havia sido investigado como um dos assassinos,
mas, posteriormente, teria sido provada sua inocéncia e arquivado o procedimento penal
respectivo. Segundo as alegagdes do autor da demanda, a divulgacdo de seus dados e da
histéria em transmissdo nacional havia novamente aliado sua imagem a de um assassino,

notadamente por ter sido um crime de comog&o nacional, com repercussdes internacionais.

Devido & abordagem televisiva, em seu meio de convivéncia a reputacéo do autor teria
sido abalada, junto com sua honra e imagem, por ter promovido mais uma vez desconfiangas
sobre sua idoneidade e honestidade, e por consequéncia ferido seus direitos de personalidade
por violacdo & paz, ao anonimato e a privacidade, gerando inimeros prejuizos sociais,
profissionais e psicologicos. Ademais, alguns membros da comunidade ainda teriam
entendido ter havido um erro do judiciério, despertando a ira de justiceiros e traficantes que

ameagaram o autor da demanda de morte.

Conforme foi demonstrado ao longo do processo judicial, que culminou em apreciagéo
pelo Superior Tribunal de Justica do Brasil, o0 dano moral e desrespeito a privacidade geraram
inclusive risco ao bem juridico maior do autor, qual seja a vida, tendo ele sido compelido a
desfazer-se de seus pertences e posses, mudando-se da cidade onde morava para resguardar-se

de possiveis retaliacGes e prejuizos — tudo decorrente da veiculagdo de seu nome verdadeiro

%% REsp 1334097/RJ, Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo, Publicacdo: DJe 10/09/2013.
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ao crime da chacina da Candelaria, com o qual comprovadamente ndo possuia qualquer

relacdo, dado o arquivamento da persecucdo penal & época das investigacoes.

Em seu acorddo, o STJ condenou a emissora de televisdo ao pagamento de
indenizacdo por dano moral, por ter reacendido no publico a desconfianga sobre a indole e o

carater do autor da demanda - reforcando, ademais, que, ainda que este tivesse sido

condenado, possuia o direito ao esquecimento®®.

Observa-se, com isso, que, ndo obstante o importante desenvolvimento do tema em
casos e paises diversos, curiosamente ndo ha previsdo expressa do direito ao esquecimento

nas Leis Maiores dos paises, mesmo nas nagdes que ja reconhecem a necessidade dessa

340

protecdo had décadas Em conclusdo, segundo nosso entendimento, o direito ao

esquecimento é também o direito de tornar inacessiveis informacdes pessoais divulgadas por

|34l 342

meio digital®™, além de ser um direito fundamental independente®™“, apesar de estar

relacionado aos direitos de personalidade.

No mais, abrange, ainda, a ideia de “ndo ter sua memdria pessoal revirada a todo

instante, por forga da vontade de terceiros™**®

, podendo seu titular ser pessoa individual ou
coletiva, conforme serd abordado em topico especifico e, ainda, relacionado ao direito de
arrependimento e ao controle dos proprios dados pessoais®*, que permite ao individuo
escolher as informacdes que compde sua identidade®*. Por fim, saliente-se que para valer-se
do referido direito é necessaria a decorréncia de um significativo interregno entre a
informacdo e seu uso, bem como o referido dado ndo ser mais relevante no cenario atual, ante

ao carater ndo absoluto do bem juridico tutelado®*.

%% Em relacéo a essa discussao, vide o topico 12.3 infra.
#0SARLET, I. W. e FERREIRA NETO, A. M. Ob. Cit. p. 61.
1 TOURINO, A. El derecho al olvido y a la intimidad en internet. Madrid: Catarata, 2014. p. 140.

¥2 MARTINEZ, P. D. Direito ao esquecimento: a protecdo da meméria individual na sociedade da informag&o.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 140.
343 | dem.

34 CARO, M. A. Derecho al olvido em internet: el nuevo paradigma de la privacidade em la era digital.
Madrid: Reus, 2015. p. 67.

35 CASTELLANO, P. S. El régimen constitucional del derecho al olvido digital. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2012. p. 119.

%46 para mais detalhes, vide topico 12.4, infra.
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12.1. NATUREZA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Para a compreensdo do tema nos limites do proposto neste estudo, necessério analisar
qual a natureza juridica do direito ao esquecimento e, para essa discussdo, a primeira
intempérie diz respeito as vertentes atuais sobre a questdo. De um lado, alguns autores
defendem que se trata de uma “nova geracdo de direitos”, que surgiu com a difusdo do acesso
a internet e relaciona-se, mais diretamente, com os direitos informacionais®*’. Por outro lado,
uma segunda vertente, & qual nds seguimos na presente pesquisa, afirma que o direito ao
esquecimento é apenas mais uma perspectiva dos direitos da personalidade ja conhecidos®*,

atrelado aos direitos fundamentais, conforme defendeu-se no presente estudo até o momento.

Os doutrinadores que seguem a primeira linha justificam suas conclusoes, inclusive,
no fato de o artigo 35° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) tratar sobre os direitos
de utilizacéo da informatica, além de ser diverso daquele dedicado a protecéo dos direitos de
personalidade, os quais sdo tratados no artigo 26°**°. Todavia, entende-se que essa disposicio
da legislacdo ndo é suficiente para configurar uma nova geragdo de garantias, posto que o
direito ao esquecimento ndo teria razdo de ser sendo pelos direitos da personalidade,

notadamente a dignidade da pessoa humana e, mais especificamente, o direito a privacidade.

No mais, seria temerério afirmar que o direito ao esquecimento esté ligado apenas a
propagacdo do acesso a internet, posto que mesmo antes desse marco tecnoldgico ja havia
discussdo sobre o referido tema, como foi exposto no topico anterior, demonstrando o
desenvolvimento desse conceito desde o século XIX. Ou seja, ndo hé direito ao esquecimento
sem direitos da personalidade, mas é possivel exigir o direito de “ser deixado em paz”**° sem

0 advento da internet.

37 SORIANO GARCIA, J. E. Derecho al olvido y la creacion de derecho. Revista Galileu de Economia e
Direito, v. 17, n. 1 e 2. 2012. p. 207-281.

38 DWORKIN, R. Ob. Cit. p. 64-65.

*9 TRIGUEIRO, F. V. M. Direito ao esquecimento na sociedade da informacao [Dissertacao]. Universidade de
Coimbra, 2016. p. 10.

%0 | IMBERGER, T. Da evolucédo do direito a ser deixado em paz & protecdo dos dados pessoais. Revista da
faculdade de direito da Universidade do Porto, ano VIII. 2011. p. 267-292.
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Por certo, reduzir o tema a sua relagdo com a dignidade seria, da mesma forma,
incompleto, posto que foi a difusdo do acesso & rede mundial de computadores que permitiu
ao tema ser colocado em evidéncia na atualidade. Dessa forma, trata-se de um instituto legal
que reline uma nova perspectiva dos direitos da personalidade, frente a nova realidade da era
de acesso a informacéo, reunindo, assim, as duas searas, mas ligando-se mais intimamente a

primeira, como ramificacdo dos direitos personalissimos®*.

Além disso, acrescente-se a esse raciocinio 0s argumentos utilizados pelos autores que
defendem esse posicionamento, no sentido de ser o direito ao esquecimento um direito
subjetivo, pessoal, irrenunciavel e que ndo pode ser transmitido, sendo, portanto, fundamental
como os demais relacionados a personalidade, conforme se observa nas Constituicbes
contemporaneas da maioria das nagdes ocidentais, a exemplo da de Portugal, em seu artigo
24° e seguintes da CRP.

Da mesma forma, o direito de ficar s6 abrange ndo apenas os decorrentes da
personalidade que recebem tipificacdo legal expressa, como a privacidade e a honra (ver
legislagdo portuguesa e brasileira), mas também todas as formas pela qual eles se manifestam,
ainda que ndo constem nominalmente nas legislagfes dos paises. Essa é a concluséo firmada,
por exemplo, pelo Supremo Tribunal Federal do Brasil, no Habeas Corpus n® 126305 de 2015,
no qual a caracterizacdo do direito ao esquecimento se da como direito fundamental, ligado a
dignidade da pessoa humana®?; e nos artigos 7° e 8° da Carta de Direitos Fundamentais da

Uniéo Europeia.

12.1.1. Aplicagéo Do Direito Ao Esquecimento Para Pessoas Juridicas E Coletivas

Consoante ja pormenorizado ao longo deste estudo, o direito ao esquecimento provém
dos direitos da personalidade, sendo que alguns destes surgem com 0 nascimento — como séo

exemplos os direitos ao nome, & honra, & imagem, a reputagéo, entre outros — da pessoa e

$LPINTO, P. M. Ob. Cit. p. 485.

%2 HC 126315 do STF, Sdo Paulo, Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgado pela 22 Turma em 15 de
setembro de 2015, com publicacéo pelo DJe 246 publicado em 07/12/2015.
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outros surgem em momento posterior — como os direitos relativos ao autor ap6s a publicacéo

de obra inédita.

Nesse sentido, torna-se imperioso esclarecer que, para os fins pretendidos com este
topico da pesquisa, consideram-se subdivisdes dos direitos da personalidade a: a) integridade
fisica, b) integridade psiquica, e c) integridade moral. Assim, conquanto os direitos
relacionados a personalidade sdo vinculados originalmente aos seres humanos, o
desenvolvimento do arcabouco jurisprudencial da sociedade internacional ja evoluiu no
sentido de estender esses direitos também as pessoas juridicas, tema que ainda carece de

uniformidade de entendimento ao redor do mundo.

No Brasil, o artigo 52 do Codigo Civil vigente desde 2002 estabelece que se aplica a
pessoa juridica, no que couber, os direitos personalissimos. Nesse prisma, j& é possivel
afirmar que, no ordenamento juridico brasileiro, prevalece o entendimento de que esse sujeito
juridico pode sofrer dano moral, tema que foi uniformizado de maneira definitiva a partir da
simula n® 227 do STJ.

Por esse motivo, alguns estudiosos ja estdo aplicando a analogia ao tema, defendendo
que, por serem passiveis de sofrer dano moral — que decorre do direito a personalidade —, o
caracter ficto das pessoas juridicas ndo seria empecilho para a aplicacdo, por via reflexa, do
direito ao esquecimento, termo que, inclusive, é objeto de criticas na doutrina brasileira, ja
que, de acordo com alguns autores, é equivocada a nomenclatura do direito a ser deixado s6
na medida em que n&o se trata de olvidar o fato constrangedor/doloroso do titular, mas sim o

direito a vedagdo da utilizagdo indevida das informacGes referentes a este acontecimento®®,

Sem prejuizo do exposto e além do quadro dos meios de comunicagdo tradicionais, o
ambito do direito a ndo perturbacéo envolve aqueles casos em que a divulgacéo dos dados que
se pretende esconder sdo desprovidos de interesse publico, fator que pode ser associado ao
conhecido direito a desindexacéo, que pode versar a pretensdo de exclusdo dos resultados de

pesquisa sobre acontecimentos desagradéveis do passado de uma pessoa, sejam videos, fotos,

33 CONSALTER, Zilda Mara. Direito ao esquecimento — Protecdo da Intimidade e Ambiente Virtual. Jurud,
2017. p. 498.
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audios ou textos; e a vedagdo — ou limitacdo — da propagacdo de informacdes pelos meios

digitais de fatos notérios®*.

O direito a desindexacdo surgiu na Europa com o j& mencionado caso “Google Spain
versus Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados”. Esse precedente preconizou a criagdo dessa
garantia, uma vez que a Corte de Justica da Unido Europeia — da qual Portugal faz parte —
considerou que o cidaddo espanhol demandante no processo era titular do direito, obrigando a

parte vencida a desindexar os resultados de busca na plataforma digital de pesquisas.

Nesse sentido, aplicar-se-iam as pessoas juridicas as mesmas regras relativas ao direito
ao esquecimento das pessoas fisicas, na medida em que estas sdo dotadas de personalidade e
sofrem danos perante a sociedade civil quando tem suas marcas vinculadas a determinado fato
humilhante, criminal ou de qualquer outra natureza, causando dissabor aos seus

administradores e prejuizo no crescimento do negdcio.

N&o obstante, essa tematica ainda é objeto de controvérsia, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia internacional, além de escassa na jurisprudéncia, uma vez que existem
argumentos para ambos os lados — reconhecendo ou ndo os direitos das pessoas juridicas. De
qualquer sorte, certo é que o debate relativo ao direito ao esquecimento cresce com o passar
dos anos e, consequentemente, pode-se afirmar que, em breve, a matéria deverd ser
eventualmente regulamentada pelo Poder Legislativo em documentos de maior hierarquia no

ordenamento juridico.

12.1.2. Lei Geral de Protecédo de Dados

No ambito da Unido Europeia, a qual abrange Portugal, em 1995 foi criada uma
Diretiva com o objetivo de garantir o direito de se excluir dados pessoais dos bancos de dados
com essa finalidade. Apesar de ser um grande avango para a concretizagdo do direito ao
esquecimento, com a revolugéo tecnoldgica gerada pela internet, essas regulacées se tornaram

insuficientes, o que fez com que, em 2012, a Comisséo Europeia propusesse 0 Regulamento

34 SANTOS, F. F. Direito ao esquecimento: as colisbes entre liberdades comunicativas e direitos fundamentais
da personalidade [Dissertacdo de Mestrado em Direito]. Departamento de direito, Pontificia Universidade de
Sédo Paulo, PUC-SP. Sdo Paulo, 2017. p. 144.
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Geral sobre a Protegdo de Dados (GDPR, na sigla em inglés), finalizado em 2015 em

substituicdo & antiga Diretiva®®.

Nesse contexto, o artigo 17 do GDPR assegura a todos os cidad&os da Uni&o Europeia,
nisso incluidos os portugueses, tenham assegurados seus direitos & remogdo de dados
pessoais, configuradas uma das seis hipdteses previstas no documento. Diz-se que o “titular
dos dados terd o direito de obter do controlador a eliminacdo dos dados pessoais relativos a
ele sem indevida demora e o controlador tera a obrigacdo de apagar dados pessoais sem
indevida demora™®°. Apesar do grande avanco, uma das principais criticas ao texto do GDPR
é o fato de os mecanismos de busca ndo serem abrangidos pelo conceito de “controladores de

dados”.

Trata-se de documento que entrou em vigor em 25 de maio de 2018, que ampliou as
garantias do direito ao esquecimento e, por consequéncia, dos direitos correlatos a ele, apesar
de ndo o tornar absoluto, visto que o paragrafo 3° do artigo 17 do GDPR prevé algumas
excecOes ao dever de retirar os dados de circulagdo, como nos casos de interesse publico,

liberdade de expressdo ou atendimento a uma obrigagéo legal®’.

Percebe-se, dessa forma, que o ordenamento europeu também passa a considerar o
direito ao esquecimento como um direito fundamental, ainda que o caracterize como ndo
absoluto — afinal, é possivel o equilibrio entre direitos fundamentais -, concluséo aplicavel a

Portugal por fazer parte da Unido Europeia.

Todavia, o aprofundamento na analise do documento em questdo faria com que o
presente estudo extrapolasse os limites estabelecidos inicialmente e, portanto, é suficiente a
demonstragdo de que o GDPR tem o conddo de proteger expressamente o direito ao
esquecimento como fundamental, ainda que o relacione apenas com bases de dados na

plataforma virtual (internet).

%5 TAYLOR, Simon John. A critical analysis of the EU Right to Erasure as it Applies do Internet Search Engine
Results. 58f. [Tese de mestrado]. Traducdo livre. Faculdade de direito da Universidade de Oslo. 2014. p. 11-19.

%6 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 15 de dezembro de 2015. Proposal for a Regulation of
the European Parliament and of the Council on the protection of individuals with regard to
the processing of personal data and on the free movement of such data (General Data Protection Regulation), p.
107. Disponivel em: http://www.statewatch.org/news/2015/dec/eu-council-dp-reg-draft-final-compromise-
15039-15.pdf . Acesso em 30/03/2020.

%7 1dem, p. 82.
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12.2. BEM JURIDICO PROTEGIDO

Consoante viu-se nos itens anteriores, o direito ao esquecimento ndo encontra previséo
expressa na Constituicdo Federal do Brasil. Ndo obstante, é possivel inferir a tutela desta
garantia fundamental por meio da interpretagéo extensiva da protecdo de outros direitos da
personalidade, tais como sdo exemplos a privacidade, honra e imagem, os quais pertencem a

um sistema de protecédo préprio, com status de direitos fundamentais®*®.

Alias, a propria Carta Magna brasileira abre margem para tal interpretagdo em seu
artigo 5° 8 2°, ao indicar de maneira clara a impossibilidade ou incoeréncia de excluir-se

direitos que nédo se encontram vinculados de forma imperativa®*®

, Seja constitucionalmente ou
em outro diploma vinculante & jurisdi¢do estatal, desde que sejam decorrentes das regras e
principios adotados pelo ordenamento juridico em questdo, como tratados internacionais em

que o pais atue como parte.

Isso porque, sob o prisma do Direito Internacional Publico, resta equivocada a
interpretacdo isolada de determinado instrumento juridico vinculante, devendo os aplicadores
do direito analisarem ndo somente seu contetdo, sendo também a matéria disposta em outros

diplomas pertencentes ao sistema legal em que esté inserido.

Nessa perspectiva, mostra-se pertinente retomar o estudo realizado pelos
pesquisadores norte-americanos Louis D. Bradeis e Samuel D. Warren, os quais, no ja
mencionado artigo cientifico intitulado The Right to Privacy, defendiam que o direito & vida
envolve também o direito de disfrutar dela, englobando o direito de ndo ser perturbado. Ao
tanger uma andlise sistematica, a referida pesquisa mostrou também que o direito & liberdade

garante o exercicio de um numeroso arcabouco de direitos subjetivos®®.

Imperioso destacar, nesse momento, que o direito ao esquecimento — termo final

construido a partir de diversos outros, tais como o direito de ndo ser perturbado, direito de ser

%8 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 38-39.
%9 DOTTI, René Ariel. Ob. Cit. p. 47.
%0 \WARREN e BRADEIS. Ob Cit., p. 193. Traducdo livre.
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deixado em paz ou direito de estar s6 — foi empregado pela primeira vez por Thomaz Cooley,
quando atuava como magistrado no Supremo Tribunal Federal dos Estados Unidos da
América. Nessa ocasido, 0 juiz pretendia fazer referéncia ao direito a intimidade e a vida
privada, por meio da expressdo the right to be let alone. Porém, essa terminologia acabou

sendo abandonada em pouco tempo, ja que era vista como vaga, restrita e individualista®*,

Ainda nesse cenério, quanto ao direito comparado e precedentes que reconhecem o
direito objeto do presente trabalho, mencione-se o estudo de Frangois Ost**, que menciona,
entre outras, a decisdo proferida nos anos 80 do século XX, na qual o Tribunal de Grande
Instancia de Paris abordou de forma clara o direito de ser deixado s, ao declarar que toda
pessoa que tenha sido envolvida em acontecimentos publicos e notdrios tem a prerrogativa de,

apos passado certo tempo, reivindicar o direito de ser esquecido.

Sem prejuizo do anterior, René Ariel Dotti também se manifestou sobre o tema,
aferindo que tal direito foi desenvolvido na mesma proporgdo em que as jurisprudéncias
nacional e internacional abordavam pormenorizadamente a matéria do direito a privacidade®®.
Essa teoria acaba por reforcar a ideia de que ambos tutelam os mesmos bens juridicos,
convergindo em diversos aspectos, apesar de versarem sobre questdes particulares e

promoverem enfoque em conteidos diversos, com amplitude propria.

Na pesquisa supramencionada, como parte da jurisprudéncia do século XX levada a
cabo pelo autor, € mencionado o caso Melvin versus Reid, cuja decisdo, proferida em 1931
pelo Tribunal de Apelagdo da California, incluiu o reconhecimento do direito ao
esquecimento da esposa do Sr. Melvin, Gabrielle Darley. Isso porque o passado da vitima
havia sido utilizado para a criagdo de uma producéo cinematografica dedicada a esmiucar o
periodo em que havia sido prostituta e acusada de homicidio — crime pelo qual foi absolvida
em 1918. O trabalho utilizava seu nome verdadeiro, fato que, somado as cenas que retratavam
sua vida pretérita, gerou grave sofrimento e constrangimento & esposa do demandante em
relacdo ao seu circulo de convivio, j& que vivia uma vida familiar apés o casamento,

totalmente diversa de seu passado.

%1 CABRAL, Rita Amaral. O direito & intimidade da vida privada (breve reflexdo acerca do artigo 80° do
Cadigo Civil). Separata dos Estudos em Memoria do Prof. Doutor Paulo Cunha. Lisboa, 1988. p. 13.

%2 OST, Frangois. O tempo do direito. Traducdo: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p.
171.

*3 DOTTI, René Ariel. Ob. Cit., p. 90.
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Ainda na esfera dos precedentes relativos ao direito ao esquecimento, outro precedente
cuja mengéo se faz imperiosa é o caso do j& mencionado massacre ocorrido em cidade alemd,
que também havia sido retratado em uma obra cinematogréfica. Conhecido como Lebach I, o
precedente envolveu o uso do nome de trés soldados envolvidos na tragédia, que haviam sido
condenados, em sua maioria, a prisdo perpétua. Apds o cumprimento de pena do terceiro
envolvido — condenado a seis anos de reclusdo —, uma emissora alemd transmitiu um
documentério que retratava o0 crime, cujos personagens detinham o0s nomes reais dos

criminosos, incluindo comentarios de cunho homossexual que circulavam entre os detentos.

Como consequéncia e inconformado com a utilizagcdo de seu nome associado a um
crime pelo qual j& havia pagado em regime prisional, o ex- detento requereu liminar visando a
ndo divulgacdo e propagacdo do referido documentério. Para tanto, alegou que merecia
protecdo ao seu direito & imagem e nome. Assim, o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o
(TCF) emitiu decisdo anunciando a proibigdo da emissora televisiva de reproduzir
documentério que divulgasse a imagem e o nome real do reclamante, reconhecendo, desse

modo, o direito ao esquecimento no caso em analise.

Quase um trinténio depois, teve lugar no mesmo Tribunal o julgamento do caso
Lebach Il, em que novamente houve a tentativa de uma emissora de TV promover um
documentério que trazia a tona 0s casos mais paradigméticos da Alemanha, entre 0s quais
incluia-se o caso Lebach. Conquanto houve novo requerimento vislumbrando o direito de ndo
ser perturbado, nessa ocasido o TCF julgou em sentido contrério, voltado & liberdade de
expressdo®™, ja que a nova obra cinematografica utilizava nomes ficticios para se referir aos
condenados no caso e, além disso, consideraram os magistrados que j& havia transcorrido

periodo de tempo consideravel entre os fatos ocorridos e a divulgacéo do trabalho.

Note-se que, em todos os casos utilizados para a explanacdo didatica do tema em
comento, somente a pessoa afetada pode reivindicar o direito ao esquecimento, justamente por
ser ela titular deste. Essa prerrogativa se justifica na medida em que somente quem sofreu a
dor de ter a sua intimidade, honra e vida privada especuladas de forma devastadora podem
aferir o valor intrinseco de ter sua dignidade humana respeitada, ja& que transgredidas as

garantias relacionadas ao seu nome, imagem, honra e reputacéo.

%4 Traducdo livre. Disponivel em: http://tlmd.in/u/120 Acesso em 30/03/2020.
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Com efeito, do exposto € possivel inferir que revisitar acontecimentos passados,
sobretudo quando estes remetem a dores ja superadas ou adormecidas no subconsciente de um
individuo, revivendo fantasmas de uma fase obscura de sua vida, podem causar extremo
sofrimento, desestabilizando o psicoldgico e emocional de todos os envolvidos. Sobre o tema,
Pedro Pais de Vasconcelos destaca o papel fundamental da ciéncia da psiquiatria, cujos
avangos permitiram a possibilidade de diagnosticar a dor de pessoas submetidas a alguma
humilhacdo, cuja andlise é capaz inclusive de detectar as lesdes especificas causadas pela
situacdo®®.

Outro dmbito que deve ser levado em consideracdo no debate sobre o direito ao
esquecimento € o da internet. I1sso porque, nas sociedades modernas, acometidas pelo advento
da globalizagdo e constante evolugdo da tecnologia, a informacdo, internet, redes sociais,
globalizagdo online e conhecimento passaram a ser muito mais facilmente acessados ao redor

do mundo.

Nesse contexto, na medida em que se facilitava o acesso a informagdo, se agravou a
possibilidade de controle da circulacdo de informagGes pelo meio virtual, o que afetou
diretamente na preservacdo e protecdo do direito ao esquecimento. Assim, como papel
fundamental do Poder Legislativo dos membros da sociedade internacional — Estado,
organizagdes e individuo —, passou a ser uma preocupagdo constante a regulamentacéo dessa

nova hipoétese juridica, visando acompanhar as necessidades da sociedade.

Em relacdo ao tema, pode-se citar como marco juridico o inicio formal da elaboragéo,
por parte da Comissédo Europeia, do processo que visava a revisédo legislativa com base nas
novas necessidades sociais relativas a esfera virtual. O processo, iniciado no inicio de 2012,
culminou na promulgacdo do Regulamento Geral sobre Protecdo de Dados Pessoais,

considerado o diploma legal responsavel por introduzir o direito ao esquecimento digital*®.

No ordenamento juridico brasileiro, € de conhecimento pablico e notério a demora no
desenvolvimento e avanco legislativo referente & essa temética. Conquanto esse fator e a
inexisténcia, como j4 elucidado no trabalho ora exposto, de uma previséo legal expressa sobre

0 assunto, tanto na Constituicdo Federal quanto em legislacdes especificas, € possivel

%5 FERRIANI, Ob Cit., p. 122.

%6 Artigo 17 do Regulamento, Em traduco livre: “Direito a ser esquecido e ao apagamento”.
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interpretar em favor do direito ao esquecimento. Sobre o tema, imperioso se faz mencionar o
inciso LXXXII, artigo 5° do texto constitucional brasileiro, ja pormenorizado anteriormente

nesta pesquisa.

Somado a este dispositivo, a promulgagdo da Lei 12.965 de 23 de junho de 2014
extinguiu o vazio existente nos diplomas legais do pais. Isso porque a nova normativa
estabelecia principios, direitos, deveres e garantias para o uso da internet, vinculantes a todas
as pessoas submetidas & jurisdicdo por ela alcancada. Contudo, a referida norma ainda carece
de aplicabilidade, uma vez que seu proprio texto menciona leis que sequer foram editadas®’

até o presente momento.

A normativa afasta a responsabilidade civil dos provedores de internet no caso de
violacdo a qualquer dos seus artigos, j& que a obrigagdo de resposta, nesse caso, seria do
terceiro que dela fez uso de maneira irregular, salvo se, judicialmente intimado a adotar

medidas especificas, permaneca inerte.

O instrumento legal ndo faz qualquer mengdo ao direito ao esquecimento. Porém, essa
prerrogativa pessoal, amplamente debatida no estudo em comento, pode ser fundamentada no
artigo 7°, X da respectiva lei, o qual determina, entre outros direitos e garantias dos usuarios,
o direito a exclusdo definitiva a determinado uso irregular da internet, salvo quando utilizado
com vistas a registrar determinada conexdo, servigo este de uso exclusivo do Poder Judiciario,

usado para identificar eventuais internautas infratores®®,

Em Portugal, uma das primeiras formas de protegdo da circulagédo de informagdes
virtuais e dados pessoais de pessoas foi originada pela Lei n°® 67/98 e o Decreto-Lei n°® 7/04,
que trouxeram as diretivas n° 95/46/CE e n° 2000/31/CE, respectivamente. Antes da
elaboragdo dessas normas, ocorreu debate que acerca do contraste entre a protecdo dos
direitos relacionados & personalidade e os referentes a liberdade de expressdo. Entre esses
pontos cruciais, destaque-se a cria¢do do Livro Verde para a Sociedade da Informacgéo em
Portugal, publicado pelo Ministério da Ciéncia e da Tecnologia do pais e aprovado pelo

Conselho de Ministros em 1997.

37 Como exemplo de normas anteriores ao marco civil, citem-se as leis n° 9.296/96, n°® 105/2001, n°
12.414/2011, n® 12.527/2011 e n° 12.737/2012, a respeito dos dados na sociedade da informacdo. Ressalte-se que
nado foram mais detalhadas no presente estudo para que ndo se extrapolasse o tema proposto de analise.

38 Arts. 13 a 17 e 22 a 23 da referida Lei.
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Atualmente, em solo luso, revogando os mencionados dispositivos normativos, tem-se
vigente o Regulamento (EU) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril
de 2016 (relativo a protecdo das pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
— mundialmente conhecido como GDPR) e a Lei n.° 58/2019 (Lei Nacional de Execugéo do

Regulamento).

Tais normativas significaram uma revolucéo no tratamento de dados. Contemplou o
tratamento de dados pessoais de pessoas fisicas, bem como sua circulagdo quando vinculados
a atividade profissional. Imp6s maior responsabilidade a empresas e profissionais que fazem
uso desses dados em suas atividades comerciais. Instituiu-se, pelo regulamento em comento, a
categorizacdo de dados pessoais como, v.g, dados sensiveis e dados de categoria especial.
Previu, ainda, san¢es administrativas em caso de descumprimento. Outrossim, debrugou-se
sobre pontos necessérios como a forma de consentimento (direto, especifico, inequivoco e
claro do titular); protecdo permanente dos dados pessoais; notificagdo de autoridade

responséveis, em caso de violacdo, no prazo maximo de 72 horas.

Voltando ao ambito juridico brasileiro, pertinente € a mencéo da audiéncia publica
sobre o direito ao esquecimento realizada pelo Supremo Tribunal Federal com base no
Recurso Extraordinario n°® 1.010.606. Antes de aprofundar na analise desse importante debate,
porém, é importante esclarecer que a finalidade dessas audiéncias publicas é coletar
depoimentos de membros da sociedade civil com experiéncia ou autoridade intelectual em

determinada &rea do conhecimento sobre temas que envolvem repercusséo geral.

Ha também prevista no regulamento da referida Corte a possibilidade de se inserir na
audiéncia publica a figura de um amicus curie, composto por individuos ou 6rgéos
especializados e que detenham reconhecida representatividade acerca do tema que sera

debatido na oportunidade, capazes de intervir como terceiros colaboradores no processo.

Nessa ocasido, 0s expositores trouxeram & baila a discussdo de diversos ambitos
afetados pelo direito ao esquecimento, entre eles o uso do habeas corpus negativo para tais
casos. Isso porque, conforme mencionado anteriormente, o artigo 5°, inciso LXXII assegura a
aplicacdo do remédio processual para “a) assegurar o conhecimento de informagdes relativas

a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades

120



governamentais ou de carater publico; e b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira

fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo™®,

Além do texto constitucional, o instituto juridico em discussdo também é abrangido e
regulamentado pela Lei n°® 9.507, de 12 de novembro de 1997, instrumento legal que incluiu
uma terceira hipotese de aplicabilidade do habeas data, além das duas supramencionadas. E o
que defende o artigo 4° do diploma, ao mencionar, em seu 8§ 2° que: “ainda que ndo se
constate a inexatiddo do dado, se o interessado apresentar explicagdo ou contestagdo sobre o
mesmo, justificando possivel pendéncia sobre o fato objeto do dado, tal explicacdo sera

anotada no cadastro do interessado”.

Sem prejuizo do exposto, a normativa incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
por meio de norma infraconstitucional também transpds o carater indispensavel da negativa
extrajudicial de impedir 0 acesso ou retificacdo para fins de ajuizamento do habeas data e as
regras pertinentes ao ajuizamento dos casos relacionados, tais como prazos processuais,

peticdo inicial, previsao de recursos, entre outras.

Nesse espectro interpretativo, alguns expositores da referida audiéncia publica
defenderam a possibilidade de aplicacdo do habeas data, definido por Manoel Gongalves

Ferreira Filho®™

como um direito & verdade e respeito proprio. A partir desse viés, partindo-se
do pressuposto de que existe um direito de ndo ser perturbado, seja por meio de uma
construgdo da jurisprudéncia ou por meio da previsdo legal, passou a ser debatida a
possibilidade de acrescentar uma quarta hipétese de aplicacdo para o remédio processual em

analise.

De acordo com os estudiosos que defendem essa possibilidade de aplicagéo, que surge
a partir do reconhecimento de que de fato existe um direito ao esquecimento — questdo ja
superada no presente trabalho, tendo sido mais do que reconhecido, sendo também
amplamente debatido e desenvolvido ao longo da jurisprudéncia nacional e internacional —,

seria, para uma corrente, plenamente cabivel a impetragdo de habeas data negativo em caso

%9 Constituicao Federativa do Brasil de 1988, artigo 5°, LXXII.

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O habeas data brasileiro e sua lei regulamentadora. In: MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Revista da EMERJ. v. 1, n. 1. Rio de Janeiro, 1998. p. 55.
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de incidéncia do direito ao esquecimento, ja que o direito & exclusdo de dados é inerente a

Constituicdo do Brasil e as demais legisla¢des infraconstitucionais pertinentes & matéria.

Consoante o exposto até 0 momento, Celso Ribeiro Bastos ja defendia h&d muito tempo

a possibilidade de suprimir informagdes quando pertinentes a vida intima de uma pessoa. E

371 A

nesse mesmo sentido, Dotti*"* é considerado pioneiro na contraposigdo entre o habeas data e

D~

o direito ao esquecimento. Na opinido do jurista, por meio desse remédio processual

N

perfeitamente plausivel o combate & eventuais agressdes que acometem o direito

Q-

personalidade, praticadas por meio de qualquer instrumento (virtual, televisivo ou outro) que
retome acontecimentos passados. Isso inclui, por exemplo, a publicagdo de fotografias,
divulgacdo de documento oficial, propagacdo de noticia remissiva, elaboracdo de obra
cinematografica como documentério, sempre que o contelido destas explore um fato
comprometedor de uma pessoa ou um grupo de pessoas, que incida sobre sua honra e

dignidade.

Logo, conclui-se pela margem legislativa que permite a elaboragdo de um instrumento
ou dispositivo no &mbito do ordenamento juridico brasileiro que vise a ampliagdo do artigo 5°
da Constituicdo, cuja consequéncia imediata seria 0 reconhecimento do direito ao
esquecimento de maneira expressa e incontroversa. Alcancar esse patamar traria inimeros
beneficios as pessoas, ja que resta inerente o direito ao esquecimento aos direitos da
personalidade, além de promover uma uniformizagdo da jurisprudéncia pétria e consequente

seguranca patria.

Por fim, torna-se imperioso destacar que a afetacdo dos direitos da personalidade de
uma pessoa — relacionados & honra e a dignidade, nome, imagem e reputagéo, conforme ja
visto neste trabalho — ndo interferem somente na sua integridade psiquica e moral, sendo

também abarca outras esferas de sua vida, como os &mbitos trabalhista e penal do individuo.

Isso porque a sociedade, cuja conduta se baseia na ética e moral — que, inclusive,
formaram a base que instituiu o direito —, tende a ter uma predisposi¢do a julgar pessoas
envolvidas em atrocidades ou outros acontecimentos que desafiem o respeito a ética e aos
bons costumes, de acordo com suas analises desprovidas de legitimidade, sobretudo juridica,

mas que afetam diretamente a sua maneira de agir diante dessa situagao.

¥ DOTTI, René Ariel. Ob. Cit. p. 73.
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E dizer, a mera hipotese de envolvimento em determinado fato constrangedor ou
incriminador de uma pessoa é suficiente para descartéa-la, por exemplo, de uma oportunidade
de emprego, em prejuizo do envolvido, principalmente quando é recente a vinculagéo de seu
nome a este fato ou quando, mesmo passado um longo periodo desde o acontecimento, a

midia ou a internet retomam o que se intenta olvidar.

Foi o caso, por exemplo, do demandante do episodio da chacina da Candelaria — ja
abordado no presente trabalho —, que declarou ter tido inimeras dificuldades de lograr vinculo
empregaticio na cidade em que residia, tendo em vista seu envolvimento midiatico com o
caso, e mesmo apos ter sido absolvido no processo judicial que levou-se a cabo a época dos

acontecimentos.

Também j& discorrido nesse estudo, a constante associacdo do demandante do caso
Mério Costeja Gonzélez versus Google Spain & uma divida com a Seguridade Social
brasileira nas pesquisas virtuais na plataforma de pesquisa Google prejudicaram sobremaneira
sua chance de disputar de maneira justa um emprego, ficando em desvantagem no mercado de

trabalho e o impedindo, inclusive, ndo reincidir na mesma situagdo com seus credores.

Além disso, cite-se também a incontroversa influéncia negativa que causa o
reavivamento de determinado caso na vida do individuo acusado e condenado por
determinado crime. Isso porque, ao retomar a pratica delitiva de uma pessoa que j& sanou o
carater punitivo do direito, cumprindo a pena imposta pelo Poder Judiciério, principalmente
quando esta também utiliza 0 nome real do individuo, prejudica-se diretamente a visdo de seu

372

circulo social sobre ele, bem como o impede de disfrutar da ressocializacdo>* prevista no

ordenamento juridico brasileiro, tida inclusive como objetivo final do direito penal.

12.3. EFEITO STREISAND

Em 2003, a atriz e cantora Barbara Streisand acionou judicialmente uma empresa que
vendia fotos online e o fotografo responsével, devido a uma publicagdo ndo autorizada de sua

mansdo na California, Estados Unidos. Com essa atitude da celebridade, a foto, que possuia

%72 Artigo 202 da Lei de Execucéo Penal Brasileira.
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até entdo apenas seis downloads, ndo havia sido identificada como sua propriedade, e
constava em um grupo de Vvarios outros imoveis da localidade; passou para a marca de 420

mil downloads em apenas um més apds a distribui¢do do processo.

Com isso, além de ter tido seu pedido indeferido, sua tentativa de anonimato acabou
gerando o efeito contrario, em inglés denominado de backfire’”. Apé6s o ocorrido, &
divulgacdo ndo intencional de uma informagdo ap0s tentativa de sua censura deu-se 0 nome
de efeito Streisand, em referéncia ao sobrenome de Barbra. Por meio desse acontecimento,
percebeu-se que € possivel, com a tentativa de proteger o direito ao esquecimento de um
individuo, obter-se o efeito contrario, fazendo com o que se queria esconder, ganhar muito

mais atencao.

Nesse interim, importante ainda relembrar o caso alemé&o dos irmdos Wolfgang Werlé
e Manfred Lauber, os quais, em 1990, assassinaram o ex-sécio Walter Sedlmayr, tendo sido
condenados em 1993. Apds terem sido soltos, respectivamente em 2007 e 2008, ambos
requereram a retirada de seus nomes do site Wikipedia, utilizando como fundamento a
concluséo no caso Lebach. Ocorre que, na tentativa de ndo serem lembrados pelos crimes
cometidos, ao direcionar a mesma reclamacao a Wikipedia Foundation, dos Estados Unidos,
tiveram o pedido recusado nas cortes americanas e, além disso, passaram a ser objeto de
noticia em diversos jornais por todo o mundo - alcancando, com isso, exatamente a

publicidade que queriam evitar®™*.

Outro relevante evento em relagdo ao caso envolvendo a mulher do ex-presidente da
Alemanha Christian Wulff, Bettina Wulff, a qual, em 2012, demandou contra o0 Google para
que a ferramenta de auto completar do site de buscas ndo mais sugerisse pesquisas que
aliassem seu nome aos termos “prostituta e acompanhante”. Como consequéncia, aumentaram
os rumores de sua profissdo anterior, o que, aliado as denuncias de corrupcdo sofridas pelo

marido, resultaram na rentincia do Presidente em 2012.

% 0 termo, em traducao livre do inglés, sair pela culatra.

%74 Matérias jornalisticas disponiveis em: https://tecnoblog.net/9626/na-tentativa-de-serem-esquecidos-ssassinos-
processam-wikipedia-e-viram-noticia/ e https://www.nytimes.com/2009/11/13/us/13wiki.html . Acesso em
30/03/2020.
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Ha quem defenda que a ldgica desse efeito ndo se justifica apenas pela internet, mas
sim pela prépria natureza humana de demonstrar maior interesse sobre o que é proibido®”,
apesar de ser evidente que a rede mundial de computadores facilita a potencializacdo
desmedida desse efeito rebote. Por certo, pode-se concluir, ainda, que o risco de se obter o
efeito Streisand ndo deve servir como um obstaculo & persecucédo do direito ao esquecimento,
mas, sim, ser levado em consideracéo pelo individuo que pretende invocar essa possibilidade,
tendo em vista que os beneficios e a efetividade do direito & privacidade podem ser maiores,

sem que seja tomada qualquer conduta da vitima.

Por esse motivo, além de confirmar o que foi anteriormente disposto sobre o carater
ndo absoluto do direito ao esquecimento, seu exercicio encontra ainda outras limitagdes, que

serdo melhor delineadas no topico a seguir.

12.4 LIMITACOES AO EXERCICIO DO DIREITO

Conforme ja abordado em momento anterior, os direitos relacionados a personalidade,
em especial o direito ao esquecimento, colidem de maneira inevitavel com os direitos a
liberdade de imprensa e de expressdo, j& que ambos incidem sobre a mesma matéria, isto €, o
acesso & informacéo. Isso porque muitos dos fatos que séo objetos do requerimento do direito
ao esquecimento séo de interesse de terceiros, seja para pesquisas académicas, divulgagdo em

veiculos midiaticos, relatos historicos ou até mesmo criticas publicitarias.

Por certo, o jornalismo desempenha papel fundamental na sociedade civil, na medida
em que compreende a fungdo de buscar, receber e divulgar informagdes®® que agregam
positivamente & visdo de mundo e atualizacdo das pessoas. Conquanto esse fator, é de se
esperar que essa liberdade ndo pode significar que os jornalistas sejam permitidos a agir a bel
prazer de seus projetores e incentivadores, ja que, conforme j& mencionado, o direito de um

acaba a partir do momento que interfere no direito de outro.

5 JANSEN, Sue e MARTIN, Brian. The Streisand Effect and Technology Backfire. In: International journal of
communication. 2015. p. 121. Disponivel em:
http://ro.uow.edu.au/cqgi/viewcontent.cqi?article=2890&context=lhapapers Acesso em 30/03/2020.

%8 ASCENSAO, J. O. - Ob. Cit. p. 167.
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Nessa perspectiva, a Constituicdo da RepuUblica Portuguesa traz em seu artigo 37°, n°
2, que o exercicio do direito de expressdo é insuscetivel de quaisquer impedimentos por
censura, independentemente de sua modalidade. N&o obstante este fator, o at. 3° do mesmo
instrumento estabelece que, quando se tratar de transgressdo de direitos de terceiros por meio
da livre manifestagdo do pensamento, a tematica sera julgada a partir dos principios gerais do

direito penal.

Observa-se, portanto, de maneira clara e objetiva, que o direito & liberdade de
expressdo ndo é absoluto, devendo se pautar em normativas especificas sobre o assunto®”’, de
modo que evite a prevaléncia do direito a liberdade de expressdo em detrimento do direito ao

esquecimento de terceiros®’®,

Com base no exposto, € possivel inferir que o limite entre a liberdade de expresséo e o
direito & privacidade, latu sensu, é justamente a dignidade da pessoa humana, maxima que
fundamenta ambas as garantias fundamentais das pessoas. Nesse sentido, da mesma maneira
que a livre imprensa ndo pode ser absoluta, o direito ao esquecimento também ndo pode ser
ilimitado®”, afinal qualquer garantia deve ter critérios de aplicagéo.

Imprescindivel se faz mencionar, nesse prisma, que o Regulamento Geral da Unido
Europeia n® 2016/679, que regulamenta o tratamento das informagdes pessoais e sua livre
circulagdo, ao determinar a exclusdo de dados em seu artigo 17°, n® 3, estipula que o direito de
ndo ser perturbado ndo podera prevalecer quando for declarado necessario o exercicio da
liberdade de expressdo no caso concreto. Isso ocorre, segundo o instrumento legal, quando se
tratar de cumprimento de uma obrigacéo legal, envolver interesse publico — tanto para fins de
registro quanto para dominio da saude publica —, fins académico-cientificos, histéricos ou
estatisticos, assim como objetivos relacionados a declaracéo, defesa ou exercicio de direitos

em tramites judiciais, o direito ao esquecimento pode ser flexibilizado.

A titulo de exemplo, cite-se 0 caso brasileiro de Aida Curi, julgado pelo Superior

Tribunal de Justica, em que oS magistrados ndo reconheceram o direito ao esquecimento

¥ SANTOS JUNIOR, Eduardo. Direito das obrigactes. Lisboa: AAFDL, 2010. p. 43. Ressalte-se que em
referida obra o autor expde os dois sentidos do direito a boa-fé, subjetivo e objetivo.

%8 CANOTILHO, J. J. e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Ob. Cit. p. 576.
%% LANZAROT, A. I. B. Derecho de supresién de datos o derecho al olvido. Madrid: Reus, 2017. p. 292.
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demandado pelos familiares desta, porque tratava-se de um acontecimento histérico, ainda

que revivesse sofrimentos imensuraveis sobre a morte de seu ente querido.

De qualquer sorte, o reconhecimento do direito ao esquecimento engloba a
responsabilizacdo da parte contréria por violagdo dessa garantia. A respeito do tema,
mencione-se a diretiva da Unido Europeia n°® 2000/31/CE, que versa sobre a prestacédo de
servicos no mercado da informagdo e comércio eletrdnico, diferenciando prestadores de

servico, prestadores intermediarios, entre outros.

Essa temética se mostra fundamental a pesquisa em comento na medida em que 0s
provedores de internet podem ser responsabilizados por transgredir o direito ao esquecimento
das pessoas. Isso porque estes ndo tenham a ingeréncia sobre os dados que vinculam ou
guardam, bem como ndo detém o dever de fiscalizacdo de licitude dos contetdos, a depender

das particularidades de cada caso.

Conclui-se, portanto, que existem determinados requisitos a serem preenchidos para a
correta aplicagdo do direito ao esquecimento. Nesse prisma, € equivocada a pretensdo do
direito com a mera insatisfacdo por divulgacdo de fatos constrangedores ou indesejaveis para
a vida de uma pessoa. Essa limitacdo, conforme ja explanado, tem relacdo direta com a
caracterizacdo ou ndo do fato como histérico, cultural, juridico, cientifico ou social, cujo
conhecimento pode atrofiar a evolucdo de alguma &rea de estudo ou para fins de registro

publico.

Do que se acabou de dizer, infere-se que, ao longo dos anos, houve o progressivo
aumento dos debates relativos ao direito ao esquecimento promoveu na doutrina,
jurisprudéncia, interpretagdo de dispositivos legais e demais discussdes pertinentes a
elaboracdo de requisitos necessarios para a viabilizagdo da aplicagdo da referida garantia

proveniente dos direitos da personalidade.

Sem prejuizo do exposto, ndo é possivel afirmar que existe um rol de requisitos
expressamente estipulados em legislacBes vigentes nos paises. A concluséo de que existem
tais critérios provém do desenvolvimento e constante debate de aplicadores do direito que, por
meio de seus pronunciamentos, favorecem a pormenorizacdo desse direito, contribuindo,

sobremaneira, para sua evolucéo e possivel regulamentacdo em futuro préximo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho, paulatinamente, foram construidos os sustentaculos para o
objeto principal, qual seja, o direito ao esquecimento como uma extensdo do direito a
imagem, (por conseguinte, como direito da personalidade) e sua valoragdo com o direito a

informagao.

A abordagem trazida através da revisdo bibliogréfica, anélise casos e estudo de
legislacdo comparada entre os paises Portugal, Brasil e Alemanha, permitiu um estudo
meticuloso dos direitos interrelacionados e que influem ao tratar da aplicagdo do direito ao

esquecimento.

As premissas iniciais acerca do direito ao esquecimento como uma extenséo do direito
a imagem foram, ap6s longo embasamento doutrinario, confirmadas. O primeiro reveste de
direito personalissimo em decorréncia da tutela assegurada pelo contetdo do artigo 70° do
Cadigo Civil Portugués, bem como do direito & vida privada na legislacdo brasileira (art. 5°,
X, CRFB/88), o qual engloba o direito a imagem e a honra, recebendo, desta forma,
autonomia ao tutelar “a protecéo dos dados passados, sua a rememoragédo indevida de fatos
pretéritos e consolidados, que j4 ndo tenham qualquer utilidade ou atualidade™®’. A
Constituicdo Brasileira, contudo, ndo prevé o direito ao esquecimento, mas o fundamenta e
nortea a partir do critério de dignidade humana. Pode-se afirmar, ainda, que tal confirmagéo
foi possivel pela existéncia de fundamento comum entre os direitos da personalidade e
direitos fundamentais, a saber, a dignidade da pessoa humana. Estabeleceu-se, também, a
possibilidade de aplicacdo de tal direito as pessoas coletivas/juridicas naquilo que Ihes cabe
(em especial a honra objetiva). Em toda a constru¢cdo comparativa e historica entre 0s
dispositivos legais entre Portugal e Brasil, constatou-se a semelhanca entre os Codigos Civis
dos dois paises no que tange & extensdo e regulamentacdo dos direitos personalissimos.
Adverte-se que a existéncia de uma clausula geral de protecéo, no digesto portugués, implicita
no direito brasileiro (art. 11 CC/02 e Arts.1°, 111 e art. 5° CF/88), constitui um direito matriz
garantidor de novas formas de tutela a bens da personalidade que poderdo vir a desenvolver-

se com os altera¢des do contexto histérico-social.

%0 MARTINEZ. Pablo Dominguez — Ob. Cit. p. 83
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Novamente frisa-se que, embora a dignidade da pessoa humana constitua supedaneo
para o desenvolvimento da personalidade, a preservacdo desta dignidade mostra-se viavel
somente com o reconhecimento de um nucleo minimo de direitos personalissimos, como a
vida, integridade fisica, honra e imagem. Portanto, uma relacdo existencial simbidtica

harmonica.

Durante toda a pesquisa, foi nitido o avango da Unido Europeia em matéria legislativa
atinente & aplicacdo do direito ao esquecimento como expressdo de um direito da
personalidade e dignidade humana. A exemplo do referido bloco econdmico, tém-se
expectativas, em territorio brasileiro, quando se iniciar a vigéncia da Lei Geral de Protecdo de
Dados — previsto para 2021- do avango no ambito da protecéo e efetividade da protecdo da
personalidade, em especial, ao tratamento adequado de dados pessoais. E inegavel que o
Marco Civil da Internet constituiu, no Brasil, relevante protegdo, no ambito virtual, a tais
dados. Contudo, ndo contemplou a existéncia de um direito a ser esquecido. Nota-se que,
ainda que ndo vigente, no Brasil, a LGPD, ha assente posicionamento da jurisprudéncia pétria
na protecdo a privacidade da pessoa, ainda que em local publico, tutela adequada quando do
tratamento de seus dados e retirada de contetdo humilhante dos provedores de busca. Pode-se
asseverar, ainda, que a jurisprudéncia vem se dedicando a equilibrar a tutela da dignidade

humana e a garantia e delimitagéo da liberdade individual.

N&o se pode olvidar que as discussdes aqui abordadas ndo se exaurem no mundo fatico
em decorréncia da ilimitabilidade do livre desenvolvimento da personalidade humana,

alterando as estruturas sociais.

Outrossim, no percurso de toda a pesquisa, advertiu-se sobre as dificuldades na tutela
dos direitos da personalidade em um ambiente digital, tdo crescente na sociedade moderna,
em decorréncia do desenvolvimento tecnoldgico e seu crescente uso malicioso. Observa-se
que, ainda que esse rapido aprimoramento tenha trazido facilidades & sociedade moderna, néo
se pode fechar os olhos para o prego a ser pago, visto a possibilidade de uso da tecnologia de
forma proba ou criminosa, lesando a intimidade e a reserva & vida privada. A evolugéo
tecnoldgica trouxe um novo ambiente a ser explorado e normatizado pelo Direito a fim de

evitar lesdes as garantias fundamentais. Hoje, a importancia da vida em um ambiente
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cibernético é tamanha que se equipara & vida fisica, constituindo, inclusive, bens digitais

passiveis de integrar testamentos®*.

Fora observado, também, que podera ocorrer choques entre direitos da personalidade
tanto entre si quanto com outro direito fundamental, o que devera ser apreciado e resolvido
individualmente sopesando-se os valores e bens atingidos e a magnitude da lesdo. N&o ha
como definir, consoante demonstrado no capitulo final, que determinado direito sera
preponderante sobre os outros, estipulando-se uma férmula padréo para resolucéo de colisbes
e determinacéo de grau de importancia entre os bens tutelados. Deve-se analisar, no caso
concreto, com supedaneo os principios da razoabilidade e proporcionalidade e tutelar-se o

bem mais sensivel e com maior risco de lesdo, consoante

Ndo se pode negar que, na préatica, nota-se a maior protecdo aos direitos da
personalidade quando em contraposigéo ao direito de expressdo, por exemplo. Tal condigéo se
d& ao entender que o lucro (pautado, v.g., no direito de imprensa) ndo pode prevalecer sobre o
direito & imagem e a privacidade de determinada pessoa, consoante fundamentado nos limites
imanentes. Entretanto, ndo se esta a defender pela existéncia absoluta, ilimitada e irrestrita dos
direitos personalissimos, em especial, do direito ao esquecimento, mas na ponderagao

particularizada ao evento ocorrido.

A liberdade de informacédo, entendida como a faculdade de obter bem como a de
emitir expressdo informativa, liberdade da exteriorizacdo do contetdo intelectual, ndo possuli,
como j& asseverado, ilimitabilidade, mesmo que considerado o interesse publico como
superior ao particular, cabendo a devida tutela reparativa e inibitéria (com a devida
compensagdo pecuniaria) em caso de lesdo aos bens personalissimos, sendo a aplicagdo do
direito ao esquecimento como forma de tutela aos direitos da personalidade eventualmente

lesados, consoante limites ponderados por Novais®*? e Canotilho®**

%1 SANTOS, Bruno Emanuel Silva Moreira. A heranca digital e a transmissdo de contetdos digitais em vida.
2016. Dissertacdo de mestrado (135f). Universidade do Minho. Portugal. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/1822/50273

%2 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicao, Coimbra, 2003,p. 289.

%3 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional. Ob. Cit. p. 1277.
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A vida, a honra, a personalidade, como abordado, constituem supedaneo para 0s
demais direitos fundamentais, visto que compdem a base da tutela dos direitos de cada
individuo. Concluiu-se que o direito ao esquecimento constitui, ndo somente uma extenséo do
direito a imagem, premissa inicial do presente trabalho, mas uma forma de tutela integral

deste direito personalissimo.

Ao garantir-se que um individuo ndo seja perpetuamente penalizado por fatos
pretéritos, permite-se o livre desenvolvimento de sua personalidade pautado em novos valores
que Ihe atraem. Ora, aquele que cometeu um crime, cumpriu sua pena e teve sua mentalidade
alterada ap6s uma experiencia privativa de liberdade, exempli gratia, ndo pode ser
eternamente discriminado por aquilo que ja fora pago, se deseja mudar sua conduta e levar

uma integra e honesta.

Constatou-se, também, que o direito a ser esquecido pode ser aplicado as pessoas
publicas, visto deterem direito & reserva de vida privada (ainda que com limitagdes e em
menor extensdo do que as pessoas ndo publicas), levando em conta a relevancia publica da

informagcdo para a aplicagcdo do esquecimento.

O enfrentamento pioneiro, ocorrido nos Tribunais Europeus, acerca da coliséo entre
direitos fundamentais e a possibilidade de existéncia de um direito a ser esquecido, delimitou
as primeiras fronteiras de aplicacdo deste ultimo que, mais tarde, culminou no GDPR. A partir
dessa abordagem europeia, 0s demais paises atentaram-se & importancia e necessidade de
tutelar-se bens personalissimos fisicos no ambiente digital. As fragilidades contidas na
legislacdo foram expostas e continuas discussdes e solu¢des sdo enfrentadas, almejando o

aprimoramento da seguranga virtual e a coexisténcia harmdnica entre Direito e Tecnologia.

Inspirado no Regulamento Europeu, o Brasil passou, através da Lei n® 13.709/2018, a
regular as atividades de tratamento de dados pessoais, alterando, também, o seu Marco Civil
da Internet. Delegacias e Grupos dentro do Ministério Publico tém se aperfeicoado para coibir
a pratica de crimes cibernéticos que lesem direitos fundamentais, ganhando reforco com a
referida lei, elaborada aos moldes da legislagdo europeia, assim que vigente no ordenamento

brasileiro.

131



Por fim, frisa-se, novamente, que, embora o referido regulamento constitua grande
avanco legislativo ao estender o ambito de protecdo dos direitos da personalidade e seus
efeitos para o ambiente digital e delimitar as fronteiras da aplicagdo do direito ao
esquecimento como efetivacdo dessa tutela, ndo pode ser ignorada a necessidade de constante
aperfeicoamento em decorréncia do carater mutavel da personalidade humana, alterando

frequentemente suas manifestacdes de desenvolvimento.
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