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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo principal uma abordagem a
respeito da defesa da personalidade, mais precisamente no que concerne a
intimidade e a privacidade de cada individuo e o direito ao esquecimento. Este
“novel” direito surgiu exatamente para combater os excessos cometidos pelos meios
de comunicagdo na atual era digital e assim assegurar uma tutela mais rigorosa aos
direitos essenciais que compoe os elementos mais caros da dignidade humana.

Para isso, é necessario compreender o que de fato vem a ser a
personalidade de cada um e quais sdao os direitos que tutelam o livre
desenvolvimento da personalidade, percorrendo pelos caminhos da dignidade da
pessoa humana, do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, além da
defesa da integridade moral, composta pela honra, bom nome e reputacao.

No contexto da atual sociedade da informacgao, destaca-se o direito ao
esquecimento como forma de impedir que determinados fatos do passado venham
a se sobrepor a realidade presente, evitando, desta forma, que acontecimentos
desagradaveis e sem qualquer relevancia publica ou social perpetuem ou
estigmatizem para sempre a vida de alguém.

Todavia, o referido direito fundamental de personalidade pode, por
vezes, colidir com outros direitos de mesma hierarquia, tais como a liberdade de
expressao e informagdo. Assim, cabe ao Poder Judiciario realizar essa ponderagdo
de direitos, para buscar o direito que deve prevalecer na situacao concreta,

prezando sempre pela dignidade da pessoa humana.

Palavras chaves: direitos de personalidade, dignidade da pessoa humana,
sociedade de informacao na era digital, direito ao esquecimento, direito de estar so,

conflito e ponderacdo entre direitos fundamentais de personalidade.



ABSTRACT

The present work has as main scope an approach regarding the defense
of the personality, more precisely with respect to the intimacy and privacy of each
individual and the right to be forgotten. This “new” right arose precisely to combat
the excesses committed by the media in the current digital age and thus ensure a
more rigorous protection of the essential rights that make up the most expensive
elements of human dignity.

In order to do this, it is necessary to understand what the personality of
each person really is and what are the rights that protect the free development of
the personality, traversing the paths of the dignity of the human person, the right to
reserve about the privacy of private life, besides the defense of moral integrity,
composed by honor, good name and reputation.

In the context of the current information society, the right to be forgotten
is highlighted as a way to prevent certain facts from the past from overlapping the
present reality, thus avoiding unpleasant events and without any public or social
relevance perpetuating or stigmatizing forever someone's life.

However, such a fundamental personality right can sometimes conflict
with other rights of the same hierarchy, such as freedom of expression and
information. Thus, it is up to the Judiciary to carry out this consideration of rights,
to seek the right that must prevail in the concrete situation, always cherishing the

dignity of the human person.

Keywords: personality rights, dignity of the human person, information society in
the digital age, the right to be forgotten, the right to be let alone, conflict and

pondering between fundamental rights of personality.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo principal abordar a tematica que
envolve os direitos fundamentais de personalidade, mais especificamente os
direitos voltados a integridade moral, tais como o direito a honra, a reputagdo, ao
bom nome e o direito ao esquecimento, que compdem os elementos mais caros da
dignidade humana.

Com o advento da sociedade de informac¢do! e do avanco das novas
tecnologias de ponta, a sociedade contemporanea passou por transformacgoes
inimaginaveis em tempos derradeiros. Este desenvolvimento influenciou os meios
utilizados para o exercicio da liberdade de expressdo e informacdo e a forma como
a populacao se comporta perante ao mundo digital que se apresenta.

A evolucgao da informatizagdo proporcionou um universo cibernético em
que a internet tomou conta da maioria das formas de comunicagao realizada pela
imprensa e pela populagdo, tanto no que se refere ao direito de informar, como no
direito de se informar e de informar-se.

A partir dessa atual realidade foi necessario aprimorar o ordenamento
juridico nas questdes que envolvem a tutela dos direitos de personalidade,
principalmente no que tange a preservacdo da intimidade da vida privada atraveés
da aplicacdo do “novel”? direito ao esquecimento.

Tendo em vista o surgimento dos novos meios de comunicacdo, as
condutas ofensivas passaram a ter maior facilidade em serem cometidas,
nomeadamente no que diz respeito a intimidade da vida privada e ao bom nome das
pessoas. Assim, surgiu a necessidade de elaborar normas mais rigorosas e
especificas para que o direito acompanhasse essa nova era informacional, isto
porque “os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem

nascer”3.

1 Destaca-se que as redes de informacdes ja existiam desde épocas passadas, a exemplo das
redes de comércio entre Roma e os paises conquistados e as grandes navegacdes. Todavia, a
sociedade de informacdo atual caracteriza-se pela forte predominadncia do uso de tecnologias
avancadas, como a robética, a informatica e as plataformas digitais.

2 Em que pese ser um direito que se encontra manifestamente em voga, principalmente apos
o famoso caso Google Spain versus Mario Costeja Gonzalez, decidido no Tribunal de Justica da Unido
Europeia, em 2014, a doutrina remonta o inicio do debate desde o século XIX, principalmente apés a
publicacdo do artigo de Warren e Brandeis intitulado The Right to Privacy.

3 Cfr. NORBERTO BOBBIO, A Era dos Direitos, 10.a ed., trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de
Janeiro: Editora CAMPUS, 1992, p. 6.
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Sendo assim, surge o direito ao esquecimento, como um direito
fundamental de personalidade, calcado na dignidade humana e derivado do direito
a privacidade, que tem como escopo principal o direito de ndo ser lembrado de fatos
pretéritos que ndo possuem qualquer importancia atual, historica, juridica, social e
estatistica.

Diante dessa nova realidade que se avizinha, evidencia-se a importancia
da referida investigacdo justamente para se buscar uma melhor compreensao do
direito de ndo ser incomodado no reduto da intimidade da vida privada, mesmo que
os fatos narrados digam respeito a eventos passados, que naquele momento até
possuiam alguma relevancia, porém, com o decurso do tempo, perderam a utilidade
pratica, ndo precisando, portanto, serem novamente expostos ou relembrados.

Durante esta investigacio serd demonstrado que o direito ao
esquecimento, embora em bastante evidéncia nos dias atuais, principalmente ap6s
a decisao do acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia Google Spain versus
Mario Costeja Gonzalez de 2014, tem sido utilizado ha muito tempo quando sequer
se imaginava que o mundo passaria pelas transformacdes que restringem de forma
crescente a intimidade e a privacidade das pessoas.

0 direito ao esquecimento apresenta relevancia pratica tanto académico
como na vida cotidiana dos individuos por meio da utilizacdo da internet e das
midias sociais. A relevancia académica decorre do fato de que tal direito é ainda
pouco explorado nos bancos universitarios, principalmente, pela auséncia de
normas juridicas especificas que regulem seu funcionamento de rarissimas decisdes
dos Tribunais Europeus.

Em relacdo ao dia a dia da humanidade, conhecer a existéncia e a
importancia do direito ao esquecimento é crucial para impor limites a lembranca de
fatos pretéritos, que ndo possuem qualquer relevancia histdérica, publica ou social,
até a presente data. E, neste sentido, essencial saber que nio se pode ficar
aprisionado ad aeternum as lembrancas passadas, pois a vida é um andar para
frente, e o Direito deve se adequar aos novos desafios da vida contemporanea - ubi

societas ibi jus*!

4 Em livre traducdo, tal expressao significa que onde esta a sociedade, esta o direito!
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Para chegar ao objetivo deste trabalho, serda necessario utilizar uma
metodologia hipotética dedutiva, fundamentada em trés premissas do processo
investigatorio: 1) problema; 2) solugao proposta e 3) tentativa de refutagao>.

Referentemente ao problema, indaga-se a respeito de como a sociedade
tem a possibilidade de se fazer esquecer por fatos pretéritos, muitas vezes
cometidos no calor das emog¢des ou por fatos alheios a sua vontade, que acarretam
em situagOes que afetem sua imagem perante a coletividade.

Ja com relacdo a solucdo proposta, entende-se que, no contexto atual, o
direito ao esquecimento é o mecanismo mais pratico e eficiente para resolver o
problema em questdo. Por fim, a tentativa de refutacdo consiste em varios
questionamentos concernentes a tematica, tais como a validade ou nao da aplicacao
do direito ao esquecimento como um direito fundamental de personalidade; se de
fato o direito ao esquecimento proporciona o resgate do status quo do titular que
teve o bom nome lesado, bem como até que ponto a liberdade de expressao afeta o
direito a intimidade da vida privada na sociedade moderna.

Também, utilizar-se-4a o0 método monografico, fundamentando-se em
doutrinas nacional e estrangeira, aliada a legislacao e jurisprudéncias pertinentes.
Para isto, procurar-se-ao fontes bibliograficas de diversos paises, além de preceitos
internacionais que entre outros direitos, tutelam os direitos de personalidade
relativos a dignidade da pessoa humanab®.

E importante sublinhar, que a tese sera redigida dentro das normas
previstas no Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, que passou a vigorar em
20097, conservando a escrita da lingua portuguesa redigida em Portugal apenas ao

se utilizar de cita¢des textuais ipis litteris.

5 Cfr. EVA MARIA LAKATOS / MARINA DE ANDRADE MARCONI, Metodologia cientifica, 2.a ed., rev.,
ampl., Sdo Paulo: Atlas, 1991, pp. 66-67. Sobre como formular um problema em um processo de
investigacdo, vide MARIE-FABIENNE FORTIN, Fundamentos e etapas do processo de investigacdo,
Loures: LUSODIDACTA, 2009, pp. 142-150.

6 A respeito de como fazer uma investigacdo bibliografica e elaborar fichas, vide UMBERTO
ECO, Como se faz uma tese em ciéncias humanas, 19.a ed., trad. Ana Falcao Bastos / Luis Leitdo, Lisboa:
Editorial Presenca, 2015, pp. 87-176.

7Segundo o portal da lingua portuguesa: “o Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa (1990)
entrou em vigor no inicio de 2009 no Brasil e em 13 de maio de 2009 em Portugal. Em ambos os
paises foi estabelecido um periodo de transicido em que tanto as normas anteriormente em vigor
como a introduzida por esta nova reforma sdo validas: esse periodo é de trés anos no Brasil e de seis
anos em Portugal. Com excecao de Angola e de Mocambique, todos os restantes paises da CPLP ja
ratificaram todos os documentos conducentes a aplicacdo desta reforma”, disponivel em:

<http://www.portaldalinguaportuguesa.org/acordo.php>. Acesso em: 16-11-2018.
12



Referentemente a divisdo estrutural adotada na tese, esta se
desenvolverd em trés capitulos, compostos por cinco tdpicos cada um,
demonstrando a simetria entre eles. O primeiro capitulo ira retratar o direito de
personalidade, demonstrando que seu fundamento é calcado na dignidade da
pessoa humana. A abordagem do direito a personalidade se voltara mais
precisamente ao direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, remetendo-se
as esferas que compdem os niveis de confidencialidade que determinados assuntos
possuem. Ademais, ira expor sobre a tutela da personalidade para a defesa do nome
e do direito ao bom nome e a reputacdo, trazendo breves consideracdes sobre a
tutela penal da personalidade para a defesa da honra.

0 segundo capitulo discorrera sobre o de direito de informacdo e sobre
a era digital, em que sera explanado a respeito da liberdade de expressao, bem como
do conflito entre esta liberdade e o direito a honra e o resguardo da intimidade da
vida privada. Além disso, este capitulo elucidara a questido da sociedade de
informacgdo na era digital, demonstrando as transformagdes ocorridas nos meios de
informagcdes com advento dessa nova era, apontando ainda, a problematica que
envolve a preservacao da reserva da intimidade da vida privada. Ndo obstante, é
necessario abordar os assuntos inerentes a protecdo de dados das pessoas
singulares, corroborando a sua importancia e como estes dados devem ser tratados
para que a privacidade destas pessoas seja respeitada. Consequentemente, é
imperioso apontar a responsabilidade civil contra os abusos cometidos por
intermédio dos meios de comunicagdes ou pela divulgacao ndo autorizada de dados
pessoais.

O terceiro capitulo versara sobre o ponto crucial deste trabalho, ou seja,
a aplicacao do direito ao esquecimento para assegurar a defesa da personalidade.
Para isso, € necessario aprofundar: a origem e definicdo deste “novel” direito;
trazendo os casos mais emblematicos discutidos na jurisprudéncia; tragar as
caracteristicas fundamentais que o diferenciam e ao mesmo tempo o assemelham
com o direito a privacidade e intimidade, mas que o tornam um direito auténomo.
Ademais, serdo transcritos os requisitos necessarios para a efetiva aplicabilidade do
direito ao esquecimento, destacando-se os desafios encontrados na sociedade de

informacao e as possiveis solugdes para a efetividade.
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Por fim, cabe destacar que esta investigacao sera depositada no primeiro
trimestre de 2019, marco final do resultado das pesquisas bibliograficas realizadas
durante o desenvolvimento da tese, que ocorreu entre o ano letivo 2016/2017 até a

presente data.
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Capitulo 1. DIREITO DE PERSONALIDADE

1.1 DA PERSONALIDADE

1.1.1 Origem, conceito e definicoes da pessoa

A personalidade pertence a todo e qualquer individuo como sendo
sujeitos de direitos8. E, portanto, um atributo voltado ao ser humano, ou seja, a
pessoa humana®. Destaca-se que o Direito existe em razdo dos homens!?, porque sua
causa material estd nas relagdes pessoais, bem como nos acontecimentos mais
significativos voltados a harmonia da vida em sociedade!l. Isto é, o Direito foi
instituido especificamente para atender o ser humano no seu convivio diario com
outras pessoas!z,

Desde os primoérdios, o ser humano foi submetido a determinados

costumes!? e regras de conduta, que surgiram justamente para que houvesse

8 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado: pessoas fisicas e juridicas, tomo I, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 243, esclarece que “o ser sujeito de direito é entrar no suporte
factico e viver nas relagdes juridicas”.

9 Idem, p. 211. O autor aponta que animais e coisas ndo entram na compreensao de pessoa,
complementando que “ainda quando as leis protegem coisas e animais, em verdade s6 se dirigem aos
homens e as outras personalidades, por lhes parecerem perversos, cruéis ou supérfluos os seus atos
ou as suas omissdes”.

10 Para ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, 4.a ed., rev. e atual., Coimbra:
Almedina, 2017, p. 30: “Todo o Direito existe por causa dos homens”. Na mesma vertente, FERNANDA
BORGHETTI CANTALI, Direitos da Personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 27, aponta que “O Direito
existe por causa do homem, sendo este sujeito primario daquele”.

11 Cfr. PAULO NADER, Introdugdo ao Estudo do Direito, 35.a ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013,
p. 28.

12 Jdem, p. 19. De acordo com o autor: “Para o homem e para a sociedade, o Direito ndo
constitui um fim, apenas um meio para tornar possivel a convivéncia e o progresso social. Apesar de
possuir um substrato axiolégico permanente, que reflete a estabilidade da «natureza humana», o
Direito é um engenho a mercé da sociedade e deve ter a sua diregdo de acordo com os rumos sociais”.

13 Costume nada mais é do que a repeticdo de determinadas atitudes que geram algum
impacto no convivio em sociedade. PAULO NADER, op. cit., pp. 156-157, ao tratar do tema, apresenta
que “o costume é uma pratica gerada espontaneamente pelas forgas sociais e ainda, segundo alguns
autores, de forma inconsciente”. Posteriormente, complementa que o costume deve “emoldurar o
quadro da vida em sociedade e ser um produto da vivéncia social condicionados no tempo e no
espaco pela histdria”. Por seu turno, RABINDRANATH VALENTINO ALEIXO CAPELO DE SOUSA, O Direito
Geral de Personalidade, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 30, expde que “o facto de ter sido o
costume a fonte inicial do direito e o modo especifico de sua formag¢ao ndo unilateral indiciam que as
suas normas juridicas iniciais foram de gestacdo muito lenta e tiveram um caracter eminentemente
pactuado”.
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respeito no trato e no convivio em sociedade, proporcionando um relacionamento
coletivo mais justo e agradavell4.

Isso nao significa, necessariamente, que tais regras possuiam alguma
relevancia legal, pois estudiosos apontam que o conjunto de normas juridicas
passou a existir com o surgimento do mercado, das trocas e da propriedade?>.

Os conceitos de pessoal® e de personalidade sao de extrema importancia
para que se possam compreender o sistema juridico que concede direitos e impde
deveres!’. Tal sistema abrange desde os direitos fundamentais das pessoas até
pequenas agdes do cotidiano humano.

Ressalta-se que a condi¢do de pessoa vai além do ordenamento juridico,
pois seu sentido e significado “acompanham o ser humano através dos séculos e nas

mais diversas ciéncias humanas”!8. Isto acontece em virtude da sua realidade

14 Atualmente, ainda utilizamos de regras de conduta que, para PAULO NADER, op. cit., p. 44,
sdo denominadas como regras de trato social, que sdo “padrées de conduta social, elaboradas pela
sociedade e que, ndo resguardando os interesses de seguranca do homem, visam a tornar o ambiente
social mais ameno, sob pressdo da prépria sociedade. Sdo as regras de cortesia, etiqueta, protocolo,
cerimonial, moda linguagem, educagio, decoro, companheirismo, amizade etc”.

15 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, op. cit., pp. 28-29. Contudo, o autor ao tratar da origem do
ser humano e do Direito assinala que “O préprio homo sapiens, provavelmente por ser 6bvio, ndo
adquiriu, no imediato, relevancia juridica. Direitos aparentemente tdo evidentes, como os de
personalidade, apenas no século XIX lograram, com dificuldades, uma certa consagragao juridica.
Além disso, a qualidade de «ser humano» também nao foi transposta, desde logo, para o Direito”.

16 De acordo com KELLYNE LAIS LABURU ALENCAR DE ALMEIDA, O direito ao livre
desenvolvimento da personalidade - perspectiva do Direito Portugués, Direitos da Personalidade,
orgs. Jorge Miranda et al, Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 69 [pp. 65-107]: “Ndo é, porém, tarefa facil
elaborar um conceito adequado de pessoa. A ideia de ser humano remete naturalmente a diversidade,
a existéncia de entes Unicos e irrepetiveis, com caracteristicas fisicas e biolégicas proéprias. Essa
ipseidade que individualiza cada pessoa das demais faz necessario que o conceito de pessoa seja
suficientemente amplo para abarcar essa fantastica diversidade caracteristica dos entes humanos”.

17 Para FERNANDA BORGHETTI CANTALI, op. cit., p. 27: “A ideia de pessoa e de personalidade é
fundamental para a compreensdo do fendmeno juridico, na medida em que o Direito é concebido
tendo como destinatarios os seres humanos em convivéncia”.

18 Cfr. KELLYNE LAIS LABURU ALENCAR DE ALMEIDA, op. cit., p. 68. Vdrias sio as ciéncias que
trazem uma nog¢do quanto a pessoa, desta forma CARLOS EDUARDO FREITAS/ ELISEUDO SALVINO
GOMES/ JOSE ROBERTO VASCONCELOS, Conceito de pessoa, nas entrelinhas da filosofia, sociologia,
psicandlise e logoterapia, El futuro del passado, n.2 6, 2015, pp. 356-369 [pp. 355-372], ao
pesquisarem as concepgdes de diversos autores, explicam que de acordo com a logoterapia o conceito
de pessoa “esta apoiado em trés colunas: a liberdade de vontade, a vontade de sentido e o sentido da
vida”, assim, a pessoa por meio da conduta humana apresenta uma religiosidade de forma consciente
ou inconsciente e que através de um intenso desespero surge-se a fé, isto é, uma esperanca que faz
florescer o sentido da vida. J4 para a psicanalise “toda pessoa, mesmo que rejeite qualquer crenca
poderia chamar-se de religiosa”, remetendo ainda, a origem das insatisfagdes humanas, por meio dos
“conflitos entre os instintos e as exigéncias da civilizagdo”. Conforme a sociologia, a “relacdo entre
religiosidade e o conceito de pessoa aparece também de modo articulado [...] que a religido oferecia
a chave de explicacdo para a devida compreensdo dos modos de pensar e agir dos individuos”. Por
fim, no que concerne a filosofia “o ser humano é dotado de valores espirituais, pois estando aberto a
buscar o significado das coisas que se encontra ao seu redor, estendendo seu conhecimento e
superando seus impulsos”.
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ontoldgical®. Para ANTONIO MENEZES CORDEIRO, a concep¢ido de pessoa
aconteceu de forma bem menos acelerada a ideia normativa, porque, no que
concerne a definicao de pessoa, fazia-se necessario uma intensa abstracdo, além de
contraposicdes que somente a Histéria foi aprimorando?0.

De grande valia ainda, é a licao trazida pelo autor em questdo, ao elucidar
que “na tradicao judaico-crista, pessoa tem a mais elevada conceituagdo”?l. Esta
assertiva é feita com base na Biblia, dado que de acordo com o Livro Sagrado “pessoa
representa todo o ser inteligente, humano ou divino: ndo como ideia abstrata, entao
inexistente, mas como a sua representacgao: a «face»”22,

Nesse prisma, DIOGO LEITE DE CAMPOS elucida que a origem dos
direitos da pessoa foi calcada no cristianismo, que libertou o homem da rotulagao

de mero objeto “para o transformar em sujeito, portador de valores (pessoa)”?23.

19 [bidem. De acordo com a autora: “A Filosofia e a Antropologia, procurando na ontologia as
respostas para as mais basilares perguntas que inquietam a alma humana, afirmam que a pessoa é
ente que se diferencia dos demais sujeitos existentes no mundo porque é com maior intensidade,
porque o ser humano é senhor de sua prépria realidade ontolégica. [...] E preciso entender, porém,
que embora ndo haja duvida de que a pessoa é uma realidade ontoldgica, ndo ha coincidéncia
necessaria entre aquilo que o ser humano é e aquilo que o ordenamento juridico define como pessoa
[..]"

20 Op. cit. p. 30. Segundo FERNANDA BORGHETTI CANTALI, op. cit., p. 33: “E com a influéncia da
Era Cristd que a no¢do de pessoa, na Idade Média, desvincula-se da forga atrativa das instituicoes,
adquirindo unicidade e individualidade, ja que o homem passa a ser a personificagdo da imagem do
criador. Essa alteracdo de perspectiva representa os primeiros passos para o desenvolvimento da
no¢io de pessoa e dos direitos da personalidade, os quais irdo se solidificar na modernidade”.

21 Idem, p. 32.

22 [hidem. Nesse diapasdo, de acordo com JOSE MORA FERRATER, Diccionario de Filosofia, tomo
I, 4.a ed., Buenos Aires: Editorial Sudamericana, 1964, p. 402: “La nocién de persona dentro del
pensamiento cristiano fue elaborada sobre todo, por lo menos en los comienzos, en términos
teolégicos, a menudo por analogia con términos o conceptos antropoldgicos. En esa elaboracion
colaboraron los tedlogos que precisaron los dogmas tal como fueron estabelecidos en el Concilio de
Nicea, de 325. En este caso el lenguaje usado fue el griego, y una de las cuestiones principales
debatidas fue la cuestion de la relacién entre «naturaleza» y «persona» en Cristo. Contra los que
atribuian a Cristo una sola «naturaleza» y también contra los que negaban la «naturaleza» humana
de Cristo, se establecié que Cristo tiene una doble naturaleza -la divina y la humana-, pero tiene sélo
una persona la cual es Unica e indivisible. La idea de persona podia, asi, religar en Cristo lo humano
y lo divino, a la vez que distinguir entre ellos”. Tradugdo livre: A no¢do de pessoa no pensamento
cristdo foi elaborada acima de tudo, pelo menos no inicio, em termos teoldgicos, muitas vezes por
analogia com termos ou conceitos antropolégicos. Nessa elaboracdo, colaboraram os tedlogos que
explicaram os dogmas estabelecidos no Concilio de Nicéia de 325. Nesse caso, o idioma usado era o
grego, e uma das principais questdes debatidas foi a questdo da relacdo entre "natureza" e "pessoa”
em Cristo. Contra aqueles que atribufam a Cristo uma tnica "natureza" e também contra aqueles que
negavam a "natureza" humana de Cristo, foi estabelecido que Cristo tem uma dupla natureza - divina
e humana - mas tem apenas uma pessoa que é Unica e indivisivel. A ideia de pessoa poderia, assim,
voltar a Cristo, o humano e o divino, assim como distinguir entre eles.

23 Cfr. Nos - Estudos sobre o Direito das Pessoas, Coimbra: Almedina, 2004, p. 16. Para o autor
“a pessoa deve ao cristianismo a sua «base metafisica» que garante a passagem da nogao de pessoa-
membro-da-sociedade revestida de um «estado» social, a no¢do de pessoa-humana-ndo social
(radicalmente)”. No mesmo contexto, JOSE MORA FERRATER, op. cit,, p. 403, sublinha que “la
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No que diz respeito ao conceito propriamente dito da palavra pessoa,
tem-se que sua denominagdo decorre do latim, do vocabulo persona?4, nomenclatura
esta que constitui mascara?>.

O termo persona originou-se por conta de pecas teatrais, em que seus
intérpretes necessitavam utilizar mascaras para ampliar o tom de suas vozes2¢. Esta
estratégia era utilizada tendo em vista que os espetaculos eram realizados ao ar
livre?7, e assim, a encenacdo passaria a atingir um niimero maior de espectadores.

SILVIO ROMERO BELTRAO apresenta que a terminologia da locucéo
pessoa apareceu “pela primeira vez em seu sentido técnico pelos juristas do século

XVI, unido sempre ao conceito de capacidade juridica”28. Tal afirmacao confirma a

concepcién que podemos llamar «tradicional» de la persona se basa primariamente en conceptos
metafisicos (o metafisico y teoldgicos). Los autores modernos no han eliminado ni mucho menos los
elementos metafisicos en su concepcion de la persona - cuando se han interesado en la definicién de
«persona»”. Tradugio livre: A concepg¢ido que podemos chamar de "tradicional” da pessoa é baseada
principalmente em conceitos metafisicos (ou metafisicos e teoldgicos). Os autores modernos ndo
eliminaram os elementos metafisicos em sua concepc¢do da pessoa - quando se interessaram pela
definigao de "pessoa”.

24 Todavia, PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 244, capitaneia outra corrente doutrinaria, ao
afirmar que a origem da palavra pessoa, advém do termo “perso” da lingua etrusca e ndo de origem
latina.

25 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 30. Dentro do mesmo contexto, JOSE MORA
FERRATER, op. cit., p. 402, descreve que: “Persona es «el personaje», y por eso los «personajes» de la
obra teatral son dramatis personae. A veces se hace derivar per-sona del verbo persono (infinitivo,
personare), «sonar a través de algo» -de un orificio o concavidad-, «hacer resonar la voz», como la
hacia resonar el actor a través de la mascara. El actor «enmascarado» es, asi, alguien «personado»,
personatus”. Tradugdo livre: A pessoa é "o personagem”, e é por isso que os "personagens” da peca
sdo dramatis personae. As vezes o termo pessoa é derivado do verbo persono (infinitivo, personare),
"soar através de algo" -de um buraco ou concavidade-, "fazer a voz ressoar"”, como o ator ressonou
através da mascara. O ator "mascarado” é, assim, alguém "personificado"”, personatus.

26 ANTONIO CHAVES, Tratado de Direito Civil: parte geral, tomo I, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p. 305, ao tratar da func¢do atribuida as mascaras elucida que: “O sentido primitivo
correspondia a do verbo personare, isto é, fazer ressoar, fazer retumbar, ferir com um som, atroar.
Originalmente, dava-se o nome de pessoa as madascaras usadas pelos atores romanos nas
representacdes. Tinha, numa abertura que se ajustava aos labios, umas laminas metdlicas, que
aumentavam a sonoridade, e o volume da voz”.

27 CARLOS ALBERTO BITTAR, Os Direitos da Personalidade, 8.a ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
62. Segundo o autor em referéncia: “desde as primeiras manifestacdes do direito, sempre se
reconheceu a pessoa (de persona, mascara utilizada no teatro, que era realizado ao ar livre, para
aumentar a voz dos atores) a condi¢do de sujeito de direitos, ou de ator no cenario juridico (ente
capaz de direitos e de obrigacdes), de inicio ao ser humano, e, posteriormente, a entidades coletivas
(agrupamentos humanos personalizados, entes morais, ou pessoas juridicas)”. Entretanto, ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, op. cit., pp. 30-31, traz o posicionamento de que a mascara utilizada pelos artistas
em suas encenacoes, “passaria a designar as personagens retratadas, os figurantes e, por fim, os
agentes em geral. Ndo se passou, dai, a uma ideia de sujeito de direitos; esta tltima figura também sé
muito mais tarde se viria a impor. Seria necessaria uma evolu¢do milenaria, impulsionada pelo
cristianismo e rematada pelo liberalismo, para se alcancar a ideia de que todo o ser humano tem igual
qualidade, no tocante a encabecar direitos e obrigac¢des, o que é dizer, a ser destinatario de normas
juridicas”.

28 Cfr. Direitos da Personalidade, 2.a ed., Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 6.
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ideia de que o Direito surgiu em razdo do homem e para o homem. Isto porque, a
partir do momento em que se extrai capacidade juridica do termo em questdo,
demonstra-se que toda pessoa passa a ser sujeito de direitos e obrigacdes.

Dessa maneira, é possivel compreender a expressao “omne ius causa
hominum constitutum est”2?, que traduzida do latim significa basicamente que todo
o direito é constituido por causa dos homens, porque “o direito atribui a pessoa a
qualidade de sujeito de direito como contetido fundamental e finalistico da ordem
juridica”30,

Importante se faz salientar que a percep¢do de pessoa apareceu no
Direito como ferramenta para garantir a ordem econdmica e social das
civilizagdes3l. Como ja abordado, isto sobreveio em razio da necessidade de
estipular regras para conduzir o conjunto de normas juridicas que passou a existir
com o surgimento do mercado, das trocas e da propriedade.

Resta claro que, com a evolu¢dao da humanidade e do Direito, o ser
humano passou a ser objeto de prerrogativas e atribuicdes. Motivo este que surgiu,
principalmente, em razdo das inumeras situagdes diarias, que indicavam a caréncia
de normas para ajustar o comportamento humano as novas formas de convivio em
sociedade32. A partir disto, as pessoas passaram a necessitar de uma tutela mais
rigorosa, com o escopo de proteger o desenvolvimento de suas personalidades.

Entretanto, para entender o nucleo desse desenvolvimento e protecao é
fundamental esclarecer o que vem a ser a personalidade. A missdo aqui é a de
apresentar as definicoes conferidas a pessoa33, bem como a personalidade,
demonstrando a forma como o ordenamento juridico desenvolve estas questoes.
Ressalta-se que tais definicdes ndo devem ser confundidas, uma vez que pessoa é o

sujeito e personalidade é o modo de ser deste sujeito34.

29 Idem, p. 7.

30 [bidem.

31 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 32.

32 Para PAULO NADER, op. cit., p. 18: “A vida em sociedade pressupde organizacao e implica a
existéncia do Direito. A sociedade cria o Direito no propésito de formular as bases da justica e
seguranca. Com este processo as a¢des sociais ganham estabilidade. A vida social torna-se viavel”.

33 KELLYNE LAfS LABURU ALENCAR DE ALMEIDA, op. cit., p. 70, sugere uma defini¢cdo de pessoa
como podendo ser “o ente dotado de consciéncia, transcendéncia e dignidade, com existéncia nao sé
bioldgica, mas também intelectual, e ndo s6 individual, mas também coletiva, caracterizando-se ainda
pela dindmica de evolugéo por que passa durante toda a vida. E esse ente, em seus aspectos biolégico
e intelectual, em sua individualidade e em suas relagbes sociais, em constante processo de
desenvolvimento, que o direito deve tutelar e a quem deve conferir direitos e obrigacdes”.

34 Idem, p. 71.
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1.1.2 Nocgoes gerais sobre a personalidade

Como mencionado no inicio deste capitulo, personalidade é um
atributo3>, ou seja, uma qualidade3¢ voltada ao ser humano3’. Ou seja, uma
particularidade a pessoa humana que goza de direitos e obriga¢des38. Contudo,
existem ainda, entidades e conjuntos de bens que também sao dotados de
personalidade juridica, tais como as associag¢des, sociedades, fundagdes entre outras
organizacgdes3?.

Importante se faz destacar que a esséncia da personalidade deve ser

considerada pelo sistema juridico ao tempo de sua tutela*0. Por isto, a defesa da

35 Para SILVIO ROMERO BELTRAO, op. cit., p. 10: “no direito da personalidade o seu objeto nio
é a pessoa, mas um atributo seu; atributo este que é objeto, ndo enquanto conexo com a pessoa, mas
enquanto matéria de fato da tutela juridica contra abuso ou usurpacio por parte de outro sujeito”.

36 De acordo com PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 5.a ed., Coimbra:
Almedina, 2008, p. 35: “E uma qualidade que o Direito se limita a constatar e respeitar e que nio pode
ser ignorada ou recusada. E um dado extrajuridico que se impde ao Direito”. Assim também é o
entendimento trazido por PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 255, ao afirmar que “a personalidade em si
ndo é direito; é qualidade, é o ser capaz de direitos, o ser possivel estar nas rela¢des juridicas como
sujeito de direito”.

37 Porém, o fato dos animais ndo possuirem a personalidade inerente ao ser humano, ndo
significa que estes ndo tenham uma tutela, pois de acordo com PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito
de Personalidade, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 07-08, ha uma tendéncia voltada aos direitos dos
animais para que se evitem os maus tratos, logo “pessoas e animais sdo assim unificados numa
mesma classe de entes especialmente protegidos”.

38 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, Teoria Geral do Direito Civil. 4.a ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 98, explica que: “Num sentido puramente técnico, ser pessoa é
precisamente ter aptidao para ser sujeito de direitos e obrigacdes; é ser um centro de imputacio de
poderes e deveres juridicos, ser um centro de uma esfera juridica. Neste sentido técnico-juridico nao
ha coincidéncia entre a nogdo de pessoa ou sujeito de direito e a nogdo de ser humano. Os seres
humanos nao sdo necessariamente, do ponto de vista légico, pessoas em sentido juridico: e ai estd a
experiéncia juridica e histérica dos sistemas que aceitam a escravatura”. Dentro desse contexto,
PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 245, elucida que “Pessoa ¢ o titular do direito, o sujeito de direito.
Personalidade é a capacidade de ser titular de direitos, pretensdes, agdes e exce¢des e também de ser
sujeito (passivo) de deveres, obrigagdes, acdes e excecdes”.

39 Jbidem. Para o autor “as pessoas em sentido juridico ndo sdo necessariamente seres
humanos: e ai estao certas organizagdes de pessoas «associagdes, sociedades» e certos conjuntos de
bens «funda¢des» a quem o direito objectivo atribui personalidade juridica”. Neste contexto,
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, op. cit., p. 31, elucida com propriedade e de forma minuciosa que:
“atualmente, todo ser humano é uma pessoa. Mas o Direito admite que possam ainda ser
consideradas pessoas, realidades nio correspondentes a seres humanos: associagdes, fundagdes,
sociedades e o préprio Estado, como exemplos, juridicamente ditos «pessoas coletivas».
Historicamente, ndo é possivel definir ou explicitar, de modo cabal, a pessoa através do ser humano:
além de «pessoa» s6 recentemente se ter tornado num conceito manusedavel, seres humanos havia
que ndo eram reconhecidos como «pessoas». Dogmaticamente, também nao ha correspondéncia:
temos hoje pessoas - as referidas pessoas coletivas - que ndo sdo seres humanos. E o prdprio ser
humano ainda nido nascido - juridicamente denominado «nascituro» — ndo tem sido, civilmente,
considerado como pessoa idéntica as demais. Por isso e embora a matriz da ideia seja, obviamente, o
ser humano, a pessoa é definida, em termos dogmaticos, como a susceptibilidade de ser titular de
direitos e de ficar adstrito a obrigacées”.

40 KELLYNE LAIS LABURU ALENCAR DE ALMEIDA, op. cit,, p. 71.
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personalidade deve ocorrer de forma ampla para poder assegurar o seu
desenvolvimento adequado*1.

E de se frisar que a pessoa humana, também conhecida como pessoa
natural, exprime um valor a ser protegido nos seus diversos meios de exteriorizagdo,
quer seja em seu aspecto moral ou material, quer seja no desenvolvimento de sua
personalidade*2.

Como anteriormente mencionado, o reconhecimento da no¢ao de pessoa
e de personalidade pelos ramos da ciéncia juridica ultrapassa a ideia de conceito
normativo*3. Isto porque, sdo consideradas alicerces do Direito que “sé pode ser
concebido, tendo como destinatarios os seres humanos em convivéncia”44.

Nesse cenario, compreende-se que, juridicamente falando, o termo
pessoa pode designar tanto o ser humano denominado como pessoa singular, como
0s entes e as organizacdes que sdo intituladas como pessoas coletivas. Nas duas
circunstancias se reconhecem a personalidade juridica e a tutela a elas
pertinentes?*>,

A personalidade juridica reconhecida em ambos os casos acontece
porque tanto a pessoa coletiva como a pessoa singular sdo consideradas sujeitos de
direitos#®. Esta caracteristica faz com que estes sujeitos sejam detentores de direitos

e obrigacoes, sendo passiveis de compor relagdes juridicas*’.

41 Para uma compreensdo mais acentuada sobre pessoa, vide DIOGO COSTA GONCALVES,
Pessoa e ontologia: uma questdo prévia da ordem juridica, Estudos de direito da bioética, vol. II,
Coimbra: Almedina, 2008, [pp. 125-182], passim. No mesmo sentido, sobre pessoa e o alicerce da
protecdo dos direitos de personalidade, vide DIOGO COSTA GONGCALVES, Pessoa e Direitos de
Personalidade: fundamentagdo ontolégica da tutela, Coimbra: Almedina, 2008, passim.

42 Cfr. SILVIO ROMERO BELTRAO, op. cit, p. 5. Para o autor “do ponto de vista do direito
positivo, a individualizacdo do fundamento real do conceito juridico de pessoa natural reporta-se as
experiéncias da vida que constituem a base de qualquer valor da realidade humana”.

43 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, op. cit., p. 98.

44 [bidem.

45 Para ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, Comentdrio aos artigos 70.2 a 81.2 do Cédigo Civil
(direitos de personalidade), Lisboa: Universidade Catélica, 2012, p. 65: “Sdo destinatarios da
protecgdo normativa todas as pessoas juridicas, singulares ou colectivas. Apesar de a letra da norma
sugerir a restricdo a pessoas fisicas (por via da utilizagdo do termo «individuo»), esta é aplicavel
também as pessoas colectivas, que devem ser reconhecidas como titulares dos direitos de
personalidade adequados a respectiva natureza juridica e aos fins a que aquelas se destinem”.

46 Nessa conjuntura, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 36,
esclarece que “se se partir da susceptibilidade de direitos e obrigacdes para a qualificagdo de certo
ente como pessoa, como se tem feito tradicionalmente, chegar-se-a4 a conclusdo de que a
personalidade é uma consequéncia da titularidade de direitos e obrigacdes. Partindo deste ponto de
vista, torna-se facil admitir que a lei possa criar outras «pessoas juridicas» para além das pessoas
humanas, através do expediente de lhes atribuir «ex lege» direitos e obrigacdes”.

47 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, op. cit., p. 193. De acordo com o autor “a
personalidade juridica traduz-se precisamente na aptiddo para ser titular autébnomo de relagdes
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Convém assinalar, que referentemente as pessoas coletivas, estas sdo
formadas e representadas por um conjunto de bens ou de pessoas singulares, em
que lhe sdo atribuidos direitos e obrigacdes com o fito de atender os interesses
comuns e coletivos48. A personalidade juridica das pessoas coletivas aqui tratada é
constituida nos termos do art. 158.2, do Cédigo Civil Portugués.

Quanto as pessoas singulares, objeto deste trabalho, que sdo os seres
humanos dotados de direitos e obrigacdes, cabe esclarecer que o surgimento de sua
personalidade acontece do nascimento com vida*?, de acordo com o artigo 66.2, n.2
1, do Cédigo Civil Portugués, encerrando-se com a morte, conforme art. 68.2, n.2 1,
do mesmo diploma legal>9. Além disso, o Direito Lus6fono reconhece que os direitos
legitimado aos nascituros dependem de seu nascimento, com base na determinacgao
do n.2 2, do art. 66.2, do Cédigo Civil.

Consoante ao comando implicito do referido art. 66.2, compreende-se

que “todo ser humano tem personalidade”>!, regra esta que ja era determinada pelo

juridicas. Esta aptidao é nas pessoas singulares - nos seres humanos - uma exigéncia do direito ao
respeito e da dignidade que se deve reconhecer a todos os individuos. Nas pessoas colectivas trata-
se de um processo técnico de organiza¢do das relagdes juridicas conexionadas com um dado
empreendimento colectivo. Todo o sujeito de direito é necessariamente titular de facto de relacdes
juridicas”.

48 Jdem, p. 269. Para CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al “trata-se de organizagdes
integradas essencialmente por pessoas ou essencialmente por bens, que constituem centros
auténomos de relagdes juridicas - autbnomos mesmo em relacio aos seus membros ou as pessoas
que actuam como seus 6rgios. A categoria das pessoas colectivas pertencem o Estado, os municipios,
os distritos, as freguesias, os institutos publicos «como a Universidade», as associagbes recreativas
ou culturais, as fundagdes, as sociedades comerciais, etc’. De maneira aprofundada, ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, op. cit,, pp. 551-856, também aborda e traz explicacdes quanto as pessoas
coletivas.

49 De acordo com os ensinamentos de CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, op. cit.,, p. 201,
compreende-se por nascimento “a separacgdo do filho do corpo materno”, em que a personalidade
juridica se da “no momento em que essa separac¢ido se da com vida e de modo completo, sem qualquer
outro requisito”. Por sua vez, PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 243, esclarece que “com o nascimento, o
ser humano entra no mundo juridico, como elemento do suporte fActico em que o nascer é o ntcleo”.
50 0 mesmo entendimento é sustentado por outros ordenamentos juridicos, tal como o brasileiro, ao
trazer em seu Cédigo Civil que: “Art. 22 A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcio, os direitos do nascituro. [..] Art. 62 A existéncia da
pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei
autoriza a abertura de sucessao definitiva”. Outros paises também tratam legalmente desta questio,
utilizando-se da mesma sistematica no que concerne ao nascimento, a exemplo do Cédigo Civil
[taliano (Codice Civile), que por meio de seu art. 1., dispde que “a capacidade legal é adquirida desde
o momento do nascimento. Os direitos que a lei reconhece em favor do concebido sdo subordinados
ao evento do nascimento (La capacita giuridica si acquista dal momento della nascita. I diritti che la
legge riconosce a favore del concepito sono subordinati all'evento della nascita)”. Assim também é a
aplicacdo do Cddigo Civil Aleméo (Biirgerliches Gesetzbuch - BGB), que por meio de sua se¢don.2 1,
determina que “a capacidade legal de um ser humano comeca na conclusdao do nascimento (Die
Rechtsfiahigkeit des Menschen beginnt mit der Vollendung der Geburt)”.

51 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, op. cit., p. 99.
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Codigo Civil de Seabra, bem como por diplomas legais internacionais reconhecidos
no ambito territorial de Portugal®2.

Inequivoco € o fato de que é por meio da personalidade juridica que sao
atribuidos direitos e deveres para essas pessoas, representando assim um requisito
imprescindivel na realizagcdo dos fins ou interesses de cada individuo na vida em
sociedade>3.

Com isso, esses individuos passam a deter capacidade juridica, fazendo
com que sejam legitimados para compor quaisquer relagdes juridicas, tendo em
vista o disposto no art. 67.2, do Cédigo supracitado. Ademais, o referido diploma
legal estabelece em seu art. 69.2, que ndo é permitida a rentncia da capacidade
juridica, seja de forma integral ou parcial.

Insta relevar que, no ambito do continente europeu, Portugal foi o pais
pioneiro a reconhecer e positivar os direitos de personalidade>*. Isto porque, desde
o ano de 1.867, com o Coédigo de Seabra, ja havia uma mencdo aos direitos
originarios®5, equivalentes ao que hoje se denomina direitos de personalidade.

Posteriormente, o legislador portugués, sabiamente, tutelou os direitos
de personalidade das pessoas singulares, trazendo uma sec¢do especifica para isso.
Tarefa esta de grande importancia, porque foi por meio de uma clausula geral,
extremamente ampla, que se passou a reconhecer a protecdo dos direitos de

personalidade.

52 [dem, pp. 99-100. CAPELO DE SOUSA, op. cit., p. 151, explica que “no que toca ao nosso actual
direito, importa sublinhar desde ja que se vai desenhando na nossa consciéncia juridica uma
sistematizacdo alargada de bens da personalidade juscivilisticamente tutelados, que recolhe a
tradicdo do Cddigo Civil de Seabra e que conheceu novos desenvolvimentos a partir da clausula geral
do art. 70.2 do Cédigo Civil de 1966”.

53 Idem, p. 100.

54 Cfr. DIOGO COSTA GONCALVES, Notas breves sobre a origem dos direitos de personalidade,
Revista de Direito Civil, ano I, vol. 3, Coimbra: Almedina, 2017, p. 656 [pp. 655-672]. Na concepg¢io
do autor “os direitos de personalidade - na sua relagido intima com o préprio conceito de direito
subjetivo - surgem como uma das construgdes dogmaticas modernas mais desafiantes”. Entretanto,
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Os Direitos de Personalidade na Civilistica Portuguesa, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvdo Telles, vol. I, Coimbra: Almedina, 2002, p. 21 [pp. 21-
45], aponta que “o Direito civil portugués despertou tarde para o problema”, pois no que concerne
aos direitos de personalidade, ampliados pelos direitos fundamentais “s6 na tltima década do século
passado lograram concretizacdo”.

55 0 Codigo de Seabra explicitava os direitos originarios por meio de seu art. 359.2, ao
preconizar que: “Dizem-se direitos originarios os que resultam da prdépria natureza do homem, e que
alei civil reconhece, e protege como fonte e origem de todos os outros. Estes direitos sdo: 1.2 o direito
de existéncia; 2.2 o direito de liberdade; 3.2 o direito de associagdo; 4.2 o direito de apropriac¢do; 5.2
o direito de defeza”.
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Assim, mediante ao disposto no art. 70.2, n.2 1, do Cédigo Civil, foi
assegurado aos individuos uma protecao contra quaisquer violagoes ilicitas ou
ameacas de ofensa as suas personalidades, seja no ambito fisico ou moral>e.

Salienta-se que tal imposicao legal buscou fazer uma referéncia do objeto
tutelado para “conceitos naturalisticos e culturais, de modo a conseguir uma maior
correspondéncia e adaptacao do direito a realidade humana, particularmente face a
sua mutabilidade”s7.

Indmeros sdo os direitos de personalidade que consistem basicamente
na protecdo dos seres humanos. Versam mais especificamente as suas vidas,
abrangendo direitos como ao nome, a honra, a imagem, a reserva da intimidade da
vida privada, a saude, a integridade fisica e moral, a liberdade psicoldgica e fisica,
direito ao esquecimento ou de ser deixado em paz, por exemplo©8.

Dentre as varias classificacdes dos direitos de personalidade existentes
na doutrina, pode-se destacar a diferenciacio realizada por ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, que divide os bens de personalidade em trés circulos: o primeiro refere-
se ao circulo bioldgico ao abranger a vida e a integridade fisica dos sujeitos. Nele
abrange os direitos a vida, satide e a propria integridade fisica; o segundo é o circulo

moral, correspondente a intocabilidade espiritual das pessoas, exemplificando-se o

56 0 entendimento apresentado por ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV,
cit., p. 108, é de que “o artigo 70.2, reconhece uma protecao geral a personalidade, isto é, ao conjunto
dos bens de personalidade. [..] o artigo 70.2, enquanto regra de protecdo, da azo aos direitos de
personalidade que correspondem aos bens necessariamente existentes. Temos, como exemplo, o
direito a vida e o direito a honra: sempre presentes e capazes, pelo seu perfil, de abrangerem as mais
diversas situagdes. Trata-se, porém, de figuras subsequentes ao artigo 70.2”. Por sua vez, CAPELO DE
SOUSA, op. cit., p. 117, de forma aprofundada, sublinha que “o art. 70.2 do Cddigo Civil ao dizer que
protege «a personalidade fisica ou moral» dos «individuos» humanos remete-nos para a ontologia do
homem, quanto a concretizagdo dessa nomenclatura e, por conseguinte, postula o facto de cada
homem constituir um ser eminentemente dinamico, evolutivo, com um ciclo préprio de vida animal,
com uma trajectoéria particular de existéncia moral e integrado num processo humano comunitario,
em que o proprio género humano evolui. Ou seja, a personalidade humana tutelada nio reveste um
caracter estatico, mas dindmico, protegendo-se por isso mesmo, também o direito ao
desenvolvimento da prépria personalidade «com a sua inerente adaptabilidade ambiental e sdcio-
econdmica» e sufragando-se a ideia de que tanto a esséncia como a existéncia do homem, enquanto
determinantes da sua personalidade, merecem idéntica protecc¢io legal”.

57 CAPELO DE SOUSA, op. cit., p. 153.

58 Conforme CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, op. cit.,, p. 101, os direitos mencionados
sdo considerados “um circulo de direitos necessdrios; um contetido minimo e imprescindivel da esfera
juridica de cada pessoa”. Além desses nucleos de protecao, ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, op. cit., p. 64,
acrescenta ainda “a integridade pessoal (de que sdo manifestagdes o direito ao repouso, a
tranquilidade e a insolag¢do), o ambiente de vida humano sadio e ecologicamente equilibrado e a
qualidade de vida (que se concretiza nos direitos ao bem-estar e de reagir contra emissao de cheiros
nocivos)”. Por fim, a autora também alega que dentro da tutela geral conferida pelo artigo 70.2, inclui-
se “alesdo de bens de personalidade ndo especialmente previstos no C.C., mas cuja protec¢ao decorre
de principios internacionais, da Lei Fundamental e de outras disposi¢des legais”.
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direito ao bom nome a a reputacgao; por fim, tem-se o circulo social, diz respeito as
relacOes entre as pessoas, citando-se como exemplo, os direitos ao nome, a imagem
e a vida privada®®.

Cabe destacar, que o direito ao esquecimento, embora ndo citado na
referida classificacao, pode, seguramente, ser inserido no circulo social, uma vez que
tem fundamento comum com o direito a intimidade da vida privada e se situa,
principalmente, no contexto das relacdes na sociedade da informacgdo na era digital.

Além disso, o Cédigo Civil pde a salvo em seu art. 71.2 os direitos contra
as ofensas em face de pessoas ja falecidas®0. Preconiza em seu n.2 1, que mesmo apos
a morte, os direitos de personalidade do finado logram igualmente de protecao®l.

Nesse prisma, CAPELO DE SOUSA ao lecionar sobre a personalidade
humana post mortem®, afirma que “mais até do que uma mera tutela de bens
juridicos, a nossa lei estabelece uma permanéncia genérica dos direitos de
personalidade do defunto apés a sua morte”¢3. Ou seja, se alguém levantar acusagdes
desonrosas ou falsas que venham a lesar a honra ou o nome de quem veio a 6bito,
por exemplo, estara atentando contra os direitos de personalidade de seu titular.

Entretanto, destaca-se que os direitos de personalidade ndo possuem um

carater taxativo®4, sendo o rol meramente exemplificativo. A explicagdo para isso se

59 Cfr. Tratado de Direito Civil 1V, cit., p.118.

60 Assim também é a garantia trazida pelo art. 185.2 do Cédigo Penal, ao proteger a memoria
de pessoas que ja faleceram, punindo o ofensor com pena de multa e a depender da gravidade do
caso em concreto, até com pena de prisao.

61 De forma clara, CAPELO DE SOUSA, op. cit., pp- 188-189, explica que “com a morte de uma
pessoa fisica cessa, pelo menos neste mundo, a sua actividade caracteristica e extingue-se, nos termos
do n.21 do art. 68.2 do Cédigo Civil, a sua personalidade juridica, ou seja, a sua aptidao para ser sujeito
de relagdes juridicas. Porém, isso nao impede, desde logo, que haja bens da personalidade fisica e
moral do defunto que continuam a influir no curso social e que, por isso mesmo, perduram no mundo
das relagdes juridicas e como tais sdo autonomamente protegidos”.

62 Sobre o tema, vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., pp. 530-
549; PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 49-52 e 87-90; PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., pp. 118-122; CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, op.
cit,, pp. 205-206 e 211; ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, op. cit., pp. 145-151; FILIPE MIGUEL CRUZ DE
ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, Coimbra:
Almedina, 2011, pp. 383-393; GUILHERME MACHADO DRAY, Direitos de personalidade: anotagdes ao
Cédigo Civil e ao Cédigo do Trabalho, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 39-41.

63 Op. cit., pp-192-193, complementa ainda que “o nosso Cédigo Civil, por considerar que
esses direitos post mortem continuam a corresponder a interesses proéprios afirmados ou
potenciados em vida do defunto e como tais juridicamente relevantes, como que os hipostasia,
separadamente e apesar da extin¢do juridica do seu titular, declarando a continuagio desses mesmos
direitos, ndo dependentes de uma vida actual [..] para além de certos direitos especiais de
personalidade de pessoas falecidas expressamente regulados, o nosso legislador quis proteger
individualmente as pessoas ja falecidas contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a
respectiva personalidade fisica ou moral que existia em vida e que permanega apds a morte”.

64 CAPELO DE SOUSA, op. cit., p. 151.
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da em razado de que serdo reconhecidos tantos quantos direitos forem necessarios
para a defesa da personalidade, independentemente de haver ou ndo uma previsao
legal concreta para tal®s. A exemplo disto, aplica-se o direito ao esquecimento, que
embora ndo previsto taxativamente no rol dos direitos de personalidade previsto no
Codigo Civil, pode ser extraido da intimidade e da vida privada, bem como da
dignidade da pessoa humana.

Alias, os direitos de personalidade no direito lus6fono possuem uma
tutela extremamente abrangente, pois além do Cédigo Civil, outros ramos do
ordenamento juridico portugués procuraram amparar estes direitos. Entre estas
areas legais, podem-se citar preceitos como a Constituicdo da Republica
Portuguesa®®, o Cédigo Penal®’ e o Cédigo do Trabalho®8.

Ademais, normas internacionais como a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e

das Liberdades Fundamentais, a Declaragdao Universal dos Direitos do Homem®?, a

65 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, op. cit, p. 61. Nas palavras da autora “a protecgdo legal
estende-se a todos os bens juridicos da personalidade, ainda que ndo especialmente delimitados, que
devam considerar-se objecto de um direito da personalidade, pela circunstancia de constituirem
manifestacdes da personalidade, em geral”. Por seu turno, CAPELO DE SOUSA, op. cit., p. 152, esclarece
que “face ao caracter ilimitado, soliddrio e algo desconhecido dos bens integrantes da natureza
humana, ndo parece que possa aprioristicamente fazer-se uma enumerac¢io completa e indiscutivel
de tais bens. Nem tal pretensdo é postulada pelo nosso legislador que, ao estipular aquela clausula
geral e ao afastar qualquer taxatividade de bens ai protegidos, entendeu tutelar a personalidade fisica
ou moral, tout court, do individuo e, portanto, todos os seus bens, for¢as ou potencialidades,
presentes ou futuras, conhecidas ou desconhecidas, que integrem tal ideia. Isto, sem prejuizo de
fronteiras naturais e limites juridicos ao bem geral da personalidade”.

66 A Constituicao da Republica Portuguesa tutela um direito geral de personalidade, através
de seu art. 26.2 que corresponde aos “direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a
reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecdo legal contra quaisquer formas de
discriminagdo”. Contudo, em varios outros momentos, a Carta Maior refere-se aos direitos de
personalidade que serdo arguidos no decorrer deste trabalho.

67 0 Codigo Penal Portugués também assegura o desenvolvimento da personalidade humana
ao longo de toda extensdo de sua parte especial, mais especificamente no que concerne aos crimes
contra as pessoas. Entretanto, possui alguns capitulos proprios que protegem direitos especificos de
personalidade, dentre outros, os crimes contra a honra (arts. 180.2 e seguintes).

68 0 Codigo do Trabalho Portugués protege os direitos de personalidade dos trabalhadores
e empregadores em seus arts. 14.2 e seguintes, trazendo desde a liberdade de expressio e opinido no
ambito da empresa (art. 14.2), a integridade fisica e moral de ambos os polos (art. 15.2), a reserva da
intimidade da vida privada (art. 16.2), a protecao de dados pessoais dos trabalhadores ou candidato
a emprego (art. 17.2), até os dados biométricos do trabalhador (art. 18.2), testes e exames médicos
dos trabalhadores e candidatos a emprego (art. 19.2), meios de vigilancia a distancia e sua utilizacdo
(arts. 20.2 e 21.9), bem como a confidencialidade de mensagens de natureza pessoal e de acesso de
informacdo de carater nio profissional que envie, receba ou consulte através de correio eletrénico
(art. 22.9).

69 No Brasil, essa Declaragdo é conhecida como Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
assim, ora se empregara a expressao luséfona e ora se utilizara a expressao brasileira.
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Convencao Interamericana de Direitos Humanos, bem como o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos também garantem e reforcam ainda mais a
protec¢do aos direitos de personalidade.

Por meio de tantos mandamentos legais é possivel assimilar o quao
importante e fundamental sdo os direitos de personalidade e o ambito de sua
protecdo. Esses direitos tém como escopo principal amparar as normas voltadas
sobretudo “a tutela da pessoa humana, os quais sdo considerados essenciais diante
da necessaria protecdo da dignidade da pessoa humana e da sua integridade
psicofisica”79,

E é nisso que consiste a tutela dos direitos de personalidade, pois ndo ha
no sistema juridico nada mais importante que o ser humano, porque a protecdo da
pessoa humana e de sua dignidade estd acima de qualquer direito.

Assim, mais uma vez é de se frisar que o direito nasceu em prol da
humanidade e que os direitos de personalidade possuem grande importancia na
evolucdo dos individuos, bem como na protecao de suas vidas e desenvolvimento

adequado.

1.1.3 Os direitos fundamentais de personalidade

No contexto atual, verifica-se que os direitos de personalidade nao se
restringem apenas ao ambito civilista, mais propriamente aos artigos 70.2 e
seguintes do Codigo Civil. Pela forca normativa da Constituicdo e, no ambito da
Constituicdo Portuguesa de 1976, pela Quarta Revisao (LCn2 1/97, de 20/09), além
dos direitos que ja existiam como a reserva da intimidade e da vida privada, foram
inseridos no corpo do texto constitucional “outros direitos pessoais” como direitos
fundamentais de personalidade, destacando-se o direito ao desenvolvimento da
personalidade’!. Esses “outros direitos pessoais” previstos no art. 26.2 sdo numerus
apertus e pela combinacao com o art. 16.2, n.2 1 podem também incluir o direito ao

esquecimento.

70 Cfr. FERNANDA BORGHETTI CANTALI, op. cit., p. 28.

71 Nota-se que o termo “direitos fundamentais de personalidade” ja é debatido na doutrina
portuguesa hd muito tempo, conforme se observa RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE,
Poder paternal, direitos da personalidade e responsabilidade civil: a vigéncia dos direitos
fundamentais na ordem juridica privada, Estudos Dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho
Fernandes, vol. 111, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2011, pp. 397-399 [pp. 337-409].
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Para se chegar até a fase atual em que se situa o direito ao esquecimento
como um direito fundamental de personalidade na presente sociedade digital, faz-
se necessario um breve escor¢o histérico sobre a evolug¢do dos direitos
fundamentais.

Por uma linguagem técnico-juridica, ndo se pode falar em direitos
fundamentais sem que existisse a configuracao do Estado moderno. E tal fato s6
ocorrera apés o periodo do Iluminismo, ou seja, século XVIII em diante’2. Isto
porque, os direitos fundamentais surgem inicialmente como uma defesa do cidadao
contra os poderes abusivos do Estado.

De qualquer forma, até o surgimento dos direitos fundamentais na
histéria moderna, os direitos do homem foram sendo construidos aos poucos diante
das necessidades e possibilidades de cada época historica’3. Inicialmente, sob a
denominacgao de direitos naturais, buscou-se estabelecer os direitos inatos a todo
ser humano, tais como o direito a vida e o direito ao sepultamento dos mortos,
conforme bem exposto por SOFOCLES74,

Durante o Cristianismo, ganhou forca a ideia da dignidade unica do
homem, porque sendo todos considerados filhos de Deus, detemos da mesma
natureza humana e nao ha motivo para discriminagoes sociais’>.

A Carta Magna de 1215 pode ser considerada outra referéncia na
evolucdo dos direitos do homem ao permitir a limitacdo dos poderes reais e o
fortalecimento da garantia de certos direitos aos suditos, como a proibicdo das

prisoes indevidas.

72 E 0 entendimento de JOSE MELO ALEXANDRINO, Direitos fundamentais: introducdo geral, 2.a
ed., rev. e actual,, Cascais: Principia, 2018, p. 14; TIAGO VIANA BARRA, Breves consideragdes sobre
responsabilidade e tutela dos direitos fundamentais, O Direito, vol. I, n.2 144, Coimbra: Almedina,
2012, p. 135 [pp. 131-164].

73 No entendimento de JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, 5.a ed., Coimbra: Almedina, 2016, pp. 67-68, os direitos
fundamentais ao longo da histéria apresentam trés caracteristicas em comum. Apresentam as ideias
de: a) acumulagdo, porque a cada momento histdérico aparecem novos direitos que se somam aos
anteriores; b) variedade que, sendo consequéncia da acumulagao, apresentam estruturas complexas
decorrentes da ndo uniformidade desses direitos e c) abertura, pois os direitos fundamentais nio se
esgotam em um catalogo constitucional de determinada época, “aceitando-se a existéncia de direitos
ndo escritos e de faculdades implicitas”.

74 Cfr. Antigona, Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, passim.

75 Cfr. GILMAR FERREIRA MENDES et al, Curso de Direito Constitucional, 2.a ed., rev., atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 232.
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Todavia, somente apds a renascenca, com a evolucdo das ideias
[luministas, foi que surgiu a necessidade da formag¢do de um Estado soberano e ndao
absoluto que buscava fundamento no poder divino dos reis. O novo Estado Moderno
tinha fundamento constitucional, amparado em uma Carta Magna que trazia direitos
fundamentais aos cidadaos e deveres do Estado. Sao exemplos de instrumentos
juridicos daquela época, o Bill of Rights de 1689; a Declaragdo de Direitos da Virginia
de 1776 e a Declaracao Francesa de 1789.

A Declaracgao Universal dos Direitos do Homem de 1948 representa a
coroacdo histérica’¢ das garantias basicas do reconhecimento de minimos direitos
aos seres humanos em ambito internacional como forma de evitar a repeticao dos
atos de barbaries cometidas na Segunda Guerra Mundial. Desta forma, foram
consolidadas no texto a plena garantia da vida, liberdade, seguranca, igualdade de
todos os homens, proibicao da escravidao, desenvolvimento da personalidade além
de outros direitos espalhados no decorrer dos 30 artigos da referida declaragao.

A doutrina costuma enquadrar a evolucao dos direitos fundamentais
entre trés e sete geragdes de direitos’’. O numero é variavel de acordo com o
entendimento dos diversos autores. O certo é que o termo gera¢do ndo quer dizer
que um direito suceda e ponha fim ao outro e, sim, uma agregacao. Ou seja, um
somatorio dos diversos direitos que surgem ao longo da histdria e que acabam por
se interpretaram mutuamente com a necessaria harmonia e concordancia pratica’8
ainda que “o significado de cada um sofra o influxo das concepgdes juridicas e sociais

prevalentes nos novos momentos”7°.

76 NORBERTO BOBBIO, op. cit., pp. 4-5, sintetiza muito bem a afirmagao dos direitos do homem
ao longo da histéria: “deriva de uma radical inversao de perspectiva, caracteristica da formacdo do
Estado moderno, na representagdo da relagdo politica, ou seja, na relagdo Estado/cidadido ou
soberano/suditos: relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos direitos dos cidaddos
ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos direitos do soberano, em correspondéncia com a visdo
individualista da sociedade [..] O caminho continuo, ainda que varias vezes interrompido, da
concepcao individualista da sociedade procede lentamente, indo do reconhecimento dos direitos do
cidaddo de cada Estado até o reconhecimento dos direitos do cidaddo do mundo, cujo primeiro
anuncio foi a Declarag¢do universal dos direitos do homem [...]".

77 LEONARDO ALVES DE OLIVEIRA, A sétima dimenséo dos direitos fundamentais, R/LB, vol. II,
ano 3 (2017), pp. 301-305 [pp. 289-315], apresenta sete geracdes de direitos, sendo a sexta
correspondente a democracia, pluralismo politica e busca da felicidade e a sétima geragao abordando
o direito a impunidade.

78 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. 11, Coimbra, 2014, p.30.

79 GILMAR FERREIRA MENDES et al, op. cit., p. 234.
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A primeira geracdo dos direitos fundamentais corresponde aos classicos
direitos de defesa, ou seja, os direitos do sujeito frente ao Estado de forma que seja
assegurada uma autonomia pessoal em relagdo ao jus imperii estatal. Sdo os
chamados direitos civis e politicos surgidos logo apds o surgimento do
constitucionalismo ocidental no século XVIIL

Sao os direitos de notdria inspira¢do jusnaturalista8’e de forte cunho
individualista, a exemplo dos direitos a vida, liberdade, igualdade e inviolabilidade
de domicilio. Ademais, os direitos de primeira geracdo sao também denominados
direitos de defesa ou de cunho negativo, pois representam a defesa dos cidadaos
contra o Estado através de trés maneiras principais segundo ROBERT ALEXY: a)
direitos a que o Estado ndao impeca ou dificulte agdes do titular; b) direitos a que o
Estado ndo afete certas caracteristicas ou situacdes juridicas do sujeito e c) direitos
a que o Estado nao elimine posi¢des juridicas do titularsl.

A segunda geracdo de direitos traz uma preocupacdo de carater social
que foi deixada de lado pela primeira geragdo. Agora, em plena revolucao industrial,
sentiu-se a necessidade de preservagdo dos direitos dos trabalhadores, a
preocupacdo com a rapida expansdao demografica e todas as consequéncias
socioecondmicas advindas do novo estilo de vida imposto pelas industrias. Destarte,
“o ideal absenteista do Estado liberal ndo correspondia, satisfatoriamente, as
exigéncias do momento”82,

Diante desse novo contexto historico, é necessaria a intervencao do
Estado e surge forte preocupacao com os direitos sociais e os dele derivados, a
exemplo do direito a assisténcia social, férias, greve, garantia do salario minimo e
limitacao da jornada de trabalho.

A terceira geracdo corresponde aos direitos de titularidade coletiva ou
difusa, isto é, sdo aqueles que transcendem a um individuo certo e determinado.
Aparecem apds a Segunda Guerra Mundial. Sdo também denominados direitos de
fraternidade e solidariedade em semelhanca ao lema da revolugcdo francesa:

“liberdade, igualdade e fraternidade”. Sdo exemplos o direito ao ambiente sadio, a

80 INGO WOLFGANG SARLET, 4 eficdcia dos direitos fundamentais, 9.a ed., rev., atual., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 54.

81 Cfr. Teoria dos Direitos Fundamentais, trad. Virgilio Afonso de Sousa, 2.a ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 196.

82 GILMAR MENDES et al, op. cit., p. 233.
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paz, a qualidade de vida e a autodetermina¢do dos povos e a conservacdo do
patriménio histérico e cultural.

A quarta gerac¢do de direitos fundamentais ainda se contextualiza no
periodo da “guerra fria” e se enquadra na era da globalizacao econémica. Abrange
os direitos referentes as pesquisas genéticas e bioldgicas, bioética, direito de morrer
com dignidade e direito a mudanga de sexo83. Para explicar os direitos de quarta
geracdo, principalmente em relacdo aos efeitos das pesquisas bioldgicas e a
manipulagao do patriménio genético do individuo, NORBERTO BOBBIO afirma que
os direitos surgem de acordo com as necessidades histéricas e sociais, sempre
acompanhando o progresso técnico do homem?84.

A quinta geracao representa o avango da sociedade digital da informacao.
E nitida consequéncia da revolucio da informatica e da internet que ocorre nas
ultimas décadas. Diante desse novo contexto, principalmente em querer preservar
a privacidade e intimidade no ciberespaco, surgiu a necessidade de se tutelar a
protecdo de dados pessoais, a autodeterminacao informativa e o préprio direito ao
esquecimento.

Nao é a toa que a Constituicao Portuguesa, conforme ja mencionado,
inseriu, no artigo 26.2, o tépico “outros direitos pessoais” para deixar claro que os
direitos fundamentais pertencem a um numerus apertus diante da ocorréncia de
novos direitos que poderdo surgir diante da interpretacao sistematica do art. 16.2,
n.2 1 e o Regulamento n.2 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27
de abril.

Feita esta breve explanacdo histérica, compreende-se melhor que a
existéncia de direitos fundamentais de personalidade serve para refor¢ar o carater
essencial de certos direitos que merecem protecdo especial da legislacao civil e

também da Constituicdo®>. Na era da sociedade da informacao, infelizmente, esta se

83 Cfr. INGO WOLFGANG SARLET, op. cit., p. 57.

84 Op. cit., p. 6.

85 Qutro ponto importante na relacdo entre direitos fundamentais e direitos de
personalidade estd na eficacia dos direitos fundamentais frente a terceiros. Ora, considerando que os
direitos fundamentais surgiram com o aparecimento do Estado, é natural pensar que a aplicabilidade
destes direitos ocorreria sempre em face do Estado através de uma relagdo vertical. Assim, entre os
cidaddos aplicar-se-iam as normas de Direito Civil. Todavia, como o direito é dindmico e acompanha
a complexidade das relacdes sociais, surgiu o questionamento da irradiacdo dos direitos
fundamentais em relacdo a terceiros por meio de dois argumentos basicos: o primeiro refere-se a
unicidade do ordenamento juridico e, desta forma, ndo se poderia negar a aplicacdo de principios e
normas de direitos constitucionais na ordem privada. Segundo, os individuos também tém
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tornando comum a viola¢do aos direitos a intimidade da vida privada, ao bom nome
e aimagem por meio da internet, televisao e demais meios de comunicacao. Mesmos
direitos ndo previstos expressamente na Carta Magna como o direito ao
esquecimento, também mereceram, nos ultimos anos, de maior tutela do Estado a
exemplo do paradigmatico julgamento Google Spain versus Mario Costeja Gonzalez

de 2014.

1.1.4 O direito ao esquecimento como um direito fundamental de personalidade

Tendo em vista que o mundo tende a se adaptar a evolucao e a realidade
da sociedade, aparecem novas situacdes que acabam por acarretar no surgimento
de novos direitos e garantias fundamentais para que os assuntos que ganham
destaques na atualidade possam ser resolvidos da melhor maneira possivel em prol
da coletividade.

Como os direitos fundamentais de personalidade possuem um carater

meramente exemplificativo, todo e qualquer direito que visar a protecdo da

necessidades de protecdo frente a outros particulares, principalmente grandes empresas e
associagdes que exercem, as vezes, poderes que superam a horizontalidade tipica de simples
particulares. Neste novo realinhamento social, passou-se a entender que os direitos fundamentais
apresentam dimensao objetiva, isto é, os efeitos dos direitos fundamentais devem abranger todo e
qualquer individuo seja em face do ente publico ou de ente privado. Sendo assim, pode-se afirmar
que existem trés correntes sobre a vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais. A primeira
corrente defende a inaplicabilidade dos direitos fundamentais na relagdo privada. Trata-se do
classico entendimento que os direitos fundamentais sé atuam quando ha hierarquizacdo entre as
partes, assim como foi entendido no século XVIII. Ela desconsidera, portanto, a eficacia objetiva dos
direitos fundamentais. A segunda corrente apregoa a aplicabilidade direta ou imediata dos direitos
fundamentais, isto é, os direitos fundamentais podem ser aplicados de forma absoluta na relagdo
entre os particulares. Esse entendimento encontra amparo nas doutrinas de HANS CARL NIPPERDEY,
Direitos fundamentais e direito privado, trad. Waldir Alves, Direitos fundamentais e direito privado:
textos cldssicos, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2011, pp. 58-60; INGO WOLFGAN SARLET,
op. cit, pp. 277-292; JUAN MARIA BILBAO UBILLOS, La eficacia frente a terceiros de los derechos
fundamentales en el ordenamiento espafiol, Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva
de direito comparado, orgs. Anténio Pinto Monteiro, Jorg Neuner e Ingo Sarlet, Lisboa: Almedina,
2007, p. 190 [pp. 165-212]. A ultima corrente denominada Drittwirkung defende a aplicabilidade
indireta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Ela corresponde ao meio termo entre as
duas correntes anteriores. E a defendida pela maior parte da doutrina portuguesa, destacando-se
JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, op. cit,, p. 248, que entende pela aplicacio dos direitos fundamentais
apenas quando houver violagdo do minimo existencial da dignidade da pessoa humana. Ressalte-se,
por fim, que o art. 182, n.2 1, da Constituicdo Portuguesa nio é entendido da mesma forma para a
aplicacdo a entidades publicas e particulares, deixando margens para aplicagdo mediata dos direitos
fundamentais consoante entendimentos de PAULO MOTA PINTO, A influéncia dos direitos
fundamentais sobre o direito privado portugués, Direitos fundamentais e direito privado: Uma
perspectiva de direito comparado, orgs. Anténio Pinto Monteiro, Jorg Neuner e Ingo Sarlet, Lisboa:
Almedina, 2007, pp. 148-153; JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., pp. 241-242.
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personalidade sera reconhecido. Dentre esses novos direitos, pode-se citar o direito
ao esquecimento, que como ja mencionado, apesar de ndo constar explicitamente,
pode ser extraido de forma implicita no rol dos direitos de personalidade previstos
no Codigo Civil por meio do art. 70.2, n.2 1, que assegura aos individuos uma
protegdo contra quaisquer violagdes ilicitas ou ameacgas de ofensa as suas
personalidades, além do art. 80.2 que tutela a protecao a intimidade e a vida privada,
bem como da Constituicdo da Republica Portuguesa através do art. 26.2, combinado
com o art. 16.2, n.2 1, que tratam respectivamente sobre os direitos pessoais e
direitos fundamentais, além do art. 1.2 que prevé a dignidade da pessoa humana.

De acordo com LUIS MARTIUS HOLANDA BEZERRA JUNIOR, o direito ao
esquecimento visa impedir a “rememoracao de dados, noticias ou informacgdes aptas
a causar relevante constrangimento ao individuo”8¢. Desta forma, o direito ao
esquecimento possui um carater negativo, considerando-se mais precisamente em
um “dever geral de abstencdo, invocado quando se busca obstar ou reagir a uma
violacdo, sem qualquer utilidade ou justificativa de interesse publico, de direitos de
personalidade”87. Isto é, o direito ao esquecimento visa impedir ou fazer cessar as
violacdes cometidas contra a integridade moral e psiquica de cada um,
essencialmente no que concerne a honra, a reputacdo, ao bom nome, a privacidade
e a intimidade, garantindo assim o livre desenvolvimento pessoal de cada membro
da sociedade.

Como o escopo principal do direito ao esquecimento é a preservacao da
dignidade da pessoa humana, por meio da protecdo dos direitos de personalidade
em destaque, sua base encontra-se nos chamados novos direitos fundamentais de
personalidade. A justificativa para isto ampara-se no fato de que esse “novel” direito
se adequa a “necessidade de reconhecimento e protecdao qualificada de dimensao
especifica da dignidade da pessoa humana e dos correspondentes direitos de
personalidade, de modo particular, de um direito geral de personalidade”88.

Por isso, o direito ao esquecimento aparece no universo juridico como

um direito que vai além de uma mera decorréncia do direito a intimidade e

86 Cfr. Direito ao Esquecimento: a justa medida entre a liberdade informativa e os direitos da
personalidade, Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 93.

87 Ibidem.

88 Cfr. INGO WOLFGANG SARLET / ARTHUR M. FERREIRA NETO, O Direito ao “esquecimento” na
sociedade de informagdo, Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2019, p. 48.
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privacidade, uma vez em que o direito ao esquecimento podera ser suscitado em
diversas situagdes contemporaneas “que tangenciam diversos outros direitos de
personalidade, relacionados ou nao aos aspectos da vida intima ou privada”8?.

Logo, é de facil compreensao o fato de que o direito ao esquecimento é
um instrumento de protecdo a integridade moral dos seres humanos, que leva em
consideracdo a posicao na qual a pessoa insere-se na sociedade, bem como as
virtudes e valores pertencentes a ela??, que compde suas dignidades.

Ademais, como o direito ao esquecimento propde-se a salvaguardar a
memoria individual, relaciona-se diretamente ao direito ao livre desenvolvimento
da personalidade®!, confirmando ainda mais que sua base esta calcada nos direitos
fundamentais de personalidade, a fim de assegurar um bem maior que é a dignidade

da pessoa humana.

1.2 ADIGNIDADE COMO FUNDAMENTO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Os direitos de personalidade constituem direitos fundamentais que
devem ser consagrados como a base minima para a existéncia do ser humano?2.
Portanto, é necessario delimitar a atuacdo do Estado e das demais pessoas para que
ndo ocorram violagdes aos direitos fundamentais de cada individuo?®3, e
consequentemente, aos de personalidade.

Dentre os direitos fundamentais®4, existem os denominados principios

constitucionais fundamentais, que harmonizam e sustentam o ordenamento

89 Cfr. LUIS MARTIUS HOLANDA BEZERRA JUNIOR, op. cit., pp. 93-94.

90 Cfr. LUCIANA DE PAULA ASSIS FERRIAN], Direito ao Esquecimento, Sdo Paulo: Editora IASP,
2017, pp. 60-61.

91 Cfr. LUIS MARTIUS HOLANDA BEZERRA JUNIOR, op. cit., p. 94.

92 Cfr. SILVIO ROMERO BELTRAO, op. cit, pp. 10-11. RICARDO LOBO TORRES, Direitos
Fundamentais, Diciondrio de Filosofia do Direito, coord. Vicente de Paula Barretto, Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2006, p. 243 [pp. 243-245], aponta que “os direitos fundamentais tém como sinénimos os
direitos naturais, ou direitos individuais, ou direitos civis, ou direito da liberdade, ou direitos
humanos, ou liberdades publicas”.

93 [bidem.

94 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., p. 145, traz a voga que “os
direitos fundamentais apresentam-se, basicamente, como produto de um discurso juridico-
constitucional. [..] Em termos técnicos rigorosos, nem todos os «direitos fundamentais» sdo
verdadeiros «direitos»: eles acolhem posi¢cdes ativas de tipo genérico, como as «liberdades». Trata-
se, no entanto, de uma expressao consagrada, que teria proje¢des no Direito europeu”.
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juridico. Aqui nos deparamos com o principio da dignidade da pessoa humana?,
verdadeira diretriz a estruturacao de um Estado®®.

E de se realcar que a dignidade da pessoa humana est4 intimamente
relacionada aos direitos fundamentais, sendo esta dignidade objeto de profundo
estudo e evolugdo do pensamento humano ao longo dos séculos®’. Essa
transformacao continua esta ligada diretamente a “natureza dos fins do proprio ser
humano”?8, pois assim se tornam livres para conduzir suas vidas da forma que as
considerem mais digna e respeitosa.

O caminho percorrido para que a dignidade fosse reconhecida como um
direito de todas as pessoas e se tornasse o nucleo dos direitos humanos foi um tanto
quanto longo, pois sua historia “remonta a Roma antiga, atravessando a Idade Média
e chegando até o surgimento do Estado Liberal”?°.

Insta salientar, que os direitos humanos possuem forte conexdao com os
direitos fundamentais, uma vez que se remetem aos direitos inerentes a natureza
dos homens, além de estarem diretamente ligados as relagdes internacionais100. Em
virtude disto justifica-se a afirma¢do de que no nucleo dos direitos humanos,
encontra-se a dignidade da pessoa humana.

Para que se possa ter uma interpretacao mais apurada sobre a dignidade
humana, bem como a razdo da dignidade ser o fundamento dos direitos de
personalidade, é necessario trazer a voga a origem desse vocabulo, bem como uma

breve explanacao sobre sua realidade ontoldgica.

95].]. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa Anotada, vol.
1, 4.a ed,, rev., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 198, explanam que “A dignidade da pessoa
humana nio € juridico-constitucionalmente apenas um principio limite. Ela tem um valor préprio e
uma dimensdo normativa especificos” (grifos no original). No que lhe diz respeito, ALEXANDRE DE
MORAES, Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional, 2.a ed., Sdo Paulo: Atlas,
2003, pp- 128-129, aborda tal principio, valorando que “a dignidade da pessoa humana é um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo
consciente e responsavel da proépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar”

9 De acordo com UADI LAMMEGO BULOS, Constituicdo Federal Anotada, 11.a ed., rev. e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 50: “principios fundamentais significam diretrizes basicas que engendram
decisdes politicas imprescindiveis a configura¢ido do Estado [...], determinando-lhe o modo e a forma
de ser. O qualitativo fundamentais da ideia de algo necessdrio, sem o qual inexistiria alicerce, base ou
suporte”.

97 Cfr. KELLYNE LAIS LABURU ALENCAR DE ALMEIDA, op. cit., p. 74.

98 [bidem.

99 PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, Direito ao Esquecimento: a protecdo da memdria individual
na sociedade da informagdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 13.

100 RICARDO LOBO TORRES, op. cit., p. 243.
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O termo dignidade deriva do latim da expressdo dignitas'l, locucdo esta
que fazia referéncia a posicao social integrada por uma pessoalf®2. Conforme
MICHAEL ROSEN, historicamente falando, a dignidade surgiu como uma atribuicdo
de status social elevado, em que aqueles que se enquadravam em tal categoria
recebiam honrarias e um tratamento mais respeitosol%3. Em outras palavras, a
dignidade correspondia diretamente a classe dos mais favorecidos, ou seja, dos
nobres.

Chama-se a atengdo para o fato de que a dignidade da pessoa humana
passou a ser respeitada com seu atual sentido gracas as origens trazidas pelo ramo
da filosofia, que a focou “no valor intrinseco de cada pessoa e em sua capacidade
individual de acesso a razao, com liberdade para fazer escolhas morais e determinar
seu proprio destino”104,

Nesse contexto, IMMANUEL KANT traz a concepg¢ao de que nao se pode
conferir valor a dignidade, pois ndo ha nada equivalente que possa a substituir,
porque de acordo com o autor “tudo tem ou um prec¢o ou uma dignidade”195, [sto é,
por mais elevado que seja o valor incondicional da dignidade, ndo é possivel lhe
atribuir um valor condicional106,

Do ponto de vista kantiano, “a autonomia é, pois, o fundamento da

dignidade da natureza humana e de toda natureza racional”’107. Diante de tal

101 INGO WOLFGANG SARLET, Dignidade da Pessoa Humana I e I, Diciondrio de Filosofia do
Direito, coord. Vicente de Paula Barretto, Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006, p. 212 [pp. 212-225]

102 Jpidem.

103 Cfr. Dignidade, trad. André de Godoy Vieira, Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2015, p. 31.

104 pABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 13.

105 Cfr. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos, trad. Leopoldo Holzbach,
Sao Paulo: Martin Claret, 2011, p. 65. Para o autor “quando uma coisa tem prec¢o, pode ser substituida
por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite
qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade. O que diz respeito as inclina¢des e necessidades
do homem tem um prego comercial; o que, sem supor uma necessidade, se conforma a certo gosto,
digamos, a uma satisfacdo produzida pelo simples jogo, sem finalidade alguma, de nossas faculdades,
tem um preco de afeicdo ou de sentimento [Affektionspreis]; mas o que se faz condigao para alguma
coisa que seja fim em si mesma, isso ndo tem simplesmente valor relativo ou preco, mas um valor
interno, e isso quer dizer, dignidade”.

106 Idem, pp. 58-59. De acordo com IMMANUEL KANT ha duas espécies de valor, sendo o
condicional cujo valor pode ser substituido por algo semelhante ou equivalente e aquele cujo valor é
absoluto, ou seja, incondicional, pois ndo pode ser trocado justamente por ndo haver nada
compativel.

107 IMMANUEL KANT, op. cit., p. 66.
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afirmacao, é possivel entender que a dignidade é uma qualidade voltada ao ser
humano que é para o autor o tnico ser dotado de racionalidade1%8.

De acordo com JORGE ADAME GODDARD, um dos significados extraido
da palavra dignidade é o de exceléncia ou hierarquia, pois de acordo com o autor
quando se pronuncia a expressdo dignidade da pessoa humana “significa la
excelencia o jerarquia que tiene en relacion con los demas seres corpdreos: la
persona es el mejor de todos ellos. Su dignidad radica en su naturaleza racional”10°.

Dessa feita, é possivel compreender que esse enaltecimento do ser
humano como pessoa dotada de dignidade, faz dos individuos racionais os
principais e mais importantes alvos de protecao da ordem juridical19,

Destaca-se que a oracdo dignidade esta presente em diversas decisdes
judiciais e normas legais de varios paises, além de preceitos internacionais e

declaragdes que versam sobre direitos humanos111,

1.2.1 Dignidade no ambito internacional

Dentre os preceitos e declaragdes internacionais que versam sobre
direitos humanos e tém a dignidade humana como alicerce de toda uma estrutura
juridica, pode-se sobrelevar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que
determina em seu art. 1.2, que todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos, bem como a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, que prevé em seu art. 1.2, que a dignidade do ser humano é inviolavel,

devendo ser respeitada e protegida.

108 Ap tratar da racionalidade, IMMANUEL KANT, op. cit., p. 65-66, defende que “a moralidade
é a Unica condicdo que pode fazer de um ser racional um fim em si mesmo, pois sé por ela lhe é
possivel ser membro legislador no reino dos fins. Por isso, a moralidade e a humanidade enquanto
capaz de moralidade sdo as Unicas coisas providas de dignidade”. Nao obstante, o autor aduz que
diante da oportunidade de os seres racionais participarem da legislacdo universal, os tornam aptos a
fazerem parte do reino dos fins (leis em que eles mesmo devem se submeter).

109 Cfr. Naturaleza, Persona y Derechos Humanos, México: Universidad Nacional Auténoma
de México, 1996, p. 150. Traducao livre: significa a exceléncia ou hierarquia que tem em relacdo a
outros seres corporeos: a pessoa ¢ a melhor de todas. Sua dignidade reside em sua natureza racional.

110 FERNANDA BORGHETTI CANTALI, op. cit., p. 53.

111 MICHAEL ROSEN, op. cit., p. 82. De acordo com FERNANDA BORGHETTI CANTALI, op. cit,, p.
55: “A preocupacdo internacional sobre as violagdes dos direitos inerentes a condicdo humana
acabou provocando intensa modificacdo nas legislacdes nacionais de diversos paises, muitos dos
quais ja tratavam da problematica desde o final da segunda guerra mundial”.
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No que concerne as Constituicdes de outros paises que determinam a
dignidade humana como sustentdculo de seus diplomas legais, citam-se a da
Republica Federativa do Brasil, que dispde que um de seus fundamentos é a
dignidade da pessoa humana, conforme o art. 1.9, inciso III'1%, e a da Republica
[taliana, que preconiza em seu art. 3.2, que todos tém a mesma dignidade social e sdo
iguais perante a Leill3,

Entretanto, segundo MICHAEL ROSEN “nenhum pais, contudo, foi tdo
longe quanto a Alemanha ao integra-la a seu sistema legal”114. Nesse cendrio, RUI
PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE preleciona que a protecio da
dignidade da pessoa humana inspirou o modelo constitucional concebido pela Lei
Fundamental de Bona, que reestruturou seu sistema normativo pelo fato de no
passado ndo associar os direitos fundamentais aos direitos de personalidade!15.

Justamente pelo fato da legislacdo alema trazer conceitos tao fortes e
enérgicos, é que o direito europeu tem como referéncia suas disposicoesi16. De
acordo com o artigo 1.2 da Grundgesetz!17, considerada a Lei Basica da Alemanha, a
dignidade da pessoa humana é intocavel, sendo dever de todos os poderes estatais

observa-la e protegé-la. Além disso, a Grundgesetz reconhece em seu artigo 2.2 os

112 “Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana”

113 “Art. 3. Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti alla legge, senza
distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e
social”. Traducio livre: Artigo 3. Todos os cidaddos tém igual dignidade social e sdo iguais perante a
lei, sem distin¢do de sexo, raga, lingua, religido, opinides politicas, condi¢des pessoais e sociais.

114 MICHAEL ROSEN, op. cit., p. 82. 0 autor complementa tal a firmacao, discorrendo que “como
firmado na Grundgesetz (Lei Basica) da Republica Federal da Alemanha, a dignidade inviolavel dos
seres humanos é um principio constitucional fundamental. A Constituicio de Weimar ja lhe fizera
referéncia, mas, ao promové-la a primeiro item do primeiro artigo de sua Grundgesetz, a Republica
Federal garantiu-lhe posi¢ao central na lei patria”.

115 Op. cit., p. 396. De forma elegante, o autor ainda explica que “Uma das mais importantes
consequéncias dessa apropriacdo de matéria antes reservada a regulacio civel se concretizou no
rejuvenescimento do elenco dos direitos de personalidade, por via, entre outros factores, da
descoberta e valorizacdo de novas dimensodes da personalidade”.

116 Nesse sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil 1V, cit., p. 153,
pronuncia-se sobre o assunto, alegando que “o Direito europeu desenvolve conceitos proprios. Em
regra, utiliza o fundo comum dos diversos ordenamentos nacionais, com destaque para o direito
alemaio: especialmente cativante pela precisdo e pelo desenvolvimento dos seus conceitos”.

117 “Artikel 1. Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt”. Tradugao livre: Artigo 1. A dignidade do homem é inviolavel.
Respeita-los e protegé-los é um dever de toda autoridade estatal.
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direitos inviolaveis e inalienaveis do homem como suporte de toda comunidade
humana, paz e justica no mundol18.

Constata-se por meio do artigo 1.2 da Grundgesetz, que a imposi¢dao da
observacao “é proprio de todos os direitos fundamentais como direitos de
resisténcia contra intervengoes estatais”119. Ja o compromisso de protecao se refere
“a mandamento de a¢do direcionado ao estado, agdo contra agressdes da dignidade
da pessoa humana proveniente de particulares”120, Entretanto, JURGEN SCHWABE
levanta a questao de que “se, por um lado, os mandamentos relativos a dignidade da

pessoa humana sao claros, dificil é sua definigao”121,

1.2.2 Dignidade no cenario portugués

Efetivamente, a dignidade da pessoa humana merece grande realce,
tendo em vista que este principio fundamental é reverenciado como um dos mais
importantes do sistema juridico. Em virtude disto, os demais principios necessitam
se curvar e ir ao seu encontro, uma vez que devem respeito a tal ditame legall22,

Em Portugal, o principio fundamental em referéncia encontra-se
preconizado no art. 1.2 da Constituicdo da Republical?3, demonstrando sua
importancia constitucional absoluta em torno de toda sua estrutura juridica. Este

principio possui um grandioso peso e valor “na base do estatuto juridico dos

118 “Artikel 2. Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und
unveraufderlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens
und der Gerechtigkeit in der Welt”. Tradugao livre: Artigo 2. Portanto, o povo alemao se compromete
com direitos humanos inviolaveis e inaliendveis como base de toda comunidade humana, paz e
justica no mundo.

119 Cfr. JURGEN SCHWABE, 50 anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemdo, trad. Beatriz Hennig e outros, Berlin: KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG E. V., 2005, p. 177.

120 [pidem.

121 Jpidem. Para o autor, “ndo existe unanimidade na literatura especializada alema. Muitos
sdo os pontos de énfase e formas de tratamento da matéria”.

122 Para ANDRE RAMOS TAVARES, Curso de Direito Constitucional, 10.a ed., rev. e atual., Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 590: “sempre existiu uma celeuma doutrinaria acerca daquele que seria, de
fato, o nucleo central, o direito essencial, o principio absoluto do mundo juridico, o principio dos
principios ou principio maximo, ao qual todos os demais deveriam curvar-se em sua compreensao e
aplicacao”.

123 Na voz de J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., p. 198: “Ao basear a Republica
na dignidade da pessoa humana, a Constituicdo explicita de forma inequivoca que o «poder» ou
«dominio» da Republica terd de assentar em dois pressupostos ou precondig¢des: (1) primeiro esta a
pessoa humana e depois a organizacgdo politica; (2) a pessoa € sujeito e ndo objecto, é fim e ndo meio
de relagdes juridico-sociais. Nestes pressupostos radica a elevacao da dignidade da pessoa humana a
trave mestra de sustentacdo e legitimac¢do da Republica e da respectiva compreensado da organiza¢do
do poder politico” (grifos no original).

39



individuos e confere unidade de sentido ao conjunto dos preceitos relativos aos
direitos fundamentais”124,

Vislumbra-se que a dignidade da pessoa humana é o primeiro principio
fundamental estampado no texto constitucional, revelando que este direito
fundamental de personalidade acaba por iluminar e nortear a universalidade de
principios e normas legais existentes no pais. Neste sentido, JORGE REIS NOVAIS
explica que “o principio da dignidade da pessoa humana é elevado a qualidade de
base ou alicerce em que assenta todo o edificio constitucional e, portanto, é, de
algum modo, constitucionalmente reconhecido como principio dos principios”12>.

Ademais, como bem afirma o referido autor, quando uma constituicao
reconhece e aplica “a dignidade da pessoa humana como principio em que assenta
o Estado de Direito, é esse acolhimento expresso que, antes do mais, constitui o
fundamento da dignidade”126.

A Constituicdo de um pais é considerada a maxima lei dentre todas,
fundamentando e estruturando as demais normas. Nao ha como hesitar que as
normas juridicas de maior importancia se encontram ali fixadas. Por isso, devem ser
rigorosamente obedecidas, para que suas disposi¢des nao sejam corrompidas.

Denota-se que a Carta Maior de Portugal se preocupou em alargar ao
maximo a abrangéncia dos direitos fundamentais. Isto porque, ao lidar com o ambito
e sentido dos direitos fundamentais nela consagrados, determinou que tais direitos
ndo suprimem os demais contidos em leis e regras da esfera de direito

internacional!??, conforme seu art. 16.2, n.2 1128,

124 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., pp. 96-97. O autor ainda aponta que o principio
da dignidade da pessoa humana deve ser interpretado “a cada homem como ser auténomo (livre)”,
sempre de forma individual e universal, isto é, para cada individuo e sem quaisquer discriminacdes.

125 Cfr. A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais, vol. 1, Coimbra:
Almedina, 2016, p. 20.

126 JORGE REIS NOVAIS, 4 dignidade da pessoa humana: dignidade e inconstitucionalidade, vol.
I, Coimbra: Almedina, 2017, p. 35.

127 Os preceitos internacionais sdo de extrema importancia para garantir os direitos
fundamentais. Neste sentido, J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., p. 200, discorrem que “a
dignidade da pessoa humana é um standard de protecgcdo universal que obriga a adopc¢do de
convencdes e medidas internacionais contra a violacdo da dignidade da pessoa humana e a
formatagdo de um direito internacional adequado a protec¢do da dignidade da pessoa humana nao
apenas como ser humano individual e concretamente considerado, mas também da dignidade
humana referente a entidades colectivas (humanidade, povos, etnias)” (grifos no original).

128 De acordo com J.J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 365-366: “o n? 1 aponta
para um conceito material e para uma perspectiva aberta dos direitos fundamentais. [...] O enunciado
«leis» referido no n? 1 significa qualquer acto legislativo (cfr. art. 1122-1). Os direitos materialmente
constitucionais podem estar normatizados em leis da AR, decretos-leis do Governo e decretos
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Diante da disposicao referida, é possivel captar a existéncia de varios
direitos fundamentais129 espalhados pela Constituicdo, bem como em leis ordinarias
e preceitos internacionais!3?. A titulo de exemplo, pode-se citar os direitos de
personalidade constantes no Codigo Civil, e no ambito internacional, o Pacto sobre
Direitos Civicos e Politicos e a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais131.

Conforme os ensinamentos de JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
atualmente o desenvolvimento dos direitos no campo internacional tem se
mostrado ainda mais acentuado do que no préprio plano interno, contribuindo
assim para transformagdes constitucionais em determinados casos132,

Tal afirmacdo é tao veridica, que a propria Constituicdo da Republica de
Portugal, prevé em seu art. 16.2, n.2 2, que os direitos fundamentais devem ser
interpretados com base na Declaragao Universal dos Direitos dos Homens133,

Entretanto, a Declaracdo dos Direitos dos Homens ndo é utilizada
somente como instrumento de interpretacdo dos direitos fundamentais existentes
nas normas constitucionais e legais, pois do mesmo modo, serve como modelo de

integracdo das referidas normas134.

legislativos regionais. Os direitos fundamentais constantes de «regras aplicaveis do direito
internacional» sdo os direitos consagrados no direito internacional geral ou comum ou no direito
convencional, designadamente os pactos internacionais referentes aos direitos do homem e
ratificados pelo Estado portugués”.

129 Conforme JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., p. 93. Conforme as explicacdes do
autor, os “direitos fundamentais tém de ser os direitos basicos, essenciais, principais, que
caracterizam a pessoa, mesmo que ndo estejam previstos no catdlogo ou na Constitui¢do”. Quanto as
classificacdes diversas dos direitos fundamentais vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de
Direito Civil IV, cit., pp. 145-149.

130 Jdem, p. 73. Para o autor, a letra do art. 16.2, n.2 1 da CRP “ndo é, por si, muito clara, mas a
sua interpretagdo no sentido da consagragdo de um principio de «clausula aberta» (também dito de
ndo identificado ou da ndo tipicidade) parece ser confirmada pela génese do preceito”.

131 Idem, p. 85.

132 Idem, p. 86.

133 1 J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., p. 367, explicam que a Declaracdo dos
Direitos dos Homens “apesar de ser inicialmente uma Declaracdo das Nag¢des Unidas sem forca
juridica, se tornou o primeiro instrumento de universaliza¢gdo dos direitos humanos”. Por sua vez,
NORBERTO BOBBIO, op. cit., p. 34, ao explanar sobra a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
sublinha que “A Declaragido Universal representa a consciéncia histérica que a humanidade tem dos
préprios valores fundamentais na segunda metade do século XX. E uma sintese do passado e uma
inspiracdo para o futuro: mas suas tabuas nao foram gravadas de uma vez para sempre”.

134 Idem, p. 368.
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Assim se depreende que “o reconhecimento e a protec¢do dos direitos dos
homens estdo na base das Constitui¢des democraticas mais modernas”135, porque o
direito surge e se molda de acordo com as necessidades contemporaneas dos
homens e da sociedade.

O sistema legal portugués demonstra estar em constante evolugdo, pois
com a referida caracteristica temos o principio da dignidade da pessoa humana, que
na atualidade situa-se na base da previsao constitucional lus6fonal3é. Neste sentido,
os direitos fundamentais que tém sido gradativamente aperfeigoados sdo os direitos
fundamentais de personalidade, cujo carater é meramente exemplificativo, ja que o
legislador constituinte ndo é capaz de prever direitos vindouros que surgiram ao
longo do tempo.

Insta destacar, que apesar de existirem direitos fundamentais de
personalidade, a exemplo dos direitos ao bom nome, ao esquecimento e a intimidade
da vida privada, os direitos fundamentais, em regra, ndo se confundem com os
direitos de personalidade. A explicacdo para isto é que os direitos fundamentais,
geralmente, positivam-se nas constituicdbes de seus respectivos paises,
fundamentando-se em uma relagdo de direito publico, da qual o Estado é garantidor
destes direitos. Neste sentido, cabe destacar os direitos politicos, a vida, ao meio
ambiente, de antena dentre outros. Por sua vez, os direitos de personalidade “sao as
situagdes juridicas basicas do homem reconhecidas pela lei civil”137. Portanto, sao
direitos que se fundamentam em uma relacao de igualdade entre os individuos, tais

como o direito a imagem, a honra e a reputagaol38,

135 Cfr. NORBERTO BOBBIO, op. cit., pp. 1 e 5. O autor defende que “os direitos do homem, por
mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias [...]
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.

136 JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., pp. 98 e 104-105. Como nota o autor, além do
principio da dignidade estar presente na raiz constitucional, hd sua consideragdo como direitos
fundamentais. Subsequentemente, o autor afirma que “é evidente que os direitos fundamentais
surgem como resultado da luta histérica e que sua consagragio exprime o poder direto ou indireto
que os seus titulares e beneficiarios dispdem na sociedade [..] Simplesmente, no que respeita aos
direitos fundamentais, essa luta histdérica desenvolve-se ao longo de uma linha condutora, de um
principio fundamental que constitui o nicleo essencial de todas as reivindica¢des e conquistas: o
principio da dignidade da pessoa humana”. Neste cendrio de batalha pelos direitos, RUDOLF VON
IHERING, A luta pelo Direito, 7.a ed., trad. ]. Cretella Jr. e Agnes Cretella, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 35, ja exprimia que “o objetivo do direito é a paz. A luta é o meio de consegui-la
[...] O direito ndo é mero pensamento, mas sim forc¢a viva”.

137 Cfr, JOSE MELO ALEXANDRINO, op. cit., p. 34.

138 Nesse diapasdo, MAURICIO MAZUR, A dicotomia entre os direitos de personalidade e os
direitos fundamentais, Direitos da Personalidade, orgs. Jorge Miranda et al., Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
27 [pp. 25-63], afirma que “a distin¢do entre direitos privados e publicos é mais bem concebida pelo
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Sublinha-se, ainda, que a conexdo entre o direito fundamental da
dignidade da pessoa humana e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
tem como escopo principal a defesa da liberdade que cada pessoa tem perante a
forma como deseja realizar seus proéprios fins139, quer dizer, a forma como pretende
viverl40,

Vale a pena deixar explicito que, em virtude disso, o Estado ndo pode
interferir nessa liberdade de agir, ou seja, na autonomia da prépria pessoal4l, E
possivel pressupor que a autonomia aqui tratada pode ser a da vontade, que se
traduz “no poder reconhecido aos particulares de autoregulamentacdo dos seus
interesses, de autogoverno da sua esfera juridica”142,

Tal suposi¢do acontece porque a personalidade enquadra-se no plano do
direito subjetivo, sendo considerada preponderante na exteriorizacao da autonomia
privada paralelamente com os negdécios juridicos43. A justificativa para isto é que a
percepcao de direito subjetivo envolve uma “permissdao normativa especifica de
aproveitamento de um bem”144,

Entretanto, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS afirma que “o Direito ocupa-
se da personalidade de um modo objectivo e de um modo subjectivo”145. Enquanto

a tutela objetiva de personalidade é baseada em um dever de agir em face de outras

critério da posi¢ao dos sujeitos. O Direito publico constitui e organiza o Estado e outros entes
publicos e regula a sua atividade em posicao de supremacia (jus imperii), enquanto o Direito
privado regula as situacdes envolventes de sujeitos em posi¢ao de paridade (incluindo o Estado)”
(grifos no original).

139 Cfr. KELLYNE LAIS LABURU ALENCAR DE ALMEIDA, op. cit., p. 76. A respeito do assunto, vide
PAULO MOTA PINTO, O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, Stvdia Ivridica 40: Portugal-
Brasil ano 2000, Universidade de Coimbra - Boletim da Faculdade de Direito: Coimbra Editora, 1999,
[pp. 149-246], passim.

140 Nesse sentido, RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE, op. cit., p. 408, explica que
“os desenvolvimentos oportunamente efectuados revelam a larguissima extensao de conteido do
direito ao desenvolvimento da personalidade que, pelo seu préprio enunciado, comporta multiplas
dimensdes concretizadoras no plano das relagdes privatisticas, unidas por um denominador comum
reportado a liberdade de conformacdo do curso normal da vida segundo um determinado projecto
existencial tracado pelo préprio titular”.

141 Segundo IMMANUEL KANT, op. cit., p. 66, o fundamento da dignidade humana é a
autonomia.

142 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, op. cit., p. 102. O autor explica que “entende-se por
esfera juridica o conjunto das relagdes juridicas de que uma pessoa é titular”.

143 Cfr. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 153. De acordo com
autor “a autonomia privada, no exercicio do direito de personalidade tem dois aspectos principais: a
da iniciativa na defesa da personalidade e da auto-vinculagido a sua limitacdo ou compressio. No
primeiro dos referidos aspectos, o titular é livre de exercer o seu direito ou de se abster de o fazer.
[..] No segundo dos aludidos aspectos, o titular do direito de personalidade pode auto-vincular-se a
limitacdo ou a compressao do seu direito”.

144 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil 1V, cit., p. 105.

145 Direito de Personalidade, cit., p. 47.
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pessoas, a subjetiva se refere ao direito incontestavel que cada individuo possui para
preservar sua dignidade como pessoal46,

Para além de tudo isso, os direitos de personalidade fazem parte de um
“circulo de direitos necessdrios, um contetido minimo e imprescindivel da esfera
juridica de cada pessoa”*’. Sendo assim, os direitos de personalidade possuem
algumas particularidades como as dos direitos fundamentais, em consequéncia da

sua essencialidade para o caminhar da humanidade e de sua dignidade.

1.2.3 Atributos dos direitos de personalidade

Dentre as caracteristicas dos direitos de personalidade que demonstram
esse contetido minimo e necessario para que possuam relevancia juridica e com isso
garantam o bom desenvolvimento de suas personalidades, estdao as de que tais
direitos sdo considerados inatos, absolutos, irrestringiveis, ndo patrimoniais,
inalienaveis, impenhoraveis, intransmissiveis, indisponiveis e personalissimos,
inextinguiveis e permanentes, imprescritiveis, bem como irrenunciaveis.

Ao classifica-los como inatos devemos nos ater a correntes distintas,
destacando-se a positivista, a naturalista e uma terceira advinda pela questdo
biolégica. Para a corrente positivista, os direitos de personalidade sdo direitos
essenciais estruturantes “que formam a medula da personalidade”148. No que se
refere a corrente naturalista, tem-se que os direitos de personalidade dizem
respeito a capacidade natural do homem, pois esses direitos se associam as
caracteristicas voltadas ao estado de pessoa humanal4°. Por fim, a corrente advinda
pela questao bioldgica do ser humano, defende que os direitos de personalidade sao

adquiridos a partir do nascimento do individuo?59,

146 Idem, p. 53.

147 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, op. cit., p. 101.
148 CARLOS ALBERTO BITTAR, op. cit., p. 37.

149 Idem, p. 38.

150 Cfr. PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 30.
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Reputam-se absolutos porque sdo pertencentes a todas as pessoas!®,
devido ao seu carater erga omnes!>2, Assim, ha um “dever geral de abstengio e
respeito que se dirige a toda e qualquer pessoa, independentemente da
manifestacao de seu titular neste sentido, persistindo, inclusive, em caso de sua
inércia”153,

Além disso, sdo irrestringiveis54, tanto em virtude de seu carater
absoluto, como por serem amplos, uma vez que surgindo novos direitos que visem
a defesa da personalidade, estes serao reconhecidos, mesmo que ainda ndo haja
previsao legal.

Possuem a natureza ndo patrimonial, porque via de regra, ndo contém
valor econdmico, salvo excecdes previstas pelo proprio ordenamento juridico, tal
como o direito de imagem elencado no art. 79.2 do Cédigo Civil, assim como o nome
quando houver um segmento comerciall5s.

Todavia, ANTONIO MENEZES CORDEIRO ilustra que quando alguém
autoriza que sua imagem seja lancada no mercado, ndo esta ela a alienar seu direito,
e sim apenas consentindo de forma temporaria tal divulgacao e que “a custa desse

direito, se destaquem determinadas parcelas figurativas”1se,

151 Nesse sentido é a Jurisprudéncia do ST], de 14-06-2005, processo n.2 05A945, relator
NUNO CAMEIRA: “direitos fundamentais de personalidade, sdo inatos, inalienaveis, irrenunciaveis e
absolutos, no sentido de que se impdem, por definicdo, ao respeito de todas as pessoas”.

152 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., pp. 110-112. Entretanto o
autor esclarece que tal entendimento ndo é univoco, pois existem outras interpretacdes trazidas pelo
catedratico.

153 PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 32. No mesmo sentido, CAPELO DE SOUSA, op. cit.,
pp. 401-402. Por outro lado, MARIO SERGIO DE FREITAS GAMIZ, Privacidade e Intimidade: doutrina e
jurisprudéncia, Curitiba: Jurua Editora, 2012, pp. 65-66, afirma que “os direitos fundamentais ndo sdo
nem ilimitados, nem absolutos. Ostentam o carater relativo e se sujeitam as chamadas restri¢des, que
consistem na compressdo ou diminui¢cdo do «alcance» ou da «extensdo» a que se limita um direito
fundamental, para que sua protecdo possa se adequar a garantia de outros valores constitucionais.
Convém realgar que a relatividade dos direitos fundamentais decorre da multiplicidade valorativa
dos direitos humanos, capaz de conduzir a situacdes de aparente conflito, determinando, entdo, a
necessidade de opgdo entre dois direitos de igual equivaléncia”.

154 Cfr. PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 255.

155 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., p. 112. Nesse contexto, PABLO
DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 33, traz a seguinte explica¢do: “A extrapatrimonialidade dos direitos
da personalidade decorre da impossibilidade de se atribuir diretamente valor a um atributo préprio
do ser humano. Seria completamente impossivel avaliar a liberdade, o direito de credo, dentre tantos
outros casos. Apesar do que foi dito, além do aspecto extrapatrimonial, os direitos de personalidade
podem contar com uma manifestacdo patrimonial, detendo valor economicamente aferivel”.

156 [dem, pp. 113-114.
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Nesse sentido, o Cédigo Civil portugués, por meio de seu art. 81.2 é
preclaro ao afirmar que a cessdo dos direitos de personalidade é temporaria, parcial
e revogavel, devendo-se sempre respeitar a ordem publica.

Com isso, sao considerados inalienaveis, porque geralmente nao
possuem valor econémico. Contudo, é evidente que o Poder Judiciario, ao analisar a
existéncia de uma ofensa aos direitos de personalidade, podera estabelecer uma
pena em pecunia, a fim de compensar os danos causados ao titular dos direitos em
referéncia violados1>7,

Os direitos de personalidade sdo também avaliados como impenhoraveis
pela razdo de nao poderem sofrer constri¢cdo judicial. Porém, como esses direitos
podem conter cunho patrimonial, os valores auferidos pelo seu aproveitamento
podem sofrer expropriacaolss,

Sdo avaliados como intransmissiveis, indisponiveis15® e, ainda,
personalissimos, uma vez que sdo direitos inerentes apenas a seu detentor, ndo
sendo passivel a sua transferéncia para pessoa diversa do titular. De acordo com
CAPELO DE SOUSA, verbis: “os bens juridicos da personalidade humana fisica e
moral constituem o ser do seu titular, pelo que sdo inerentes, inseparaveis e
necessarios a pessoa de seu titular”160,

Intimamente ligado a esses atributos, os direitos de personalidade sao

classificados, ainda, como permanentes e inextinguiveisi¢l. Ao catalogar esses

157 Cfr. PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., pp. 33-34. Na voz de CAPELO DE SOUSA, op. cit.,
p. 403, tais direitos sao inaliendveis porque “ndo pode vender-se a vida, a liberdade de pensamento
fisica ou a honra”.

158 Idem, p. 34. O autor entende que “a penhorabilidade do direito de imagem € incabivel, o
que ndo significa dizer que os lucros obtidos com o uso do direito de imagem nio possam sofrer
constricdo judicial”. Por seu turno, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., p.
119, defende que os direitos de personalidade podem ser limitaveis ou ilimitadveis. Quando sao
limitaveis admitem essas limitacdes em determinadas situagdes, a exemplo do direito a imagem, que
o autor cita ao longo de toda sua obra.

159 PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 32, traz a indisponibilidade a mesma esséncia da
intransmissibilidade, ao declarar que “aindisponibilidade decorre da impossibilidade de modificagido
de seu titular”. Contudo, CAPELO DE SOUSA, op. cit, pp. 404-412 e 415, defende que essa
indisponibilidade é relativa.

160 Op. cit., p. 402.

161 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado: direito de personalidade e direito de
familia, tomo VII, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 60-61. Nessa conjuntura, o autor explica
que “toda transmissdo supde que uma pessoa se ponha no lugar de outra; se a transmissao se pudesse
dar, o direito ndo seria de personalidade. Nao ha, portanto, qualquer sub-rogacdo pessoal; nem
poderes contidos em cada direito de personalidade, ou seu exercicio, sdo suscetiveis de ser
transmitidos ou por outra maneira outorgados”. Ndo obstante, o autor esclarece que os motivos da
intransmissibilidade sdo os mesmos para a irrenunciabilidade, por haver “ligacdo intima com a
personalidade”. Além do mais, o autor traz, ainda, a ressalva de que os direitos de personalidade sdo
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direitos como permanentes e inextinguiveis, busca-se trazer o sentido de que os
direitos de personalidade surgem e convivem com o seu titular durante toda a sua
vida, sem prejuizo da protecdo da memdria de pessoas ja falecidas162.

Nao obstante, consideram-se imprescritiveis porque os direitos de
personalidade nao perdem seus efeitos e validade. Diga-se de passagem, na
ocorréncia de alguma ofensa aos ditos direitos, estas poderao ser invocadas e
reclamadas a qualquer tempo, devido a sua condi¢do fundamental voltada ao ser
humano e assentada na dignidade humanalé3. Alias, CAPELO DE SOUSA trata os
direitos de personalidade como vitalicios, além de ndo sujeitos a extingao pela sua
inutilizacao164,

Por derradeiro, sdo irrenunciaveis por nao ser possivel abrir mdo dos
direitos de personalidade, apesar de que possam sofrer uma limitacdao voluntaria,
nos termos do art. 81.2, n2. 1, do Cédigo Civil165,

Com as inameras particularidades aqui corroboradas, demonstra-se que
a dignidade humana possui um nucleo fundado por caracteristicas de cunho moral,
que acabam por estabelecer impactos juridicos referentes aos direitos
fundamentais166.

Restou claro que os direitos de personalidade representam nada menos
do que a protecdao dos direitos fundamentais de cada individuo, bem como da

intrinseca essencialidade do ser humano. Assim, tornou-se evidente que a dignidade

inextinguiveis, salvo com a morte da pessoa, pois o elo que existe entre a pessoa e o direito de
personalidade é a vida. Entretanto, ha posicionamentos de que tais direitos ndo se extinguem com a
morte em determinadas circunstancias, em virtude da tutela post mortem, ja mencionada. Sobre o
tema, vide CAPELO DE SOUSA, op. cit., pp. 188-198, 364-367 e 433-434.

162 Cfr. PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 31. No mesmo diapasdo, ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., p. 114, ao trabalhar com a caracteristica da dupla ineréncia,
traz em uma das vertentes que esta é formada pela intransmissibilidade da sua condicdo ativa, e
assim “o direito de personalidade nasce na esfera de um titular e ai ficara até a sua extin¢cdo”, que
para o catedratico, esses direitos também permanecem em algumas situagdes mesmo apds a morte,
tendo em vista a tutela post mortem.

163 Jdem, pp. 34-35. O autor demonstra a importdncia de “distinguir os direitos de
personalidade e sua protecao dos efeitos patrimoniais dele decorrentes. Os direitos da personalidade
sdo imprescritiveis e merecem a tutela do Estado a qualquer tempo, ao contrario dos efeitos
patrimoniais dele gerados, que podem sofrer a acdo do tempo e perda da exigibilidade através da
prescricdo. O fato de ser imprescritivel nao significa que os aspectos patrimoniais decorrentes da
violagdo dos direitos da personalidade também o sejam”.

164 Op. cit., p. 413.

165 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, op. cit, p. 101, explica que os direitos de
personalidade “podem todavia ser objecto de limitagcdes voluntdria que ndo sejam contrarias aos
principios da ordem publica”.

166 Cfr. PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 19.
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¢ fundamento essencial para os direitos de personalidade e consequentemente o

nucleo basilar para o caminhar da humanidade.

1.3 DIREITO A RESERVA SOBRE A INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA

1.3.1 Navegando pelos mares da intimidade e da vida privada

Na seara dos direitos fundamentais, mais especificamente naqueles que
se referem aos de personalidade, existem os direitos de personalidade especificos.
Como o presente trabalho busca elucidar sobre a defesa da personalidade e o direito
ao esquecimento, razoavel se faz trazer os bens de personalidade que versam sobre
a referida matéria.

Entre as varias espécies regulamentadas, encontramos, dentre outros, os
direitos que preservam a intimidade da vida privada, tal como o direito a intimidade
e a privacidade, extraidos dos direitos de personalidade e consequentemente
calcados na dignidade humanal67.

Tado relevante é o respeito a protecao da vida privada, que varios
preceitos internacionais versam sobre esta tematica. A Declaracao Universal dos
Direitos Humanos prevé em seu art. 12.2 que ninguém sera sujeito a interferéncia
em sua vida privadalé8, Assim também o é pelo art. 17.2 do Pacto Internacional sobre

os Direitos Civis e Politicos!¢?; pelo art. 11.2, n.%s 2 e 3, da Comissao Interamericana

167 Nessa conjuntura, TEMIS LIMBERGER, O Direito a intimidade na era da informdtica: A
necessidade de protecdo dos dados pessoais, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 116,
expoe que “o direito fundamental a intimidade pessoal e familiar deriva-se da dignidade humana e
esta vinculado a proépria personalidade, sendo seu nucleo central”. Esse também é o posicionamento
de PAULO JOSE DA COSTA JR,, O direito de estar sé, 4.a ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 56,
ao elucidar que “o direito a intimidade integra a categoria dos direitos de personalidade. Ou, mais
precisamente, enquadra-se entre os direitos que constituem um atributo da personalidade,
caracterizando-se por ser absoluto”.

168 “Art. 12.2 Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em
seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputagdo. Todo ser humano tem
direito a protecdo da lei contra tais ataques”.

169 “Art. 17.2, n.2 1. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a
sua honra e reputacido; n.2 2. Toda pessoa tera direito a protecdo da lei contra essas ingeréncias ou
ofensas”.
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de Direitos Humanos!79%; pelo art. 7.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeial’l, além do art. 8.2 da Convencao Europeia dos Direitos do Homem172,

Em Portugal, a Constituicao da Republica, por meio de seu art. 26.2,n.2 1,
tutela a reserva da intimidade e da vida privada, além da familiar. O Cédigo Civil
também dispde em seu art. 80.2 uma protecdo especifica sobre o direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada. Contudo, nao foi apenas o Direito Constitucional
e Civil que se preocuparam com esse tema, pois do mesmo modo, outros ramos do
Direito se ativeram a trazer guarida sobre o assuntol73.

E de se salientar, que o direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada nao é ilimitado, pois, consoante ao art. 80.2,n.2 2 do Codigo Civil, aamplitude
dessareserva acontecera de acordo com o caso concreto e a condi¢do da pessoa. Nao
obstante, o art. 81.2 do mesmo diploma legal prevé uma limitacdo dos direitos de
personalidade, limitacdo esta que devera ocorrer de forma voluntaria pelo titular do
direitol74, nos termos do art. 217.2 do Cédigo em comento.

Os casos mais comuns em que o titular abre mao de parte de seus direitos
de personalidade, a exemplo da reserva sobre a intimidade da vida privada, ocorrem
com as figuras famosas, como atores, cantores e politicos que dependem, na maioria
das vezes, da exposicdo de suas imagens para obter o retorno pretendido.

Para além do mais, importante se faz mencionar que o direito a

intimidade e o direito a privacidade andam de maos dadas, sendo muitas vezes até

170 “Art. 11.2, n.2 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua
honra ou reputagio, n.2 3. Toda pessoa tem direito a protegdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas”.

171 “Art. 7.2 Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo
seu domicilio e pelas suas comunicacgdes”.

172 “Art. 8.2, n.2 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do
seu domicilio e da sua correspondéncia; n.2 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no
exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranc¢a nacional, para a
seguranca publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das
infracgdes penais, a protec¢do da saide ou da moral, ou a protec¢do dos direitos e das liberdades de
terceiros”.

173 A exemplo do Codigo Penal, que inseriu um Capitulo que prevé os crimes contra a reserva
da vida privada entre os arts. 190.2 a 197.2, bem como o Cédigo do Trabalho, que preconiza em seu
art. 16.2 a reserva da intimidade da vida privada, estendendo esses direitos até o art. 22.2,

174 Para MARIO SERGIO DE FREITAS GAMIZ, op. cit., p. 69: “Nesse &mbito, é comum deparar com
pessoas notérias (ou publicas) aproveitando-se do direito a autodeterminagdo por meio da
apresentacdo ao publico de informacgdes de cunho pessoal. Essa autoexposicao advém do direito a
personalidade, que fornece ao individuo liberdade de se expor segundo sua intima convicgdo”.
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confundidos73, uma vez que a intimidade é o amago da vida privada. Neste sentido,
CARLOS ALBERTO BITTAR, aponta que no campo psiquico da pessoa, a intimidade
objetiva a protecdo das diversas vertentes da privacidade, nomeadamente a
privacidade do plano pessoal, familiar, ou ainda, negociall7.

Contudo, mesmo havendo semelhancas entre esses direitos, estes podem
ser distinguidos por diferencas técnicas, a exemplo de que enquanto a intimidade
faz parte de uma esfera mais restrita de cada individuo, na qual compartilha-se
dessa intimidade com poucas pessoas, a privacidade ja faz parte de uma esfera mais
abrangente, podendo ser dividida com um nimero mais amplo de pessoas.

As etimologias das palavras intimidade e privacidade também possuem
sentidos diferentes, porém ambas derivam do latim. O termo intimidade origina-se
do vocabulo intimus, cujo significado é de “«intimo, mais recondito, interior»”177 ou
ainda, de algo “oculto, do que esta nas entranhas”178, Isto é, remete-se a um juizo de
confidencialidade, ou ainda, de algo sigiloso.

Ja a locucdo privacidade, que acolhe um conceito mais amplo!7?, advém
da expressao latina privatus, trazendo o sentido de algo que é “«privado, particular,
proprio, individual, pessoal»”180, Do termo privacidade emanam os adjetivos “private,
privée, privatezza, privato e privado - vida particular”181,

Ressalta-se que a palavra privacidade possui designagdes diversas, pois
cada pais aderiu um termo diferente, inclusive as na¢des pertencentes a um mesmo
continente. No contexto europeu, por exemplo, a Franga trata da privacidade por

droit a la vie privée, na Inglaterra, como right of privacy, na Italia, por diritto alla

175 Na voz de MARIO SERGIO DE FREITAS GAMIZ, idem, p. 37, “existem muitas dtvidas quanto a
utilizacdo dos termos «privacidade» e «intimidade». Lamentavelmente, as correntes doutrinarias [...]
ndo apresentam argumentos so6lidos, capazes de obter um consenso razoavel. Os operadores do
Direito, de modo geral, continuam a empregar os dois termos indistintamente”.

176 Op. cit., p. 172.

177 Cfr. MARIO SERGIO DE FREITAS GAMIZ, op. cit.,, p. 35. O autor ainda complementa, citando
que a etimologia da palavra intimidade, ainda, tem “a ideia de segredo e confianca: dai falar-se em
amici intimi (amigos intimos), intimus consilus (confidentes de seus segredos), intima militia
(amizade intima)”.

178 DANIELA BRAGA PAIANO, Direito a intimidade e a vida privada, Italia: Diritto.it, 2018, p. 4,
disponivel em: <http://www.diritto.it/archivio/1/21084.pdf>.

179 Cfr. MARIO SERGIO DE FREITAS GAMIZ, op. cit.,, p. 35. De acordo com o autor, o fato de a
privacidade abranger um conceito mais amplo, acaba por englobar “tudo o que nio quer que seja de
conhecimento geral. O termo pode significar, também, «fora do Estado, pertencente a pessoa ou ao
individuo mesmo»”.

180 Jpjdem.

181 Jpidem.
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riservatezza e na Espanha derecho a la esfera secreta”182. Diferentemente do Brasil,
em que a expressao muitas vezes utilizada para designar o direito a privacidade, é o
direito de estar s6183,

Destaca-se que, nos Estados Unidos da América, o termo empregado,
atualmente, para assinalar o direito a privacidade também é Right of Privacy.
Todavia, de acordo com ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, a expressao privacy ndo se
confunde com privacidade, tendo em vista que ambas ndo sdo equivalentes, assim
como privacy e protecdo de dados ndo possuem o mesmo significado184.

Cabe frisar que a Constituicdo norte-americana ndo previu
explicitamente o direito a privacidade, sendo o reconhecimento de tal garantia
fundamentado na doutrina e em interpretacdo jurisprudencial com base nas

Emendas [V185, V186 e X]V, 1187, Esse reconhecimento constitucional, aconteceu apos

182 DANIELA BRAGA PAIANO, op. cit., p. 5.

183 MARIO SERGIO DE FREITAS GAMIZ, op. cit.,, p. 37. No mesmo sentido PAULO JOSE DA COSTA
JR., op. cit., passim.

184 Cfr. Privacy e Protecdo de Dados Pessoais: a construgcdo dogmdtica do direito a identidade
informacional, Lisboa: AAFDL, 2015, p. 267.

185 “The Constitution of the United States - Amendment 4. The right of the people to be secure
in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be
violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation,
and particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be seized”.
Traducdo livre: Constitui¢do dos Estados Unidos - Emenda 4. O direito do povo a inviolabilidade de
suas pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e apreensio arbitrarias ndo podera ser infringido;
e nenhum mandado serd expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por
juramento ou declaracdo, e particularmente com a descri¢do do local da busca e a indicagido das
pessoas ou coisas a serem apreendidas.

186 “The Constitution of the United States - Amendment 5. No person shall be held to answer
for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury,
except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of
War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to be twice putin jeopardy
of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be
deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be taken
for public use, without just compensation”. Tradugdo livre: Constituicio dos Estados Unidos -
Emenda 5. Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante, salvo
por dentincia ou acusagao perante um Grande Juri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de
guerra ou de perigo publico, ocorram nas forgas de terra ou mar, ou na milicia, durante servigo ativo;
ninguém podera pelo mesmo crime ser duas vezes ameagado em sua vida ou saude; nem ser obrigado
em qualquer processo criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida,
liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para uso
publico, sem justa indenizagao.

187 “The Constitution of the United States - Amendment 14, n.2 1. All persons born or
naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United
States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any
person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within
its jurisdiction the equal protection of the laws”. Tradugao livre: Constituicao dos Estados Unidos -
Emenda 14, n.2 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
jurisdicdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia, Nenhum Estado podera

51



a publicac¢do do artigo The Right to Privacy’%. Esta publicacao foi elaborada por meio
dos estudos e trabalhos dos juristas Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis89, tarefa
que se desenvolveu em dezembro de 1890, sob o fundamento de que a defesa da
vida privada de cada individuo necessitava de uma maior protecao em face dos
excessos cometidos pelos meios de comunica¢des!?0. Assim, os americanos SAMUEL
D. WARREN e LOUIS D. BRANDEIS ja afirmavam em seu artigo The Right to Privacy
que: “if the invasion of privacy constitutes a legal injuria, the elements for
demanding redress exist, since already the value of mental suffering, caused by an
act wrongful in itself, is recognized as a basis for compensation”191. Isto é, em livre

traducao, compreende-se que se a invasdo da privacidade constitui uma lesdo

fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos;
nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a
qualquer pessoa sob sua jurisdi¢do a igual protecao das leis.

188 De acordo com o autor espanhol BENIGNO PENDAS y PILAR BASELGA, EI derecho a la
intimidad, Madri: Editorial Civitas, 1995, p. 9, que transpds a obra em apreco do inglés para o
espanhol, comenta que: “The Right to Privacy es, por muchas y concluyentes razones, un clasico de la
literatura juridica. Em efecto, em el famoso optsculo de Samuel WARREN y Louis BRANDEIS [...]
confluyen todos los elementos precisos para atraer el interés del lector sensible hacia los problemas
del Derecho y de la sociedad en el punto de friccién entre la publicidad que exige el principio
democratico y el reducto sagrado de la vida privada, ineludible en un gobierno bajo el imperio de la
ley, la Gnica forma -como sabian los clasicos- de la vida genuinamente humana”. Em livre traducdo:
0 direito a privacidade é, por muitas e conclusivas razdes, um classico da literatura juridica. De fato,
no famoso artigo de Samuel WARREN e Louis BRANDEIS, [...] todos os elementos precisos se juntam
para atrair o interesse do leitor sensivel aos problemas do Direito e da sociedade, no ponto de atrito
entre a publicidade exigida pela midia, o principio democratico e o sagrado reduto da vida privada,
inescapavel em um governo sob o império da lei, o inico caminho - como os classicos sabiam - da
vida genuinamente humana.

189 ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, op. cit., pp. 267-268. O autor explica que “o Supreme Court
veio a aceitar a privacy ndo ja como um bem privado, mas enquanto direito constitucional desde a
conhecida Decisdo Griswold v. Connecticut (1965)”.

190 ZILDA MARA CONSALTER, Direito ao Esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente
virtual, Curitiba: Jurua Editora, 2017, p. 155. No entanto, para a autora: “face a conjuntura da atual e
aideologia marcada especialmente no contetido da Quarta Emenda, a intimidade nao é, efetivamente,
um direito de primeira grandeza no pais ianque. Para a sua protecdo, resta a seara reparatoria, o que
ocorre em casos que nao envolvam os seus tradicionais limitadores, como questdes de ordem ptblica,
investigacdes, seguranca nacional, direito a informacao, entre outros tantos”.

191 Cfr. The Right to Privacy, Harvard Law Review, vol. IV, n.2 5, 1890, pp. 213-214 [pp. 193-
220]. Os juristas americanos ainda levantaram a questdo de que “It remains to consider what are the
limitations of this right to privacy, and what remedies may be granted for the enforcement of the
right. To determine in advance of experience the exact line at whitch the dignity and convenience of
the individual must yield to the demands of the public welfare or of private justice would be a difficult
task”. Tal afirmacdo consiste exatamente porque “the right to privacy does not prohibit any
publication of matter which is of public or general interest’. Em livre tradugio: Resta considerar
quais sdo as limita¢des desse direito a privacidade e quais recursos podem ser concedidos para a
aplicagdo do direito. Para determinar antecipadamente a experiéncia, a linha exata em que a
dignidade e a conveniéncia do individuo devem ceder as exigéncias do bem-estar publico ou da
justica privada seria uma tarefa dificil. Tal afirmacdo consiste exatamente porque o direito a
privacidade ndo proibe qualquer publicacdo de matéria de interesse publico ou geral.
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juridica, os elementos para exigir reparacdo existem, ja que o valor do sofrimento
mental, causado por um ato ilicito em si, é reconhecido como base na compensacao.

Para além de tudo isso, destaca-se que mesmo havendo diferencas de
ordem técnica entre a intimidade e a privacidade, para fins deste estudo, ambas
serdo tratadas como equivalentes e direcionadas para o tema do presente trabalho.
A justificativa para isso é que uma complementa a outra, pois nao ha intimidade se
ndo houver privacidade, tampouco vida privada sem que se preserve a intimidade

daqueles que ali estao inseridos.

1.3.2 Teoria das esferas

Como anteriormente aduzido, a intimidade insere-se em uma esfera mais
restrita de cada individuo, enquanto que a privacidade possui um circulo mais
abrangente. Mas do que se tratam essas esferas? Veremos!

Muitos autores trazem essa representacao para definir o ambito e grau
de confidencialidade que determinadas situagdes ou assuntos sao enquadrados. Ou
seja, o quao confidencial e sigiloso se torna determinado acontecimento. O objetivo
dessas esferas é justamente limitar a interferéncia alheia na vida privada, seja por
meio de outras pessoas ou do proprio Estadol92. Isto posto, é possivel verificar o
alcance do direito para que cada um possa resguardar a sua intimidade, sem ser
incomodado no terreno da intimidade de sua vida privada.

A teoria das esferas, como é denominada pela maioria dos autores93, ou
circulos de protecaol°4, é composta por varias drbitas, que varia de acordo com cada

autor. De acordo com ANTONIO MENEZES CORDEIRO, esta teoria é composta pelas

192 TEMIS LIMBERGER, op. cit., p. 127.

193 A exemplo de RITA AMARAL CABRAL, O Direito a intimidade da vida privada (breve reflexdo
acerca do art. 802 do Cédigo Civil), Separata dos Estudos em Memoria do Prof. Doutor Paulo Cunha,
Lisboa, 1988, pp. 30-31; DOMINGOS SOARES FARINHO, Intimidade da vida privada e media no
ciberespago, Coimbra: Almedina, 2006, pp. 45-54; PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de
Personalidade, cit., pp. 80-81; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., pp. 261-
262; MARIO SERGIO DE FREITAS GAMIZ, op. cit., pp. 64-65; ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, op. cit., p. 207;
PAULO MOTA PINTO, O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, Boletim da Faculdade de
Direito, vol. LXIX, n. 69, 1993, p. 517 [pp. 479-586]; PAULO JOSE DA COSTA JR., op. cit., pp. 23-31; TEMIS
LIMBERGER, op. cit., pp. 127-130; CARLOS ALBERTO BITTAR, op. cit., p. 173; ZILDA MARA CONSALTER, op.
cit., pp. 127-137; MARIA ALVAREZ CARO, Derecho al olvido en internet: el nuevo paradigma de la
privacidad en la era digital, Madrid: Reus, 2015, p. 45 e seguintes, entre outros.

194 Cfr. CAPELO DE SOUSA, op. cit., pp. 326-328 e ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, op. cit., p. 207.
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esferas publica, individual-social, privada, secreta e intimal?s, diferentemente de
outros autores que trazem até trés esferas19.

No que concerne a esfera publica, esta se refere as personalidades
notorias, tais como pessoas do mundo politico ou artistico, atletas, entre outras
figuras conhecidas pelo publico em geral. A vida das pessoas que se encontram nesta
esfera, torna-se mais acessivel e popular, ndo carecendo necessariamente de
autorizacgdes para isso1%7.

A vida privada na esfera pubica passa a ter uma tutela menos intensa
quando a vida privada é contigua a esta esferal?s, pois abarca circunstancias em que
a maioria das pessoas tém acessol9?, Desta forma, a amplitude da vida particular e
privada de pessoas mais conhecidas, acaba por se reduzir significativamente, tendo
em vista o interesse que a coletividade possui em explorar-lhes a vida intimaZ209,

Porém, o fato de uma pessoa estar inserida na vida publica, ndo significa
que ela ficarda desamparada, pois seus direitos de personalidade continuam a
prevalecer2?1, Ou seja, mesmo que se trate de pessoa conhecida do publico em geral,
os meios de comunica¢des ndo tém o direito de invadir quaisquer assuntos inerentes

as esferas mais intimas da vida dessas personalidades202.

195 Tratado de Direito Civil IV, cit., pp. 261-262.

196 Em regra, as esferas trazidas pelos demais autores sdo a da vida intima, da vida publica e
a privada ou do segredo. De acordo com ZILDA MARA CONSALTER, op. cit., p. 127: “essa particular
concepgdo é extraida da germanica Teoria das Esferas (Sphdrentheorie) ou «teoria dos circulos
concéntricos da esfera da vida privada», «teoria das esferas da personalidade», «teoria dos trés
graus» ou «teoria das trés esferas»”.

197 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil 1V, cit., p. 261. Para DOMINGOS
SOARES FARINHO, op. cit,, p. 45, “a esfera da publicidade seriam reconduzidos todos os actos
praticados em publico e com o desejo de os tornar publico, cumulativamente”.

198 CAPELO DE SOUSA, op. cit., p. 327.

199 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 80.

200 PAULO JOSE DA COSTA JR,, op. cit., p. 32.

201 E esse € o entendimento jurisprudencial, conforme se depreender do Acérdao do STJ, ja
citado, de 14-06-2005, processo n.2 05A945, relator NUNO CAMEIRA, que trata da publicacdo de
fotos de pessoa publica, sem a devida autorizagdo: “[...] 3 - A publicacdo numa revista pertencente a
ré de uma reportagem fotografica legendada divulgando, sem consentimento do autor, uma visita
por ele feita na companhia da mulher a residéncia familiar entdo em fase de construcao na cidade de
Madrid, integra a violagdo simultinea dos seus direitos a imagem e a reserva da intimidade da vida
privada. 4 - A ilicitude desta conduta ndo é afastada, nem pelo facto de o autor ser uma pessoa de
grande notoriedade, adquirida gracas a sua condi¢do de futebolista profissional mundialmente
reconhecido (figura publica), nem pela circunstancia de as fotografias mostrarem apenas a entrada
da casa e de esta se encontrar em fase de construgio. 5- O direito da liberdade de imprensa tem como
limite intransponivel, entre outros, a salvaguarda do direito a reserva da intimidade da vida privada
e a imagem dos cidadaos [...]"

202 PAULO JOSE DA COSTA JR., op. cit., p. 35.
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Quanto a esfera individual-social, esta corresponde ao contato que cada
individuo mantém com as pessoas que possui uma determinada proximidade de si,
como “amigos, colegas e conhecidos”2%3, Segundo o docente brasileiro PAULO JOSE
DA COSTA JR,, os direitos que visam tutelar a esfera individual tém como escopo
principal assegurar a “prote¢do da personalidade, dentro da vida publica”2%. Para o
referido autor, o direito ao nome e a reputacdo, estdo dentre os direitos mais
relevantes na exteriorizacido da esfera individualzs,

No campo da esfera privada, as relagcdes sdo mais estreitas, pois as
pessoas que fazem parte deste circulo sdo mais intimas, tais como familiares e
amigos mais préximos que compartilham da vida privadaz%. Aqui, englobam-se as
situacbes que envolvem um cunho emocional, ou seja, acontecimentos mais
especificos de amizade e convivéncia familiar207, em que o acesso é autorizado
apenas aqueles que pertencam ao contextoZ%8 narrado, pois ndo é permitida “a
insercdo de estranhos na esfera privada ou intima da pessoa”2%°,

Conforme CARLOS ALBERTO BITTAR, os elementos inerentes a essa
esfera sdo: “a vida privada; o lar; a familia; a correspondéncia, cuja inviolabilidade
se encontra apregoada, no mundo juridico, desde os textos das Declaragdes
Universais as Constituicdoes”210.

Por sua vez, PAULO JOSE DA COSTA JR., distingue na esfera em questo,
o direito ao respeito da vida privada “diritto al rispetto dela vita privata”?11 do direito
a intimidade “diritto alla riservatezza”?12. Assim, enquanto aquele reporta-se ao
direito de coibir a divulgacdo das peculiaridades da vida privada alheia, este se
remete na oportunidade que a pessoa tem de defender-se da exposicdo de suas

informacdes particulares, cujo divulgador teve acesso de forma legitima?213.

203 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil 1V, cit., p. 262. De acordo com o
catedratico “a reproducido de imagens seria ai possivel, salvo proibi¢do, mas apenas para circular
nesse mesmo meio”.

204 Op, cit., p. 23.

205 Idem, p. 24.

206 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil 1V, cit., p. 262.

207 DOMINGOS SOARES FARINHO, op. cit., p. 45.

208 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 80.

209 CARLOS ALBERTO BITTAR, op. cit., p. 173.

210 Ipidem.

211 Op. cit., p. 25.

212 [pidem.

213 Jpidem.
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Desse modo, ao passo em que na primeira “a intimidade é agredida,
porque violada”?14, a partir de uma noticia intima obtida de maneira fraudulenta??s,
na segunda “a intimidade é lesada, porque divulgada”216, por meio de informacgdes
adquiridas de forma consensual, porém sua revelacdo é ilegitima217.

Referentemente a esfera secreta, revela-se que este plano compreende
os episodios ou detalhes da vida privada em que o titular ndo deseja ter divulgado.
E o setor de acontecimentos confidenciais de cada pessoa, acontecimentos este que
ndo podem ser penetraveis sem um consentimento e detém de uma tutela absoluta,
em caso de haver uma lesdo por meio de sua disseminagao?18,

Adentrando na esfera intima e mais restrita que cada individuo possui,
tem-se que este circulo abrange as questdes mais particulares e individuais, isto é, a
esfera dos segredos. Neste lugar, poucas pessoas tém acesso, pois somente aquelas
extremamente proximas ou até mesmo apenas as pessoas envolvidas no fato é que
terdo conhecimento da realidade vivenciada, como assuntos relacionados a
afetividade, a sauide, a nudez, ou ainda, a sexualidade?19,

Os assuntos ligados a esfera intima, da mesma forma que na esfera
secreta, possuem tutela absoluta além de ndao poderem ser alcangaveis sem
autorizacdo do titular?20. [sso porque, é nesse espaco da vida de alguém que se

localiza “uma maior eficicia da reserva, originando um crivo muito mais

214 Idem, p. 26.

215 Jpidem.

216 [bidem.

217 Ibidem.

218 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., p. 262.

219 Cfr. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 80. Para DOMINGOS
SOARES FARINHO, op. cit., p. 45, a esfera intima compreenderia também “o mundo intra-psiquico
aliado aos sentimentos identitarios préprios (auto-estima, auto-confianga)”. Por seu turno, CARLOS
ALBERTO BITTAR, op. cit,, pp. 173-174, acrescenta “os seguintes bens: confidéncias; informes de
ordem pessoal (dados pessoais); recordacdes pessoais; memorias; diarios; relagdes familiares;
lembrancas de familia; sepultura; vida amorosa ou conjugal; saude (fisica e mental); afei¢des;
entretenimentos; costumes domésticos e atividades negociais, reservados pela pessoa para si e para
seus familiares (ou pequeno circuito de amizades) e, portanto, afastados da curiosidade publica”.
CAPELO DE SOUSA, op. cit., pp. 329-335, ainda comenta que na esfera do sigilo “ndo sdo apenas
tutelados os bens da personalidade que sejam objecto de especifica previsao legislativa, tais como os
segredos epistolares ou memoriais, os demais segredos nos meios de comunicacdo, o segredo
profissional, o segredo documental, o sigilo bancario, o segredo de justica, o segredo de escrutinio e
o segredo doméstico, mas também por forca da tutela geral da personalidade, todos os pensamentos,
opinides, sentimentos, acontecimentos, ac¢des, omissdes ou caracteres do modo de ser particular
que, recognoscivelmente, qualquer individuo mantém escondidos, manifestando a vontade de os ndo
querer revelar e face aos quais ha um interesse ndo ilicito e socialmente compreensivel na
manutenc¢do do respectivo segredo”.

220 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil 1V, cit., p. 262.
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apertado”?21, pois o amparo legal aqui é bem mais intenso, principalmente no que
diz respeito a indiscrigao?22.

Compreende-se que, por meio das esferas da vida publica e particular
que as pessoas detém, a tutela para cada campo atingido tera uma amplitude
diferente, que podera obter uma eficacia juridica mais extensa ou mais moderada de
acordo com o alcance da ofensa sofrida223.

Todavia, a protecdao de uma esfera pode acabar por migrar para outra,
tendo em vista a fluidez no contetido abordado por cada uma delas?24, Isto acontece
porque a classificacdo entre as esferas se difere de pessoa para pessoa, uma vez que
determinados assuntos podem se tornar mais intimos e confidenciais para alguns

do que para outros225,

1.3.3 A dificil arte da conciliacdo entre a reserva da intimidade e da vida privada e

0s avangos tecnolégicos

Retomando a questdo da reserva da intimidade sobre a vida privada,
tem-se que a reserva diz respeito ao nivel de protecdo que uma pessoa dispde em
face das outras?26, Qu seja, até onde cada um pode entrar na vida alheia, e ainda por
cima, divulgar as informagdes obtidas. Por isso, é necessario identificar a fronteira
entre a vida publica e a vida privada para que seja possivel realizar uma valoracao
com o fito de mensurar a area da vida privada invadida por terceiros.

Insta acentuar que os direitos aqui assegurados tém completa ligacao
com a dignidade humana. Desta forma, o ordenamento juridico precisa se utilizar de
mecanismos para garantir a nao intromissdo alheia na vida privada de cada um.

Entretanto, com o advento da era tecnologica e das varias ferramentas

de facil acesso disponibilizadas, defender a preservacdo desses direitos passou a ser

221 CAPELO DE SOUSA, op. cit., p. 328.

222 PAULO JOSE DA COSTA JR,, op. cit., p. 30.

223 CAPELO DE SOUSA, op. cit., p. 326.

224 Cf, DOMINGOS SOARES FARINHO, op. cit., p. 46.

225 7ILDA MARA CONSALTER, op. cit., p. 127. De acordo com a autora, tal variacdo pode
acontecer em razdo de uma pessoa ser mais conhecida que as demais, porque “isso € inerente aos
direitos de personalidade, pois cada qual tem sua maneira proépria de lidar com tudo aquilo que lhe
é inerente”.

226 DOMINGOS SOARES FARINHO, op. cit., p. 53.

57



uma tarefa ardua tanto para aqueles que desejam tal resguardo, como para a propria
justica na busca de solugdes otimizadoras.

Com o surgimento dos avangos tecnoldgicos, houve um intenso
crescimento nas areas que envolvem a protecdo da privacidade, acabando por
influenciar diretamente o interesse da sociedade nos assuntos que dizem respeito a
tutela de suas vidas privadas e intimidade??’. Este interesse se desenvolveu,
principalmente, a partir do momento em que a tecnologia de informacao passou a
ter uma forte atuacdo na vida da sociedade em geral, além dos intimeros recursos
disponibilizados pela website?28,

Diversos sdo os mecanismos utilizados para intrometer-se na
privacidade alheia. A internet trouxe instrumentos capazes de localizar e propagar
informag¢des dos mais variados temas e esferas da vida privada e particular de cada
um, independentemente de haver uma autorizagao de seus titulares para tal. Com
isso, a privacidade e a intimidade de cada pessoa ficaram mais fragilizadas, passando
a ser objeto de ofensas das mais diversas amplitudes.

Contudo, o problema ndo esta apenas nos diferentes aderecos utilizados
pelas tecnologias de informagdo, pois a maneira como cada individuo constréi e
utiliza sua esfera privada, também contribui significativamente na subtracdo de
determinadas formas de controle social?2°.

Para o magistrado brasileiro, DIEGO MOURA DE ARAU]O, a utilizagdo
excessiva da internet, como fonte dominante para acessar informagdes e expor
contetidos em redes sociais, pode trazer sérios problemas a privacidade de seus
usuarios, uma vez que tais exibicdes podem ser objeto de violacdes por terceiros mal
intencionados, ferindo assim os direitos fundamentais de personalidade?39.

Além disso, o autor supracitado enfatiza que toda e qualquer publicacao

inserida na rede mundial da computacgao, em regra, ndo pode ser esquecida, ficando

227 Cfr, STEFANO RODOTA, A vida na sociedade da vigildncia: a privacidade hoje, trad. Danilo
Doneda e Luciana Cabral Doneda, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 93. Na voz do autor, “a
preocupacdo com a protecdo da privacidade, de fato, nunca foi tdo grande como no presente;
presume-se destinada a crescer no futuro; interessa a camadas cada vez mais amplas da populagio”.

228 Em Portugal, as websites sdo conhecidas como sitios.

229 STEFANO RODOTA, op. cit., pp. 93-94.

230 Cfr. O Direito ao Esquecimento e sua interpretacdo na Jurisprudéncia Europeia e
Brasileira, Human Rights and Universal Legal, dirs. Dinaldo Silva Junior et al, vol. II, Barcelona:
Autografia, 2017, p. 61 [pp. 61-79].
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a disposicdo de todos que tenham acesso ao mundo virtual e a qualquer momento?231.
Por efeito, se fez necessario voltar a atencao do mundo juridico e dos legisladores
para o universo cibernético, fazendo com que leis cada vez mais enérgicas
garantissem uma tutela mais rigorosa aos direitos de personalidade que preservam
a intimidade da vida privada, que tém como base a dignidade da pessoa humana.

Dentre os novos instrumentos normativos mais rigidos que visam a
protegdo dos direitos de personalidade, destaca-se o Regulamento Geral (UE) n.2
2016/679, de 27 de abril, referente a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais e sua livre circulagdo, que traz o direito ao
esquecimento em seu art. 179.

Varios sdo os ramos do direito e as formas que o legislador encontrou
para garantir a dignidade humana e dar guarida a intimidade e a privacidade dos
integrantes da sociedade. A confirmagdo para isso se da por meio das inimeras
disposicdes legais que versam sobre os direitos de personalidade, mais
especificamente aquelas que instituem a protec¢do do direito a reserva da intimidade
da vida privada, a imagem, a voz, a honra, bem como o direito a reputa¢do e ao bom
nome que serd abordado no préximo topico.

Com isso, é possivel constatar o qudo relevante se tornou a preservagao
da intimidade da vida privada dos seres humanos, pois é no ambito de suas esferas
mais intimas e longe dos olhos curiosos que a maioria das pessoas se
descaracterizam das rotulagdes impostas pela sociedade e se sentem mais a vontade

para realizarem seus desejos e viverem da forma que mais lhe agradem.

1.4 TUTELA DA PERSONALIDADE PARA DEFESA DO NOME E DO DIREITO AO BOM
NOME E A REPUTACAO

1.4.1 Consideragdes preliminares sobre o direito ao nome

Para adentrar na questdo do direito ao bom nome e, consequentemente,
a reputacdo conveniente se faz trazer algumas explanag¢des sobre o direito de

personalidade que assegura a protecao ao nome. O nome ¢ a identidade pessoal de

231 [pidem.
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cada um, designacao esta que distingue uma pessoa das outras, a fim de se evitar
ambiguidades, uma vez que cada um possui sua singularidade.

Nesse contexto, ADRIANO DE CUPIS detalha que toda e qualquer pessoa
precisa consolidar sua prépria individualidade, quer seja na vida social ou juridica,
com o fito de se diferenciar dos demais individuos e assim possa ser reconhecido
por quem é de fato232.

Mister se faz destacar que a individualidade de cada ser humano, em
virtude do nome, viabiliza ndo apenas sua identificagdo, mas também a origem
familiar da qual pertence?33, [sto, sem contar a importancia no que diz respeito a
vida social e juridica de cada individuo, além de ser um instrumento essencial de
organizacdo e controle do Poder Publico234.

0 nome é adquirido logo apds ao nascimento?35, sendo composto pelo
nome proprio e seguido do apelido que representa o nome de familiaZ36. Nos termos
do art. 103.2,n.2 2, do Cédigo do Registro Civil de 1955, o nome completo podera ser
formado com no maximo dois nomes proprios e até quatro apelidos. Como regra, o
nome registrado no assento de nascimento é inalteravel, porém existe a
oportunidade previstanon.2 1, do art. 104.2 do Coédigo em referéncia, que possibilita
sua modificacdo?3’7 desde que exista uma justificativa plausivel para tal, alteracdo
esta que sO podera ocorrer se houver a autorizacao do conservador dos Registros

Centrais?38,

232 Cfr. Os direitos da personalidade, trad. Afonso Celso Furtado Rezende, Sdo Paulo: Quorum,
2008, p. 179.

233 Cfr. SILVIO ROMERO BELTRAO, op. cit., p. 178.

234 pABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 45.

235 Para SILVIO ROMERO BELTRAO, p. 179, “o direito ao nome, como direito de personalidade,
ndo é um direito origindrio, pois a pessoa ndo nasce com o nome, uma vez que adquire
posteriormente, onde verdadeiramente surge o direito a identidade pessoal”.

236 Nesse seguimento é a Jurisprudéncia do ST], de 29-01-2004, processo n.2 03B3153,
relator SANTOS BERNARDINO: “2. O nome de uma pessoa é igualmente, em resultado de uma
tradicdo secular, o meio de operar a ligacdo do individuo aos seus progenitores. 3. E pode ainda ser
um elo de ligacdo sentimental de uma pessoa ao patrimdénio moral do seu cla familiar, visando a
perpetuacdo dos valores morais ligados ao nome da familia”.

237 No entendimento de ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, op. cit., p. 156: “E frequente ocorrerem
modificacées do nome em virtude do estabelecimento ou extingdo de relagdes juridicas familiares,
como sejam, o casamento, a filiacdo, a adopgao (cf. artigos 1677.2a1677.2-C; 1875.2a2 1876.2 ¢ 1988.2
e 1995.2, todos do C.C.)".

238 De acordo com a Jurisprudéncia do STJ, de 29-01-2004, processo n.2 03B3153, relator
SANTOS BERNARDINO: “4. Em principio, o nome das pessoas é imutavel, quer no que concerne ao
prenome (nome propriamente dito) quer no que respeita aos apelidos, sé podendo ser modificado
mediante autorizacdo do Ministro da Justica. 5. Aquele que pretende a alteracdo do nome deve alegar
e provar a existéncia de justa causa para a alteragdo pretendida, ndo devendo desta decorrer prejuizo
para terceiros. 6. A exigéncia de justa causa significa que tem de demonstrar-se a existéncia de uma
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Enfatiza-se que o nome goza de protecdo, porque confere direitos e
obrigacdes para seus titulares. Ademais, a defesa voltada ao nome submete-se ao
regime dos direitos de personalidade?3?, uma vez que encontra guarida no art. 26.2
da Constituicdo da Republica Portuguesa, ao reconhecer os direitos a identidade
pessoal, pois “onde o Cédigo Civil contempla o direito ao nome, a Constitui¢dao
consagra o direito a identidade pessoal” 249,

A vista disso, o direito ao nome insere-se no ambito dos direitos
fundamentais em razdo da garantia da dignidade humana?#1, porque a todos é
assegurado “o direito a sua individuacdo, como pessoa unica com uma dignidade
prépria, ndo susceptivel de ser amalgamada na massa nem hipostasiada numa
transpessoa”?42, Ademais, as violagdes cometidas contra o nome afrontam
diretamente a dignidade humana?43.

Além disso, o art. 72.2 do Cédigo Civil também assegura a prote¢do do
nome, disposicao esta pertencente a secdo que trata especificamente dos direitos de
personalidade. Conforme a previsdao do n.2 1 do artigo em referéncia, todos possuem
o direito de usar seus nomes, podendo o titular defender-se em caso de utilizacdo
indevida por terceiros. Nao obstante, o detentor nao podera usufruir de seu nome
para prejudicar aqueles que tenham nomes total ou parcialmente idénticos, nos
termos do n.2 2 do artigo em voga.

Além disso, havendo qualquer violacao do direito ao nome, a legislacdo
lus6fona reconhece a invocagdo da tutela geral da personalidade preconizada no n.2
1, do art. 70.2 do CC, além do contido no n.2 2, que prevé a responsabilidade civil dos

ofensores e das providéncias adequadas a natureza do caso, objetivando impedir ou

causa capaz de justificar a alteracdo pretendida, entendendo-se que ela nio se verifica quando nao
existe um motivo que, de acordo com os principios do sistema juridico, justifique tal alteracao”.

239 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., p- 243. ADRIANO DE CUPIS,
op. cit.,, p. 184, ao abordar essa questdo, comenta que “o direito ao nome é classificado entre os
direitos da personalidade e estritamente inerente a pessoa que representa, que a individualiza em si
mesma nas suas agoes (o que faz que a cada um sejam atribuidas as suas proprias a¢des). O préprio
sobrenome, na medida em que contribui para a formac¢do do nome individual, serve para
individualizar a pessoa”.

240 JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, A tutela de bens da personalidade na Constituicdo e na
Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho, orgs. Fernando Alves Correia et al, vol. I1I, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 839
[pp. 835-859].

241 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., pp. 73-74. O autor traz o
exemplo de que uma pessoa pode “impedir que numa obra de ficgdo seja usado um nome idéntico ou
que possa ser confundido com o seu, em moldes que ofendam a sua dignidade”.

242 [bidem.

243 Cfr. PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 44.
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dificultar a consumac¢do da ameaca, ou ainda, minimizar os impactos de uma lesdo
ja sofrida?44. Destaca-se que no mesmo sentido é a legislacao germanica, que traz o
Namensrechtpor no § 12 do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)?24°, a legislacao italiana,
que trata da Tutela del diritto al nome, por meio do art. 7 de seu Codice Civile?*® e a
legislacao brasileira que preconiza sobre o direito ao nome no capitulo dos direitos
de personalidade, admitindo em seu art. 12 a responsabiliza¢do dos ofensores247.

Com base nas disposi¢des do art. 73.2 do CC, as demandas que visem a
tutela do nome podem ser exercidas tanto por seu titular como por seus herdeiros
em caso de ofensa ao nome de pessoa ja falecida, pois o nome pertence a pessoa ad
aeternum, e tal denominagdo ndo se extingue com a morte de seu detentor248.

De mais a mais, equivalente ao nome existe a figura do pseudénimo, que
se trata de um modo acessério de designacdo. De acordo com o art. 74.2 do Cédigo
Civil, o pseudonimo possui a mesma protecio quando for revestido de

notoriedade?4? que, na maioria das vezes, surge no setor artistico e literario2%9, com

244 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, op. cit,, p. 158. Sobre o assunto, vide CARLOS ALBERTO DA
MOTA PINTO et al, op. cit., pp. 214-215.

245§ 12, do Biirgerliches Gesetzbuch - BGB: “Wird das Recht zum Gebrauch eines Namens dem
Berechtigten von einem anderen bestritten oder wird das Interesse des Berechtigten dadurch
verletzt, dass ein anderer unbefugt den gleichen Namen gebraucht, so kann der Berechtigte von dem
anderen Beseitigung der Beeintrachtigung verlangen. Sind weitere Beeintrachtigungen zu besorgen,
so kann er auf Unterlassung klagen”. Em livre tradugdo: § 12, do Cédigo Civil Alemdo - Se o direito de
usar um nome for negado ao reclamante por outro, ou se o interesse do reclamante for prejudicado
pelo fato de que outro ndo autorizado usa o mesmo nome, o reclamante podera solicitar a outra
eliminacdo do dano. Se outras deficiéncias devem ser obtidas, ele pode processar por omissao.

246 Art. 7, do Codice Civile Italiano: “La persona, alla quale si contesti il diritto all'uso del
proprio nome o che possa risentire pregiudizio dall'uso che altri indebitamente ne faccia, puo
chiedere giudizialmente la cessazione del fatto lesivo, salvo il risarcimento dei danni (2563)”. Em
livre tradugdo: Art. 72, do Cddigo Civil Italiano - A pessoa, a quem é disputado o direito de usar seu
nome ou que possa ser prejudicado pelo uso que outros fazem indevidamente, pode buscar
judicialmente o término do evento danoso, exceto indemnizagdo por danos (2563).

247 Art. 12. do Cadigo Civil brasileiro: “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito
da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei”.

248 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., p. 242. Contudo, ADRIANO DE
CUPIS, op. cit., p. 265, explica que o direito ao nome é um direito essencial, pertencendo ao seu titular
por toda sua vida, extinguindo-se com sua morte.

249 |dem, p. 238. O catedratico explica que de acordo com a origem da palavra pseuddnimo,
este é considerado “um nome ndo exato. Todavia, ele pode estar de tal modo ligado a uma pessoa,
que passe a designa-la, em termos sociais”. O autor ainda complementa que “o pseudénimo pode
resultar da escolha do préprio ou de designacdo posta por terceiros, mas aceite pelo proéprio: diz-se,
entdo, alcunha, protegida igualmente por via do artigo 74.2”. Nesse diapasao, é o Acérdao do Tribunal
da Rela¢do de Lisboa, de 12-11-2009, processo n.2 3231/08.1TVLSB.L1-2, relatora ANA PAULA
BOULAROT: “IV O facto de as pessoas serem conhecidas pela sua alcunha (pseudénimo ou
hipocoristico) e assim distinguidas, ndo pde em crise o principio da imutabilidade do nome, porque
aquela nao o substitui, tratando-se de um meio acessério de designacdo a que falta o caracter de
essencialidade sem embargo da protec¢io juridica que lhe podera ser concedida pelo normativo
inserto no artigo 742 do CCivil”.

250 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, op. cit., p. 163.
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o fito de ser reconhecido pelo publico, sem precisar utilizar-se de seu proprio
nome?251,

Perante a tantas peculiaridades que envolvem o nome, resta-se evidente
que é essencialmente por meio deste signo distintivo que cada individuo possui uma
identidade que os diferenciam uns dos outros, sendo objeto de protegdo. Tal fato
ocorre, porque uma lesdo ao nome consequentemente podera afetar a integridade

moral ou a reputacdo de seus titulares.

1.4.2 Dahonra e o direito ao bom nome e a reputacao

Frisa-se que a integridade moral e a reputacdo estdao intimamente ligadas
ao nome, e como resultado estdo a honra e o bom nome, pois ao passo em que a
honra compde a integridade moral de cada um, o bom nome manifesta os valores
com que cada pessoa se apresenta a sociedade dando “azo a reputacao do sujeito”252,
E dentro deste contexto que encontramos os aspectos morais dos direitos de
personalidade, porque é por meio da honra que o ser humano exterioriza os padrdes
éticos e principioldgicos empregados na sua forma de viver.

A honra esta agarrada a dignidade da pessoa, uma vez que acompanha
todo e qualquer individuo ao longo de toda sua existéncia, manifestando-se desde
seu nascimento até mesmo ap6s sua morte, tendo em vista os efeitos dos direitos de
personalidade post mortem?253. Entretanto, destaca-se que a honra nao esta voltada
apenas aos seres humanos, pois pessoas juridicas também se valem dela2>4,

Importante se faz sobrelevar que a honra se subdivide no aspecto
subjetivo ou interno e no aspecto objetivo ou externo, em que este diz respeito aos

valores sociais de seus titulares, enquanto que aquele se refere a dignidade moral e

251 Cfr. SILVIO ROMERO BELTRAO, op. cit., p. 182.

252 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., p. 199.

253 Cfr. CARLOS ALBERTO BITTAR, op. cit., p. 201.

254 Jdem, p. 202. O autor comenta que a imputacdo de determinadas situacdes ofensivas
“entendendo-se suscetiveis de prejudicar pessoas fisicas e pessoas juridicas (fala-se, ainda, em
«imagem» da pessoa, principalmente juridica, que, nesse sentido, corresponde a honra)”. O
entendimento jurisprudencial prega o mesmo entendimento, conforme corrobora o Acérddo do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 23-09-2007, processo n.2 8509/2006-7, da relatora GRACA
AMARAL: “I - As pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com
a sua natureza, ndo se encontrando excluidos da sua capacidade de gozo alguns direitos de
personalidade, como é o caso do direito a liberdade, ao bom nome e a honra na sua vertente da
consideracdo social”.
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as virtudes do mesmo?2>>. Por seu turno, CARLOS ALBERTO BITTAR aponta que a
honra objetiva se insere no ambito da reputa¢do da pessoa, mais precisamente ao
bom nome e a forma como é vista e conhecida no seio social, familiar e profissional,
enquanto que a honra subjetiva diz respeito as ideias de dignidade e decoro, ou seja,
o direito ao respeito256,

Um dos escopos principais do reconhecimento do direito a honra é
impedir que terceiros violem tal direito por meio de imputagdes falsas e desonrosas
que venham a ferir a reputacdo de outrem, atingindo diretamente as relagdes
sociais, familiares ou profissionais do ofendido. Entretanto, até mesmo os fatos
veridicos que ndo possuam qualquer relevancia publica e possam causar prejuizos
a honra ou a reputacao de seus titulares, ndo poderao ser objeto de divulgagao. Caso
isto aconteca, o direito ao esquecimento é uma forma apta de defesa do cidadao,
conforme sera exposto nos préximos capitulos.

As violagdes cometidas em face da honra ou da reputacao de uma pessoa
acarretam um desgaste emocional muitas vezes imensuraveis, que podem trazer
inumeros prejuizos ao titular do direito infringido, por isso, o sistema legal buscou
tutelar esse direito de personalidade, a fim de preservar a imagem e a dignidade
dessas pessoas?>’. Tanto é que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
previu expressamente em seu art. 12.2, que ninguém podera sofrer ataques as suas
honras ou reputagdes?58, as reconhecendo como direitos humanos universais. No
mesmo sentido, é o art. 5.2 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos?259, o

art. 19.2, n.2 3, alinea “a” do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos2¢9,

255 Cfr. MIGUEL PEDROSA MACHADO, Com base numa sintese do conceito de bom nome, Revista
Brasileira de Direito Comparado, n.2 40-41 (1-2, sem. 2011). Rio de Janeiro, 2012, p. 202 [pp. 201-
207]. No mesmo sentido vide PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, cit., p. 76. Por
sua vez, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil 1V, cit., p. 199, subdivide a honra em
pessoal ou interior e social ou exterior

256 Op. cit.,, p. 201.

257 Idem, p. 202.

258 “Art. 12.2 Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em
seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputagdo. Todo ser humano tem
direito a protecdo da lei contra tais ataques”.

259 “Art. 5.2 Toda pessoa tem direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral”.

260 “Art. 19.2, n.2 1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides; n.2 2. Toda pessoa tera
direito a liberdade de expressdo [..]; n.2 3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do
presente artigo implicara deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, podera
estar sujeito a certas restrigdes, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se
facam necessarias para: a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacio das demais
pessoas; [...](grifos nossos)”.

64



bem como pelo art. 10.2, n.2 2 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais261.

O ordenamento juridico patrio nao poderia deixar de dispor sobre a
prote¢do da honra, e conforme consegue se observar, varios sdo os comandos legais
que versam sobre a matéria, a exemplo do contido nos arts. 25.2, n.2 1 e 26.2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa26?, no art. 70.2, n.2 1 e art. 484.2 do Codigo
Civil, no art. 15.2 do Cddigo do Trabalho, bem como pelos arts. 180.2 e seguintes do
Codigo Penal, que trouxe um Capitulo especifico para tutelar os crimes contra honra.

A honra esta de modo direto entrelagcada a reputacdo, que por sua vez
estd pontualmente conectada ao bom nome que remete a ideia da posi¢ao social a
que cada pessoa se encontra. Alias, o Cédigo de Seabra ja previa em seu art. 360.2, o
bom nome e a reputacdo “como dimensdes essenciais do direito originario a
existéncia, com a preocupacdo ai bem patente de explicar a matriz fundamentante
destes direitos: a dignidade moral da pessoa”263.

A reputacdo, como ja mencionada, diz respeito ao prestigio reconhecido
ao individuo perante ao meio social, familiar ou profissional da qual ele convive, ou
seja, é a imagem que a pessoa passa de si aos demais membros desses seiosZ64.
Dentro dessa seara, encontra-se o direito ao bom nome, pois sua reputacdo e
prestigio dependem de seu bom nome, que se traduz principalmente no direito de
ndo ter sua honra ou dignidade ofendidas por acusacdes levianas promovidas por
terceiros, bem como a possibilidade de se defender e lograr uma reparacao pelos

danos sofridos265.

261 “Art. 10.2, n.2 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressao. [...]
n.2 2. 0 exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser
submetido a certas formalidades, condi¢bes, restricdes ou sangdes, previstas pela lei, que
constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranca nacional, a
integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa da ordem e a prevencao do crime, a protecg¢ido
da saide ou da moral, a proteccao da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a
divulgacio de informacgoes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do
poder judicial”. (grifos nossos)

262 Para FILIPE MIGUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. cit., p. 139, o fato da palavra honra
ndo estar expressamente mencionada na letra do referido artigo “em nada contende com o
reconhecimento de dignidade juridico-constitucional a este bem juridico. Com efeito, a doutrina
constitucionalista considera a honra incluida no ambito da protecgdo do art. 26.2, equiparando sem
hesitagdes o bom nome a este direito”.

263 Idem, p. 114.

264 Idem, p. 115.

265 Cft. ].J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., p. 466.
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Uma das formas mais comuns de violacdo do bom nome de uma pessoa
é através dos meios de difusdo de informacgdes que, em muitos casos, ao utilizarem-
se da liberdade de imprensa e de expressao, violam os direitos de personalidade de
terceiros, mediante a exposicdo de fatos, que em alguns casos podem ser até
inveridicos ou fora do contexto real266, que ocasionam sérios danos as reputacoes
de seus titulares267.

Nao obstante, além da vida pessoal, a esfera politica de uma pessoa
também abarca o direito ao bom nome e a reputacao?68, porque os discursos e as
criticas voltadas a pessoa publica, sdo objeto de constantes andlises e julgamentos
realizadas pelos meios de comunicagoes.

Contudo, existe um conflito entre a liberdade de expressao e a liberdade
de imprensa com o direito ao bom nome e a reputagao?¢?, pois ambos constituem
direitos fundamentais. Com base no art. 335.2, n.2 1 do Cédigo Civil, na hipétese de
colisdo de direitos, seus titulares devem procurar ceder na medida do possivel sem
que existam desvantagens a uma das partes. Além disso, o n.2 2 do referido comando
legal prevé que se as espécies dos direitos forem diversas, devera haver uma
ponderacdo entre os direitos para que se prevaleca o direito considerado

superior?7%, O entendimento jurisprudencial é bem vasto nessa area, pois é

266 Nesse sentido é a Jurisprudéncia do STJ, de 27-05-2004, processo n.2 04A1704, relator
AZEVEDO RAMOS: “I - A liberdade de expressao e o direito de liberdade sindical ndo sdo absolutos,
devendo respeitar o direito ao crédito profissional, 3 honra e ao bom nome dos visados. II - A
informacdo deve ser rigorosa e verdadeira, devendo a noticia ser dada com conten¢do, para nao
afectar, além do necessario, a reputacdo alheia. III - Pouco importa que o facto afirmado ou divulgado
corresponda ou ndo a verdade, contanto que seja susceptivel, perante as circunstancias do caso, de
diminuir a confianc¢a na capacidade e na vontade da pessoa para cumprir as suas obrigacdes ou de
abalar o prestigio de que a pessoa goze ou o bom conceito em que seja tida”.

267 No mesmo diapasdo, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 67,
menciona que “as ofensas a privacidade cometidas através da comunicagio social sio sempre de uma
brutal gravidade. A divulgacdo e a credibilidade dos meios de comunicagao social agravam a ofensa
e tornam-na praticamente irreparavel”.

268 ] . GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., p. 466.

269 Sobre o conflito entre a liberdade de expressdo e o direito ao bom nome, vide EDUARDO
MAIA COSTA, Liberdade de Imprensa - Restri¢gdes para prote¢do do bom nome e da reputacgio, Revista
do Ministério Publico, n.2 84, ano 219, out-dez. 2000, pp. 179-191, que traz comentarios referente ao
entendimento do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, sobre o caso Lopes Gomes da Silva
contra Portugal. Ademais, vide JOSE MARIA GONCALVES PEREIRA, Conflito entre o direito a informacio
e o direito ao bom nome e a privacidade - providéncia cautelar preventiva de abuso de liberdade de
imprensa, Revista do Ministério Ptblico, n.2 42, ano 119, abr-jun. 1990, pp. 123-142, que comenta o
caso de Témas Cardoso Taveira, em face dos diretores de dois jornais, em virtude de gravissimas
ofensas ao bom nome, imagem, privacidade e honra do requerente, sob a alegacio de que as noticias
vinculadas causaram-lhes danos incalculaveis ou de dificil reparagio.

270 Nessa conjuntura, é o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 23-11-2010, processo
n.2 2243/06.4TCSNT.L1-1, relator PEDRO BRIGHTON: “I - O direito de informa¢do ndo é um direito
absoluto, estando limitado por outros direitos igualmente legitimos e constitucionalmente
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necessario avaliar o caso concreto, a veracidade dos fatos, o interesse publico entre
outros quesitos para se chegar a uma conclusao mais precisa?’1.

A transformac¢do dos canais que disseminam informacgdes passou a
ameacar a intimidade e a vida privada da humanidade de uma forma inimaginavel,
pois com o advento da internet os ataques a reputa¢do e ao bom nome tomaram
proporg¢des catastroficas?’2. Em face de tais situagoes, a forma com que a legislacao
civilista encontrou de amenizar ou impedir esses abusos foi por intermédio do art.
484.2 do Cédigo Civil, que determina a responsabilidade pelos danos causados por
aqueles que trouxerem quaisquer prejuizos ao crédito ou ao bom nome de qualquer
pessoa, seja ela singular ou coletiva.

Compete pontuar, que a responsabilizacao prevista no art. 484.2 do CC,
aos agentes que cometem essas infracdes por meio da propagacdo de informagdes
prejudiciais ao nome de alguém, independem da veracidade dos acontecimentos

divulgados, porque se ndo houver um interesse publico legitimo, tais vinculacdes

garantidos, pelo que ndo pode ser exercido de forma a lesar outros direitos também dignos de
protecgdo juridica. II - O direito ao «bom nome» e o direito a «liberdade de expressdo ou liberdade
de informagao» sdo direitos com igualdade dignidade constitucional, ndo se podendo estabelecer
entre eles uma relagdo de hierarquia. Il - De qualquer modo, existindo conflito entre eles, deve o
mesmo ser resolvido, em principio, a favor do direito ao bom nome. IV - Apesar de serem ilicitos
todos os actos lesivos de direitos fundamentais, os danos decorrentes dessa violacdo podem, pela sua
irrelevancia, nio merecer a tutela do direito”.

271 A Jurisprudéncia patria é clara a esse respeito, conforme observa-se pelo Acérdao do STJ,
de 27-01-2010, processo n.2 48/04.6TBVNG.S1, relator SILVA SALAZAR: “1 - A defini¢ao dos limites
do direito a liberdade de expressdo por via da comunicac¢do social, quando conflituem com outros
direitos fundamentais e com igual dignidade, como o direito de qualquer pessoa a integridade moral
e ao bom nome e reputagio, obedece a determinados principios consagrados na jurisprudéncia deste
Tribunal, do TC, bem como do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, e sempre dependendo da
andlise das circunstancias do caso. Il - Entre estes principios sdo de salientar, na divulgacdo de
informagdes que posam atingir o crédito e bom nome de qualquer cidadao, o cumprimento das regras
deontoldgicas que regem a profissdo de jornalista, designadamente procedendo de boa fé na sua
recolha e na afericdo de credibilidade respectiva antes da sua publicagao. [...] IV - Em caso de colisdo
de direitos, o sacrificio de um dos bens sé pode admitir-se pela verificacdo de uma causa justificativa,
e essa causa justificativa deve respeitar o principio da proporcionalidade, necessidade e adequagio
do meio. V - A boa fé, nesse sentido objectivo, deve considerar-se afastada sempre que o autor da
noticia nao realiza, podendo fazé-lo, todas as diligéncias tendentes a sua comprovacdo e se
demonstre ndo corresponderem tais factos a verdade, sendo noticiados em consequéncia dessa falta
de diligéncia. VI - Embora a liberdade de imprensa deva respeitar, no seu exercicio, o direito
fundamental do bom nome e da reputacdo, o jornalista ndo estd impedido de noticiar factos
verdadeiros ou que tenham como verdadeiros em séria conviccdo, desde que justificados pelo
interesse publico na sua divulgacdo, podendo este direito prevalecer sobre aquele, desde que
adequadamente exercido, nomeadamente mediante exercicio de um esfor¢o de objectividade com
recurso a fontes de informacao fidedignas por forma a testar e controlar a veracidade dos factos”.

272 Cfr. DIOGO LEITE DE CAMPOS / DANIEL FREIRE E ALMEIDA, O direito ao bom nome e a
reputacdo e a “Internet”, Galileu: Revista de Economia e Direito, vol. XVII, n.2 2, 2012, p. 91 [pp. 81-
145].
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nio siao admitidas?73. Neste sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ao abordar a
questdo da exceptio veritatis, deixa claro que “a lei ndo exige como pressuposto do
funcionamento do artigo 484.2, a falsidade de quaisquer afirmacgdes: limita-se a
remeter, ainda que implicitamente, para os direitos de personalidade”274.

Revela-se que a responsabilidade em questdo é aquela advinda por fatos
ilicitos, que carece de uma demonstracdao dos pressupostos anunciados pelo art.
483.2 do CC?75, quais sejam: “o facto, a ilicitude, a imputacao do facto ao lesante, o
dano e o nexo de causalidade entre o facto e o dano”276. Assim, de acordo com ABILIO
NETO, a ofensa ao bom nome prevista no art. 484.2 do CC engloba-se como um fato
antijuridico, sujeitando-se ao principio geral exarado no art. 483.2 do mesmo
diploma legal, tanto no que diz respeito ao requisito da ilicitude como da
culpabilidade, ndo importando se a informacgdo divulgada era ou nao verdadeira?”’.

Restou perceptivel o quao pontual é a questdo do interesse publico para
que um fato possa ser transmitido, porque independentemente da veracidade da
matéria, o prejuizo que esta publicagdo remete aos envolvidos pode ser devastador.
Isto porque a honra, o bom nome e a reputagdo sdo os elementos exteriores
essenciais para que seus titulares se apresentem a sociedade, sem receios de

sofrerem quaisquer discrimina¢ées ou ofensas a sua integridade moral.

273 Cfr. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacées, vol. 1, 14.a ed., reimp.,
Coimbra: Almedina, 2017, p. 294. Na voz do autor, aparenta “ser esta a melhor forma de interpretacio
do art. 484.2. Efectivamente, se, por exemplo, alguém resolve divulgar praticas de ma administracao
dos negocios publicos, nao faz sentido a sua responsabilizacdo com fundamento no art. 484.2, uma
vez que essa divulgacdo é de interesse publico numa sociedade democratica”.

274 Cfr. Tratado de Direito Civil, 1V, cit., p. 205. O catedratico aprofunda tdo bem a questdo,
que explica o que se pode se entender como possiveis afirmag¢des verdadeiras. Dentro dessa
contextualiza¢do da exceptio veritatis, PAULO JOSE DA COSTA JR., op. cit., pp. 89-90, aponta que “Se o
ordenamento juridico admitir, sem limitagdes, a prova da verdade acerca do fato atribuido, estara
forcosamente comprometendo a intimidade da vida privada. Se, pelo contrario, o sistema legal
restringir ou eliminar de vez do jus positum a excegdo da verdade, reforcard sobremaneira a tutela
da intimidade”.

275 Nesse sentido, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagdes, 3.a ed., Lisboa: AAFDL,
2011, pp. 135-136, afirma que “A norma (art. 484.2) tem de ser conjugada no campo da
responsabilidade civil, nomeadamente atendendo a regra geral do art. 483.2, n.21. A ilicitude da
ofensa nao depende da veracidade ou falsidade do facto difundido; ainda que verdadeiro pode haver
ilicitude na divulgacao de certo facto sobre o crédito ou bom nome de uma pessoa, tendo em conta,
mormente a tutela da vida privada”. Para confirmar esse entendimento, o Acérdao do Tribunal da
Relacdo do Porto, de 27-05-2010, processo n.2 671/08.0TBPFR.P1, relator CARLOS PORTELA,
constata que “I - A responsabilidade que tem por base a afirmacéo ou difusdo de factos capazes de
prejudicar o crédito e/ou o bom nome de qualquer pessoa, seja singular ou colectiva, a que alude o
art. 484.2 do CC, exige a verificagdo dos pressupostos previstos no art. 483.2 do mesmo Cod.”.

276 ABILIO NETO, Cédigo Civil anotado, 19.a ed., Lisboa: Ediforum Edi¢des Juridicas Lda., 2016,
p. 465.

277 Idem, p. 467.
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Essa intensidade valorativa da honra, do bom nome e da reputacao é tdo
relevante que a propria Biblia Sagrada ja previa que “bom nome vale mais que
grandes riquezas; a boa reputacdo vale mais que a prata e o ouro”278. Desta feita,
verifica-se que a maneira como o individuo é visto pela coletividade é de extrema
importancia para que o mesmo mantenha um equilibrio emocional e psicologico
para manter a boa convivéncia social, porque € através da imagem que a reputacao
proporciona que se alcangam muitos privilégios, tais como o crédito, o bom nome, o
bom convivio familiar, profissional e comunitario.

De tal modo, é necessario voltar a atencao para a real inten¢do daquele
que propaga um fato, pois nem sempre a finalidade principal é a de levar uma
informacgdo atualizada, mas sim a de manchar a reputacao de alguém. Por isto, é
preciso tomar cuidado com as noticias sensacionalistas, porque em muitos casos
essa divulgacdo é um meio ardiloso que terceiros encontram para se manter na
midia por meio da curiosidade alheia.

Destarte, tendo em vista que a honra, o bom nome e a reputagdo estdo
no campo dos direitos de personalidade, qualquer violagdo a eles cometida atingira

um dos bens juridicos mais valiosos, a dignidade da pessoa humana.

1.5 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TUTELA PENAL DA PERSONALIDADE
PARA DEFESA DA HONRA

1.5.1 Introducdo ao direito a honra

Assim como na Constituicdo da Republica Portuguesa, no Cédigo Civil e
em outros diplomas legais ja citados ao longo deste trabalho, o C6digo Penal também
se preocupou em tutelar os direitos de personalidade da humanidade. Com isso,
estabeleceu san¢des as condutas tipicamente previstas, que quando praticadas
acabam por ocasionar lesdes aos bens fundamentais de personalidade279.

O Direito Penal é considerado ultima ratio e tem como escopo principal

a imposicdo de punicdes a todos que violarem “bens, valores e interesses mais

278 Cfr. PROVERBIOS (PV 22,1), Biblia Sagrada Ave-Maria: letra maior, 2.a ed., Sdo Paulo, 2016,
p- 1084.
279 Cfr. CAPELO DE SOUSA, op. cit., p. 100.
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significativos da sociedade”280. Evidentemente, que ndo deixa de ser um direito
fundamental para as vitimas e para a sociedade, saber que aqueles que cometeram
o crime foram devidamente punidos nos moldes legais, pois “o jus puniendi é um
dever e nao uma mera opg¢ao do Estado”281,

Cabe levar em considerag¢do que o direito a honra é considerado um dos
mais importantes direitos de personalidade?82. A justificativa para isso é baseada na
dignidade da pessoa humana, uma vez que a honra constitui um bem extremamente
precioso, porque diz respeito ao reconhecimento de uma valorag¢do intrinseca de
cada individuo?283, Além disso, o apreco e considerac¢do da sociedade para com essas
pessoas também é relevante, pois se considera um pressuposto essencial para que
o ser humano consiga relacionar-se com outras pessoas e sinta que possui um certo
prestigio no terreno em que convive284,

Cabe manifestar que a questdo que aqui serd abordada esta voltada a
dignidade humana no dominio social de cada individuo, porque sem uma protegao

dirigida a determinas agressodes, fica inconcebivel o desenvolvimento social dos

280 ANDRE GUILHERME TAVARES DE FREITAS, Tutela Penal dos Direitos Humanos: a protecdo da
vida e da integridade fisica, Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 123. No mesmo sentido, ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., p. 136, afirma que “de um modo geral e no dominio
dos direitos de personalidade, podemos considerar que o Direito penal assegura a tutela dos bens
mais significativos”.

281 AMERICO BEDE JUNIOR, A retérica do Direito Fundamental a privacidade: a validade da
prova obtida mediante filmagens nos ambientes publico e privado, Salvador: Juspodium, 2015, pp. 105-
106. Nesse enquadramento, de que o Estado tem o dever de punir, BELMIRO JORGE PATTO / WILLIS
SANTIAGO GUERRA FILHO, Diante da Lei: Acesso a Justica no Processo Penal e os reflexos nos Direitos
da Personalidade, Acesso a Justica e os Direitos da Personalidade, orgs. Dirceu Pereira Siqueira e Ivan
Aparecido Ruiz, 1.a ed., Birigui-SP: Boreal Editora, 2015, p. 23 [pp. 22-44], frisam que “O Acesso a
Justica de ha muito ndo significa somente a porta de entrada ao Poder Judiciario, sendo que um dever
do Estado de viabilizar a propria ordem juridica justa, o que torna tal fung¢do ainda mais complexa
porque demanda nido sé estruturas fisicas, mas preparo intelectual e mesmo afetivo daqueles que sdo
atores nesse processo”.

282 ADRIANO DE CUPIS, op. cit., p. 121.

283 Jdem, pp. 121-122. Para os autores JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA /ALFONSO SERRANO
GOMEZ, Derecho Penal Espariol: parte especial, 18.a ed. Madrid: Dykinson, 1995, p. 229, a honra
protegida pelo Codigo Penal “no coincide exactamente con la nocidn tradicional transmitida por los
poetas. Pues la ley no permite burlarse ni siquiera del mas miserable de los hombres. El honor de que
aqui se trata es el derecho a ser respetado por los demas; a no ser escarnecido ni humilhado ante uno
mismo o ante otros. Es un derecho sin el que no se concibe la dignidad inherente a la condicién
humana, y de ella derivado, con independencia de la capacidad fisica o psiquica, de la fortuna, raza,
religion, pocision social o de los méritos o deméritos contraidos con los propios actos”. Em tradugdo
lire: a honra protegida pelo Cdédigo Penal ndo coincide exatamente com a nog¢do tradicional
transmitida pelos poetas. Pois a lei ndo permite zombar nem o mais miseravel dos homens. A honra
aqui é o direito de ser respeitado pelos outros; nido ser ridicularizado ou humilhado diante de si
mesmo ou dos outros. E um direito sem o qual a inerente dignidade da condigdo humana nio é
concebida e derivada dela, independentemente da capacidade fisica ou psiquica, da fortuna, raca,
religido, posicdo social ou dos méritos ou deméritos contraidos com a atos proprios.

284 Ibidem.
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seres humanos28>. Entretanto vale lembrar que pessoas coletivas também se valem
do direito a honra?86, de acordo com o art. 187.2 do Codigo Penal.

Dentre os direitos protegidos no ambito criminal, encontramos um
capitulo que trata especificamente dos crimes contra a honra, onde sao
caracterizadas quais sdo as condutas que as infringem e as sanc¢des a elas impostas,

conforme se depreendem nos arts. 180.2 e seguintes do Coédigo Penal.

1.5.2 A triade dos crimes contra a honra

A primeira situacdo de violacdo a honra, consta do art. 180.2, n.2 1 do CP,
que prevé a figura da difamacdo, em que cometera tal ato toda e qualquer pessoa
que imputar ou levantar suspeita de fatos ofensivos a terceiros que acabem por
denegrir a “honra ou considerac¢ao”?87 de quem foi difamado. Em outras palavras, o
ato de difamar alguém, significa uma ofensa a reputagdo de outrem que
consequentemente atingira a sua honra, colocando a pessoa ofendida numa situagao
de descrédito perante os demais membros da sociedade288,

0 magistrado ANTONIO JORGE FERNANDES DE OLIVEIRA MENDES,
pesquisou a fundo o significado do termo, apresentando que “etimologicamente a
palavra difamar tem as suas raizes no vocabulo latino diffamare, o qual se
decompde nos elementos dis e famare”?89. Ainda, de acordo com a explanag¢do do

autor “o prefixo dis significava separacdo, negacdo, diminuicdo, enquanto que a raiz

285 Cfr. AUGUSTO SILVA DIAS, Alguns aspectos do Regime Juridico dos Crimes de Difamagdo e de
Injurias, Lisboa: AAFDL, 1989, p. 17.

286 ANTONIO JORGE FERNANDES DE OLIVEIRA MENDES, O Direito a Honra e a sua Tutela Penal,
Coimbra: Almedina, 1996, p. 27. O autor explica que “no plano estritamente juridico a honra (em
sentido amplo) ndo é um valor exclusivo do homem, ji que o nosso ordenamento juridico protege
também a honra das pessoas colectivas e de outras entidades e bens juridicos”.

287 Os autores MANUEL SIMAS SANTOS / MANUEL LEAL-HENRIQUES, Cédigo Penal anotado, vol.
I11, rev. e actual., Lisboa: Rei dos Livros, 2016, p. 604, explicam a diferenga entre honra e consideragio
aqueoart. 180.2do CP refere-se, apresentando que “HONRA «é a esséncia da personalidade humana,
referindo-se, propriamente, a probidade, a rectidao, a lealdade, ao caracter...» CONSIDERACAO é «o
patrimdnio de bom nome, de crédito, de confianca que cada um pode ter adquirido ao longo de sua
vida, sendo como que o aspecto exterior da honra, ja que provém do juizo em que somos tidos pelos
outros»”. Logo, “honra é a dignidade subjectiva, ou seja, o elenco de valores éticos que cada pessoa
humana possui. [...] o proprio eu”, enquanto que a “consideragdo sera o merecimento que o individuo
tem no meio social, isto é, a reputagdo, a boa fama, a estima, a dignidade objectiva, que é o mesmo
que dizer, a forma como a sociedade vé cada cidadao - a opinido ptiblica”.

288 ANTONIO JORGE FERNANDES DE OLIVEIRA MENDES, op. cit,, p. 31.

289 Ibidem.
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fama era sinénimo de reputag¢do, opinido publica. Assim diffamare era o mesmo que
desacreditar, diminuir a reputagdo, o conceito publico em que alguém era tido”299,

Com isso, compreende-se que na difamacao ha uma violagdo a reputacao
de outrem, que acarreta ao ofendido uma reprovacao ética e social em virtude das
acusacoes levantadas. Nessa conjuntura, ndo restam davidas de que o bem juridico
protegido contra os atos de difamagdo é a honra pessoal do ofendido e, neste sentido,
é o entendimento jurisprudencial ao estabelecer que “com a incriminagdo da
difamacao pretende-se tutelar a honra, bem juridico de natureza claramente
pessoal”291,

Intimamente ligada a difamacao, porém diversa dela, é a figura da injuria,
que de acordo com o art. 181.2, n.2 1 do CP, aquele que ao dirigir palavras para
alguém em especifico, atribuir ou levantar suspeita de fatos ofensivos a sua honra
ou consideracao, incorre no referido tipo penal. Nota-se que no art. 181.2, n.2 1 do
CP ha um requisito que o diferencia da difamacao, pois enquanto na difamacao a
ofensa é destinada a um terceiro22, na injdria a ofensa é cometida diretamente para
o ofendido ou na sua presenga2?3.

Varios sdo os paises que tipificam esse tipo de conduta como criminosa.
Na Italia, por exemplo, o requisito essencial para o crime de insulto, constante no

art. 594.2 do Codice Penale??4, também é que a ofensa a honra ou ao decoro acontega

290 Ibidem.

291 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 26-10-2005, processo n.2 3730/2005-3,
relator CARLOS ALMEIDA. Sobre a difamacéo de pessoas notoriamente conhecidas, vide JONATAS E.M.
MACHADO/IOLANDA A.S. RODRIGUES DE BRITO, Difamacdo de figuras publicas: tutela juridica e censura
judicial a luz do direito portugués, Curitiba: Jurua Editora, 2016, passim.

292 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal: a luz da Constituicdo da
Reptiblica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Lisboa: Universidade Catélica Editora,
2008, p. 496.

293 Cfr. MANUEL SIMAS SANTOS / MANUEL LEAL-HENRIQUES, op. cit., p. 623.

294 “Capo II - Dei delitti contro 1'onore. Art. 594 - Ingiuria: 1. Chiunque offende I'onore o il
decoro di una persona presente € punito con la reclusione fino a sei mesi o con la multa fino a euro
516. 2. Alla stessa pena soggiace chi commette il fatto mediante comunicazione telegrafica o
telefonica, o con scritti o disegni, diretti alla persona offesa. 3. La pena e della reclusione fino a un
anno o della multa fino a euro 1.032 se I'offesa consiste nell'attribuzione di un fatto determinato. 4.
Le pene sono aumentate qualora l'offesa sia commessa in presenza di piu persone”. Em livre
tradugido: Capitulo II - Dos crimes contra a honra. Art. 594 - Lesdo: 1. Quem ofender a honra ou decoro
de uma pessoa presente é punido com pena de prisdo até seis meses ou multa de até 516 euros 2. A
mesma sentenca esta sujeita a quem cometer o ato por comunicacio telégrafo ou telefone, ou com
escritos ou desenhos, dirigidos a pessoa ofendida. 3. A pena é de prisao até um ano ou multa de até
1.032 euros se o crime consistir em atribuir um evento especifico. 4. As penalidades sdo aumentadas
se o delito for cometido na presenca de mais pessoas.
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na presenca da vitimaZ2%. Do mesmo modo, é a legislacdo penal da Espanha, que
estabelece em seu articulo 208.9296, que a ofensa deve ser cometida num contexto
publico, observada sua natureza, efeitos e circunstancias2??,

Dessa feita, a maneira que o legislador portugués encontrou para
averiguar a técnica de distingdo entre a difamacdo e a injuria foi por meio da
“imputacdo directa ou indirecta dos factos ou juizos desonrosos”2?8. QOutra
caracteristica que as distinguem é a forma como as condutas sdo puniveis, pois
enquanto a difamacdo prevé pena de prisdo de até seis meses, ou ainda, com pena
de multa de até 240 dias, o crime de injdria estabelece pena de prisdo de até trés
meses ou pena de multa que pode chegar até 120 dias.

Além dessas diferencas, compete trazer a origem e definicdo da palavra
injuria, que mesmo derivando do latim e trazendo um sentido parecido com o da
calinia, uma vez que tutelam o mesmo bem juridico, ambas nao se confundem. A

expressao injuria decorre do vocabulo injuria ou iniuria, que significam “injustica,

295 De acordo com ANTONELLO VILLA, I Delitti contro I'onore, Padova: CEDAM, 1992, p. 23:
“I'elemento materiali del delitto di ingiuria prevede come essenziali requisito, insieme all offesa
all'onore o al decoro, la presenza del soggetto offeso”. Em livre traducdo: O elemento material do
crime de lesdo fornece como requisito essencial, juntamente com ofensa a honra ou dignidade, a
presenca do sujeito ofendido.

296 “Articulo 208: 1. Es injuria la accién o expresion que lesionan la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacién. 2. Solamente seran constitutivas de
delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico
por graves. 3. Las injurias que consistan en la imputacién de hechos no se consideraran graves, salvo
cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la
verdade”. Em livre tradugao: Artigo 208: 1. Considera-se injiria uma a¢ao ou expressao de dano que
prejudica a dignidade de outra pessoa, afetando sua reputa¢ido ou atacando sua proépria estima. 2.
Somente insultos que, por sua natureza, efeitos e circunstancias, sejam considerados graves pelo
conceito publico constituirdo crime. 3. Os insultos que consistem na acusagdo de fatos ndo serdo
considerados sérios, exceto quando tiverem sido realizados com conhecimento de sua falsidade ou
desrespeito imprudente pela verdade ".

297 GONZALO QUINTERO OLIVARES / FERMIN MORALES PRATS, Comentarios al nuevo Cédigo
Penal, 2.a ed., rev., actual. y puesta al dia, Navarra: Aranzadi, 2001, p. 1038, discorrem que “La
condicién de delito de injuria esta legalmente reservada para las injurias «graves»; por tales debe
entenderse aquellas que revistam en el «concepto publico» dicha consideracién por su naturaleza,
efectos y circunstancias. Por lo tanto, la conclusién que ha extraerse es que los jueces reciben una
libertad cuasi-absoluta para decidir sobre la entidad de la injuria. La cuestién reviste una gran
trascendencia, pues el art. 208, apartado segundo, pretende ofrecer el limite con el que establecer la
esfera de relevancia tipica de la injuria”. Em livre tradug¢do: A condicdo de insulto é legalmente
reservada para insultos "sérios"; por tal, devem entender-se aqueles que reveem no "conceito
publico” tal considera¢do pela sua natureza, efeitos e circunstancias. Portanto, a conclusido a ser
tirada é que os juizes recebem uma liberdade quase absoluta para decidir sobre a entidade da les3o.
A questdo é de grande importancia, porque a art. 2082, paragrafo segundo, visa oferecer o limite com
o qual estabelecer a esfera de relevancia tipica da lesao.

298 Cfr. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal: parte especial,
tomo I, artigos 1312 a 2019, 2.a ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 911.
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prejuizo, agravo, ofensa, lesdao, mal, dano, severidade excessiva”2°?, ou seja, traz a
no¢do de uma conduta que ofende a outrem390.

Uma das peculiaridades da injudria é a sua relatividade, pois para que seja
averiguado o indicio delituoso do comportamento do agente ofensor, é necessario
verificar o contexto real dos acontecimentos, ou seja, a forma como o fato se
sucedeu, o ambiente em que se realizou, além das pessoas envolvidas e entre quem
ocorreu tais acusacdes ou imposicdes30l. Confirmando tal posicionamento o
Supremo Tribunal de Justica defende que, para a configuragao do crime de injuria,
ndo basta que o ofendido se julgue injuriado, porque como destacado, é preciso
avaliar o contexto fatico dos acontecimentos302,

Nesse cendrio, de acordo com a jurisprudéncia patria se alguém
despender palavras ofensivas, que ao mesmo tempo agridam a honra de duas ou
mais pessoas presentes no local dos fatos, automaticamente tera cometido o crime
de injdria mais de uma vez. Isto ocorre porque para cada individuo que teve sua
honra ferida um crime lhe sera atribuido, respondendo o infrator por cada uma das
ofensas cometidas303.

Vale a pena fazer um realce que varios sdo os meios de efetivacdo da
injuria, a exemplo de palavras proferidas, escritas ou reproduzidas, bem como
gestos, sinais, imagens, atitudes ou qualquer outro meio de expressao, nos termos
do art. 182.2 do Cédigo Penal3%4. Portanto, a mera falta de educagdo, grosseria ou

indelicadeza ndo faz com que o sujeito incorra na consumacao deste crime30>.

299 ANTONIO JORGE FERNANDES DE OLIVEIRA MENDES, op. cit., p. 31. O autor ainda elucida que
o termo “se decompoe nos elementos in e iuris. O prefixo in significa negacdo quando utilizado antes
de adjectivos ou advérbios, enquanto que a raiz iuris é sinénimo de justica, direito”.

300 Jpidem.

301 MANUEL SIMAS SANTOS / MANUEL LEAL-HENRIQUES, op. cit., p. 623.

302 Acérdao do STJ, de 18-01-2006, processo n.2 05P4221, relator OLIVEIRA MENDES: “ o
conceito de ofensa ndo pode ser um conceito puramente subjectivo, isto é, ndo basta que alguém se
considere injuriado para que a ofensa exista. Determinar se uma expressado é ou ndo injuriosa é uma
questdo que tem que ser aferida em fungio do contexto em que foi proferida bem como do meio social
a que pertencem ofendido e arguido, a relagdo existente entre estes, os valores do meio social em que
ambos se inserem, etc..”.

303 Cfr. Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 22-02-2017, processo n.2
696/16.1PSLSB.L1-3, relatora CONCEICAO GONGALVES: “III - Se com a conduta empreendida, no
crime de injuria, o arguido se dirige a duas pessoas, ofendeu por duas vezes o bem juridico protegido
pela norma - a honra e consideragdo de que goza cada pessoa - incorrendo na pratica de dois crimes
em concurso efectivo (homogéneo)”.

304 Nesse prisma, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., p. 939, preleciona que “estamos perante
uma norma que alarga as margens da punibilidade - e neste sentido, por conseguinte, uma norma
sobre uma norma - dos tipos legais de crime de difamacao e de injuria”,

305 Cfr. MANUEL SIMAS SANTOS / MANUEL LEAL-HENRIQUES, op. cit., p. 624.
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Para além de tudo isso, o art. 183.2 do mesmo diploma legal prenuncia o
crime de publicidade e calunia, que também visa salvaguardar a honra. O preceito
em questdo, determina que nas situacdes em que os delitos j& mencionados,
elencados nos arts. 180.2, 181.2 e 182.2 do CP, forem praticados de forma a facilitar
a divulgacdo da ofensa, ou, tratarem de imputagdes inveridicas, terdo suas sangoes
majoradas, podendo o ofensor ser detido por até dois anos, ou ainda, ser penalizado
com multa nao inferior a 120 dias.

Entende-se por forma de facilitar a divulgacdo da ofensa, toda conduta
que viabilize o conhecimento do fato imputado a um grupo significativo de pessoas,
ao tempo em que as imputagdes inveridicas, configuram de fato a caliinia3%. Para a
explicacdo ser mais precisa, a calinia é a imputacdo de um crime previsto em lei,
eivada de falsidade397. Desse modo, todo fato criminoso lan¢ado a outrem, que nao
corresponder com a verdade ou na existéncia do fato ndo ter sido cometido pelo
ofendido constituira o crime de calunia.

Em vista do que foi exposto, depreende-se que a difamag¢do remete-se a
um acontecimento que quando atribuido a alguém denigre sua honra perante aos
demais membros de uma sociedade, acarretando em uma reprovacao ética-social.
Por sua vez, a injuria é cometida quando um individuo se utiliza de palavras arduas
para agredir a honra de pessoa que esteja em sua presencga, enquanto que a calinia
é a falsa acusacao de fato criminoso a quem nao o cometeu ou que nunca existiu.

Por derradeiro, ndo se pode deixar de comentar que pessoas ja falecidas

também podem ter suas memorias gravemente ofendidas, e o agressor podera ser

306 Idem, pp. 631-632.

307 Para MANUEL SIMAS SANTOS / MANUEL LEAL-HENRIQUES, op. cit.,, p. 632: “a falsidade da
imputacdo existe quando se atribui um facto nao verdadeiro ou quando o facto, sendo verdadeiro,
ndo foi cometido pela pessoa acusada”. Nesse sentido, o Céddigo Penal espanhol preconiza em seu
articulo 205, que “Es calumnia la imputacién de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o
temerario desprecio hacia la verdade”, em livre tradugio: E caltinia a imputagio de um crime
cometido com conhecimento de sua falsidade ou desrespeito imprudente pela verdadeira. Em
referéncia a este comando legal, os autores espanhdis GONZALO QUINTERO OLIVARES / FERMIN
MORALES PRATS, op. cit.,, pp.- 1025-1026, comentam que “En el delito de calumnia se castiga el mas
grave ataque al honor, pues consiste en la falsa imputacion de infracciones penales, que, a su vez,
constituyen los méas graves ataques contra los mas importantes bienes juridicos. Consiguientemente,
el Cédigo Penal reserva las penalidades mas duras, dentro del grupo de infracciones contra el honor,
alos supuestos ahora analizados, que albergan mayor potencialidade estigmatizadora para la victima
del delito”. Em livre traducdo: o crime de difamacgdo, o mais grave atentado a honra é punido, pois
consiste na falsa acusagdo de ofensas criminais, que, por sua vez, constituem os mais graves
atentados contra os mais importantes direitos legais. Consequentemente, o C6digo Penal reserva as
penalidades mais duras, dentro do conjunto de infra¢des contra a honra, as hipdteses agora
analisadas, que tém o maior potencial estigmatizante para a vitima do crime.
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punido com pena de prisdo de até seis meses ou com pena de multa até 240 dias, nos
moldes do art. 185.2 do Cddigo Penal. Isso acontece porque ap6s a morte existem
reflexos dos direitos de personalidade adquiridos em vida, isto é, a tutela post
mortem. O proprio Codigo Civil, faz mencado expressa a referida protecao, ao colocar
a salvo em seu art. 71.2, n.2 1, os direitos contra as ofensas em face de pessoas ja
falecidas, ao prescrever que “os direitos de personalidade gozam igualmente de
protec¢do depois da morte do respectivo titular”.

Um exemplo tipico de ofensa a memoria de pessoa ja falecida é quando
alguém faz acusacdes desonrosas ou falsas que denigram gravemente o nome ou a
memoria do falecido3%8, assim como uma agressdo fisica cometida ao defunto,
durante seu veldrio3%. Tais atitudes acarretam sofrimento aos seus familiares310 e
pessoas proximas como amigos e conhecidos que faziam parte de seu cotidiano,
sendo fundamental aos entes queridos do falecido que haja a devida puni¢do dos
ofensores.

E claro, que o Cédigo Penal ao assegurar a memoria de pessoas que
vieram a 6bito nao tem a intencao de proteger o sentimento de dignidade, pois com
a morte esse sentimento também se extingue31l. Contudo, restam as recordagdes
que se perpetuaram no tempo além da memoria do falecido, ambas calcadas na
imagem que ele construiu ao longo de sua vida e uma vez ofendida pode destruir a
personificacdo do finado. Logo, com a preservacdo de sua imagem, o que se procura

é garantir que a memoria do de cujus mantenha-se “intacta e inc6lume”312,

308 De acordo com a Jurisprudéncia, por meio do Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra,
de 18-05-2010, processo n.2 293/06.0TAPMS.C1, relator BELMIRO ANDRADE: “4. A memdria de
pessoa falecida (tutelada pela lei penal, artigo 185.2 do CP) é aquele patriménio moral ligado a
existéncia da pessoa que permanece depois da sua morte. 5. Ofensa grave para efeito do artigo 185.2
do CP é aquela que atinge o patriménio espiritual da pessoa falecida na sua parte nuclear ou essencial
da sua memdria. 6. Nao se pode falar na pratica do crime p. e p. pelo artigo 185.2 do CP quando a
actuacao do agente nao constitui qualquer afirmagao, tomada de posigdo, apreciagdo, juizo sobre o
merecimento, relevo social. Obra, reconhecimento, bom-nome, reputagido da pessoa falecida”.

309 Qutras situagoes trazidas por MANUEL SIMAS SANTOS / MANUEL LEAL-HENRIQUES, op. cit.,
p. 641, sdo aquelas em que o agressor “cospe na cara do defunto, o esbofeteia ou lhe imputa
comportamentos desonrosos, bem como outras ofensas que sejam feitas aos mortos no cemitério
onde se encontram sepultados”. Além disso, os autores compreendem que “para a consumacgao do
delito ndo é necessario estar-se perante o corpo ou os restos mortais da pessoa falecida, a ndo ser
quando se trate, como é dbvio, de ofensas que na sua materialidade exijam essa presenca (v.g. quando
o crime se consuma através de uma bofetada no préprio morto)”.

310 Entretanto, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op. cit, p. 505, levanta a hipotese de que
“ficam sem proteccdo penal as ofensas a memdria de pessoa que morra sem deixar familiares”.

311 Cfr. ANTONIO JORGE FERNANDES DE OLIVEIRA MENDES, op. cit., p. 99.

312 Ibidem.
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Mediante a tutela penal voltada aos direitos de personalidade do ser
humano, o ordenamento juridico possibilitou a criminalizagio das ofensas
cometidas contra a honra e a reputacdo dos individuos, impondo puni¢cdes que
variam de multas até a restricao da liberdade desses agressores, como discriminado
em cada conduta criminosa deste topico.

E essa foi a forma que o legislador encontrou para cessar ou evitar que
se pratiquem condutas que visam insultar a honra de pessoas de bem, cometidas por
meio dos crimes que atentam contra honra. Tal fato ocorre, porque a sociedade esta
sujeita a todos os tipos de ataques e imputagdes hostis que acabam por denegrir o
nome, a reputacao e a imagem desses individuos, porque tais desrespeitos afrontam
0s bens mais preciosos que as pessoas possuem, ou seja, suas dignidades e honra

pessoal.
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Capitulo 2. DO DIREITO DE INFORMACAO E DA ERA DIGITAL

2.1 LIBERDADE DE EXPRESSAOQ

2.1.1 O Direito de personalidade e a liberdade de expressao

O que diferencia o ser humano dos demais seres vivos é o seu senso
racional, pois conforme passagem anteriormente citada, Kant ja afirmava que o
Unico ser dotado de racionalidade é o ser humano313. Menciona-se que a
racionalidade diz respeito a aptidao que os individuos possuem de pensar e refletir
sobre suas atitudes, encontrando solugdes para os impasses da vida humana. Com
isso, o beneficio do pensamento traz consigo o direito e a liberdade de cada pessoa
externar e manifestar suas opinioes.

A protecao do livre desenvolvimento da personalidade e, de modo
consequente, da dignidade humana, fundamentam a estrutura de um Estado
Constitucional314, Os valores que estruturam este Estado Constitucional,
pressupdem “a natureza moral e racional do ser humano”315, que integram os
direitos de personalidade referentes a autonomia que cada pessoa possui de
externar suas convic¢oes e pensamentos.

Dentre os direitos, liberdades e garantias constitucionais, encontramos a
liberdade de expressado e informacao, em que toda e qualquer pessoa possui o direito
de manifestar e propagar livremente o seu pensamento, além do direito de informar
e obter informacgdes, sem restricdes ou discriminagdes, nos termos do art. 37.2, n.2
1, da Carta Maior de Portugal. Destaca-se que o exercicio destes direitos ndo podem
ser objetos de quaisquer tipos ou formas de censura, conforme o n.2 2 do artigo em
questao, porque as violagdes realizadas no exercicio destes direitos submetem-se
aos principios gerais de direito criminal, de acordo com a previsdao do n.2 3, do
comando legal em voga.

De suma importancia é a questao da liberdade de expressdo em que

preceitos internacionais também buscaram tutelar este direito, conforme se pode

313 IMMANUEL KANT, op. cit., pp. 65-66.

314 Cfr. ].J. GOMES CANOTILHO/ JONATAS E.M. MACHADO/ ANTONIO PEREIRA GAIO JUNIOR,
Biografia ndo autorizada versus liberdade de expressdo, 3.a ed., Curitiba: Jurua Editora, 2017, p. 31.

315 [bidem. No mesmo sentido, IMMANUEL KANT, op. cit., p. 66, sustentou que “a autonomia é,
pois, o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda natureza racional”.
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observar pelo art. 19.2 da Declaragdao Universal dos Direitos do Homem, ao
determinar que “todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e
expressao”316, Neste diapasao, também é a previsdo do art. 13.2 da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos317; do art. 102 da Conveng¢do Europeia dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais318, bem como do art. 11.2 da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia31°. Além disso, o art. 19.2 do

Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos explicita que ninguém sera

lesado por suas opinides320,

316 “Art. 19.2 Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; esse direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes
e idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”.

317 “Art. 13.2 Liberdade de pensamento e de expressdo: n.2 1. Toda pessoa tem direito a
liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e
difundir informacgdes e idéias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha; n.2 2.0
exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para
assegurar: a. o respeito aos direitos ou a reputacio das demais pessoas; ou b. a protecdo da seguranga
nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral publicas; n.2 3. Nao se pode restringir o direito de
expressao por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel
de imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de
informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagao e a circulagio de idéias
e opinides; n.2 4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo
de regular o acesso a eles, para protecao moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto
no inciso 2; n.2 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao édio
nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacdo, a hostilidade, ao crime ou a
violéncia”.

318 “Art. 10.2 Liberdade de expressdo: 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de
expressao. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir
informacgdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideracdes de fronteiras. O presente artigo nao impede que os Estados submetam as empresas de
radiodifusao, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizacdo prévia. 2. O exercicio
desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condigdes, restricdes ou sangdes, previstas pela lei, que constituam providéncias
necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranca nacional, a integridade territorial ou a
seguranca publica, a defesa da ordem e a prevengio do crime, a protec¢do da saide ou da moral, a
proteccdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de informacdes
confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial”.

319 “Art. 11.2 Liberdade de expressdo e de informacdo: 1. Todas as pessoas tém direito a
liberdade de expressido. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber e
de transmitir informagdes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia de quaisquer poderes publicos
e sem consideragdo de fronteiras. 2. Sdo respeitados a liberdade e o pluralismo dos meios de
comunicac¢ao social”.

320 “Art. 19.9, n.2 1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides; n.2 2. Toda pessoa tera
direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber e difundir
informacgdes e ideias de qualquer natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua
escolha; n.2 3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e
responsabilidades especiais. Consequentemente, podera estar sujeito a certas restri¢coes, que devem,
entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para: a) assegurar o
respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas; b) proteger a seguranga nacional, a ordem,
a saude ou a moral publicas”.
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Comparando esses preceitos internacionais, aufere-se que a liberdade de
expressao e informacdo é concebida como um direito subjetivo fundamental voltado
a todos os membros de uma sociedade, possibilitando a faculdade da manifestacdo
do pensamento através dos meios de difusdo de informagdes321.

A defesa do direito a livre manifestacdo do pensamento, mais
precisamente ao direito de expressdo, reflete diretamente no embasamento
estrutural de uma sociedade, pois proporciona aos cidaddaos a possibilidade de
exteriorizar suas convicgdes e ponto de vista pessoais sobre quaisquer assuntos.
Assim, tal liberdade assegura ao individuo que suas ideias e opinides ndo sofram
represalias ou censuras pelos demais integrantes da sociedade ou até mesmo do
proprio Estado.

Frisa-se que a protecdo da liberdade de expressdo é considerada um
conceito fundamental nos paises modernos de base democratica322. Com isso, esses
Estados oportunizam a participacdo de seus membros num discurso publico aberto
e sem restri¢des, para que a coletividade discuta livremente qualquer assunto que
contenha relevancia social323, viabilizando desta forma o desenvolvimento de uma
“opinido publica autbnoma permanentemente informada”324,

E de extrema importancia a observancia da liberdade de expressio nos
paises democraticos modernos, pois atrelada a essa autonomia estdo as liberdades
de informagdo, de imprensa, de radiodifusdo e dos novos meios de comunicagdes,
que se encarregam em garantir a boa performance dos sistemas politicos,
econdmicos, cientifico, cultural, artistico entre outros de um determinado Estado325.

De acordo com ]()NATAS E. M. MACHADOQO, a liberdade de expressao em
sentido lato “deve ser concebida enquanto cluster right ou «direito mae» das
liberdades da comunicagdo”326. Para o autor em referéncia, esse sentido alargado da

liberdade de expressao “pretende desbloquear os canais da comunica¢do em todos

321 Cfr. EDILSOM PEREIRA DE FARIAS, Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada
e a imagem versus a liberdade de expressdo e informagdo, 2.a ed., atual. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2008, pp. 162-163.

322 J[dem, p. 159. Na voz de EDILSOM PEREIRA DE FARIAS, a liberdade de expressao e informagao
livre de censuras compde uma das peculiaridades das sociedades democraticas contemporaneas,
sendo “considerada inclusive como termdémetro do regime democratico”.

323 Cfr. JONATAS E.M. MACHADO/IOLANDA A.S. RODRIGUES DE BRITO, op. cit., p. 17.

324 Jpidem. De acordo com o autor, tal afirmacdo “é condigdo de legitimidade e cumprimento
do contrato social”.

325 [bidem.

326 Idem, p. 18.
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os dominios da vida social, em nome da autonomia individual e colectiva e da
voluntariedade da interacg¢do social”327.

Por sua vez, MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO afirma que a
liberdade de expressdao em sentido lato estrutura-se por via de trés elementos
substanciais, compondo-se inicialmente pela liberdade de expressar a opinido,
posteriormente por meio da liberdade a expressao e o direito de acesso aos meios
de informacao e, por fim, a liberdade ideolédgica ou de pensamento328,

De acordo com a jurista em destaque, a primeira diz respeito ao direito
de ndo ter prejudicado o exercicio do direito de pronunciar-se, por via da
propagacao de ideias ou pensamentos “produto de uma combinac¢do do substrato
ideologico e interpretacdo da realidade”329. O segundo elemento desdobra-se “no
direito de obtencdo de informacdo e na apreciacdo do que usualmente se entende
por opinido publica sobre uma questdo concreta”339, O ultimo fundamento concebe
“um nucleo substancial do qual deriva a possibilidade da formacao das ideias e
pensamentos proprios do individuo ou de grupos sociais”331.

Destaca-se que o direito de expressdo é um direito versatil, englobando
os direitos comunicativos fundamentais que dele derivam, tal como a liberdade de
expressao stricto sensu332. Cabe salientar que a liberdade de expressdo em sentido
estrito refere-se precisamente a liberdade de informacao, a liberdade de imprensa,
a liberdade de radiodifusao, a liberdade de criacdo artistica e de producdo
cinematografica, bem como os direitos dos jornalistas333.

Varias sdo as nomenclaturas trazidas pela doutrina e jurisprudéncia
universal quando se trata de liberdade de expressio e de comunicagao,

principalmente quanto a manifestacdo do pensamento, por meio de crencas, ideias,

327 JONATAS E.M. MACHADO, Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera
publica no sistema social, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 15. Para o autor, a afirmacgéo trazida
“permite-nos antecipar a nossa posi¢do quanto a questdo de saber qual o propoésito, o sentido e o
alcance da liberdade de expressdo em sentido amplo”.

328 Cfr. A Responsabilidade Civil pela informagdo transmitida pela televisdo, Lisboa: Lex, 1998,
pp- 33-34.

329 Idem, p. 33.

330 Idem, p. 34.

331 Jpidem.

332 Cfr. J.J. GOMES CANOTILHO/ JONATAS E M. MACHADO/ ANTONIO PEREIRA GAIO JUNIOR, op. cit.,
p. 26.

333 JONATAS E.M. MACHADO, op. cit., p. 371.
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opinides, juizo de valor ou noticias334. O autor EDILSOM PEREIRA DE FARIAS
pesquisou a fundo as terminologias mais empregadas, apontando como as mais
utilizadas as liberdades de pensamento, de palavra, de opinido, de consciéncia, de
expressao, de imprensa, de expressao e informacao, de manifestacdo do pensamento
e da informacao, de informagdo jornalistica, além do direito a informacao e do
direito de comunicagdo33s. Desse modo, depreende-se que o direito a liberdade de
expressao possui um campo de aplicacdao surpreendentemente ampliado.

No que concerne ao conceito inerente a liberdade de expressdo, o
magistrado espanhol ENRIQUE VADILLO RUIZ apresenta de forma categdérica que
“la libertad de expresién debe entenderse como el derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones, mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproducién”336. Ou seja, a partir de uma livre traducao,
tem-se que a liberdade de expressdo deve ser entendida como o direito de expressar
livremente e disseminar pensamentos, ideias e opinides, por palavra, escrita ou
qualquer outro meio de reprodugao.

E inegavel que o direito a liberdade de expressdo possui grande
relevancia para o desenvolvimento dos direitos de personalidade, uma vez que a
livre manifestacdo do pensamento viabiliza o direito de informar e ser informado,
cultivando uma sociedade mais esclarecida e participativa, principalmente nas
questdes mais importantes dos diversos setores, tais como o politico, econémico,

religioso e outros tantos imprescindiveis para a garantia de suas dignidades.

2.1.2 Aliberdade de informar e o Direito de ser informado

A liberdade de informar e o direito de ser informado sao prerrogativas
arroladas pela Carta Maior de Portugal. Do contido no art. 37.2 da CRP, vislumbra-se
que o direito de informar por meio da liberdade de expressao e o direito de obter
informagdes sao garantias comuns a todos. De tal constatacao, real¢a-se o fato de

que as liberdades inerentes a informac¢do possuem embasamento na igualdade e

334 EDILSOM PEREIRA DE FARIAS, Liberdade de expressdo e comunicagdo: teoria e protegdo
constitucional, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 52.

335 [bidem.

336 Cfr. El acceso de los médios de comunicacién a las vistas de los juicios, Libertad de
Expresion y Derecho Penal, dir. Manuel Cobo del Rosal. Madrid: Edersa, 1985, p. 82 [pp. 73-102].
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universalidade tanto no que diz respeito a obtencao de informag¢do como na sua
divulgacao, visto que qualquer pessoa, seja ela singular ou coletiva, podem as
invocar, tal como ocorre com as demais liberdades e garantias fundamentais337.

Para além disso, evidencia-se a importancia do pluralismo na
contemporaneidade. O pluralismo politico é uma das peculiaridades mais
importantes e de destaque de uma sociedade baseada numa democracia moderna,
porque por seu intermédio reconhece-se a existéncia de diferentes posicoes e
opinides, e assim, além de tutelar um direito individual, também se assegura o ponto
de vista publico338.

Por via do pluralismo é que os membros dessa sociedade passam a ter
v0z mais ativa e participativa, visando a protecdo do exercicio de seus direitos e o
progresso de sua na¢do33%. De acordo com MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO,
o pluralismo voltado a liberdade de informacdo equivale ao direito de difundir
publicamente qualquer contetido simbdlico pelos diversos meios de divulgacdo
existentes, além de fomentar um direito subjetivo a toda e qualquer pessoa defronte
ao Poder Publico349.

No que concerne a conceituagdo propriamente dita de liberdade, tem-se
que este vocabulo se remete a uma nog¢do de alternativa, reportando-se para uma
ideia de autonomia. Assim, cada um passa a ser livre para praticar e expor aquilo
que deseja34l, desde que nao fira direitos alheios e esteja dentro dos ditames legais

permitidos.

337 Cfr. J.J. GOMES CANOTILHO/ JONATAS E M. MACHADO/ ANTONIO PEREIRA GAIO JUNIOR, op. cit.,
pp. 28-29. Segundo os autores: “a primazia e a forc¢a juridica das liberdades comunicativas, enquanto
direitos fundamentais, significam que as mesmas se aplicam sem lei, contra lei e em vez da lei”.

338 Cfr. MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, op. cit., pp. 32-33.

339 Nesse diapasdo, EDILSOM PEREIRA DE FARIAS, Liberdade de expressdo e comunicagdo, cit.,
p. 79, discorre que “o pluralismo na comunica¢do pode propiciar as pessoas conhecer as inimeras
concepgdes politicas, ideoldgicas e filoséficas existentes na sociedade democratica e com elas travar
contacto. Dessa forma os cidadaos poderao tornar-se: (i) mais gabaritados para avaliar os assuntos
em discussdo na arena publica; (ii) mais instruidos para assumir as responsabilidades destinadas a
soberania popular num regime constitucional; (iii) até mesmo mais preparados para fruirem
adequadamente os seus direitos fundamentais”.

340 Cfr. MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, op. cit., p. 33. Para a autora, essa “dupla dimensao
dos direitos do art. 37.2 CRP - por um lado, como direitos subjectivos individuais e, por outro, como
direitos objetivos de garantia institucional - resulta da conjugac¢do dos principios inerentes a estes
direitos fundamentais: o pluralismo politico e a formagdo da opinido publica”

341 Cfr. DOMINGOS SOARES FARINHO, op. cit., p. 19. O autor ainda explica que “O conceito de
liberdade em sentido técnico-juridico é equivoco e pouco estudado pela doutrina. A tendéncia da
maior parte dos autores que estudam os Direitos Fundamentais e as questdes com eles relacionadas
éade que equipararem liberdade a direito, confundindo, por vezes, as duas realidades sob a categoria
de direitos de liberdade. [...] Embora possamos identificar uma categoria de direitos de liberdade,
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A partir dessa definicdo, é de assimilar que daqui deriva-se a liberdade
de informagao, calcada na liberdade de expressao, que tem como escopo principal a
livre manifestacdo do pensamento, sobretudo aquilo que gera alguma convicgao,
ideia ou ponto de vista. Entretanto, liberdade de expressdo nao deve ser confundida
com liberdade de informacdo, porque ambas ndo possuem a mesma abrangéncia,
uma vez que esta se justifica em fatos e aquela se baseia em ideias, opinides ou juizo
de valor, demonstrando que a liberdade de expressao possui uma maior amplitude
face a liberdade de informagao342.

Com efeito, é oportuno mencionar que, muitas vezes, a liberdade de
informacao se confunde com a liberdade de imprensa e de comunicacao social, pela
dificuldade de tracar uma percep¢do limpida e exata entre “juizo de valor e
afirmagdo de facto”3*3. Na procura em definir uma distingdo entre ambas
percepcdes, MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO aponta que, enquanto a
afirmacdao de fato versa sobre acontecimentos que devem estar embasados na
veracidade do fato narrado, o juizo de valor é mais subjetivo, pois dispensa o
requisito da verdade, compondo-se “de um conteddo legitimador mais amplo”344,
porque sdo apenas observagdes levantadas perante suas percepgoes.

Toda pessoa possui a liberdade de transmitir o que passa a ser de seu
conhecimento, seja por meio de fatos ou noticias dotadas de interesse ptiblico34>. Tal
conduta proporciona a propagac¢do dessas informac¢des a toda uma sociedade, que
ocorre por via de sua divulgacao pelos inimeros meios de comunica¢des. Diante

disto, a todos é conferido o direito de informar, de se informar e de ser informado.

essa categoria terd como especificidade a possibilidade de op¢do de exercicio conferida ao seu titular,
ausente no conceito de direito”.

342 Cfr. MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, op. cit., p. 36. De acordo com as palavras da
autora “em suma, no ordenamento juridico portugués é clara a distingdo entre as liberdades de
expressdo e de informacgdo e, como tal, merecem um tratamento diferente: maior amplitude do
primeiro desses direitos, que deve encontrar um marco na adequacgio das expressdes utilizadas, e
menor no ambito do segundo, onde o elemento decisivo para a determinar reside em apurar da
veracidade dos factos noticiaveis”.

343 JONATAS E.M. MACHADO, op. cit., p. 473.

344 Op, cit., p. 36.

345 Contudo, EDILSOM PEREIRA DE FARIAS, Liberdade de expressdo e comunicagdo, cit., p. 88,
explana que é necessario levar em consideragdo que “a complexidade da informagio na sociedade
contemporanea tem feito com que esse direito fundamental venha sendo realizado cada vez mais por
experts, ou seja, por profissionais da comunica¢do. Este é o caso da informacdo levada a efeito por
instituicdes organizadas para promover a comunicagao social, isto é, pelos meios de comunicagdo de
massa”.
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Partindo desse pressuposto, cabe esclarecer que o direito de informar é
exatamente essa liberdade de expor informagdes para terceiros, bem como o acesso
dos meios para obter tais informagdes346. Em outras palavras, o direito de informar
é a prerrogativa de tornar publico situacdes que interessem a coletividade, devido a
importancia de seu conteddo. Aqui, as pessoas singulares surgem como os principais
locutores de noticias34.

Referentemente ao direito de se informar, tem-se que este concerne na
autonomia de poder colher informagdes348, ou seja, a autonomia e independéncia de
aquisicao de informacdo perante os meios de comunicagdo34%. Essa liberdade
possibilita que os individuos procurem as fontes originarias de tais dados, porque a
restricao dessa oportunidade acarreta embaracgos na veiculagdo de informagdes,
ocasionando maleficios para a sociedade3>9.

No que tange ao direito de ser informado, salienta-se que diz respeito a
oportunidade de se manter atualizado, pois se relaciona com os “direitos do receptor
no processo comunicativo”3>1, Toda pessoa tem o direito de se manter inteirado com
tudo o que acontece no mundo. O direito de ser informado tem extrema importancia
na atual sociedade democratica, porque é a partir das noticias lancada na midia que
os cidadaos ficam sabendo o que esta ocorrendo nos diversos setores publicos e com
isso poder adotar um posicionamento com relacao aos assuntos que envolvem o
interesse coletivo.

Em virtude do exposto, é de se ressaltar que esta seguranca juridica
constitucional assegurada e voltada a liberdade de informar, se informar ou de ser
informado sdo premissas da liberdade de expressdao. Sem estes direitos a
democracia e o pluralismo estariam prejudicados, uma vez que todas estas
prerrogativas sao essenciais para o desenvolvimento da opinido publica e para a
concreta participacdo democratica dos cidadaos. E justamente com base nisto que

a Carta Maior de Portugal previu em seu art. 37.2 que tais circunstancias ndao podem

346 MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, op. cit.,, p. 34.

347 Cfr. FILIPE MIGUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. cit., p. 29.

348 MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, op. cit., p. 34. Sobre tal temética vide JONATAS E.M.
MACHADO, op. cit., pp. 478-486.

349 Cfr. FILIPE MIGUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. cit., pp. 29-30.

350 EDILSOM PEREIRA DE FARIAS, Liberdade de expressdo e comunicagdo, cit., p. 88.

351 MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, op. cit.,, p. 475. Referente ao assunto, vide FILIPE
MIGUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, op. cit., pp. 30-31.
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sofrer impedimentos ou discrimina¢des, porque o exercicio dos direitos em voga

deve ser livre de qualquer forma de censura.

2.1.3 Avrestricdo a censura e aos limites do exercicio da liberdade de expressao

Para que haja uma prote¢dao mais acentuada ao direito de liberdade de
expressao e informacao é essencial que os membros que compdem uma sociedade
possam exprimir aquilo que pensam ou, ainda, divulgar acontecimentos, sem
sofrerem quaisquer tipos de impedimentos ou ingeréncia por parte dos poderes
publicos352. Além disso, é necessario proporcionar as pessoas a possibilidade da
existéncia de uma vasta disseminacdo de informacdo com diferentes pontos de
vista3s3,

Como ja mencionado, o direito a liberdade de expressdao ndao pode ser
alvo ou sofrer qualquer tipo ou forma de censura. Entretanto, o referido direito
estabelece limites a esta liberdade, pois a livre manifestacdo do pensamento nao
podera ofender a dignidade e a honra de outras pessoas. Cada um possui o direito
de externar aquilo que pensa a respeito de determinados assuntos ou pessoas,
porém nao podem denegrir aimagem alheia por meio de suas convicgdes e opinides.
Ou seja, a proibicdo da censura nao confere um direito absoluto na liberdade de
expressdo por meio da livre manifestacio do pensamento, pois é necessario
respeitar a dignidade e os direitos alheios.

O fato do art. 37.2 da CRP impor que a liberdade de expressao ndao pode
sofrer impedimentos ou discriminag¢des ou, ainda, limitagdes por qualquer tipo ou
forma de censura, ndo devem ser confundidos por liberdade de expressao sem
limites ou sem um alcance das exceg¢des previstas na propria Carta Magna3>4. O
proprio texto constitucional ao tratar dos direitos e deveres fundamentais,
preconiza em seu art. 18.2, n.2 2, que a lei podera restringir direitos quando houver

uma previsao expressa para tal3>, desde que essas contenc¢des visem tutelar outros

352 Cfr. EDILSOM PEREIRA DE FARIAS, Liberdade de expressdo e comunicagdo, cit., p. 76.

353 Ibidem.

354 Cft. ].J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., p. 573. Para os autores, ha que se levar
em consideracdo que “dentro dos limites do direito (expressos ou implicitos), ndo pode haver
obstaculos ao seu exercicio e, fora as exclusdes constitucionalmente admitidas, todos gozam dele em
pé de igualdade”.

355 Dentro desse contexto, JONATAS E.M. MACHADO, op. cit., p. 709, aponta que “a doutrina
constitucional distingue, a este propoésito, entre limites constitucionalmente expressos e limites
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direitos ou interesses também constitucionalmente protegidos. Nesse sentido, o art.
270.2 da CRP estipula algumas restrigdes ao exercicio de direitos e dentre eles
situam-se as restricoes ao exercicio dos direitos de expressdo por militares e
agentes dos servicos e das forcas de seguranga3sé.

Necessario se faz enfatizar que, concernentemente, a censura a que se
refere a legislacdo patria, esta diz respeito a um conceito mais alargado de
censura3®’. Essa conceituagdo ampliada abarca tanto a censura prévia como a
censura pdstuma, em que a primeira importa no cerceamento da expressao ou
informacdo originaria e enquanto que a segunda concerne no impedimento da sua
propagacdo3ss.

Nesse sentido, ]()NATAS E. M. MACHADO ao abordar o debate doutrinal
quanto ao conceito amplo de censura, afirma que a censura prévia “consiste na

sujeicdo a um controlo preventivo das mensagens cuja comunicacdo se pretende

constitucionalmente autorizados”. Quanto aos limites constitucionalmente expressos, o autor
assevera que estes “resultam de uma ponderacdo de bens realizada pelo legislador constituinte na
proépria configuracado definitiva do dmbito de protecgdo dos direitos fundamentais”. De forma diversa
€ 0 que acontece com os limites constitucionalmente autorizados, pois “aqui, o legislador constituinte
prevé a necessidade de proceder a uma ponderacdo de bens que conduza a uma restrigao de direitos,
liberdades e garantias”.

356 A exemplo do ordenamento juridico brasileiro, trés sdo as hipoteses de restrigdes
expressas a liberdade de expressdo e comunicagdo. A primeira diz respeito a vedagao ao anonimato,
em que o art. 5.2, inciso 1V, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil estabelece que “é livre
a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”, ou seja, todo individuo possui a
liberdade de manifestar seu pensamento, entretanto, ndo podera ser de forma anénima, pois numa
possibilidade de se ocasionar danos a terceiros em virtude de abusos no exercicio desta liberdade, é
necessario identificar o autor das ofensas. A segunda hipdtese encontra-se prevista no inciso VIII do
art. 5.2 da CRFB, dispondo que “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou
de convicgido filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacio legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei”, isto é, concernentemente a
liberdade de expressdo de crenca religiosa, filosofica ou politica, EDILSOM PEREIRA DE FARIAS,
Liberdade de expressdo e comunicagdo, cit., p. 248, afirma que “a Constitui¢do indica expressamente
duas restricoes a essas espécies de liberdades de expressdo: a impossibilidade juridica de alega-las
para justificar inadimplemento de obrigacdo legal a todos impostas e para recusar-se ao
cumprimento da prestagao alternativa”. A terceira e Ultima hipétese, consta do inciso X, do art. 5.2,
da CRFB, ao determinar que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”,
isso quer dizer que a livre manifestacdo do pensamento por intermédio da liberdade de expressdo
ndo poderd afetar a honra, a intimidade, a imagem ou a vida privada de outras pessoas.

357 De acordo com JONATAS E.M. MACHADO/IOLANDA A.S. RODRIGUES DE BRITO, op. cit., p. 29, a
proibicdo da censura a que se refere o n.2 2, do art. 37.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
“reveste-se do maior relevo teérico e pratico, convidando a doutrina e a jurisprudéncia a adogao de
um conceito amplo de censura, na medida em que a simples proibicdo de censura politica e
administrativa prévia de pouco ou nada valera se o exercicio da liberdade de expressio e informagio
abrir as portas as mais variadas formas de retribuicio e retaliagdo politica, juridica, social e
econdmica e a aplicacao de hipéteses e estatuicdes de responsabilidade civil e penal excessivamente
dilatadas”.

358 Cft. ].J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., p. 574.
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realizar”3%9, enquanto que a censura ex post facto “consiste na condenac¢do a uma
sancdo penal, civil ou de mera ordenagdo social, ocorrida num momento previsivel,
posterior a comunicagdo”369,

De acordo com a jurista MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, no que
se refere a censura prévia, a conceituacao mais apropriada é de que esta forma de
censura “define-se como qualquer outra medida limitativa de elaboragdo ou difusdo
de uma obra intelectual, especialmente ao fazé-la depender do extremo exame
oficial do seu conteddo”361,

Sem mais delongas, a proibicdo da censura resume-se em fazer valer o
direito a livre manifestacdo do pensamento, seja pela palavra, pela imagem ou
qualquer outra forma de exteriorizagdo, sem que o titular do pronunciamento sofra
represalias por suas ideias ou convic¢des. De mais a mais, a vedacdo da censura
consiste em limitar a interferéncia do Estado no “livre mercado das ideias”362. Isto é,
os titulares do direito a livre manifestacdo do pensamento tém a autonomia de fazer
prevalecer tal faculdade, sem que o exercicio deste direito sofra ingeréncias ou
cerceamento das autoridades publicas.

Além disso, as pessoas coletivas também estdo compelidas a respeitar a
liberdade de expressdo dos individuos. Com efeito, o Poder Publico pode vir a ser
responsabilizado pela omissdo na protecao da garantia constitucional de liberdade
de expressdo, porque € sua obrigacao assegurar o direito a liberdade de expressado
contra ofensas praticadas por essas pessoas coletivas363.

Unida a liberdade de expressao esta aliberdade de informacao, conforme
se depreende no contido do art. 37.2 da CRP. Tais liberdades nao beneficiam apenas

as pessoas singulares, pois as pessoas coletivas também se valem delas. Destaca-se

359 Op. cit., p. 491.

360 Jdem, pp. 491-492. Contudo, o autor aduz que “a luta pela liberdade de expressao
consistiu, durante séculos, no combate a censura prévia, a Unica considerada como censura
propriamente dita. Nos nossos dias, a auséncia de censura prévia é vista como um dos tragos
fundamentais de um regime politico liberal”.

361 Op. cit., p. 35.

362 JONATAS E.M. MACHADO, op. cit., pp. 488-489. O autor ainda frisa que “a proibicdo da
censura é um dos dominios em que ela se manifesta de forma mais premente, devendo sublinhar-se
que o mesmo pretende evitar a existéncia de uma autoridade que controle e administre
selectivamente as estruturas e os procedimentos comunicativos, tolerando as perspectivas
ortodoxas ou convencionais e silenciando as heterodoxas ou inconvencionais. Numa ordem
constitucional livre e democratica, a Unica censura admissivel é a que o povo dirige ao Governo e nio
a que o Governo dirige ao povo”.

363 Cfr. IRENEU CABRAL BARRETO, A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem Anotada, 4.a
ed., rev. e actual. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 271.
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que a censura era a principal maneira de limite e controle da liberdade de
expressao364, A batalha pela liberdade de imprensa aconteceu justamente pela luta
ao combate a censura prévia, uma vez que a nog¢ao tradicional de censura remete
diretamente a uma censura preventiva3és.

Porém, essa liberdade de imprensa que auxiliou e deu maior enfoque a
proibicdo da censura deve conter limites, porque por mais importante e necessaria
que seja a liberdade de expressao e informacdo para o contexto social, esta ndo pode
conflitar e ferir outros direitos e garantias fundamentais. Logo, é de se deduzir que
a informacdo tem grande relevancia para a sociedade, mas a preservacdo dos
direitos inerentes a dignidade humana possui valores imensuraveis para seus

titulares.

2.2 DO CONFLITO ENTRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O DIREITO A HONRA E
AO RESGUARDO DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA

2.2.1 O caminho percorrido entre a liberdade de imprensa e os limites da liberdade

de expressao

Nos paises com base constitucional moderna e democratica, presume-se
a presenca da autonomia da opiniao publica e das liberdades comunicativas que
ocorrem através da imprensa e da midia como um todo3¢6, A liberdade de imprensa
é a forma institucionalizada de propagar a informac¢do mediante o aproveitamento
dos meios de comunica¢cdo em massa3®?, ou seja, a liberdade de imprensa é um meio
corporativo utilizado para o exercicio da liberdade de expressao e informacgao.

Embora conexas, é necessario distinguir a liberdade de imprensa com a
liberdade de expressio e informacdo. A este respeito, JONATAS E. M. MACHADO
alega que a liberdade de expressdo possui uma abrangéncia mais alargada, uma vez

que visa proteger a possibilidade de se pronunciar a um grupo de pessoas que

364 JONATAS E.M. MACHADO, op. cit., p. 488.

365 Idem, p. 487.

366 Cfr. ]()NATAS E.M. MACHADO/IOLANDA A.S. RODRIGUES DE BRITO, op. cit., p. 30.
367 Cfr. DOMINGOS SOARES FARINHO, op. cit., p. 27.
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pretendem receber tais informag¢des3%8. Por outro lado, a liberdade de imprensa
constitui uma espécie da liberdade de expressdo, em que as liberdades da
comunicagao significam um complemento da liberdade de expressdao nas atuais
sociedades de divulgacdo de informacao para grupos ou nimeros indefinidos de
pessoas36°.

Destaca-se que a definicdo de imprensa consiste em todo e qualquer
meio de divulgacdo em massa de informacgbes, que num sentido mais amplo
compreende qualquer forma de “impressdo, reproducdo e difusdo de noticias e
opinides”379, abarcando jornais, revistas ou qualquer outra forma de difusao de
informacao371, Além do mais, a conceituacdo de liberdade de imprensa nao esta
adstrita apenas a disseminacdo de informacao, pois engloba ainda o acesso e recolha
de informagdes por intermédio das ferramentas de investigacao372.

A Lein.2 2/99, de 13 de janeiro, modificada pela Lei n.2 78/2015, de 29
de julho, regulamenta a Lei de Imprensa. A defini¢do de liberdade de imprensa esta
arrolada em seu art. 9.2, n.2 1, ao preconizar que compdem a no¢ao de imprensa,
quaisquer reprodug¢des impressas, em forma de textos ou imagens, colocadas a
disposicdo da coletividade, independentemente da sua origem se dar mediante
impressdo ou reproducdo, além do método aplicado na sua distribui¢do. Ademais, o
art. 1.2, n.2 1 da Lei em comento assegura a liberdade de imprensa nos termos da
Constituicdo e da lei.

A liberdade de imprensa e dos meios de comunica¢do social estdo
previstas no art. 38.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa. Para formar o
alicerce do regime juridico do direito a expressao e informacdo pela imprensa e os
demais meios de comunicacgdes, a Constituicao em voga assegurou em seu art. 39.9,
n.2 1, a existéncia de uma entidade administrativa independente para a regulacao da

comunicac¢ao social, para que esta defenda os interesses inerentes a respectiva area

368 JONATAS E.M. MACHADO, op. cit.,, pp. 518-519. De acordo com o autor, nesse grupo podem-
se incluir “jornalistas que pretendam gravar, filmar, publicar e difundir os contetidos expressos”.

369 Idem, p. 518.

370 Idem, p. 507.

371 Ibidem.

372 Idem, pp. 504 e 518. Para JONATAS E.M. MACHADO, além dessas peculiaridades, a liberdade
de imprensa necessita de uma relacio de confianca entre a fonte que disponibiliza o contetido e a
instituicdo que recebe e divulga tais informagdes. Ndo obstante, o autor explica que “o conceito de
imprensa ndo é constitucionalmente definido, encontrando-se conceitualmente pressuposto,
estendendo o seu ambito de proteccdo desde a actividade de recolha de informacgdes, noticias e

opinides até a sua publicacao”.
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de atuacao. Em seguida, o art. 40.2 estabelece os direitos de antena, de resposta e de
réplica politica.

O exercicio desses direitos, mais especificamente a liberdade de
expressao e informacado deve se sujeitar a determinados protocolos, como algumas
condig¢des, limitagdes e puni¢des no caso de violarem outros direitos protegidos pelo
sistema constitucional373. A justificativa para isso decorre da necessidade de
haverem previsdes legais que tragam respostas e solu¢des para os comportamentos
que excedam os limites admissiveis da liberdade de externar opinides, ideias ou
pontos de vista sobre quaisquer assuntos que venham a violar a honra e outros
direitos correspondentes a vida privada alheia.

Nesse prisma, FERNANDO ZUBIRI DE SALINAS reitera tal entendimento,
ao afirmar que “La libre expresién de las ideas, sentimientos y opiniones, asi como
la libre difusién de informacién, estdn en todos los ordenamientos juridicos
sometidas a ciertos limites” 374, isto é, de acordo com uma livre tradugdo, entende-
se que a livre expressao de ideias, sentimentos e opinides, bem como a livre
divulgacao de informacgdes, estdo, em todos os sistemas legais, sujeitos a certos
limites. Além disso, o respeito pelos outros impde restricbes a este direito
fundamental37s.

Dentro desse ambito de protecdo, a Conveng¢do Europeia dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, traz em seu art. 8.2, n.2 2, que o Poder
Publico s6 podera intervir no exercicio dos direitos inerentes a protecao da vida
privada quando houver previsdao legal para isso, com o objetivo de buscar
providéncias para assegurar a protecdo dos direitos e liberdades de terceiros, bem
como a seguranca e bem-estar dos cidadaos e da nagao.

Nos termos do art. 3.2, da Lei de Imprensa, os Unicos limites impostos a
liberdade de imprensa sdao aqueles advindos da Constituicdo e de leis, que visam a

protecdo da informacdo, a fim de assegurar os direitos inerentes a reserva da

373 IRENEU CABRAL BARRETO, op. cit., p. 281. Contudo, o autor alude que esses protocolos ou
formalidades devem estar previstas em lei e principalmente constituir “providéncias necessarias
para atingir determinados objectivos numa sociedade democratica”.

374 Cfr. La proteccion penal del honor y la intimidad como limite al ejercicio del derecho a la
libre expresion, Libertad de Expresion y Derecho Penal, dir. Manuel Cobo del Rosal. Madrid: Edersa,
1985, p. 242 [pp. 233-263].

375 Ibidem. Na voz do autor “la convivencia, el respeto a los demas y, en ocasiones, la publica
seguridad imponen restricciones a este derecho fundamental.”
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intimidade da vida privada, ao bom nome, a imagem e a palavra dos membros da
sociedade, bem como a defesa do interesse publico e da ordem democratica.

Preconiza o n.2 2 do art. 37.2 da CRP, que o exercicio do direito de
expressao ndo pode sofrer limitacdes ou ser impedido por meio de censuras.
Contudo, o proprio comando legal dispde em seu n.2 3, que havendo viola¢des aos
direitos de outrem pela utilizagdo da liberdade de manifestacdo do pensamento,
estas infragdes serdo sujeitadas aos principios gerais de direito criminal. Assim,
evidencia-se que a utilizacdo da livre manifestacao do pensamento por intermédio
da liberdade de expressao possui limites.

Os limites implicitos expostos pelo comando legal supracitado tém como
escopo principal tutelar direitos e interesses fundamentais igualmente protegidos
constitucionalmente, tais como a integridade moral, a honra, a reputacdo, o nome, o
crédito e o bom nome376 entre outros. Isto é, a liberdade de expressdo ndo pode
ignorar e desrespeitar os demais direitos amparados constitucionalmente.

Dessa feita, a manifestacdo do pensamento que invada a intimidade da
vida privada alheia ou contenham tragos injuriosos, difamatérios ou caluniosos se
enquadram como infracées ou abusos a liberdade de expressdao37’. Os autores J.J.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA vado mais longe e apontam que além dessas
condutas, o incitamento ou a instigagdo ao crime também ndo podem se valer da
prerrogativa da livre manifestacao do pensamento ou da liberdade de expressdo ou
informagao378.

Nesse cenario, cabe apontar que uma das imposigoes nitidas de limites a
liberdade de imprensa e, por conseguinte, a liberdade de expressao esta na questao
do emprego de palavras ou matérias ofensivas que resultam na violacao de outros
direitos e liberdades igualmente protegidos, que acabam por despedacar a
dignidade alheia. Além disso, outro quesito que deve ser levado em consideragdo é

a pertinéncia da noticia divulgada, pois, independentemente da veracidade dos fatos

376 ].]. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., p. 575.

377 Nesse sentido € a interpretacdo trazida pela Jurisprudéncia do Tribunal da Relagao de
Coimbra, de 12-10-2016, processo 59/13.0TAGVA.C1, relator INACIO MONTEIRO, ao descrever em
seu Acérdao que: “I - O direito da liberdade de expressdo tem limites. II - Ha difamag¢do quando o
«leitor médio», ao ser confrontado com tais expressdes, retira claramente do seu conteido um
significado de achincalhamento, de rebaixamento, de ataque gratuito e de menorizacdo do bom nome
e da reputacdo pessoal, social e politica do assistente”.

378 Op. cit., p. 575.
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narrados, é preciso que o contexto das informacdes seja pertinente com a
realidade379.

Seguindo esses parametros, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS enfatiza que
“antes de imputar a alguém factos desonrosos ou de revelar factos da sua vida
privada, é imperativo que se proceda conscienciosamente a verificagdo da sua
veracidade”380, De mais a mais, o autor complementa que é necessario refletir e
verificar a necessidade de se realizar a acusagdo ou revelagao381,

Desse modo, o que se espera do emissor de uma informagao é que este
procure se certificar da veracidade ou ao menos da pertinéncia do acontecimento,
desempenhando seu papel de maneira séria e honesta, segundo os padroes éticos
esperados pela sociedade, para que nao acontegam excessos aos limites da liberdade
de informag¢do e assim ndo ocorram conflitos entre os direitos e as liberdades

fundamentais igualmente tutelados pelo ordenamento juridico.

2.2.2 Dacolisdo e ponderacgao entre a liberdade de informacao e os demais direitos

de personalidade

Conforme pode ser observado, o direito de expressdo e informacao,
através da livre manifestacdo do pensamento possui limites para que o exercicio
destas liberdades nao ofenda outros direitos fundamentais também assegurados
pelo sistema constitucional patrio. Isso ocorre justamente pelo fato de que quando
houver uma colisdo de direitos, o caminho para chegar a uma solucdo esta
diretamente ligado a protecdo e promoc¢do do valor supremo da dignidade
humana382,

Dentro desse cenario, JORGE REIS NOVAIS explana que as ponderagoes,
que precisam ser consideradas para a concreta restricao de direitos fundamentais

quando conflitante com outras normas de mesma hierarquia, devem ser realizadas

379 Cfr. MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, op. cit., p. 36. A autora avalia que “ainda que ao
direito de expressdo nao lhe seja aplicavel o requisito da veracidade, é exigivel que os juizos de valor
ndo sejam gratuitos ou arbitrarios”.

380 Cfr. Direito de Personalidade, cit., p. 145.

381 Ibidem.

382 ANDRE GUILHERME TAVARES DE FREITAS, op. cit., 98.
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pelo Poder Judicidario, com a devida aplicabilidade da proporcionalidade e
“observancia do principio constitucional da proibicdo do excesso”383,

Importante se faz ressaltar a necessidade de voltar a aten¢ao para os
direitos de personalidade, na atualidade, uma vez que a partir desses direitos advém
valores calcados na dignidade humana, considerados imprescindiveis para o bom
desenvolvimento da personalidade de todos.

E de se enfatizar, que a percepcio de desenvolvimento da personalidade
estd ligada a autonomia que cada pessoa tem para desenrolar sua prépria formacgao,
bem como a imagem que procura apresentar perante a sociedade da qual pertence,
preservando assim sua dignidade e individualidade384. Entretanto, isso ndo significa
que o sistema normativo terd que permitir toda e qualquer conduta humana, porque
“mesmo a liberdade para a realizacdo dos aspectos mais intimos de cada pessoa
devem se impor, no momento de sua exteriorizacdo, os limites do eticamente
razoavel”38s,

E certo que a liberdade de manifestagio do pensamento constitui um
preceito constitucional, porém é fundamental perceber até que ponto essa garantia
pode ser praticada para nao conflitar com os outros direitos de personalidade
inerentes a honra, a reputacdo, ao bom nome e ao resguardo da intimidade da vida
privada386, Sempre que houver um conflito ou colisao387 de liberdades ou garantias
em face de outras com igual peso e relevancia, sera necessario que limites ou
restrigdes388 sejam impostos.

Isso quer dizer, que todo direito possui um ambito de incidéncia que é
admissivel até a divisa da fronteira em que se iniciam outros direitos, ndo sendo
aceitavel que um direito ultrapasse seus limites em detrimento de outros. E assim é

na hipdtese de algumas restricdes que servem para solucionar possiveis conflitos

383 Cfr. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional, Lisboa: AAFDL, 2017, p. 248.

384 Cfr. KELLYNE LAIS LABURU ALENCAR DE ALMEIDA, op. cit., p. 78.

385 Idem, p. 79.

386 Cfr. PAULO JOSE DA COSTA JR,, op. cit., p. 78.

387 Destaca-se, que no presente trabalho, os termos conflito e colisdo serdo empregados como
sinénimos, no sentido do embate entre normas juridicas de mesma espécie.

388 A respeito dos termos limites e restri¢des, estes também serdo tratados como sin6nimos,
uma vez que onde houver alguma restricdo legal é porque o legislador buscou impor limites no
exercicio de determinados comportamentos previstos em lei.
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entre a liberdade de expressdo e informa¢do em face de direitos voltados a
coletividade ou ao Estado389.

A liberdade de informacdo, quando eivada de excessos, colide
diretamente com o resguardo da intimidade da vida privada, porque ataca desde a
intimidade e a privacidade até outros bens juridicos relevantes a exemplo da honra,
da reputacdo e do bom nome. Isto é, o duelo entre essas garantias demonstra que ha
um conflito concreto entre direitos que possuem o mesmo ambito de incidéncia.

Em casos como esses, o ordenamento juridico portugués prevé no art.
335.2 do Cédigo Civil que, quando houver colisdo de direitos iguais ou de mesma
espécie, devera ser feita uma ponderacdo entre os mesmos para que se possa avaliar
qual deles possui maior relevancia, observada as circunstancias do caso concreto390,

Contudo, para que haja condig¢des de se resolver a problematica advinda
do confronto entre dois comandos legais de mesma hierarquia, é essencial que
ocorra uma ponderacdo entre ambos preceitos, analisando puramente o caso
concreto. A partir disso, deverdo ser observados alguns requisitos, tais como a
validade das normas que prenunciam esses direitos, a aplicabilidade desses direitos
na discussdo em julgamento, bem como se uma das normas em conflito resulta na
restrigdo da outra3?1,

Nesse sentido, segundo a explicacdo de CAPELO DE SOUSA, faz-se
necessario realizar “uma criteriosa identificacdo e ponderacdo quer dos bens
juridicos tutelados pelas normas juridicas estruturantes dos direitos colidentes,
quer dos conteddos dos poderes juridicos resultantes destes direitos”392,

Destaca-se, que os contratempos referentes as violagdes cometidas pela

liberdade de informacao ficaram ainda mais intensos com o desenvolvimento dos

389 Cfr, LUISA NETO, Informacdo e liberdade de expressdo na internet e violacdo de direitos
fundamentais: um conflito de (im)possivel resolucao, Informagdo e liberdade de expressdo na Internet
e a violagdo de direitos fundamentais: comentdrios em meios de comunicagdo online, Coord. Gabinete
Cibercrime da Procuradoria-Geral da Reptblica, Lisboa: INCM - Imprensa Nacional-Casa da Moeda,
2014, p. 43 [pp. 27-48].

390 No que concerne ao conflito entre direitos de mesma espécie, CAPELO DE SOUSA, op. cit., p.
534, enfatiza que “ha que se verificar se os direitos colidentes tém uma estrutura formal e um
fundamento axiol6gico-normativo assentes quer em interesses juridicamente tutelados de qualidade
e grau idénticos quer em interesses juridicamente tutelados de peso equilibrado, embora diversos,
ou, diferentemente, se na colisdo de direitos ha predominancia de interesses tutelados de uma das
partes”.

391 Cfr. ANDRE GUILHERME TAVARES DE FREITAS, op. cit., 81. De acordo com o autor, analisadas
essas condicdes “ha que formular uma norma de solugdo para o caso concreto, na qual se decida qual
direito ird prevalecer em detrimento do outro”.

392 Op. cit., p. 534.
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meios de informagoes. Isto por conta do advento da internet ao propiciar toda uma
estrutura de comunicacdo online, que retine pessoas do mundo inteiro a uma sé rede
de intercomunica¢dao3?3, porque a internet trouxe com ela uma sociedade
informacional de ambito global394.

Inegavel é a questdo de que a liberdade de expressao e informagdo possui
uma magnitude imensuravel a humanidade, porque por meio dela a populacdo se
mantem atualizada dos conteiidos mais importantes e que contenham algum
interesse publico. Além disso, a liberdade de expressao possibilita a iniciativa de
uma voz mais ativa aos cidadaos, para que estes participem dos assuntos em
destaque na atualidade, principalmente, com essa nova era da sociedade de
informacao e o surgimento das redes sociais.

Independentemente da liberdade de expressao se realizar através de
pessoas singulares que externam suas opinides, pontos de vista, ideias ou
pensamentos, ou ainda, por pessoas coletivas como a imprensa que atua na
publicagdo de noticias para uma gama de pessoas, em nenhuma dessas hipéteses se
justificara a ndo observancia de outros direitos constitucionalmente envolvidos.

Todavia, ndo se pode aniquilar as finalidades almejadas pela liberdade
comunicativa da sociedade democratica moderna, pois a restricdo é a excecdo a
regra que se pauta na liberdade3. Dessa feita, € imprescindivel que os limites e as
restrigdes voltados aos direitos fundamentais sejam devidamente interpretados e
fundamentados39e.

E imperioso realizar uma apuracio aprofundada dos fatos narrados e dos
bens juridicos em confronto, tendo em vista que nao se deve permitir que as
liberdades comunicativas fiquem desamparadas frente ao bom nome, a reputacao,
a honra, a imagem e a reserva sobre a intimidade da vida privada, quando os dados
contenham informagdes revestidas de interesse publico3°7’. Por outro lado, a
liberdade de expressao nao pode ferir direitos calcados na dignidade humana e que

ndo contenham qualquer vestigio de interesse publico. Assim, resta claro que impor

393 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IV, cit., p. 206.

394 Cfr. ARIANE SIMIONI, O direito a informacdo e os direitos de personalidade na sociedade
informacional, Temas atuais de Direito da Sociedade da Informagdo, org. Luiz Gonzaga Silva Adolfo,
Salvador: Edufba, 2015, p. 54 [pp. 51-76].

395 Cfr. ].J. GOMES CANOTILHO/ JONATAS E M. MACHADO/ ANTONIO PEREIRA GAIO JUNIOR, op. cit.,
p- 30.

396 Ibidem.

397 Cfr. ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, op. cit., p. 38.
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limites a determinados direitos fundamentais é extremamente necessario para que
ndo se frustrem outros direitos de igual valor.

Esse dilema também é enfrentado pelo Poder Judiciario, pois a prépria
jurisprudéncia patria ao julgar o conflito entre a liberdade de expressdo e de
informacao e o direito ao bom nome e a reputacao, define que é essencial procurar
uma harmonizacao dos interesses em jogo. A principio, a liberdade de expressao e
informacgdo ou a liberdade de imprensa nao podem atentar contra o direito ao bom
nome e a reputacdo, justamente pelas restricdes e limitacdes impostas aquelas
liberdades3?8. Contudo, existem situacdes em que analisando todas as circunstancias
envolvidas, a partir de um juizo calcado na proporcionalidade, podera a liberdade
de expressao prevalecer sobre o direito ao bom nome e a reputacao3??.

Cabe frisar, que é por meio da liberdade de expressido desempenhada
pela imprensa que se cometem os maiores excessos, que acarretam lesdes aos
direitos e garantias constitucionais alheios. Isto acontece, justamente, pelo fato de a
disseminac¢do da informacdo divulgada atingir um nimero de pessoas incalculaveis.

Além disso, a publicacao veiculada pela imprensa, seja qual for o meio
utilizado para sua propagacao, em regra, dificilmente podera ser esquecida, pois
com a facilidade e praticidade proporcionada pelo conjunto de veiculagdo de
informacao online, mantém-se essas noticias a disposicao da populacdo por tempo
indeterminado, refor¢ando ainda mais a possibilidade de violacao dos direitos de
personalidade indispensaveis para a garantia da dignidade humana.

Em virtude dessas circunstancias justifica-se a preocupac¢do do sistema
juridico em estabelecer limitagdes ou condi¢bes ao exercicio do direito de imprensa

e a liberdade de expressao e informacao, visto que é primordial respeitar outros

398 A exemplo pode ser citado o Acordao do STJ, de 08-03-2007, processo n.2 07B566, relator
SALVADOR DA COSTA: “3. O conflito entre o direito de liberdade de imprensa e de informacao e o
direito de personalidade - de igual hierarquia constitucional - é resolvido, em regra, por via da
prevaléncia do tltimo em relacdo ao primeiro”.

399 Nessa vertente, é 0 Acérdao do STJ, de 26-02-2004, processo n.2 03B3898, relator ARAU]O
BARROS, ao estabelecer que: “4. Na conflitualidade entre os direitos de liberdade de imprensa e os
direitos de personalidade, sendo embora os dois direitos de igual hierarquia constitucional, é
indiscutivel que o direito de liberdade de expressdo e informacgio, pelas restricoes e limites a que
esta sujeito, ndo pode atentar contra o bom nome e reputacao de outrem, salvo se estiver em causa
um interesse publico que se sobreponha aqueles e a divulgacio seja feita de forma a nao
exceder o necessario a tal divulgacio”. (grifos nossos).
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direitos e valores de mesma hierarquia como a honra, o bom nome, a reputacao, a
imagem e o resguardo da vida privada#90,

Dessa forma, sempre que houver uma situagdo em que um direito
voltado as oportunidades comunicativas conflitar com outras liberdades e garantias
fundamentais, sera necessario realizar uma ponderacao, em que sua avaliacao
devera ter como base o art. 18.2, n.2 2, da CRP. Cabe salientar, ainda, que essa
ponderacdao devera se assentar numa andlise baseada no principio da
proporcionalidade, para que haja “o ponto de equilibrio menos restritivo dos
direitos em presenca, tomando em consideracdo todas as circunstancias do caso”401,

Assim, respeitado o ponto de equilibrio trazido pelo principio da
proporcionalidade, todos os direitos envolvidos obterdo o respeito necessario e
esperado por seus titulares. E de se levar em consideraco que o referido principio
¢ de extrema importancia na resolucdo dessas incompatibilidades, porque no
mesmo sentido é a interpretacdo empregada pelos tribunais portugueses, que na
analise de casos em que ha uma colisdo entre a liberdade de expressao e informacao
e o direito a honra, utiliza-se do emprego dos principios da proporcionalidade, da

necessidade e da adequagao#02.

400 Nesse sentido é a Jurisprudéncia do ST], através do Acérdao de 10-07-2008, processo n.2
08P1410, relator HENRIQUES GASPAR, ao discorrer que: “XIX - A liberdade de expressdo e a
liberdade de imprensa, ndo obstante o respectivo lugar constitucional (arts. 37.2 e 38.2 da CRP), estao,
como outros direitos fundamentais, sujeitas a condigdes ou limites que sdo impostos pela
consideracdo de outros valores ou direitos com semelhante dignidade constitucional, de entre os
quais avultam, pela natureza e pela susceptibilidade de frequéncia do conflito, os direitos de
personalidade, especialmente os direitos ao bom-nome e reputacdo, a imagem e a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, também constitucionalmente protegidos no art. 26.2,n.2 1, da
CRP, eno art. 70.2 e ss. do CC”.

401 Cfr. J.J. GOMES CANOTILHO/ JONATAS E M. MACHADO/ ANTONIO PEREIRA GAIO JUNIOR, op. cit.,
p.- 31. No mesmo diapasdo, MARCELO MALIZIA CABRAL, A colisdo entre os direitos de personalidade e
o direito de informacao, Direitos da Personalidade, orgs. Jorge Miranda et al,, Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p- 133 [pp. 108-152], a respeito desse juizo de adequacgio, destaca que “para se proceder a resolucdo
de uma situacdo de conflito entre algum direito de personalidade e o direito de informagao havera
de se realizar, sempre, nas circunstancias faticas concretas, o exame de todos os seus elementos, em
especial o ambito de protecdo e a graduacdo do conteudo dos preceitos, a natureza do caso e a
condicdo e o comportamento das pessoas envolvidas para, entdo, estabelecer-se a possibilidade de
exercicio de ambos, com cedéncia reciproca (art. 3359, n2 1, do Cédigo Civil portugués) ou qual deles
havera de prevalecer total ou parcialmente sobre o outro (art. 3352, n2 2, do Cédigo Civil portugués)”.

402 A exemplo, citam-se as seguintes jurisprudéncias: Acérddo do STJ, de 14-05-2002,
processo n.2 02A650, relator RIBEIRO COELHO: “Havendo conflito entre a liberdade de expressio e
informacio e o direito a honra, a solugio passa pela harmonizacgio ou pela prevaléncia a dar a um ou
a outro com recurso aos principios da proporcionalidade, da necessidade e da adequacgdo de acordo
com as circunstancias concretas do caso”, e Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 23-09-
2007, processo n.2 8509/2006-7, relatora GRACA AMARAL: “IIl - O conflito entre o direito ao bom
nome e reputacdo com o direito de liberdade de expressao soluciona-se optimizando a eficicia da
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De forma bem elucidativa JORGE REIS NOVAIS chama a atengdo para o
fato de que é necessario compreender a distin¢ao existente entre a ponderagdo e a
proporcionalidade utilizada para a resolugao do caso concreto. Na voz do autor,
enquanto a ponderagdo diz respeito ao equilibrio que os bens, principios, valores e
direitos se colocam na balanga, a proporcionalidade refere-se a um controle
exercido para que ndo haja excessos, que acontece por meio de uma avalia¢do entre
“os sacrificios (custos) impostos ao direito fundamental contraposto aos beneficios
(vantagens) produzidos na obtencao do fim visado com a restrigdo”403.

Em virtude de todas as observagdes aqui pontuadas, compreende-se que,
exceto em alguns casos especificos em que o contetido divulgado aborde assuntos
de interesse publico, a liberdade de expressao e informacao, principalmente aquela
desempenhada pela imprensa, ndo podera ultrapassar os limites que abarquem
outros direitos e garantias igualmente asseguradas constitucionalmente. Logo, os
direitos calcados no valor supremo da dignidade humana devem sempre ser
respeitados, pois ndo ha nada mais valioso ao ser humano do que ter protegido seus
direitos de personalidade, como a imagem, a honra, o bom nome e o resguardo da

intimidade da vida privada.

2.3 A SOCIEDADE DE INFORMAGAO NA ERA DIGITAL

2.3.1 Astransformacoes dos meios de informagao com o advento da era digital

Sem sombra de ddvida, a sociedade de informagdo passou por grandes
transformacdes com o advento da era digital. O que era realizado via radio, televisao
ou por meio de publicagdes periddicas onde eram impressas noticias ou
informacdes de interesse da coletividade, passou a ser disponibilizada por outros
meios de comunicacao mais modernos.

Com o desenvolvimento surpreendentemente acelerado da informatica
e, consequentemente, da internet, a humanidade conquistou a facilidade de

transmitir e obter todo e qualquer contetido informativo, utilizando-se apenas de

cada um deles através da distribui¢do proporcional dos custos desse conflito sem que, porém, se
atinja o contetdo essencial de cada um”.
403 Cfr. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional, cit., pp. 249-250.
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um clique. Dentro desse contexto, o autor DIEGO MOURA DE ARAUJO assinala que
“a revolucao da web mudou a forma de ver o mundo, pois se antes as noticias eram
lidas em jornais comprados em bancas de revistas, hoje passaram a ser vistas em
qualquer hora e qualquer momento pelo uso de smartphones e tablets”404.

Esse progresso tecnoldgico ocasionou inumeras modificagdes em varios
campos de atuacdo, em especial no que tange as areas politica, econ6mica, social e
cultural4%s. Referentemente ao ambito politico, pode-se citar o fato de que as
modernas sociedades democraticas passaram a exigir uma transparéncia mais
acessivel nos assuntos que dizem respeito a coletividade, fazendo com que a
sociedade de informacao viabilize tudo aquilo que for de interesse publico%6,

No que tange ao setor econdmico, cabe mencionar que a alta tecnologia
trouxe mudancas de grandes proporgoes, tanto para a pratica de especulagao como
na atividade industrial e comercial*%7. A exemplo da industria voltada ao mundo
digital, tem-se que essas empresas possibilitaram a transformacao da comunicac¢ao
social em um “mercado global do telespectador”4%8, tendo em vista as inumeras
possibilidades de pacotes e programas de transmissdo de obras cinematograficas e

eventos culturais e desportivos409,

404 Op. cit., p. 62.

405 JONATAS E.M. MACHADO, op. cit., pp. 322-323.

406 Cfr. LUISA NETO, op. cit, p. 30. Na voz da autora, essa transparéncia integra os
fundamentos do Estado democratico, uma vez que na contemporaneidade representa a “pedra de
toque do discurso democratico e da construcao de uma sociedade formal e materialmente inclusiva,
colocando desafios importantes quanto ao préoprio desenho do que sejam as tradicionalmente
entendidas divisdo e separac¢ido de poderes”.

407 Nesse contexto, ARNAUD BELLEIL, @-Privacidade. O mercado dos dados pessoais: protecgdo
da vida privada na idade da internet, Lisboa: Instituto Piaget, 2001, pp. 15-17, aponta que a internet
“nunca foi pensada para servir de suporte as actividades econdémicas. Mas a rede das redes
rapidamente p0s em evidéncia na sua dimensdo mercantil uma caracteristica fundamental. A
Internet permite a aproxima¢do ao modelo de concorréncia pura e perfeita imaginada pelos
economistas, mas, na realidade, raramente aplicada, em virtude das fricgdes inerentes ao mundo
fisico. O primeiro efeito econémico da net é o de conduzir a uma intensificagdo da concorréncia”.
Além disso, o autor faz referéncia a varias dimensdes que harmonizam os seus efeitos, citando a
“intensificacdo da concorréncia, uma vez que o publico pode dirigir-se a concorrentes estrangeiros
que nao dispdem de ponto de venda fisico em territério nacional. [...] Intensificagcdo da concorréncia
através do aparecimento de novos actores. [...] 0 aparecimento de servigos comparadores de pregos
que permitem ao publico ter, de imediato, consciéncia das diferentes ofertas disponiveis no mercado
e estabelecer uma classifificacdo em funcdo do seu interesse. [...] que um particular se comporte como
o servico de compras de uma grande empresa. [..] Felizmente para o mundo econémico, a Internet,
ao mesmo tempo que traz o mal - a concorréncia -, traz também o seu antidoto, a personalizacgio.
Ponto final a guerra dos precos, quando o mercado se resume a um comprador e a um vendedor”.

408 JONATAS E.M. MACHADO, op. cit., p. 338.

409 [bidem.
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Cabe salientar que se compreende por servico da sociedade de
informacgdo “qualquer servigo prestado a distancia por via electronica, mediante
remuneracdo ou pelo menos no ambito de uma actividade econémica na sequéncia
de pedido individual do destinatario”, nos termos do art. 3.2, n.2 1, do Decreto-Lei
n.2 7/2004, de 7 de janeiro*19, que teve sua ultima alteracdo realizada por meio da
Lein.246/2012, de 29 de agosto*1l,

0 segmento do mercado digital, consequentemente, acabou afetando
positivamente as areas sociais e culturais, exatamente pelas vastas alternativas
colocadas a disposicdo dos membros da sociedade. Os servicos concedidos a
populacdo, seja no dominio social ou cultural, viabilizaram uma gama de sistemas
que permitiram aos seus usuarios a possibilidade de se inserirem num contexto
inimaginavel ha pouco tempo.

Era invidvel pensar que com apenas uma pesquisa nas ferramentas de
busca online seria possivel ter acesso a inimeras informacdes, como obras literarias
ou de arte; percorrer o mapa-mundi e descobrir particularidades de todos os cantos
do planeta; tomar conhecimento de episddios que ocorram em outros continentes e
conversar em tempo real com entes queridos que se encontram do outro lado do
mundo. Além disso, estas conversas em tempo real tornam-se ainda mais
surpreendente, com a possibilidade de ver e ser visto pelo interlocutor durante a
chamada, socializando-se com pessoas integrantes de outras etnias por meio de

redes sociais, entre outras tantas possibilidades que sé beneficiaram a humanidade.

410 O referido Decreto-Lei teve como escopo principal “transpor para a ordem juridica
nacional a Directiva n.2 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000,
relativa a certos aspectos legais dos servigos da sociedade de informagao, em especial do comércio
electrénico, no mercado interno”. Destaca-se que “uma das finalidades principais da directiva é
assegurar a liberdade de estabelecimento e de exercicio da prestacdo de servicos da sociedade da
informac¢do na Unido Europeia. [..] Outro grande objectivo da directiva consiste em determinar o
regime de responsabilidade dos prestadores intermediarios de servigos. Mais precisamente, visa-se
estabelecer as condi¢des de irresponsabilidade destes prestadores face a eventual ilicitude das
mensagens que disponibilizam. [...] A directiva regula também o que se designa como comunica¢des
comerciais. Parece preferivel falar de «comunica¢des publicitarias em rede», uma vez que é sempre
e s6 a publicidade que estd em causa. Ademais, a contratacdo electrdnica representa o tema de maior
delicadeza desta directiva”.

411 Por sua vez, a Lei n.2 46 /2012, de 29 de agosto, objetivou proceder a “primeira alteracao
a Lei n.2 41/2004, de 18 de agosto, que transpde para a ordem juridica nacional a Diretiva
n.22002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de julho, relativa ao tratamento de
dados pessoais e a protecdo da privacidade no setor das comunicagdes eletronicas”, bem como
proceder “a segunda alteragido ao Decreto-Lei n.2 7/2004, de 7 de janeiro, alterado pelo Decreto-Lei
n.262/2009, de 10 de margo, que transpoe para a ordem juridica nacional a Diretivan.2 2000/31/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho, relativa a certos aspetos legais dos servigos da
sociedade de informacdo, em especial do comércio eletrénico, no mercado interno”.
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Indubitavelmente, o universo cientifico estd sendo movido pela
cibernética, mais precisamente no que diz respeito a recolha de resultados cada vez
mais proveitosos*12. Entretanto, é de se frisar que as alteracdes advindas dessas
tecnologias de ponta repercutiram diretamente na forma como o ordenamento
juridico passou a lidar com as questdes que envolvem o mundo digital,
principalmente no que se refere ao exercicio do direito a liberdade de expressao.

Nesse diapasao, LUISA NETO afirma que estamos na era da
ciberdemocracia, que envolve a sociedade de informacao e estabelece condi¢cdes
singularizadas ao ordenamento juridico “dada a necessidade de contemporizacdo
com a reserva do «tecnologicamente possivel» e a inexisténcia de claros limites
espaciais de aplicagdo normativa”413,

Ressalta-se, que a atual interpretacdo juridico-normativa ocorreu em
virtude do enriquecimento que as liberdades comunicativas passaram a ter com o
surgimento das inovagdes tecnoldgicas, que propagam informagcdes em massa,
despertando novos dilemas e desafios para a sociedade*14.

Nessa conjuntura, EDILSOM PEREIRA DE FARIAS assevera que o avan¢o
nas tecnologias de comunicacdo e telecomunica¢do auxiliou no desenvolvimento
dos atuais meios de propagacdo de informacdo. Contudo, esses veiculos de
comunicagao social afetaram drasticamente o exercicio da liberdade de expressao
praticado pelos individuos da sociedade, porque transformou seus utilizadores que
eram considerados sujeitos ativos da comunicacdo, em consumidores desta
comunicacao*15,

A maneira de se expressar e de se informar na atual era tecnoldgica, que
passou a ser realizada pela rede mundial de computadores, rompeu o limite das

antigas formas de comunica¢do, que basicamente eram exercidas por meio de

412 Cfr. PAULO NADER, op. cit., p. 231.

413 Op. cit.,, p. 31. Para a autora, nessa nova era “se a protecdo da individualidade da pessoa
em contexto cibernético deve ser a continuidade da prote¢ao garantida pelo Estado na realidade off-
line, a imaterialidade convoca todavia desafios acrescidos”. A respeito do tema ciberespaco, vide
DOMINGOS SOARES FARINHO, op. cit., pp. 13-17.

414 JONATAS E.M. MACHADO, op. cit,, p. 323. De acordo com autor, importante se faz observar
que “esta intima relacdo que se estabelece entre as mudancas tecnoldgicas e as transformacgdes
econdémicas e sociais determina de forma decisiva a disciplina juridica da liberdade de expressdo em
sentido amplo, aspecto que se torna particularmente visivel com a emergéncia das tecnologias
audiovisuais”.

415 Cfr. Liberdade de expressdo e comunicagdo, cit., pp. 105-106.
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escritas, imagens ou sons*16, E evidente que a internet passou a ser uma das formas
mais importantes dos meios de veiculacdo de mensagens e informacgdes. Com isto, o
universo digital proporcionou um sistema global de rede aberta no setor das
telecomunicacgdes, fazendo com que qualquer assunto ou informag¢do percorra os
quatro lados do mundo, sem que haja algum bloqueio para essa disseminacao#17.
Entretanto, essa facilidade em lancar informacdes nos veiculos de comunicagdo
online ndo trouxe apenas beneficios, uma vez em que o conteudo ali arremessado
dificilmente podera ser excluido ou esquecido.

Todo contetido inserido no ambiente virtual fica registrado
permanentemente para que qualquer pessoa consiga acessar seja qual for o tempo
e 0 momento. Isto ocorre, porque ha uma perpétua conexao entre aquele que
introduz uma informacao e o proéprio teor desta informacdo, tendo em vista que
dificilmente se consegue apagar o contido disponibilizado na rede mundial de
computacao*1s,

Destaca-se que para se ter acesso a qualquer noticia ou informacgao, basta
realizar a procura nos utilizadores de busca disponibilizados por meio de sitios
eletronicos, localizados na internet. De fato, ¢ um mecanismo muito ttil e importante
na vida contemporanea, porque possibilita encontrar todo o tipo de informacao
imaginavel, desde uma simples receita de bolo até noticias e informag¢des das mais
sensacionalistas.

Além dos mecanismos de busca, tendo por exemplo o Google, a febre
mundial das redes sociais também tomou conta da nova forma dos individuos
manifestarem seus pensamentos, convicgoes e pontos de vista. Todavia, é preciso
tomar muito cuidado com o conteudo ali fixado, uma vez que essas novas maneiras
de se expressar, por intermédio de redes sociais, tais como o facebook, twitter,
instagram, snapchat entre outras, podem trazer grandes transtornos quando a
informacao disponibilizada, principalmente quando envolver terceiros, estiver

eivada de inverdades.

416 Cfr. LUISA NETO, op. cit., p. 30.

417 Cfr. J. OLIVEIRA ASCENSAO, Sociedade da informagio e mundo globalizado, Revista
Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, 2002, p. 167 [pp. 161-182].

418 Cfr. VIVIANE NOBREGA MALDONADO, Direito ao Esquecimento, Barueri-SP: Novo Século
Editora, 2017, pp. 152-153.
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Devido a essa nova tendéncia de utilizacdo intensa das redes sociais,
generalizou-se a maneira com que as pessoas passaram a divulgar informacoes,
inclusive, aquelas de cunho particular, expondo seus dados pessoais a toda uma rede
de conectados*1°. Entretanto, estas pessoas nao tém a minima nog¢do do perigo que
correm ao praticar esse tipo de conduta*20, pois a exibi¢do de suas vidas privadas e
intimidade podem lhes gerar danos catastroficos e incontornaveis.

Por meio dessas questdes, inimeros sao os desafios do exercicio da
liberdade de expressdo na era digital com o advento do direito ao esquecimento,
porque todos tém o direito de exercer a liberdade de expressdo e divulgar contetidos
pessoais, assim como podem se arrepender do teor jogado na rede mundial de
computacdo. Assim é de extrema importancia dar um enfoque especial as questdes
voltadas a preservacdo da privacidade e da intimidade, bem como ao direito de estar

s6 ou direito ao esquecimento, nessa nova época da sociedade de informacao.

2.3.2 A problematica que envolve a preservacao da reserva da intimidade da vida

privada na era digital

E certo que a sociedade da informacdo na era digital possibilitou um
alargamento no leque das formas existentes de manifestagdo do pensamento,
porque sao inumeros os meios que a midia viabiliza a exteriorizacdo das
informacées. E de se frisar que essas informacdes podem ocorrer tanto por
publicag¢des escritas, como através de imagens, sons e videos.

Atualmente, o mercado voltado ao universo digital, tem despertado uma
compulsdo descontrolada pelo consumismo da tecnologia de ponta. A justificativa
para isso é de que os aparelhos lancados no circuito comercial trazem fungdes
gradativamente mais aprimoradas e sofisticadas. Entre os aparatos mais
procurados, que incluem programas executados por meio de um sistema
operacional equivalente aos computadores estdo os telemdveis, tablets e laptops.

Esses equipamentos multifuncionais acumulam diversas aplicacdes que

podem ser empregadas na captacdo de imagens, gravacao de audio ou imagens,

419 Cfr. DIEGO MOURA DE ARAUJO, op. cit., p. 63.
420 [dem, p. 64.
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programas de navegacgdo online, inclusive nas redes sociais, além de chamadas
telefonicas, sistema de armazenamento de dados, dentre outras.

Esse periodo de inteligéncia artificial, que passou a proporcionar
diversos mecanismos e dispositivos de ultima geracdo, fez com que as pessoas
permanecam conectadas permanentemente ao mundo digital. Contudo, isso nos faz
refletir a respeito da problematica entre o respeito ao resguardo da intimidade da
vida privada e as formas utilizadas na propagacao de informagdes, pontos de vista e
ideias, bem como o contetido dos assuntos que sao lan¢cados na web.

Antigamente, a informacao era disponibilizada apenas por intermédio
dos veiculos de comunicagdes utilizados pelos profissionais da imprensa, tal como
jornais impressos, radio e noticiarios transmitidos pela televisdo. Porém, no
presente momento, além destes meios, ha toda uma estrutura online, a exemplo de
sites, blogs e redes sociais, que podem ser utilizadas por qualquer pessoa e que
também oferecem informacdes e contetido dos mais variados.

Esses novos meios utilizados para a publicacdo de informagdes
diversificadas atentam para a questdo de que o sistema normativo precisa se
atualizar na mesma propor¢do com que a tecnologia vem se desenvolvendo. Tal
preocupacdo se fundamenta no fato de que a privacidade e a intimidade da
populacdo estdo completamente comprometidas e fragilizadas pela falta de
dispositivos mais rigorosos voltados aos atentados cometidos por intermédio do
mundo virtual421,

Frisa-se que a maior parte das violagdes contra a integridade moral, mais
precisamente a honra, a imagem, a reputacao e ao nome das pessoas, sobrevém por

meio da internet. Isto ocorre, porque o ciberespago*?2, ao oportunizar o

421 Nesse contexto, PAULO JOSE DA COSTA JR,, op. cit., p. 115, ao tratar do direito a conservagio
e ao respeito da vida privada, enfatiza que “nos dias hodiernos, as normas tuteladoras da honra, do
domicilio, da liberdade pessoal e moral, ou da tranquilidade privada evidenciam-se insuficientes. O
sistema normativo mostra-se impotente, inadequado e desatualizado para a protecdo efetiva da
privacidade”.

422 De acordo com ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, op. cit.,, p. 226, o ciberespago corresponde
“uma realidade mais complexa do que o «circulo magico» - protegido das leis estatais - onde se
desenvolvem fenémenos ludicos (como jogos e atividades conjuntas), quer pela vastidao, quer pela
heterogeneidade do objecto analisado. Mostra-se muito dificil superar a auséncia fisico-territorial na
regulacdo de um «especo desmaterializado», quando se trata de revestir o ciberespaco de uma
dogmatica proépria”.
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compartilhamento de quaisquer dados em rede mundial aberta de computacao,
acaba por permitir uma infinita interligacdo de computadores#23.

Essa correspondéncia desenfreada e imediata faz com que um simples
passeio com roupas de banho as margens do mar, tome proporgdes jamais
imaginaveis pela pessoa que buscou a beleza de uma praia para espairecer, pois
terceiros podem fazer imagens nao autorizadas e introduzir na web. Cabe salientar,
que com celebridades e figuras conhecidas, essa intromissdo se intensifica ainda
mais.

PAULO JOSE DA COSTA JR. traz um dos primeiros e principais casos em
que uma personalidade notoria teve sua intimidade e privacidade invadida por um
paparazzo*?4, O episédio se sucedeu com Jacqueline Kennedy, esposa do presidente
dos Estados Unidos da América, na gestdo que ocorreu entre 1961 a 1963, até a data
em que foi assassinado. Jacqueline decidiu tomar banho de sol, sem qualquer
vestimenta, em uma ilha conhecida como Skorpius, na Grécia e acabou sendo
fotografada por um paparazzo. O retrato foi vendido e posteriormente divulgado,
afetando de maneira vulgar a intimidade da entao primeira dama#2>.

Outra  personalidade mundialmente conhecida que sofreu
profundamente com o assédio constante desses fotdgrafos, foi a princesa Lady Di,
que mal podia frequentar um ginasio de esportes, que ja apareciam paparazzi para
reproduzir sua imagem durante a realizacao de seu treino, captando imagens nada
elegantes426. Ndo obstante, foi por meio dessas intromissdes descabidas que a
princesa Diana ao buscar proteger sua intimidade e privacidade, ao tentar fugir da
perseguicao desses profissionais, acabou sofrendo um grave acidente e veio a

Obito#?7,

423 DOMINGOS SOARES FARINHO, op. cit., p. 15.

424 De acordo com o autor, op. cit., p. 39, a origem da figura paparazzi, se deu por meio “do
célebre filme de Frederico Fellini La Dolce Vita, no qual Paparazzo era o fotégrafo companheiro do
jornalista, interpretado por Marcello Mastroianni. Costumava ele fazer ponto na Via Veneto, em
Roma, onde flagrava estrelas do cinema, monarcas depostos e representantes da decadente nobreza
italiana, que perambulava pelos cafés elegantes. A expressdo generalizou-se, para passar a significar
o fotografo que ndo da trégua as vitimas famosas, perseguindo-as sem cessar, até surpreendé-las
numa atitude vexatdria”.

425 [dem, pp. 38-39.

426 [dem, pp. 40-41.

427 Idem, pp. 42-43. De acordo com PAULO JOSE DA COSTA JR,, “a causa imediata da morte foi a
velocidade que o motorista imprimia a Mercedes, a causa remota da fatalidade foi a perseguicao
impiedosa dos paparazzi”.
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Como é possivel verificar, as intromissdes na vida privada e na
intimidade de outrem ocorrem ha muito tempo, quando sequer imaginava-se que
haveria uma rede aberta de computacdao que levaria ao conhecimento da
humanidade todo e qualquer contetdo, utilizando-se apenas de um clique. E certo
que a esfera da vida privada de cada um deriva da forma com que a pessoa se
comporta perante a uma sociedade. Porém, isso ndo significa que a sua vida
particular possa sofrer ingeréncias de terceiros mal intencionados, porque a midia
ndo tem o direito de invadir a intimidade da vida privada, seja de quem for, para
satisfazer a curiosidade alheia%28,

Surpreendentemente, é isso que acontece na atualidade. Mesmo com
todo o desenvolvimento tecnoldgico, a humanidade nao evoluiu conjuntamente com
esse progresso. As pessoas se utilizam desta modernizacdo para propagar
contetdos alheios, com o mero objetivo de gerar noticias que alimentem a
curiosidade dos olhos indiscretos de parte da sociedade. Sem contar, ainda, que em
muitos casos, as informacdes divulgadas sdo exageradamente sensacionalistas, ndo
condizendo com a verdade, as denominadas fake news. Acontece, porém, que a
amplitude do teor disseminado na web, pode afetar seres humanos que em nada
contribuiram para ter seu nome ou sua imagem atrelada a inverdades, causando
grandes sofrimentos as vitimas e a seus familiares.

Outra forma de gerar transtornos que prejudicam a integridade moral
dos individuos, esta na questdo da autoexposicdo inserida na web, principalmente
pelas redes sociais, que consiste basicamente na divulgacao de suas informacgdes
pessoais e intimas a toda comunidade online. Ao praticar tal conduta, as pessoas nao
mensuram o impacto negativo que isso pode causar em suas vidas, pois acabam por
colocar a prépria honra e reputacdao em jogo.

O problema fica ainda mais acentuado, quando os protagonistas dessas
informacgdes sao criancas ou adolescentes. Esses menores nao tém a minima nog¢ao
do perigo que correm ao se expor no universo digital, tampouco, possuem
conhecimentos para calcular os prejuizos que podem causar quando violarem os

direitos de personalidade de terceiros com suas postagens.

428 Idem, pp. 32-36. O autor deixa bem claro que “a imprensa ndo tem o direito de invadir
tanto a esfera confidencial quanto a esfera do segredo sem o consentimento do seu titular”, mesmo
que a pessoa que sofra tal violagao seja um artista famoso, um politico, um desportista etc.
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De acordo com dados pesquisados pela magistrada brasileira VIVIANE
NOBREGA MALDONADO, grande parte dos adolescentes, na faixa etaria entre treze
e dezessete anos, conectam-se a internet todos os dias*2%. Realidade essa,
extremamente preocupante, tendo em vista que com a facilidade de acesso a
internet, as maos desses menores, por meio de laptops, telemoveis e tablets, existe
uma enorme dificuldade em controlar o conteido acessado por esses menores, e
principalmente as publica¢gdes realizadas pelos mesmos.

Cabe levar em consideracdo, que essa busca incessante pelas redes
sociais advém da necessidade de se inserir num “mercado das ideias, das
«amizades», das trocas pessoais, dos encontros e reencontros, das descobertas
intimas e de uma forma de estar no mundo”439. A justificativa para isso é que o
universo virtual paralelo ao mundo real propicia aos seus usuarios, a doce ilusao de
que se encontram protegidos por uma fortaleza eletronica*3l. E essa foi a maneira
com que muitas pessoas passaram a se socializar e se fazerem presentes, justamente
pela dificuldade enfrentada para realizar essa tarefa no mundo real, que é um fato
presente na atualidade. Diante disto, no embarago de realizar lagcos com seus
semelhantes, os internautas recorreram ao mundo eletrénico432,

Para além do mais, é muito mais comodo expor suas opinides e conflitar
ou jogar informacdes referentes a terceiros quando se estd atras de um ecra.
Todavia, os atentados cometidos contra a intimidade e a privacidade, decorrentes
dos canais disponibilizados pela internet, sdo bem reais*33, principalmente, no que
tange as ofensas em face do nome, da imagem, da honra e da reputacao dos
prejudicados, direitos estes que fazem parte das dimensdes da dignidade da pessoa
humana.

A reflexdo que surge com esse novo contexto mundial esta diretamente
voltada a questao da preservacao da intimidade e da vida privada das pessoas,
porque, realmente, nao se sabe até que ponto esses direitos de personalidade estdo

resguardados e livres de violagdes*34. O momento atual é de uma sociedade

429 Op. cit., p. 154. A pesquisa realizada pela autora foi levantada por meio dos estudos
disponibilizados pela think tank Pew Research Center.

430 ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, op. cit., p. 219.

431 Cfr. STEFANO RODOTA, op. cit., p. 94.

432 [bidem.

433 Cfr. ARNAUD BELLEIL, op. cit., p. 63.

434 Cfr. FERNANDA BORGHETTI CANTALY, op. cit., p. 195.
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completamente vigiada, tendo em vista os diversos aparelhos eletronicos colocados
a disposicao da populacao no circuito comercial. Com isso, a interferéncia na vida
dos outros, quer seja pela populagdo ou pela midia, esta se estabelecendo de forma
cada vez mais ofensiva, desrespeitando veementemente a vida alheia com as
intromissdes indesejadas*3>.

Diante de tantos meios de se invadir a intimidade e a vida privada de
outrem é que os direitos de personalidade tém enorme relevancia na vida
contemporanea, ndo sé por sua tutela em si, mas também pelas relacdes
interpessoais advindas desse periodo tecnolégico. Os direitos a intimidade e a
privacidade estao sendo objetos frequentes de transformagdes para se
enquadrarem aos tempos modernos. Isto acontece, porque assim como a sociedade
vem sofrendo alteragdes com o progresso cientifico, estes direitos também estdo
passando por modificagdes constantes436,

E inegavel o fato de que a nova sociedade informacional proporcionou
inumeros beneficios para a humanidade, pois através da tecnologia de ponta o
mundo progrediu em varios aspectos. A globalizacao permitiu a aproximacao de
povos e culturas diferentes, bem como a disseminacdo de experiéncias e
descobertas que alargaram as possibilidades de se encontrar respostas aos
problemas que atingem a raga humana e o planeta. Logo, é incontestavel a
importancia da sociedade de informacao e das renovagdes dela advinda.

Sem sombra de duvida, o mundo digital e a internet vieram para quebrar
padrdes, porque a tecnologia passou a moldar as relagdes humanas, nomeadamente
nas esferas da intimidade e da privacidade, que se apresentam gradativamente mais
frageis e expostas a varios tipos de ameacas*3’. Com isso, € indispensavel que o
ordenamento juridico amplie e fortaleca paulatinamente a tutela dos direitos de
personalidade voltados ao resguardo da intimidade da vida privada na era digital#38,
principalmente no que concerne a protecdo dos dados pessoais de cada um,
independentemente de serem imagens, videos ou informagdes pessoais e

particulares.

435 [dem, pp. 195-196.

436 Cfr. FELIPE DA VEIGA DIAS, / SALETE ORO BOFF, Direito a privacidade online: um sonho
virtual ou uma realidade constitucionalmente possivel? Direitos Fundamentais na Sociedade de
Informagdo, org. Luiz Gonzaga Silva Adolfo. Salvador: Edufba, 2015, p. 157 [pp. 145-160].

437 Cfr. STEFANO RODOTA, op. cit., p. 95.

438 [bidem.
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2.4 DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

2.4.1 Aimportancia da protecao de dados das pessoas singulares

Como abordado ao longo deste trabalho, a protecdo da privacidade e da
intimidade da humanidade esta cada vez mais em evidéncia, uma vez que o avango
tecnolégico e a sociedade informacional tém colocado em risco esses direitos. Varias
sao as esferas que englobam a vida privada e os assuntos mais intimos e secretos
dos integrantes da sociedade e dentre essas esferas podemos incluir os dados
pessoais e particulares de cada um.

A Unido Europeia ao visualizar a problematica que envolvia o progresso
tecnolégico e a nova era da sociedade da informacdo teve a preocupacdo em
elaborar a Directiva n.2 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de
outubro, com o fito de normatizar e legislar a questdo da prote¢do das pessoas
singulares referentemente ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo
desses dados. Ressalta-se, que esta Directiva teve como principal objetivo a tutela
das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singulares, especialmente
no que dizia respeito ao tratamento de dados pessoais.

No entanto, a Directiva n.2 95/46/CE, de 24 de outubro, precisou ser
atualizada em virtude dos novos desafios que a sociedade da informacgao e a internet
alavancaram, especialmente a abordagem do direito ao esquecimento, que tomou
conta de uma discussao mundial com o advento do caso Google Spain versus Mario
Costeja Gonzalez. Destaca-se, que o referido caso “mostrou-se inédito para a Corte
de Luxemburgo, porque, pela primeira vez, o Tribunal de Justica aplicou o direito ao
esquecimento fundamentado na Directiva 95/46/CE"439,

A partir dessa realidade fatica, elaborou-se um Regulamento Geral com
o0 escopo principal voltado a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito as
regras inerentes ao tratamento de dados pessoais e sua livre circulacao, de acordo
com o art. 1.2, n.2 1, do Regulamento (UE) n.2 2016/679, de 27 de abril, do
Parlamento Europeu e do Conselho, que passou a vigorar, a partir de 25 de maio de

2.018, em todos os Estados-Membros#40. Contudo, revela-se que mesmo com a

439 DIEGO MOURA DE ARAUJO, op. cit., p. 73.
440 Nesse contexto, compete descrever o inteiro teor dos Considerandos n.2 6 e 7, do
Regulamento em questdo, que dispde: Considerando n.2 6 “A rapida evolugdo tecnoldgica e a
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revogacao da Directiva n.2 95/46/CE, estabelecida pelo art. 94.2 do atual
Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679441, os objetivos e principios basilares da
Directiva continuam a ser validos, conforme dispde o Considerando n.2 9 do
Regulamento.

0 rol dos principios relativos ao tratamento de dados pessoais encontra-
se elencado no art. 5.2 do Regulamento supracitado e remete-se a licitude, lealdade
e transparéncia; limitacdo das finalidades; minimizacdao dos dados; exatidao;
limitacdo da conservacdo; integridade e confidencialidade; além da
responsabilizacdo do encarregado pelo tratamento de dados pessoais. Mister se faz
enfatizar ainda, que a prote¢do inerente ao tratamento de dados pessoais é
conferida as pessoas singulares e se da independentemente de sua nacionalidade ou
do local em que reside, ndo abrangendo o tratamento de dados pessoais de pessoas
coletivas#42,

Tao relevante é a questao da protecdo de dados pessoais, que preceitos
internacionais abordam a tematica. Neste contexto, pode-se citar a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que também disciplina em seu art. 8.2, n.2
1, que a todos é assegurado o direito a protecdo dos dados que contenham carater

pessoal e lhes digam respeito*43. No mesmo sentido é o posicionamento do Tratado

globalizagdo criaram novos desafios em matéria de prote¢do de dados pessoais. A recolha e a partilha
de dados pessoais registaram um aumento significativo. As novas tecnologias permitem as empresas
privadas e as entidades publicas a utilizacdo de dados pessoais numa escala sem precedentes no
exercicio das suas atividades. As pessoas singulares disponibilizam cada vez mais as suas
informagdes pessoais de uma forma publica e global. As novas tecnologias transformaram a
economia e a vida social e deverao contribuir para facilitar a livre circulagdo de dados pessoais na
Unido e a sua transferéncia para paises terceiros e organiza¢des internacionais, assegurando
simultaneamente um elevado nivel de prote¢do dos dados pessoais”. Considerando n.2 7 “Esta
evolucdo exige um quadro de protecdo de dados sélido e mais coerente na Unido, apoiado por uma
aplicacdo rigorosa das regras, pois é importante gerar a confianga necessaria ao desenvolvimento da
economia digital no conjunto do mercado interno. As pessoas singulares deverdo poder controlar a
utilizacdo que é feita dos seus dados pessoais. Devera ser reforcada a seguranca juridica e a seguranga
pratica para as pessoas singulares, os operadores econémicos e as autoridades publicas”.

441 Preconiza o art. 94.2, n.2 1 que “A Diretiva 95/46/CE é revogada com efeitos a partir de
25 de maio de 2018”; n.2 2 que “As remissdes para a diretiva revogada sdo consideradas remissdes
para presente regulamento. As referéncias ao Grupo de protecao das pessoas no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais, criado pelo artigo 29.2 da Diretiva 95/46/CE, sdo consideradas
referéncias ao Comité Europeu para a Prote¢do de Dados criado pelo presente regulamento”

442 Conteudo discriminado no Considerando n. 14 do Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679,
de 27 de abril. Referentemente as hipoteses em que o presente Regulamento nio se aplica vide art.
2.2 e os Considerandos n.2 15, 16,18 e 19.

443 “Art. 82. Protec¢do de dados pessoais: n.2 1. Todas as pessoas tém direito a protec¢do dos
dados de caracter pessoal que lhes digam respeito; n.2 2. Esses dados devem ser objecto de um
tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro
fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos
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sobre o Funcionamento da Unido Europeia, ao estabelecer o mesmo conteido em
seu art. 16.2, n.2 1444,

No ambito nacional, a Constituicao da Republica Portuguesa prevé, entre
outros direitos pessoais, que a todos sdao reconhecidos os direitos a identidade
pessoal, sendo que a Lei devera estabelecer garantias efetivas de protecao “contra a
obtencdo e utilizacao abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de informacdes
relativas as pessoas e familias”, conforme o art. 26.2, n.2 1 e n.2 2. Ou seja, o Estado
além de ndo poder violar esse direito, devera ainda, estabelecer mecanismos que
impossibilitem ou dificultem uma ofensa ao direito em voga4>.

Ademais, a Carta Fundamental também garante a todos os cidadaos o
direito de acesso de seus dados informacionais, podendo exigir a sua retificacao e
atualizagdo, bem como o direito de conhecer a finalidade a que se destinam,
conforme on.2 1, do art. 35.2. Como o art. 35.2 da CRP aborda a prote¢ao das pessoas
singulares no que tange ao tratamento de dados pessoais informatizados, engloba-
se também nessa tutela a conexao, a transmissao, a utiliza¢do e a publicacao desses
dados e ndo apenas a sua individualizacao, fixacdo e recolha*46.

E de se avultar que se entende por dados pessoais as informacdes que
dizem respeito a uma pessoa singular, que seja titular de dados que permitam a
identificar ou a tornar identificavel, nos termos do art. 4.2 do Regulamento da Unido
Europeia n.2 2016/679, de 27 de abril. O comando legal em questao ainda esclarece
que uma pessoa singular identificavel, é aquela que pode ser identificada por meio
de um identificador, ou seja, pelo nome, por um niimero de identificagao, dados que
remetam a sua localizagdo, ou outros elementos especificos de identidade fisica,
fisioldgica, genética, mental, econdmica ou sociocultural. Isto é, os dados pessoais

referem-se a toda informacdo “seja ela numérica, alfabética, grafica, fotografica,

que lhes digam respeito e de obter a respectiva rectificagdo; n.2 3. O cumprimento destas regras fica
sujeito a fiscalizagdo por parte de uma autoridade independente”.

444 Art. 16.2, n.2 1. Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de carater pessoal que
lhes digam respeito; n.2 2. O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o
processo legislativo ordinario, estabelecem as normas relativas a protecao das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas institui¢cdes, 6rgios e organismos da Unido,
bem como pelos Estados-Membros no exercicio de atividades relativas a aplicacdo do direito da
Unido, e a livre circulagdo desses dados. A observancia dessas normas fica sujeita ao controlo de
autoridades independentes”.

445 Cfr. ].J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., p. 471.

446 [dem, p. 550.
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acustica ou de qualquer outro tipo, relativa a uma pessoa fisica identificada ou
identificavel”447.

De acordo com os autores J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a
palavra dados deriva do plural do vocabulo datum, sendo emprega na CRP com o
sentido de “representacao convencional de informagdo, sob a forma analdgica ou
digital, possibilitadora do seu tratamento auténomo (introducdo, organizagdo,
gestao e processamento de dados)”448.

E de se levar em consideragdo, que o Regulamento Geral da Unido
Europeia n.2 2016/679, de 27 de abril, ainda faz mencao aos dados pessoais de
carater sensiveis**?, que de acordo com o seu tratamento e a sua natureza,
principalmente no que se refere aos direitos e liberdades fundamentais, a exemplo
de dados que revelem a origem racial ou étnica de uma pessoa, poderao provocar
riscos significativos para os direitos, liberdades e garantias fundamentais#0.

Assim, o enunciado “dados pessoais”, que diz respeito as informacdes
relacionadas a uma determinada pessoa, engloba uma estreita conexao entre o
tratamento informdatico e os direitos “a dignidade da pessoa humana, do
desenvolvimento da personalidade, da integridade pessoal e da autodeterminacado
informativa”451. Portanto, quanto mais os dados pessoais relacionarem-se com estes
direitos, mais restri¢des deverdo ser impostas no que se refere a utilizacdo e recolha
desses dados, que constituem os bancos de dados*>2.

Ha poucas décadas, o ordenamento juridico ja calculava os riscos que o
avanco tecnoldgico poderia causar a privacidade das pessoas, ocasido em que ja se
pensavam em algumas hipoéteses legais para assegurar uma protegdo as informagoes
pessoais*>3. Para ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, a atual realidade global faz com

que nos deparemos com uma sociedade do risco, tendo em vista os perigos inerentes

447 CATARINA SARMENTO E CASTRO, Direito da informdtica, privacidade e dados pessoais,
Coimbra: Almedina, 2005, p. 71.

448 Op. cit., p. 550.

449 Sobre os dados sensiveis vide CATARINA SARMENTO E CASTRO, op. cit., pp. 88-100.

450 A este respeito vide o Enunciado n.2 51, do Regulamento em destaque.

451 Cfr. ].J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit.,, p. 551. Sobre as especificacbes e
modalidades do que vem a ser os dados pessoais, vide CATARINA SARMENTO E CASTRO, op. cit., pp. 70-
88.

452 [bidem.

453 Cfr. STEFANO RODOTA, op. cit., p. 43.
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a seguranga que a civilizacdo tem sofrido com o advento do universo digital, que
inevitavelmente, repercute na seara da protecdo de dados*>+.

E evidente que o desenvolvimento da informatica afetou drasticamente
a forma com que o legislador trabalhava as questdes inerentes a protecdo de dados
pessoais, principalmente aqueles dados que se inserem no campo da intimidade e
da vida privada. Determinadas informag¢des enquadram-se no dominio do sigilo e
dizem respeito apenas ao seu titular, outras informa¢des ndo possuem o mesmo
grau de confidencialidade, entretanto, o possuidor da informac¢do pode ndo desejar
que seus dados sejam disponibilizados para terceiros ndo autorizados.

Varios sdo os direitos que podem sofrer violagdes com a propagacdo
irregular de dados pessoais, pois além do direito a privacidade e a intimidade, outros
direitos costumam ser afetados, tais como o direito ao bom nome ou ao crédito, a
honra e a reputacdo, que estdo diretamente ligados a dignidade humana. Por isso,
cabe enfatizar a importancia da protecdo dos dados de pessoas singulares, através
de mecanismos que impe¢am ou dificultem a divulgacdo ou utilizacdo de suas
informacdes, pois como a propria Constituicdo prevé em seu art. 35.2,n.2 4, é vedado
0 acesso aos dados pessoais de terceiros, exceto nos casos devidamente previstos
em Lei.

Em virtude disso, mostra-se o qudo importante é a norma reguladora
referente a protecdo dos dados de pessoas singulares, que determina a forma como
esses dados devem ser tratados, bem como a responsabilizacdo daqueles que
divulgarem ou utilizarem esses dados de forma contraria as previsdes desse
preceito legal ou, ainda, de forma a causar prejuizos aos direitos de personalidade
dos titulares desses dados, afetando diretamente a dignidade dessas pessoas, que

sdo a parte mais fragil da sociedade informacional.

454 Op. cit., pp. 122-123.
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2.4.2 O tratamento dos dados pessoais de pessoas singulares voltados ao respeito

da privacidade

Conforme estabelecido no item anterior, os dados pessoais referem-se as
informacdes inerentes a uma pessoa singular, estabelecendo uma liga¢ado direta com
o tratamento informatico e os direitos voltados a dignidade humana.

Varias sdo as esferas que determinam o ambito e grau de segredo e
confidencialidade das informag¢des de cada individuo, esferas estas que visam
limitar a interferéncia alheia em sua vida privada, seja por meio da intromissao de
outras pessoas ou da imprensa, seja pelo préprio Estado.

Como os dados pessoais dizem respeito as informacgdes inerentes a cada
ser humano, pode-se dizer que os elementos que o compdem equivalem-se a um
cédigo de barras. Esta analogia pretenciosa, aqui realizada, entre dados pessoais
com os codigos de barras, se faz em virtude de que estes codigos existem justamente
para diferenciar e auxiliar na localiza¢do de bens materiais.

Assim também o é com os dados pessoais, que podem especificar,
singularizar e estabelecer parametros para detectar e localizar pessoas, a exemplo
dos bancos de dados pessoais, que podem conter desde o nome, um ntimero de
identificacdo, dados sociais ou culturais, até os dados genéticos*>5, biométricos*>¢ ou
relativos a saude*57 de uma pessoa.

Indubitavelmente, esses dados descrevem todas as caracteristicas e vida
de uma pessoa, por isso merecem uma atencdo e protecao especial, uma vez que
estdo, inquestionavelmente, entrelacados com indmeros direitos, liberdades e

garantias essenciais para o desenvolver da vida humana. Dentre estes direitos,

455 De acordo com o art. 4.2, n.2 13, do Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679, de 27 de abril,
referente a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e
sua livre circulagdo, dados genéticos sdo aqueles “dados pessoais relativos as caracteristicas
genéticas, hereditarias ou adquiridas, de uma pessoa singular que deem informagdes unicas sobre a
fisiologia ou a saude dessa pessoa singular e que resulta designadamente de uma andlise de uma
amostra biolégica proveniente da pessoa singular em causa”.

456 Com relacdo aos dados biométricos, o Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679, traz em seu
art. 4.2, n.2 14, que estes dados pessoais resultam “de um tratamento técnico especifico relativo as
caracteristicas fisicas, fisiolégicas ou comportamentais de uma pessoa singular que permitam ou
confirmem a identificacdo Unica dessa pessoa singular, nomeadamente imagens faciais ou dados
dactiloscopicos”.

457 Ja os dados relativos a saide de uma pessoa, o n.2 15, do art. 4.2, do Regulamento Geral
(UE) n.2 2016/679, estabelece que esses dados sdo os “relacionados com a saude fisica ou mental de
uma pessoa singular, incluindo a prestacdo de servicos de satde, que revelem informagdes sobre o
seu estado de saude”.

115



encontramos o direito a intimidade da vida privada, que tem por base a dignidade
da pessoa humana.

Apébs o aparecimento da informatica e do universo digital, houve um
crescente desenvolvimento da engenharia eletronica. Salienta-se que essas
inovagdes tecnoldgicas passaram a deixar pegadas eletronicas de seus utilizadores,
tais como a movimentag¢do da conta bancaria, visitas aos sites de internet, registros
telefonicos entre outros*>8. Desta feita, fica nitido o quao relevante é a protecao
“contra o tratamento e a utilizacdo abusiva de dados pessoais informatizados”4>°.

Porém, como ARNAUD BELLEIL afirma, é necessario deixar claro que o
avanco tecnolédgico concernente a coleta e ao tratamento de dados pessoais ndo é
fruto apenas do sistema governamental ou da ganancia sem limites de empresas
privadas, porque foi a prépria sociedade quem procurou esta evolu¢do*?, tendo em
vista que tanto a privacidade como a protecio de dados sdao aquisigOes
relativamente recentes no mundo cientifico e juridico*6l.

Com efeito, a populacdo conquistou uma sociedade constantemente
vigiada e conectada ao universo virtual, o que acarretou consequéncias a
privacidade e aos seus dados pessoais. O que era motivo de proporcionar mais
seguranca a populagdo, passou a gerar temores as pessoas, tendo em vista o grau de
exposicdo em que, por vezes, elas mesmas provocam ao inserir suas informagdes
particulares na rede mundial de computadores, tais como videos, imagens e dados
privados. Com isto, acabou-se por deixar ainda mais vulneravel a protecao a
privacidade e aos seus dados pessoais.

Em virtude dessa realidade, a forma com que o legislador europeu
encontrou para resguardar a vida privada dos individuos, foi por meio das

disposicdes legais que tratam da protecdo de dados pessoais. Diante de tal

458 Cfr. ].J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., p. 550.

459 [bidem.

460 Op. cit., pp- 27-28. Conforme as pesquisas realizadas pelo autor ARNAUD BELLEIL: “um
estudo do Personalization Consortium, associa¢do profissional americana cujo objectivo é promover
os servicos personalizados na Internet, realizado no primeiro semestre do ano de 2000 junto de 4500
internautas, 73 por cento das pessoas interrogadas acham que é pratico os sitios web registarem
informagoes basicas a seu respeito, tais como o nome e a morada. Sessenta e dois por cento dos
internautas ndo gostariam de ter de introduzir de novo informagdes que ja tivessem fornecido. Com
a expansao de programas de fidelizacdo, muitos consumidores chegam a desejar que o seu consumo
seja rastreado com eficicia e ficam decepcionados se porventura uma transac¢do escapa a vigilancia
do sistema”.

461 Cfr. ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, op. cit., p. 53.
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necessidade, elaborou-se a Directiva n.2 95/46/CE, de 24 de outubro, recentemente
atualizada pelo Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679, de 27 de abril, que tem papel
fundamental na tutela em face das afrontas cometidas as informacgdes particulares
das pessoas singulares.

Ademais, existem outras normas europeias relevantes que foram
elaboradas visando o respeito ao direito da privacidade e a protecdo de dados
pessoais, podendo-se citar a Conveng¢do n.2 108 do Conselho da Europa, de 28 de
janeiro de 1981, criada para o tratamento automatizado de dados de carater pessoal,
consoante ao disposto no art. 1.2462, que consagrou alguns principios fundamentais
que vieram a integrar a Directiva n.2 95/46/CE, de 24 de outubro#63.

De mais a mais, é de se acentuar que no ambito do territério europeu, a
primeira Constituicdo que inseriu uma determinacao a protecdo de dados pessoais,
foi a Constituicdo da Republica Portuguesa, que ja previa em seu texto original de
1976, o que hoje o art. 35.2 estabelece “enquanto direito especial de personalidade
que protege o cidadao dos perigos que pode causar o uso da informatica para sua
privacidade”464. Sem duvida, este dispositivo legal dedicou-se a consagrar um
agrupamento de direitos fundamentais, tendo em vista a utilizagdo dos meios
informaticos, assim como de dados pessoais incluidos em ficheiros, que logram de
idéntica proteg¢ao, consoante ao n.2 7, do art. 35.2 da CRP#65,

Nao obstante, Portugal promulgou a Lei n.2 67/98, de 26 de outubro, que
também ja sofreu alteracoes*6¢, e trata da prote¢do de dados pessoais, bem como da
livre circulacdo desses dados relativos as pessoas singulares. Este diploma legal
traspos a Directiva n.2 95/46/CE, de 24 de outubro, Directiva esta que, como ja
abordado, foi revogada pelo Regulamento (UE) n.2 2016/679, de 27 de abril. Além
disso, compete indicar a Lei n.246/2012, de 29 de agosto, relativa ao tratamento de

dados pessoais e a protecao da privacidade no setor das comunicagoes eletronicas,

462 “Artigo 1.2 O objetivo desta Convencgdo é assegurar, no territério de cada Parte, a todo
individuo, qualquer que seja sua nacionalidade ou residéncia, o respeito por seus direitos e
liberdades fundamentais, e em particular seu direito a privacidade, no que diz respeito ao
processamento automatico de dados pessoais”.

463 De acordo com CATARINA SARMENTO E CASTRO, op. cit,, p. 41: “Esta Convencdo sofreu
alteragdes em 1999, havendo em 2001, sido aprovado um Protocolo Adicional (ETS n.2 181) que
tratou questoes relativas as autoridades de controlo responsaveis pela protec¢ido de dados pessoais,
ndo especificamente contempladas na Convengio 108”.

464 [dem, p. 32. A respeito do tema, vide ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, op. cit., pp. 43-44.

465 [dem, p. 33.

466 Vide Lein.2 103 /2015, de 24 de agosto.
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que alterou a Lei n.2 41/2004, de 18 de agosto, que transpds a Directiva
n.22002/58/CE, de 12 de julho.

Outrossim, é possivel extrair de forma implicita uma protec¢do voltada
aos dados pessoais de preceitos internacionais, como o art. 12.2 da Declaragdo
Universal dos Direitos dos Homens, o art. 17.2 do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos, o art. 11.2, n.%s 2 e 3, da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, o art. 7.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
bem como o art. 8.2 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. Esses comandos
legais, de nivel mundial, vedam qualquer tipo de interferéncias arbitrarias, ilegais
ou abusivas na vida privada do ser humano.

Como pode ser observado, sdo consideraveis a quantidade de preceitos
que procuram assegurar o respeito a privacidade e intimidade das pessoas, por
intermédio da protecdo de seus dados pessoais. Isso demonstra a importancia do
direito para que cada um possa ter assegurada a tutela a sua privacidade, sem ser
incomodado no resguardo de sua intimidade e vida privada.

Dessa feita, sempre que houver qualquer violacdo que atinja a
privacidade de terceiros, seja por meio da invasdo e divulgacao de dados pessoais
alheios, ou, seja por intermédio de ofensas aos direitos de personalidade inerentes
ao resguardo da intimidade da vida privada, da honra, da reputacao, do bom nome
entre outros, estes serdo responsabilizados com base nas determinacdes dos
instrumentos legais de ambito nacional e internacional que tutelam esses direitos e

possuem suas estruturas no respeito a dignidade da pessoa humana.

2.5 ARESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DOS ABUSOS COMETIDOS PELOS MEIOS
DE COMUNICACAO E PELA DIVULGACAO DE DADOS PESSOAIS

2.5.1 Do modelo de responsabilidade civil aplicado aos direitos de personalidade

Conforme passagem ja citada, os direitos de personalidade encontram
guarida no art. 70.2 do Cddigo Civil, que prevé uma tutela em face das ameacas ou
ofensas ilicitas a personalidade fisica ou moral dos individuos. Segundo o n.2 2 desse

artigo, a pessoa ameacada podera requerer providéncias para impedir a
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consumacdo da ameaca, ou ainda, amenizar os efeitos dos danos ja sofridos,
independentemente da responsabilidade civil dos ofensores.

No que concerne as violagdes cometidas contra os direitos de
personalidade, o Codigo Civil, por meio do art. 483.2, n.2 1, estabeleceu o modelo de
responsabilidade delitual*¢’, que também pode ser denominada de aquiliana*¢8,
extracontratual4®?, ou ainda, extraobrigacional. Frisa-se que o comando legal em
questao se manifesta com a inobservancia ou violagdo “de deveres ou vinculos
juridicos gerais”479, instituindo que sempre que alguém violar ilicitamente o direito
de outrem ou qualquer disposi¢do legal, por meio de culpa ou dolo, devera indenizar
o lesado pelos danos causados.

Destaca-se, que é nesse modelo de responsabilidade que se enquadram
as ofensas cometidas contra os direitos de personalidade, tais como o direito a
honra, a imagem, ao bom nome, a reputacdo entre outros#’1. Logo, sempre que
alguém ferir estes direitos, seja com dolo ou mera culpa, incorrerd na
responsabiliza¢do delitual pelo cometimento de fatos ilicitos.

Porém, vale fazer uma observagdo no que tange a responsabilidade civil
pelas ofensas cometidas contra o bom nome, que trata de duas modalidades de

responsabilidade civil#72. Ou seja, as violacbes em face do bom nome podem

467 ADELAIDE MENEZES LEITAO, Normas de proteccdo e danos puramente patrimoniais,
Coimbra: Almedina, 2009, p. 526, assevera que "através da responsabilidade delitual protege-se uma
certa ordenacdo de bens pelo Direito, pelo o que as suas normas sdo, antes de mais, regras
secunddrias (ou de tutela) em relacdo aquelas que explicita ou implicitamente compdem e definem
essa ordenacdo de bens (normas ordenadoras ou primarias). Estas normas primarias encontram-se
espalhadas por todos os sectores do ordenamento juridico”.

468 ANTONIO BAPTISTA MARQUES, Da responsabilidade civil extracontratual, Alij6: Edi¢do do
Autor, 1967, p. 23, ao falar da responsabilidade extracontratual explana que “quando a obrigacdo
infringida € um daqueles deveres negativos universais ou deveres gerais de abstengdo
correspondentes aos direitos absolutos direitos de propriedades, direito ao nome, a vida, a
integridade fisica e a honra - estamos no campo da responsabilidade extracontratual ou Aquiliana
por originaria Lex Aquilia”.

469 JOSE ALBERTO GONZALEZ, Responsabilidade Civil, 3.a ed., rev. e aum., Lisboa: Quid Juris,
2013, p. 21, ao tratar das denominagdes trazidas a cada modalidade de responsabilidade civil alega
que “a terminologia ndo serd a mais acertada, mas é preferivel usar expressdes consagradas com um
significado geralmente conhecido e reconhecivel do que inventar novos termos aos quais
praticamente ninguém associa contetidos” e no que tange a responsabilidade extracontratual, o autor
cita que “mais adequada seria a designacdo extraobrigacional, pois o que aqui est4d em causa é, em
geral, a violagdo de deveres (e ndo, portanto, a violagdo de obrigacdes em sentido técnico - artigo
397.2, Cod. Civil)".

470 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, 12.a ed., rev. e actual., Coimbra:
Almedina, 2009, p. 540.

471 Cfr. ABILIO NETO, op. cit., p. 53.

472 Sobre a responsabilidade civil pelas violagdes cometidas em face do bom nome, vide
FILIPE MIGUEL CRUZ DE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito ou ao bom
nome, op. cit., passim.
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acontecer em virtude do incumprimento de obrigacdes contratuais, em que se
invoca a responsabilidade contratual, com base no art. 798.2 do CC. Ou ainda, podem
incorrer mediante a “violagdo de direitos absolutos ou da pratica de certos actos que,
embora licitos, causam prejuizo a outrem”473, nos termos do art. 483.2 do CC.

Como no campo da responsabilidade civil existe mais de um modelo de
responsabilidade*’4, para que se possa identificar cada uma delas, é necessario
observar quais sdo seus elementos constitutivos. Os elementos que caracterizam a
responsabilidade delitual decorrentes de fatos ilicitos sdo: i) a pratica voluntaria de
um fato pelo lesante, ii) a ilicitude deste fato, iii) a culpa por parte do lesante, iv) a
existéncia de um dano e v) a relacdo de causalidade entre o fato e o dano*7>.

Referentemente a pratica voluntaria de um fato, compreende-se que nao
é necessario que a atitude praticada seja intencional ou verse sobre uma atuacao,
porque basta uma conduta que seja passivel de imputacdo, uma vez que o fato estava
sob o controle de sua vontade*’¢. Todavia, se faz necessario destacar que o ato
voluntario pode consistir em uma a¢ao ou em uma omissdo*’7, acarretando um fato
que ocasiona a violagdo dos direitos absolutos de outra pessoa.

Intimamente ligada a conduta voluntaria, esta a figura da ilicitude do
fato, que se traduz no “juizo de desvalor”’478 sobre o comportamento em si daquele
que violar um direito de personalidade, e ndo sobre o seu resultado, que se da em
virtude da ndo observancia ou descumprimento de um dever juridico, porque “é o
desvalor do facto e ndo o do resultado dele que estd em causa no juizo de
ilicitude”479.

Ja no que diz respeito a questdo da culpa, esta corresponde ao nexo de

imputacao do fato a lesdao*89, porque o legislador atribuiu a responsabilizacdao

473 MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, op. cit., p. 156.

474 As modalidades de responsabilidade civil, sdo: a contratual, a extracontratual, e uma
terceira via de responsabilidade trazida por boa parte da doutrina portuguesa, a exemplo dos autores
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil IX: Direito das Obrigagées, 2.a ed., rev., Coimbra:
Almedina, 2016, p. 157 e ss.; CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, op. cit., p. 138; EDUARDO DOS
SANTOS JUNIOR, op. cit,, p. 283 e ss., entre outros.

475 De acordo com PEDRO ROMANO MARTINEZ, op. cit, p. 109, esses cinco pressupostos
mencionados, consideram-se indispensaveis no ambito da responsabilidade delitual.

476 Cfr. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, op. cit., p. 279.

477 Vide art. 486.2 do CC.

478 EDUARDO DOS SANTOS JUNIOR, op. cit., p. 295.

479 Ibidem.

480 J0OAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das obrigagcdes em geral, vol. I, 10.a ed., rev. e actual,,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 562.
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delitual pela reprovacdao do comportamento adotado, quando se esta obrigado a
adotar conduta diversa conforme os ditames legais impostos#81. Assim, a conduta
serareprovavel a partir do momento em que se verificar que o ofensor “podia e devia
ter agido de outro modo”482.

Adentrando na esfera do dano, ressalta-se que este se apresenta como
componente essencial da responsabilidade, porque por mais censuravel que seja a
conduta adotada, se em nada acarretar tal atitude, ndo hd que se falar em
responsabilidade civil, porque se tudo correr bem e ninguém sofrer qualquer dano
por meio do comportamento reprovavel, ndo poderd o agente que agiu
contrariamente ao ordenamento juridico responder civilmente por isso483,

Concernente a relacdo de causalidade entre o fato e o dano, é de se
observar que o legislador, ao determinar a obrigacao de indenizar como medida
repressiva a conduta ilicita e culposa cometida, limitou esta indenizacdo aos “«danos
resultantes da violacdo», o que implica exigir que esse comportamento seja causa
dos danos sofridos, ou seja, que haja um nexo de causalidade entre o facto e o
dano”484,

Perante o exposto, é possivel compreender que para haver uma
imputacdo delitual em virtude de violagdes cometidas contra os direitos de
personalidade, é imperioso verificar se o fato preenche todos os pressupostos desse

modelo de responsabilidade civil.

2.5.2 Responsabilidade civil pelas violagdes cometidas pela imprensa e seus meios

de comunicagao

E evidente que as violagdes cometidas pelos meios de comunicacio
acarretam prejuizos aos direitos de personalidade, que afetam diretamente a
dignidade humana, tais como o direito a integridade moral, a imagem, a honra, ao
bom nome e a reputagdo, sem falar no direto a reserva sobre a intimidade da vida

privada.

481 Cfr. LUfS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, op. cit., p. 305.

482 JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 562-563. Contudo, o autor assinala que é
necessario saber até que ponto ele poderia e deveria ter operado de maneira diferente, bem como o
grau da conduta e do dever de agir.

483 Cfr. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, op. cit.,, p. 325.

484 [dem, pp. 338-339.
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Como a propria Carta Magna de Portugal preconiza, serao estabelecidas
garantias efetivas em face de abusos cometidos contra a dignidade humana,
nomeadamente do que diz respeito a obtencdo e utilizacdo de informagdes relativas
as pessoas, nos termos do n.2 2, do art. 26.2, da CRP. Além disso, os direitos
garantidos pelo comando legal em destaque estdo civilmente tutelados contra
intromissdes ilegitimas#8>. A tutela civil voltada aos direitos de personalidade esta
prevista no art. 70.2 do CC, além da protecdo ao resguardo da intimidade da vida
privada%8é, prevista no art. 80.2 do CC.

De acordo com os mandamentos legais que asseguram os direitos gerais
de personalidade, tem-se que havendo qualquer violagdo a esses direitos, tais atos
acarretardo a responsabilidade civil dos ofensores, nos moldes da responsabilidade
civil delitual, que é baseada no cometimento de fatos ilicitos, estabelecida pelo art.
483.2 do CC.

Contudo, é necessario mencionar as diferencas no que diz respeito as
consequéncias previstas nos arts. 70.2, n.2 2 e 483.2, n.2 1 do CC. O art. 70.%, n. 22
determina uma obrigacao de indenizacdo, bem como as providéncias adequadas
para que se evitem o cometimento da ofensa ou, ainda a diminui¢do dos efeitos da
violacdo consumada. Ja o art. 483.2,n? 1 estabelece que devera ocorrer um dano pela
pratica ilicita de um fato para que se origine a obrigacdo de indenizar. Ou seja,
enquanto o art. 70.2, n.2 2 prevé uma obrigacao independentemente de culpa ou de
danos, bastando a mera ameaca de ter seu direito violado, o art. 483.2, n.21 exige que
o dano tenha ocorrido, sendo imprescindivel a presenca de dolo ou de culpa, exceto
nos casos especificados em lei, nos termos do n.2 2, do art. 483.2.

Oportunamente, a Lei n.2 2/99, de 13 de janeiro, modificada pela Lei n.2
78/2015, de 29 de julho, que regulamenta as normas voltadas a imprensa, prescreve
sobre a responsabilidade civil dos fatos cometidos através da imprensa, por meio de
seu art. 29.2. Nao obstante, para além da responsabilidade civil, a Lei de Imprensa

prevé em seu art. 24.2 o direito de resposta e retificacdo, a todos que tiverem sido

485 Cfr. MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, op. cit., pp. 96-97. A autora afirma que, em
sentido lato, entende-se por intromissdes ilegitimas “todas as situa¢des de antijuricidade e de ofensa
ilicita dos direitos de personalidade de cada pessoa que, em regra, se traduzem em actuagdes nio
autorizadas, quer pelo consentimento do titular do direito de personalidade em causa quer pelo
exercicio de actos do proprio”.

486 De acordo com CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO et al, op. cit.,, p. 212, a protecao ao
resguardo da vida privada “ndo se trata da tutela da honra, mas do direito de estar s6”.
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objeto de referéncia, ainda que indiretas, e que possam afetar sua reputac¢do ou boa
fama. Destaca-se que o modo como o direito de resposta deve ser exercido,
encontra-se discriminado nos arts. 25.2, 26.2 e 27.2 da Lei em referéncia.

Conveniente se faz ressaltar ainda, que além dos direitos voltados aos
profissionais da imprensa, existem deveres de conduta que estes devem
respeitar4’. Cabe destacar que estes deveres sdo aqueles pertinentes as questdes
de formacgdo da opinidao publica, que os profissionais da imprensa devem cumprir,
pois a funcdo exercida pelos jornalistas interfere violentamente na “formacdo da
opinido publica e da vontade politica”488,

As informacgdes disponibilizadas pela imprensa e por seus meios de
comunicacgao, por intermédio da liberdade de expressao, considerada uma liberdade
constitucional, devem ser sérias e veridicas. Tendo em vista este contexto, as
noticias eivadas de inverdades, que digam respeito a uma determinada pessoa,
certamente violardo algum dos direitos de personalidade da pessoa objeto da
exposicao realizada pela midia.

A esse respeito, o Supremo Tribunal de Justica de Portugal, ja reconheceu
que a liberdade de expressao nao é um direito absoluto, e deve respeitar o direito a
honra e a reputacdo alheia, até mesmo em casos em que a informacgao é verdadeira
e possa abalar o prestigio dos visados*89. Segundo o entendimento do Supremo
Tribunal, a no¢do de “«verdade jornalistica» ndo tem que se traduzir numa verdade
absoluta, pois, o que importa em definitivo é que a imprensa ndo publique

imputac¢des que atinjam a honra das pessoas”490,

487 No cendrio inerente as violagdes dos deveres de conduta, RUI PAULO COUTINHO DE
MASCARENHAS ATAIDE, O cuidado entre a ilicitude e a culpa, Revista de Direito Civil, vol. 4, ano 11, 2017,
p. 840 [pp. 837-846], afirma que “com respeito a ilicitude, em particular, entende-se actualmente que
o seu nucleo assenta na violacao do dever de conduta aplicavel ao caso concreto, de que resulta a
lesdo ou o perigo de lesdo de bens juridicos, conforme se trate da ofensa de direitos subjectivos ou
normas de protec¢io”.

488 Cfr, JONATAS E.M. MACHADO, op. cit., p. 588.

489 Conforme o Acérdao do ST], jA mencionado, de 27-05-2004, processo n.2 04A1704, relator
AZEVEDO RAMOS: “I - A liberdade de expressdo e o direito de liberdade sindical ndo sao absolutos,
devendo respeitar o direito ao crédito profissional, a honra e ao bom nome dos visados. II - A
informacdo deve ser rigorosa e verdadeira, devendo a noticia ser dada com contencgado, para nao
afectar, além do necessario, a reputacgdo alheia. III - Pouco importa que o facto afirmado ou divulgado
corresponda ou ndo a verdade, contanto que seja susceptivel, perante as circunstancias do caso, de
diminuir a confianc¢a na capacidade e na vontade da pessoa para cumprir as suas obrigacdes ou de
abalar o prestigio de que a pessoa goze ou 0 bom conceito em que seja tida”.

490 De acordo com a Jurisprudéncia do STJ, de 17-09-2009, processo n.2 832/06.6TVLSB.S1,
relator CARDOSO DE ALBUQUERQUE.
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Desse modo, evidencia-se que, sempre que um profissional da imprensa
se utilizar de meios ardilosos, como informagdes sensacionalistas corrompidas por
dados inveridicos, no intuito de chamar a aten¢do do publico ou de manchar o nome
de alguém ou, ainda, denigrir a imagem, a honra ou a reputacao de outrem, este
profissional respondera pela pratica de seus atos. Outrossim, mesmo que estes
profissionais ndo tenham cometido o fato de forma dolosa, a culpa ja “é o predicado
desvalioso do comportamento evitavel que preteriu deveres de cuidado prescritos
para a defesa da integridade geral de pessoas”4°1.

De acordo com o 6rgdo de maior instdncia do Poder Judicidrio de
Portugal, esses profissionais da imprensa devem procurar constantemente,
sustentar suas informacdes de acordo com a boa-fé, evidenciando que procurou
averiguar as informacoes, e assim demonstrar que seu Uinico objetivo, ao expor uma
noticia, era Unica e exclusivamente o de cumprir seu papel de informar#+92,

O profissional da imprensa deve procurar agir sempre com
imparcialidade, e principalmente calcado na ética jornalistica esperada pela
sociedade, porque as normas morais voltadas a imprensa devem estar entrelacadas
ao respeito da dignidade da pessoa humana4?3.

A falta desses cuidados, que os profissionais da imprensa cometem ao
angariar informacgdes, acarretam em um ilicito que, em via de regra, geram danos a
imagem, a honra, ao bom nome, a reputacdo e a intimidade da vida privada das

vitimas dessas noticias, abalando profundamente a dignidade dessas pessoas.

491 RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE, Natureza e regime juridico dos deveres
acessorios de conduta, Estudos Comemorativos dos Vinte Anos da Faculdade de Direito de Bissau, org.
Fernando Loureiro Bastos, vol. I, Lisboa-Bissau, 2010, p. 569 [pp. 507-570]. O autor ainda
complementa que “a ma fé, enquanto ignorancia indesculpavel, pressupde, igualmente, a violagio de
deveres de indagacdo que se propdem prevenir especificas situag¢des tituladas e, por fim, a regra de
conduta da boa fé impde, também ela, a observancia de deveres de informacao e lealdade”.

492 0 Acérdao do STJ, supracitado, de 17-09-2009, processo n.2 832/06.6TVLSB.S1, relator
CARDOSO DE ALBUQUERQUE, fundamenta que: “VII - De acordo com alguma doutrina, transportavel
para a responsabilidade civil, essa boa fé é composta dos seguintes elementos fundamentais: 1) os
factos inveridicos tém de ser verosimeis, ou seja, tém de ser portadores de uma aparéncia de
veracidade susceptivel de provocar a adesdo do homem normal e ndo sé do informador; 2) o
informador tera de demonstrar que procedeu uma averiguagao séria, segundo as regras e os cuidados
que as concretas circunstancias do caso razoavelmente exigiam, provando se necessario que a fonte
era idénea ou que chegou a confrontar as informag¢des com varias fontes; 3) o informador tera de
demonstrar que agiu com moderagio nos seus propdsitos, ou seja, que se conteve dentro dos limites
da necessidade de informar e dos fins ético-sociais do direito de informar, evitando o
sensacionalismo ou os pormenores mais ofensivos ou com pouco valor informativo; 4) o informador
devera demonstrar a auséncia de animosidade pessoal em relacdo ao ofendido a fim de que a
informacao inveridica ndo possa considerar-se ataque pessoal”.

493 Cfr. JONATAS E.M. MACHADO, op. cit., p. 593.

124



Sem sombra de duvida, a humanidade possui o direito de se manter
distante da intromissdo e curiosidade alheia, e por isso o ordenamento juridico
confere uma protecao voltada a esfera pessoal de cada um, para que nao ocorram
violacdes por intermédio de ingeréncias ilegitimas e perturbadoras#94.

Entretanto, na ocorréncia de tais violagdes, a responsabilidade civil entra
em ac¢do e impde aos ofensores dos direitos voltados a dignidade da pessoa humana,
uma obrigacdo de indenizacao e reparac¢do pelos danos causados, na tentativa de
compensar ou amenizar os prejuizos morais sofridos pelas vitimas do mundo

informacional.

2.5.3 Responsabilidade pela recolha e utilizagdo ndo autorizadas dos dados de

pessoas singulares

Como constantemente frisado neste trabalho, com o desenvolvimento da
era informatizada e a expansdo da utilizacao dos meios digitais, principalmente com
a internet, a vida privada da humanidade passou a ficar cada vez mais expostas aos
ataques contra a integridade moral e aos dados inerentes de uma determinada
pessoa. Essa intromissao ilegitima nas informacdes particulares de cada um tem
provocado intimeros prejuizos a privacidade dos titulares dessas informacdes de
carater pessoal*%.

Os canais disponibilizados pela internet possuem varios mecanismos
para a recolha de dados pessoais dos internautas. Como a internet é “uma rede
internacional de computadores que comunicam entre si através de uma linguagem
informatica”4%¢, essa rede tem a possibilidade de enviar um conjunto de
informacgdes, capturadas através do endereco de IP do aparelho eletronico de seus
usuarios. Em uma linguagem comum, o IP de um computador é o local onde
encontram-se armazenadas as informac¢oes do aparelho, mecanismo este utilizado

para identificar um dispositivo eletronico de comunicacao no meio de uma rede*97.

494 Cfr. MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, op. cit.,, p. 157.

495 Cfr. CATARINA SARMENTO E CASTRO, op. cit., p. 154.

496 [dem, p. 153.

497 A respeito do tema, se torna relevante trazer o completo teor do Considerando n.2 30, do
Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679, de 27 de abril, relativo a prote¢do das pessoas singulares no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados: “As pessoas
singulares podem ser associadas a identificadores por via eletrénica, fornecidos pelos respetivos
aparelhos, aplicacgdes, ferramentas e protocolos, tais como enderecgos IP (protocolo internet) ou
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Existem variados programas de partilha de informag¢des no mundo
digital, dentre eles, um dos esquemas mais agressivo na recolha de dados nao
autorizados por seus titulares é o spyware, aparato virtual que engloba diversas e
diferentes tecnologias4’8. ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO explana que uma
consideravel fonte de disseminacdo de spyware sdao os programas de
compartilhamento de ficheiros, que além da troca desses ficheiros, acabam por
instalar “software intrusivos e potencialmente danoso para a privacy”4%°.

Assim como a transmissdo de informacdes realizadas pela midia, a
captura e a divulgacdo de dados das pessoas singulares, por terceiros nao
autorizados, também é uma modalidade de ofensa ilicita a personalidade moral dos
individuos, prevista pelo art. 70.2, n.2 1, do Cédigo Civil5%0. A Constituicdo da
Republica Portuguesa preconiza em seu art. 26.2, n.2 2, que as normas juridicas
estabelecerdo garantias efetivas, em face da utilizacdo abusiva ou contraria a
dignidade humana, a fim de proteger as informacdes relativas as pessoas. Dentre
essas informacoes, situa-se a identidade genéticas%! do ser humano, de acordo com
on.2 3,do art. 26.2 da CRP.

Sempre que ocorram quaisquer tipos de violacdes ou ameacgas, nos
termos do n.2 1, do art. 70.2 do CC, nascera ao titular dos direitos gerais de
personalidade, o direito de requerer solucdes para que se evitem ou minimizem os
danos ja sofridos, conforme o n.? 2, do artigo em questdo. Destaca-se que, tais
solugdes, independem da responsabilidade civil, que no que tange a disponibilizacdo
ndao autorizada de dados pessoais, as ofensas ilicitas submetem-se a

responsabilidade delitual, estabelecida no art. 483.2 do CC.

testemunhos de conexao (cookie) ou outros identificadores, como as etiquetas de identificagdo por
radiofrequéncia. Estes identificadores podem deixar vestigios que, em especial quando combinados
com identificadores Unicos e outras informacdes recebidas pelos servidores, podem ser utilizados
para a definigdo de perfis e a identificacdo das pessoas singulares”.

498 Cfr. ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, op. cit., pp. 88-89. Segundo o autor: “a evolugdo dos
comportamentos intrusivos através da «rede» passou pela criacdo de programas que se instalam
automaticamente nos discos dos computadores dos utilizadores (por exemplo, cookies) e cuja
finalidade é reunir informacgao para que as empresas possam definir o perfil do utilizador e, assim,
apresentar propostas comerciais aliciantes”.

499 [dem, p. 88.

500 Cfr. MARIA DA GLORIA CARVALHO REBELO, op. cit., p. 97.

501 Nos termos do art. 4.2, n.2 13, do Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679, de 27 de abril, a
definicido de dados genéticos é a de “dados pessoais relativos as caracteristicas genéticas,
hereditarias ou adquiridas, de uma pessoa singular que deem informacdes Uinicas sobre a fisiologia
ou a sadde dessa pessoa singular e que resulta designadamente de uma analise de uma amostra
biolégica proveniente da pessoa singular em causa”.
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Para além dessas disposicoes legais, nos casos em que houver uma
exploracao dos dados pessoais por meio da web, serdo empregadas as regras gerais
de protecdo de dados estabelecidas pelo Regulamento da Unido Europeia n.2
2016/679, de 27 de abril, que realizou alteragdes na Directiva n.2 95/46/CE, de 24
de outubro, e posteriormente a revogou. Além disso, também é abarcado pelo o
Regulamento Geral em voga, o tratamento de dados pessoais daqueles que estejam
na Unido Europeia, nos termos do Considerando n.2 24502,

Denota-se o qudo importante e eficiente foi o papel do Regulamento n.2
2016/679, de 27 de abril, nas questdes relacionadas ao tratamento de dados
pessoais, pois além da responsabilidade civil pelas ofensas cometidas em torno dos
dados das pessoas singulares, o art. 17.2, alinea “d”, deste Regulamento determina o
direito de ser esquecido, ou seja, de ter apagado os dados que foram tratados de
forma ilicita, bem como em outras hipo6teses trazidas por suas alineas.

Por tudo isso, é manifesto o fato de que o ordenamento juridico europeu,
e precisamente o portugués, preocupou-se em tutelar os direitos fundamentais
voltados a confidencialidade das informac¢des das pessoas singulares. A todos é
concedido o direito de nao ter sua vida e seus dados pessoais invadidos e divulgados
por terceiros nao autorizados. Deste modo, a protecdo aqui conferida, manifesta
diretamente o amparo legal dos direitos de personalidade calcados na dignidade da

pessoa humana.

502 “Q tratamento de dados pessoais de titulares de dados que se encontrem na Unido por um
responsavel ou subcontratante que nio esteja estabelecido na Unido devera ser também abrangido
pelo presente regulamento quando esteja relacionado com o controlo do comportamento dos
referidos titulares de dados, na medida em que o seu comportamento tenha lugar na Unido. A fim de
determinar se uma atividade de tratamento pode ser considerada «controlo do comportamento» de
titulares de dados, deverd determinar-se se essas pessoas sdo seguidas na Internet e a potencial
utilizacdo subsequente de técnicas de tratamento de dados pessoais que consistem em definir o perfil
de uma pessoa singular, especialmente para tomar decisdes relativas a essa pessoa ou analisar ou
prever as suas preferéncias, o seu comportamento e as suas atitudes”.
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Capitulo 3. DIREITO AO ESQUECIMENTO

3.1 A CONTEXTUALIZAGAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

3.1.1 Origem, etimologia da palavra e defini¢ao

Como mencionado em passagem ja citada, o direito ao esquecimento tem
seu pilar calcado nos chamados novos direitos fundamentais de personalidade, cujo
escopo principal é a protecdo da intimidade e da privacidade, direitos estes de
extrema importancia para que se preserve a dignidade da pessoa humana. Porém,
mesmo que o direito em voga se enquadre atualmente como um novo direito
fundamental de personalidade, ndo existem fontes que determinem uma data
correta para o surgimento do chamado direito ao esquecimento.

Para que se possa pronunciar uma origem ao referido direito, necessario
se faz resgatar os estudos dos americanos SAMUEL D. WARREN e LOUIS D.
BRANDEIS, que ja defendiam em seu artigo The Right to Privacy, que o direito a vida
significa o direito de aproveitar a vida, o direito de ndo ser perturbado, pois o direito
de ser livre garante o exercicio de uma ampla gama de direitos subjetivos>03.

Destaca-se que o direito de ndo ser perturbado, de ser deixado em paz ou
de estar so, foi empregado pela primeira por um juiz do Supremo Tribunal Federal
dos Estados Unidos da América, THOMAZ COOLEY, quando pretendia fazer mengao
ao direito a intimidade da vida privada, por meio da expressao “the right to be let
alone”, que posteriormente passou a ser inutilizada por ser considerada
individualista, vaga e restrita>04.

Nao obstante, FRANCOIS OST, ao analisar a problematica entre o tempo
e o direito, nos anos noventa do século passado, ja sustentava que “ha um esforco de
memoria que opde resisténcia a accdo do tempo e que, por meio da comemoragao e

da rememoracao, se vai alicer¢ando face ao pendor natural para o esquecimento”s%5,

503 Op. cit., p- 193. De acordo com o texto original: “the right to life has come to mean the right
to enjoy life, - the right to be let alone; the right to liberty secures the exercise of extensive civil
privileges”.

504 Cfr. RITA AMARAL CABRAL, op. cit,, p. 13.

505 Cfr. O tempo do direito, trad. Maria Fernanda Oliveira, Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 46.
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No que tange ao direito comparado e os precedentes que reconhecem um
direito ao esquecimento, FRANCOIS OST menciona decisdes daquela época, voltadas
a este direito. Uma das decisdes € dos anos oitenta do século XX, em que o Tribunal
de Grande Instancia de Paris, consagrou o direito ao esquecimento de modo bem
evidente ao determinar que «qualquer pessoa que se viu envolvida em
acontecimentos publicos pode, com o tempo, reivindicar o direito ao
esquecimento»506,

No mesmo sentido, RENE ARIEL DOTTI ao afirmar que o direito ao
esquecimento evoluia “a medida em que a jurisprudéncia ia aclarando as silhuetas e
o conteudo do direito a privacidade”5%7, também apontou alguns precedentes do
inicio do século XX. De acordo com o autor, no ano de 1931 o Tribunal de Apelacao
da Califérnia reconheceu o direito em questado no caso Melvin versus Reid, pela grave
ofensa ao direito a intimidade em que Gabrielle Darley, esposa de Melvin, havia
sofrido com a obra cinematografica baseada em sua vida passada, e que se utilizara
de seu nome verdadeiro. O filme editado por Reid, relatava a vida pregressa de
Gabrielle quando esta ainda era prostituta e naquela época respondera por acusagao
de assassinato, crime pelo qual foi absolvida em 1918. Desta forma, Melvin ao ver o
nome de sua esposa atrelada a tais fatos pretéritos, bem como o presenciar o
sofrimento que causaram danos a saude de sua companheira, invocou o Poder
Judiciario, uma vez em que Gabrielle constituiu familia e vivia de forma digna e
honrada, merecendo ter os detalhes de sua vida anterior ao casamento esquecida e
assim desfrutar do respeito e prestigio das pessoas de seu ciclo de amizades>8.

Outro precedente no ambito do direito comparado que merece ser citado
é o caso Lebach I, cidade localizada na Alemanha, em que no ano de 1969, ocorreu
um massacre de quatro soldados que cuidavam de um armazém de armas e
munic¢des. Em sintese, dois dos acusados foram condenados a prisdo perpétua, e um
terceiro envolvido foi condenado a pena de seis anos de reclusao. Entretanto, alguns

dias antes de o terceiro condenado deixar a prisdo, ap6s o cumprimento de sua pena,

506 Jdem, p. 171. A decisao é de 20 de abril de 1983, Mme. M. c. Filipachi et Cogedipresse, que
corroborou ainda «que a recordacao desses acontecimentos e do papel que ela desempenhou nisso
é ilegitima se nao se fundar nas necessidades da histéria ou se puder ser de natureza a ferir a sua
sensibilidade; tendo em conta que o direito ao esquecimento que se impde a todos, incluindo aos
jornalistas, deve igualmente beneficiar todos, incluindo os condenados que pagaram a sua divida a
sociedade e nela tentam reinserir-se».

507 Cfr. Protegdo da vida privada e liberdade de informagdo, Sdo Paulo: RT, 1980, p. 90.

508 Idem, pp. 90-91.
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uma emissora de TV alema reproduziria um documentario retratando o crime,
valendo-se de atores para representar as cenas, entretanto, utilizando-se de
imagens e nomes reais de todos os envolvidos no crime, incluindo ainda
informagdes de cunho homossexuais que haviam entre os condenados.
Inconformado com a violagdo ao seu direito a intimidade e privacidade, mais
precisamente a sua imagem e nome, o ex detento requereu uma liminar para que o
documentario nao fosse apresentado, sob a alegacdo de que possuia o direito a tutela
ao seu livre desenvolvimento, direito este previsto na Carta Maior Alema. Mediante
tais argumentos, o Tribunal Constitucional Federal Alemado (TCF) decidiu que a
emissora de TV estaria proibida de transmitir o documentdrio caso as imagens ou o
nome do reclamante fossem expostos a sociedades%?, reconhecendo assim o direito
ao esquecimento naquele caso concreto.

Importante se faz ressaltar que trés décadas apés a decisdao do caso
Lebach I, ouve o caso Lebach II, em que novamente uma emissora de Televisao
pretendia fazer um documentario sobre os casos mais polémicos havidos na
Alemanha e dentre os casos haveria o ocorrido na cidade de Lebach. Porém, nessa
segunda tentativa, os nomes utilizados na interpretacdo das cenas seriam ficticios e
ndo seriam utilizadas imagens dos envolvidos no massacre ocorrido em 1969. O
Tribunal Constitucional Federal Alemao (TCF) entendeu, nesse segundo momento,
que ndo estava mais em causa a ressocializa¢gdo do ex condenado e que ja havia uma
boa margem temporal entre a divulgacao e os fatos ocorridos, decidindo assim, pelo
direito a liberdade de expressao>10,

Ja no Canad3, o direito ao esquecimento apareceu e foi reconhecido pela
Corte Superior de Quebec, com a discussdo do caso Goyette versus Rodier, que
aconteceu no século XIX, mais precisamente no ano de 1889. O caso se deu em
virtude de um Jornal chamado Le Violon, ter publicado determinadas acusa¢ées em
face de Goyette muitos anos apdés o ocorrido. Com base no principio da

responsabilidade civil, aquela Corte decidiu a favor do direito ao esquecimento.

509 Acordao do Tribunal Constitucional Alemao - BVerfGE 35, 202 - Lebach, de 05-06-1973.
Disponivel em: <http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv035202.html#>.

510 Para o TCF o direito de personalidade esta limitado a um lapso temporal, ndo garantindo
uma imunidade absoluta em relacdo a exposicdo pela midia de informacdes de interesse da
coletividade, conforme se depreende do Acérddo do Tribunal Constitucional Federal Alemao -
BVerfG, Urteil v. 25-11-1999, Az. 1 BvR 348/98,1 BvR 755/98. Disponivel

em: <http://tlmd.in/u/120>.
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Salienta-se que tal entendimento ainda prevalece nos dias atuais em relacao as
demandas inerentes a recorda¢des de fatos passados que ndo possuam interesse
publico e que possam acarretar danos a vida privada de terceiros, pois com o passar
do tempo, as informacdes que eram atuais passam a cair no esquecimento da
sociedade>11.

De fato, s6 quem sofre a dor na alma por ter sua intimidade e vida privada
devastadas sabe o valor supremo de ter sua dignidade intacta, por meio da tutelada
as suas imagens, nome, honra e reputacao. Algumas memorias reacendem dores ja
superadas ou adormecidas, trazendo consigo fantasmas do passado que acabam por
desestabilizar o psicolégico e emocional dos envolvidos. De acordo com PEDRO PAIS
DE VASCONCELOS, com a prépria ciéncia da psiquiatria ja consegue-se diagnosticar
a dor na alma de pessoas que sofreram algum tipo de humilhacdo, sendo possivel
detectar as lesdes que esses sofrimentos causam nessas pessoas>12,

Nesse diapasao, LUIS MARTIUS HOLANDA BEZERRA JUNIOR elucida que
“o direito a integridade psicoldgica assegura ao individuo a prerrogativa de nao ser
injustamente afetado em seus aspectos psiquicos, encontrando-se intimamente
relacionado a outros direitos da personalidade”>13. Os direitos referidos pelo autor
sdo aqueles voltados ao livre desenvolvimento da personalidade tais como a
privacidade e a reserva, que quando violados possuem um enorme potencial de
afetar a paz e o equilibrio emocional dos individuos visados>14.

O direito ao esquecimento tem exatamente esse condao de evitar que as
pessoas tenham eternizado acontecimentos passados que tragam qualquer tipo de
sentimento ruim ou que lhes causem algum aborrecimento. Isto é, todos tém o
direito de ser deixado em paz e ter seu sossego resguardado, principalmente por
fatos pretéritos sem interesse publico e que em nada agregam a sociedade.

Por isso, o direito ao esquecimento procura salvaguardar os direitos da
personalidade, sobretudo quando tais direitos sdo desrespeitados sem qualquer

fundamento dotado de necessidade, interesse publico e de atualidade, acabando por

511 Cfr. LUCIANA DE PAULA ASSIS FERRIAN], op. cit,, p. 122.
512 Cfr. Direito de Personalidade, cit., p.152.

513 Op. cit.,, pp- 113-114.

514 Idem, p. 114.
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gerar sofrimentos, muitas vezes permanentes, daqueles que procuram o siléncio
para esquecer fatos longinquo e assim manter sua tranquilidade no presente>15,

Para que se possa entender o fundamento para se invocar um direito ao
esquecimento, importante se faz trazer a etimologia do vocabulo esquecimento, que
advém do latim, mais precisamente do verbo obliviscor, que descendeu o
substantivo oblivium/oblivia, cuja significacdo é exatamente esquecimento516,

Insta revelar que o direito ao esquecimento é denominado ainda como o
direito de estar s6>17, ou em outros idiomas como “derecho al olvido” em espanhol,
“diritto all’'oblio” em italiano, “right to be forgotten” em lingua inglesa e “Recht auf
Vergessenwerden” em alemao®18.

Mesmo ndo sendo um direito consagrado expressamente pelas
Constituicdes dos paises que ja reconhecem este novo direito, que também nao é tao
novo tendo em vista as decisdes de séculos passados aqui mencionadas, varios
autores ja conceituam o que vem a ser o direito ao esquecimento>1®, Para
ALEJANDRO TOURINO, o derecho al olvido é o direito de se fazer eliminar ou tornar
inacessivel determinados dados ou informag¢des pessoais divulgadas no universo
digital e que se apresentam indexadas por buscadores da internet>29,

PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ assevera que se trata de um direito
fundamental e independente, essencial para o livre desenvolvimento da pessoa
humana, diretamente ligado a memdria de cada individuo, cuja finalidade é a de

resguardar o titular deste direito em face de memorias antigas que ndo deseja

515 Idem, p. 115.

516 Cfr. ZILDA MARA CONSALTER, op. cit., p. 180. De acordo com a autora o termo obliviscor
possui uma forma passiva, entretanto um sentido ativo.

517 Cfr. DIEGO MOURA DE ARAUJO, op. cit., p. 66.

518 Cfr. INGO WOLFGANG SARLET / ARTHUR M. FERREIRA NETO, op. cit., p. 61.

519 No que concerne a questdo da conceituagdo do direito ao esquecimento, INGO WOLFGANG
SARLET / ARTHUR M. FERREIRA NETO, idem, pp. 57-58, apontam que “um novo conceito juridico ndo
podera ser tdo simples e genérico a ponto de poder representar toda e qualquer dimensdo da
realidade [...] nem podera ser tdo complexo e sofisticado que apenas alguns poucos - normalmente
os proprios proponentes da expressdo - estardo capacitados e efetivamente compreender o seu
quadrante correto de aplicagdo [..]. Portanto, uma nomenclatura especifica sendo proposta pelos
operadores do direito deverd nio apenas buscar a melhor representacdo da natureza das relagdes
humanas particulares a serem afetadas pelo novo instituto juridico, mas também devera coordenar
coerentemente os termos escolhidos com os bens juridicos promovidos e tutelados pelo sistema
juridico em vigor e que passardo a receber uma nova forma de regulacdo ou protecdo”.

520 Cfr. El derecho al olvido y a la intimidad en internet, Madrid: Catarata, 2014, p. 140.
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rememorar>2l, Ou seja, é o direito que cada um possui “de ndo ter sua memoria
pessoal revirada a todo instante, por forca da vontade de terceiros”>22,

Por sua vez, RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE define o
direito ao esquecimento como “um direito fundamental de personalidade amparado
no principio da dignidade humana, segundo o qual o titular, pessoa individual ou
colectiva, tem o direito a autodeterminacdo informativa”s23, Isto é, o titular do
direito pode reivindicar o apagamento, retirada ou bloqueio das informacdes que
lhe digam respeito e que foram publicadas nos meios de comunicacdo, dados estes
que nao ja possuam mais interesse publico, judicial, estatistico ou histérico>24,

No mesmo sentido, a autora espanhola MARIA ALVAREZ CARO afirma
que “el derecho al olvido estd intimamente ligado al derecho al arrepentimiento y a
borrar de la memoria colectiva digital ciertos datos personales y esta ligado al
autocontrol de los préprios datos personales”’s25. Deste modo, PERE SIMON
CASTELLANO sustenta que “el derecho al olvido se configuraria asi como um
derecho de libertad del ciudadano, a poder escoger cudndo y dentro de qué limites
procede revelar datos e informaciones que forman parte de su identidad”>26.

Por fim, CINTIA ROSA PEREIRA DE LIMA, traz a definicdo de que o
“diritto all’oblio & un diritto autonomo della personalita mediante il quale la persona
puo cancellare o escludere informatizioni personali quando sia gia trascorso un

determinato periodo di tempo dalla sua raccolta e utilizzazione, non sia piu utile”s27.

521 Op. cit., p. 80.

522 [pidem.

523 Cfr. Direito ao Esquecimento, Revista de Direito Civil (Instituto de Direito Privado -
Faculdade de Direito de Lisboa), ano III (2018), 2, pp. 282-283 [pp. 281-295].

524 Idem, p. 283.

525 Op. cit., p. 67. Em tradugao livre: o direito de esquecer estd intimamente ligado ao direito
ao arrependimento, bem como a possibilidade de apagar certos dados pessoais da memoria coletiva
digital vinculado ao autocontrole dos dados pessoais.

526 Cfr. EI Régimen Constitucional del Derecho al Olvido Digital, Valencia: Editora Tirant Lo
Blanch, 2012, p. 119. Em livre tradugio, significa que o direito de ser esquecido seria configurado
como direito de liberdade do cidaddo, para poder escolher quando e dentro de que limites é
necessario revelar dados e informacgdées que fazem parte de sua identidade.

527 Cfr. La dinamicita del diritto all’oblio e il pericolo dela sua non flessibilita secondo
l'orientamento del Supremo Tribunale Federale Brasiliano, Direito a verdade, a memdria, ao
esquecimento, coords. Eduardo Vera-Cruz Pinto, Marco Anténio Marques da Silva e Maria Cristina de
Cicco, Lisboa: AAFDL, 2018, p. 321 [pp. 317-330]. Em livre traducdo significa que o direito a ser
esquecido é um direito independente de personalidade pelo qual a pessoa pode cancelar ou excluir
informacgdes pessoais quando um determinado periodo de tempo tiver decorrido desde sua coleta e
sua utilizacdo nao for mais util.
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Em torno de toda a realidade aqui narrada, verifica-se que o direito ao
esquecimento estd sendo veentemente debatido na contemporaneidade. Todavia,
tal matéria ja vinha sendo discutida ha longo tempo, pois desde o século XIX ja se
debatiam a tematica do direito ao esquecimento, sobretudo ap6s a publicacdo do
artigo batizado como the right to privacy dos juristas americanos WARREN e
BRANDEIS. Porém, o direito ao esquecimento passou a ganhar mais evidéncia nos
dias atuais, ap6s o famoso caso Google Spain versus Mario Costeja Gonzalez, decidido
pelo TJUE em 2014, que tratou a respeito de dados e informagdes disponibilizados

na web.

3.1.2 Dos casos mais emblematicos sobre direito ao esquecimento que

recentemente foram debatidos nos Tribunais Superiores ao redor do mundo

De fato, o caso Google Spain versus Mario Costeja Gonzalez foi o marco
que alavancou a discussdo sobre a aplicabilidade do direito ao esquecimento na era
digital. Contudo, o direito ao esquecimento tem sido invocado ha um bom tempo,
quando sequer imaginava-se que a sociedade da informacao teria uma proporg¢ao
tdo elevada e desenvolvida.

0O debate quanto ao direito ao esquecimento passou a ter destaque em
territorio europeu a partir da decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia -
TJUE, que dirimiu as questodes a ele invocadas com relacao ao litigio entre Google
Spain versus Mario Costeja Gonzalez>28, Tais questdes diziam respeito a aplicagdo da
Directiva n.2 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro,
relativa a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais e a livre circulagcdo desses dados; a natureza da atividade do motor
de busca como fornecedor de conteddos tendo em conta a Directiva n.2 95/46/CE;
e a perspectiva de indexacao ou de se suscitar um direito ao esquecimento sobre

informacgdes e dados publicados licitamente.

528 Acordao do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) - Google Spain SL, Google Inc.
contra Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez. Tribunal de Justica
(Grande Seccdo) de 13 de maio de 2014. Caso 131/12. Disponivel em:
curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=152065&doclang=PT>.

<http:
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O caso que deu ensejo a discussdo da aplicabilidade do direito ao
esquecimento, ficou conhecido pelo fato de que o autor da demanda Mario Costeja
Gonzalez, ndo queria mais ter seu nome vinculado a acontecimentos de décadas
passadas, os quais ja haviam sido solucionados. O enredo se da no final dos anos
noventa do século passado, tendo em vista que um jornal espanhol conhecido como
La Vanguardia, a pedido do Ministério do Trabalho e da Seguridade Social, publicou
a informacgao de que se realizaria um leildo, cuja a propriedade de Mario Costeja
Gonzalez encontrava-se nesse rol, posto haver débitos para com a Segurancga Social.

Anos ap6s o ocorrido, Mario Costeja Gonzalez se depara com a referida
informacao atrelada ao seu nome em motores de buscas da internet. Incomodado
com a situagdo, Gonzalez requereu ao jornal La Vanguardia a supressao ou alteracdo
das informacdes, uma vez em que ja havia dado baixa na referida divida. Contudo
sua reivindicacao foi negada com o fundamento de que se tratava de publicacao
oficial, cuja edicdo havia sido digitalizada para compor o acervo daquele jornal.

Posteriormente, o autor procurou a empresa Google Spain para que
suprimissem ou ocultassem seus dados pessoais, e assim deixassem de aparecer nos
resultados de pesquisa e de figurar nas ligagdes da La Vanguardia, uma vez que o
processo de arresto tinha sido completamente resolvido ha varios anos e que a
referéncia ao mesmo carecia atualmente de pertinéncia. A Google Spain encaminhou
a solicitacao a Google Inc., sede principal localizada nos Estados Unidos da América,
que também negou o pedido.

A partir disso, Costeja ajuizou reclamacao junto a Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados, que acabou por afastar a responsabilidade do jornal La
Vanguardia, entretanto determinou que a Google Spain e a Google Inc. retirassem as
referéncias que levassem a tais resultados. Insatisfeitas com a referida
determinacao, as empresas de buscas apelaram a Suprema Corte Espanhola, que por
sua vez submeteu o caso ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, tendo em vista
que uma das razdes do recurso, era de que o tratamento das informacgdes
disponibilizadas ocorria nos EUA, ou seja, em territério nao pertencente a jurisdicao
Europeia. O TJUE, por sua vez, passou a apreciar as questdes prejudiciais que diziam
respeito a aplicagdo da Directiva n.2 95/46/CE, a natureza da atividade do motor de
busca como fornecedor de conteddos e a perspectiva de indexacao ou de se levantar

um direito ao esquecimento sobre informagdes e dados publicados licitamente.
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O TJUE, com base nas disposi¢oes da Directiva n.2 95/46/CE, de 24 de
outubro, relativa a prote¢do das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados, decidiu que a
atividade realizada pelas empresas provedoras de buscas se enquadram na
concep¢ao de tratamento de dados, alargando ainda o ambito de aplicacdo da
decisdo ao pais cuja a matriz esteja localizada, estabelecendo assim que ao
interessado cabe o direito de requerer a exclusdo de informacoes que lhe digam
respeito, reconhecendo desta forma, o direito ao esquecimento.

Destaca-se que o caso Google Spain versus Mario Costeja Gonzalez
alavancou o debate quanto ao direito ao esquecimento na era digital, caso este de
extrema importancia para que se reconhecesse a aplicabilidade da Directiva n.2
95/46/CE, relativa a protecdo de dados pessoais, bem como o tratamento e a livre
circulacdo desses dados, aos motores de buscas. Além disso, refor¢a-se ainda mais a
magnitude da matéria, pois foi a partir do veredito do TJUE, que a empresa Google
passou a disponibilizar em sua plataforma, uma ferramenta para que os utilizadores
pudessem solicitar diretamente a empresa a exclusdo de determinados dados ou
informacdes. De acordo com a pagina de remoc¢do de conteddo da Google>2?, se
algum usuario se deparar com qualquer contetido passivo de violagdes legais podera
entrar em contato com a empresa, a fim de solicitar a remogdo ou a restricao do
acesso a ele. Ademais, a pagina ainda orienta a respeito de como proteger
informacgdes, como encontrar suporte para problema dessa natureza, entre outros.

0 que se compreende é que o direito ao esquecimento, muitas vezes, é
empregado como embasamento para a desindexacdo de informacdes a fim de se
preservar a personalidade dos envolvidos, que esta diretamente ligada ao sistema
de protecdo de dados. Contudo, para a correta compreensao do direito ao
esquecimento é essencial entender o direito a desindexacao, que significa um direito
ao apagamento de informacgdes que sao colhidas e gravadas em diversos provedores

de conteudo. Ja o direito ao esquecimento é uma ponderacao de valores.

529 GOOGLE, Legal Removal Requests. Disponivel em:

6- 3802915635&rd 1> Acesso em: 10-01-2019.


https://support.google.com/legal/answer/3110420?source=404&visit_id=636827231371472056-3802915635&rd=1
https://support.google.com/legal/answer/3110420?source=404&visit_id=636827231371472056-3802915635&rd=1

Nesse diapasdao, RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE
considera a expressdo direito ao esquecimento um tanto quanto rigorosa, devendo-
se falar em direito a desindexacao, pois ndo ha uma concreta eliminacdo da
informacao na web, o que se tem é apenas um bloqueio na disponibilizacdo de
determinados resultados realizados nas ferramentas de buscas, quando se procura
pelo nome do individuo539.

Mudando de ares, no Brasil o Superior Tribunal de Justica - STJ, analisara
dois grandes casos, cujo os fundamentos também se pautavam no direito ao
esquecimento. O primeiro caso se deu em face de uma conhecida emissora de
televisdo brasileira, a Rede Globo Comunicacbes e Participacdes S/A, que
apresentou no ano de 2006 um documentario, em seu programa conhecido como
Linha Direta, inerente a um crime ocorrido no ano de 1993, crime este que ficou
conhecido como a “Chacina da Candelaria”>31.

O programa veiculou informag¢des do evento criminoso, relatando o
contexto real da época, inclusive fazendo alusdo sobre a absolvicio de um dos
coautores do crime, divulgando seu nome completo em rede nacional. Inconformado
por ter seu nome divulgado, o autor da demanda invocou o judiciario pois o
programa havia levado ao publico uma situacdo que ja havia sido superada,
reacendendo na comunidade onde residia a imagem de chacinador, ferindo, assim,
seu direito a paz, anonimato e privacidade pessoal, com prejuizos diretos também a
seus familiares. Alegou também que tal situacdo lhe prejudicou em sua vida
profissional, ndo tendo mais conseguido emprego, além de ter sido obrigado a
desfazer-se de todos os seus bens e abandonar a comunidade para nao ser morto

por "justiceiros” e traficantes.

530 Cfr. Direito ao Esquecimento, cit., p. 289. O autor ainda explica que “a informagdo mantém-
se acessivel diretamente no website-fonte ou na pesquisa por outros temas, apenas desaparecendo
uma espécie de facilitador de acesso a toda a informacao que existe online sobre aquela pessoa, a qual
pode ser consultada quando se saiba 14 chegar sem ser através da pesquisa de um nome no motor de
busca. Caso, por exemplo, seja aprovado o pedido de remogdo de um artigo sobre Manuel Augusto e
a sua viagem a Roma, ndo seriam apresentados os resultados de consultas com o nome Manuel
Augusto, mas apresentar-se-ia os resultados de uma consulta como viagem a Roma”.

531 Acordao do Supremo Tribunal de Justica do Brasil (ST]) de 28-05-2013- Recurso Especial
n.2 1.334.097- R] (2012/0144910- 7) relator LUIS FELIPE SALOMAO. Disponivel em:

ao= 10[09[2013>


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201201449107&dt_publicacao=10/09/2013
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201201449107&dt_publicacao=10/09/2013

O Superior Tribunal de Justica entendeu entdo que houve ofensa aos
direitos de personalidade do autor, mais precisamente ao direito a privacidade,
afastando a existéncia de um interesse publico em face do direito ao esquecimento.
Desta feita, o ST] do Brasil determinou que a emissora indenizasse o autor pelos
danos morais sofridos com a vinculagdo do programa, uma vez que o evento
colocado a disposi¢cdo do publico reascendeu a desconfianca da sociedade com
relacdo a indole do autor da demanda, além de que um acusado, seja ele condenado
ou absolvido, tem o direito de ser esquecido.

0 segundo caso analisado e julgado pelo STJ, também aconteceu contra a
Rede Globo, proposta pela familia de Ainda Curi, vitima de homicidio ocorrido no
ano de 1958 na cidade do Rio de Janeiro>32. Meio século apds a barbarie, a emissora
resolveu reproduzir os fatos em seu programa denominado Linha Direta Justica,
utilizando-se de imagens reais e filmagens da época que retratavam todo o contexto
factual do crime. Diante disto, os irmdos da vitima judiciaram requerendo
indenizacao, visto que ndo houve o consentimento dos familiares e o programa
acabou por reascender dores do passado que ja se encontravam superadas. Assim,
invocaram o direito ao esquecimento de nao ter revivida contra a vontade deles a
dor da perda da irma.

Contudo, neste caso concreto, o ST] do Brasil ndo reconheceu o direito ao
esquecimento, uma vez que se tratava de acontecimento histérico, além de nao ter
havido qualquer tipo de exageros por parte do programa, que apenas relatou um
fato que ainda apresenta elevado interesse publico décadas apds o crime. Disse que
0o acontecimento entrou para o dominio publico, de modo que se tornaria
impraticavel a atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida Curi,
sem Aida Curi. Deste modo, o direito ao esquecimento foi afastado devido a
relevancia do caso.

Insta salientar que a resposta encontrada pelo Supremo Tribunal de
Justica foi diversa para cada caso, ao determinar que o reconhecimento do direito
ao esquecimento dos condenados que cumpriram integralmente a pena e,

sobretudo, dos que foram absolvidos, além de sinalizar uma evolu¢do humanitaria e

532 Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga do Brasil (ST]) de 11-04-2014- Recurso Especial
n2 1.335.153- R] (2011/0057428- 0) relator LUIS FELIPE SALOMAO. Disponivel em:

ao= 11[04[2014>


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200900579769&dt_publicacao=11/04/2014
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200900579769&dt_publicacao=11/04/2014

cultural da sociedade, confere concretude a um ordenamento juridico que, entre a
memoria que € a conexdo do presente com o passado, e a esperanc¢a que € o vinculo
do futuro com o presente, se faz clara op¢do pela segunda. Por essa 6tica que o
direito ao esquecimento revela sua maior nobreza, afirmando-se, na verdade, como
um direito a esperanca, em absoluta sintonia com a presuncao legal e constitucional
de regenerabilidade da pessoa humana.

Logo, resta claro que o ordenamento juridico brasileiro reconhece o
direito ao esquecimento, entretanto no caso Ainda Curi, entendeu-se por sua
inaplicabilidade, considerando a historicidade do caso, bem como o grande destaque

que possui nos meios académicos, entrando assim para o dominio publico.

3.1.3 Consequéncias atuais advindas a partir do alcance territorial da decisdo
proferida pelo TJUE inerente ao caso Google Spain versus Mario Costeja

Gonzalez

Tendo em vista que o Tribunal de Justica da Unido Europeia se manteve
inerte, quanto ao alcance territorial que a implementacdo da desindexacdo de
informacao obtida a partir de um resultado de busca pela web deviria atingir, a
Commission Nationale de [l'Informatique et des Libertés (CNIL), 6rgdo francés
encarregado em assegurar a protecao de dados pessoais, instituiu uma multa a
empresa Google. Tal montante foi de €100.000,00 (cem mil euros) e instaurado pela
errOnea observancia e aplicacdo da decisdo do caso Google Spain versus Mario
Costeja Gonzalez, uma vez em que “nao havia cumprido uma determinacao para
desindexar de todos os seus resultados de pesquisa, para além do pais de origem do
pedido”s33,

Destaca-se que a época da decisao proferida pelo TJUE no caso em
comento, vigorava a Directiva n.2 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 24 de outubro, que tratava da protecao das pessoas singulares referentemente

ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados.

533 ISABELLA Z. FRAJHOF, O direito ao esquecimento na Internet: conceito, aplicagcdo e
controvérsias, Sao Paulo: Almedina, 2019, pp. 47-48.
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Contudo, esta Directiva ndo tratava do direito ao esquecimento de forma
explicita, pois seu art. 12.2, alinea b), previa o apagamento ou o bloqueio de dados
quando o tratamento nao cumprisse suas disposi¢oes, além do art. 14., alinea a),
que estabelecia o direito de oposicao do titular dos dados tratados e que lhe
dissessem respeito. Logo, ndo havia uma “obrigatoriedade dos provedores de busca
em desindexarem informacdes que violassem o direito a protecao de dados pessoais
e a privacidade dos cidadaos”>34.

Cabe informar, que por meio do processo C-507/17, referente ao pedido
de decisdo prejudicial apresentado pelo Conseil d'Etat, Conselho de Estado na
qualidade de Supremo Tribunal Administrativo da Franga, de 21 de agosto de 2017,
em que figuram como partes a empresa Google Inc. versus a Commission Nationale
de I'Informatique et des Libertés (CNIL), o advogado geral apresentou parecer quanto
ao alcance do direito de retirar links de uma lista de resultados, propondo que a
retirada das ligacdes dos resultados de uma informacdo deve se dar em nivel
europeu’3s,

Salienta-se que o parecer em questdo teve como parametro a analise do
julgamento Google Spain versus Mario Costeja Gonzalez, cuja decisio nao
determinava de forma clara o alcance geografico da efetiva retirada do link, apesar
de buscar fundamento da Directiva n.2 95/46/CE, de 24 de outubro. Além disto, o
advogado geral questionou os seguintes pontos: a) o local a partir do qual a pesquisa
¢ feita; b) a respeito da aplicagdo da Directiva n.2 95/46/CE; c) os efeitos
extraterritoriais dos direitos fundamentais; e, por fim, d) a ponderacdo desses
direitos fundamentais.

Nao obstante, foi examinada a questao inerente ao fato de saber se o
motor de busca é obrigado a remover os links controversos aos resultados obtidos
por uma pesquisa, tendo em vista que um contetido desindexado continua acessivel

quando se utiliza de outra palavra chave distinta daquela bloqueada. Por fim, foi

534 J[dem, p. 50. De acordo com a autora, o 6rgao francés responsavel pela protecdo de dados
pessoais “sequer considerou as consequéncias extraterritoriais da sua decisdo. O mesmo extrapolou
sua competéncia para outras jurisdicoes, ndo considerou se a desindexacdo seria compativel com o
ordenamento juridico de outras soberanias, e aplicou, indevidamente, legislacdo da Unido Europeia
sobre protecio de dados pessoais a paises que nio estariam vinculados a mesma”.

535 Processo C-507/17 - Conclusoes do Advogado Geral Sr. MACIE] SZPUNAR, de 10-01-
2019. Disponivel em: : . .
507/17>. Aceso em: 09-04-2019.



http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=pt&td=ALL&num=C-507/17
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=pt&td=ALL&num=C-507/17

explorada a obrigatoriedade ou ndo de suprimir o “bloqueio geografico”, a partir de
um enderego de IP.

Por meio da avaliacao dessas questdes, o advogado geral propos ao TJUE
que traga solucdes as seguintes consideracoes. A primeira € referente a Directiva n.2
95/46/CE, de 24 de outubro que deve ser interpretada no sentido de que os motores
de buscas ndo sejam obrigados a retirar a totalidade dos nomes de dominio do seu
motor, de modo que os links contestados deixem de ser exibidos,
independentemente do local a partir do qual a pesquisa for realizada. A segunda é a
de que os motores de buscas sejam obrigados a remover os links contestados a partir
do nome do requerente a partir de um local situado na Unido Europeia, e assim
sejam tomadas todas as medidas para garantir a retirada efetiva e completa das
ligacdes que levam a um resultado de busca.

Entretanto, o processo encontra-se pendente de apreciacao do TJUE, ja
que houve parecer do advogado geral, Sr. Maciej Szpunar, na data de 10 de janeiro

de 2019, etapa prévia a decisdo definitiva da Corte Europeia.

3.2 A SOCIEDADE DA INFORMACAO E O DIREITO AO ESQUECIMENTO

3.2.1 A influéncia da sociedade de informacao para a invocacao do direito ao

esquecimento

A sociedade de informacdo é a principal influenciadora no que diz
respeito as pretensdes para se valer dos direitos de personalidade que tutelem a
intimidade, a honra, o bom nome, a reputacdo e a vida privada das pessoas na
contemporaneidade. Tal afirmacao se justifica pelo fato de que a era digital trouxe
consigo muitos mecanismos de facil acesso e manuseio pelo publico em geral para
recolher ou disseminar informacdes.

0 mundo atual estd sendo movido completamente pela cibernética,
essencialmente no que se refere a obtengdo, recolha e divulgacao de contetido. Em
virtude disto, o sistema juridico tem se voltado as questdes inerentes as alteracoes
advindas dessas tecnologias para proteger o ser humano dos riscos que

acompanham essa realidade digital tao fascinante aos olhos da sociedade.
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Em tempos ndo muito longinquos as recorda¢des eram lembradas
apenas pelos intérpretes que participavam dos fatos e assim traziam em suas
memorias>3¢ as situacdes vivenciadas ao longo dos anos. Como a memoria pode ser
definida como “o processo seletivo de retencdo e utilizacdo continua de ideias,
impressoes, imagens, conhecimentos e experiéncias adquiridos e vividos
anteriormente”>37, esta podia ser entendida como o local em que os momentos eram
conservados e resguardados da intromissao alheia.

Contudo, com o surgimento da sociedade de informagao e
consequentemente da internet, as pessoas passaram a exteriorizar na rede mundial
de computadores, os mais diversos acontecimentos por meio de imagens, textos ou
sons, seja pelo fato de desejar compartilhar um momento de felicidade com o maior
numero de pessoas possiveis, seja pelo fato de pura e simplesmente eternizar uma
informag¢do ou um momento vivido por elas ou por terceiros, sem pensar em futuras
consequéncias.

Logo, o que era guardado apenas na memoria, agora é disponibilizado e
armazenado na web em tempo recorde. Isto é, aquilo que no passado nos oferecia
certos beneficios pelo fato de decidirmos o que deveria ou nao a vir ao conhecimento
da sociedade, na atualidade nos amedronta com a chamada “memédria digital’>38.
Com o surgimento desta memoria digital, sobreveio uma perspectiva complexa
formatada tanto pelos titulares dessas memorias, quanto por pessoas diversas que
compartilham do mesmo ambiente virtual em que essas informacdes sdo
concebidas>39.

Segundo MELINA FERRACINI DE MORAES “esse novo mundo, que
permite a movimentacdo de contetidos em tempo real, esbarra frontalmente no
direito a privacidade da imagem, da honra e da intimidade do individuo”>40. Para a
autora, essa recente factualidade acarreta em um transtorno de disseminag¢do de

conteido de forma descontrolada, bem como numa formacao de opinidao da

536 De acordo com IVAN IZQUIERDO, Questdes sobre memdria, Sao Leopoldo: Editora Unisinos,
5.areimp., 2013, p. 15: “memoria é a aquisicdo, conservagdo e evocagdo de informacdes. A aquisi¢ao
se denomina também aprendizado. A evocagdo também se denomina recordagdo ou lembranga”.

537 Cfr. FABIANA SANTOS DANTAS, Direito Fundamental a memdria, Curitiba: Jurud Editora,
2010, p. 52.

538 Cfr. INGO WOLFGANG SARLET / ARTHUR M. FERREIRA NETO, op. cit., pp. 40-41.

539 Idem, pp. 41-42.

540 Cfr. O direito ao esquecimento na internet: das decisées judiciais no Brasil, Curitiba: Jurua
Editora, 2018, p. 55.
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populagdo, que acaba por influenciar diretamente a vida daqueles que sao
expostoss+l,

Resta evidente que com a evolu¢do da informatica, criou-se um mundo
cibernético, em que a internet passou a ser a forma mais procurada para a promog¢ao
da comunicacgao efetuada pela imprensa e pelos usuarios desta tecnologia de ponta.
Com essa nova realidade, foi necessario buscar mecanismos de prote¢do no
ordenamento juridico para os assuntos que norteiam a prote¢do dos direitos de
personalidade, nomeadamente no que concerne a preserva¢do do resguardo da
intimidade e da vida privada através da aplicacdo do direito ao esquecimento.

Nessa conjuntura, RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE,
preleciona que “a ideia juridica central da figura do direito ao esquecimento reside
na protecao da vida privada e intimidade das pessoas, bem como a reabilitacao e
ressocializacdo dos individuos”>42. Ou seja, o direito ao esquecimento pode ser
invocado tanto para preservar a imagem, honra e reputacao das pessoas como para
se ter o direito de ser deixado em paz por acontecimentos desagradaveis do passado,
pois o direito ao esquecimento se sustenta no fundamento de que ninguém necessita
conviver ininterruptamente com eventos pretéritos que possam trazer algum
transtorno na vida atual.

E inconcebivel que na atual sociedade um individuo tenha que carregar
constantemente com ele um fardo por acontecimentos do passado. Todos tém o
direito ao sossego e principalmente de ser deixado em paz, sem levar consigo
permanentemente qualquer rotulo que possa a vir dificultar sua reconstrucao
perante a sociedade, e para que isso aconteca o direito ao esquecimento precisa
entrar em acao.

Frisa-se que justamente pelo direito ao esquecimento ser um direito de
personalidade autdbnomo com alicerce nos direitos fundamentais de quinta geracao,
é que se faz deste direito um instrumento de protecao da dignidade da pessoa
humana por meio da tutela da privacidade e intimidade.

Vale deixar claro que o direito ao esquecimento ndo tem por objetivo
coibir a liberdade de expressao ou servir de censura a imprensa, pois este direito

serve como uma referéncia para aqueles que exercem suas atividades dentro dos

541 Idem, pp. 55-56.
542 Cfr. Direito ao Esquecimento, cit., p. 282.
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ditames legais e assim saberem até onde vai a licitude de uma informacgdo
disponibilizada a populagio. E necessario compreender que nio se apaga o passado,
o que se busca é apenas limitar a sua exposicao a terceiros que sequer fizeram parte
desses acontecimentos, nomeadamente quando os fatos ndo possuem resquicios de
interesse publico ou histdéricos>43. Por isso tudo é que o direito ao esquecimento esta
intimamente conectado a memoria>44,

Tendo em vista que essa disseminagdo em massa de conteudos
proporcionada pela sociedade de informac¢do esta longe de ser controlada, a
alternativa foi a de aprimorar o ordenamento juridico para que haja uma tutela mais
rigorosa voltada aos direitos de personalidade, essencialmente no que tange a
integridade moral dos membros da sociedade. Porém, fica cada vez mais dificil
realizar essa tarefa, uma vez que os proprios titulares desses direitos se colocam em
evidéncia para o mundo virtual sem calcular os impactos futuros que essa exposicao
pode causar.

A questdo merece uma atencao redobrada quando os protagonistas
dessas informagbes sdo criancas ou adolescentes®*>, que ndo possuem
discernimento suficiente para aferir os perigos que uma autoexposi¢do pode trazer,
ou ainda, os prejuizos que eles podem causar a terceiros que tenham suas vidas
esbulhadas. Para estes menores o ambiente digital, mormente por meio das redes
sociais, é considerado o local mais adequado para renovar, aumentar e manter
vinculos sociais e de amizades, sem se darem conta do qudo iluséria sdo essas

relagdes. Além disso, é considerado por eles o recinto mais adequado para exporem

543 Nesse sentido, DIEGO MOURA DE ARAUJO, op. cit., p. 69, destaca que “ndo se quer, portanto,
eliminar todos os dados e referéncias de fatos ocorridos no passado, apenas evitar a exposi¢ao
desnecessdria e prejudicial de acontecimentos que no presente ndo tenham mais interesse publico
ou histérico, que nao tenham seu contetido atualizado ou ainda que prejudiquem a ressocializagio e
aregeneracdo daqueles que pretendem mudar de vida”.

544 [pidem.

545 No ambito do Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679, de 27 de abril, do Parlamento
Europeu e do Conselho, voltado a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito as regras
inerentes ao tratamento de dados pessoais e sua livre circulagdo, o considerando n.2 65 traz a
seguinte disposicdo: “As criangas merecem protecdo especial quanto aos seus dados pessoais, uma
vez que podem estar menos cientes dos riscos, consequéncias e garantias em questdo e dos seus
direitos relacionados com o tratamento dos dados pessoais. Essa protecio especifica devera aplicar-
se, nomeadamente, a utilizacdo de dados pessoais de criangas para efeitos de comercializagio ou de
criacdo de perfis de personalidade ou de utilizador, bem como a recolha de dados pessoais em relagdo
as criangas aquando da utilizacdo de servigos disponibilizados diretamente as criangas. O
consentimento do titular das responsabilidades parentais ndo devera ser necessario no contexto de
servigos preventivos ou de aconselhamento oferecidos diretamente a uma crianca”.
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seus pensamentos, opinides e ponto de vista a respeito de determinado assunto ou
pessoa, sem medir as consequéncias de seus atos ou impulsos.

E exatamente em virtude desta realidade que o Regulamento Geral (UE)
n.2 2016/679, de 27 de abril, do Parlamento Europeu e do Conselho, voltado a
protecdo de dados das pessoas singulares, prevé o direito ao esquecimento de dados
consentidos por menores e que num futuro, apds atingirem a maioridade, desejem
suprimir tais informagdes, nos moldes do Considerando n.2 65546,

Nao restam duvidas que a sociedade de informagdo tem um grande papel
no progresso que o mundo vem sofrendo, pois varias sdo as vantagens trazidas com
o sistema de computac¢do universal. Entretanto, na contramao, existem as ameacas
presentes em cada clique que se faz, pois, alguns dos bens mais valiosos que a
humanidade possui sdo as suas honra e reputacdo que podem ser destruidas a
qualquer momento ao terem inseridos na web seus dados ou informagdes pessoais
a uma comunidade universalmente online.

Aponta-se que todos tém o direito de se arrepender por atos cometidos
no passado, afinal, muitos acertos vem seguidos de erros>4’ e a humanidade tende a
melhorar com seus erros e com o passar do tempo. Por isto, o direito ao
esquecimento pode ser visto como uma segunda chance aqueles que cometeram ou
sofreram alguma falha em momento remoto e pretendem nao mais serem
estigmatizados por algo que possa denigrir suas imagens ou trazer recordagdes
dolorosas muitas vezes ja superadas pelo decurso do tempo.

E necessario enfrentar os deslizes da vida como uma forma de
aprendizado para que o futuro da humanidade venha repleto de engrandecimento
pessoal, sem que esses individuos tenham que passar por recriminacdes eternas

pela lembranca de fatos vivenciados ou cometidos no passado. A vista disso, é que

546 Para ALICIA PINAR REAL, Tratamiento de datos de menores de edad, Reglamento General
de Proteccidn de Datos: hacia um nuevo modelo europeo de privacidade, dir. José Pifiar Mafias, Madrid:
Reus, 2016, p. 196 [pp. 187-203], do original: “en cuando al llamado «derecho al olvido», el
Considerando n.2 65 trata del consentimiento dado por una persona siendo nifio y que
posteriormente quiere suprimir esos datos”.

547 A ciéncia é um exemplo perfeito disso, grandes descobertas sdo antecedidas de varios
experimentos que ndo obtém éxito e a cada erro cometido segue-se de um acerto a fim de compensar
o aprendizado retirado das falhas cometidas anteriormente. O que seria da humanidade se a ciéncia
desistisse cada vez que falhasse? Por isso é necessario se dar uma nova chance, ou até mesmo quantas
chances forem necessarias, até se ter a oportunidade de acertar.
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devemos esquecer algumas falhas cometidas ou traumas sofridos, e se necessario,
invocar o direito ao esquecimento perante ao Poder Judiciario para tal realizacao.
Todavia, ndo é nada facil a tarefa delegada aos tribunais, para determinar
quando é ou nao cabivel o direito ao esquecimento, uma vez que este novo direito
fundamental de personalidade colide diretamente com outros direitos de mesma
hierarquia, tal como a liberdade de imprensa e de expressdo. Deste modo, para se
chegar a um veredicto, cabe ao judiciario fazer uma analise aprofundada do caso

concreto ponderando os direitos colidentes entre si.

3.2.2 Do conflito entre a liberdade de imprensa e o direito ao esquecimento

Como mencionado, no direito ao esquecimento ha uma colisdo frontal
com o direito a liberdade de imprensa e o direito de expressao, nomeadamente no
que concerne ao acesso a informacao, porque muitos temas sio objeto de profundas
pesquisas académicas, relatos histéricos e criticas jornalisticas. Entretanto, é de
extrema relevancia verificar até que ponto exatamente podera haver um
prevalecimento da liberdade de imprensa e de expressdo ante aos direitos de
personalidade dos membros da sociedade.

Com o estabelecimento da cibernética e principalmente da internet toda
e qualquer informacgao passou a percorrer quaisquer destinos e com isso a sociedade
de informacdo passou a ter um papel cada vez mais importante e categérico na
evolucio social e na forma como a sociedade civil se comporta%48. E certo que a
imprensa tem um importante papel informativo ja que “compreende os atos de
procurar, receber e divulgar informagdes”>49, liberdades estas respaldadas pela CRP.
Porém, a midia e seus veiculos de comunicacdo nao podem ficar eternamente
amparados na liberdade de divulgar informagdes, principalmente aquelas que nao
tenham mais qualquer relevancia juridica, histérica ou com interesse publico.

A Constituicao da Republica Portuguesa traz em seu art. 37.2, n.2 2, que o
exercicio do direito de expressao nao pode sofrer limitagdes ou impedimentos por
qualquer forma de censura. Entretanto, em seu n.2 3, determina que em casos de

violacOes aos direitos de terceiros por meio da livre manifestacdo do pensamento,

548 Cfr. ]. OLIVEIRA ASCENSAO, op. cit., p. 167.
549 Cfr. ZILDA MARA CONSALTER, op. cit., p. 301.
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estas serdo submetidas aos principios gerais de direito criminal. Ndao obstante, o
preceito em questdo prevé ainda o direito de resposta, de retificacdo e de
indeniza¢des por danos sofridos, com base em seu n.2 4.

Para além do mais, o art. 3.2 da Lei n.2 2/99, de 13 de janeiro, modificada
pela Lei n.2 78/2015, de 29 de julho, que regulamenta a Lei de Imprensa, também
prevé que o exercicio da liberdade de imprensa possui limites decorrentes da CRP e
de Leis, com o escopo de preservar a objetividade da informag¢do e defender os
direitos inerentes ao bom nome, a reserva da intimidade da vida privada, a imagem
e a palavra dos cidadaos.

A partir dos referidos mandamentos percebe-se que a liberdade de
expressao e de informacao nado sao absolutas e devem seguir determinadas regras
de conduta>>? para que ndo aconte¢cam excessos no exercicio destas liberdades que
venham a ferir os direitos de personalidade alheios, tais como a imagem, o bom
nome, a honra e a reputacdo de terceiros>>1. Logo, a liberdade de imprensa e da
midia em geral devem respeitar a dignidade da pessoa humana.

Sempre que a liberdade de informagdo ou expressdo cometerem esses
excessos, havera um conflito que impacta de modo direto no resguardo da
intimidade e da vida privada das pessoas. Nestes casos, o art. 335.2 do CC prevé que
nas hipdteses de colisdo entre direitos de mesma espécie, devera ocorrer a
ponderacdo entre ambos para que seja possivel avaliar qual deles sobressai em
relacdo ao outro, ponderacdo esta que deve ser realizada observadas as
circunstancias de cada caso concreto.

De acordo com FABIO VINICIUS MAIA TRIGUEIRO a indagagdo mais
importante a se fazer é em que momento os direitos conflitantes devem prevalecer

um sobre os outros e niao “se os direitos fundamentais sio ou nao absolutos no

550 Para EDUARDO DOS SANTOS JUNIOR, op. cit., p. 43, no Direito a boa fé possui dois sentidos,
sendo eles o subjetivo e o objetivo, em que a boa fé no sentido subjetivo “ocorre quando se ignora
estar lesar-se o direito de outrem”, e no sentido objetivo “traduz ou implica uma regra de conduta:
significa, antes de mais nada, um comportamento leal e honesto; nas diferentes situagdes, pode
desfibrar-se em deveres de lealdade, de seguranca ou protecg¢io e de informagio”.

551 Para ].J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op. cit., p. 576, junto com a liberdade de
imprensa e de expressdo é necessario realizar um balanceamento e uma ponderac¢do para ver se o
exercicio destas liberdades ndo sdo colidentes com outros bens tutelados constitucionalmente, como
a dignidade da pessoa humana e a integridade moral, essencialmente no que tange aos direitos ao
bom nome e reputacdo, a palavra, a imagem e a privacidade.
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sentido de plena e permanentemente realizaveis”>>2. Irrefutavelmente que apenas
na analise de cada caso concreto é que se terda uma melhor percep¢ao para tal
ponderagdo. Para ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT, o derecho al olvido ndao é um
direito absoluto, ja que seu exercicio deve ser pesado contra outros direitos, como o
direito a informacdo e o direito a liberdade de expressdo, e que o direito de ser
esquecido ndo se aplica da mesma forma para pessoas que desempenham um papel
na vida publica e em relagdo a noticias que tém alguma relevancia publica>33.

Deve-se relevar que o método empregado para a ponderacgao de direitos
e liberdades de mesma espécie que conflitam entre si, devem seguir uma avaliacdo
de base proporcional, harmonica e equilibrada para que se tenha um julgamento
justo e em conformidade com os direitos humanos>>4. EDILSOM PEREIRA DE
FARIAS vai além e discorre que “em nenhum caso as restri¢cdes dos direitos podem
afetar o seu nucleo essencial, de modo a torna-los descaracterizados e
irreconheciveis”>°>. Assim como os direitos pertencentes a liberdade de expressao,
os direitos de personalidade também sdo considerados essenciais para que tenha
uma sociedade livre, pluralista e democratica, calcada na dignidade da pessoa
humanas>6,

Ressalta-se que o direito ao esquecimento quando bem ponderado e
empregado ndo consiste em censura ou desrespeito as liberdades inerentes a livre
manifestagio do pensamento>>’, pois é justamente uma prote¢do contra a
arbitrariedade da midia e da imprensa, que se utilizam do seu direito a liberdade de
expressado para relatar tudo aquilo que lhes forem convenientes. Alias, havendo uma
maior protecdo dos diretos de personalidade, também havera uma maior
participacdo da populacao nos assuntos publicos, porque acaba por proporcionar
mais confianca aos membros da sociedade contra deturpagdes nos assuntos

voltados as suas vidas privadas>8.

552 Cfr. Direito ao Esquecimento na Sociedade da Informagdo, Coimbra: Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2016. Tese de mestrado, p. 59.

553 Cfr. Derecho de supresion de datos o derecho al olvido, Madrid: Reus, 2017, p. 292.

554 Cfr. ].J. GOMES CANOTILHO/ ]()NATAS E.M. MACHADO/ ANTONIO PEREIRA GAIO ]l]NIOR, op. cit.,

p.- 31.

555 Cfr. Liberdade de expressdo e comunicagdo, cit., p. 253.

556 Cfr. ].J. GOMES CANOTILHO/ JONATAS E.M. MACHADO/ ANTONIO PEREIRA GAIO JUNIOR, op. cit.,
p. 32.

557 Cfr. ZILDA MARA CONSALTER, op. cit., p. 301.

558 Cfr. ].J. GOMES CANOTILHO/ ]()NATAS E.M. MACHADO/ ANTONIO PEREIRA GAIO ](JNIOR, op. cit.,
p- 32.
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Vale mencionar, que o Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679, de 27 de
abril, do Parlamento Europeu e do Conselho, voltado a protecao das pessoas
singulares no que diz respeito as regras inerentes ao tratamento de dados pessoais
e sua livre circulacao, ao estipular o apagamento de dados em seu art. 17.2, n.2 3,
determina que o direito ao esquecimento nao prevalece se na ponderagdo de valores
se revele necessario o exercicio da liberdade de expressdo e de informacdo; se
houver o cumprimento de uma obrigacdo legal; se houver motivos de interesse
publico no dominio da saide publica; para fins de arquivo de interesse publico,
investigacdo cientifica, historica ou fins estatisticos, bem como para efeitos de
declaragao exercicio ou defesa de direitos em processo judicial.

Nesse contexto, de acordo com MARIA ALVAREZ CARO, demonstra-se
por meio do terceiro paragrafo do artigo 17.2, do Regulamento Geral (UE) n.2
2016/679, de 27 de abril, do Parlamento Europeu e do Conselho, voltado a protecao
de dados pessoais, que o direito ao esquecimento nao é absoluto. Tal afirmacao se
fundamenta justamente pelas restricoes e limitagdes impostas a parte interessada,
que fica sujeita as restricoes e limitacdes impostas, bem como ao equilibrio
necessario entre os interesses ou direitos conflitantes>>9.

Segundo a autora em questdo, o comando supracitado deixa evidente a
importancia de se fazer uma ponderacdo dos interesses colidentes, uma vez que o
exercicio do direito a supressdo ou ao esquecimento pode entrar em conflito com
outros direitos ou interesses dignos de protecio maxima em uma sociedade
democratica avangada>®0,

Em virtude de tudo o que aqui foi explanado, evidencia-se que qualquer
cidadao podera invocar o direito ao esquecimento para que nao tenham veiculados,

sem seu consentimento, fatos que os envolvam e lhes tragam prejuizos ou

559 Cfr. El derecho a la supresion o al olvido, Reglamento General de Proteccion de Datos: hacia
um nuevo modelo europeo de privacidade, dir. José Pifiar Mafias. Madrid: Editorial Reus, 2016, p. 250
[pp. 241-256].

560 [dem, p. 251. MARIA ALVAREZ CARO ainda complementa que “a este respecto, el derecho a
la libertad de expresion e informacion, recogido en la letra a) del apartado tercero, es un derecho
fundamental con el que puede colisionar el derecho a la suprecion, sobre todo en el marco de los
motores de busqueda en Internet”. Em livre tradugdo: A este respeito, o direito a liberdade de
expressao e informacao, incluido na letra a) do terceiro paragrafo, é um direito fundamental com o
qual o direito a supressao pode colidir, especialmente no ambito dos motores de busca em Internet.
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sofrimentos, bem como requerer que se retirem informag¢des que lhes digam
respeito, disponibilizadas ao publico em geral>61.

Como bem aponta DOMINGOS SOARES FARINHO, a adversidade que se
coloca ao universo juridico “é a de ponderar a melhor forma de estender as normas
respeitantes aliberdade de expressdao em sentido restrito — aplicaveis aos jornalistas
- ao maior nimero de individuos que utilizem [...] meios de comunicagdo social”>62.

Como o direito ao esquecimento esta relacionado a pessoa e nao aos
acontecimentos, os direitos de personalidade seguem a mesma linha de raciocinio,
isto é, os direitos de personalidade também se relacionam com as pessoas e ndo com
os fatos, sendo o ser humano o objeto de tutela. Frisa-se que os fatos sdo inalteraveis,
pois o que se pode modificar é apenas a sua forma de divulgacdo. Desta feita, o
esquecimento que se almeja é inerente a pessoa que ndo deseja mais ser lembrada
por determinado fato.

Para que isso acontega é necessario levar em considera¢do uma série de
fatores, tais como se o0 esquecimento é essencial para que uma pessoa que cometeu
algum ilicito penal tenha a oportunidade de se ressocializar no ambiente em que
vive, assim como a vitima de atos criminosos; se a informacdo possui interesse
publico, juridico ou histérico; o lapso temporal ja transcorrido entre os fatos e a sua
divulgacao e no que tal divulgacao vai agregar ou contribuir para a sociedade; se a
informacgdo divulgada viola algum dos direitos de personalidade dos envolvidos,

entre outros requisitos que serdo objetos do item 3.4.

3.3 FUNDAMENTO JURIDICO PARA O RECONHECIMENTO DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

3.3.1 Fundamentos juridicos que reconhecem e constatam a importancia do

direito ao esquecimento

O direito ao esquecimento ndo pode ser utilizado como uma valvula de

escape para todos aqueles que desejam ter alguma informacao que lhe diga respeito

561 Cfr. PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit,, p. 81. Para o ator “esta esfera de protecao
funciona como um mecanismo de isolamento direcionado a informacao intertemporal”.
562 Op. cit., p. 29.

150



apagada ou desindexada, € crucial que a informacao que se pretenda ser esquecida
ndo envolva aspectos historicos ou de interesse publico. Perante a isto, o Poder
Judiciario passou a dar a devida importancia a tematica, tendo em vista que o direito
ao esquecimento se estrutura no respeito ao principio fundamental da dignidade
humana, por meio da tutela dos direitos de personalidade, mais precisamente aos
direitos inerentes a privacidade e intimidade, como a honra, o bom nome, a
reputacao e a imagem.

Vérios ja sdo os mandamentos que podem ser utilizados para a invocagao
do direito ao esquecimento, ndo sdo necessariamente novos direitos, mas na analise
de alguns casos concretos, extrai-se implicitamente uma protecado voltada ao direito
ao esquecimento ou ao direito de ser deixado em paz no sossego encontrado no
reduto de sua intimidade e privacidade.

Para compreender o fundamento juridico que se extrai da legislacdo
esparsa € essencial ter a percepc¢do de que o direito ao esquecimento esta atrelado
diretamente ao meio digital e refere-se ao “direito de eliminar ou tornar inacessiveis
certos dados ou informagdes divulgados no ambiente digital que constem dos
resultados de pesquisas efectuadas através de motores de busca da Internet”>63. Ou
seja, é de grande valia ter a nogao de que o exercicio do direito ao esquecimento visa
salvaguardar as questdes que envolvem a intimidade e privacidade dos individuos,
pois quando expostas ou violadas trazem transtornos incalculaveis aos seus
titulares.

Contudo, mesmo com o fato de o direito ao esquecimento estar sendo
considerado um novo direito fundamental de personalidade, nao ha ainda nenhuma
previsdo constitucional ou legislacao interna de nivel nacional que o normatize de
forma explicita. Dentro deste contexto, PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ reconhece
que “situar o direito ao esquecimento no manancial juridico é tarefa ardua. A
jurisprudéncia passa ao largo do tema, preocupando-se mais com seus efeitos do
que com seu fundamento”>64,

Todavia, num contexto europeu ha o novo Regulamento Geral da Unido
Europeia n.2 2016/679, de 27 de abril, do Parlamento Europeu e do Conselho,

elaborado para garantir a protecao das pessoas singulares no que diz respeito as

563 Cfr. RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE, Direito ao Esquecimento, cit., p. 285.
564 Op. cit., pp- 81-82.
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regras inerentes ao tratamento de dados pessoais e sua livre circulacao. Salienta-se
que este Regulamento atualizou a Directiva n.2 95/46/CE, de 24 de outubro®3, e
passou a vigorar somente a partir de 25 de maio de 2018, em todos os Estados-
Membros.

Tendo em vista que o direito ao esquecimento visa a protecdo da
dignidade da pessoa humana por intermédio da tutela da intimidade e da vida
privada, é possivel retirar sua presenca de alguns mandamentos da legislacdo
nacional. Destaca-se que o direito em voga tem maior presen¢a no campo criminal,
uma vez que todo condenado tem o direito de ressocializar-se apds o cumprimento
de sua pena©®, isto é, qualquer pessoa que tenha cometido um ilicito e cumprido sua
pena, tem o direito de refazer sua vida social, profissional e familiar.

Porém para que isso aconteca, o sujeito precisa ter a lembranca dos
acontecimentos esquecidos pela sociedade, sem ficar estigmatizado eternamente
pelos erros cometidos no passado, pois a propria Constituicio da Republica
Portuguesa veda penas de carater perpétuos em seu art. 30.2, n.2 1. Para além de
tudo isso, o n.2 5 do dispositivo constitucional em questdo estabelece que os
condenados mantém a titularidade de seus direitos fundamentais, ficando limitados
apenas durante a execug¢do de suas condenacoes.

A questao merece uma atencdo maior ainda quando os protagonistas que
sofrem acusagdes vém a ser absolvidos. Nao é justo que uma pessoa que foi indiciada
e posteriormente absolvida tenha seu nome e imagem atrelados a uma condenacao
que sequer existiu. Como na era informacional as noticias percorrem o mundo em
instantes, o que sera divulgado num primeiro momento pela midia é a acusacao, que
sera lembrada face a posterior absolvicdo do individuo, estigmatizando desta forma

um inocente para o resto da vida.

565 Destaca-se que a Directiva n.2 95/46/CE ja tratava do direito ao esquecimento, pois em
seu art. 12.2, alinea b), previa-se o apagamento ou o bloqueio de dados quando o tratamento nio
cumprisse suas disposi¢des. Outro comando que também remetia ao reconhecimento do direito ao
esquecimento era o art. 14.2, alinea a), que estabelecia o direito de oposicdo do titular dos dados
tratados e que lhe dissessem respeito.

566 Tanto é que o Codigo Penal ao prever as finalidades das penas em seu art. 40.2, prevé que:
“n.2 1. A aplicacdo de penas e de medidas de seguranca visa a protec¢do de bens juridicos e a
reintegracdo do agente na sociedade; n.2 2. Em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da
culpa”.
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Logo, um dos fundamentos para se invocar o direito ao esquecimento é
exatamente o fato de que aqueles que cometeram ou se envolveram em algum
acontecimento reprovavel possam ter esquecidos tais fatos e assim tenham a
possibilidade de se reestruturar perante a sociedade. Vale frisar que o direito ao
esquecimento ndo tem o condao de apagar acontecimentos do passado e sim
modificar a forma como esses episddios serdo utilizados ou explorados no futuro,
com o fito de prevenir ao seu titular “prejuizos, constrangimento, tristeza ou
dissabores por fatos/atos perpetrados em seu passado”>¢7,

Mas se o préprio sistema penal permite que um individuo que cometeu
um crime possa ser esquecido para poder se inserir novamente na comunidade em
que vive, quem dira as pessoas que sofrem quaisquer violagdes aos seus direitos de
personalidade e sdo as vitimas do universo digital.

Nesse diapasao, cabe clarificar que o mundo virtual ao atrelar o nome de
um individuo a determinada circunstancia pode causar terriveis danos as pessoas
que sofrem tal divulgacao, principalmente se o fato propagado estiver eivado de
inverdades, pois uma veiculagdo continua e desenfreada pode perpetuar uma
mancha na honra, reputacdo, nome ou imagem de alguém que jamais fez jus a essa
penalidade>¢8.

Buscando outras areas do direito, percebe-se que o direito ao

esquecimento pode ser retirado de varios dispositivos legais®¢°. No Codigo Civil, por

567 Cfr. ZILDA MARA CONSALTER, op. cit,, pp. 181-182. Nessa conjuntura vale mencionar as
palavras de MARIA ALVAREZ CARO, Derecho al olvido en internet, cit., p. 68, que afirma que “El hecho
de que el derecho al olvido esté ligado al arrependimiento o al derecho al borrado, nos puede llevar
a la conclusién de que el derecho al olvido parte de la premisa de veracidad de los datos. Asi como
una calumnia o injuria implica el insulto, descalificativo o imputacién falsa de un delito, el ejercicio
del derecho al olvido iria referido al derecho a eliminar datos de la Red que el interesado considere
que le prejudican aunque estos datos se ajusten a una realidad pasada”. Em livre traducdo: O fato de
o direito ao esquecimento estar ligado ao direito a exclusdo ou ao direito de ser apagado nos levar a
conclusdo de que o direito ao esquecimento parte da premissa de veracidade dos fatos. Assim como
a caldinia ou o insulto implica uma blasfémia, desqualificagdo ou falsa imputagdo de um crime, o
exercicio do direito ao esquecimento refere-se ao direito de eliminar dados da internet que a parte
interessada considera prejudicial mesmo que esses dados estejam de acordo com uma realidade
passada.

568 Idem, pp. 304-305.

569 0 Cédigo Penal Portugués possui alguns capitulos préprios que protegem direitos
especificos de personalidade, dentre outros, os crimes contra a honra (arts. 180.2 e seguintes). O
Codigo do Trabalho Portugués também protege os direitos de personalidade, prevendo a protegao
da integridade fisica e moral dos trabalhadores e empregadores (art. 15.2), a reserva da intimidade
da vida privada (art. 16.9), a protecdo de dados pessoais dos trabalhadores ou candidato a emprego
(art. 17.2), até os dados biométricos do trabalhador (art. 18.2) e testes ou exames médicos dos
trabalhadores e candidatos a emprego (art. 19.2). A respeito desse “novel” direito fundamental de
personalidade, vide ANA PAULA DIDIER STUDART / LUCIANO MARTINEZ, O direito ao esquecimento
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exemplo, o art. 70.2 traz a tutela geral da personalidade, assegurando uma protecao
contra qualquer ameacga ou ofensa ilicita a personalidade de todos. Ja em seu art.
80.2 prevé o direito a reserva sobre a intimidade da vida privada. Logo, se uma
informacao disponibilizada na internet causar algum prejuizo ou constrangimento
que possa a vir a ferir a honra, a reputacdao, o bom nome ou a imagem de seus
titulares, cabe invocar o direito ao esquecimento que é considerado um direito
fundamental de protecao dos direitos de personalidade.

Atribuindo mais forg¢a ao reconhecimento do direito ao esquecimento, a
Carta Maior de Portugal institui a protecdo ao livre desenvolvimento da
personalidade, ao bom nome e reputagdo, aimagem, a reserva da intimidade da vida
privada entre outros direitos, nos termos de seu art. 26.2. Além disso, o art. 35.2 ao
estipular os limites da utilizacdo da informatica, estabelece que qualquer cidadao
tem direito de acesso aos dados informatizados que lhes digam respeito, com o
potencial de exigir sua retificacdo e atualizacdo (n.21), bem como a previsao de
proibi¢do de acesso a dados pessoais alheios (n.2 4).

Em um enquadramento internacional, este direito pode ser concebido
por intermédio do art. 12.2 da Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens, que
traz de forma expressa em seu texto que ninguém podera sofrer quaisquer
interferéncias no ambito de suas vidas privadas, ou ataques as suas honras ou
reputacgdes, posto serem reconhecidos como direitos humanos universais.

Além disso, o art. 7.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia preconiza que toda e qualquer pessoa possui o direito de ter assegurado o
respeito por suas vidas privadas. Como o direito ao esquecimento também é
aplicado para desindexar ou apagar dados pessoais que ndo mais contenham
respaldo para sua divulgacdo ou tratamento, ainda é possivel contemplar o direito
ao esquecimento no art. 8.2 da CDFUE, que também disciplina que a todos é
assegurado o direito a protecao dos dados que contenham carater pessoal e lhes
digam respeito, tendo em vista que esses dados devem ser objeto de um tratamento
leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro

fundamento legitimo previsto por lei.

como direito fundamental nas relacdes de trabalho, R/LB, dir. Fernando Aradjo, Lisboa: Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, ano 5 (2019), n.2 1, [pp. 121-165], passim.
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Ademais, percebe-se a previsdo do direito ao esquecimento no Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, que estabelece em seu art. 16.2, n.2 1,
que todos tém o direito a protecdo dos dados de carater pessoal que lhes digam
respeito, ficando a observancia dessas normas sujeitas ao controle de autoridades
independentes.

Vale ressaltar, que mesmo que o fundamento do direito ao esquecimento
esteja alicer¢ado na proibicao de agressao a intimidade e a privacidade de alguém,
é primordial ponderar minuciosamente o dilema existente entre os direitos e
liberdades de mesma espécie, carecendo tal decisio de uma fundamentacao
extremamente justificada>7%. De acordo com ZILDA MARA CONSALTER, realmente
“deve-se ponderar muito bem o direito (ou dever) de divulgar fatos relevantes no
ambiente informacional e o resguardo ao direito a intimidade e a protecao a
dignidade da pessoa e a inviolabilidade pessoal”>71,

Esta cada vez mais nitido que o direito ao esquecimento é uma realidade
que precisa estar presente na sociedade moderna, principalmente com a era
informacional que apds o advento da internet levantou a preocupacdo de se
solidificar uma protegdo mais acentuada ao direito de manter preservada a
integridade moral dos seres humanos, por meio da protecdo da intimidade e da
privacidade, direitos estes calcados na dignidade da pessoa humana.

Desse modo, sempre que algum conteddo for disponibilizado na
sociedade informacional que consequentemente afete a privacidade ou a intimidade
de alguém, o prejudicado seja por meio de uma violagdo a honra, ao bom nome, a
reputacdo ao a sua imagem, podera invocar o direito ao esquecimento utilizando-se
das referidas disposicGes legais aqui narradas e assim ter suas informacdes

apagadas ou indexadas dos provedores de buscas.

3.3.2 Aplicabilidade do direito ao esquecimento no tratamento de dados pessoais

0 direito ao esquecimento tem um papel inenarravel na atualidade por

ser considerado um desdobramento do direito a privacidade. Com base no respeito

a este direito fundamental de personalidade, é possivel impor limitacdes a

570 Cfr. ZILDA MARA CONSALTER, op. cit., p. 302.
571 Idem, p. 303.
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autodeterminacdo informativa, a fim de que os dados utilizados ndo sejam
conservados ad aeternum pelos responsaveis por seu tratamento. Destaca-se que a
estipulacdo desses limites temporais quanto a conservacao dos dados de pessoas
singulares é de extrema importancia na era tecnoldgica, pois o que antigamente se
esquecia naturalmente com o decurso do tempo, hoje deve ser garantido através de
uma restricdio quanto ao tempo de manutencdo e utilizagdo desses dados
pessoais>72,

De acordo com PERE SIMON CASTELLANO, ao se fazer men¢ao ao
derecho al olvido fazemos referéncia ao “direito de eliminar, ocultar e cancelar
informagdes ou eventos passados relacionados a vida das pessoas fisicas, que
podem condicionar o futuro delas”s73. Desta feita, com o escopo de impedir uma
violacdo ao livre desenvolvimento da personalidade do ser humano, é necessario
analisar as publicagdes que contenham dados pessoais, bem como a possibilidade
de oposicdo ao tratamento realizado aos dados pessoais de alguém, essencialmente
aqueles praticados pelos motores de buscas>74.

Salienta-se que dentro desse cenario informacional, é preciso
estabelecer garantias voltadas a esfera sigilosa da vida de cada um e para que isso
aconteca é necessario recorrer aos direitos fundamentais de personalidade, mais
precisamente aqueles que tutelam a intimidade e a privacidade dos individuos.
Neste sentido ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, afirma que “o direito geral da
personalidade abrange um direito fundamental a garantia da confidencialidade e
integridade dos sistemas técnico-informacionais”>75.

E preciso deixar claro que toda e qualquer pessoa tem o direito de
escolher quais sdo as informacdes que lhes digam respeito que poderao ser ou nao
armazenadas e disponibilizadas para terceiros ou mantidas na rede mundial de
computacdo. Assim, cada um tem a possibilidade de requerer através do direito ao

esquecimento, que seu nome seja desatrelado aos resultados de pesquisas da web,

572 Cfr. CATARINA SARMENTO E CASTRO, op. cit., pp. 239-240.

573 Op. cit., pp. 21-22.

574 Idem, p. 22.

575 Op. cit., pp. 498-500. O autor explica ainda que “o direito fundamental a garantia da
confidencialidade e integridade dos sistemas técnico-informacionais assume-se como uma
manifestacdo do direito geral da personalidade, apta a conferir prote¢io nas areas em que nao sejam
aplicaveis outros direitos, como, por exemplo, a autodeterminacdo informacional”. ALEXANDRE SOUSA
PINHEIRO, declara ainda que “a autodeterminacdo informacional nido protege o individuo perante
dados pessoais criados, apenas pelo uso, em sistemas técnico-informacionais”.
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que possam lhes causar algum desconforto ou prejuizos. Contudo, deve-se sempre
fazer uma analise do caso concreto, pois quando se envolvem pessoas publicas no
contexto da informacdo “a ingeréncia nos seus direitos fundamentais é justificada
pelo interesse preponderante do referido publico em ter acesso a informacdo em
questao”>76,

Por tudo o que aqui ja foi argumentado, resta evidente que o direito ao
esquecimento tem o conddo de se fazer esquecer por meio do apagamento ou
desindexacdo de contetido jogado na internet. Porém, como mencionado no topico
anterior, ndo ha ainda legislacdes internas de cada pais que traga uma
regulamentacgao explicita sobre o direito ao esquecimento>’7. Todavia, no dmbito da
Unido Europeia, o Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679, de 27 de abril, do
Parlamento Europeu e do Conselho, passou a prever o direito ao esquecimento ou
apagamento de dados de forma explicita.

O Regulamento supracitado traz o direito ao esquecimento voltado aos
dados de pessoas singulares, fazendo mencao expressa em seu art. 17.2 sempre que
houver uma das seguintes hipdteses: a) quando os dados nao forem mais
necessarios as finalidades a que destinou sua recolha ou tratamento; b) quando o
titular ndo mais consentir o tratamento de seus dados anteriormente autorizado
para finalidades especificas, se os dados forem considerados proibidos, ou ainda,
quando ndo houver mais fundamento juridico para seu tratamento; c) quando o
titular se opor ao tratamento por motivos particulares e nao existirem mais
interesses legitimos que os justifiquem, ou ainda, quando os dados forem utilizados
para comercializacdo direta; d) quando forem tratados de forma ilicita; e) em
virtude do cumprimento de uma obrigacao juridica; f) quando os dados tiverem
sidos coletados por meio de oferta de servigos da sociedade de informacao e tais

dados pertencam e envolvam o consentimento de menores.

576 Cfr. RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE, Direito ao Esquecimento, cit., p. 288.

577 No Brasil, A Lei n.2 12.965, de 23 de abril de 2014, que estabeleceu principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil, traz um entendimento implicito ao direito ao
esquecimento, por meio de seu art. 7.2, inciso X, ao preconizar que: “Art. 72 0 acesso a internet é
essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os seguintes direitos: X-
exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacao de
internet, a seu requerimento, ao término da relacio entre as partes, ressalvadas as hipdteses de
guarda obrigatdria de registros previstas nesta Lei” (grifos nossos).
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Incontestavelmente, ndo ha razdo para se manter em tratamento os
dados que ndo forem mais necessarios as finalidades para quais foram coletados,
porque uma vez em que cessem 0s propositos para qual os dados foram recolhidos,
tais dados também devem ser suprimidos e deixar de ser utilizados. Como exemplo
pode-se citar o recolhimento de dados pessoais para aquisi¢ao de produtos via
internet, produtos estes que se encontram em falta no circuito comercial e mantém-
se os dados armazenados para reserva do bem desejado. Assim que o produto for
comercializado e remetido ao seu destinatario, ndo existem mais motivos para
manter o tratamento desses dados, pois a finalidade para tal foi cumprida com o
devido pagamento e a entrega do bem.

Assim também o é quando alguém consentiu o recolhimento de seus
dados em momento pretérito para uma determinada finalidade e posteriormente
retira tal autorizacdo®’8. Uma hipotese que relata bem esta situagdo, é quando
alguém dispde de seus dados para ter acesso ao contetido de determinado website,
que exige cadastro prévio, e em momento posterior, quando ndo tem mais interesse
nos assuntos que ali sdo inseridos, passa a nao querer mais que seus dados
permanecam armazenados num sitio nao utilizado mais pelo titular dos dados. Além
disso, existe a possibilidade de esquecer os dados quando estes forem considerados
proibidos, ou ainda, quando ndao houver mais fundamento juridico para seu

tratamento.

578 Nesses termos, cabe trazer o inteiro teor do Considerando n.2 65, que traz a seguinte
disposicdo: “Os titulares dos dados deverdo ter direito a que os dados que lhes digam respeito sejam
retificados e o «direito a serem esquecidos» quando a conservacgio desses dados violar o presente
regulamento ou o direito da Unido ou dos Estados-Membros aplicavel ao responsavel pelo
tratamento. Em especial, os titulares de dados deverio ter direito a que os seus dados pessoais sejam
apagados e deixem de ser objeto de tratamento se deixarem de ser necessarios para a finalidade para
a qual foram recolhidos ou tratados, se os titulares dos dados retirarem o seu consentimento ou
se opuserem ao tratamento de dados pessoais que lhes digam respeito ou se o tratamento dos
seus dados pessoais ndo respeitar o disposto no presente regulamento. Esse direito assume
particular importancia L 119/12 PT Jornal Oficial da Unido Europeia 4.5.2016 quando o titular
dos dados tiver dado o seu consentimento quando era crianca e ndo estava totalmente ciente
dos riscos inerentes ao tratamento, e mais tarde deseje suprimir esses dados pessoais,
especialmente na Internet. O titular dos dados devera ter a possibilidade de exercer esse direito
independentemente do facto de ja ser adulto. No entanto, o prolongamento da conservagao dos dados
pessoais devera ser efetuado de forma licita quando tal se revele necessario para o exercicio do
direito de liberdade de expressao e informacdo, para o cumprimento de uma obrigacgdo juridica, para
o exercicio de fung¢des de interesse puiblico ou o exercicio da autoridade publica de que esta investido
o responsavel pelo tratamento, por razoes de interesse publico no dominio da satide publica, para
fins de arquivo de interesse publico, para fins de investigacdo cientifica ou histérica ou para fins
estatisticos, ou para efeitos de declaracdo, exercicio ou defesa de um direito num processo judicial”
(grifos nossos).

158



Outra situacdo em que o Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679, prevé o
direito ao esquecimento, é quando o titular se opde ao tratamento por motivos
particulares e nao existirem mais interesses legitimos que os justifiquem. Pois bem,
se o titular dos dados nao tem mais interesse que suas informagdes pessoais sejam
conservadas em poder de terceiros, nao ha que se falar na manutencao destes dados.
Ademais, ndo ha cabimento que terceiros utilizem os dados pessoais de alguém para
a comercializacdo direta seja do que for>79. Cabe destacar, que nos termos do art.
21.2, do Regulamento em questao, o direito de oposi¢do cabe em qualquer momento,
quando os dados forem tratados para no intuito de comercializacdo direta, ou
quando os motivos do titular estejam relacionados com assuntos particulares que
lhe digam respeito, e se fundamentem nos moldes do art. 6.2, n.2 1, alineas €) ou f),
ou ainda, no n.2 4 do artigo em voga.

No que tange aos dados tratados de forma ilicita, é possivel compreender
que sdo aqueles dados que ndo foram autorizados tanto na sua divulgacao como no
seu acesso, se o titular dos dados for uma crianga, bem como os que comprometam

a integridade e confidencialidade dos dados pessoais de alguém, com base nos

579 Nesse contexto, importante se faz mencionar o inteiro teor dos Considerandos n.2 47 e n.2
70: Considerando 47. “Os interesses legitimos dos responsaveis pelo tratamento, incluindo os dos
responsaveis a quem os dados pessoais possam ser comunicados, ou de terceiros, podem constituir
um fundamento juridico para o tratamento, desde que nio prevalecam os interesses ou os direitos e
liberdades fundamentais do titular, tomando em conta as expectativas razoaveis dos titulares dos
dados baseadas na relacdo com o responsavel. Poderd haver um interesse legitimo, por exemplo,
quando existir uma relagdo relevante e apropriada entre o titular dos dados e o responsavel pelo
tratamento, em situagdes como aquela em que o titular dos dados é cliente ou estd ao servigo do
responsavel pelo tratamento. De qualquer modo, a existéncia de um interesse legitimo requer uma
avaliacdo cuidada, nomeadamente da questdo de saber se o titular dos dados pode razoavelmente
prever, no momento e no contexto em que os dados pessoais sdo recolhidos, que esses poderao vir a
ser tratados com essa finalidade. Os interesses e os direitos fundamentais do titular dos dados
podem, em particular, sobrepor-se ao interesse do responsavel pelo tratamento, quando que os
dados pessoais sejam tratados em circunstancias em que os seus titulares ja ndo esperam um
tratamento adicional. Dado que incumbe ao legislador prever por lei o fundamento juridico para
autorizar as autoridades a procederem ao tratamento de dados pessoais, esse fundamento juridico
ndo devera ser aplicavel aos tratamentos efetuados pelas autoridades publicas na prossecugio das
suas atribuig¢des. O tratamento de dados pessoais estritamente necessario aos objetivos de prevencio
e controlo da fraude constitui igualmente um interesse legitimo do responsavel pelo seu tratamento.
Podera considerar-se de interesse legitimo o tratamento de dados pessoais efetuado para
efeitos de comercializacdo direta” (grifos nossos).

Considerando 70. “Sempre que os dados pessoais forem objeto de tratamento para
efeitos de comercializacdao direta, o titular devera ter o direito de se opor, em qualquer
momento e gratuitamente, a tal tratamento, incluindo a definicdo de perfis na medida em que esteja
relacionada com a referida comercializacdo, quer se trate do tratamento inicial quer do tratamento
posterior. Esse direito devera ser explicitamente levado a ateng¢do do titular e apresentado de modo
claro e distinto de quaisquer outras informacdes” (grifos nossos).
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artigos 4.2, n.212; 5.2, n.21, alinea f); 6.2, n.2 1 e 32.2, n.22, do comando legal
supracitado.

O Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679, prevé também o direito ao
esquecimento na circunstancia em que o apagamento tiver que ser realizado para o
cumprimento de uma obrigacao juridica, assim como ocorreu no famoso caso Google
Spain versus Mario Costeja Gonzalez, em que foi determinado judicialmente ao
provedor de pesquisas que desindexasse o conteudo que levasse o nome do autor a
antiga noticia de que era devedor.

Por fim, sempre que os dados tiverem sidos coletados por meio de oferta
de servicos da sociedade de informacao e tais dados pertencam e envolvam o
consentimento de menores, o titular do direito ou seu responsavel, quando o menor
possuir idade inferior a 16 anos (art. 8.2, n.2 1, do Regulamento UE n.2 2016/679),
também tém o direito de requerer o apagamento dos dados. Como ja apontado,
sempre que houver um menor envolvido, a situagao fica bem mais delicada, uma vez
em que estes menores nao possuem capacidade juridica para consentir. Toda
crianga merece protecdo especial no que se refere aos seus dados pessoais, tendo
em vista ndao possuirem discernimento suficiente para avaliar os riscos e
consequéncias de terem seus dados tratados e utilizados por terceiros, nos termos
do Considerando n.2 38, do Regulamento Geral (UE) n.2 2016/679.

Nao obstante, a Regulamento em referéncia, ao abordar o principio da
transparéncia das informacdes destinadas ao publico em geral, menciona que
quando o tratamento for dirigido as criancas, estas merecem uma tutela especifica,
devendo as informacdes serem constantemente bem elaboradas, em linguagem
clara e simples, a fim de que estas criancas tenham a facilidade de poder
compreender, conforme se depreende no Considerando n.2 58.

Evidentemente que menores de idade sempre precisio receber uma
tutela especial por parte do Estado. De tamanha importancia é essa questao, que até
em paises em que nao se reconhecem a aplicabilidade do direito ao esquecimento,

como é o caso dos Estados Unidos da Américas8%, quando ha alguma situagdo que

580 Nos EUA prevalece a liberdade de expressdo e de imprensa, tendo em vista a Primeira
Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos, que prevé a proibicdo do Congresso em legislar em
sentido contrario a liberdade de expressdo e de imprensa: “The Constitution of the United States -
Amendment 1. “Congress shall make no law respecting an establishment of
religion or prohibiting the free exercise thereof, or abridging the freedom of speech or of the press,
or the right of the people peaceablytoassembleand to petitionthe government for
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envolve criangas ou adolescentes, o apagamento de dados sobrevém a liberdade de
expressao e informagao.

A respeito, cabe mencionar a Lei n.2 568 da Califérnia, aprovada em 23
de setembro de 2013, que trata especificamente sobre a privacidade de menores na
internet>8! e assegura ao menor o direito de remover contetidos colocados na web.
De acordo com VIVIANE NOBREGA MALDONADO o referido mandamento legal foi o
pioneiro a prever esta possibilidade, ficando conhecida como eraser button, ou seja,
um botao de borracha voltado as criangas e jovens de até 18 anos>82,

Indubitavelmente, o mundo esta passando por grandes transformacgdes
com a era tecnoldgica, pois qualquer clique realizado no universo digital deixa
pegadas por meio dos dados ou informagdes pessoais de cada usudario. O que deveria
nao ser mais lembrado com o decurso do tempo, eterniza-se com a informatizacdo e
ndo mais é esquecido. Felizmente os responsaveis pela estruturacido dos sistemas
juridicos tém voltado suas atengdes para as questdes que envolvem o ciberespaco e
os dados pessoais de cada um, informacgdes estas consideradas essenciais para a
protecdo da intimidade e da privacidade dos individuos, consideradas

extremamente importantes para que se preserve a dignidade da humanidade.

3.4 REQUISITOS NECESSARIOS A APLICABILIDADE DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

O direito de ser esquecido ou simplesmente de ser deixado em paz é uma
realidade constante na atualidade com o desenvolvimento desenfreado da era
digital. A maioria dos membros de uma sociedade ja se deparou com alguma
situacdo, que no calor das emoc¢des ou por um impulso do momento, agiu sem pensar

nas consequéncias futuras que essas condutas poderiam ocasionar.

aredress of grievances”. Em livre traducdo: Constituicio dos Estados Unidos - Emenda 1. O
Congresso ndo legislard no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos
cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir
pacificamente, e de dirigir ao Governo peti¢cdes para a reparagdo de seus agravos.

581 A Lei n.2 568, aprovada pelo Governador da Califérnia, encontra-se disponivel em:
<http://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill id=201320140SB568>. Acesso em:
26-01-2019.

582 Op. cit., p. 154.
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Varias sdo as situacdes que podem se enquadrar nesse contexto, desde
pessoas que se expdem através de palavras e imagens, ou ainda, postando suas
intimidades e assuntos pessoais em redes sociais, até aqueles individuos que foram
vitimas de algum evento, bem como aqueles que cometeram atos ilicitos e ap6s o
cumprimento da pena desejam nao mais ser lembrados pelos atos cometidos no
passado e assim poderem se inserir novamente no seio social.

No entanto, ndo basta apenas desejar ndo ser mais lembrado pelas
condutas praticadas no passado que tragam sentimentos desagradaveis, porque
existem situacdes que pela sua relevancia histérica, cultural, cientifica, juridica ou
social ndo poderao cair no esquecimento. Incontestavelmente, nao ha que se falar
em apagar o passado, até porque é humanamente impossivel retroagir no tempo
para fazer uma nova histéria. Contudo é possivel utilizar-se de mecanismos juridicos
para que os fatos ocorridos em algum momento longinquo nao sejam eternamente
revividos com sua divulgacao incessante.

O proposito preponderante do direito ao esquecimento é o de assegurar
a protecao dos direitos fundamentais de personalidade, nomeadamente aqueles
voltados a intimidade e a privacidade tais como a honra, o bom nome, a reputagdo e
a imagem. Para que o ser humano possa exercer o direito ao livre desenvolvimento
de sua personalidade na sua mais completa extensdo, é primordial manter a
preservagdo dos direitos aqui em voga.

Para que se possa invocar o direito ao esquecimento e ter concretizada
sua aplicabilidade, é necessario respeitar uma série de requisitos que estao sendo
construidos em torno dessa nova realidade. Tais requisitos tém sido instituidos por
meio da doutrina, da interpretacao de dispositivos legais que tutelam a preservacao
da intimidade da vida privada e principalmente através de entendimentos
jurisprudenciais a partir de casos concretos ja ocorridos em alguns paises.

Nao ha um rol fixado em legislacdes internas ou em Constituicdes que
tragam especificamente quais sdo os requisitos que devem estar presentes para que
se aplique o direito ao esquecimento, porém as novas doutrinas nacional e
estrangeiras que abordam esta tematica sdo aquiescentes quanto alguns deles, como
o fato do acontecimento ndo possuir qualquer interesse publico, histérico, juridico,
cientifico ou social, a contemporaneidade da informag¢dao ou conteddo

disponibilizado, bem como ndo ser uma informacgao que atente contra a dignidade
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da pessoa em destaque. A partir destes parametros € possivel distinguir se a
informagdo a que se pretende esquecer contem ou ndo alguma contribuicdo a
humanidade e assim poder decidir se é cabivel este novo direito.

Além desses critérios, é necessario realizar uma analise minuciosa do
caso concreto para que se possam ponderar os direitos e liberdades que colidem
entre si. E imperioso deixar claro que o direito ao esquecimento ndo visa o
cerceamento da liberdade de expressao e informacao, este direito busca apenas uma
alternativa na forma como os contetidos poderao ou nao ser divulgados, protegendo
assim o envolvido que pretende ndo ter mais seu nome ou imagem atrelada a
determinas situag¢des pretéritas. Entretanto, cabe agora, analisarmos os requisitos

incontroversos pelas doutrinas e jurisprudéncias que tratam do tema.

3.4.1 Do interesse publico, histérico, juridico, cientifico, cultural ou social de uma

informacao

Como explanado, para que se possa aplicar o direito ao esquecimento é
preciso que o conteudo objeto de ndo ser lembrado ou instrumento de desindexagao
dos provedores de pesquisas ndo contenha qualquer interesse publico, historico,
juridico, cientifico, cultural ou social. Isto porque, todos tém o direito a memoria
sobre fatos relevantes e que possam contribuir de alguma forma com a sociedade.
FABIANA SANTOS DANTAS, ao trabalhar na conceituacdo do direito a memoria,
explica que este direito “consiste no poder de acessar, utilizar, reproduzir e
transmitir o patrimonio cultural, com intuito de aprender as experiéncias pretéritas
da sociedade e assim acumular conhecimentos e aperfeigoa-los através do
tempo”83,

E claro que quando se fala em acontecimentos que contenham interesse
historico, juridico, cientifico, cultural ou social, automaticamente se esta fazendo
mencado ao interesse publico, pois tudo o que possui aspectos eivados de relevancia
a memodria de um povo, integra o interesse publico. Isto é, pode-se dizer que

interesse publico é todo e qualquer interesse que diga respeito a coletividade.

583 Op. cit., p. 66.
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Destaca-se que o conceito de interesse publico é indeterminado, porque
na literatura juridica ndo se tem uma definicdo cabal e definitiva sobre o tema, pois
a cada momento historico o conceito de interesse publico pode variar. Nao obstante,
o conceito de interesse publico se distingue para cada modelo de sociedade, uma vez
que a perspectiva de interesse publico depende de sua formacao, ou seja, se uma
sociedade é democratica, ditatorial, liberal, conservadora etc. Além disso, o que era
considerado interesse publico ha séculos atras, hoje passa a ndo ser mais, pois com
a evolucdao da humanidade e o decurso do tempo as prioridades para o bem-estar da
sociedade se transfiguram.

0 autor ROGERIO GESTA LEAL dedica um tépico exclusivo para tratar
sobre a dificil conceituacdo do interesse publico>84, alegando que a concepg¢ao de
interesse publico carece de uma “compreensdo alargada sobre as multifacetadas
relacdes necessarias que ele mantém com a teoria politica e juridica contemporanea,
para dizer o minimo”>8>, tendo em vista sua natureza multidisciplinar, formada por
varios elementos e aspectos>8e,

Para satisfazer o interesse publico de forma ampla é necessario que a
sociedade em que se vive seja livre, aberta e democratica, pois é através do
pluralismo politico e do discurso publico em que todos os membros da sociedade
participam é que se pode difundir ideias, pensamentos e pontos de vistas,
consentindo “aos cidadaos a tomada de decisdes livres e esclarecidas”>8’. Logo, o
mercado livre das ideias estabelece um dos pilares basilares da democracia,
viabilizando a propagacao de informagdes, opinides e pontos de vistas>8s.

Para o exercicio desses direitos, é fundamental garantir a liberdade de
expressdao e informacdo que, por meio de seus canais de telecomunicacgdes,

transmitem todo qualquer conteido aos quatro cantos do mundo em poucos

584 Cfr. Verdade, Memdria e Justica no Brasil: responsabilidades compartidas: morte, tortura,
sequestro e desaparecimento de pessoas no regime militar brasileiro: de quem é a responsabilidade?
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, pp.156-161.

585 Idem, p. 156.

586 Jbidem.

587 Cfr. J.J. GOMES CANOTILHO/ JONATAS E.M. MACHADO/ ANTONIO PEREIRA GAIO JUNIOR, op. cit,,
p. 38.

588 Cfr. JONATAS E.M. MACHADO/IOLANDA A.S. RODRIGUES DE BRITO, op. cit., pp- 42-43. Para os
autores “todos os argumentos oferecidos a propdsito de qualquer controvérsia podem ser testados
no confronto comparativo com os correspondentes contra-argumentos”.
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instantes, principalmente a partir da rede mundial de computag¢ao que dissemina
em tempo recorde acontecimentos que acabara de ocorrer.

Contudo, é primordial que se faga uma selecao de quais informacoes sao
de fatos importantes para o crescimento das civilizacdes, pois a opinido publica é
formada através das noticias publicadas pelos meios de comunica¢des. Ndo se pode
simplesmente captar uma informagdo sem relevancia e a disponibilizar a todos para
satisfazer o interesse do publico que se difere de interesse publico.

Enquanto o interesse publico visa uma contribui¢do a sociedade através
de contetidos com elevada pertinéncia histérica, juridica, cientifica, cultural ou
social, o interesse do publico consiste em suprir a curiosidade alheia>8, por meio de
informacgdes sensacionalistas ou futeis, que na maioria dos casos ferem a intimidade
e a privacidade de outrem, sendo esta circunstancia uma das hipéteses em que
podemos aplicar o direito ao esquecimento.

Evidentemente que o direito ao esquecimento ndo tera sua
aplicabilidade apenas as informagdes sensacionalistas ou futeis que ferem a
intimidade e a privacidade das pessoas, porque existem acontecimentos que em
algum momento do passado eram considerados de extrema importancia para a
sociedade, porém com o passar do tempo perdem sua utilidade e a necessidade de
serem lembrados com sua divulgacado.

Para que uma informag¢do contenha um interesse publico legitimo é
imprescindivel que seus conteudos digam respeito aos interesses da coletividade e
respeite a ordem juridica’?0. O fato do direito constitucional a liberdade de
informacao estar consagrado no art. 37.2, n.2 1 da CRP, proporcionando a formacao
de uma opinido publica democratica, nao significa que a liberdade de expressao
pode ser exercida sem quaisquer limites ou restricdes59l. E necessario que essa
liberdade respeite os direitos de personalidade de cada um, principalmente no que
concerne a honra, o bom nome, a reputagdo e a imagem, vertentes do direito a

intimidade e a privacidade.

589 No mesmo sentido, VIVIANE NOBREGA MALDONADO, op. cit., p. 115, alude que “o interesse
publico ndo se confunde com o interesse do publico, este, no mais das vezes, entendido como aquele
que se exaure em aspectos de mera satisfacdo pessoal em termos de curiosidade”.

590 Cfr. AUGUSTO SILVA DIAS, op. cit., p. 38.

591 Idem, p. 39.
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A partir do momento que uma informacao viole os direitos aqui em voga,
nasce a possibilidade de se aplicar o direito ao esquecimento, porém é elementar se
ater a alguns parametros técnicos na analise do caso concreto. Dentre esses
parametros destacamos a relevancia historica, juridica, cientifica, cultural e social
do fato, segundo o qual o intérprete deve se perguntar se conteudo retratado, possui
de fato, efetiva importancia, cuja a repercussao ao seu tempo ou suas consequéncias
para a sociedade justificam sua reapresentacao publica. Além disso, é preciso
indagar se o conteudo divulgado respeita a intimidade e a privacidade dos
envolvidos. Se a resposta for negativa para algum destes critérios, certamente este
conteudo é passivel de ter o direito ao esquecido aplicado.

Uma informacdo tem relevancia histérica quando justamente agrega
conhecimento juridico, cientifico, cultural e social para a humanidade. Ou seja, uma
caracteristica completa a outra, porque em todas estas hipdteses a compreensao
extraida acrescentara ao futuro da humanidade. Entretanto, cabe destacar que o fato
de uma informacdo sobre determinado marco ou acontecimento conter um
interesse cientifico ou cultural, ndo necessariamente tera um interesse juridico ou
histérico, mas em qualquer um destes casos, tera interesse publico.

Dentro do contexto aqui narrado, ZILDA MARA CONSALTER declara que
ao se abordar o direito ao esquecimento, o interesse publico é um elemento que
possui grande relevancia, pois havendo interesse da coletividade na informacao, o
titular do direito ao esquecimento ndo tera reconhecida a pretensdo voltada a
protecao de sua intimidade e privacidade, pois entre o interesse publico e a
liberdade de ser esquecido, prevalecera aquele em detrimento deste>92,

Por sua vez, ROGERIO GESTA LEAL explana que em determinadas
circunstancias podera haver “cendarios concretos e especificos nos quais se devera
operar o sopesamento de interesses pubicos e privados ndo para excluir um ou
outro, mas para equaliza-los a maxima poténcia”>93. O autor em destaque vai além e
ainda afirma que até podem ocorrer eventos em que o Poder Publico possua
argumentacao e fundamentagdes plausiveis a fim de “estabelecer ponderadas e

proporcionais restricdes dos Direitos Fundamentais em nome da seguranc¢a da

592 Op. cit., pp- 294-295.
593 Op. cit., p. 156.
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Sociedade e do Estado”5%¢. Entretanto, é crucial que o Poder Publico demonstre as
devidas motivacoes, a fim de que se garantam um dominio comunitario e
democratico por meio de seus atos>?>.

Na mesma vertente, RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE
esclarece que “o direito a memoria e a verdade historica prevalecem sobre o direito
ao esquecimento nos casos em que o interesse publico da informacgao se sobrepde a
defesa da honra e da privacidade”>%. Porém, o autor acrescenta que os direitos
inerentes a privacidade e a protecdo de dados pessoais “s6 devem ser sacrificados
em caso de manifesta relevancia, actualidade e interesse publico”5%7.

Um exemplo classico com elementos histéricos em que na ponderacio de
direitos prevaleceu o direito a memoria e a verdade histoérica, ocorreu no Brasil, em
um caso barbaro contra a vitima Ainda Curi, analisado em passagem ja citada, em
que o Superior Tribunal de Justica daquele pais decidiu pela inaplicabilidade do
direito ao esquecimento face a pretensio dos familiares da vitima falecida, em nao
ter mais revivida a historia que acontecera meio século atras, por lhes reacender
grandes sofrimentos que ja estavam adormecidos>98.

Para além de tudo o que aqui foi narrado, é necessario, ainda, verificar se
ha licitude na informacdo, bem como se ha atualidade, pois, o interesse publico deve
respeitar os ditames legais e nao pode ferir a dignidade de uma pessoa pura e
simplesmente para disponibilizar uma informagao que possuiu interesse publico em

determinado momento da histéria, porém deixou de ter com o decurso do tempo.

594 Idem, p. 161.

595 [bidem.

596 Cfr. Direito ao Esquecimento, cit., p. 292.

597 Ibidem.

598 Destaca-se o referido acontecimento sempre foi utilizado como exemplo no meio
académico, tanto que o tribunal entendeu que o nome da vitima podia ser atrelado a informacao, pois
foi um fato que casou um grande abalo a sociedade brasileira da época. Na decisdo, o Superior
Tribunal de Justica do Brasil assim determinou: “nem toda veiculagdo inconsentida da imagem é
indevida ou digna de reparagdo, mostrando-se frequentes os casos em que a imagem da pessoa é
publicada de forma respeitosa e sem nenhum viés comercial ou econdmico. [..] Na verdade, os
préprios recorrentes afirmam que, durante toda a matéria, o caso Aida Curi foi retratado mediante
dramatizagdes realizadas por atores contratados, tendo havido uma tinica exposicao da imagem real
da falecida. Tal circunstancia reforga a conclusdo de que - diferentemente de uma biografia nao
autorizada, em que se persegue a vida privada do retratado - o cerne do programa foi mesmo o crime
em si, e ndo a vitima ou sua imagem. No caso, a imagem da vitima ndo constituiu um chamariz de
audiéncia, mostrando-se improvavel que uma unica fotografia ocasionaria um decréscimo ou
acréscimo na recept1v1dade da reconstltulgao pelo pubhco expectador”. Dlsponlvel em:

ao= 11[04[2014>
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Logo, para se averiguar se ha ou ndo a existéncia de interesse publico,
ndo basta estar na posse de uma informacdo para coloca-la a disposicdo da
sociedade, porque é fundamental que tais noticias agreguem e tragam algum
conhecimento a populagdo e ndo apenas se remetam a fatos pretéritos que em nada
contribuem na atualidade. Nestes casos, certamente o direito ao esquecimento

prevalecera frente ao interesse publico.

3.4.2 Da contemporaneidade, licitude da informacdo e o respeito a dignidade

humana

O direito ao esquecimento é um direito considerado atual nos
ordenamentos juridicos que reconhecem a sua aplicabilidade, muito embora, como
visto alhures, existam decisdes de séculos passados que remetam ao direito de ser
esquecido ou de ser deixado em paz. Para que se possa ter éxito na aplicabilidade do
direito ao esquecimento, quando invocado, é de extrema importancia dar atencao
ao tempo dos fatos que se pretendem ser esquecidos.

O decurso do tempo tem grande relevancia para que uma informagao
permaneca em destaque ou continue a ser rememorada pelos meios de
comunicacdes. E necessario agregar o elemento da atualidade, uma vez que com o
progresso incontido da era digital, as informagdes circulam de forma acelerada.

Atualmente, uma noticia ou informacdo degradante que envolve uma
determinada pessoa consegue ser veiculada no periodo da manha e até o final do dia
ja percorreu os quatro lados do mundo, ferindo explicitamente os direitos de
personalidade da pessoa exposta, pois atinge sua intimidade e privacidade, direitos
estes que compoem a dignidade da pessoa humana.

O interesse informativo quando colidente com os direitos de
personalidade, tais como a privacidade, a honra, o bom nome, a reputacdo e a
imagem, deve passar por uma ponderacdo para que se verifique além de um
interesse publico, se de fato a informacao esta munida de uma relevancia

contemporanea, pois conforme VIVIANE NOBREGA MALDONADO bem explica,
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existem hipoteses em que “o interesse publico pode vir a diminuir ou até mesmo a
desaparecer por for¢a do mero transcurso do tempo”>%.

De forma mais precisa, no que tange a questao que envolve o decurso do
tempo de determinado acontecimento e a divulgacao desses contetudos, tem-se que
“a atemporalidade é capaz de ensejar a desconexdo entre o fato em si proprio e o
que formalmente deva ser entendido como de interesse publico, alterando, pois, os
parametros de sua relevancia”®%. Deste modo, em nao havendo uma justificativa
plausivel para trazer ao presente um acontecimento do passado, o direito ao
esquecimento certamente podera cumprir seu papel tutelador da personalidade.

Ressalta-se que entre os objetivos do direito ao esquecimento, contata-
se a protecdo da memdria individual, considerada um “aspecto integrante da
dignidade humana”®%1, e que oportuniza ao seu titular a viabilidade de impor limites
ao uso e divulgacao de suas informacgdes e dados pessoais®02.

Frisa-se que tais limitacGes nao se tratam em deletar o passado ou ainda,
de censurar a liberdade de expressao e de informacao por meio da impossibilidade
de publicar acontecimentos desonrosos ou que depdem contra a imagem de quem
os praticou. Trata-se da possibilidade de “restringir o acesso e a utilizacdo de
qualquer dado referente ao seu passado, em razdo da falta de utilidade para a
coletividade e, principalmente, em razdo da acdo do tempo, que lhe retirou a
importancia de contemporaneidade da informagao”693.

Nao obstante, o decurso do tempo pode determinar, ainda, a licitude da
divulgacdo de uma informacdo, pois uma informacdo que tem sua publicacao

considerada ilicita no passado, pode passar a ser licita no futuro®%4, bem como o

599 Op. cit., p. 115.

600 [bidem.

601 Cfr. PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 189.

602 J|dem, pp. 188-189.

603 Jdem, p. 189.

604 0 exemplo mais emblematico que constata que a divulgacdo de uma informacdo pode ser
considera ilicita no passado e passa a ser licita é o caso Lebach I, que aconteceu na Alemanha, em que
uma emissora de TV iria reproduzir um documentario retratando o massacre de quatro soldados,
utilizando-se de atores para compor a encenacdo, porém divulgaria imagens e nomes reais de todos
os envolvidos no crime. Descontente com tal situacdo, um dos réus alegou a violagdo ao seu direito a
intimidade e privacidade, mais precisamente a sua imagem e nome, solicitando judicialmente que
documentario nio fosse apresentado, O Tribunal Constitucional Federal Alemao (TCF) deferiu tal
pedido e proibiu a transmissdo do documentario caso as imagens ou o nome do reclamante fossem
expostos a sociedade, decidindo a favor do direito ao esquecimento naquela oportunidade. Contudo,
ap6s algumas décadas cogitou-se novamente a realizacdo de um documentdrio sobre casos
polémicos ocorridos na Alemanha e dentre eles estava o evento que acontecera em Lebach. Nessa
oportunidade o mesmo Tribunal entendeu ndo estava mais em causa a ressocializacdo do ex
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inverso, em que uma informacdo que tem sua propagac¢do considerada licita para
época pode deixar de ser no presente®%>. Evidentemente que a informagao nao deve
se referir apenas aos fatos contemporaneos, pois o direito a informac¢do envolve
fatos pretéritos para a memadria coletiva e historicidade social. O mero desejo de ndo
ser lembrado por fatos desembaracosos, desabonadores ou desagradaveis nao é
motivo para ser esquecido.

Contudo, é preciso tomar cuidado com a questao da licitude de uma
informacao, porque nao é razoavel conceber como licita a veiculagdo de informagdes
que ndo possuem mais relevancia publica e que possam causar danos a integridade
moral dos envolvidos. Publicar fatos sem qualquer pertinéncia atual, meramente
para satisfazer o interesse do publico é vender publicidade de algo que nada agrega
de novo a sociedade e, assim, merece e deve ser objeto de ser esquecida. Como bem
aduz o autor RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE, o conjunto de
ideias que sistematiza o direito ao esquecimento, busca exatamente “impedir que
estejam permanentemente em liga factos que ja ndo tém relevancia social”606,

Corroborando o mesmo entendimento, ZILDA MARA CONSALTER
manifesta-se no sentido de que se ndo houver atualidade na importancia do fato
noticiado, cabe a pessoa interessada exercer o seu direito ao esquecimento,
reclamando pelo impedimento da divulgacdo da noticia que lhes diz respeito,
suscitando que tais fatos devem permanecer no passado e ndo merecem ser
relembrados sem uma fundamentacgao plausivel®07.

Como bem se posicionou PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, “o tempo é
inexoravel e regula as acbes humanas’®%8, E importante compreender que o

desenvolvimento individual advém das experiéncias vividas por cada um,

condenado e que ja havia se passado um longo periodo entre a informacdo e os fatos ocorridos,
decidindo assim, pelo direito a liberdade de expressido, uma vez em que os nomes utilizados nas cenas
seriam ficticios e ndo constariam imagens dos envolvidos no crime.

605 Nessa situacdo, cabe mencionar o caso que envolveu a empresa Google Spain versus Mario
Costeja Gonzalez, em que o autor da demanda ndo desejava ter seu nome associado a fatos pretéritos
de débitos com a Seguranca Social, fatos estes que ja haviam sido resolvidos e constavam nas
informagdes disponibilizadas pelos provedores de buscas ao inserir seu nome na plataforma. De
acordo com o TJUE, decidiu que ao interessado cabia o direito de requerer a exclusdo de informacdes
que lhe digam respeito, reconhecendo desta forma, o direito ao esquecimento. Logo, uma informagao
que teve sua publicacdo de forma licita na época, passou a deixar de ser no presente, pois feria a
intimidade e a privacidade do titular destes direitos.

606 Cfr. Direito ao Esquecimento, cit., p. 281.

607 Op. cit., p. 297.

608 Op. cit., p. 189.
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importando apenas aos interessados os acontecimentos que nao trazem qualquer
beneficio a coletividade com sua divulgacao, pois a depender do que se divulga e
como se divulga, pode-se cometer o erro de influenciar toda uma sociedade de forma
equivocada por fatos do passado, estigmatizando determinadas pessoas de maneira
permanente.

Seguindo na analise do decurso do tempo e o direito ao esquecimento,
outro ponto pertinente é o direito das vitimas de eventos criminosos, que nao
desejam ter seus nomes ou imagens atreladas eternamente aos acontecimentos
desagradaveis do passado. E necessario dar destaque ao fato de que a vitima nio
renunciou a sua privacidade, pois como o préprio nome diz, esta foi vitima de um
crime, do destino e das midias de carater perpétuo.

Insta destacar que a vida privada e intimidade de pessoas que sofreram
ou foram envolvidas em algum fato criminoso possui muita importancia, porque o
estresse pds-traumatico sofrido afeta diretamente o psicolégico desses individuos
que sofrem e passam a ter dificuldade de demonstrar sentimentos dos mais variados
como o riso, o choro, a ternura e a confianga em outras pessoas.

A questdo psicoldgica da vitima é crucial para o direito ao esquecimento,
pois sdo lembrangas que causam grande sofrimento e acabam for ferir suas
dignidades. Como a memoria individual compde a dignidade humana, esta “nao
pode ser fragmentada da pessoa, merecendo tanta prote¢do quanto qualquer outro
direito de personalidade”6%°.

Por tudo isso, é imperioso compreender que o decurso do tempo esta
diretamente ligado ao direito ao esquecimento, pois o olvidamento é inevitavel
independentemente do tempo que levara, porque em algum momento da historia da
humanidade os fatos pretéritos mergulharao no desmemoriamento da populagdo ou
deixario de possuir relevancia a sociedade. E necessario compreender que fatos nio
se apagam, porém, sua divulgacdo pode sofrer limita¢des, principalmente se for para

preservar a dignidade das pessoas envolvidas no contexto noticiado.

609 Jdem, pp. 189-190. Segundo o autor, é preciso esclarecer que “a estipulagdo de prazos
para a exposicdo de uma informag¢ido ndo pode ser encarada ou traduzida como mecanismo de
censura. Ocorre que as inovagdes tecnoldgicas e as modificagdes causadas na sociedade atual -
habitualmente designada como Sociedade da Informacgdo -, estipulam e potencializam o risco de
rememoramentos. O momento atual é apropriado para a definicdo e o delineamento de um novo
direito de personalidade, que visa proteger a memoria individual, uma vez que dados e informagdes
pretéritas e ultrapassadas podem ser disponibilizados sem controle e sem limites”.
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3.5DESAFIOS PARA UMA EFETIVA APLICABILIDADE DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO FRENTE A SOCIEDADE DE INFORMAGAO

3.5.1 Dodireito de estar sd e a preservacao da intimidade e privacidade

A esfera intima e restrita de alguém engloba os fatos mais particulares e
individuais de suas vidas, em que poucas pessoas tém acesso, como € o caso dos
assuntos inerentes a afetividade, a satde, a nudez, a sexualidade entre outros. Sao
acontecimentos que ndo possuem qualquer relevancia ao contexto social e sua
divulgacao violam os direitos de personalidade dos envolvidos.

Independentemente das condutas praticadas por alguém ou da sua
notoriedade no meio social, este individuo merece ter respeitado o reduto de sua
intimidade e privacidade, pois nao ha que se falar em paz e sossego quando o nome
ou imagem de uma pessoa esteja vinculada a matérias disponibilizadas nos meios
de acesso as informagdes.

De acordo com LUIS MARTIUS HOLANDA BEZERRA JUNIOR, ao se fazer
alusdo a um direito ao sossego, estd se fazendo men¢do a um “aspecto de
estabilidade psicofisica, indispensavel ao alcance da tranquilidade e da paz de
espirito, elementos essenciais para uma existéncia digna"¢10, Cabe destacar, que
dentre os elementos essenciais a dignidade humana, encontram-se entre outros, o
exercicio dos direitos de personalidade, dos quais a intimidade e a privacidade
fazem parte.

Todos desejam estar na tranquilidade de seus lares e, para que isso seja
efetivado, é necessario nao apenas que seu lar se encontre sereno, mas sim que suas
mentes possam descansar sem a preocupacdo de que seus nomes ou imagens
estejam atrelados a conteuidos fornecidos a coletividade, sem a devida autorizacao
para isso. Chega um momento em que a coletividade deseja a individualidade de
suas vidas privadas, cobigando o resguardo do siléncio e da calmaria, sem ser
lembrados constantemente, principalmente por atos pretéritos que em nada

contribuem para o presente.

610 Op. cit., p. 114.
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Vale mencionar, que o direito de estar sé se reporta a “necessidade de
encontrar na soliddao aquela paz e aquele equilibrio, continuamente comprometidos
pelo ritmo da vida moderna”®ll. [sto é, diz respeito ao direito de cada pessoa
permanecer isolada dos olhos curiosos e principalmente dos meios de comunicagao,
recolhida assim no reduto de sua intimidade e privacidade®12. Mais precisamente, é
o direito que cada um possui de ser esquecido ou nao ser lembrado a todo instante.

Analisando por um angulo diferente, o direito de estar s6 ndo se refere
necessariamente ao fato da pessoa estar sozinha, sem ninguém ao seu redor, mas
sim, em ter a oportunidade de escolher quem deve estar por perto e fazer parte de
seu cotidiano e de sua historia, bem como de manter-se longe dos olhos maldosos e
curiosos de terceiros ndo pertencentes a esse circulo selecionado pelo titular que
almeja o sossego ou de ser deixado em paz no refugio da intimidade de sua vida
privada.

A preservacao da intimidade e da privacidade, principalmente face aos
atos cometidos no passado, que em alguns casos sao considerados inconvenientes
aos protagonistas do fato, possuem grande relevancia para que se possa manter um
equilibrio emocional, exatamente pelo motivo de que “os atentados a vida privada,
na medida em que afetam o direito de estar s6, poderdo também comprometer a

saude ou a integridade corporal”¢13 dos envolvidos.

611 PAULO JOSE DA COSTA JR., op. cit., p. 10.

612 [bidem.

613 Cfr. RENE ARIEL DOTTI, op. cit., p. 87. A respeito dos atentados contra a vida privada que
comprometem e afetam a boa satide psicoldgica de pessoas expostas sem o devido consentimento,
LUIS MARTIUS HOLANDA BEZERRA JUNIOR, op. cit.,, pp. 115-117, cita um triste exemplo fornecido pela
jurisprudéncia norte-americana, apés a imprensa ressuscitar fatos pretéritos da vida de William
James Sidi, que aos 11 anos de idade ja era considerado um génio, devido sua alta capacidade de
raciocinio e que veio a se formar por Harvard aos 16 anos de idade. Contudo, o prodigio decidiu se
recolher e desaparecer da vida publica, deixando de ser lembrado pela imprensa. Entretanto, aos 38
anos de William Sidji, o jornal The New Yorker publicou uma matéria a respeito do antigo génio que a
todos surpreendia por meio de sua inteligéncia, e que na atualidade passara a ter uma “rotina de
trabalhador comum, de baixa renda, descrevendo-o como uma pessoa de vida retirada, com aversido
ao passado e cheia de habitos e manias peculiares”, descrevendo ainda sua atual habitacdo em um
dos bairros mais carentes de Boston. Perante a tal violagdo de privacidade e intimidade, William
propods acdo indenizatdéria contra o jornal, porém a Corte julgou a favor da liberdade de informacio,
uma vez que a noticia tratava “de alguém que ja foi uma figura publica, de quem se esperavam muitas
realiza¢des, havendo ainda interesse jornalistico na matéria”. Logo em seguida, devido a repercussio
da matéria, mais precisamente pelo resultado desfavoravel de seu pleito, William entrou em grave
depressao, morrendo pouco tempo depois de todo o acontecimento.
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A justificativa para isso se acontece em razdo de que a reputacdo
incolume perante ao meio em que se vive, além do prestigio social sdo
extremamente valiosos, pois reportam-se a integridade moral dos seres humanos,
que remete de modo direto a honra, ao bom nome e a boa reputacdo de cada um,
propiciando assim, uma posicao de respeito na comunidade em que se vive.

Nesse diapasio, PAULO JOSE DA COSTA JR. avalia a honra e o prestigio
como virtudes das quais os seres humanos ndo teriam uma boa convivéncia com
seus semelhantes, tendo em vista que na auséncia de tais predicados, esses
individuos passariam a ser marginalizados e desprezados pelos demais membros de
uma sociedade®14.

E primordial assimilar que para assegurar o desenvolvimento pleno da
personalidade torna-se indispensavel a preservacao das esferas da intimidade e da
privacidade, para que as pessoas tenham a oportunidade de conduzir suas vidas da
maneira que acharem melhor e sem o temor de se depararem com situagdes
comprometedoras ou inconvenientes que venham a coloca-las em uma posicao
desconfortavel perante ao meio social do qual desfrutem®15.

Todavia, é necessario se ater aos desafios enfrentados para uma efetiva
preservacgdo a intimidade e a privacidade, uma vez que na era digital cada passo
realizado é rapidamente introduzido na web e em poucos instantes passa a ser de
conhecimento dos quatro cantos do mundo.

A indagacdo que se faz é a de que até que ponto a era digital vai
permanecer evoluindo e o quanto isso vai influenciar na intimidade e na vida
privada da humanidade? Sera que a invasdo da intimidade e da privacidade chegou
em seu apice ou vai se agravar ainda mais ao longo dos anos? O ordenamento
juridico conseguira achar solugdes efetivas para os assuntos inerentes as violacoes

cometidas no ciberespaco?

614 Op. cit., p. 98. O autor em questdo ainda faz a distingdo entre a honra e o prestigio,
afirmando que a “honra é o contingente minimo de prestigio que um cidaddo pode obter para
merecer o respeito da coletividade [...] Ja o prestigio, apresentando conotagdo mais rica, didmetro
menos extenso, é mais que uma imposi¢io de mero respeito dos concidadios. E um verdadeiro halo,
que atrai ndo sé respeito, mas principalmente admiragio e estima”.

615 Idem, pp. 98-99.
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3.5.2 0 desafio da aplicabilidade do direito ao esquecimento na era digital

Tendo em vista que o mundo contemporaneo estd completamente
envolvido com as novas tecnologias proporcionadas pelo avanco da era digital, faz-
se necessario buscar mecanismos de protecdo a integridade moral da humanidade,
mais precisamente ao direito de ser esquecido ou de ficar s6 no reduto de sua
intimidade e privacidade, sem que terceiros ndo autorizados esbulhem suas vidas,
principalmente por acontecimentos pretéritos.

O direito ao esquecimento surge no mundo atual como uma forma de
preservar a reserva sobre a intimidade e a vida privada das pessoas, visando um
bem maior, que é o respeito a dignidade humana. Contudo, por mais que o direito ao
esquecimento seja considerado, na atualidade, como um direito fundamental de
personalidade, a falta de previsdo legal expressa e especifica a respeito do tema,
acaba por dificultar a compreensao deste meio de defesa.

O real sentido do direito ao esquecimento encontra-se justamente numa
tutela negativa aqueles que tentam perpetuar acontecimentos do passado que ndo
contenham qualquer interesse publico, histérico, cultural, atual, ou ainda, que
agreguem alguma informacgdo necessaria a populacdo em geral. Isto é, o direito ao
esquecimento visa “assegurar que nao venha a pessoa a ser eternamente perseguida
por fatos pretéritos, ocorridos ao longo de sua vida”®16, tendo em vista que todo e
qualquer individuo merece ser respeitado por suas escolhas, a fim de “encontrar a
paz e o equilibrio psicoldgico, livre de interferéncias injustificadas”617.

Os obstaculos que o direito ao esquecimento encontra com essa nova era
informacional sdo gritantes, considerando os inimeros meios de disseminacao de
informacao disponibilizados a populacao, ao exercicio dos desdobramentos da
liberdade de expressdao, bem como a velocidade frenética com que os dados
publicados se propagam no universo digital.

Tendo em vista que a aplicabilidade do direito ao esquecimento
confronta diretamente com a liberdade de expressao e informacao, rastreia-se uma
forma razoavel em estipular parametros para que se consiga compreender o

potencial que um direito possui em detrimento de outro, e assim se possa realizar

616 Cfr. LUIS MARTIUS HOLANDA BEZERRA JUNIOR, op. cit., p. 114.
617 [bidem.
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uma ponderacao entre normas de mesma hierarquia. Ou seja, é crucial determinar
“até que ponto o grau de realizacdo de um direito justifica o grau de sacrificio de
outro direito de mesmo status constitucional”’®18. Contudo, para que haja uma
execucdo satisfatéria dessa tarefa é extremamente importante se utilizar da
razoabilidade e da proporcionalidade na analise de cada caso concreto.

Varias sao as dificuldades enfrentadas pelo direito ao esquecimento para
sua efetiva aplicabilidade, as quais aqui serao analisadas. Inicialmente, a dificuldade
a ser citada é a aplicacdo adequada de um juizo razoavel e proporcional ao caso
concreto. Como se utilizar da razoabilidade e da proporcionalidade nos casos em
que figuram pessoas famosas que desejam ser esquecidas?

Conforme mencionado em passagem ja citada, as pessoas notérias, a
exemplo de atletas, artistas, politicos entre outras personalidades conhecidas pelo
publico em geral, tétm suas vidas mais acessiveis em virtude da atividade
profissional desempenhada. A intimidade e a privacidade de quem pertence a esfera
pubica, acaba por ter uma tutela menos rigorosa, uma vez em que envolve um
contexto que ati¢a a curiosidade alheia e que muitos tém acesso, até mesmo pela
propria autoexposicao necessaria ao exercicio de suas profissdes.

Mas sera que o fato desses sujeitos terem optado pela vida publica os
tiram o direito de terem suas vidas privadas e intimidade preservadas? E no caso
dessas pessoas desejarem ndo mais fazer parte da vida publica ou artistica, estao
elas condenadas a ndo serem esquecidas pelo resta de suas vidas?

E 6bvio que nio! Como bem pontua RUI PAULO COUTINHO DE
MASCARENHAS ATAIDE, chega um momento na vida de certas figuras publicas em
que elas optam por ndo mais ser incomodadas pela exposicao de suas fungdes ou
pela midia incessante na busca de entrevistas e reportagens, buscando essas
pessoas famosas, novamente a chance de viver no anonimato, sendo “uma das
expressoes do direito ao esquecimento, que deve ser juridicamente assegurada”®19.

Por mais que a extensao da vida particular e privada desses individuos
seja significativamente reduzida, ndo os desemparam no sentido juridico,
nomeadamente quanto aos seus direitos de personalidade que continuam a

prevalecer, mesmo quando os titulares abrem mao de parcela de tais direitos para

618 Cfr. PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 178.
619 Cfr. Direito ao Esquecimento, cit., p. 292.
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obter o retorno pretendido. Diante disso, evidencia-se que mesmo que se tratem de
personalidades famosas, a midia ou terceiros nao autorizados nao tém o direito de
invadir e expor a sociedade como um todo, os assuntos pertencentes as esferas mais
intimas da vida delas.

Outra dificuldade enfrentada pelo direito ao esquecimento para sua
efetiva aplicabilidade esta exatamente no choque frontal com a liberdade de
expressao e de informacao, pois enquanto a maioria das pessoas busca de forma
avida por todo e qualquer tipo de informacdo e exposi¢do, na contramao, ha quem
clame pela preservacao da intimidade de suas vidas privadas.

Mais um obstaculo desafiador para a aplicabilidade do direito ao
esquecimento é a forma como a humanidade passou a se comportar perante a
internet, utilizando-se dos meios digitais para disponibilizar conteddos de cunho
particular, como o fornecimento de seus dados pessoais em diversos sites, além da
postagem de fatos intimos em redes sociais. Essa autoexposicdo, por vezes, acarreta
comentarios nas midias sociais, que ficam eternizados nos motores de buscas,
podendo, em determinados casos, estigmatizar um sujeito para o resto da vida. Isto
acontece quando uma pessoa posta comentdrios de cunho preconceituosos, ou
ainda, quando alguém se expoe de forma que possa a ficar estigmatizada perante a
sociedade.

VIKTOR MAYER-SCHONBERGER, narra um caso concreto em que uma
senhora de 25 anos, chamada Stacy Snyder, pretendia atuar como professora,
passando em todos os exames e testes necessarios para tal. Entretanto, a funcao lhe
foi negada, com a fundamentagdo de que seu comportamento era inadequado para
atuar em um cargo de professora, tendo em vista que no passado, Stacy postou uma
fotografia sua em trajes de pirata, bebendo em um copo plastico e intitulando a
imagem como “pirata bébada”, na inteng¢ao de fazer graca para seu ciclo de amizades
online. Stacy argumentou no sentido de que tiraria a referida imagem de sua rede
social, porém o dano ja havia sido consumado, uma vez que suas fotos estavam
armazenadas pelos mecanismos de buscas, rememorando acontecimentos que

Stacy desejava esquecer®20,

620 Cfr. Delete: The Virtue of forgetting in the digital age, Princeton: Princeton University
Press, 2009, p. 1.
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Com o exemplo narrado, resta nitido o quanto a exposicao de alguém pode
acarretar problemas a imagem, a honra, a reputacdo e ao nome das pessoas que
cometem tal pratica ou a propria autoexposicdo. Na data dos acontecimentos até é
aceitavel a abordagem de terceiros ou da midia, principalmente, se for um evento
que contenha algum interesse publico. Todavia, com o passar do tempo, é essencial
deixar de ser lembrado por atos pretéritos e assim retomar os direitos de
personalidade, propriamente por serem considerados prioritarios até mesmo em
face do Poder Publico.

Uma coisa é certa, ndo se pode permitir que as pessoas ou a midia
detenham de um poder absoluto para utilizar informagdes pelo tempo que bem
desejarem, valendo-se de uma eterna fundamentacdo de lhe sdo asseguradas a
liberdade de expressao e informacao, ou ainda, que ha interesse publico em todo e
qualquer conteddo. Como visto alhures, existem critérios que definem o que pode
ser considerado um contetido dotado de interesse a coletividade.

Por outro lado, também nao se pode limitar a liberdade de expressao, a
fim de reprimir o acesso a informac¢do, muito menos em coibir a livre manifestacao
do pensamento, pois a todos é assegurado o direito de expor suas opinides e
convicgdes, uma vez em que vivemos num pais de base democratica em que
prevalece o pluralismo politico.

De fato, é um desafio ao legislador formular dispositivos legais que nao
cerceiem nenhum dos direitos de personalidade, tais como o exercicio da liberdade
de expressao e informacao, a preservacao da intimidade e privacidade, além da
integridade moral, composta pela honra, imagem, bom nome, reputacdo entre
outros. Assim como é o dilema colocado nas maos do Poder Judicidrio na
ponderacgdo de direitos e garantias de mesma posi¢do hierarquica.

A fim de assegurar uma protecdo mais rigorosa aos personagens
principais que tém a integridade moral afetada pela midia desenfreada é que o
sistema juridico passou a adotar medidas mais enérgicas para conferir maior
seguran¢a a humanidade. Contudo, a evolu¢do do mundo juridico nao ocorre com a

mesma intensidade com que a cibernética vem se desenvolvendo®21,

621 Cfr. PABLO DOMINGUEZ MARTINEZ, op. cit.,, pp- 151-152. Segundo o ator, na maioria das
vezes “a modificagdo no mundo fatico é tdo célere e complexa que sua tradu¢do em normas se realiza
de forma mais problematica”.
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Por isso, a profunda necessidade de voltar os olhos e buscar solugdes
para as questdes inerentes a protecdo da intimidade e da privacidade, por meio do
direito ao esquecimento, para proporcionar aos individuos a expectativa de definir
quais assuntos pertencentes as esferas mais intimas devem ou nao ser colocados a
disposicdo de terceiros nao pertencentes ao seu convivio, bem como de serem

esquecidos ou deixados em paz.

3.5.3 Possiveis solugdes para a efetividade do direito ao esquecimento

Como o direito ao esquecimento é um direito voltado para o futuro, para
as novas geracoes diante do mundo digital que ndo controlamos, mas, que ao
contrdrio, nos controla, é que serdo levantadas algumas sugestdes para uma efetiva
aplicacao deste “novel” direito fundamental de personalidade.

Cabe mencionar, que uma das solu¢des ja encontrada foi a alternativa de
solicitacdo online de retirada de conteddo, por meio de um formulario universal
proporcionado pelos operadores de motores de busca®2?2. Em territorio europeu, a
solucdo encontrada diz respeito ao esquecimento no que se refere a protecdo dos
dados de pessoas singulares, bem como o tratamento e a livre circulagdo desses
dados, por meio do Regulamento da Unido Europeia n.2 2016/679, de 27 de abril,
que realizou alteragcdes na Directiva n.2 95/46/CE, de 24 de outubro, e
posteriormente a revogou.

Entretanto, a humanidade precisa de outros instrumentos legislativos
que reforcem a preservacdo de seus direitos de personalidade, como a honra, a
imagem, o bom nome e a reputacgdo, tao frisados e debatidos neste trabalho. A mera
desindexacdo de informac¢des ou conteudos inseridos na web é habil para que se
exerca efetivamente o direito ao esquecimento? Qual o alcance da exclusdo dos

conteudos desindexados?

622 De acordo com ANA BRITO, Google recusa ‘apagar’ nomes da net e processa Proteccdo de
Dados, Ptiblico, 13 maio, 2017, p. 14 [pp. 14-15], tem-se que “Para analisar os pedidos que chegam
dos quatro cantos da Europa - para remover enderecos na pesquisa do Google e no motor de busca
de imagens, de videos e Google Noticias -, a Google tem uma «equipa de revisores formados
especialmente para esse efeito», instalados em Dublin, onde estd a sua sede europeia. Os «casos
dificeis e desafiantes» ficam sujeitos a apreciacdo dos quadros superiores e advogados, explica a
empresa”.
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Assim também, é quanto a remoc¢ao dos dados pessoais no ambito de
uma jurisdicdo, isto é suficiente para que estes dados ndo sejam encontrados em
mecanismos de buscas de outros paises? De mais a mais, existe um momento correto
para que se possa requerer a exclusdo das informacgdes que alguém deseje nao ter
mais vinculadas ao seu nome? Varias sdo as indagacdes em torno do direito ao
esquecimento®23, mas poucas sao as solugdes trazidas até o momento.

Tais indaga¢des devem ser analisadas em um contexto unico para que se
possa sugerir uma solucdo mais adequada, visto que um questionamento esta
atrelado ao outro. Ndo é possivel invocar o direito ao esquecimento sem saber o
momento apropriado para isso e o verdadeiro alcance que ele tera.

O fato de uma pessoa realizar uma postagem infeliz na midia hoje, nao
significa que ela conseguira exercer o direito ao esquecimento amanha, uma vez que
além do requisito da temporalidade para determinados assuntos, hd o tempo
percorrido entre o pedido de retirada de um conteddo da internet e a analise pelos
motores de buscas para sua efetiva desindexacdo. Durante este periodo o conteddo
ja tera se disseminado globalmente devido a velocidade com que as informacdes se
espalham na sociedade informacional.

A questdo fica mais acentuada quando o conteddo é publicado pelos
meios de comunicacao e diz respeito a vida de terceiros que ndo esperam ter seus
nomes ou imagens atreladas a determinadas noticias, sendo surpreendidos da noite
para o dia com a divulgacdo de fatos pretéritos, ou ainda, com informagdes que

violem seus direitos de personalidade.

623 No mesmo sentido, PERE SIMON CASTELLANO, p. 22, também faz uma séria de indagacdes:
“;existe el derecho al olvido? Y en caso de respuesta afirmativa, ;cual es o debe ser su acomodacién
constitucional y su alcance? ;Cuando es licito reclamar que se borre el pasado que aparece en la red?
(Estamos hablando de un derecho absoluto o no siempre es razonable la pretension de borrar datos
personales de la red? ;El marco juridico de transmisiéon de informacién a través de Internet es
idéntico al régime juridico de transmisién de informacién a través de los medios de comunicaciéon
tradicional o, por el contrario, presenta diferencias? Muchas son las cuestiones relativas al derecho
al olvido en Internet”. Em livre tradu¢do compreendemos que: existe o direito de ser esquecido? E no
caso de uma resposta afirmativa, qual é ou deve ser sua acomodacio constitucional e seu escopo?
Quando é licito afirmar que o passado que aparece na rede é excluido? Estamos falando de um direito
absoluto ou nem sempre é razoavel excluir dados pessoais da rede? O quadro juridico para a
transmissdo de informacdo através da Internet é idéntico ao regime juridico de transmissdo de
informacgdo através dos meios de comunicacdo tradicionais ou, pelo contrario, é diferente? Muitas
sdo as perguntas sobre o direito de ser esquecido na Internet.
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No que concerne a desindexacdo de informagdes e contelidos inseridos e
armazenados na web, trés sao as solucdes aqui sugeridas. Poderiam os motores de
buscas disponibilizar uma ferramenta nao apenas para solicitar a sua exclusdo, mas
sim um mecanismo que deletasse imediatamente as postagens realizadas pela
pessoa, sem a necessidade de passar pelo crivo dos administradores dos sites de
pesquisas.

A outra sugestdo diz respeito a forma como a desindexacdo é realizada.
Quando um assunto é desindexado da web, o que se retira é a possibilidade de
encontrar a matéria de acordo com uma forma de busca, ou seja, o resultado nao
aparecera mais colocando uma determinada palavra, entretanto sera acessivel se a
busca for efetuada com outra palavra que diga respeito ao contexto da informacao
desejada.

Por mais que essa seja a maneira mais eficaz de se fazer valer o exercicio
do direito ao esquecimento até o presente momento, a mera desassociacdo de um
conteudo a palavra chave de uma informacdao nao significa que ndo se possa
encontrar a mesma noticia utilizando-se de outra expressdo. Neste sentido,
conforme passagem ja citada, RUI PAULO COUTINHO DE MASCARENHAS ATAIDE
explica que uma “informag¢do mantém-se acessivel diretamente no website-fonte ou
na pesquisa por outros temas, apenas desaparecendo uma espécie de facilitador de
acesso a toda a informacgao que existe online sobre aquela pessoa”624,

Ou seja, mesmo que um assunto ligado ao nome de alguém que cometeu
algum ato no passado ou teve seu nome atrelado em uma circunstancia seja
removido da internet, se a procura for realizada com outra palavra chave, diversa do
nome do titular do direito ao esquecimento, mas dentro do contexto da matéria
desindexada, esta aparecera nos resultados da pesquisa.

Dessa feita, a terceira sugestdo é a de que quando se desindexar um
contetdo, se remova e bloqueie a informagdo em si e esta seja totalmente inacessivel
independente da forma como se procura, pois ndo basta apenas desassociar o nome
de quem deseja ser esquecido ao acontecimento objeto de tal reivindicacdo e

permitir que a matéria continue a ser vinculada no universo digital.

624 Cfr. Direito ao Esquecimento, cit., p. 289.
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Referentemente ao alcance de um contetido desindexado, em regra geral,
atualmente esta desindexacao ocorre apenas no pais em que a vitima da informacao
a ser esquecida requer, isto quando o pais adota a aplicabilidade de um direito de
ser esquecido. No caso dos EUA h3, historicamente, uma prevaléncia da liberdade de
expressao e de imprensa, em que dificilmente um contetido sera objeto de nao ser
lembrado, até mesmo porque a Primeira Emenda da Constituicdo dos Estados
Unidos proibe que se legisle em sentido contrario a tais liberdades.

Mas ndo basta que um conteido seja desindexado apenas no pais de
origem de quem teve seus direitos de personalidade violados por intermédio dos
meios de comunicagdes e da internet, é necessario que o conteido deixe de aparecer
nos resultados de buscas de forma universal. Exatamente por isto, a realidade atual
urge na criacao de um Tribunal Internacional voltado aos assuntos que envolvam a
Internet e esta é a sugestdo que parece ser mais adequada no momento.

Segundo os autores DIOGO LEITE DE CAMPOS e DANIEL FREIRE E
ALMEIDA, a internet é transnacional, e diante disto, o Poder Judiciario enfrenta
dificuldades para julgar os litigios que envolvam organizag¢des internacionais que se
utilizam de dados e informagdes online®2>. Em virtude disto, os autores elencam
diversas diretrizes para o estabelecimento de um Tribunal Internacional para a
Internet.

Dentre as diretrizes listadas pelos autores em voga, constam as que o
Tribunal Internacional deveria ter jurisdigdo universal; com sedes regionais em
todos os paises aderentes ao Tratado que o instituisse; com competéncia para
analisar e julgar as causas encadeadas internacionalmente em virtude da internet;
devendo haver cooperagao entre os paises envolvidos. Além disso, apontam que o
Tribunal utilizaria-se de fontes legais como Tratados Internacionais voltados aos
assuntos da internet e da sociedade de informa¢do como um todo; costumes,
principios e jurisprudéncias internacionais, e na falta ou inaplicabilidade destas, o
aproveitamento de normas internas dos paises signatarios, desde que digam

respeito a internet e a sociedade de informagao®2e.

625 Op. cit., p. 132.
626 J[dem, pp. 134-138.
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Contudo, para garantir a eficacia desse “novel” direito ao esquecimento,
¢ impetuosamente necessario que as pessoas se conscientizem dos perigos
acarretados pelas novas tecnologias, e assim passarem a fazer um bom uso dos
meios de comunicagdes proporcionados pela sociedade de informacao. [sso porque
de nada adiantaria o Estado regulamentar determinadas questdes se o publico alvo
continuar se expondo, principalmente, quando se tem um proveito econdmico e a
partir do momento que tal proveito cesse venham a reclamar por uma situacao que
eles mesmos se colocaram diante da sociedade.

Além disso, a midia e os responsaveis por levarem informacées aos
quatro cantos do mundo também devem se inteirar a esse respeito, compreendendo
que a honra, a imagem, o bom nome e a reputacdao dos seres humanos sdo bens
extremamente valiosos para seus titulares, pois sdao direitos fundamentais de
personalidade e que compdem a dignidade da pessoa humana.

Em virtude de tudo o que aqui foi narrado e analisado, é claramente
possivel evidenciar que a humanidade grita por socorro. O mundo digital precisa de
limites e o direito ao esquecimento é a ferramenta mais apropriada para frear a
disseminacdo desenfreada de conteddo propiciada pela cibernética e assim

assegurar uma tutela mais rigorosa frente a sociedade de informacao.
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CONCLUSAO

Com o presente trabalho pretendeu-se demonstrar a importancia do
direito ao esquecimento para garantir a tutela dos direitos fundamentais de
personalidade, mais precisamente a reserva da intimidade da vida privada, a fim de
que se assegurem de forma mais ampla os direitos a honra, a imagem, ao bom nome
e a reputacdo frente ao desenvolvimento acelerado dos meios de comunicagdes
proporcionados pela era da informacao.

Demonstrou-se que o avanco tecnolégico esta diretamente ligado a nova
forma de viver e se comportar perante a sociedade, que acabam causando danos
morais e psicolégicos, muitas vezes irreparaveis, em virtude da grande exposicao
que a populacao vem sofrendo.

Para impedir que a liberdade de expressao e informagdo exceda seus
limites e perpetuem conteddo ou estigmatizem um individuo por toda sua vida, por
atos cometidos no passado e que em nada contribuem a coletividade é que o
considerado novo direito ao esquecimento vem sendo utilizado, a fim de cessar as
violagdes contra as esferas intimas e privadas do ser humano.

Contudo, restou ao Poder Judicidrio a dificil missdo de realizar uma
ponderacdo entre normas de mesma hierarquia, analisando minuciosamente cada
caso concreto para poder se chegar a um veredicto final que nado cerceie as
liberdades com base constitucionais em jogo.

Frisa-se que é por meio do direito ao esquecimento que as pessoas estdo
se socorrendo das intromissdes e perturbagdes alheias, pois com o andar da
carruagem, a tendéncia é que o mundo fique cada vez mais vulneravel aos ataques
cometidos pela rede mundial online de computagao.

Nao é razodvel que alguém fique preso eternamente pelos
acontecimentos do passado. Em virtude disto o mundo estd se voltando a um
método mais eficaz contra o universo cibernético, em que a internet passou a ser o
principal meio de comunicag¢ao tanto pela imprensa quanto pela populacdo em geral.

Assim, o ordenamento juridico tem sido gradativamente estruturado e
moldado para os novos desafios que a sociedade de informacdo tem estabelecido,
nomeadamente a defesa da integridade moral, direito este extremamente essencial

para o exercicio do livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade humana.
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Evidenciou-se que independentemente de o direito ao esquecimento
estar previsto expressamente nas constituicdes e normas internas de alguns paises
com base democratica, este direito é retirado de forma implicita dos inimeros
comandos legais nacionais e internacionais voltados a protecdo dos direitos de
personalidade, principalmente os calcados na intimidade e na privacidade do ser
humano.

Os dispositivos legais de nivel mundial com maior destaque para a
analise do sistema adotado em prol daqueles que desejam ndo mais ser lembrados
e serem deixados em paz foram: a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, a Declaracdao Universal dos Direitos do Homem, a Convencgao
Interamericana de Direitos Humanos, bem como o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos que garantem e reforcam ainda mais a protec¢ao dos direitos
de personalidade da humanidade.

Da analise das normas que regem o direito ao esquecimento, foi possivel
compreender o qudo importante é a tutela dos direitos fundamentais de
personalidade, que sdo assegurados muito antes de se imaginar que o mundo
passaria por uma situacao tdo catastrofica no que diz respeito a intimidade e
privacidade.

Por tudo isso, verificou-se que o legislador portugués e dos demais
cantos do mundo estdo tendo a grandeza de perceber os riscos provocados pelo
mundo digital devido ao avanco tecnoldgico desenfreado, incumbindo-se de
aperfeicoar a protecdo dos direitos fundamentais de personalidade, procurando
proporcionar um grau mais elevado de protecao.

Derradeiramente, as sugestdes expostas no ultimo tdpico deste trabalho,
a fim de garantir uma melhor aplicagdo e compreensao do direito ao esquecimento,
demonstram o quao dificil é o desafio desse “novel” direito nos dias de hoje. Seja por
falta de normatizacdo especifica ou por eventual colisio com outros direitos
fundamentais ou mesmo pelo desconhecimento do direito ao esquecimento pelos

proprios sujeitos de direito. Destarte, para se poder valer do exercicio de um direito

é fundamental conhecé-lo bem!
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