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Introducao.

E inegavel que nos ultimos anos tem ocorrido a colis&o entre o direito a privacidade
e o direito a informacdo. Este conflito ocorre de variadas formas, como, por exemplo, no caso
das biografias ndo autorizadas, analisado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da
ADI n°4.815.

Todavia, uma das questdes juridicas ainda ndo resolvidas pelo Supremo, que
provoca incandescentes debates, gira em torno de um desmembramento do direito a privacidade,
qual seja, o chamado direito ao esquecimento.

Pois bem, em uma sociedade digitalizada e online, em que as noticias sdo veiculadas
quase que instantaneamente na internet e o que se divulga circula com uma rapidez imensuravel,
h& uma clara preocupacdo das pessoas com sua privacidade. Notadamente com o contetdo das
informag0es destas pessoas.

Nesta perspectiva, constata-se que, ndo raramente, fatos pretéritos voltam a tona
sob as mais variadas formas. E, com certa frequéncia, as pessoas, com notoriedade publica ou
nédo, tem procurado o Poder Judiciario para resguardar sua personalidade, visando se proteger
daquilo que consideram ofensivo a sua dignidade, a fim de que noticias “antigas” ndo sejam
“ressuscitadas”, preservando o que consideram como intimo.

Por outro lado, os meios de comunicacgéo, tradicionais ou ndo, alegam que essas
noticias sdo fatos notdrios e fazem parte da historia, de modo que ndo podem apaga-las. Nesse
diapasédo, os sites de buscas da internet sofrem com o mesmo problema, pois néo é raro acGes
judiciais para eliminacdo de determinado contetdo ou a desindexacdo na rede mundial de
computadores.

Portanto, vé-se claramente o choque entre a pretensdo de privacidade de um lado e
0 intuito de publicar a noticia ou uma informacao do outro. Em suma, a colisdo entre os direitos
fundamentais, quais sejam, direito a privacidade e direito a informacao.

Evidencia-se, por seu turno, que ndao ha em nosso ordenamento juridico uma
resposta pronta e acabada para o tema, tampouco ha balizas para uma possivel ponderacdo. Esta
situacdo afeta o principio da seguranca juridica, o qual é tdo caro ao nosso Estado Democratico
de Direito.

Nesse contexto, 0 presente artigo pretende, sem esgotar o tema e sem tentar
soluciona-lo em definitivo, elencar alguns parametros trazidos pela doutrina para servir de norte
para os julgadores em casos envolvendo este tipo de conflito.

O estudo que se segue em um primeiro momento aborda o tratamento dado aos
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direitos fundamentais em nossa ordem juridica.

Posteriormente, no segundo capitulo, hd a exposicdo do contetdo juridico dos
direitos a privacidade e & informagdo com a consequente explicitacdo do conflito atual entre o
direito ao esquecimento e o direito a informacao.

Finalmente, almeja-se no capitulo final a tentativa de superacédo deste conflito. Para
tanto, subdivide-se em dois topicos. Em um trabalha-se a hermenéutica constitucional e os
conflitos entre direito fundamentais, em outro busca-se elencar alguns parametros trazidos pela
doutrina para os casos em que se pleiteia direito ao esquecimento.

O presente trabalho utiliza-se do método indutivo, partindo do geral para o
especifico, tendo como ponto de partida, abstratamente, os direitos fundamentais. Ato continuo,
aduz-se a colisdo entre estes direitos fundamentais até alcancar a hermenéutica constitucional e
0s possiveis parametros para solucionar este conflito. Utiliza-se, por fim, a metodologia critica

dialética tendo como esteio eminentes juristas brasileiros que tratam do tema em debate.

1. O Tratamento dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridico-Constitucional.

A Constituicdo é, em si, uma Carta de direitos e deveres dos cidadaos, ou seja,
estabelece direitos e limitagGes ao Estado, sendo um conjunto de normas, outrora, outorgada e,
posteriormente, promulgada, que possui, atualmente, um contetdo normativo de valores, regras
e principios?.

Desse modo, consoante a importancia dos direitos fundamentais, os quais
constituem, inegavelmente, o niicleo do centro juridico gravitacional de nosso sistema?3, indaga-
se, a respeito da teoria jus fundamental, se é correta a utilizagdo indistintamente das expressoes
direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais*. Abstratamente, poderiamos
dizer que os conceitos sdo semelhantes, uma vez que guardam em seu cerne a protecao ao ser
humano, contudo cumpre delimitar as distingdes, didaticas, para essas expressoes.

Apresenta-se, em ato continuo, que direitos humanos séo aqueles positivados na

esfera internacional; direitos do homem se referem aos direitos naturais, ainda ndo positivados;

2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2010. p. 114-124. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 14 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2013, passim.
Através de uma leitura conjugada dos dois autores, depreende-se que a Constituicéo Brasileira de 1988 é composta
por valores, regras e principios.

3 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacdes privadas, cit., p. 106.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 560.
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e direitos fundamentais sdo os direitos reconhecidos e, obviamente, salvaguardados pelo direito
constitucional interno de cada Estado®.

Assim sendo, vé-se que os direitos do homem sdo os direitos de todos seres
humanos, embora ndo positivados, como se existisse um direito antes da criacdo do Estado,
sendo, portanto, uma corrente jusnaturalista; por outro lado, os direitos humanos, ainda que
tratado, ndo raramente, com a mesma logica de ser o direito do ser humano, tém outra
perspectiva, pois sdo aqueles considerados pela comunidade internacional e positivados nesta
esfera, entretanto tém uma concep¢do mais universalista e apresentam contornos amplos e
imprecisos se comparados ao direitos fundamentais®; por fim, os direitos fundamentais séo
aqueles mais restritos, possuem o alcance mais preciso, porque se trata do conjunto de direitos
garantidos por determinado Estado, sendo, portanto, mais especifico.’

Destarte, ao estudo presente, nos interessam exatamente os direitos fundamentais
em seu sentido interno, aquele protegido por determinado Estado. Os direitos fundamentais séo
concebidos como direito subjetivo publico, porque oponivel pelo cidaddo em face do Estado.
Assim, se, de plano, forem direitos contra o Estado, todos os poderes publicos (e os privados
que estiverem a exercer funcdes publicas) estardo submetidos - seja o legislativo, executivo e
judicidrio - a respeitar os direitos fundamentais®.

Neste diapasdo, o Legislativo vincula-se igualmente, porquanto para restringir
qualquer direito fundamental deve fazé-lo proporcionalmente mediante lei. Logo, ha uma
reserva legal, a qual deve observar os limites impostos pela Carta Magna, ou seja, 0 principio
da protecédo ao ndcleo essencial e ao principio da proporcionalidade, chamados de “limites dos
limites”.®

Ademais, o legislador ndo estd apenas obrigado a respeitar os limites negativos

estabelecidos na ordem constitucional para legislar, como deve atuar no sentido de promover

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. Porto Alegre. Livraria do advogado. 2012. p. 27-30.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, cit., p. 41.

" De acordo com Ingo Sarlet, para melhor elucidar, podemos utilizar o exemplo dado pelo insigne doutrinador, o
qual diz que, no Brasil, direito ao salario minimo ou as férias sdo direitos fundamentais, demonstrando, portanto,
a especificidade e a determinacdo dos direitos fundamentais a partir da positivacdo interna dos conceitos
axiologicos elegidos pelo Estado. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, cit., p.31.

8 Cf. 0 Ministro Gilmar Mendes, a exigéncia de respeito as normas definidoras dos direitos fundamentais com
aplicacdo imediata é a intencdo do constituinte para inaugurar uma integracdo completa dos érgdos concernentes
do Estado a fim de efetivar os direitos fundamentais. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais: eficacia
das garantias constitucionais nas relagdes privadas. Analise da jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema.
Cadernos de direito tributario e financas publicas. n. 24, v.6, 1998. p. 47.

°lbidem, p. 48-59.
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normas instrumentais precipuas a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Ato continuo, os Poderes Executivo e Judiciario, da mesma forma, estdo adstritos
aos direitos fundamentais. Nesse contexto, ao que tange a funcéo jurisdicional do Estado é
ululante sua vinculagédo, ndo apenas quanto a obediéncia aos ditames constitucionais, mas a
obrigacdo de assegurar a efetividade quando o poder publico violar tais garantias, bem como
quando a lesdo for entre particulares. Além disso, ha a necessidade de se aferir a legitimidade
das decis@es judiciais sob o palio da observacdo dos direitos fundamentais. Assim, devem-se
garantir mecanismos para se revisar decisdes judiciais que ofendam ou ndo percebam os direitos
fundamentais instituidos, seja em primeira instancia ou em tribunal®.

Desse modo, aduz-se, evidentemente, a eficacia dos direitos fundamentais entre os
privadost®. A saber, o direito estd com intimeros conflitos de interesses envolvendo direitos
fundamentais entre particulares, inclusive o do caso em tela do presente trabalho, que tem a
imbricacdo entre os direitos da informacéo e da privacidade*?.

A eficacia dos direitos fundamentais pode ocorrer de duas maneiras. Por um lado,
haveria a eficacia direta que seria a incidéncia imediata dos direitos fundamentais em acordos
entre particulares'®, o que poderia ser objetado porque a eficacia direta dos direitos
fundamentais suporia um esvaziamento do principio da autonomia privada, bem como de outros
direitos assegurados pela Lei Maior!4. Nesse contexto, ter-se-ia uma supresséo do principio da
autonomia da vontade.

Por outro lado, ha a eficacia mediata, a qual entende que os direitos fundamentais
devem ser observados na interpretagdo do direito privado, contudo ndo aplicado direta e
previamente nas relacOes entre particulares. Destarte, os direitos fundamentais néo
solucionariam conflitos existentes com os privados, em prima facie, mas, somente, mediante

os meios colocados pelo préprio sistema juridico®®.

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais: eficacia das garantias constitucionais nas relages privadas.
Andlise da jurisprudéncia da Corte Constitucional Alemd. Cadernos de direito tributéario e financas publicas. n.
24, v.6, 1998. p. 51-56.

11 TEPEDINO, Gustavo José Mendes. A incorporagdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua
eficécia nas relages privadas. AJURIS. n° 100, v.32, 2005, p. 153-167.

12,0 Ministro Gilmar Mendes menciona Riifner e diz que todos os direitos privados sdo referenciados a um direito
fundamental. Direitos fundamentais, cit., p. 53. V. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relactes
privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, passim.

13 Adverte o Ministro Gilmar Mendes, o poder econémico ou social pode também ameacar a liberdade individual,
que macularia o0 mencionado direito fundamental. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais: eficacia das
garantias constitucionais nas relagcBes privadas. Analise da jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema.
Cadernos de direito tributario e financas publicas. n. 24, v.6, 1998, passim.

14 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais... cit., p.55-56.

15 MENDES, Gilmar Ferreira. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais: eficacia das garantias
constitucionais nas relacGes privadas. Analise da jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema. Cadernos de
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Com efeito, este conceito de difusdo dos direitos fundamentais é nomeado pelas
mais autorizadas doutrinas'® como irradiacdo dos direitos fundamentais pela ordem valorativa
estatuida pela Constituicdo. Ao chegar neste patamar, tem-se que a irradiagdo da eficacia dos
direitos fundamentais é consequéncia da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais®’.

Ademais, a eficacia irradiante baseia-se nos valores lastreados nos direitos
fundamentais e que perpassam por todo ordenamento juridico. Notadamente por vincular a
interpretacdo do julgador ao comando axiologico dos direitos fundamentais, e assim, como
preleciona Daniel Sarmento, se “humaniza” o ordenamento juridico.

Desse modo, a eficacia irradiante atua, igualmente, como técnica de interpretagédo
conforme a Constituicdo®®, fazendo uma maior integracdo e compleicéo interpretativa ao
sistema juridico. Pois, ora funciona como controle de constitucionalidade, outra ora exerce 0
papel de principio hermenéutico.

Nesse contexto, a eficacia irradiante dos direitos fundamentais, em suma, pode ser
deduzida como a premissa de que os direitos fundamentais passaram a figurar como o epicentro
axioldgico de toda ordem juridica. Irradiando, deste modo, uma nova leitura para todo o direito
positivo, estabelecendo o que se convencionou a chamar de “filtro constitucional”.

Por fim, os direitos fundamentais ndo sdo apenas fatores limitantes para o
ordenamento, sdo mais do que isso. Sdo verdadeiros “guias” para a interpretagao do direito
positivo, sendo o eixo gravitacional de toda ordem juridica®®.

Com efeito, a Carta Magna de 1988 ganhou contornos especiais por retratar tais
direitos fundamentais com centralidade, sendo reconhecida como Constituicdo dos Direitos, e
mais, como uma Carta Politica impregnada de valores solidarios e humanisticos, estando

preconizados, inclusive, como principios desta®°.

direito tributério e finangas publicas. n. 24, v.6, 1998, passim. V. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais...
cit, 124-129.

BSARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 124; SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 112
ed. Porto Alegre. Livraria do advogado. 2012, passim; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo
constitucional e direitos fundamentais — Uma contribuicéo ao estudo das restrigdes aos direitos fundamentais da
teoria dos principios. Renovar. 2006, passim; TEPEDINO, Gustavo. A incorporacdo dos diretos fundamentais
pelo ordenamento brasileiro: sua eficacia nas relac@es juridicas. AJURIS. N. 100, v. 32, 2005. p.153-167.

" SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relages privadas, cit., p. 129-138; SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
112 ed. Porto Alegre. Livraria do advogado. 2012, passim.

18 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagio da Constituigdo. 72 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 193
ess.

1 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 125.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Arts. 1° e 3.
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Além disso, cabe realcar que a Constituicdo Federal consagra, ainda conforme
doutrina balizada, um rol exemplificativo?. Portanto, ha a possibilidade de se considerar novos
direitos fundamentais a partir da clausula geral de abertura axiologica. E estes deverdo ser
tratados com a relevancia e com a centralidade dada a essas garantias fundamentais.

Ressalta-se, ainda, que os direitos fundamentais se comunicam ndo apenas com o
ordenamento juridico infraconstitucional, mas como a prépria Constituicdo. Pois, consoante
ensinamento do eminente Ricardo Lobo Torres, o Sistema Tributario Nacional ndo se inicia no
art. 145 da CRFB/88, o que poderia ser deduzido apds uma leitura acodada e de uma
interpretacdo literal da Carta Maior. Assim, o Sistema Tributario Nacional é inaugurado nos
direitos fundamentais, pois serdo esses direitos que fundamentam o Sistema Tributario
Constitucional, porquanto a tributacdo, em regra, nada mais € que a restricdo ao direito
fundamental da propriedade (como os direitos fundamentais do livre exercicio da profissdo e
da liberdade para contratar)?2.

Observa-se, assim, que é cristalina a patente influéncia dos direitos fundamentais
em nosso ordenamento juridico, o qual serve, inegavelmente, como bloco hermenéutico
axioldgico para aplicacdo do direito.

Pois bem, aduz-se que a melhor metafora para descrever o sistema juridico
brasileiro contemporaneo é a forma atbmica, ou seja, os direitos fundamentais constituem o
nucleo do nosso atomo juridico, as camadas mais proximas que o circunscreve correspondem
as normas Constitucionais que observam, impreterivelmente, os direitos fundamentais, e as
camadas mais longinquas sdo formadas pelas legislacdes infraconstitucionais que também
devem obediéncia as garantias nucleares??,

Vislumbra-se que o epicentro das relagdes juridicas coetaneas, inclusive quando se
fala em direitos fundamentais, seja entre particulares, seja entre o Estado e um particular, é o
principio da dignidade da pessoa humana que esta insculpido na Constituicdo da Republica e,

claro esta, é guisa, também, da interpretacéo juridica dos tribunais?.

21 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 18* edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar. 2011.
p. 63.

22 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 18* edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar. 2011.
p. 63-64.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario cit., p. 63 e ss..

24 A respeito da dignidade da pessoa humana, confira-se o livro do eminente Ministro do STF Luis Roberto Barroso:
“A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordaneo — A construcéo de um conceito juridico
a Luz da Jurisprudéncia Mundial”. Edicdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013. Neste livro de riqueza
incomensuravel, escrito em inglés em Harvard e traduzido ao Portugués por Humberto Laport de Mello, se
investiga ndo apenas a historia dos direitos humanos e sua ressonancia nas jurisprudéncias internacionais, mas
busca-se, sobretudo, mensurar um conteldo minimo para aplicacdo e compreensdo deste impreciso, inescusavel
principio da Constituicdo. O autor desenvolve uma tese a qual apoia o principio no tripé do valor intrinseco,
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Assim sendo, indaga-se: os direitos fundamentais exigem efetivacao e protecao por
parte dos entes publicos? Se sim, sera que esta prote¢do também deve ser concedida e esperada
na relacdo privada?

Considerando o exposto até 0 momento, as respostas para estas perguntas séo
peremptoriamente afirmativas. No entanto, se para a primeira questdo a resposta parece um
tanto quanto 6bvia, uma vez que a doutrina em unissono corrobora o entendimento de que 0s
entes publicos estdo vinculados, por meio da Constituicdo, a efetivar e assegurar os direitos
fundamentais aos seus cidaddos, para a segunda indagacéo, ha certos pontos ainda nebulosos,
situagdes ndo demasiadamente claras, embora conforme tenha sido dito, a irradiagdo dos
direitos fundamentais impde sua forca em todas as relacdes juridicas?.

Exemplificativamente, apresenta-se casos ocorridos na Alemanha que consagraram
a irradiacdo dos direitos fundamentais a ordem dos privados. Como foi na situacdo em que um
jornal alem&o buscou usar de seu maior poder econémico para inibir a programacgéo de um
concorrente, em razdo da programagéo veiculada por este.

Neste diapasédo, a Corte Alem& entendeu que ndo estaria de acordo com a Lei
Fundamental Alemd, que o poder econémico de determinado periddico, simplesmente,
acabasse com a concorréncia e que as opinides antagonicas deveriam concorrer em pé de
igualdade, com meios de carater eminentemente intelectuais 2, respeitando os direitos
fundamentais chancelados pela Lei Maior e fazendo seus valores irradiarem para as demais
relagbes privadas.

Portanto, nota-se o fenbmeno da atuacdo dos direitos fundamentais nas demais
areas do Direito, ndo apenas no Direito Publico, como algo mundial e ndo apenas local. Trata-
se de uma concepgéo universalista, a qual aborda o ser humano como centro das interrelac6es
sociais, bem como seus direitos e garantias a ele imanentes. Ato continuo, cumpre realgar que
o termo “direitos fundamentais” foi utilizado pelo Constituinte patrio em franca inspiragdo na
Lei Fundamental alemd, assim como ocorreu com a Constituicdo Portuguesa de 197627

Pois bem, tratou-se, até o presente momento, da relevancia dos direitos
fundamentais em nosso ordenamento juridico, bem como da sua eficacia horizontal, ou seja,

das relagOes entre particulares. Entretanto, a presente conceituacdo destes direitos se mostra

autonomia e valor comunitario.

%5 O Estado ndo tem apenas o dever de se abster de violar tais direitos, mas de promové-los e defendé-los de lesGes
e ameagas provindas de terceiros. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e rela¢6es privadas, cit., 129-138.
% MENDES, Gilmar Ferreira. Cadernos de direito tributario e finangas publicas, cit., p. 48-59.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional,cit., p. 58 e ss.
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essencial para o entendimento completo do tema, sendo os direitos jus fundamentais categoria
dogmatica do direito constitucional?.

Em relagdo ao aspecto eminentemente formal, compreende-se que os direitos
fundamentais sdo todos aqueles que estdo prescritos no corpo da Constitui¢do Federal, que eleva
e grifa tais direitos a esse status?°.

A seu turno, ha uma nocdo distinta em relacdo a acepcdo material, pois o
entendimento para essa visdo seria que os direitos fundamentais sdo aqueles dotados de maior
importancia na ordem juridica, ou seja, seriam aqueles ligados a relevancia desses direitos para
a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Esta nocdo se faz de suma
importancia porque auxilia a identificar outros direitos fundamentais aqueles elencados no
titulo reservado pelo Constituinte, pois, como se sabe, estes direitos apresentam natureza
declaratéria e ndo constitutiva®.

Ladeado a este conceito, por outra banda, ha a divisdo realizada entre os direitos
fundamentais sob a raiz funcional, a qual desempenha um duplo feitio, sob o plano subjetivo
que € o papel tradicional, garantindo a liberdade individual. E sob o plano objetivo, que vai
além do subjetivo-individual, e se vislumbra uma atuacdo Estatal no sentido de proteger e
efetivar os direitos fundamentais de modo concreto, ou seja, observando os valores e fins
pretendidos pela Constituicdo®®.

Neste aspecto, enxergam-se o0s direitos fundamentais de modo funcional, de
maneira que ele presta a funcdo de executar o ndcleo do sistema juridico constitucional. Em
contraposicdo ao conceito funcional dos direitos fundamentais, tem-se a perspectiva estrutural
que desempenha um papel morfoldgico das normas, objetivando esclarecer se os direitos
fundamentais sdo enunciados regras ou principios ou até mesmo por ambas as formas®2.

Finalmente, ndo obstante ndo haja hierarquia entre normas de natureza
constitucional, é inegavel o posicionamento juridico privilegiado das normas de direito
fundamental, em razdo da ordem axioldgica que as impde com mandatos proibitivos,

obrigatdrios e permissivos, formando um Estatuto Jusfundamental®3, o qual através desses

2 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais — Uma contribuicdo ao
estudo das restrigdes aos direitos fundamentais da teoria dos principios, cit., p.76.

2 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacéo constitucional e direitos fundamentais — Uma contribuigdo ao
estudo das restrigdes aos direitos fundamentais da teoria dos principios, cit., p. 77.

% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacéo constitucional e direitos fundamentais — Uma contribuigdo ao
estudo das restrigdes aos direitos fundamentais da teoria dos principios , cit., p. 77.

31 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais — Uma contribuicéo ao
estudo das restrigdes aos direitos fundamentais da teoria dos principios. Renovar. 2006. p. 78.

32 |dem.

33 Ibidem, p. 84.
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modais deodnticos busca proteger e efetivar os direitos fundamentais prescritos na Carta Magna
de 1988%,

Em paralelo, é imperioso destacar que o Estado Democratico de Direito serve os
direitos fundamentais a medida que é servido por ele, em uma relacdo de mutualismo patente,
porguanto o Estado de Direito obriga o exercicio da protecdo dos direitos fundamentais, bem
como os direitos fundamentais implica, necessariamente, na salvaguarda e realizacdo do proprio
Estado Democrético de Direito®.

Além disso, a doutrina patria tem convergido no sentido de que a relacdo entre
direitos fundamentais e democracia é ténue, e de profunda intimidade, em uma relagdo de total
reciprocidade. Entrementes, cabe realgar que ha tensbes entre alguns direitos fundamentais e
algum espectro da democracia®®.

E isso pode ser, facilmente, visualizado no caso do presente estudo, quando
percebemos o choque dos direitos a privacidade, honra e imagem — que sdo direitos
fundamentais, mas eminentemente da seara privada — com os direitos a informacéo,
manifestacdo e liberdades de expressdo e do exercicio profissionais, 0s quais também sao
direitos fundamentais, contudo evidentemente da “vida publica”, bem como essenciais ao pleno
exercicio da democracia®’.

Neste contexto, observa-se que havera necessariamente uma rota de colisdo entre
os direitos fundamentais e o poder politico decisério, porque os direitos fundamentais
exatamente por ser direito fundamental, ou seja, positivado internamente, estdo sob o jugo do
poder constituido, embora este exerca sua “forca” legitimado democraticamente em razao da
soberania popular.

Entretanto, na sua esséncia - Direitos Fundamentais e Estado Democratico de
Direito - se aproximam mais do que se separaram, pois inexiste democracia sem direitos
fundamentais e, claro esta, respeito, protecdo e promoc¢do dos direitos fundamentais sem a
instituicdo da democracia®8.

Destarte, com a sucinta divagacao exposta, entende-se que a correlacao entre Estado

34 Ibidem, p. 84-85.

35 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, cit., p. 60.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, cit., p. 61-62.

37 BARROSO, Luis Roberto. Coliséo entre liberdade de expressdo e direito da personalidade. Critérios de
Poderacdo. Revista de Direito Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004, p. 109-130.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, cit., p. 61.
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Democratico de Direito, Constituicao e Direitos Fundamentais é estreita, como se fossem anéis
entrelacados que vislumbram a concretizacdo, mormente, da dignidade da pessoa humana, além
dos valores de igualdade, liberdade e justica®.

Nesta empreitada, partiu-se, neste capitulo, da construcdo da teoria dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico patrio, com o intuito de demonstrar a irradiacao destes

direitos em todo o sistema, inclusive dentro da prépria ordem constitucional.

2. Os Conteudos Juridicos dos Direitos a Privacidade e a Informacao e seus Respectivos

Conflitos.

2.1 Os Conteudos Juridicos do Direito a Privacidade e do Direito a Informacéao no

Estado Democratico de Direito.

O direito a privacidade é um direito fundamental constitucionalmente garantido“°
que integra a personalidade humana*!. Em razéo disso, é imperioso destacar aprioristicamente
0 que sdo os direitos da personalidade ante o debate acerca do conteudo juridico extraivel deste
direito individual.

Como se sabe, o conceito de personalidade esta relacionado diretamente ao conceito
de pessoa, porquanto qualquer ser humano que nasce com vida, adquire personalidade*?,
estando, desde j&, apto para ter direitos e assumir obrigacdes ou deveres na ordem civil.

Estes sdo encarados, conforme doutrina majoritaria*, como direitos intrinsecos ao
ser humano, isto €, sdo concebidos e pertencem ao ser humano desde 0 seu nascimento com
vida*, logo sdo inerentes ao ser#.

Ato continuo, é necessario salientar a relacdo entre direitos a intimidade, lato senso

considerado, e a personalidade, para pontuar que nem sempre existiu esse reconhecimento de

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. Porto Alegre. Livraria do advogado. 2012. p. 62.

40 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 5°, X

41 SILVA, Edson Ferreira da. Direito & intimidade. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 7-9.

42 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 1: parte geral. 82 edicdo. Saraiva. 2010, p. 100 e ss.
43 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v. 1: parte geral. 8 edi¢do. Saraiva. 2010, passim;
SILVA, SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003, passim.

4 Ha varios exames desenvolvidos pela Medicina para constatar se houve nascimento com vida ou ndo, contudo
0 exame mais utilizado é chamado de Docimasia Hidrostatica de Galeno.

4 SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade, cit., p. 7-10.
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qualquer pessoa, porque, notadamente a época da escraviddo, os negros eram tratados, de forma
aviltante, como coisa, objeto da relacéo juridica“®.

Os direitos personalissimos, assim, sdo aqueles referentes a vida (e a auséncia da
vida, isto é, a morte), a honra, a integridade fisica, a imagem, a privacidade, a intimidade, ao
segredo entre outros, que formam a prépria nocdo de pessoa, tratando-se de direitos inatos do
ser humano*’.

Desse modo, informa-se, sem grandes sobressaltos na doutrina, que a natureza
juridica dos direitos a privacidade ¢ de direito da personalidade, os quais se bifurcam em duas
modalidades, uma de natureza fisica, como integridade fisica, direito a vida e etc; e, outra de
aspecto moral, entre os quais se destacam os direitos a intimidade, a liberdade, a honra, a
inviolabilidade psiquica, ao nome e etc*,

Quanto as caracteristicas do direito a privacidade, evidencia-se que sdo*’: gerais,
por atingirem todas as pessoas, podendo qualquer um pleited-lo subjetivamente, porque toda
pessoa € dele dotado®; vitalicios porque acompanham as pessoas por toda sua existéncia, de
modo que enquanto perdurar a vida ira possuir o referido direito; e ndo sdo transmissiveis por
morte, porquanto com o fim da vida, se encerra a personalidade.

Neste sentido, a doutrina majoritaria, praticamente em unissono, entende que com
a morte ndo havera mais privacidade ou vida intima, tampouco violacdo, contudo ha
divergéncias doutrinarias a respeito®’.

Além disso, sdo: imprescritiveis, pois caso o sujeito ndo utilize seu direito durante
um trecho de sua vida, isso ndo o fara deixar de possuir o direito, por consequéncia ndo ha que
se falar em usucapido do direito da personalidade; sdo direitos impenhoraveis, porque, por
ilacdo Obvia, ndo podem ser penhoraveis, tampouco desapropriados da prépria pessoa, porque

0 ser humano é fim em si mesmo, ndo podendo ser utilizado como meio, prestigiando, assim, a

46 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil... Cit., p.93; SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade, cit.,
p.7.

47 SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade,cit., p. 10-14.

8 SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade, cit., p. 61.

49 SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade, cit., p. 61-62.

%0 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 111-113.

°1 Ha dissonancia doutrindria, o doutrinador Pierre Blondel que acredita ser possivel a violagdo da intimidade apds
a morte. Porém, o entendimento que prevalece na doutrina brasileira € o, citado pela autora, do jurista portugués
Mario de Brito, para o qual ndo existe uma transmissdo do direito da personalidade, mas ha um novo direito para
os sucessores. Casos que foram levados ao judiciario, sdo os do Jornalista Ruy Castro, sobre a biografia do jogador
Garrincha, o livro de Adriane Galisteu que tratava do seu convivio com Ayrton Senna e o livro do cantor Dinho
da banda Mamonas Assassinas. Todos esses casos foram submetidos como direitos e interesses proprios dos
sucessores e ndo como violacdo da honra ou imagem dos mortos, face a intransmissibilidade. AIETA, Véania
Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental, cit., p. 115-118.
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dignidade da pessoa humana; extrapatrimoniais, pois constituem direitos de ordem moral, sem
conotacgdo econdmica, sem equivaléncia pecuniaria. No entanto, essa caracteristica ndo impede,
se o direito for violado, reparacdo em pectnia, sob titulo de perdas e danos®?.

Consigna-se, finalmente, que parcela consideravel da doutrina entende que sdo
inalienaveis porque nao podem ser transferidos a terceiro nem gratuita, nem onerosamente, uma
vez que ndo seria concebivel transaciona-los. Tais direitos podem até ndo serem exercidos
temporariamente, mas jamais renunciados ®3. Ato continuo, sdo considerados, também,
absolutos porque o titular do direito subjetivo obriga a todas as pessoas a respeitar, ou seja, Sao
direitos erga omnes, opostos contra todos>*.

Assim, sua violagdo é vedada a todos indistintamente, entretanto isso ndo pode e
ndo é empecilno para impedir determinadas limitacbes ao exercicio do direito a
privacidade/intimidade.

A saber, o contetdo juridico de tal direito fundamental pode ser delineado pela
Teoria da Intimidade do ensaio Warren — Brandeis. Deste modo, registre-se que tal teoria se
erigiu em um contexto onde a imprensa estadunidense havia avangcado excessivamente na vida
privada das pessoas, ultrapassando a “linha do bom senso” para devassar a vida particular, a
fim de veicular fofocas que geravam vultuosos retornos financeiros aos folhetins e estimulando
uma sociedade voltada ao voyeurismo. Ou seja, a defesa mais vigorosa do direito a privacidade
se fez, naturalmente, como uma reacdo a uma comunidade que se preocupava em excesso com
a satisfacdo sexual, obtendo-o inclusive através da observacdo das pessoas, beirando a patologia,
agindo, portanto, a custa da intimidade alheia®®.

Sob tal égide, o direito a privacidade/intimidade se travestiu de uma dupla face. De
um lado uma visdo conservadora, porque pretendia proteger as pessoas de qualquer investida
sobre sua privacidade, inclusive dificultando o poder publico e a sociedade de obterem
informacdes acerca de situacdes econdmicas e financeiras. Rechacando, assim, até eventual
interesse publico, a fim de preservar a intimidade.

Por outra banda, se apresentou com uma perspectiva de vanguarda ao tratar de tema
tdo caro ao ser humano, ou seja, a dignidade humana. Instrumentalizando sua defesa aos
avancos, até mesmo institucionais do poder publico em face da busca de dados, informacgdes

destinadas aos comportamentos ideolégicos, por exemplo.

52 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental, cit., p. 113.

53 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental, cit., p. 114.

5 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental, cit., p. 113-114.
5 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental, cit., p. 82-83.
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Enfim, significou uma resisténcia a investida do poder pablico e da sociedade sobre
a esfera privada®®.

A concepgéo de privacidade/intimidade esta inegavelmente ligada ao seu contexto
temporal e social de determinado grupo de pessoas®’. Portanto, os conceitos de privado na Idade
Média, no inicio da civilizacdo burguesa, bem como do inicio do Século XX sdo diferentes do
propugnado hodiernamente, sobretudo pelo advento tecnoldégico®®.

Por conseguinte, é sabido que as variaveis de tempo e espaco sdo de suma
relevancia para a compreensédo exata do conceito de direito a privacidade/intimidade. Pois o
vetor cultural se faz imperioso para uma analise mais satisfatéria da realidade, que é
constantemente modificada®®.

Porém, embora haja essa maleabilidade face ao contexto cultural incidente, alguns
pontos sao incontroversos, como o fato da vida privada e a intimidade serem uma demanda
universal e consubstanciarem uma elevada carga de subjetivismo em suas designacdes, que as
tornam ainda mais ambiguas, dificultando, por isso, a precisdo de seus signos®.

Com efeito, para a maior parte da doutrina, o conceito de vida privada vislumbra a
protecdo da vida pessoal e familiar das pessoas, além da intimidade do lar, dos individuos aos
estranhos®?.

Além disso, objetiva-se o direito de ndo exibir para terceiros aquilo que diz a
respeito somente a vida particular das pessoas, preservando as pessoas da esfera publica, tendo
como conteddo ético do direito a privacidade/intimidade a dignidade humana.

Notadamente, no contexto juridico patrio, onde, como dito acima, a dignidade da
pessoa humana passou a ser o epicentro das relagdes juridicas, irradiando seus influxos para a
interpretacdo de todas as normas.

Destarte, evidencia-se a dificuldade de se tracar um conceito acerca da intimidade
ou privacidade, pois, ndo raramente, doutrinadores dissecam conteddos dos mais diversos a
respeito do tema, como confundem ideias sobre privacidade, intimidade, reserva, segredo e

etc®?.

% Ibidem, p. 85-87.

5" Ibidem, p. 95-98.

% AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999, passim.

% AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p. 100.

8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia..., Cit., p. 98-100.

81 Conforme alineas 2 e 3 dos paragrafos ‘C’ da Resolugdo 428 de 23.1.1970 da Assembleia Consultiva do
Conselho da Europa. AIETA, Vania Siciliano, A garantia... Cit., p. 96.

2 AIETA, Vania Siciliano, A garantia..., Cit. p., 101.
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O objeto da protecdo a privacidade e intimidade, a rigor, € a vida do homem em sua
casa, a sua familia, o seu interior, 0 seu espirito, em suma, a sua vida por tras de sua porta.

N&o obstante, para alguns, amplia-se tal contorno do instituto juridico e a vida
privada consiste na liberdade do individuo guardar para si ou para os mais intimos pensamentos
ou sentimentos, fatos ou dados. Ou, ainda, divulgar conforme quiser suas informagdes aos que
ndo sdo do seu circulo®,

No entanto, parece acertado o entendimento que diz ser a privacidade um
acontecimento da vida pessoal de alguém, e este alguém ndo deseja dar conhecimento a
terceiros com receio de produzir turbag¢do moral, fisica ou psiquica.

Pois bem, claro esta que esse conceito ndo é preciso, tampouco consegue equacionar
objetivamente o que é privacidade/intimidade. Porém, ele utiliza toda abertura e subjetivismo
que o termo prescinde, abragando os mais diversos aspectos que possam atingir o ser humano,
em razdo disso, provavelmente, é o que se aproxima mais de um conceito ideal, embora seja
inegavelmente amplo.

Vencidas as questdes referentes ao conceito e ao objeto com as limitaces em face
ao indeterminismo e atemporalidade do direito em tela, indaga-se: quais as gradacdes da
intimidade?

Inimeros académicos tentaram diferenciar e esmiugar essa diferencia¢do, porém,
por imprecisdes sutis, nenhuma teoria logrou éxito em definir critérios metodoldgicos, de forma
a coadunar com os direitos da personalidade, como a Teoria Alema das Esferas da
Personalidade®.

Em que consistia tal Teoria? A Teoria Alema das Esferas elaborou uma ideia de
que circulos concéntricos, isto €, com 0 mesmo centro, com extensées maiores ou menores, que
formassem uma perspectiva acerca da privacidade do individuo.

Desse modo, o circulo mais distante indicaria a parcela mais longe de protecdo e o
mais perto do nucleo seria aquele mais protegido pelo palio do Direito. De acordo com o
trabalho, o circulo externo seria a privacidade, depois viria a intimidade e, por conseguinte, a
reserva e o segredo, respectivamente.

Ato continuo, a privacidade seria composta pelos acontecimentos que a pessoa
intenta que ndo se tornem publicos. A intimidade excluiria ndo somente o dominio publico,

como pessoas mais proximas que nao gozassem de confianga suficiente, estando neste circulo

8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental, cit., p. 98-102.
8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental, cit,, p. 102.

Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, Edicdo Especial N.1.

15



s0 as pessoas que mantém relacdo familiar. A reserva é composta por informacdes confidenciais.
E, por fim, o segredo que é o menor didametro do circulo concéntrico, pois trata dos assuntos
que sdo segredos para o individuo, por vezes ndo dividido com ninguém, mas quando o &, por
apenas algumas poucas pessoas®.

Nessa cadeia de protecdo, tem-se que 0 segredo se encontra contido na reserva, a
qual esta inserida na intimidade, e esta é circunscrita pela privacidade.

Nesta esteira, nota-se claramente que ndo ha conceituacdo univoca sobre
privacidade/intimidade. Tampouco ha uma distin¢ao clara e patente dos direitos a privacidade,
razdo pela qual, ndo raramente, irdo se intercomunicar, como se estivessem estabelecidas em
uma espiral®®,

Ademais, a amplitude de seu conteudo tutelado juridicamente é observada pela
pluralidade de normas constitucionais que enfeixam a protecdo ao bem juridico fundamental —
como o direito ao sigilo da correspondéncia, a inviolabilidade do domicilio ¢, o sigilo
profissional®® e etc - em um conjunto de direitos que protegem a privacidade da pessoa humana.

Embora seja ampla protecdo ao direito a privacidade/intimidade, a mesma néo €
absoluta®, porque sujeita-se a limites relativos aos demais bens e interesses protegidos pelo
ordenamento juridico como o interesse publico, o principio da publicidade e a supremacia do
interesse da administracdo publica, o direito a informacdo, bem como, a possibilidade e
exercicio da critica jornalistica, o interesse da Salde Plblica dentre outros™.

Desses vetores que restringem o alcance da intimidade, destaca-se um deles, pois
coaduna com os desdobramentos juridicos exemplificados acima, como sdo de méaxima
relevancia para o presente trabalho, que € o direito a informacéo.

O direito a informagdo aparece como uma forca motriz capaz de por limites ao
direito a intimidade, sendo um fator limitador desta. Porém, do mesmo modo, em sentido oposto,
recebe um impulso ao contrério deste direito sobre aquele’.

E inegavel, portanto, que um dos mais pujantes conflitos acerca da protecdo a
privacidade/intimidade se da face a prote¢édo da informacéo, o que é reciproco. Ademais, ambos

direitos séo tidos coetaneamente como espécies do rol elencado como direito fundamental da

8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999. p.102-104.

% 1hidem, p. 106.

7 AIETA, Vania Siciliano, A garantia da intimidade: como um direito fundamental, cit., p. 126-129.

8 AIETA, Vania Siciliano, A garantia... Cit., p. 130-140.

8 AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade: como um direito fundamental, cit., p.160-176.

0 Ibidem, p. 164-199.

" Ibidem, p. 176.
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Humanidade’?, bem como séo capitulados como direito fundamental pela Carta Magna de 1988.

Por seu turno, o direito a informacdo, outrossim, é um direito fundamental
constitucionalmente assegurado’®. Com efeito, o prestigio deste direito é exponencialmente
elevado em nossa Carta Magna, ndo ha apenas uma protecdo singela. Mas, um sistema
constitucional que garante o direito a informacao.

Destarte, por ilagdo simples, existe um bloco constitucional que afirma a eficacia
deste direito, o qual percorre os principios da Dignidade da Pessoa Humana, bem como do
Estado Democratico de Direito, da Pluralidade Politica, da Igualdade, da Liberdade, Justica e
dos Direitos Humanos, além, claro, da prépria positivacdo do direito a informagéo.”

Com efeito, o Direito a Informacdo liga-se intimamente com o principio
democratico que embora tenha conteido multiplo e variavel, € mais abrangente que o exercicio
do direito ao voto.

Pois bem, a participacdo no processo continuo de deliberacdo publica o que
compreende necessariamente prévio acesso as informac@es publicas no processo cognitivo
permitindo ao sujeito participar do debate que orientara a formacéo da decisdo publica’™.

Portando, liga-se ao Estado Democratico de Direito Brasileiro’® com eficacia ndo
somente nas relagdes publicas, mas também nas interacdes privadas’’.

Notadamente, mediante o acesso de todos as informacGes resguardado os sigilos

das fontes’®; o direito de receber informacdes de interesse particular ou coletivo em geral’®; e

2 |bidem, p. 176.

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 5°, inciso 1X..

™ ldeia similar ao Estatuto do Contribuinte, de Humberto Avila, quando ele fala que ha um bloco de
constitucionalidade que vislumbra proteger o contribuinte. Aqui, no entanto, ndo h& uma relacdo com o
contribuinte. Contudo, hg, igualmente, um dever do Estado de fazer prevalecer o direito a informacédo, bem como
seu acesso aos seus cidaddos, como se existisse, portanto, um Estatuto da Informagdo ao Cidaddo que, mormente
na sociedade atual, merece ser informado, portanto tendo esse direito, o qual deve ser realizado com lealdade e
noticias verdadeiras e/ou verossimeis. Desse modo, é absolutamente plausivel se enxergar um bloco constitucional
que vislumbra defender o direito & informacdo, sobretudo levando em consideracdo o nosso passado recente.
AVILA, Humberto. Estatuto do contribuinte: contelido e alcance. Revista Eletronica de Direito Administrativo
(REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 12, novembro/dezembro/janeiro, 2008. Disponivel
na internet: http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp , acessado em 23/09/2019.

S PAGLIARINI, Alexandre Coutinho; AGOSTINI, Leonardo Cesar. A relagdo entre regime democratico e direito
a informagéo. Direitos fundamentais e justica. v.3, n.8. jul/set, 2009. p. 76.

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 1°, caput.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 5°, XXXIV “a” ¢ “b”.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 5° XIV.

 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 5° XXXIII.
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de independente de taxas oferecer peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder e a obtencdo de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de
direitos e esclarecimento de situacdes de interesse pessoal.

Neste sentido, o conteido de tal direito pode ser delineado a partir da obra “O
Jardim e a Praca” que traduz de forma categorica as duas dimensdes em constante conflito no
mundo atual, ou seja, 0 publico e o privado. A praca seria, na parabola, como uma parte da
cidade que seria a figura do espaco publico, de cenario politico, vidas publicaveis. Por outro
lado, o jardim representaria a vida consigo mesmo, com a familia, ou seja, a parte interna da
prépria casa. Em resumo, em um caso haveria a vida com todos, e na outra perspectiva seria a
esfera da vida hermética, fechada, encastelada®.

E sabido que antes das revolugdes liberais havia um conceito de privado, o qual
hoje é tido como pedra fundamental do advento do liberalismo e sua forma de enxergar a
realidade. Desde entdo, a praca foi tomada como um espaco voltado para as decisdes histéricas®?,
bem como para reivindicagdes populares.

Ato continuo, no bojo desse liberalismo crescente, nasceu a exigéncia do jardim
como espaco reservado para 0 uso restrito da pessoa®. Assim sendo, rapidamente, as
populagdes, outrora rurais, tornaram-se urbanas e a aproximagao entre as pessoas fez crescer 0s
movimentos, um que urgia por maior recato e outro que vinha a devassar a vida privada,
tornando a sociedade cada vez mais publica, sobretudo com a massificacdo das informacdes e
comunicagdes®?.

Desse modo, o processo de socializacdo do homem parecia ser — e de fato 0 € — sem
retorno, sendo uma espécie de evolugdo, claro com uma acentuada revolucéo®:.

E nesse contexto o direito a informagdo ganha especial relevo para a vida das
pessoas, sendo imperiosa sua estruturacdo e sistematizacdo, ao passo que por conviver entre o
publico e o privado o profissional da informacdo deve ser eximio ponderador, pois flutua,
constantemente, entre o jardim e a praca®.

No entanto, hd de se ressaltar que a massificacdo da informacédo corroeu néo

8 SALDANHA, Nelson. O jardim e a Praga: ensaio sobre o lado privado e o lado plblico da visa social e
historica. 1983, jan/ju. Recife, p. 105-108.

81 SALDANHA, Nelson. O jardim e a Praga: ensaio sobre o lado privado e o lado publico da visa social e
historica , cit., p. 105-106.

8 GRANDINETTI, Luis Gustavo. Direito de informag&o e liberdade de expresséo. Renovar. Rio de Janeiro: 1999,
p. 8-9.

8 Ibidem, p. 8-15.

8 Ibidem, p. 14.

8 Ibidem, p. 14-15.
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somente a esfera privada, mas a esfera pablica, restando uma ameaca a racionalidade do homem.

Pois que esse, ndo raramente, € substituido pela vigorosa “opinido publica”, ou seja,
aquela fe cega em tudo que se publica e, por conseguinte, uma deducéo unitaria e sem crivo das
pessoas, tendo todos a mesma opinido, andando na mesma direcéo®®.

Sendo assim, é preciso, em paralelo, preservar a habilidade de discernimento do
homem com intuito de compreender, refletir e concluir sobre informacdes recebidas®’ .
Principalmente em um exponencial e irrevogavel avango das redes sociais.

Ante 0 exposto, a transformacdo das ultimas décadas € digna de nota ao substituir
o direito civil do eixo central da normatividade dos paises, conforme tradicdo Napolebnica, e
colocar neste centro as Constitui¢fes, que se transforma na Carta Fundamental de um povo, de
uma nagao®,

Especificamente, assim, em nossa Carta Magna, a transformacdo apontou na
direcdo de valorizar de forma patente o direito a informagdo, bem como todos seus
desdobramentos correlatos®®.

Pautando-se na liberdade de informacdo que implica na liberdade de imprensa,
sendo essa derivacdo légica da livre manifestacdo do pensamento ®, sendo de méxima
relevancia principalmente em razdo do recente passado latino-americano, marcado por
ditaduras.

Destarte, inicialmente, almeja-se separar o direito a informacdo das demais
manifestacdes do pensamento, embora possa parecer uma tarefa de dificil monta, se faz
necessario, ainda que as liberdades se ramifiquem como uma arvore da liberdade de pensamento,
ndo possuem todas as mesmas caracteristicas e 0s mesmos signos semanticos, razdo pela qual
extremar a informacéo se torna necessario®.

A informacdo se desvela com a fungdo social de disseminar o conhecimento
humano para ordenar a sociedade, tornando os membros dessa comunidade mais préximos uns
aos outros, equivalentes no saber e, logo, capazes para laborar seu discernimento®?.

N&o obstante a justificativa social empregada, a informacdo em um Estado

8 GRANDINETTI, Luis Gustavo. Direito de informag&o e liberdade de expressdo. Renovar. Rio de Janeiro: 1999.
p. 14.

8 lbidem, p. 51.

% lbidem, p. 10-15.

8 GRANDINETTI, Luis Gustavo. Direito de informagc&o e liberdade de expresséo. Renovar. Rio de Janeiro: 1999.
p. 10-15.

% GRANDINETTI, Luis Gustavo. Direito de informagéo e liberdade de expresséo,cit., p. 10-15

%1 GRANDINETTI, Luis Gustavo. Direito de informagéo e liberdade de expresséo,cit., p. 52.

9 Ibidem, p. 52-53.
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Democratico de Direito tem outra funcdo social de igual relevancia, qual seja, o direito as
informacdes sérias, seguras e imparciais, uma vez que esse direito exerce um papel de destaque
no cenario politico.

Pois, em uma sociedade em que o poder politico se estriba no povo, que o exerce
por meio de seus representantes eleitos ou diretamente conforme a constituicdo®, é fundamental
a informacéo para que se possa deliberar com consciéncia®.

Repisa-se, o papel da informagdo no mundo contemporaneo é de tal magnitude que
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos considera as liberdades de expressao e de informacao
como um dos valores elementares na constituicdo de uma democracia®.

Ademais, a doutrina afirma que o direito, aqui debatido, é de suma importancia ndo
somente a democracia, mas, mormente, ao pleno exercicio e gozo da soberania popular,
conforme consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, de modo que cabe ao povo fiscalizar
orgdos constitucionais dos diversos poderes.

Nesse contexto, entendida as funcdes social e politica do direito & informacéo,
vislumbra-se a sua natureza juridica e a definicdo de seu objeto.

Para alguns, ndo ha um direito a informacdo, mas um interesse publico em ser
informado, o que seria materializado em uma informagdo objetiva, imparcial e completa,
contudo néo é esse o entendimento que prevalece.

Assim, de modo tranquilo na doutrina, o direito a informacédo é visto como um
direito fundamental inserido na Carta da RepuUblica no capitulo de direitos e garantias
fundamentais. Tratando-se, portanto, de um direito subjetivo publico, que deve ser exeravel em
face do Estado para pleitear desembarago estatal, ou seja, qualquer censura, bem como para
permitir a livre expresséo®.

Ademais, é, igualmente, um direito de ordem privada e exercitavel em face de
particulares, seja pessoa fisica ou juridica, com intuito de requisitar ou corrigir informacdes,
tendo, portanto, sua eficacia vertical e horizontal como direitos fundamentais exercidos®’.

Portanto, o direito a informagdo apresenta uma dupla perspectiva.

Por um lado, tem uma fundamentacdo subjetiva ao salvaguardar seu

desenvolvimento pessoal, bem como podera ser exigido tanto em face do Estado como de

9% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Art. 1°, paragrafo Unico..

% GRANDINETTI, Luis Gustavo. Direito de informacéo e liberdade de expresséo,cit., p. 53.

% GRANDINETTI, Luis Gustavo. Direito de informagéo e liberdade de expresséo,cit, p. 54.

% GRANDINETTI, Luis Gustavo. Direito de informagéo e liberdade de expresséo,cit, p. 54-55.

9 Ibidem, p. 55.
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pessoas fisicas ou juridicas. Por outro lado, apresenta uma fundamentacéao objetiva ao permitir
aos cidaddos que se realizem nas esferas sociais e politicas, participando ativamente da
sociedade em que estdo inseridos, porque ao efetivarem este direito subjetivo publico se
cristaliza o pluralismo politico.

Identifica-se, por sua vez, a mensagem informativa como objeto do direito a
informacao.

Além disso, acerca do conteido existem algumas sistematiza¢des na doutrina. A
saber, uma que divide em direito a informar, que seria uma conduta ativa, e o direito de ser
informado, a outra que desempenharia uma conduta passiva.

Em paralelo, h4& uma convergéncia doutrinéria, na qual para a doutrina,
majoritariamente, deve haver a necessidade de informacgédo verdadeira, embora possa parecer
senso comum uma afirmagdo dessa natureza, ou uma obviedade, mas € imperioso que a
informacdo seja alimentada pela verdade ou, minimamente, por uma alta carga de
verossimilhanga®. Com efeito, a necessidade da verdade se torna ainda mais relevante em uma
sociedade “bombardeada” por informagdes e que busca diuturnamente se “blindar” das “Fake
News”, que prejudicam o cotidiano social e se tornam um pernicioso obstaculo a concretizagao
de uma cidadania plena, inclusive colocando a provas as democracias ao redor do mundo.

Por fim, repisa-se, o direito a informacdo tem assento constitucional e almeja a
garantia da informacédo publica de fatos ou de questdes referentes as pessoas para um ndmero
impreciso e potencialmente grande pessoas. Destarte, objetiva-se influenciar no comportamento
da sociedade e contribuir na sua capacidade cognitiva de discernimento e de escolha, seja para
assuntos de natureza privada, como outros que tenham repercussdo coletiva®, ou de assuntos

que sejam de esfera privada, mas com ressonancia coletiva.

2.2 O Direito ao Esquecimento e o Conflito Atual entre o Direito ao Esquecimento e 0

Direito a Informacéo.

Cumpre esclarecer, de inicio, que a doutrina ndo apresenta um consenso sobre a
existéncia ou nao do chamado “direito ao esquecimento”. Ha autores que defendem este direito
e outros que negam veementemente qualquer valor ao direito ao esquecimento.

Inicialmente é imperioso fazer um recorte para que se possa entender o que se

% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direito da personalidade. Critérios de
Ponderacéo. Revista de Direito Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004, p. 109-130.
% GRANDINETTI, Luis Gustavo. Direito de informagéo e liberdade de expresséo ,cit., p. 61.
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chama de direito ao esquecimento.

A nosso sentir, evidencia-se que este “novo” direito esta inserido no ambito do
direito a privacidade, por isso se fez necessario a conceituacgdo juridica feita no topico anterior
acerca do assunto — notadamente a referéncia a Teoria do Circulo Concéntrico.

Um exemplo claro de que o direito ao esquecimento faz parte do direito a
privacidade pode ser extraido do livro “Direitos da Personalidade”, do eminente Anderson
Schreiber. Doutrinador, por sinal, que € um dos expoentes em direito civil, principalmente neste
tema, ora em debate.

Pois bem, no mencionado livro, em seu capitulo 5 que trata do direito a
privacidade'®, ha um tépico dedicado exclusivamente para o direito ao esquecimento. No
entanto, o proprio Anderson Schreiber em um artigo recentemente publicado a respeito do tema
diz que “(...) o direito ao esquecimento ndo se associa tanto a protecdo da intimidade ou
privacidade da pessoa humana(...)}0%”.

Aparentemente as duas afirmacdes, sobretudo se considerarmos que seriam do
mesmo autor, seriam contraditorias. Contudo, ndo ha qualquer contradi¢do em se considerar o
direito ao esquecimento como uma ramificacdo do direito a privacidade e, a um s tempo,
buscar discernir sua protecédo efetiva do direito a privacidade.

Ocorre que ha um costume na doutrina e jurisprudéncia de se relacionar a
privacidade, equivocadamente, com contornos de patrimbnio, como se a pessoa fosse
proprietaria de seus dados, de suas informacdes. No entanto, esta ideia, embora ainda difundida,
ndo € mais moderna, sobretudo no Brasil.

Pois, com a rotagdo do eixo gravitacional, em uma perspectiva civil-constitucional,
0 bem material e a propriedade ndo sdo mais o nucleo do nosso sistema juridico. Como dito
anteriormente, estando a Constitui¢cdo no centro do ordenamento, necessariamente a dignidade
da pessoa humana passa a ser o nicleo do nosso sistema juridico.

Nesse contexto, a forca propulsora para se interpretar o direito a privacidade,
inclusive o direito ao esquecimento, é a protecdo a pessoa humana, que ganhou primazia na
ordem constitucional brasileira'?,

Posta a questdo nestes termos, conclui-se que o conteddo do direito ao

100 \er SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 32 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, passim.

101 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento. SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (coord.).
Direito Civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 68.

102 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento. SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (coord.).
Direito Civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia, cit., p. 68.
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esquecimento esta umbilicalmente ligado a privacidade, mas ndo no sentido “vulgar”, que seria
a privacidade como patriménio de alguém%, mas na acep¢do constitucional que diz respeito a
pessoa humana, a personalidade, e, mormente, a construcédo da sua identidade pessoal®4.

Com efeito, estando a par do conteudo juridico, é essencial tracar a definigdo técnica
do direito ao esquecimento, a fim de afastar uma discussao rasa. Pois, como dissemos acima,
ha quem negue a existéncia do direito ao esquecimento, porque seria uma inaceitavel restricao
a liberdade de expressao e manifestacéo.

Nesse contexto, a melhor doutrinal® entende que o direito ao esquecimento é um
direito da pessoa humana de se opor a lembranga opressiva de fatos perante a sociedade,
situagdes que causariam prejuizos ao desenvolvimento pleno de sua identidade pessoal. Frise-
se que € um direito da pessoa humana, nao extensivel a pessoa juridica, por exemplo.

Em suma, o direito ao esquecimento é um direito da pessoa humanal®® que pode ser
exercido contra agente publico ou privado, em virtude de uma recordacéo opressiva dos fatos,
0s quais seriam potenciais causadores de danos a plena realizagdo da pessoa humanat?’.

Exemplos para ilustrar o tema é que ndo faltam, vejamos: o caso de um jogador de
futebol que levava vida desregrada a época em que jogava, mas décadas depois, apds se
aposentar, constituiu familia, € uma pessoa reservada, se converteu religioso e ndo mais se
identifica com os fatos pretéritos.

Assim sendo, é possivel vislumbrar que esta pessoa tem a construcdo da sua
identidade pessoal prejudicada ao ser retratada, perante terceiros, aspectos de sua personalidade
que ndo condizem mais com a sua vida atual. Ndo havendo duvida quanto a possibilidade,
portanto, de noticias do passado, destacadas do contexto primitivo e fora do tempo, podem
causar grave dano a pessoa retratada'®, ainda que se trate de fatos verdadeiros.

Outro exemplo interessante e emblematico é 0 caso de uma pessoa que nasce
homem ou mulher e ndo se enxerga daquela maneira. Orientando-se, assim, a mudanga de

género, ou seja, é 0 caso da pessoa transexual. Pois bem, esta pessoa ndao quer ser mais retratada

103 STJ, REsp 1.334.097, j. 28.5.2013. Anota-se que este foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica no
julgamento do REsp 1.334.097, que assentou um direito de ndo ser lembrado contra sua vontade, em perspectiva
voluntarista, como se estes fatos fizessem parte do seu patrimdnio, em uma visdo dos fatos como propriedade.

104 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento. SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (coord.).
Direito Civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 68-69.

105 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento. SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (coord.).
Direito Civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 70-71.

16 Enunciado n. 531 da V1 Jornada de Direito Civil do CJF: A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade
da informagcdo inclui o direito ao esquecimento.

107 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento. SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (coord.).
Direito Civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia, cit., p. 71.

108 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3%d. Sdo Paulo. Atlas, 2014. p. 173.
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como nasceu, seja pelo Poder Publico, seja na esfera privada, devendo ser reconhecida pela
forma (leia-se identidade) que se enxerga atualmente, prestigiando ao maximo sua identidade
pessoal, efetivando-se a dignidade da pessoa humana'®,

Nesta perspectiva, tragados o contetdo e a definigdo do direito ao esquecimento,
para melhor entendimento do conflito que se segue, se faz, igualmente, necessario entender
como se deu o surgimento deste direito.

A saber, em sua origem o direito ao esquecimento nasceu dos pleitos de ex-detentos,
que estavam ressocializados pelo cumprimento das penas, e ndo queriam ver sua identidade
atual vinculadas aos fatos pretéritos'’®. Nesta perspectiva, Anderson Schreiber, citando Stefano
Rodota diz: “nem todas as pegadas que deixei em minha vida devem me seguir implacavelmente,
em cada momento da minha existéncia”***,

E possivel notar, claramente, o contetido e a definicdo do direito ao esquecimento
neste excerto lapidar. Pois bem, a um s6 tempo, hé a protecdo da identidade pessoal, sob o
manto da dignidade da pessoa humana, bem como se afasta lembrancas opressivas que néo
fazem mais parte da identidade atual daquela pessoa.

Neste mesmo sentido, € interessante lembrar das palavras do Ministro Marco
Aurélio de Mello, quando instado a se manifestar, em uma entrevista para televisdo, sobre sua
mudanca de posicionamento em determinado assunto que viria a ser julgado. Com efeito, a
época, o eminente ministro disse que “ninguém poderia ser escravo dos proprios erros”.

As palavras tém mais do que um efeito auditivo bonito, elas traduzem,
indiretamente, o quanto que a dignidade da pessoa humana esta entranhada na interpretagcdo do
Direito. De tal monta, que um ministro da Suprema Corte, em uma sutil entrevista, deixa claro
de como o nucleo de qualquer interpretacdo deva ser a pessoa humana.

Ato continuo, o conflito entre direito ao esquecimento e a liberdade de expressdo
ndo param em questdes dos ex-detentos. Ao contrario, a discussdo se da de forma incandescente
e mais elevada, levando-se em consideracdo o avanco tecnoldgico. Notadamente o debate ganha
outros matizes, como pedidos de desindexacdo do nome das pessoas de sites de buscas'*?.

A saber, tornou-se frequente demandas judiciais em face dos buscadores (em sua

grande maioria, 0 google) da internet para a desindexacao de informacdes do nome da pessoa

109 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento. SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (coord.).
Direito Civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 71.

110 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3%d. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 173.

111 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade, cit., p. 173.

112 COSTA, André Branddo Nery. Direito ao esquecimento na internet: a Scarlet letter digital. SCHREIBER,
Anderson (coord.) Direito e Midia. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 204.
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com noticias veiculadas na internet!'3, Ou seja, busca-se, ndo raramente, uma tutela inibitéria,
tendo em vista a impossibilidade do restitutio in integrum, ja que sendo violado o direito ndo
h& como voltar ao status quo. A saber, inclusive, esta é a justificativa para o enunciado n° 576
da VIl Jornada de Direito Civil do CJF (Conselho da Justica Federal).

Com efeito, 0 que se tem visto no ambito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
por exemplo, no ano de 2019, sdo decisdes ndo uniformes e que geram ainda mais seguranca
juridica. Ora se afasta o direito ao esquecimento, fazendo prevalecer a informacao, ora se
reconhece o direito ao esquecimento, com base na pessoa humana, prestigiando a identidade
pessoal.

Pois bem, em recente julgamento, a Vigésima Quinta Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, reformou sentenca que havia julgado procedente pedido
da parte para excluir de resultados de busca no google pesquisa relacionada a ensaios sensuais
realizados enguanto exercia a carreira artistica. O desembargador relator assentou seu voto no

sentido de prestigiar o direito a informacéo. Em um excerto do voto, afirma o julgador:

“(...) Ademais, note-se que a parte autora nao comprovou que fotos ou videos seus
estdo sendo veiculados em sites de contelido pornogréafico, tdo pouco que os sites que
pretende ver removidos possuem conteddo ilegal, abusivo, ilicito, difamatério ou
ofensivo. De fato, a demandante deixou de demonstrar que nos sites impugnados lhe
foi atribuida qualificacéo depreciativa; divulgada informacdes falsas ou que teve sua
intimidade e privacidade invadidas, ndo restando configurada violacéo & imagem e
honra da apelada. (...) Prosseguindo, o Superior Tribunal de Justica possui precedentes
no sentido de que os provedores de busca, como é o caso da parte ré, ndo estdo
obrigados a excluir de seus resultados sites que apontem para determinados contedidos
com fotos ou videos, usando como fundamento a auséncia de amparo normativo € o
direito da coletividade a informag&o.*4”

Em posicao diametralmente oposta, a Vigésima Sétima Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em sede de apelacdo, manteve sentenca que determina
a retirada de reportagem de ambiente virtual, sob a fundamentacdo de que o direito ao
esquecimento é um desdobramento da dignidade da pessoa humana. E ilustrativo trazer o trecho

do voto do desembargador relator:

“(...) é certo que os impactos sociais promovidos pelos meios de comunicagdo se
instauraram de tal forma na nossa sociedade que atualmente é impossivel pensar em
uma rotina sem a tecnologia e a popularizacdo da internet. Assistir a TV e navegar na
internet a0 mesmo tempo tornou-se um habito de praticamente de todas as pessoas

113 Enunciado n. 576 da VII Jornada de Direito Civil do CJF: O direito ao esquecimento pode ser assegurado por
tutela judicial inibitoria.

114 TJRJ, 252 CC, Apelacdo Civel 0029051-16.2017.8.19.0209, Rel. Des. Sérgio Seabra Varella, julgamento em
04.09.2019.
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com acesso a ‘web’. A plataforma digital e os mecanismos de busca permitem que
informacdes de um periodo passado possam facilmente ser resgatadas, e ndo raro
causam prejuizos aqueles a que se referem. Nesse prisma, a retirada da reportagem
do ambiente virtual, como determinado na sentenca, deve ser mantida. Afinal, o
direito ao esquecimento é desdobramento da dignidade da pessoa humana, corolario
dos principios da inviolabilidade da vida privada e da protecdo a privacidade. Consiste
no direito do individuo ndo ser lembrado por situagdes pretéritas constrangedoras ou
vexatorias, ainda que veridicas.!>”

Apds simples cotejo das decisdes, duas questdes sdo facilmente observaveis. A uma,
a decisdo que prestigia o direito ao esquecimento vem na linha do direito ao esquecimento como
corolario da do direito a privacidade, bem como sendo um desdobramento da dignidade da
pessoa humana, no sentido de defesa de sua identidade pessoal. Assim sendo, restou claro na
decisdo tanto o conteldo quanto defini¢do do direito ao esquecimento que fora deduzido.

A duas, € patente que o Poder Judiciario ainda ndo tem uma posicéo uniforme sobre
o conflito em tela. Como dito, ora o “péndulo” se aproxima do direito a informagdo, ora fica
mais perto do direito a privacidade.

Com efeito, conclui-se que o choque entre os direitos envolvidos se torna cada vez
mais comum e as demandas judiciais que buscam a desindexagao serdo cada vez maiores.

Notadamente em um mundo altamente digitalizado, onde hd “uma” vida real e
“outra” vida virtual, sendo que esta influi diretamente aquela, mexendo, sobretudo, com a
psique de cada pessoa.

Nesse contexto, mais do que admitir o conflito entre o direito ao esquecimento e a
liberdade de expressdo, é necessario tracar parametros que torne as decisdes judiciais, se nao
mais justas, porque conceito de justica € muito subjetivo, ao menos previsiveis. Prestigiando,
assim, ndo apenas os direitos fundamentais envolvidos, mas o principio da seguranca juridica,
uma das pedras angulares do Estado Democratico de Direito.

Portanto, torna-se fundamental para o debate a analise da hermenéutica
constitucional, mormente nesta colisdo entre direitos fundamentais, para que possa,
posteriormente, propugnar alguns parametros exegéticos.

Nesta perspectiva, buscou-se, no presente capitulo, apresentar o contetido e a forma
em que a doutrina examina os direitos a privacidade e a informacdo. Em ato continuo, aduziu-
se o direito ao esquecimento, o qual é um corolario l6gico do direito a privacidade, tendo como
fundamento a dignidade da pessoa humana. Por fim, a partir do contetdo juridico e da definicdo

técnica do direito ao esquecimento, observou-se a dindmica do conflito atual entre o direito ao

15 TJRJ, 272 CC, Apelacdo Civel 0095953-90.2017.8.19.0001, Rel. Des. Antonio Carlos dos Santos Bitencourt,
julgamento em 12.06.2019.

Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, Edicdo Especial N.1.

26



esquecimento e o direito a informacdo, notadamente com decis@es, ainda, ndo uniformes dos
tribunais.
3. A Tentativa de Superacéo do Conflito entre o Direito ao Esquecimento e o Direito a

Informacéo.

3.1 Hermenéutica Constitucional e Conflitos entre Direitos Fundamentais.

A interpretacdo esta umbilicalmente ligada ao direito, do mesmo modo que a
sombra segue o corpo. Desta forma, todo direito exige, em determinada gradacéo, ser
interpretado!?®,

Nesse diapasdo, destaca-se que até meados do século XX a interpretacdo juridica
estava totalmente afastada do Direito Constitucional, somente apds as primeiras décadas do
século passado se intensificou a hermenéutica constitucional, valendo-se, por conseguinte, do
mesmo raciocinio aos direitos fundamentais*'’.

Neste aspecto, tem-se que a interpretacdo dos direitos fundamentais depende,
necessariamente, de uma teoria dos direitos fundamentais, e esta de uma teoria da Constituicao,
como se fossem “argolas” nesta sequéncia logica. Em ato continuo, ambas as teorias dependem
necessariamente de um conceito de Estado, ou seja, de uma ideologia®*é.

Esta tem como esteio os valores do Estado Democratico de Direito — amalgama do
Estado Liberal com o Estado de Bem-Estar Social - com regras e principios constitucionais,
que legitimam os direitos fundamentais e a propria Constituicdo, e sdo regidos por uma teoria
material da Constituicdo®*°.

A teoria material da Constituicdo vislumbra tratar a Constituicdo como direito,
como a Lei das Leis, de forma diferenciada, sendo hierarquica e axiologicamente superior e ndo
com o prisma formalista, destituida de juridicidade, contendo regras programaticas sem
qualquer eficacial?.

Portanto, a Carta Magna ndo é um texto politico, tampouco uma Carta meramente
programatica, mas um conjunto normativo de principios, regras e valores arraigado na historia

social, criando a propria legitimidade!??,

116 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 595.

117 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 595 e ss.

118 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 595-598.

119 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 596.

120 |bidem, p. 597.

121 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria. O direito ao “esquecimento” na sociedade da
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Assim sendo, esse conceito, impregnado de valores???, é inegavelmente a matéria-
prima para a nova hermenéutica Constitucional®??,

Como consequéncia dessa temos: a introducao do principio da proporcionalidade;
maior protecdo, alem de maior efetividade, dos direitos fundamentais; reconhecimento da
eficacia normativa dos principios; pluridimensionalidade; expansdo normativa do Direito
Constitucional para todos os ramos do Direito; superioridade hierarquica; Constituicdo como
direito e ndo mero capitulo da Ciéncia Politica — como afirmava Buerdeau, citado por
Bonavides — entre outras*?.

Posta a questdo nestes termos, tem-se claramente dois momentos historicos, um até
meados do século XX, o qual era marcado pelo positivismo e centrado numa sociedade
estritamente liberal, em que a liberdade e a autonomia da vontade imperavam, sendo o Direito
Constitucional, um direito sem grande repercussao. E a outra em quem surgia este “novo direito
constitucional”.

Ademais, neste dado recorte histérico, pode-se dizer que havia o “velho” Direito

Constitucional, baseado na separacéo dos poderes e com o positivismo formal em decadéncia?.

Com efeito, surge o “novo” Direito Constitucional, o qual se estriba nos direitos
fundamentais, no Estado Social e no pés-positivismo material em ascensdo?. Outrora, o0 nicleo
imperativo da Constituicao era a parte organizacional, a separacdo de poderes — principio de
Montesquieu, adotado pelo Estado Liberal — com uma suposta neutralidade constitucional, sem
valoracéo.

Esta ideia foi substituida por uma concepcdo de Constituicdo e Estado,
diametralmente oposta, de maneira que a Constituicdo foi posta no centro do ordenamento
juridico e em relevo, destacando-se das demais legislagoes.

Nesse contexto, passou a tratar dos direitos fundamentais e das garantias
processuais de liberdade como seu centro gravitacional, no entanto ndo mais naquele Estado
Liberal do famigerado laissez faire, laissez passer, mas sob o palio do Estado Democratico de

Direito'?’, de feicdes Liberal e Social*?8,

informag&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2019. passim.

122 SARMENTO, Daniel. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional ,cit., p. 114-124.

123 Até quem se diz contra a distingdo entre métodos interpretativos aceita a forga da nova hermenéutica
constitucional, cf. BONAVIDES, PAULO. Curso de Direito Constitucional... Cit. p. 598.

124 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito..., Cit., p. 598-599.

125 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito..., Cit., p. 599 e ss.

126 |pidem, p. 599.

127 |bidem, p. 599-600.

128 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Constitucional... Cit. p. 6-10.
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Entrementes, ainda que haja essa diferenca temporal, meramente didatica, entre o0s
dois “direitos” constitucionais, deve-se repisar que da concepcdo anterior, permaneceu 0
Principio da Separacdo dos Poderes'?®, embora ndo seja a ideia estruturante do Estado
Democratico, tem extrema relevancia.

Em linhas gerais, pode-se dizer que o “velho” Direito Constitucional tinha como
especial atenc¢do, tal principio uma vez que havia em sua cria¢do o encalco da inseguranca do
recente absolutismo. Por outra via, este novo direito constitucional tem a sua maior preocupacao
nos direitos fundamentais e suas garantias processuais, razao pela qual a sociedade busca
desenvolver a efetivacdo e concretizacdo desses direitos, 0s quais se mostram como o feixe das
liberdades constitucionais*3,

Sob tal giro, os direitos fundamentais tém o condéo de ir além da relagcdo dicotbmica
até entdo estabelecida entre Estado-Cidadao e entre particulares, transformando essas relaces
e estremecendo-as. Pois, a partir do enfoque desses direitos adquire-se uma dimensao de norma
objetiva, de validade universal de contetido impreciso e aberto, que ndo se adstringe aos direitos
pUblico ou privado, mas permeia todo o ordenamento juridico®3?,

Essa dimensao juridico-objetiva incide inovagdes constitucionais, que ndo se tinha
em vista anteriormente, por exemplo, como a irradiacdo dos direitos fundamentais para todo o
ordenamento juridico.

Nesta perspectiva, o advento da teoria principioldgica, elevando os principios ao
status de normas e nao apenas como diretrizes para preencher lacunas, bem como a sua
dimensdo axioldgica sdo imperativos para a nova hermenéutica constitucional®*2,

Pois bem, vislumbra-se com clareza a insuficiéncia da velha hermenéutica
constitucional para interpretar os direitos fundamentais, bem como para emprestar a dimensédo
que lhe sdo devidas.

Os métodos tradicionais de interpretacdo — gramatical, logico, sistematico e
histérico — contudo néo estdo adequados a interpretacédo exigida para os direitos fundamentais*®,
porguanto encontram-se entranhados no positivismo logico-formal, com a ideia da subsungéo
normativa.

Por outro prisma, a nova hermenéutica constitucional introduziu o conceito de

129 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constituional... Cit. p. 601.

130 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito..., Cit., p. 601-602.

131 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito..., Cit., p. 603.

132 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito..., Cit., p. 603.

133BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 607.
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concretizacdo — embora muito criticado por alguns doutrinadores'3 - que implica nos direitos
fundamentais, bem como as clausulas abertas do texto constitucional e requer do intérprete uma
maior diligéncia criativa para alcancar a concretude da norma e atingir a juridicidade esperada
no ordenamento. Inspirando-se, portanto, em uma teoria material de valores, fazendo da
Constituicdo ndo s6 normas programaticas, mas, também, normas concretas®.

Com efeito, isto demanda erigir uma teoria dos direitos fundamentais estribada em
sua real efetividade. Ndo sendo, todavia, espontanea, nem automatica, mas um resultado
complexo da hermenéutica, em razdo de uma pluralidade de situa¢des que se apresentam.

Assim, em linhas gerais, almeja-se a construcdo de um conceito de eficacia em
razdo da exegética, bem como da interpretacdo ciceroneada pela efetividade, como duas faces
de uma mesma moeda'*®,

Sem embargo, com escopo de se desvendar os direitos fundamentais ndo se pode
desprender da inclinagdo hermenéutica da “unidade da constituigdo”, porque, como se viu, para
se desenvolver uma exegeética dos direitos fundamentais ndo se pode suprimir uma interpretacdo
da Constituicéo.

Sabe-se que a Carta da Republica ndo pode ser considerada isoladamente, ou em
uma ou outra prescri¢ao singular. Ou seja, ndo é possivel interpretar a Constituicdo em tiras,
porque é inescusavel existir uma unidade da Constituicdo, de modo que os comandos
constitucionais devem guardar compatibilidade quando de sua interpretacdo®?’.

Com efeito, embora haja o Principio da Unidade da Constituicdo que impde a
existéncia coerente entre 0s bens e valores igualmente tutelados pela ordem juridico-
constitucional, ndo raramente a vida pratica impde situacdes faticas em que se chocam esses
direitos fundamentais. Sdo as chamadas colisdes de direitos fundamentais'®8, que resultam na
insuficiéncia dos critérios tradicionais para superagdo de conflitos normativos, como grau
hierarquico, temporalidade e especializagdo'%.

Tais colisbes nascem no seio deste discutido direito constitucional contemporaneo
e as raz0es para este problema s&o as mais diversas e inusitadas possiveis.

Sao exemplos: o pluralismo cultural, que adensado nas Ultimas décadas, provoca

134 v/, criticaem BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional,cit. p. 619-623.

135 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 606.

136 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 612.

137 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo. 72 Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 373.
138 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direito da personalidade. Critérios de
Ponderacdo. Revista de Direito Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004, p. 106.

139 Ibidem, p. 109.
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choque entre modos de viver; mudancas tecnolégicas que alteram significativamente as
relagdes humanas; entre outros. Neste cenario, é normal que direitos fundamentais entrem em
rota de colis&o.

Nesse diapasdo, é patente que os direitos fundamentais tém o mesmo status juridico
e ndo gozam, portanto, de superioridade de um em relagdo ao outro. Pois, estio no mesmo
patamar axioldgico e gravados da clausula de inatingibilidade, ou seja, séo clausulas pétreas na
Carta Magna'#,

Por conseguinte, o conflito entre dois direitos fundamentais acaba por “empurrar”
o intérprete para uma “rua sem saida”, uma vez que o direito nao traz solugdo para essa situagao
nova, tampouco ha ensejo para aplicagcdo do método subsuntivo. Logo, a técnica da ponderagédo
passa a ser a que deve ser utilizada pelo julgador, seja na auséncia de parametro legislativo, seja
para afericéo do caso concreto.

Contudo, antes de se enveredar para a técnica da ponderacao, é relevante mencionar

que a técnica em questdo é posta em funcionamento por causa de dois “gargalos’ hermenéuticos.

Um € o j& mencionado status juridico equivalente das normas de direito
fundamental.

O outro deve-se ao fato de somente o poder legiferante ser autorizado a evitar casos
de colisBes entre esses direitos, ao estipular alguns limites prévios aos direitos fundamentais.
Pois, em regra, cabe ao legislador instituir normas a serem seguidas pelo intérprete. No entanto,
aprioristicamente, ndo deve o Poder Legislativo prescrever abstratamente preferéncia de um
direito em detrimento a outro, sob pena de atingir o ntcleo essencial dos direitos fundamentais,
e, por conseguinte, esvaziar a eficacia desses.!4

Assim, em razdo dos “gargalos” juridicos hermenéuticos, desenvolve-se a técnica
da ponderagéo, que busca se adaptar as nuances interpretativas exigidas pela dindmica social.

Destarte, a ponderacdo visa resolver os casos dificeis — ou famosos, hard cases —
que sdo aqueles que ndo podem ser solucionados com a técnica de utilizagdo das premissas
maiores e menores, conhecido como método subsuntivo4?,

Entretanto, isto ndo quer dizer que haverd uma negacdo deste metodo que

140 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direito da personalidade. Critérios de
Ponderacéo. Revista de Direito Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004, p. 110.

141 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direito da personalidade. Critérios de
Ponderacéo. Revista de Direito Privado, cit., p. 109.

142 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderacéo constitucional. In: BARROSO,
Luis Roberto (org.). A nova Interpretacio Constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relag@es privadas.
Renovar. 2003. p. 55.
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continuara a ser usado, quando cabivel, normalmente.

A estrutura interna da técnica da ponderacdo ndo é de toda difundida e conhecida,
mas € sabido que se trata de um raciocinio que vislumbra pér em uma balancga os interesses,
valores e normas incidentes em determinada situagao fatica'#.

Sendo, portanto, uma técnica que almeja trabalhar com a ideia de a Constituicdo ser
um documento dialético, a qual, por essa razdo de dialogo entre os direitos, acaba gerando uma
situacdo de conflitos potenciais'#*.

Para tanto, a fim de efetivar a técnica, a doutrina’® descreve trés etapas para o
processo exegético da técnica de ponderagéo.

Primeiramente, os comandos normativos séo identificados, isto é, se reconhece as
normas que incidem no caso fatico, o que ndo quer dizer que serd um enunciado normativo
versus outro enunciado. O que ocorre é a conjugacao de mais de um dispositivo para compor
determinado direito em detrimento a outro conjunto. A finalidade desta separacdo € otimizar a
comparacéo entre os elementos normativos em disputa®4®.

Em um segundo momento, se busca perquirir as circunstancias faticas, ou seja,
aquilo que realmente de fato ocorre no “mundo dos fatos”, como se costuma dizer, e também a
interacdo destes com os elementos normativos*4’.

E neste instante em que ha o cotejamento entre os fatos com os contetidos
normativos, resultando no sentido real, ou seja, na solu¢do do caso concreto. Desse modo, se
determinara o papel e extenséo de influéncia das normas previamente identificadas!*.

Aduz-se, até este ponto, somente, as pré-compreensdes do julgador, porque o
intérprete apenas cria uma estrutura légica de raciocinio e de cognigdo a respeito do caso que
ird decidir.

Entdo, no terceiro momento, ocorre a atividade de julgar de fato. Portanto, é neste

instante que a ponderacdo ira se realizar, aplicando-se os principios, observando sua estrutura

143 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direito da personalidade. Critérios de
Poderacéo. Revista de Direito Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004, p. 113 e ss.

144 Ibidem, p. 114.

145 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direito da personalidade. Critérios de
Ponderacéo. Revista de Direito Privado, cit., p. 115-117.

146 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderagéo constitucional. In: BARROSO,
Luis Roberto (org.). A nova Interpretacio Constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes privadas.
Renovar. 2003. p. 58.

147 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderacéo constitucional. In: BARROSO,
Luis Roberto (org.). A nova Interpretacio Constitucional: ponderacao, direitos fundamentais e relagdes privadas.
Renovar. 2003. p. 57-58.

148 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direito da personalidade. Critérios de
Poderagdo. In: Revista de Direito Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004, p. 115.
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social e historica, bem como sua natureza, com maior ou menor intensidade, em razdo das
circunstancias juridicas ou féaticas.

Logo, aqui se decidird qual agrupamento de enunciados normativos devem
sobressair no caso concreto. Porém, além dessa escolha feita, € necessario, outrossim, graduar
a intensidade da solucdo proposta para o caso, sendo todo esse processo cognoscivel

instrumentalizado pelos principios da proporcionalidade e razoabilidade#°.

3.2 Alguns Possiveis Parametros para os Casos em que se pleiteia o Direito ao

Esquecimento.

Diante do exposto até o presente momento, observa-se o potencial conflito entre as
normas fundamentais, notadamente as que envolvem o0 caso em comento. Para tanto,
inegavelmente, o julgador teré que se valer da hermenéutica constitucional, e ndo havera outra
escolha a ndo ser a da mencionada técnica da ponderagéo.

No entanto, tal técnica ndo prescinde do estabelecimento de standards, ou seja,
pardmetros que devem ser observados em todos os casos, com fito de instaurar uma
interpretacdo objetiva no julgamento.

Com efeito, ndo ha parametros nos tribunais, cada um julga em virtude da situacéo
fatica, sem levar em consideracdo qualquer “medidor” para consolidar sua fundamentagao,
como podemos ver nas decisdes antagdnicas mencionados no capitulo anterior.

Neste contexto, o julgador fica demasiadamente “livre” para, ao seu alvedrio,
escolher previamente um dos direitos em conflito e, posteriormente, “encaixar’ a
fundamentacdo. Assim, a parametrizagdo tem como um dos focos principais tornar as escolhas
mais objetivas e menos “arbitrarias”.

Deste modo, se faz imperioso que haja parametros para que o intérprete diante do
caso concreto se utilize destes. E faga a “calibragem” dos direitos fundamentais em jogo,
decidindo dentro do que se pode esperar no ordenamento juridico.

A saber, o paradigma que cuida do direito ao esquecimento é o RE 1.010.606/RJ
que trata do caso Aida Curi que esta aguardando julgamento do STF**°, de modo que a Corte

Suprema do pais ndo se posicionou sobre o tema.

149 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direito da personalidade. Critérios de
Poderacdo. In: Revista de Direito Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004, p. 116.

10O processo esta em conclusdo para julgamento desde outubro de 2018 e, conforme as Gltimas noticias
veiculadas na imprensa, a previsdo € que o julgamento deve ser em 30 de setembro de 2020.
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Por outro lado, em um caso parecido, qual seja, o debate sobre as biografias ndo-
autorizadas, na ADI n° 4.815, o STF decidiu pela liberdade de expressdo e pelo direito a
informacg&o em detrimento ao direito a privacidade.

Neste julgamento, o Min. Luis Roberto Barroso afirmou em seu voto que haveria
uma preferéncia, prima facie, do direito a informacdo em relacdo aos outros, notadamente
dentro do Estado Democratico de Direito. Em um trecho do seu voto, na presente demanda, é

patente sua posicdo, anota-se:

“(...) Este caso que estamos analisando hoje, aqui, envolve uma tensdo, uma colisdo
potencial entre a liberdade de expressao e o direito a informacdo de um lado; e, de
outro lado, os chamados direitos da personalidade, notadamente no tocante ao direito
de privacidade, ao direito de imagem e ao direito & honra Nessas situagdes em que
convivem normas constitucionais que guardam entre si uma tensdo, e a caracteristica
das ConstituicBes contemporaneas é precisamente esse cardter compromissorio e
dialético de abrigarem valores diversos, a técnica que o Direito predominantemente
adota para a solucdo dessa tenséo ou desse conflito é precisamente a denominada
ponderagdo. E aqui eu gostaria de registrar que um dos principios que norteiam a
interpretacdo constitucional, e consequentemente a propria ponderacdo, é o principio

daunidade, que estabelece a inexisténcia de hierarquia entre as normas constitucionais.

Uma norma constitucional ndo colhe o seu fundamento de validade em outra norma,
portanto, elas tém de conviver harmoniosamente e uma n&o pode ser reconhecida
como sendo superior a outra. (...) E acho importante insistir nisso, porque o Supremo
tem sido um guardido importante da liberdade de expressdo, mas € inevitavel
reconhecer que, nas instancias inferiores, ha uma quantidade impressionante de
precedentes negativos em relacdo a liberdade de expressdo. Eles vao desde a proibicao
de divulgacédo de fatos e a suspensdo da circulagdo de revistas, até a proibicdo de
biografias. Portanto, nao é irrelevante que nés insistamos nesse argumento, a0 menos
0s que acreditam que ele seja um argumento importante. E, aqui, diga-se que afirmar
que a liberdade de expressdo é uma liberdade preferencial ndo significa hierarquiza-
la em relacéo a outros direitos fundamentais, porque, como disse, ndo ha hierarquia
entre eles. Porém, dizer-se que a liberdade de expressdo é um direito ou uma liberdade
preferencial significa, em primeiro lugar e acima de tudo, uma transferéncia de 6nus
argumentativo. Quem desejar afastar a liberdade de expressédo € que tem que ser capaz
de demonstrar as suas razdes, porque, prima facie, em principio, é ela, a liberdade de
expressdo, que deve prevalecer.(...)'”

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso é lapidar, contudo deve ser lido de forma
restritiva e com ressalvas. O que se quer dizer que a fundamentacao é precisa e escorreita para
0 caso levado a julgamento na ADI n° 4.815. Ressaltando-se que o proprio ministro, a luz de
sua explanacéo, grifa que ndo ha hierarquia entre os direitos fundamentais.

Aparentemente pode parecer contraditorio, falar que ndo ha hierarquia e depois que
ha uma preferéncia prima facie. Contudo, ndo ha& qualquer contradicdo na argumentacao

aduzida no julgamento. Pois bem, cabe esclarecer que a finalidade da fundamentacéo é, como

151 STF, Plenario, ADIn n° 4.815, Relatora Ministra Carmen L(cia, j. 10.06.2015. Voto do Min. Luis Roberto
Barroso.
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pode ser extraido do proprio voto, dar um dnus argumentativo maior para nesses casos se afastar
o direito a privacidade e intimidade e se prestigiar o direito a informacdo. E quais sdo esses
casos? S&o o0s casos das biografias ndo autorizadas, situagdes em que ha a “memoria de um
povo”, ou seja, quando uma questdo histérica envolvida. Em sintese, quando os valores
democraticos, publicos e republicanos sdo patentes.

Por isso, concessa maxima vénia, feita esta ressalva, parece claro que a
fundamentacdo daquele caso deve ser feita de forma restritiva, isto &, sem ampliar,
aprioristicamente, para os demais. Assim, ndo se pode estender aquela fundamentacdo para
todos os casos em que suscita o conflito com o direito a informacéo, sob pena de se criar um
“falso embate”%2, Assim, ndo obstante a relevancia e importancia desse julgamento, o qual néo
pode ser suprimido, € necessario parciménia para se realizar as andlises.

Nesta perspectiva, deve-se estremar 0s dois casos, quais sejam, a demanda objetiva
(ADI n°4.815) envolvendo as biografias ndo-autorizadas e 0s casos em que se discute o pleito
de direito ao esquecimento.

Notadamente, porque naquele caso ha uma questdo histérica envolvida, hd uma
pretensdo da sociedade de conhecer a historia, no sentido de que ndo pode haver uma forma
monolitica de narrar uma histéria, sobretudo quando se refere a propria historia de um povo.
Por outro lado, o direito ao esquecimento ndo deve ser lido como um direito de escrever a
histéria ou contar sua versdo sobre fatos. Ou seja, ndo é um direito sob projecdo da esfera
publica, mas um direito relacionado a dignidade da pessoa humana, que visa a protecdo da
identidade pessoal contra a projecdo desatualizada e opressora da pessoa humana®®?,

Destarte, tentar transladar a fundamentacao juridica utilizada para decidir o caso da
ADI n° 4,815, isto é, a grosso modo, trazer a discussdo entre um direito da informacdo com
aspecto historico em face de uma pretenséo de direito ao esquecimento, parece um falso debate.

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo decidiu casos de direito ao
esquecimento para os julgadores terem um norte. Por seu turno, o Superior Tribunal de Justica
apresenta julgados nos dois sentidos, alguns favoraveis ao direito a informagédo*®*, e outros ao

direito ao esquecimento!®,

152 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento. SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (coord.).
Direito Civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 70.

153 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento. SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (coord.).
Direito Civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 68-70.

154 ST, 32 Turma, Aglnt no REsp 1593873/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j. 10.11.2016; STJ, 32 Turma, REsp
1316921/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, j.26.06.2012; STJ, 3* Turma, AgRg no AREsp 730119/RJ, Rel.
Ministro Jodo Otavio de Noronha, j. 09.06.2016.

155 8T, 4* Turma, REsp 1334097/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, j. 28.05.2013; STJ, 4* Turma, REsp
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No entanto, o Superior Tribunal de Justica ndo logra éxito na instituicdo de
parametros para tais casos. Apenas, tem mais julgados favoraveis ao direito a informacéo. O
que pode ser um sinal interpretativo, a fim de ir ao encontro de uma seguranca juridica, no
entanto ndo ha qualquer “calibragem” entre os direitos, o que pode levar ao esvaziamento de
um direito fundamental e abrir margem para um subjetivismo ou para um mero decisionismo.

Para tanto, é primordial, a fim de se ponderar conforme cada caso concreto, uma

parametrizag&o.

Nesse contexto, alguns padrfes para balizamentos devem ser observados, tais como:

(i) a veracidade do fato; (ii) a licitude do meio empregado para obter a informac&o; (iii) a
existéncia de interesse publico na divulgacédo; (iv) se personalidade publica ou estritamente
privada da pessoa objeto da divulgacéo; (v) o local do fato e natureza do fato'°¢; (vi) a atualidade
dos fatos que forem reproduzidos; (vii) o transcurso do tempo e as mudangas das pessoas no
decorrer do tempo.

Inicialmente, cumpre esclarecer que, para uma decisdo mais objetiva, e por dever
(de qualidade) da fundamentacdo (art. 93, IX da CF/88 e art. 489 do CPC/15), seria
indispensavel para os casos que envolvessem o pleiteado direito ao esquecimento que esta
parametrizacdo fosse observada. Como se fosse um iter procedimental, a fim de conferir, ndo
apenas maior seguranca juridica, mas certa objetividade as escolhas pelos julgadores, bem como
serviria de guia para os jurisdicionados.

Com efeito, analisando cada padrao estabelecido, entende-se muito claramente que
se a resposta for negativa para a veracidade do fato ou para a licitude do meio empregado nao
hé& duvida que deve haver escolha pela protecdo a identidade pessoal. Sendo assim, torna-se
desnecesséria a analise dos demais parametros.

Posteriormente, examinam-se 0s padrdes restantes. No entanto, devemos notar, de
antemao, que ndo sao questdes faceis de serem esmiucadas.

Pois bem, trés destes parametros devem ser analisados em conjunto, quais sejam, a
existéncia de interesse publico na divulgacdo, se a pessoa objeto da divulgacdo € uma

“personalidade publica” ou uma “pessoa comum”®’ e a atualidade dos fatos que forem

1335153/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, j. 28.10.2013.

1% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direito da personalidade. Critérios de
Ponderacéo. Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cadigo Civil e da Lei da Imprensa. Revista de Direito
Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004. p.131-134.

157 Nota do autor: ndo ha na ciéncia juridica, tampouco nas demais ciéncias sociais qualquer conceituagdo ou
definigo precisa de “pessoa ptiblica” ou “pessoa comum”, logo a utilizagdo ndo estd imune a criticas. Consideram-
se, nas utilizacOes das expressdes, como sindbnimos de pessoas conhecidas ou ndo do publico em geral, sendo um
parametro como uma “unidade de medida”, a fim de facilitar a interpretagéo e a ponderagdo.
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reproduzidos. Claro esta que deve haver um sopesamento da andlise destas trés premissas, mas
o ideal seria que o exame fosse em conjunto.

A saber, independentemente da anélise destas trés premissas, deve-se ter em vista
previamente que o interesse publico ndo deve ser por voyeurismo, mas um interesse justificado
no caso em concreto, caso contrario, é possivel que prevaleca de antemdo a protecdo a
identidade pessoal, consequéncia da dignidade humana. A titulo exemplificativo, a alteracdo de
nome de uma pessoa ou alteracdo de género, em razdo de cirurgia de transgenitalizacéo,
parecem ser casos gque sejam patentes o interesse individual, de identidade, ou seja, a dignidade
da pessoa humana.

Obviamente, registra-se, ndo se deve sequer cogitar a hipétese de alteracdo de nome
ou qualquer protecdo da dignidade humana como forma de ocultacdo de algum delito, por
exemplo, sob pena de se criar uma falsa dicotomia e se transformar o debate em
sensacionalismo estéril.

Ademais, se a doutrina entende que uma personalidade publica esta mais exposta

que as demais®®®, isso ndo quer dizer que ela deve ter sua vida devassada, tampouco que houve

supressao de sua identidade pessoal, sob pena de se esvaziar o direito fundamental a privacidade.

Por fim, no exame em conjunto destas trés premissas, deve-se levar em
consideracdo a atualidade dos fatos, usando como cotejo a longevidade deles, quanto mais
distantes estiverem maior a probabilidade de ndo repercutirem a identidade pessoal daquela
pessoa envolvida, razdo em que poderad prevalecer o direito a privacidade. No entanto, a
atualidade dos fatos deve ser conjugada em uma balanca com o interesse publico, pois se, no
caso em concreto, for considerado maior o interesse publico por mais distante da atualidade
sejam os fatos noticiados, devera prevalecer o direito a informacdo. Notadamente, porque o
direito a informacéo traz, em seu bojo, principios democraticos, republicanos e de efetivacao
da cidadania.

E possivel observar, registra-se, a necessidade de exame em conjunto destas trés
premissas.

Pois bem, as premissas relativas ao local do fato e a natureza do fato, igualmente,
devem ser analisadas em conjunto, uma vez que poderao indicar qual direito ira prevalecer,
dependendo se o local do fato for pablico ou privado, ou se a natureza for publica ou privada.

Sendo esta a regra. No entanto, ndo podemos esquecer que fatos publicos (como um crime)

18 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direito da personalidade. Critérios de
Ponderacéo. Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei da Imprensa. Revista de Direito
Privado — RDPriv. Ano 05, abril-junho/2004. p.132-133.
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podem acontecer em lugar privado e uma situacdo privada (exemplo, caso da atriz Daniela
Cicarelli) podem acontecer em lugar publico e por voyeurismo, claro estd, ndo teria a
demonstracéo de interesse publico.

Sugere-se que esses dois parametros sejam utilizados de modo subsidiario e
eventual, pois de todos os standards mencionados sdo 0s mais volaveis e imprecisos.

Vejamos que o ultimo item de parametrizacdo a ser enfrentado é o transcurso do
tempo e as mudangas das pessoas no decorrer do tempo. N&o a toa ele é o ultimo, e sim por ser
0 mais sensivel.

Com efeito, ha casos, como dito no tépico referente a privacidade, em que a época
do acontecimento a pessoa era uma personalidade publica com notoriedade, contudo atualmente
ndo é mais. Assim sendo, uma divulgacdo daqueles fatos pode ndo ser mais o retrato da
identidade pessoal, em virtude disso o “péndulo” da interpretacdo pode se movimentar para a
maior protecdo da privacidade, corolario l6gico da dignidade da pessoa humana. Exemplo claro
disso seria um ex-participante de reality show que atualmente leva uma vida pacata e longe da
midia tradicional e de redes sociais.

Por outro lado, uma pessoa que era desconhecida na época em que cometeu um
delito ou um ato censuravel socialmente venha a se tornar um agente politico, a “recorda¢do”
deste fato pode ter em seu &mago um interesse publico evidente. Nesse contexto, o péndulo ira
“pesar” para o direito a informagdo. Um exemplo claro disso seria uma pessoa an0s apos
cometer um crime venha a se tornar um agente politico, ndo resta ddvida que ha interesse
publico nesta divulgacdo. Ou ainda, uma pessoa que praticou atos censuraveis socialmente e
que anos depois venha entrar na vida publica, parece claro que ha interesse publico, jornalistico
e social em divulgacdo.

Destarte, € notdrio que por mais que se pretenda enfrentar as nuances relativas ao
tema é impossivel chegar a um resultado tranquilo e isento de criticas, notadamente porque se
trata de um desacordo moral razodvel e um conflito de normas constitucionais de mesma
hierarquia.

Conclui-se, desse modo, que diante da auséncia de norma regulamentadora que trate
0 tema em especifico, bem como o crescente aumento de demandas, ndo ha uma certeza
absoluta, tampouco uma resposta certa. Principalmente porque se faz imperativo a observancia
das peculiaridades do caso concreto.

Assim sendo, 0 que é ha é uma pretensa sugestao de parametrizacao, a fim de que

a utilizacdo destes parametros, quando tais direitos entrarem em rota de colisdo, proporcione
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mais seguranca juridica aos jurisdicionados e sociedade como um todo, evitando, por
conseguinte, o decisionismo dos julgadores.

Constatou-se, nesta perspectiva, que este capitulo buscou trabalhar com a nova
hermenéutica constitucional, norteada pela centralidade dos direitos fundamentais em nossa
ordem juridica. Ladeado a isso, vislumbrou-se a técnica de ponderacdo para tentar solucionar
os casos dificeis, notadamente aqueles em que entram em colisdo direitos de mesmo status
constitucional, sobretudo quando se trata de direito fundamental. Nesta senda, por fim, buscou-
se apresentar parametros para guiar os intérpretes, a fim de que as decisdes judiciais sejam mais
objetivas, com fito de garantir uma seguranga juridica a sociedade nestes casos de conflito entre

o direito ao esquecimento e o direito a informag&o e expressao.

4. Conclusao.

O presente trabalhou buscou definir pardmetros interpretativos a fim de auxiliar na
resolucdo de conflitos existentes entre os direitos a informacao e a privacidade, ao que tange a
discussao referente ao direito ao esquecimento, preservando o nucleo central de ambos os
direitos fundamentais envolvidos.

Para tanto, se examinou a teoria dos direitos fundamentais, ao observar a evolucao
do tratamento dispensado aos direitos fundamentais em nossa ordem juridica.

No segundo momento, se examinou os direitos em conflito, quais sejam, os direitos

a informacdo e privacidade, delineado o conteldo juridico de cada um. Ato continuo, se expds

o0 conteddo juridico e amelhor definicdo, segundo a doutrina, do que € o direito ao esquecimento.

Ressaltando, sobretudo, que o direito ao esquecimento € corolario logico do direito a
privacidade, sendo um desdobramento da dignidade da pessoa humana, levando em
consideracao, principalmente, a protecéo a identidade pessoal.

Por fim, no ultimo capitulo, esquadrinhou-se a hermenéutica constitucional,
observando que o método subsuntivo para solugdo do conflito ndo é o adequado, bem como é
necessario se utilizar a técnica da ponderacéo.

Nesse contexto, ao se utilizar a técnica da ponderacdo, almejou-se parametrizacdo
das decisOes, por meio de padrbes a serem analisados em todos os casos, a fim de evitar um
subjetivismo judicial.

Conclui-se, nesta senda, que ndo ha uma resposta certa a ser dada, ndo ha um direito
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de preferéncia entre os direitos fundamentais, de modo que o Poder Judiciario terd que decidir
conforme cada caso concreto, quando for instado a se manifestar. O que deve haver é uma
posicdo mais consolidada, ou seja, um iter procedimental como se sugeriu, para que as decisoes
sejam mais objetivas, dentro da ampla margem que cada caso ira apresentar.

Finalmente, parece evidente que a “solucdo” deste conflito se deve dar por meio da
técnica da ponderacdo, utilizando-se de parametros, sem eliminar ou esvaziar qualquer direito
fundamental envolvido, buscando efetiva-los ao maximo, com intuito de dar maior seguranca

juridica e objetiva as decisdes judiciais.
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