PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Pamela Gabrielle Meneguetti

Os mecanismos de busca na Web e as colisdes entdir®ito a
informacé&o e os direitos da personalidade

Mestrado em Direito

SAO PAULO
2014



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Pamela Gabrielle Meneguetti

Os mecanismos de busca na Web e as colisdes entdir®ito a
informacé&o e os direitos da personalidade

Mestrado em Direito

Dissertacéo apresentada a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo,
como exigéncia parcial para obtencéo de titulo de
Mestre em Direito Constitucional, sob orientacéo
da Professora Doutora Silvia Carlos da Silva
Pimentel.

SAO PAULO
2014



Banca Examinadora




Aos meus pajsiULIO e LAURA,

gue me guiaram pelos melhores caminhos.

Ao VITOR,

que contagia a minha vida com os momentos makefeli

Aos meus sogro¥INICIUS e KATHIA,

gue com carinho me receberam.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a todos aqueles que tornaram este trapafizivel, em especial:

a ProfessoralSviA CARLOS DA SILVA PIMENTEL por toda a paciéncia, apoio
e dedicacao na orientacao deste trabalho; ao Boof@BERTO DIAS, pelas aulas no
Mestrado da PUC/SP, que despertaram o meu intepesseestudo mais aprofundado
da teoria dos principios adotada neste trabalhotarebém por suas valiosas
contribuicbes; a ProfessoraAviA PIOVESAN, pelo primeiro contato com o Direito
Constitucional durante as aulas da graduacao emit®ina PUC/SP, bem como por

suas sempre pertinentes sugestfes, que em mudaeoeram este trabalho;

ao ANHEIRO NETO ADVOGADOS € a sua GMISSAO DE APRIMORAMENTO,
pelo constante apoio em meus projetos, e, em espaddNDRE ZONARO GIACCHETTA
e DSEMAURO DECOUSSAUMACHADO, grandes incentivadores de meus estudos@a C
TORRESFREITAS, por ter pacientemente contribuido com inUmerssudisdes, 0 que me
permitiu inserir diferentes abordagens neste thaha também por todo o auxilio na
complexa tarefa de aplicar os conceitos do Dir€itmstitucional a seara das novas
tecnologias e da Internet; e @AISSA MARIA GALIMBERTI AFONSQ pelos valiosos
conselhos e pelo incentivo e apoio constantes, nggiefizeram buscar o desafio de
cursar o Mestrado.

Aos meus pais, irmaos e familiares, meu mais pdwuagradecimento por

tudo o que representam em minha vida.



RESUMO

MENEGUETTI, Pamela Gabriell®©s mecanismos de busca na Web e as colisdes entre
o direito a informacdo e os direitos da personatlda2014. 203 f. Dissertacao

(Mestrado) — Pontificia Universidade Catodlica, $aoilo.

O presente estudo tem por objetivo examinar assnovklisdes que se tém
verificado entre o direito a informacéo e os dagitla personalidade, em especial apos
0 advento e atuacdo dos mecanismos de busca nacdfeln finalidade de, ao final,
fornecer critérios racionais para a sua solucao,npeio de técnica adequada para a

solugéo de colisGes entre direitos fundamentais.

Com base nesse objetivo e de acordo com a teasigridwipios concebida
por ROBERTALEXY, este estudo examina em profundidade o ambitaategéioprima
facie do direito a informacéo e dos direitos da persdadg, tracando seus principais
elementos e o historico de sua tutela. O estudbédamaborda os mecanismos de busca
na Web, delimitando o seu conceito, o historico sé® desenvolvimento, suas
modalidades e as etapas envolvidas em seu funcemam fatores cuja analise sera

relevante e considerada para a solugéo das colisdes

Ao final, péde-se verificar que a restricaolit&s do resultado de pesquisas
com mecanismos de busca na Web como forma de tdil@itos da personalidade é
uma medida que deve ser sopesada de acordo carouasstancias envolvidas no caso
concreto. Ademais, mesmo nas situacdes em que idanél restricdo diante das
circunstancias do caso concreto, a extensao dadeetbve ser limitada &nks
especificos, sob pena de afetar de forma despiopaft® direito a informacgéo.

Palavras-chave:  Direito a informacdo — Direitos da personalidad®ecanismos

de busca na Web — Proporcionalidade



ABSTRACT

MENEGUETTI, Pamela Gabriell®©s mecanismos de busca na Web e as colisdes entre
o direito a informagdo e os direitos da personatida2014. 203 f. Dissertacédo

(Mestrado) — Pontificia Universidade Catolica, $aoilo.

This paper aims at providing an analysis on newlictsinvolving the right
to information and the rights of personality, pautarly after the advent and operation
of search engines on the Web, with the purposerokiding rational criteria to solve
them through an appropriate technique able toesetillisions between fundamental

rights.

Accordingly, this paper examines in depth bothright to information and
the rights of personality, particularly specifyitigeir prima faciescope of protection
and describing their key elements and historicpkets of their legal protection. The
paper also addresses the search engines on the bjvddmunding their concept, the
history of their development, their types and theges involved in their operation —
factors whose analysis is relevant and must beideresl for the solution of conflicts.

Conclusively, it was observed that the restricobtinks from the results of
researches conducted by search engines on the $\&elway of safeguarding the rights
of personality is a measure that should be balammedrding to the circumstances
involved in each particular case. Moreover, everenvBuch a restriction is allowed
under the circumstances of the case, the extemsidme measure should be limited to

specific links, under penalty of a disproportioredtriction to the right of information.

Keywords: Right to information — Rights of personality — 8daengines on the Web

— Proportionality
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1
INTRODUCAO

E incontestavel que os avangos tecnolégicos geramlopartir da
popularizacéo da Internet provocaram uma profuiltdeagdo de paradigmas. Nos dias
atuais, a informacao é cada vez mais produzidssemiinada em larga escala e por
inlmeros meios, 0 que deu origem ao que se denoatémgamento das ofertas de

informacao:

O que antes era papel exclusivo da imprensa hdgs&mpenhado de forma
ativa e corriqueira no ambito da Web, em que oaniussiatuam livremente produzindo
variados tipos de conteudos drogs chatse redes sociaigEsses conteudos podem,
por sua vez, ser compartilhados mundialmente comrniacilidade e em um breve
espaco de tempo e recursos. Nesse meio, 0S usuéritem-se potencialmente

emissores e receptores de diversas modalidadesodeacéo e comunicacao.

Exemplos dessa mudanca paradigmatica foram asestagbes e protestos
populares ocorridos em todo o Brasil durante o @013, os quais tiveram sua
organizacdo facilitada em razdo das redes sdciBistante esse periodo, tiveram
destaque nas redes sociais &smshtagd “#verasqueumfilhoteundofogealuta”,

Nesse sentido: J uso intensificado de recursos informacionais naieslade contemporanea
possibilita um acesso a multiplos meios de infodag comunicacao, que, além de causarem uma
revolugdo informacional, fizeram surgir uma soc@eldaseada no consumo de informacao, dai o
nome Sociedade da Informacédo, ou Sociedade do Ciomdreto” (ROSELI DE SOUSA SiLvA, O
direito a informacéo e a efetivacdo da sociedadedgitica, p. 183).

O papel e o poder das redes sociais nas manifestggpulares foram bem descritos na seguinte
noticia: “O principal papel das midias sociais masifestacdes € o mesmo em todo o mundo. Ela da
vOz e conecta as pessoas de forma inédita naihist@rcomunicacdo no mundo. Nas midias sociais
ndo existe limitacdo de tempo ou espaco, tudo dircan e onipresente. Pessoas de diferentes
localidades podem se comunicar livremente. E ogrses que as midias sociais oferecem como
formacéo de grupos e paginas facilitam a organiza&d midias sociais representam uma mudanca
profunda e inevitavel da forma como nos comunicaenosmpreendemos o mundo” (Disponivel em:
<http://tectriadebrasil.com.br/blog/o-poder-das-médsociais-nas-manifestacoes-populares/>.
Acesso em: 16 jan. 2014). No mesmo sentido: <hMtpw1.folha.uol.com.br/fsp/poder/117886-
objetivo-de-manifestacoes-e-nova-forma-de-demoarsttiml>. Acesso em: 16 jan. 2014.

“Hashtagssédo compostos pela palavra-chave do assunto dittaqeelo simbolo cerquilha (#).
As hashtagsviram hiperlinks dentro da rede, indexaveis pelos mecanismos deab&sndo
assim, outros usudrios podem clicar hashtagsou busca-las em mecanismos como o Google,
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“#ogiganteacordou” e “#primaverabrasileira”. Corpraximidade e inicio da Copa do
Mundo, novos protestos ocorreram no Brasil em 2@4nesmo tem ocorrido em
outros paises, por exemplo, no Egito e na Tufiigiayidenciar que néo se trata de uma

realidade exclusivamente brasileira, mas sim miindia

Consequéncia direta desse fendbmeno € a insufiaiédel garantia
constitucional de liberdade de imprensa para asaeglacesso a informacao, tornando-
se necessario conferir uma nova leitura ao digittformacao’ a fim de acobertar as

multiplas formas de producao e disseminacéo danv#géo na sociedade atal.

Paralelamente a esse fendmeno, tem-se observado,d&corréncia direta
dos avancos tecnoldgicos e da maior exposicao slorios na Web, uma ampliacao
das alegacdes de violagcdo a direitos da persodalidgue, se configuradas, geram
consequéncias drasticas aos respectivos titulpois,sdo muito mais dificultosas as

medidas para se conferir uma tutela efetiva a essts no ambito da Web.

As consequéncias da violacao a direitos da peligiada por meio da Web
sdo mais graves porque, ao contrario dos conteveioslados na imprensa, que sao
limitados a uma edicéo, aqueles disponibilizadosAMeb passam a ser inseridos e
reproduzidos de forma instantanea e sao mais fawtenacessiveis, sem limitacao

temporal’ Pesquisas que anteriormente demandavam grandecesféempo para sua

para ter acesso a todos que participaram da d&xlss (Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Hashtag Acesso em: 7 jun. 2014).

Disponivel em: fttp://topicos.estadao.com.br/primavera-arabe>sg@em: 16 jan. 2014.

N&o se pretende abordar a exaustao todas as irsimezatdes controvertidas suscitadas pelo tema,
tampouco aprofundar o exame sob a perspectivdeiaide de informacao jornalistica ou dos meios
de comunicacdo em geral. Este estudo versara ebpente sobre a informacéo em sentido amplo, a
qual é produzida ndo apenas pelos profissionaigaetade comunicacdo, mas também pelos usuarios
da Internet ao exercerem a garantia constitucidaaliberdade de opinidao e ao disponibilizarem
informagBesnline

Essa problematica ja era referida paeiTas NOBRE, antes mesmo do advento da Internat: “
liberdade de imprensa isoladamente ndo garanteurae sociedade moderna, a informacdo aos
cidaddos. Hoje se afirma uma necessidade nova, exigéncia contemporanea: o direito a
informacdo. A multiplicidade das fontes de infor@agca poténcia e a diversidade dos meios de
comunicagéo, a necessidade de opc¢des individuaiketvas implicam para cada um a possibilidade
de informar-se completamente dos fatos significatida vida politica, social, econémica e cultural e
o direito da informagédo para toddmprensa e liberdadeos principios constitucionais e a nova
legislagédo, p. 76).

MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngd. 42.
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realizagdo tornaram-se simples apos o advento alggggacdo da Web, em que é
possivel localizar inclusive dados pessoais e faedacionados a vida pessoal e

profissional de muitas pessoas.

Com isso, observa-se que a ampla utilizacdo dafézeburgir hipdteses de
tensdo entre o direito a informacédo e os direi@spe@rsonalidade, sendo necessario
verificar qual desses direitos deve prevalecertdide determinadas circunstancias do
caso concreto, tema que se pretende analisarestatio.

Nesse contexto, os mecanismos de busca na Webiuaera como 0s
principais intermediarios que permitem a realizad@gesquisas por meio de palavras-
chave visando a localizacdo de conteddos exister@ed/eb tornaram-se importante
palco dessas controvérsias, sendo constantes aandasnsobre essa matéria, que

exigem uma solugao para essas colisdes.

A localizacdo de conteudos, tanto licitos comatds; torna-se possivel a
partir da realizacdo de pesquisas baseadas enrgmlhave indicadas pelo usuario,
gue podem consistir inclusive em nomes prépriosirAsuma pesquisa a partir do
nome de um individuo pode resultar na indicacalinde parawebsitegjue apresentem

inUmeros conteudos a seu respeito, inclusive ing@gen

Dessa forma, o que se observa € a existéncia ddedlentre o direito a
informacéo e os direitos da personalidade, as gleisrrem diretamente da atuacéo
dos mecanismos de busca na Web. S&o frequentesitasvérsias e as acdes judiciais
nas quais individuos e entidades requerem detedasnaterferéncias nos resultados de
pesquisas, pelas mais variadas razdes, como foenatelar direitos da personalidade
tidos por violados. Discute-se, ainda, a existénda denominado “direito ao
esquecimento”, muitas vezes utilizado para emhasdidos de remocéo de contetdos
disponiveionline e links expostos nos resultados das pesquisas.

Trata-se de um tema atual que, sobretudo diante coescente
desenvolvimento da inclusdo digital, atinge grampdecela da sociedade, bastando
constatar o alto grau de dependéncia que se estabentre os usuarios e 0sS

mecanismos de busca na Web para a localizagdondeldos disponiveisnline e a
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facilidade e velocidade com que as violagOes aes@s da personalidade se propagam

no ambiente virtual.

A necessidade de uma regulamentagcdo para a Welidenamplamente
debatida ndo apenas no Brasil, onde deu origemcentee Lei n.° 12.965/2014,
denominada “Marco Civil da Internet”, mas também mvel internacional, seara em
que se discutem normas globais aplicAveis a IntBr®@ assunto tem sido
constantemente abordado em eventos internaciomgis as revelagdes do norte-
americano Edward Snowden a respeito das praticagsg®nagem internacional
adotadas pelo governo dos Estados Unidos. No entaetn mesmo no ambito do
“Marco Civil da Internet” foram estabelecidas reguficientes para a solucdo das

colisbes em questao.

Ainda assim, a importancia do tema nao tem passadpercebida nem
mesmo nos tribunais, como se verifica do trechegais, extraido de acordao proferido

pelo Superior Tribunal de Justica, da relatorid/if@stra NANCY ANDRIGHI:

A questdo € atual e de extrema relevancia, dadadscutivel
importancia assumida pelos sites de pesquisa Viterado em vista,
de um lado, o estagio de dependéncia da sociedadentporanea
frente a Internet e, de outro, a impossibilidadesel&€onhecer todo o
diversificado conteudo das incontaveis paginasfopumeam a web.

De fato, o cotidiano de milhares de pessoas hojeerdie de
informacdes que estdo na Internet, mas que, paodescimento da
pagina especifica onde estdo inseridas, dificilmergeriam
encontradas sem a utilizacdo das ferramentas dpiipasoferecidas
pelos sites de busca.

Em contrapartida, esses mesmos mecanismos de podean ser
usados para a localizacdo de péaginas com contéiaio, icada vez
mais comuns diante do anonimato que o ambientgavipropicia’

Essas colisGes caracterizam-se, de um lado, peditoda informacédo, que
assegura o direito de informar, o direito de starmado e o direito de se informar, e
que se mostra relevante ndo apenas como direitetisob mas também como

importante instrumento para a concretizacao damegiemocratico, e, de outro lado, os

Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/notigiasional,brasil-consegue-apoio-para-
marco-regulatorio-da-internet,1079194,0.htm>. Ace=s®r: 16 jan. 2014.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 3.2 Turmacieo Especial 1.316.921/RJ, Brasilia,
29.06.2012.
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direitos da personalidade, que igualmente garargesnrespectivos titulares direitos
essenciais ao pleno desenvolvimento de sua peidad@le de suas faculdades. Parte-

se, assim, do pressuposto de que esses direitaisgno® Mesmo peso abstrato.

O exame das colisbes sera realizado com baseona dos principiode
RoBERT ALEXY,*® bem como em um modelo de suporte fatico amplo digstos
fundamentais e na teoria externa. Todos essesupesiss tedricos do presente estudo

e suas consequéncias serdo adequadamente abadaskificados no Capitulo 2.

Abordados os pressupostos tedricos deste traljaibiende-se, em seguida,
examinar a delimitacdo constitucional aplicaveldaeito a informacdo em suas trés
vertentes (Capitulo 3) e aos direitos da persomddid(Capitulo 4), extraindo-se o
ambito de protecdgrima facie desses direitos como premissa necesséria para o

posterior exame das colisdes.

No Capitulo 5, parte-se para o estudo especifisongecanismos de busca
na Web e sua relevancia na atualidade, mediantélse do historico da sua criacéo e
desenvolvimento, da técnic¢ee das etapas envolvidas no seu funcionamento, @dém

sua importancia como meio de acesso a informagéo.

Em seguida, propde-se, no capitulo final do presestudo (Capitulo 6),
examinar os casos até entdo julgados pelo Superimmal de Justica e as medidas de
interferéncia nos resultados de pesquisas a luzprdaorcionalidade, a fim de
demonstrar e ilustrar a maneira pela qual devesdeaucionadas as colisdes quando
forem relacionadas aos resultados das pesquisesraim-se 0s conceitos teoria dos
principios de ALEXY. Serd realizada, ainda, uma comparacdo desses casD O
precedente do Tribunal de Justica da Unido Eurppambém relacionado ao tema.

Pretende-se também tecer consideracfes neste @ipitulo a respeito do “direito ao

10 RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentais

1 O exame de aspectos técnicos relacionados ao fiaminto dos mecanismos de busca na Web nao

sera demasiadamente aprofundado, por fugir ao estegte estudo. Entretanto, alguns pontos de
natureza técnica serdo explorados na medida neieepsfa 0 escopo da presente dissertacdo, em
especial aqueles que tém sido considerados nadsotigs novas colisbes que se verificam entre o0s
referidos direitos.
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esquecimento” e do “Marco Civil da Internet”, a fohe deixar clara a sua influéncia

sobre o tema.

Optou-se por seguir uma metodologia multidimengdjoo@ntemplando as
dimensdesanalitica, empirica e normativa. A dimensao analitica foi utilizada
especialmente ao se delimitarem os pressupostosagd@o estudo e suas implicacoes
para o desenvolvimento e conclusGes deste trabaltimensdo empiricaira a tona
principalmente com o exame e a referéncia a fatidrltos e a casos julgados; e, por
fim, a dimensédo normativéoi empregada em diversas consideracdes critmdsngo
do trabalho, e também com o objetivo de demonstrareio a ser adotado para a

solugéo das colisdes.
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2
PRESSUPOSTOS TEORICOS
DESTE TRABALHO

O exame de colisdes entre direitos fundamentaisforraa proposta no
presente trabalho, pressupde embasamento em umnie adequada que se preste a
fornecer meios de solucdo coerentes racionais pardipoteses de tensédo entre

principios que serdo analisadas adiante, evitaa@m $naximo a subjetividade.

Em vista de sua estrutura bem definida, de sua aarapéitacdo pela
doutrina, de sua compatibilidade com a Constituiééderal brasileira e do especifico
propoésito de fornecer juizos racionais para a solda maioria dos casos de colisdo
entre principios, optou-se por realizar este estoolm fundamento na teoria dos
principios desenvolvida por dRERT ALEXY,'? concebida com base no direito
constitucional aleméo. Por essa razao, as refa®mrcprincipios feitas neste trabalho

serdo atreladas ao conceito de principio na acejeE&0EXY .

Nos itens seguintes, pretende-se abordar os pretssptedricos do
presente trabalho, mediante 0 exame dos princgsuectos da teoria deL#&y e as
consequéncias da sua adocado como forma de solagicotisbes entre o direito a
informacdo e os direitos da personalidade, o queca®sidera fundamental e

determinante para o desenvolvimento e conclus@e tlabalho.

2.1 A distingédo entre principios e regras

Apbés o advento do neoconstitucionalismo, cara@dazpelos debates

voltados a superacdo do positivismo, verifica-se ingorporagdo aos textos

constitucionais de um numero elevado de normasutesidas sob a forma de

12 RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentaBobre a principal obje¢do manifestada a teoria
dos principios adotada neste trabalhoHeiMBERTO AviLA, Teoria dos principiasda definicdo a
aplicacéo dos principios juridicos. Em nivel ingaional, cf., por exemplop3e CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE. Os direitos fundamentais na Constituicdo portugussd 976
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principios’® Essas normas, que expressam valores eleitos @levamtes, passaram a
conviver ao lado das regras ja existenfdsssa concepcéo de um ordenamento juridico
formado por duas modalidades de normas foi inadgupar RONALD DWORKIN,* que
teve um papel essencial na construcdo de uma teardadistincdo entre principios e

regras.

A distincdo entre principios e regras tornou-seveaite e vem sendo
considerada “uma das colunas mestras do edificio telaria dos direitos
fundamentais®® o que justifica a sua abordagem como pressupeético inicial do

presente trabalho.

Com o objetivo de criticar o positivismo e espeuette as ideias de H.
A. HART, DWORKIN sustenta que o direito ndo pode ser concebido aaomaistema
formado integralmente por regras, pois estas n&écoséram suficientes para solucionar
os chamados “casos dificeis”. Para esses casgsREN pondera que ndo ha uma
regra predefinida no sistema, e o juiz muitas veeegé obrigado a criar direito novo,

atuando de forma discricionaria.

Com base nesse pressuposto e em contraposicadtanssctradicionais?

DWORKIN propde uma distincdo entre principios e regrasadéter l6gico. De acordo

13 WILLIS SANTIAGO GUERRAFILHO, Teoria processual da Constituigio. 89-102.

4 Sobre as objecdes aos modelos puros de regras mindgpios, cf.ROBERTALEXY, Teoria dos

direitos fundamentajsp. 121-135;J.J. GoMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da
Constituicde p. 1162-1163. O que se considera mais adequadua énodelo combinado de
regras e principios, pois este € capaz de aliaevdsjbilidade e seguranca juridica assegurada
pelas regras a possibilidade de sopesar valoregedias circunstancias do caso concreto, o que
se d4 mediante a aplicacao dos principios. Nessel@ecf. GILMAR FERREIRAMENDES EPAULO
GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de direito constitucionap. 75; ANA PAULA DE BARCELLOS,
Alguns parametros normativos para a ponderacadittasnal, p. 78 e ss.

15 RonALD DWORKIN, Levando os direitos a séri®obre esse fendmenGARLOS BERNAL PULIDO,

The rationality of balancing, p. 19%ViLLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, Teoria processual da
Constituicdo p. 99 e ss.

6 ROBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs, 85.

7 RoNALD DWORKIN, Levando os direitos a sérip. 35-36.

8 J.J. GoMmES CaNOTILHO enumera os tradicionais critérios para a distingéwe principios e

regras, quais sejam: (@rau de abstrac&oenquanto os principios sdo dotados de alto geau d
abstracéo, as regras possuem abstracdo redudidma de determinabilidade na aplicacéo ao
caso concretpas regras sdo aplicaveis de forma direta, acopass o0s principios ndo sdo
dotados de media¢cBes concretizadoras;d@iater de fundamentalidade no sistema das fontes
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com o critério proposto porVioRKIN, as regras sao aplicaveis na modalidade “tudo ou
nada”, de forma que ou valem e sao aplicadas emrmmwgalidade ou ndo valem e nao
sdo aplicadas. Ja os principios “[...] ndo apresentonsequéncias juridicas que se
seguem automaticamente quando as condices sas’.fata licdo de DVORKIN, 0s
principios sdo aplichveis em conformidade com o 30, de modo que prevalece
aquele que tiver o maior peso no caso concret@ fssa principal contribuicdo de
DWORKIN para a distingdo entre regras e principios comdatidtades de normas e o

ponto de partida da teoria deexy.

ALEXY, por sua vezsustenta que as regras garantem direitos defigjtao
passo que os principios asseguram dirgitoea facie Portanto, mediante a aplicacdo
de uma regra, o direito é realizado em sua intelgidd, o que dificilmente ocorre com
0s principios, pois “ha uma diferenca entre aqgie é garantido (ou impostpjima
facie e aquilo que é garantido (ou imposto) definitivate&®® Em sintese, o grau de
realizacdo dos principios é geralmente paftiah medida em que “um principio cede
lugar quando, em um determinado caso, € conferidopeso maior a um outro

principio antagdnico®?

Partindo dessa distincdo e da constatacdo de aouefmtemente a

realizacdo de um principio encontra 0bice em oWit@xy define os principios como

de direita os principios possuem maior relevancia no ordeméonjuridico, em razdo da sua
hierarquia constitucional e do seu papel estrutardentro do sistema; (iproximidade da ideia
de direito: enquanto as normas podem possuir mero conteldciofiah, o0s principios
representam verdadeirggandardspautados em valores e exigéncias de justica; rafureza
normogenética os principios constituem a base gatio do ordenamento juridicdD{reito
constitucional e teoria da Constituicdp. 1160-1161). Também sobre os critérios tradai®
para essa distingcdo, 6fIRGiLIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontelido essencial,
restricdes e eficacia, p. 44-4%)BERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs 86-90.

1 RoNALD DWORKIN, Levando os direitos a sérip. 40.

% VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontetido essencial, restricdes e eficacia, p.

45.

A realizacdo maxima de um principio é em tese peksfiesde que presentes as condi¢des
faticas e juridicas ideais, mas isso dificiimenterce. Cf., nesse sentidd)RGiLIO AFONSO DA
SiLvA, Direitos fundamentaiscontetdo essencial, restricdes e eficacia, p. 46.

21

?2 RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentas 105.
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mandamentos de otimizagado que significa que exigem que algo seja reatizaal

maior medida possivel diante das possibilidadésafée juridicas existentés.

O direito a informacao e os direitos da persondbggue serdo examinados
neste trabalho, qualificam-se como principios,atené que, na concepcao deeAy, a
realizacdo desses principios ocorre em graus variadlepende das condicdes faticas e
juridicas do caso concreto. Assim, quando congidsrasoladamente, tais principios
podem conduzir a uma contradicdo, pois frequentesn&mm principio restringe as
possibilidades juridicas de realizacdo do outfola solucdo das colisdes devem-se

levar em consideracédo também as condicoes fatocaasdb concreto.

Do embasamento deste trabalho na teoria deEx¥X® decorrem
consequéncias relevantes, sobretudo para que d&j@ncia em relagéo ao conceito de
principio adotadé® Uma delas é justamente a irrelevancia da fundatiéade para a

solucéo das colisées entre principios. E o quecedp tratar no item seguinte.

2.2 Conflito entre regras e coliséo entre principis’’

Os conceitos tratadasupra implicam distintas formas de solu¢do para os
conflitos entre regras e as colisdes entre priosffii Conflitos entre regras ocorrem

% RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs 90.

24

Idem, ibidemp. 96.

N&o se ignora a existéncia de outras teorias sollistingdo entre principios e regras, cf., por
exemplo:HUMBERTO AVILA, Teoria dos principiasda definicdo a aplicagdo dos principios juridicos
e MaARCELO NEVES, Entre Hidra e Hérculesprincipios e regras constitucionaldo entanto,
optou-se por ndo aborda-las, por fugir ao escoptadtssertacao.

Considerando que o que importa para o conceitaideipio deALEXY é a estrutura normativa,
constata-se que algumas normas concebidas conwppom fundamentais no direito brasileiro,
por exemplo, o “principio da legalidade” e o “piipio da proporcionalidade”, qualificam-se
COmo regras na acepgaoAleExy. Isso ocorre porque a legalidade e a proporcidaddé ndo sédo
passiveis de sopesamento, de forma que ndo sedemgueomo “mandamentos de otimizacao”.
Nesse sentidd/IRGILIO AFONSO DASILVA, Principios e regras: mitos e equivocos aceraarde
distingdo, p. 613.

25

26

2’ Optou-se por ndo abordar as colisdes entre reggneipios, o que fugiria do escopo do

presente trabalho. A esse resp#iteciLio AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontedido
essencial, restricfes e eficacia, p. 51-56.

%8 CARLOSBERNAL PuLIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos damentalesp. 580.
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guando duas ou mais regras sao antagonicas entreé Stja, quando uma determina o
oposto da outra. As colisbes entre principios sparvez, tém lugar “[...] quando em um
caso concreto sdo relevantes duas ou mais dispssjgdidicas, que fundamentam
prima facie duas normas incompativeis entre si e que podenpregostas como
solucbes para o cas®’.Sobre as colisdes ou conflitos entre normasgLARLOS

VIEIRA DE ANDRADE refere que:

Havera colisdo ou conflito sempre que se deva dateque a
Constituicdo protege simultaneamente dois valoresbens em
contradicdo numa determinada situacdo concrethdpehipotética).
A esfera de proteccdo de um direito € constitudiosate protegida
em termos de intersectar a esfera de outro diceitde colidir com
uma outra norma ou principio constituciotfal.

Os critérios de solucéo para conflitos entre regreslisbes entre principios
foram abordados brevemente powd@rkiN. O autor pontua que um conflito entre
regras pressupfe a existéncia de uma regra invdlidaconsequentemente, deve ser
abandonada ou reformulada. Na hipo6tese de colisie principios, por outro lado,
DWORKIN sustenta que “[...] aquele que vai resolver olgontem de levar em conta a
forca relativa de cada uni®,ou seja, prevalece o principio com maior pesoue q

sempre sera determinado no caso concreto.

ALEXY desenvolve esses critérios de forma mais pormeadajzreferindo
gue o conflito entre regras deve ser solucionaddianee a insercdo de uma clausula de
excecdo em uma delas, ou, quando isso nao forvegspor meio da declaracédo de
invalidade de uma das regrdsPara as colisdes entre principios, porém, a soléca
baseada emelacdes condicionadas de precedéncae sdao determinadas de acordo
com as condi¢cdes do caso concr&obre as colisbes entre principiosgRy pondera

que:

29 CARLOSBERNAL PuLIDO, Estructura y limites de la ponderacion, p. 6duco livre.

% Como ficara claro a seguir, ndo se ignora que oraem um posicionamento contrario e

incompativel com a teoria dos principios adotadengabalho.

31 JOSECARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicio portugues 1976
p. 321-322.

% RoNALD DWORKIN, Levando os direitos a sétip. 42.

% RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs 92.
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As colisdes entre principios devem ser solucionadasforma

completamente diversa. Se dois principios colidemtude ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com unrcipio e, de

acordo com o outro, permitido —, um dos princigier® que ceder.
Isso ndo significa, contudo, nem que o principidecée deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser ingidduuma clausula
de excecdo. Na verdade, o que ocorre € que umrdadpmos tem

precedéncia em face do outro sob determinadasg®sliSob outras
condicbes a questdo da precedéncia pode ser desald forma

oposta. Isso € o que se quer dizer quando se afitreanos casos
concretos, os principios tém pesos diferentes eogumincipios com
0 maior peso tém precedéncia. Conflitos entre se@@orrem na
dimensao da validade, enquanto as colisbes entreigios — visto

que so principios véalidos podem colidir — ocorrgrata além dessa
dimens&o, na dimens&o do pé5o.

Exemplificando os aspectos ja referidos com oscfpias que constituem
objeto deste trabalho, verifica-se que a realizagho direito a informacéo
frequentemente é obstada por restricdes impostas gieeitos da personalidade e vice-
versa, 0 que nao pode ser solucionado por mei@clard¢céo de invalidade de um dos
principios ou da insercdo de uma clausula de egcegéium deles. Para tanto, faz-se
necessario realizar um sopesamento, que levaraoesideracdo e sera solucionado
com base nas condi¢cdes do caso concreto, ndo pesdivel estabelecer em abstrato
uma relacéo de precedéncia entre esses prinéfpios.

ALEXY expressa essa relacdo condicionada de precedg@ocieneio da
chamaddei de colisd¢g®® denominando os principios em relacdo de tensdHee
“P2” e as condigbes do caso concreto de “C”. Aaléf?”, por sua vez, designa a
precedéncia de um dos principios sobre o outrotalidas condicdes do caso concreto

©).

Da aplicacdo dessa lei decorrem duas possibilidgdasto a prevaléncia
dos principios considerados: (PLP2) C e (P2° P1) C'. Na primeira hipotese, o
principio P1 prevalece sobre P2 diante de detedamaondi¢cdes C, ao passo em que

na segunda hipotese a solugéo € oposta, ou sgjmocipio P2 prevalece sobre P1, em

%  ROBERTALEX, Teoria dos direitos fundamentajs. 93-94.

Idem, ibidemp. 95.
% |dem,p. 94-103.

35
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vista da presenca de outras condicbes no casoetorfcr, que levam a uma solucao
antagonicd’ Das condicbes faticas do caso concreto que detenma precedéncia de
um principio sobre outro extrai-se uma regra quer&asempre que se verificarem as

mesmas condicées na relacéo de tenséo entre ofpi®

2.3 Aregra da proporcionalidade e o seu papel rtaoria dos principios

2.3.1 Proporcionalidade e razoabilidade — Distingdecessaria

Antes de abordar o fundamento da regra da prop@iiade, a forma de
sua aplicacéo e sua relagcdo com a teoria dos piescimostra-se pertinente ao presente
estudo evidenciar brevemente as razfes pelas pugpsrcionalidade e razoabilidade

nao se confundem, tendo a primeira uma abrangéramampla que a segunda.

Conforme adverte MGiLIO AFONSO DASILVA, “pode-se admitir que tenham
objetivos semelhantes, mas isso ndo autorizaanteatto de ambos como sindnimds”,

tal como se nota em alguns trabaffies em especial na jurisprudénttdim estudo

%" De acordo comALEXY, a lei de colisdo é expressa da seguinte formacthdicbes sob as quais

um principio tem precedéncia em face de outro &aest 0 suporte fatico de uma regra que
expressa a consequéncia juridica do principio gme precedéncia” Teoria dos direitos
fundamentaisp. 99).

Ao abordar as criticas ao sopesameAt@xy demonstra que as regras concretas resultantes da
aplicacéo da lei de colisédo constituem, com o pakséempo, importante base dogmatica, o que
reforca a racionalidade do sopesamento como forenaotlcdo para colisdes entre direitos
fundamentais. CfTeoria dos direitos fundamentajs. 175.

38

% VIRGILIO AFONSO DASILVA, O proporcional e o razoavel, p. 28.

Nesse sentidd,uis ROBERTOBARROSQ Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdandamentos
de uma dogmadtica constitucional transformadora?2d.; Luiz ALBERTO G.S. ROCHA, Estudo
sobre o principio da proporcionalidade ou razodddle, p. 155-179SUzANA DE TOLEDO
BARROS O principio da proporcionalidade e o controle denstitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentafs. 54.

4 Cf., por exemplo, as seguintes decisdes: STJI.1.AgRg no REsp 1261303/RS, Rel. Min.
Sérgio Kukina, j. 13.08.2013, v.u.; STJ? Z, AgRg no AREsp 343541/RJ, Rel. Min. Castro
Meira, j. 13.08.2013, v.u.; e STJ?4.., AgRg no REsp 1221896/RJ, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. 06.08.2013, v.u.

40
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mais aprofundado permite constatar a existéncidifdeencas ndo apenas quanto a sua

origem?? mas também no tocante & sua estrutura, abrangéapiaabilidade.

Em linhas gerais, a razoabilidade é baseada nomdeado “principio da
irrazoabilidade”, aplicado em 1948 na famosa deciw&dnesbury® pela qual restou
afastada a pratica de ato considerado flagrantenieazoavel. E apenas esse o sentido
gue se extrai da razoabilidade, ou seja, sua abnaregé limitada e visa apenas impedir

a préatica de atos cuja irrazoabilidade seja flagrarinquestionavétf:

A regra da proporcionalidade, por outro lado, tewa origem em decisdes
proferidas pelo Tribunal Constitucional alerffée, ao contrério da razoabilidade, sua
aplicacdo envolve uma estrutura predeterminadagseptada pelo exame das sub-
regras da adequacédo, da necessidade e da propdicade em sentido estrito, o que
evidencia sua abrangéncia mais ampla do que um exarae acerca da irrazoabilidade

do ato.

Assim, além das diferencas quanto a origem histor@ regra da
proporcionalidade importa em um exame muito maiaraiente e estruturado do que a
mera exigéncia de razoabilidad®como ficara claro a seguir com o exame especifico

da regra da proporcionalidade e de suas trés guasre

2.3.2 Regra da proporcionalidade como decorrénégida da natureza dos principios

Na acepcao de i&xy, a proporcionalidade € uma regra porque impde um

dever definitivo, e ndo um dev@rima facie aplicavel conforme as circunstancias

42 WILLIS SANTIAGO GUERRAFILHO, Teoria processual da Constituicim. 182.

43 4[...] se uma decisdo [...] € de tal forma irrazeldque nenhuma autoridade razoavel a tomaria,

entdo pode a corte intervir.”

“ VIRGILIO AFONSO DASILVA, O proporcional e o razoavel, p. 29.

% Nesse sentido/IRGILIO AFONSO DASILVA, O proporcional e o razoavel, p. 39ILLIS SANTIAGO

GUERRA FILHO, Teoria processual da Constituicdp. 63-64. Em sentido diversioyis ROBERTO
BARROSO sustenta que a razoabilidade teve origem na M@gmta de 1215, que assegurou o
devido processo legalinterpretacdo e aplicacdo da ConstituicAdundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora, p. 218-246

“® VIRGILIO AFONSO DASILVA, O proporcional e o razoavel, p. 29-31.
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faticas e juridicas do caso concreto. Embora aguoignalidade nédo seja uma regra de
conduta, mas sim uma regra especificamente relad#a aplicacdo de outras normas,
tal fato ndo compromete a sua estrutura de remrda gue seja considerada uma regra

especialf’’

Dos conceitos ja examinados constata-se que harelagdo de mutua
implicacdo entre a natureza dos principios e aaregr proporcionalidade, pois esta,
incluindo suas trés sub-regras (adequacao, neadsseal proporcionalidade em sentido
estrito), constitui verdadeira decorréncia légica donceito de principios como
mandamentos de otimizac&tEsse aspecto foi bem esclarecido poexy no posfacio

de sua obra:

[...] Uma das teses centrais da “Teoria dos Disdtondamentais” é a
de que essa definicdo implica a maxima da propoatiade, com
suas trés maximas parciais — as maximas da adequalz
necessidade e da proporcionalidade em sentiddoestrie que a
reciproca também é vdlida, ou seja, que da méaxinaa d
proporcionalidade decorre logicamente o caratarcjmiologico dos
direitos fundamentais. Essa equivaléncia signidioa as trés maximas
parciais da maxima da proporcionalidade definenil@aque deve ser
compreendido por “otimizac&o” na teoria dos prirasf’

Essa € a razéo pela qual as hipoteses de colis@&ooedireito a informacgao
e os direitos da personalidade — que, conformeefé@rido, possuem natureza de

principio — serdo analisadas inclusive & luz dearelg proporcionalidad®.A sub-regra

*" VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaisconteido essencial, restricbes e eficacia, p.

168-169. Em sentido divers@ViLLIS SANTIAGO GUERRA FILHO refere que “[...] o principio da
proporcionalidade, tanto € (ou pode ser) princimo regra, possuindo uma estrutura que
viabiliza a subsuncéo de situagfes juridicas dis&mlde principios, sem com isso se tornar,
propriamente uma regra, pois ha de ser entendides,ahusserlianamente, como o ‘principio
dos principios™ Teoria processual da Constituicio. 168).

8 ROBERT ALEXY, Teoria dos direitos fundamentaip. 116-117. Como consequéncia dessa

decorréncia légica, ndo ha espaco ou utilidade emuyrir a respeito de qual seria a previsao
constitucional da maxima da proporcionalidade, jgor meio dela que se aplica o dever de
otimizacdo caracteristico dos principios na acemgdLExy. Cf., nesse sentido/IRGiLIO
AFONSO DASILVA, O proporcional e o razoavel, p. 48iLLIS SANTIAGO GUERRAFILHO, Processo
constitucional e direitos fundamentggs 107.

49 ROBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs 588.

% Além de proporcionar solugéo as colisdes entreitosrdundamentais decorrentes de atos e

intervengbes estatais, a regra da proporcionalidad®ém se aplica as hipoteses — muito
recorrentes, como se verificard neste trabalho -gq@entais colisbes se verificam entre direitos
fundamentais invocados por particulares. Nessastdsps, 0 ato do particular que caracteriza
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da proporcionalidade em sentido estrito exige esamento como forma de solugcao
entre principios antagbnicos e, consequentememaciona-se as possibilidades
juridicas de realizacdo do principio. As sub-reglasadequacéo e da necessidade, por
sua vez, ao considerarem medidas concretas destiregrotecdo de determinado

direito fundamental, relacionam-se as possibiliddddcas’”

2.3.3 A aplicacao das sub-regras da proporcionatliela

A aplicacao das sub-regras da proporcionalidadiase forma subsidiaria,
OuU seja, necessariamente na seguinte ordem: adeguagecessidade e
proporcionalidade em sentido estrfifoAssim, o exame da necessidade somente é
pertinente se a medida for considerada adequads@@samento caracteristico da
proporcionalidade em sentido estrito apenas ocart@ medida for adequada e também

necessaria.

O exame da primeira sub-regra (adequacao) terolpetivo constatar se o
meio empregado € capaz de fomentar de alguma foomdim almejado,
independentemente de proporcionar sua satisfa¢égrai® Significa, pois, indagar:

“A medida adotada é adequada para fomentar a@eabzdo objetivo perseguido?”.

Conforme refere &ANA DE TOLEDO BARROS “[...] a adequac&o dos meios
aos fins traduz-se em uma exigéncia de que quaMeedida restritiva deve ser idénea a

consecucdo da finalidade perseguida [>]Assim, toda e qualquer medida que

uma colisdo com o direito de outro particular ossme da coletividade deve ser examinado sob
a mesma Otica que as intervencgdes estatais, pordagisub-regras da adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Cf., nesstids® CARLOS BERNAL PULIDO, El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentafess72-573.

1 CARLOSBERNAL PULIDO, Estructura y limites de la ponderacion, p. 6.

2 VIRGILIO AFONSO DASILVA, O proporcional e o razoavel, p. 34-36.

* Em sentido diverso, exigindo a realizagdo integi@lobjetivo almejadoGILMAR FERREIRA

MENDES EPAULO GUSTAVO GONETBRANCO, Curso de direito constituciongp. 226.

* Cf. VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontetido essencial, restricbes e eficacia,

p. 170.

SuzANA DE TOLEDO BARROS O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de dirgifondamentajp. 74.

55
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fomente a realizacdo do fim pretendido, ainda quegeau minimo, sera considerada
adequada, passando-se, entdo, para o exame dsigades

O exame da segunda sub-regra (necessidade), poreguamplica uma
analise comparativa da medida adequada — ou sgj@laaque passou no teste da
adequacdo — para atingir o fim pretendiidessa forma, a medida avaliada é
comparada com outras que também sejam eficientas ghagir 0 mesmo objetivo,
ainda que ndao na mesma intensidade, mas que imperte uma menor restricdo ao
direito afetadd’

Os elementos essenciais desse exame comparativoagém grau de
realizacao e eficiéncia das medidas consideradasap@alizacdo do objetivo almejado;
e b) a amplitude da restricdo ao direito fundameetiringido®® Em sintese, busca-se
“o meio mais idéneo e a menor restricdo possieBobre a diferenca entre o escopo
do exame das sub-regras da adequacao e da nedesaig&iLIO AFONSO DASILVA

refere que:

Fica clara, assim, a diferenca entre 0 exame daseelade e o0 da
adequacdo: enquanto o teste da adequacao € ahlestihear, ou seja,

refere-se pura e simplesmente a uma relagdo mem entre uma

medida e um objetivo, o exame da necessidade teroonmponente

adicional, que é a consideracao das medidas altermgara se obter
o mesmo fim. O exame da necessidade €, assim, wmeex
imprescindivelmente comparati¥®.

Assim, tratando-se de medidas igualmente eficieptga a realizacdo do

objetivo pretendido, deve-se dar preferéncia aqtrelis suave®' que restrinja em

menor grau o direito fundamental afetado. Nos deroasos, que representam 0s mais

 VIRGILIO AFONSO DASILVA, O proporcional e o razoavel, p. 38-40.

> GILMAR FERREIRAMENDES EPAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de direito constitucionap.

227.

VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaisconteldo essencial, restricdes e eficacia, p.
171.

SuzANA DE TOLEDO BARROS O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de dirsifandamentaig. 76.

58
59

0 VIRGiLIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontetido essencial, restricdes e eficacia, p.

171.

1 WILLIS SANTIAGO GUERRAFILHO, Teoria processual da Constituigio. 149.
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frequentes e cuja solucdo é mais complexa, devegmiegézar as medidas que confiram
maior eficacia ao fim pretendido, ainda que estgsesentem uma maior restricdo ao
direito fundamental afetadd. Nessa hip6tese, a protecdo ao direito fundamental

restringido é assegurada no exame da sub-regransegu

Disso se extrai que uma medida serd consideradedEssaria somente
quando uma medida alternativa for mais eficientea pa satisfacdo do objetivo
pretendido e, a0 mesmo tempo, menos gravosa emaoek@o direito fundamental

afetado® Significa que:

Na consideracdo de que uma medida € inexigiveksoetessaria, e
gue, por isso, fere o principio da proporcionala&la&l importante se
possa indicar outra medida menos gravosa — mestnicé® — e
concomitantemente apta para lograr 0 mesmo ou urihome
resultado — meio mais idonéb.

Do contrario, ha que considerar a medida necesg@ssando-se para o

exame da sub-regra da proporcionalidade em segsitido.

A sub-regra da proporcionalidade em sentido esti@opressa o que
165

significa a otimizacdo em relacdo aos principiofideates”;”> compreendendo a
ponderacdo ou O sopesamento entre 0s principio®ivishes, diante de sua
incompatibilidadeprima facie Esse exame se justifica porque, “quando estdoaeisa

situacbes nas quais ndo se pode concluir qual gemnaio menos restritivo, porque a

7

constelacdo do caso € bastante ampla e com véepsrcussbes na ordem

62 Cf., nesse sentidoyIRGILIO AFONSO DA SiLva, Direitos fundamentaiscontetido essencial,
restricdes e eficacia, p. 172-173.

% VIRGiLIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontetido essencial, restricdes e eficacia, p.
174.

® Suzana DE ToLEDO BARrROS O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de dirgifondamentaj. 77.

%  Teoria dos direitos fundamentajs. 593.
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constitucional, somente a ponderacao entre osesakm jogo pode resultar na escolha

da medida®®

Essa sub-regra tem sido alvo de diversas critindsagadas na pretensa
arbitrariedade e subjetivismo decorrentes do sop&st e por supostamente fornecer

solucdes irracionais para as hipéteses de coliste principioS’

Com o objetivo de demonstrar a racionalidade pis tto sopesamento e
estabelecer a relagdo de precedéncia condiciomdda mincipios em colisdo, LAXY
desenvolveu #ei do sopesamente aformula do pesoO entendimento de L&XY é
baseado na possibilidade de se formularem juizisnais sobre o grau de intensidade
de uma intervencdo em um principio e o grau de itApoia da realizacao do principio
colidente, a fim de fundamentar uma decisdo para hipétese concreta de colisdo
entre direitos fundamentai¥.

Com base nessa premissageado sopesamenté expressa nos seguintes

termos: “Quanto maior for o grau de ndo satisfagdale afetacdo de um principio,

tanto maior terd que ser a importancia da satiefdgdoutro™® Essa lei evidencia que

® sSuzana DE ToLEDO BARrROS O principio da proporcionalidade e o controle de

constitucionalidade das leis restritivas de dirsittundamentajsp. 81. No mesmo sentido:
WILLIS SANTIAGO GUERRAFILHO, Teoria processual da Constituicio. 149.

7 Cf., nesse sentidd)RGEN HABERMAS, Between facts and norimg. 259; eDIMITRI DIMOULIS E

LEONARDO MARTINS, Teoria geral dos direitos fundamentafs 209-218. AEXY rebate as criticas
demonstrando em especial que, embora 0 sopesam@ntofereca um resultado Unico, muitas
vezes ele é capaz de fornecer solugbes raciona@sapaolisdes entre principios, o que justifica
a sua adocdo como método. Tkoria dos direitos fundamentaip. 163-179; 575 e ss.
Demonstrando a racionalidade por tras do sopesan@mLos BERNAL PuLIDO, The rationality

of balancing;CLAUDIO PEREIRA DE Souza NETO, Ponderacdo de principios e racionalidade das
decis@es judiciais: coeréncia, razdo publica, dposméao analitica standardsde ponderacéo,

p. 207-227. Sobre a importancia de se estabelecpagimetros para a ponderagédo,Aafa
PAULA DE BARCELLOS, Alguns parametros normativos para a ponderacastitacional, p. 49-
118.

Teoria dos direitos fundamentaip. 598-599. Para determinacdo desses grausy propde
uma escala triddica formada pelas categorias “Jénadderada” e “séria”. Assim, a intensidade
de uma intervencdo em um principio e a importadeiaealizacdo do principio colidente séo
determinadas de acordo com essas categorias. GOpAYEXY reconhece, porém, que essa
escala ndo é isenta de problemas e que ndo évaplard todos os casofdoria dos direitos
fundamentaisp. 599-600; 603).

ROBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentafs 167.

68
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h& uma relacdo de dependéncia entre o grau de at&fagdo ou de afetacdo do

principio colidente e o grau de satisfagdo do opitirecipio.

Assim, alei do sopesamentenvolve trés etapas, nas quais se determinam:
a) o grau de néo satisfacdo ou de afetacdo doiponestringido; b) a importancia da
satisfacdo do principio colidente; e c) se a ingpwia da satisfacdo do segundo
principio é apta a justificar a afetacdo ou naisfatio do primeiro principif. ALExy
simboliza essa lei por meio das variaveisC|Pque expressa a intensidade da
intervengédo no principio jPcuja violagdo € analisada, e WUP que manifesta a
importancia da satisfacdo do principip Rmbas as variaveis sdo consideradas com

base nas condicdes do caso concreto, designadas por

As duas primeiras etapas & do sopesamentenvolvem a determinacao
de graus para |8 e WRC, ou seja, a afetacdo do principio restringidgC)iRe a
importancia da satisfacdo do principio colidenteP@Y sdo classificadas como leves
(“"), moderadas (“m”) ou sérias. (“s”f Disso se extraem trés principais grupos de

combinacgdes possiveis, conforme descrito a seguir:

(i) situagcdes em que; Rem precedéncia sobrg, Bu seja, em que, nos
termos da lei de colisdgPR C: IRC: s/ WRC:I, IRC: ¥ WRC: me IRC: ¥ WRC:|;

(i) situacdes em que;Rem precedéncia sobre, Bu seja, em que, nos
termos da lei de colisdg P R C: IRC: I/ WRC: s, IRC: ¥ WRC:se IRC: I/ WRC: m,

e

(i) situagbes de impasse, nas quais se constateesmo grau entre a
afetacdo do principio restringido e a importan@asdtisfacdo do principio colidente:
IPC: I/ WRC:I, IRC: Y/ WRBC: me IRC:  WRC:s.

© RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentas 594.

> |dem, ibidem, p. 600-602.

2 |dem, p. 602. Ao abordar as criticas sobre 0 modeloitiad a sugestdo de uma escala mais

detalhada e refinada que considere um numero nuEEOwariaveis,ALEXY salienta que a
expansao demasiada dessa escala tem como risen ¢osistema incompreensivel. Teoria
dos direitos fundamentaip. 610.
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Considerando que no presente trabalho parte-seressyposto de que o
direito a informacao e os direitos da personalidasissuem o mesmo peso abstrato, ou
seja, que nao é possivel estabelecer em termds ggreecedéncia de um sobre o outro,
aformula do pesaqui utilizada desprezara os pesos abstratossdpsseipios.> Com
base nessa premissa, a férmula do peso é estalaelers seguintes termos, tal como

proposto por AEXY:

IP,.C
GP;C =
WP, C

A férmula do pes@xpressa o peso concreto derR relacdo ajRliante das
circunstancias do caso concreto C. Esse peso 8sag@@nente relativo, pois considera
“0 quociente entre a intensidade da intervencasenpsncipio [} e a importancia do
principio colidente [ " E, havendo conflito entre mais de dois principipsr
exemplo, o direito a informacéo em face dos disetdhonra e a imagem, a formula do

peso deve ser expressa de acordo com a seguiats@at

IP.C

Gpt_nc = e
WP,C + - WB,C

ALEXY propde a atribuicdo dos valore§ 2' e Z as variaveis da escala
triadica, para designar, respectivamente, a irdedsi da intervencdo e o grau de

realizacad, mes. Nas palavras do autor:

8 Sobre esse aspectbLExy salienta que, “nos sopesamentos, 0s pesos abstémoum papel

influente na decis@o apenas se esses pesos foreraadi. Se eles forem iguais — o que é muito
frequente nas colisbes entre direitos fundamenrtaisdo dependera exclusivamente dos pesos
concretos” Teoria dos direitos fundamentajs. 600-601). E acrescenta: “[...] os pesos absrato
sdo supérfluos quando sdo iguais: eles podem seeleados mutuamente. Por isso, a formula
sem 0s pesos abstratos ndo é uma formula distagaeth com esses pesos; ela é a mesma
formula apos a realizacao desse cancelamehamtia dos direitos fundamentajs 604).

" RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentas 604.
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Ha diferentes possibilidades para a atribuicdo almenos aos trés
valores do modelo triadico. Relativamente simplesa@ mesmo
tempo, bastante instrutiva é a utilizacdo dos eald, 2* e Z, ou
seja, 1, 2 e 4. A partir dditem o valor 1mo valor 2, eso valor 4. O
peso concreto dei — (GPi,jC) — surge, entdo, por meio da atribuicao,
na formula do peso, dos valores 1, 2 elRi@ e aWPjC. Que numero
sera atribuido € algo que é determinado por meivallaracdo da
intensidade da intervencdo e do grau de importaociao leve,
mediano e alté’

E importante ressalvar que, no presente trabaflim,se pretende examinar
as colisbes entre o direito a informacédo e ostdsetla personalidade e realizar os
sopesamentos entre esses principios com base em apkcacdo matematica da
férmula do pesoQuanto a esse aspecto, acolhem-se as bem poasiardticas de
VIRGILIO AFONSO DASILVA, no sentido de que “ndo é possivel pretender gdcanom
0 procedimento de sopesamento, uma exatiddo matamatem substituir a
argumentacao juridica por modelos matematicos enéeiros’’® N&do obstante, a
formula do pescserd devidamente considerada para ilustrar adtéte valoracdo e
fundamentacéo de precedéncias condicionadas.

2.4 Suporte fatico dos direitos fundamentais

Conforme refere YRGIiLIO AFONSO DASILVA, “[...] aceitar 0os pressupostos
tedricos da teoria dos principios nos moldes desdeidlos por Alexy implica
necessariamente a rejeicdo das teorias restribae sosuporte fatico” Diante disso,
importante examinar o conceito de suporte fatice direitos fundamentais e
demonstrar as razdes pelas quais este estudoazlbaga um conceito de suporte fatico
amplo para os fins aqui pretendidos, o que nat@nmatenimplica uma ampliacdo do
ambito de protecdo dos direitos e das hipotesesli#io entre principios.

> RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs 605.

® VIRGiLIO AFONSO DA SILVA, Direitos fundamentaisconteido essencial, restricbes e eficacia,

p.176.

VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaisconteldo essencial, restricdes e eficacia, p.
67. No mesmo sentidGILMAR FERREIRAMENDES EPAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de
direito constitucionalp. 193;ROBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentas 301 e ss.

77
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Trata-se de conceito fundamental para os objetimpresente trabalho,
pois a aplicacdo (por meio do sopesamento ou pagd@le)y, as possibilidades de
restricdo e a efetiva configuracdo de colisbes eamtema de direitos fundamentais
dependem de uma precisa determinacdo do conce#topiete fatico adotad8.Como
também ficara claro adiante, o conceito de sugétieo adotado implica consequéncias
relevantes sobre a concepc¢ao de conteldo esseosidireitos fundamentais.

A principal controvérsia em matéria de suportecta@ a relativa as teorias
que o concebem como restrito ou amplo. Essas $equartem de diferentes
pressupostos e implicam consequéncias relevanbee aoforma pela qual devem ser

compreendidas as restricdes a direitos fundamentais

A teoria do suporte fatico restritpropde que determinadas condutas estéo
priori excluidas do ambito de protecdo de alguns diréitodamentais, de forma que
sequer sdo passiveis de configurar uma colisde elireitos fundamentais. Esse € 0

posicionamento deo3ECARLOS VIEIRA DE ANDRADE:

[...] deve admitir-se uma interpretacdo das noroastitucionais que
permita restringia partidao ambito de proteccdo da norma que prevé
o direito fundamental, excluindo os contetdos cquss@am considerar-
se de plano constitucionalmente inadmissiveis, mesmo quandon na
estdo expressamente ressalvados na defini¢gaoltdrtdaeito.

Essa delimitagdo substancial justifica-se, desde, lpela vantagem
pratica de evitar que venha a considerar-se coma sitnacdo de
conflito de direitos aquela em que o conflito éregseaparente: nao
tem sentido fazer uma ponderacdo, que pressupdasaderacéo de
dois valores, quando estamos perante um comportantge nao
pode, em caso algum, considerar-se constituciomamperotegido,
pois que, ndo existindo a partida um dos dire#osplucdo s6 pode
ser a da afirmacéo total do ouffo.

Tendo como premissa a aplicacdo da teoria do sugético restrito,
determinadas condutas sdo de antemdo compreendiédamsaneira a permitir sua

8 VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontetido essencial, restricdes e eficacia, p.

68.

JoseECARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo portugues 1976
p. 287-288.
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abolicdo pelo legislador, ndo havendo propriameqialquer restricdo de direito

fundamental. Como nessas hipéteses ndo se configuea colisdo entre direitos

fundamentais, essa concepc¢ao de suporte fatiaitoesinbém é incompativel com a
exigéncia de sopesamento entre principios e imglic@mplexa tarefa de delimitar

precisa e previamente o que deve ser incluido leiewcdo a&mbito de protecédo de cada
direito fundamentai®

Um exemplo simples de adocéo da teoria restritoaare quando se admite
que “xingar” determinado individuo ndo é uma coadcompreendida no ambito de
protecdo do direito a livre manifestacdo do pensaémePartindo-se dessa premissa,
sequer se admite a existéncia de uma colisdo erdmeito a honra, por exemplo, e o
direito a livre manifestacdo do pensamento, poigoaduta de “xingar” ja foi
compreendida como nao pertencente ao ambito degamtdo segundo direito. Nessa
hipétese, além de ndo se configurar uma coliséce grincipios, ndo ha qualquer

restricao aos direitos fundamentais considerados.

A teoria do suporte fatico amplo, por outro ladarte de uma critica ao
conservadorisnfo caracteristico das concepcdes restritas de suffite. Segundo
essa teoria, somente as circunstancias espeadificagso concreto permitem averiguar
as possibilidades de restricdo a direitos fundaamer isso depende essencialmente de
uma fundamentacao adequada.

7

Segundo AEXY, “uma teoria ampla do suporte fatico é uma teque
inclui no ambito de protecédo de cada principio deitd fundamental tudo aquilo que
milite em favor de sua protecdl”.Para a teoria do suporte fatico amplo, ndo faz
sentido algum a indagacao acerca do ambito de gdmt@bstrato de um direito

fundamental, ou seja, o que é definitivamente gidtepor um direito fundamental,

8 Sobre as criticas a esse mod&oBeRTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs. 324 e ss.;

VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontelido essencial, restricdes e eficacia, p.
97-100.

Sobre essas critica¥,RGiLIO AFONSO DA SILVA, Direitos fundamentaisconteldo essencial,
restrices e eficacia, p. 95-97.
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8 RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentas 322.
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pois esse ambito sera determinado somente comizagé® do sopesamento no caso

concreto.

O aspecto relevante para essa teoria € verfitana facieo que é protegido
pelo direito fundamental considerafd\essa linha, ao abordar o direito & informagcéo e
os direitos da personalidade nos capitulos seguidte presente trabalho, ndo se
pretende evidenciar de antemao o ambito de protdedses direitos, mas apenas
estabelecer o que se encontra protegido em caratea faciepor esses direitos.

A delimitacdoprima faciedo que é protegido por um direito fundamental,
em consonancia com a teoria decRy, deve ser a mais ampla possivel, admitindo-se
como contemplada “toda acdo, estado ou posicaaligarique tenha alguma
caracteristica que, isoladamente considerada, faga do ‘ambito tematico’ de um
determinado direito fundamental [..%".

Essa proposital amplitude do que deve ser protegiooa facie por um
direito fundamental ndo deve ser compreendida cardefesa de uma concepc¢ao dos
direitos fundamentais como direitos absol§to®. proprio conceito de principio acima
exposto ja denota que os direitos fundamentaismadrer restricdes em hipéteses de
colisdo e mediante a realizacdo do sopesamentmBem nesse sentido ndo ha espaco

para se conceberem os direitos fundamentais cosubudbs.

Ao negar qualquer possibilidade de restrigdpriori de uma conduta do
ambito de protecdo de um direito fundamental e &dipie as restricdes a direitos
fundamentais devem ser determinadas de acordo €aircanstancias do caso concreto
— 0 que pressupfe 0 sopesamento —, a teoria datesuf@dico amplo releva-se
plenamente compativel com o0 conceito de principi@sno mandamentos de

otimizagéo, tal como adotado no presente trabalho.

8 VIRGiLIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontetido essencial, restricdes e eficacia, p.
1009.
8 |dem, ibidem, p. 109.

% |dem, p. 110.
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2.5 Restrices a direitos fundamentais

Conforme refere PEXY, “uma restricdo a um direito fundamental somente é
admissivel se, no caso concreto, aos principiaderdks for atribuido um peso maior

que aquele atribuido ao principio de direito fundaral em questad®

Como ficou assentado anteriormente, a adocao dm téo suporte fatico
amplo implica uma necessaria ampliacdo do ambito pd#ecdo dos direitos
fundamentais e, consequentemente, das hipotesesisho entre esses direitos. Diante
disso, a tematica das restricbes a direitos fundtiseassume especial relevancia para
os fins pretendidos neste trabalho. Essa tematiwal\e a analise das teorias interna e
externa, desenvolvidas para estabelecer a relaté® @s direitos fundamentais e suas

restricoes.

A teoria internaparte da premissa de que o préprio direito funaaahg¢a
contempla seus limites, de modo que nenhum fati@rrex — nem mesmo uma colisdo
com outro direito resolvida por meio do sopesamerdggassivel de constituir um novo
limite.®” A semelhanca do que ocorre com a teoria do sufdit® restrito, a teoria
interna impde uma determinagdo prévia dos limiksrnos ao direito, 0 que a torna

incompativel com a ideia de sopesaméfito.

Em suma, “[...] se os limites de cada direito séfinitlos internamente e se
nao ha a possibilidade de restricdo constitutitaraa, é evidente que nao ha qualquer
possibilidade de sopesamento entre direitos fundeist®® Além disso, ndo ha sequer
necessidade de se sopesarem os direitos, poigaitderna ndo reconhece nem mesmo

a existéncia de colisbes, de forma que o sopesarsertbrna desnecessario.

% Teoria dos direitos fundamentajs. 296.

8 VIRGiLIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontetido essencial, restricdes e eficacia, p.

128-129; GILMAR FERREIRA MENDES E PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de direito
constitucional p. 197-198ROBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs 277.

8 |dem, ibidem, p. 128.
8 |dem, p. 165.
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Uma proposta para a determinacdo dos limites rexbs pela teoria
interna é ateoria dos limites imanentg® que nega a necessidade de se imporem
restricbes aos direitos fundamentais sob o fundemds que estes ja possuem limites
internos previstos no préprio texto constituciotiaDe acordo com esse modelo, os
limites sdo imanentes ao proprio direito, ou skgaem parte da esséncia, natureza e
estrutura de cada direito fundamental e ndo seundaf com as restricbes impostas
pelo sopesamento. Esse é o entendimentoseCARLOS VIEIRA DE ANDRADE, um dos

principais adeptos da doutrina dos limites imargente

Nestes, como em muitos outros casos, ndo estanopsignente
numa situacdo de conflito entre o direito invocadmutros direitos ou
valores, por vezes expressos através de deverdanfiemtais: € o
préprio preceito constitucional que nao protegeagsformas de
exercicio do direito fundamental, é a propria Ceuigfio que, ao
enunciar os direitos, excluir do respectivo progranormativo a
proteccédo esse tipo de situacdes.

[.]

Preferimos, por isso, considerar a existéncialimées imanentes
implicitosnos direitos fundamentais, sempre que (e aperasiqyse
possa afirmar, com seguranca e em termos absolgtes,ndo é
pensavel em caso algumque a Constituicdo, ao proteger
especificamente um certo bem através da concesgadkaetia de um
direito, possa estar a dar cobertura a determirsitieg;6es ou formas
do seu exercicio; sempre que, pelo contrario, devaluir-se que a
Constituicéo as exclui sem condi¢cdes nem reséfvas.

Em contraposicao a teoria interna, que concebeetiae seus limites como

inseparaveis, a teoria exteth@ressupde a existéncia do direito e de suas q@ssri

% Qutra proposta para a delimitacio desses limitea #oria institucional dos direitos
fundamentaiscujo exame foge ao escopo do presente estudoe 8dbma, cfVIRGILIO AFONSO
DA SILvVA, Direitos fundamentaisontetdo essencial, restricdes e eficacia, p1B83

%1 VIRGiLIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontetido essencial, restricdes e eficacia, p.
130-133. Sobre os fundamentos da teoria intekvex; CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos
fundamentais na Constituicdo portuguesa de 19783 e ss.

92 JOSECARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicio portugubsd 976
p. 294-295.

% Sobre as criticas em sede doutrinéria a teoriarextef. VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos
fundamentaisconteldo essencial, restricdes e eficacia, p1b63
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como objetos distinto¥. Assim, ao admitir a possibilidade de que restscéeternas
sejam impostas ao direito fundamental — o que caplegar a existéncia de um direito
definitivo delimitadoa priori —, a teoria externa revela-se ndo apenas compaiiveo

também intimamente relacionada a teoria dos plivgige AEXY.

Essa relacdo entre a teoria externa e a teoriprifudpios de Aexy pode
ser constatada quando se analisa 0 conceito deippancomo mandamentos de
otimizacdo, o qual expressa um suporte fatico andas direitosprima facie e,
consequentemente, enseja a configuracéo de cofisfiesimplicam restricdes externas
aos direitos afetados, decorrentes do sopesamé&aiore essa relacdo de mutua
implicacdo entre a teoria externa e a teoria dogipios, MRGILIO AFONSO DASILVA

refere que:

Um principio, compreendido como mandamento de n#igéo, €,
prima facie ilimitado. A prépria ideia denandamento de otimizagéo
expressa essa tendéncia expansiva. Contudo, em thce
impossibilidade de existéncia de direitos absoJutbsonceito de
mandamento de otimizacdo j& prevé que a realizagaon principio
pode ser restringida por principios colidentesrdside a distincao,
exposta anteriormente, entre o direijppima facie e o direito
definitivo. Essa é a distingdo que a teoria externa presstipde.

Ainda sobre o tema das restricbes, € pertinentareser que, dentro do
escopo do presente trabalho, estas serdo considecadno restricbes baseadas em
principios. Nao se ignora que, em geral, as réssica direitos fundamentais sao

agquelas contempladas por meio de normas sob atueatrde regras, as quais se

%  RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentais. 277;VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos

fundamentais contelido essencial, restricbes e eficacia, p; GBMMAR FERREIRA MENDES E
PAuLO GusTAvO GONETBRANCO, Curso de direito constituciongb. 198.

Como deixa claroVIRGILIO AFONSO DA SiLvVA, “[...] as restricdes a direitos fundamentais
ocorrem porgue dois ou mais principios — com sepfatico amplo — se chocam. A solugéo
dessa colisdo sempre implica uma restricdo a pednosium dos principios envolvidos”
(Direitos fundamentaisonteddo essencial, restricdes e eficacia, p. 142

VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaisconteldo essencial, restricdes e eficacia, p.
140. No mesmo sentidGILMAR FERREIRAMENDES EPAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de
direito constitucionalp. 278.
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encontram previstas na legislacao infraconstitiadian expressam uma ponderagéo

entre principios ja realizada pelo legisladfor.

No entanto, como ficara claro ao longo deste thahagirande parte das
colisdes que serdo aqui analisadas ainda nao jetootlessa ponderacéo por parte do
legislador, ndo havendo regras aplicaveis a edpasebkes. Por essa razdo, a solugéo
nesses casos € submetida ao Poder Judiciario, ecidird, de acordo com as

circunstancias envolvidas em cada caso concre#b pgimcipio devera prevalecer.

2.6 Conteldo essencial dos direitos fundamentais

A teoria dos principios adotada neste trabalho é&mbmplica uma
concepcao relativa do contetido essencial dosakirtindamentai® segundo a qual tal
conteudo somente € passivel de ser determinadaswaoncreto, mediante 0 exame
das circunstancias especificas que nele se mogiragentes. Em outras palavras,
“Segundo a teoria relativa, o conteudo essenciabgéilo que resta apdés o

sopesamento™

A partir dessa concepcéo, rejeita-se a possibegidael se delimitar em
abstrato ou de antemao o conteudo essencial deremo dundamental e admite-se que
tal conteudo seja variavel. Isso significa, nadick MRGILIO AFONSO DASILVA, que
“[...] a definicho do que é essencial — e, portaricser protegido — depende das
condices faticas e das colisdes entre diverseitafire interesses no caso concréfd”.

" VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontetido essencial, restricdes e eficacia, p.

142.
% |dem, ibidemp. 184-185.
% RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs 297.

19 viraiLIo AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontetido essencial, restricdes e eficacia, p.
196.
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A concepcdo opostd: que sustenta um contelido essencial absoluto dos
direitos fundamentais, é incompativel com a tedds principios de KEXY, pois, em
geral, pressupde a existéncia e delimitacdo prédeiam nucleo essencial para cada
direito fundamental, assumindo o desafio de defnpriori o que faz parte ou nao

desse ntcled? Sobre essa concepcaosaCARLOS VIEIRA DE ANDRADE refere que:

Para as teorias absolutas, o “contelido essenocmm8istiria num
ndcleo fundamental, determinavel em abstracto, riréde cada
direito e que seria, por isso, intocavel. Refegtigs a um espaco de
maior intensidade valorativa (o0 “coracéo do dirgitpue ndo poderia
ser afectado sob pena de o direito deixar realnuEnaistir®®

As teorias que se dedicaram ao estudo do contessien@al absoluto
distinguem-se entre aquelas que o concebem astaiicoe as que o consideram
dindmica A primeira reconhece o nucleo essencial do direitmo algo intangivel e
completamente imutavel, ao passo que a segunddeanmiac6es em seu conteddo ao
longo do tempo, em vista da evolucdo sotfalNo entanto, ambas relevam-se
incompativeis com o0 conceito de principios como gaamentos de otimizacao, pois,
partindo-se desse conceito, o conteldo essencialdidgto fundamental sera
necessariamente variavel conforme as circunstardg@asada caso concreto e sera
determinado apenas como resultado da aplicacdegta da proporcionalidade, ndo

sendo passivel de determinagagpriori.

7

Importante também referir que, para a teoria kgdatndo é apenas a
intensidade da restricdo a determinado direito domehtal que determinara se foi ou
ndo afetado o seu contetido essen®idbso porque, mediante a aplicacdo da regra da

proporcionalidade, a intensidade da restricdo s@ndiderada em conjunto com o grau

191 Também sobre essas concepc@#IMAR FERREIRAMENDES EPAULO GUSTAVO GONET BRANCO,

Curso de direito constituciongp. 213;J.J.GoMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da
Constituicag p. 458-460.

VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaisconteldo essencial, restricdes e eficacia, p.
187.

JosECARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguds 1976
p. 304.

VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaisconteldo essencial, restricdes e eficacia, p.
188-191.

1% |dem, ibidem, p. 197-198.
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de realizacdo e de importdncia do principio colidenAssim, a regra da
proporcionalidade é que determinara a constituticiade ou inconstitucionalidade da
restricdo examinada e, consequentemente, se fti@afetado o contetdo essencial do

direito fundamental restringido.

Para esse exame, adota-se 0 silogismo propost¥IRGiLIO AFONSO DA
SiLvA, segundo o qual: (a) “restricbes que atingem otecmio essencial sao
inconstitucionais”; (b) “restricdes que passem ptste da proporcionalidade sdo
constitucionais”; e (c) “restricbes que passem gekie da proporcionalidade nao

atingem o contetido essencidi®.

Feitas as necessarias consideracfes em relacioresssipostos tedricos
adotados neste trabalho, parte-se para o examelomproximos Capitulos, do que é
garantidoprima faciepelo direito a informacéao e pelos direitos da pesidade. Com
isso, pretende-se demonstrar que o0 advento dass nte@nologias e da Web
necessariamente influi no ambito de protecédo defisgifos, tornando necessaria a sua
releitura adaptada a contemporaneidade. No majmessupostos tedricos deste estudo
serdo referidos sempre que necessario ao longe tiasalho e sobretudo na analise das

colisoes.

1% viraiLIo AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaiscontetido essencial, restricdes e eficacia, p.
206-207. Par&ArRLOS BERNAL PuLIDO, a relagdo entre a regra da proporcionalidadeanteldo
essencial ndo é de identidade, mas sim de impticdggprimeiro em face do segundo, pois “o0
gue é desproporcional vulnera o conteldo essential,ndo s6 o que € desproporcional € o que
vulnera o conteudo essencial. Isso quer dizer cuepie que se aplica o principio da
proporcionalidade se define uma parte do conte@deneial do direito fundamental, mas que
dito conteddo nado consiste unicamente naquilo gugefine mediante a aplicacdo do principio
da proporcionalidade. Em outras palavras, o prioaalp proporcionalidade implica ao contetdo
essencial, mas o conteddo essencial ndo pressupfessariamente o principio da
proporcionalidade”El principio de proporcionalidad y los derechos diamentalesp. 566-567
— traducéo livre).
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3
O DIREITO A INFORMAGCAO

3.1 Arelevancia da informagao

Ja é consagrada a expressao latibasocietas, ubi communicati& ela
evidencia o quanto o ser humano é dependente dosg30s comunicativos em geral
para a sua propria sobrevivéncia em sociedade, ndodelela inferir que, sem

comunicacao, ndo h4 sociedade. Nas palavrasrisEXIFRA-HERAS:

O homem né&o se apresenta definido nem acabadodsntesnunicar-
se com 0s demais, mas tdo somente na comunicgudioneeio dela
consegue realizar-se como determinado homem. Anaasé&la

personalidade ndo se encontra na sua individugidem na sua
independéncia, mas esta — como afirma Mounier eomaunicacao.
Sem comunicacao, seria irreal a sociabilidade harf%an

No entanto, ha que reconhecer que, para que @ristadeira comunicacgéao,
€ essencial a existéncia de amplo acesso a infaon@p contrario, ndo havera como
ou sobre 0 que se comunicar; faltara a fonte incprds/el para que a comunicacao
ocorra. Nesse sentido, a informag&o qualifica-seccom bem cuja finalidade precipua

€ assegurar o direito de conhecer.

E inegavel que, na atualidade, a informacdo assasnenais variadas
formas, podendo ser transmitida por inUmeros saepatapresentar um rol elevado de
conteldos capaz de satisfazer diferentes necessidatmanas. Quanto a forma, a
informacdo pode ser oral, escrita, visual, audie§® etc., e, quanto ao contetdo,
pode compreender os mais diversos assuntos, porpéxepolitica, economia, lazer,

entretenimento, entre muitos outros.

197" JorGEXIFRA-HERAS, A informag&o analise de uma liberdade frustrada, p. 6. No mesmtido,
GILMAR FERREIRA MENDES € PAULO GUSTAVO GONET BRANCO referem que “O direito de se
comunicar livremente conecta-se com a caractexidicsociabilidade, essencial ao ser humano”
(Curso de direito constituciongh. 264).

198 ALuizio FERREIRA Direito a informacdo, direito & comunicacgidalireitos fundamentais na
Constituicdo brasileira, p. 167.
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N&o obstante essa pluralidade de formas e conteédesidente que a
informacdo, em todos os seus aspectos, € uma das Ha existéncia humatta.A
informacéo constitui necessidade fundamental e idatser humant? imprescindivel
para o pleno desenvolvimento das suas faculdadassea personalidad® permitindo

sua integracéo a sociedade e sua orientacdo ¢ultura
Ainda sobre a importancia da informac&RdeXIFRA-HERAS pontua que:

A informagdo, como aspecto da comunicacdo sociatordra
justificacdo na propria esséncia sociavel da natuteimana. Mas
corresponde também a uma necessidade vital queasdesta, de
maneira muito acentuada, em nossa sociedade. Onfhomoglerno, e
muito em particular o homem culto, sente o imperiogsejo de
conhecer os acontecimentos de toda espécie queodazpm no
mundo onde vive. Negar-lhe 0 acesso as fontesniafiivas suporia
mutil;sﬂ-zlhe a personalidade, atentando contra arahtdesejo de
saber.

A informacao revela-se, ainda, como importanterumsénto de formacao
da opinido publica, o que reflete diretamente retivelade da cidadania, pois “a
condicdo de cidaddo implica a possibilidade de @siarmado”!*® Sobre a importancia
da informacdao, refereldizio FERREIRA que:

Para os seres humanos, a informacdo é dos benspreaissos e
indispenséveis. Ela € ao mesmo tempo o ar quaaesgi o alimento
de que se nutrem: oxigénio da compreensdo e ietagdo da

199 JorGEXIFRA-HERAS, A informacdoanalise de uma liberdade frustrada, p. 276.

RENE ARIEL DOTTI enfatiza que néo é possivel descartar a informegém um direito natural,
na medida em que “[...] os homens dela necessitaenquarduzir a propria existéncia; desde a
selecdo dos alimentos até a busca primitiva onaééi dos meios de conservacdrofecao da
vida privada e liberdade de informag&mossibilidades e limites, p. 157).

Sobre esse aspectBLMAR FERREIRAMENDES € PAULO GUSTAVO GONET BRANCO pontuam que

“A plenitude da formacédo da personalidade depeedgue se disponha de meios para conhecer
a realidade e as suas interpretacoes, e iSSO c@®SUPOSt0O Mesmo para que se possa participar
de debates e para que se tomem decisdes relevéftesd de direito constitucionap. 264).

No mesmo sentido,JONATAS E. M. MacHADO, Liberdade de expressdodimensdes
constitucionais da esfera publica no sistema sqzi&l86.

JORGEXIFRA-HERAS, A informacaoandlise de uma liberdade frustrada, p. 276.
13 |dem, ibidem, p. 276.
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realidade; alimento do espirito, da inteligéncia,discernimento, da
alma, da emocéo, da sensibilidatfe.

Somente mediante o irrestrito acesso a informagfieeéo homem se torna
verdadeiramente livre e, consequentemente, capasabdher e decidir 0s rumos e 0s
mais variados aspectos de sua vida. A informac#stitoi, pois, uma pré-condicdo
para a liberdade humana. Sem ela, outras liberdadger fariam sentido.

3.2 O impacto dos avancos tecnoldgicos na producd® disseminacdo da

informacéo

A ampla producdo e disseminacdo da informacdo é femdmeno
relativamente recente, decorrente dos avancos léggoas verificados das Ultimas
décadas> e sobretudo das profundas transformacées queivabjetcriar condicdes
para a efetivacdo do regime democratico. Essagdm ipela qual a doutrina passou a se

dedicar ao estudo do direito & informacHo.

Em um mundo globalizado e amplamente conectado coatoal, o volume
de informacgdes recebido diariamente € estrondesaolospossivel referir esse fenémeno
como verdadeiro “bombardeio”, o que deu origem r@odenada “sociedade global da
informacé&o”. O que se observa é que “A sociedaddeogporanea atravessa uma
verdadeira revolugdo, onde o conhecimento e o aéesgormacédo se tornam cada vez
mais importantes, na medida em que se vivenciamangag significativas no meio

social’ 1’

14 ALuizio FERREIRA Direito & informacéo, direito & comunicacadalireitos fundamentais na

Constituicdo brasileira, p. 78.

115 VDAL SERRANONUNESJUNIOR, Direito e jornalismop. 9.

116 Essefendmeno é descrito pauis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO: “Na medida

em que o avango tecnolégico permite uma inacreglité@pidez na circulagdo, ao mesmo tempo em
que massifica a sua divulgagdo, a informagdo pasdar uma relevancia juridica antes néo
reconhecida’Direito de informacéo e liberdade de expresgéal8).

117 RoseLI DESoUsASILVA, O direito & informac&o e a efetivacio da sociedminocratica, p. 177.
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A respeito da interferéncia do desenvolvimento dkigico sobre a
liberdade de expressdo e outras liberdades contagadbNATAS E. M. MACHADO
pontua que:

A interpretacdo constitucional do direito a libetdale expressdo em
sentido amplo supf6e uma referéncia as profundanstantes
alteracdes que se tém vindo a verificar na readidace integra o seu
ambito normativo. Uma das mais importantes preedesem o
desenvolvimento tecnolégico, desde logo, pelo fdetgue o0 mesmo
resulta em transformacdes de grande alcance, desigrente em
termos politicos, econdmicos, sociais e cultursesdo certo que as
modificacBes operadas nestes dominios acabam paoepsscutir
novamente, como um efeito teedbackno plano tecnolégico. A isto
cabe acrescentar o0 modo como estes desenvolvimsatoeflectem
no plano juridico-normativo. O direito a liberdade expressdo em
sentido amplo ¢é paradigmético, tendo sido enrigigeci
sucessivamente, com outras liberdades comunicatinaedida que as
alteracBes tecnoldgicas e sociais o foram confnolatacom novos
problemas, oportunidades e desafi8s.

No mesmo sentido,SELI DESOUSA ESILVA menciona que:

[...] o progresso tecnoldgico teve um papel ing@asna relevancia
juridica da informacdo a qual estd intimamentedégaom assento
constitucional que regula a informacdo publica atod, dados ou
gualidades referentes a pessoa, a coisa, a sewigoproduto, para
um numero indeterminado e potencialmente grandeedsoas, de
modo a poder influenciar no comportamento humawgorgribuir na

sua capacidade de discernimento e de escolha,gardacassuntos de

interesse publico como para assuntos de intereisselp!

Observa-se ainda que as fontes da informacao tart@mame diversificado.
Atualmente, a informacdo ndo é apenas aquela digtalgpelos veiculos de
comunicacdo, por meio de noticias elaboradas pofispionais, no exercicio da
liberdade de imprensa. Também consiste em inforomagdbnteudo disponibilizado na

Internet por meio da constante participacdo deviddos comuns enblogs redes

18 JonATAS E. M. MACHADO, Liberdade de expressadimensées constitucionais da esfera publica
no sistema social, p. 322-323.

119 RoseLI DESoUsASILVA, O direito & informac&o e a efetivacio da sociedinocratica, p.179.
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sociais e outros inUmeros espagos existentes guet@e esse tipo de integracdo com

o publico’® Em suma, “o receptor passa a poder se tambémssarii*

E mesmo a informacdo que possa parecer pouco médi7acertamente é

capaz de contribuir em termos de aquisicdo de cimieatos e formacéo de capacidade

critica e da propria opinido publica, condicbesagextremamente importantes para a

concretizacdo de uma sociedade livre, justa e&witf® Nesse sentido, importante a

contextualizacdo deuLls GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO:

O progresso tecnoldgico transformou, assim, a fimfgdo em um
bem juridico capaz n&o s6 de satisfazer a necessatasaber, como
de influir decisivamente no seu uso. Mas nao desaber cientifico,

compartimentalizado ou especializado, mas um sajsTérico,

simples conhecimento do que estd acontecendo ao dedhomem

para que ele possa tomar as decisbes que |he @mpaimo

integrante obrigatério de uma sociedade. Ai residgeresse juridico
da informacdo: saber para melhor decidir, para onediscolher os
rumos a dar a sua vida, a vida de sua familia,eaopsais, a sua
empresa, a sua funcdo, a sua sociedade, ao sielo penfitico, a sua
religido etc.

Mas seu interesse ndo se limita ao pequeno cigebgrafico em

torno de seu domicilio, ou de seu estado, ou d@aisu A velocidade
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Nesse sentido, “A Internet e as tecnologias méweis ampliado a capacidade dos individuos
para falar e acessar informacdes de uma forma seceqentes. Este efeito € especialmente
verdadeiro na era da Web 2.0, onde plataformasaie@do gerado pelo usuario permitem que
individuos com pouco conhecimento tecnolégico aneiro criem, reproduzam, divulguem e
respondam ao contedldo em uma variedade de formatos uma audiéncia mundiallENTER

FOR DEMOCRACY & TECHNOLOGY. Intermediary liability: protecting internet platins for
expression and innovation. Abr. 2010, p. 2 [httpsviv.cdt.org/files/pdfs/CDT-
Intermediary%20Liability (2010).pdf] — traducaork.

JONATAS E. M. MACHADO, Liberdade de expressadimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social, p. 335.

Sobre a relevancia da informac@0oNATAS E. M. MACHADO pondera que “Os individuos séo
parte de uma sociedade comunicativamente estraturaohcionalmente diferenciada em
subsistemas de accao social. A comunicacao relevaaita a existéncia individual e colectiva, é
toda aquela que contribui para o dinamismo do®s&ibsistemas em que se desenvolve a vida
social” (Liberdade de express@dimensdes constitucionais da esfera publica steral social,

p. 264).

Conforme referdoNATAS E. M. MACHADO, “As capacidades cognitivas e criticas dos indio&d
traduzem-se na possibilidade e na liberdade desecir a realidade e a experiéncia individual
e colectiva com base em conhecimentos demonstragsies desenvolvimentos intelectuais,
associados aos progressos tecnoldgicos e econgmi@osdar lugar a emergéncia de um
subsistema social de interac¢do comunicativa gasapé a assumir um papel determinante nos
procedimentos de diferenciacdo e autoproducéo @issvsubsistemas sociais, do sistema social
global e mesmo do sistema mundidliberdade de express@dimensdes constitucionais da
esfera publica no sistema social, p. 47).
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da informagéo e a interligacdo dos povos por medanformagao
torna util, como um subproduto da globalizacdo)auex informacao,
mesmo aquela proveniente de pequena vila em digbaifs. [...]
Desse modo se pretende demonstrar que a simptasnagdo vem
assumindo importancia cada vez mais marcada nedsatg moderna
e que, por isso, merece ser estudada também sr..vxpiaectcajuridich.24

Tratando-se, como visto, de um bem de extrema&etea, ha que garantir
o livre fluxo da informacéao na sociedade, aspeotqual a Internet vem a contribuir de
maneira essencial. Negar o acesso a informacaeingesta disseminacdo do
conhecimento e, consequentemente, o desenvolvinerdoformacdo daqueles que

deixaram de recebé-la.

As nefastas consequéncias da interferéncia no filexanformacdo sao
facilmente perceptiveis quando se consideram asidasecdhdotadas por governos
totalitarios?® que se valem da censura prévia e de complexossmdeidloqueio de
websitescomo forma de controle social, impedindo que sewmdéos tomem

conhecimento de novas ideias e concepcées divéasaglas vigente's®

Ainda assim, ndo se pode ignorar que o adventpapalarizacédo da Web
contribuem consideravelmente como um novo meiopgumite amplo e facil acesso a
informacé&o, em suas variadas formas. Em suma,téanket €, hoje, um dos meios mais

importantes para o0 recebimento e a transmissdonttemacdes e ideias. Ela

124 | uis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Direito de informac&o e liberdade de
expressapp. 18-19.

125 Sobre os mecanismos tecnoldgicos empregados pesatmle de contetdos na Internet por

governos totalitarios, cMARCEL LEONARDI, Controle de conteddos na Internet: filtros, ceasu
bloqueio e tutela. Disponivel em: <http://www.arokitridico.com.br/site/index.php?n_link=
revista_artigos_leitura&artigo_id=6317>. Acesso @hmar. 2014.

126 Sobre esse aspecti#NATAS E. M. MACHADO aponta a relevante correlacdo da liberdade de

expressdo com a estabilidade governativa, referiuan“Um Estado baseado na liberdade de
expressao e no estabelecimento de relacdes damgaftom os cidaddos € mais forte e menos
propenso a convulsdes sociais do que um Estadoitarity estruturado sobre a represséo, o
ressentimento e o meddiberdade de expressadimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social, p. 282).
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revolucionou 0s meios de comunicacao entre os peyam razdo de seu alcance

global, facilita a pesquisa, o trabalho e o deskimento humano™?’

Sobre o tema,GNATAS E. M. MACHADO pontua que a Internet também
propiciou sensivel reducdo de custos para o acgsiwrmacdo, o que facilita a sua

disseminacéo:

A Internet, com particular relevo para a World Wilfeb, representa
hoje um dos mais importantes meios de comunicagéacas a ela
assiste-se a emergéncia, a par da comunicagao stkasnale uma
comunicagdo de todos os individuos em que esteptaadouma
postura intelectualmente activa e aberta ao muodotribuindo a
Internet para uma substancial reducdo dos custopraducido e
distribuicdo de material informativo, permitindee#h dar as suas
ideias um alcance anteriormente reservado apenagrasdes

empresas de comunicacgo.

Para se realizar uma pesquisa basta ter um congputadectado a Internet
e acessar instantaneamente qualquer tipo de inf@omaisponivel publicamente,
oriunda de qualquer local do mundo, em qualquendi E inegavel a verdadeira
revolucdo que essa nova tecnologia proporcionopecemente no acesso a

informagao.

Ainda sobre as mudancas decorrentes dessa evdkg@mogica, cumpre

referir o que esclareceAMCOSWACHOWICZ:

[...] A associacdo dos meios de informacdo, confiméstrutura do
cyberespacopermite a existéncia de uma imensa rede (Infeguet
interconecta um elevado niumero de computadore®@mda planeta,
disponibilizando uma base de informacgéo colosas, &jcada dia se
amplia a uma velocidade surpreendente.

A Internet reduziu drasticamente o tamanho dasiasrde espago e
tempo, facilitando o desenvolvimento da Sociedaadnformacao,

127 MARCEL LEONARDI, Controle de contetdos na Internet: filtros, cemsiloqueio e tutela.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.litédindex.php?n_link=
revista_artigos_leitura&artigo_id=6317>. Acesso @hmar. 2014.

128 JONATAS E. M. MACHADO, Liberdade de expressadimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social, p. 352.
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baseado no conhecimento, na investigacdo de ponta a&cesso a
informacao'?°

Verifica-se, pois, que “0 progresso tecnolégicaetem papel intrinseco na
relevancia juridica da informacat® A informacdo atingiu um patamar de elevada
importancia, sobretudo nos dias atuais, 0 que gafar necessidade de garantir uma
tutela efetiva do direito a informacao, especialfme&m sua perspectiva coletiva.

Nesse cenario, a Internet surgiu como um novo cquel possibilita um
ilimitado intercambio de informacdes e ideias, elmmdo as tradicionais limitacbes de
distancia e do préprio tempo. Também em decorré&esae fato faz-se imprescindivel
uma nova leitura do direito a informacdo, mediantdelimitacdo de seus contornos e

dimensdes, tal como se propde na presente dishertac

3.3 Os direitos conexos ao direito a informacao

Para se delimitar precisamente a abrangéncia dmtadid informacéo
mostra-se relevante, de inicio, 0 exame dos diejie |he sdo conexos, o0 que contribui
para uma abordagem mais precisa do regime juridpiicavel a cada um desses

direitos.

3.3.1 Direito de opinidao ou de livre manifestagiibpensamento

O direito de opinido consiste em “uma das maiggastreivindicagbes dos
homens de todos os tempbd”e importante liberdade historicamente conquistada.

129 MarcosWacHowicz, Los paradigmas de la sociedad de la informaciéhdgrecho informatico,
p. 93-94 — traducdo livre.

130 RoseLI DESOUSASILVA, O direito & informacéo e a efetivagéo da sociedminocratica, p. 179.
No mesmo sentidoJONATAS E. M. MAcHADO refere que “As liberdades da comunicacéo
florescem num contexto de concorréncia publicistieanol6gica e econémicaliperdade de
expressandimensdes constitucionais da esfera publicastersa social, p. 49).

131 GILMAR FERREIRAMENDES EPAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de direito constitucionap.
263.
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Corresponde essencialmente ao direito de livre festagdo do pensamento, ou seja,
“[...] o direito de formular juizos, conceitos e neixcdes e exteriorizd-los

livremente”%?

O termo “livre” designa que o pensamento, ao sriexizado, ndo devera
sofrer restricdes, exceto nos casos em que seguooafiuma colisdo com outros direitos
fundamentais — por exemplo, os direitos da pergtade que constituem objeto deste
estudo — da qual resulte na prevaléncia dessessoditreitos em vista das condigdes
especificas do caso concreto. A livre manifestad@gensamento compreende, em
suma, a liberdade de exteriorizacdo de opinidessdesentido, pontuam IGIAR

FERREIRAMENDES e PnuLO GUSTAVO GONETBRANCO:

A garantia da liberdade de expresséo tutela, amsnenquanto nédo
houver colisdo com outros direitos fundamentaisra outros valores
constitucionalmente  estabelecidos, toda opinido, nvicgao,

comentario, avaliacdo ou julgamento sobre qualgesunto ou sobre
qualguer pessoa, envolvendo tema de interessecpubli ndo, de
importancia e de valor, ou ndo — até porque “difeigg entre opinides

valiosas ou sem valor é uma contradicdo num Eskadeado na
concepcado de uma democracia livre e pluraliSta”.

A partir do momento em que o homem passa a extersau pensamento,
configura-se um plano relevante para o direitoehde necessidade de uma tutela que
Ihe assegure essa prerrogativa e 0s meios pareédgeiSignifica que “[...] a liberdade
de pensamento é a que se volta a sua exterioriz&gE®nsamento, enquanto nao

externado, se confunde com a liberdade de forménti..]”.***

Os Estados democraticos em geral procuram consadirae manifestacao
do pensamento em seus aspectos positivo e negabivprimeiro aspecto, assegura-se

132 VDAL SERRANONUNESJUNIOR, Direito e jornalismo p. 37.

133 GILMAR FERREIRAMENDES EPAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de direito constitucionap.
264.

134 CELsO RIBEIRO BASTOS E IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, Comentarios & Constituicdo do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988, p. 43.
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amplamente a exteriorizagcdo do pensamento, dassidaetonvicgdes, mediante as mais

diversas formas, enquanto no segundo proibe-sesarge>

Por meio do exercicio do direito a livre manifeétagdo pensamento, “[...] o
ser humano transmite mensagens, na qualidade de éwnissora, que se dirige a
outro(s) ser(es) humano(s), a fonte receptora, cgma o sentido da informacéo
transmitida™>® A transmissdo dessas mensagens se d& principalrpentmeio da
palavra, mas pode também ocorrer por meio de \awiadtras formas, desde que aptas
a exteriorizacao e transmissao do processo comniivaicaor exemplo, a mimica e os

simbolost®’

Também por essa razéo o direito de opinido é tidede forma ampla na
Constituicdo Federal, em vérios dispositivos, deas quais € possivel destacar o artigo
5.9, inciso IV, que trata de forma genérica deelimranifestacdo do pensamento, bem
como o inciso VIII, que prevé a impossibilidadepdirar alguém de direitos em funcéo

de suas crencas religiosas ou convic¢des poliicdbosoficas.

A ampla tutela a livre manifestacdo do pensamemtthém é assegurada
mediante o regime constitucional estabelecido pdigo 5.°, inciso V, que prevé: (i) a
vedacdo do anonimato; (ii) a previsdo do direitoeposta proporcional ao agravo; e

(i) indenizacéo por dano material, moral e/oumnagem.

O caput do artigo 220, por sua vez, inserido dentro daiglisa da
comunicacao social, também confere ampla tuteldirado de opinido manifestado por
qualquer forma, processo ou veiculo, garantindoepse direito ndo sofrera restricoes
de qualquer natureza. Como se verifica, ao tradivde manifestacdo de pensamento
em varios dispositivos da Constituicdo Federal, oolep constituinte procurou lhe

assegurar ampla tutela, a fim de acobertar osmseaissvariados aspectos.

%5 GILMAR FERREIRAMENDES EPAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de direito constitucionap.
264.

136 J. CRETELLA JR., Comentarios & Constituicdo brasileira de 19888, p. 4490.

137 |dem, ibidem, p. 4496CELSORIBEIRO BASTOS EIVES GANDRA DA SILVA MARTINS, Comentarios a

Constituicdo do Brasilpromulgada em 5 de outubro de 1988, p. 43.
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E ndo poderia ser diferente, uma vez que a Coigstitu-ederal foi fruto de
um momento histérico em que se procurou restalretegime democratico no Brasil,
apos anos de vigéncia de um regime militar queoteedtringiu direitos e liberdades,
em especial a liberdade de manifestacdo do pensant@or essa razao, plenamente
justifichvel a especial atencdo do poder constiuiem assegurar a liberdade de
manifestacdo do pensamento de forma ampla e disadanpor varios dispositivos da

Constituicao Federal.

Embora em um primeiro momento a distincao entreitdira informacéo e
direito a livre manifestacdo do pensamento posseceasutil, a sua exata compreensao
torna-se relevante, na medida em que, a partir detaiblico passa a ter exata nogao
acerca da neutralidade ou ndo do conteudo. Eistagfio crucial entre o direito a

informacéo e a liberdade de expressdo e de magfastio pensamento.

O direito a informacdo abrange os fatos narradomaeeira objetiva, ou
seja, é dotado dentro do possivel de neutralidaiseparcialidade. Ja a liberdade de
manifestacdo do pensamento é caracterizada, enguguate suas formas, pela
parcialidade, pois 0 emissor da opinido a ela é@eecessariamente seus juizos de valor
e suas opinides pessoais. A partir dessa distiecaxilmente perceptivel que uma
noticia objetivamente narrada constitui informacao, passo que o editorial de um

jornal representa o exercicio da liberdade de apini

Sobre essa distin¢ao, esclareceslGUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE

CARVALHO que:

[...] E é, justamente, em razdo dessa distincadafmental que se
deve pensar em um direito de informagao que ssfini em sua
natureza da liberdade de expressdo. Enquanto eqer@ssao de uma
ideia, uma opinido, um pensamento, N4o encontEseariamente,
qualquer apego aos fatos, a veracidade, a impdedal, atributos que
ndo lhe cumpre preencher, a informagéo, como beidiga que é,
nao pode ser confundida como simples manifestaggmedsamento.
Quem veicula uma informacéo, ou seja, quem divalgxisténcia, a
ocorréncia, o acontecimento de um fato, de umadadd, ou de um
dado, deve ficar responsavel pela demonstracdouaeesisténcia
objetiva, despida de qualquer apreciacdo pessoal.

Por que isso deve acontecer? Por que se afiguraesoipdivel
distinguir informacdo de expressdo? Porque o0 relebeda
informacédo necessita do fato objetivamente oconpai@ estabelecer
a sua cognicdo pessoal e para que possa elabewa percepcao
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sobre o mesmo fato, de modo a formar sua conviseéo qualquer
interferéncia. Ja a divulgacdo de uma opinido éessriamente
parcial, pessoal, impregnada de uma cognicdo ji&ada pelo seu
emissor, de modo que o recebedor da opinido desebéda, ndo
como matéria-prima para seu pensamento, mas conérimga

trabalhada por outrem, ja resolvida a luz dos fatbgtivamente
recolhidos pelo conhecimento daquele. No primeasoco recebedor
elaborard seu préprio pensamento; no segundo,radsui ndo ao
pensamento ja formulad®

Ha também quem sustente, porém, que essa neulahda se verifica nem
mesmo no ambito do direito a informacdo, pois, €desd momento inicial da
identificacdo dos fatos até a sua narrativa, aoua pretensamente neutra, o agente
estara se valendo de suas conviccbes pessodiara essa concepcdo, a neutralidade
seria, entdo, algo inatingivel quando se trataddghcao de fatos e informacdes.

N&o obstante essa premissa seja verdadeira, mimeegnorar a relevancia
dessa distincdo, pois, enquanto representar o iekerdo direito a informacéo, o
conteudo externado devera tanto quanto possivepsximar da verdade, ainda que

nao corresponda integralmente a ela.

Importante ainda referir que a expressao “liberddelemprensa” designa
em especial a liberdade assegurada aos meios denibagio, ndo se restringindo
apenas aos meios impressd<Essa expressdo apresenta dupla conotacéo, paigyabr

a liberdade de divulgagéo tanto de fatos como dedms. Por essa razao, a liberdade

138 |uis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Direito de informac&o e liberdade de
expressapp. 24-25.

139 |uis RoBERTO BARROSQ Liberdade de express&ersusdireitos da personalidade. Colisdo de
direitos fundamentais e critérios de ponderaca®)31.

190 Nesse sentidoCLAUDIO Luiz BUENO DE Gopoy refere que “[...] em tempos atuais, ao termo
imprensa ndo se reserve apenas seu sentido estotiginal, vinculado mesmo a prépria
descoberta da maquina de imprimir, a prensa. Naooseebe mais a imprensa adstrita as
informacdes impressas, geralmente em jornais ediens, ou ainda em qualquer produto
impresso. [...] tem-se hoje a liberdade de impremsaoca de informa¢édo por qualquer meio
jornalistico, ai compreendida a comunicacdo e ssacao que se informaA(liberdade de

imprensa e os direitos da personalidage52).
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de imprensa contempla tanto o direito a informacdmo a livre manifestacdo do

pensamentd*

3.3.2 Direito de expressao

Embora outros autores ndo facam essa diferencia¢@al SERRANO
NUNES JUNIOR sustenta que o direito de expresséao distingue-sairdito de opinido
essencialmente por ndo abranger diretamente juiEisapenas sensagdes, sentimentos
ou a criatividade, constituindo-se um fim em si mesPara o autor, pela expressao,
“[...] o individuo exterioriza suas sensacfes, sseistimentos ou sua criatividade,
independentemente da formulacdo de conviccessiude valor ou conceitos™? o
gue ocorre por meio das atividades artisticas aal,gais como a pintura, a fotografia,

o teatro, dentre outras manifestacdes que pernasse tipo de exteriorizacao.

E de se notar porém que, muitas vezes, as sensacdsssentimentos
exteriorizados mediante o exercicio da liberdadeexjgessao permitem que 0sS seus
destinatarios formulem juizos de valor. Essa pasetea razao pela qual grande parte
dos autores néo diferencia os conceitos de didgt@pinido ou de manifestacdo do

pensamento e direito de expressao.

Além disso, importante observar que o direito dpressao protege néo
apenas as expressoes relacionadas a assuntosrdesatpolitico e social, estendendo-
se sua tutela a diversos outros temas, inclusivel@s que ndo possuam essa conotacao
e em relacdo aos quais ndo se possa extrair urpadfsocial propriamente dit® Nas

palavras de ATIANA STROPPA

[...] o direito de expressdo protege os mais dogetipos de discurso,
gue apenas encontrardo limitacbes se e na medidperatentarem,

141 |uis RoBERTO BARROSQ Liberdade de express&ersusdireitos da personalidade. Colisdo de
direitos fundamentais e critérios de ponderacad2p.

142 VIpAL SERRANONUNESJUNIOR, Direito e jornalismo p. 41.

143 TATIANA STROPPA As dimensfes constitucionais do direito de infodisage o exercicio da
liberdade de informacao jornalisticp. 61-62.
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desproporcionalmente, contra  outros  direitos  protesy
constitucionalment&'*

O direito de expressao encontra-se tutelado péigoas.°, inciso IV, bem
como pelo artigo 220caput e 8 2., sendo este ultimo destinado aos meios de
comunicacao. Ao assegurar a tutela da liberdadexpeesséo, a Constituicdo Federal
também veda a censura de qualquer natureza, qoiddtie, pois, 0 mesmo patamar de

protecao constitucional garantido a liberdade deifestacédo do pensamento.

3.3.3 Direito de comunicacits

O direito de comunicacdo diz respeito a todas ateriexzacoes
transmitidas pelos meios de comunicacdo de massmgendo, dessa forma, o direito
de opinido ou de manifestacdo do pensamento, dodile expressdo e o direito a
informac&o, sempre que 0 seu exercicio ocorrerspeleios de comunicacdo. Esse
direito também inclui a regulamentacéo especifectidada aos meios de comunicacao,
nos termos previstos na Constituicdo Federal, pétuda denominado “comunicagéo
social” (arts. 220 a 224§° Essa regulamentac&o nédo se estende, porém, a®esipres

de Internet.

3.4 Evolucéo histérica do direito a informacao

A evolucao historica do direito a informacao insgeeem meio a propria
evolucdo historica dos direitos fundamentais enalg&entro do escopo do presente

estudo, essa evolucdo sera examinada com espefagké&m relacdo as disposicdes

1% TaTIANA STROPPA As dimensfes constitucionais do direito de infodisage o exercicio da
liberdade de informacéao jornalistica. 62.

15 Neste estudo, como a informac&o esta sendo trdéaftama ampla, ou seja, de modo a abranger
ndo s6 aquela divulgada pelos veiculos de comuimcapas também aquela elaborada e
inserida na Web pelos individuos comuns, o dirdéocomunicacdo ndo serd examinado em
maiores detalhes, por fugir do escopo deste trabalh

16 Sobre essa dupla conotacéo do direito de comumice@@L SERRANO NUNES JUNIOR, Direito e
jornalismaq p. 43;TATIANA STROPPA As dimens@es constitucionais do direito de infordag o
exercicio da liberdade de informacéo jornalistipa 67-68.
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que trataram do direito a informacgé&o e dos dirajtes Ihe sdo conexos, pois observa-se
gue muitas vezes esses direitos foram reconheeittatados de maneira conjunta.

Como se verificara a seguir, o direito a informagio sua concepc¢éao atual,
somente foi consagrado de forma expressa nas wogdts e nos tratados
internacionais mais recentes, sendo sua evolugharica até entdo decorrente da tutela

da liberdade de manifestacdo do pensamento eatdditbe de imprensa.

A liberdade de manifestacdo do pensamento e ad&éber de imprensa
constituem os primeiros direitos conquistados amydoda historia, designados como
direitos individuais e classificados como direites primeira dimensao. Esses direitos,
em sua concepcao classica, procuraram impor liraidsacao estatal, com a finalidade
de resguardar liberdades indispensaveis a pessnanu Constituem, em esséncia,

direitos de resisténcia ou de oposi¢ao contra adést

Mais recentemente, vislumbra-se um relevante pajeel Estado na
promocao do direito a informacdo e da liberdadeexpressdo, o0 que caracteriza
verdadeira ironia. Isso porque, a0 mesmo tempo ee asses direitos continuam
representando limites & atuacdo estatal, tambénardéam acbes positivas do Estado
para a sua promoc¢ado. O Estado se vé diante de aimstante relacdo de tenséo entre a
garantia e a promocao do direito a informacédo diladade de expressdo. Nesse

sentido, @vEN M. Fiss refere:

Um Estado mais poderoso cria perigos; ndo ha cagarrisso. Mas
0 risco de que esses perigos se materializem e astr@ativa do

estrago que poderéo causar deve ser sopesado loem gue poderia
realizar. Nado devemos nunca nos esquecer do patapriessivo do

Estado, nunca; mas, a0 mesmo tempo, devemos cdaterap
possibilidade de que o Estado usard seus consa@iendederes para
promover objetivos que se situam no coragdo de somedade

democratica — igualdade e talvez a propria libezdialexpressdd’

O direito a informacdo propriamente dito € concebipgor RAULO

BONAVIDES como um direito de quarta dimensdo, 0 que eviderguie 0 seu

147 OWEN M. Fiss, A ironia da liberdade de expressd8stado, regulacéo e diversidade na esfera
publica, p. 60.
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reconhecimento formal é mais recente, resultantéeddmeno da globalizacdo. Além

do direito a informacao, o referido autor propdmodlireitos dessa dimenséo o direito
a democracia e o direito ao pluralismo, acentuanan“deles depende a concretizacao
da sociedade aberta do futuro, em sua dimensaagienian universalidade, para a qual

parece o mundo inclinar-se no plano de todas asde$ de convivéncid*®

A concepcdo do autor € interessante por demongtiara efetivacdo do
regime democratico somente sera possivel ao setgara mesma medida a efetividade
do acesso a informacao e do pluralismo, que adeldngimamente ligados, dado que
esses direitos sdo concebidos pelo autor comoitairgaralelos e coadjutores da
democracia®*® Sem duavida, o livre fluxo da informac&do, bem codas ideias e

opinides, constitui condicdo para a realizacao nahiga democracia.

A trajetéria historica propriamente dita relacioaad tutela do direito a
informacé&o tem origem na Magna Carta outorgada 21%,1pelo Rei Jodo Sem Terra,
ocasido em que foram concedidos direitos a nobeeaa clero em troca de apoio
politico, ainda que em amplitude restrita.

Em seguida, anos se passaram sem que qualquerc@votanha se
verificado, até que, em 1689 foram ratificados mgldterra importantes direitos por
meio do “Bill of Rights”. Dentre outros direitosdividuais, assegurou-se no documento
de 1689 a liberdade de expressao no Parlamentee sem duvida representou grande

conquista historica.

No entanto, a consolidag&o do direito a informag@mo direito individual
ocorreu somente no século XVIIl, em decorrénciadtadaracdes de direitos advindas
das revolucdes norte-americana e francesa. Poraadieclaracdo de Direitos do Bom
Povo de Virginia, de 12 de junho de 1776, foi p®&vium rol de direitos inatos aos
homens, dentre os quais a liberdade de imprens@&donhecida como “um dos mais
fortes baluartes da liberdade do Estado”, sendsiygsde restricio somente pelos

governos despoticos (art. 14).

198 PauLO BONAVIDES, Curso de direito constitucionab. 525.
149 |dem, ibidem p. 525.
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A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadad 789, em vista do
seu carater universalista, conferiu ampla tutetada@itos por ela albergados. Por meio
dessa declaracdo foram reconhecidos, nos artigos 10, o direito a liberdade de
consciéncia e de crenca e o direito a liberdadendeifestacdo do pensamento, néo

apenas por meio da imprensa.

Em seguida, foi aprovada a Primeira Emenda a Qoigstdo dos Estados
Unidos, de 1791, pela qual o direito a informacéda léberdade de manifestacdo do
pensamento foram assegurados de maneira ampla @noekira vez foram objeto de
previsdo constitucionaf® Note-se que a Primeira Emenda faz expressa refarén
liberdade de culto e de crencas, a liberdade deeimsp, a liberdade de reunido e ao
direito de peticdo, tutelando de forma abrangergenmis diversas formas de

manifestacdo do pensamento e do direito a informaca

Também na Declaracdo Universal dos Direitos Humaleod4948 houve
expressa previsdo acerca da liberdade de pensgndentonsciéncia e de crenca (art.
XVIII) 2 e da liberdade de opini&o e expressdo (XfXsob qualquer meio ou forma.
Além dos dispositivos especificos nos quais foraatatios, percebe-se que houve
mencado expressa a esses direitos logo no inicio Dealaracdo, em seus

“considerandos”, o que evidencia a sua importahiéia.

%0 “Art. 10. Ninguém pode ser molestado por suas 6p#iincluindo opinides religiosas, desde

gue sua manifestacdo ndo perturbe a ordem puldiehedecida pela lei”; “Art. 11. A livre
comunicacédo das ideias e das opinides é um dospnegi®sos direitos do homem; todo cidadéo
pode, portanto, falar, escrever, imprimir livrenggntespondendo, todavia, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na lei”.

151 “E vedado ao Congresso estabelecer qualquer @lagaEstado ou proibir o livre exercicio de

qgualquer culto e restringir a liberdade de pala/mde imprensa, o direito dos cidadados de se
reunirem pacificamente e o de apresentarem petag&overno para reparacao de injusticas.”

152 “Artigo XVIII. Toda pessoa tem direito a liberdade pensamento, consciéncia e religido; este

direito inclui a liberdade de mudar de religidoonenca e a liberdade de manifestar essa religido
ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo cuftela observancia, isolada ou coletivamente, em
publico ou em particular.”

133 “Artigo XIX. Toda pessoa tem direito & liberdade a@inido e expressio; este direito inclui a

liberdade de, sem interferéncia, ter opinides @rdeurar, receber e transmitir informacdes e
ideias por quaisquer meios e independentement®ieifas.”

14 “Considerando que o desprezo e o desrespeito pifeos humanos resultaram em atos

barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidape o advento de um mundo em que o0s
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Mais recentemente, verifica-se que o direito armfigdo e os direitos que

Ihe sdo conexos foram expressamente consagradosanmmto dos Tratados

internacionais de direitos humanasDentre eles, destacam-se o Pacto Internacional

dos Direitos Civis e Politicos de 1966 (arts™*i& 19°") e a Convencédo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Bastpde 1969 (arts. 12 e 139,
gue apresentam dispositivos dedicados a tutelaslea®itos.
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homens gozem de liberdade de palavra, de crengdilketidade de viverem a salvo do temor e
da necessidade foi proclamado como a mais alteag&pi do homem comum.”

Neste trabalho, adota-se a concep¢do que recoah@eearquia constitucional dos tratados de
protecdo dos direitos humanos, mesmo aqueles caatifs anteriormente a Emenda
Constitucional 45, que acrescentou o § 3.° acb&tpara estabelecer uqnorumqualificado e
dois turnos de votacdo em cada Casa do Congre$sondgSse sentidofLAVIA PIOVESAN,
Direitos humanos e o direito constitucional intecianal, p. 51-80.

“Art. 18. 1. Toda pessoa tera direito a liberdadepgnsamento, de consciéncia e de religido.
Esse direito implicara a liberdade de ter ou adataa religido ou uma crenca de sua escolha e a
liberdade de professar sua religido ou crencayithgil ou coletivamente, tanto publica como
privadamente, por meio do culto, da celebracaoitds, rde praticas e do ensino. 2. Ninguém
podera ser submetido a medidas coercitivas queapossstringir sua liberdade de ter ou de
adotar uma religido ou crenca de sua escolha.liBefdade de manifestar a prépria religido ou
crenca estara sujeita apenas a limitagcdes previstadei e que se facam necessérias para
proteger a seguranca, a ordem, a salde ou a mdolitgs ou os direitos e as liberdades das
demais pessoas. 4. Os Estados-partes do presetbtecBaprometem-se a respeitar a liberdade
dos pais — e, quando for o caso, dos tutores legdes assegurar a educacéo religiosa e moral
dos filhos que esteja de acordo com suas propiasa;oes.”

“Art. 19. 1. Ninguém podera ser molestado por spyaigides. 2. Toda pessoa terd direito a
liberdade de expressédo; esse direito incluird ardidide de procurar, receber e difundir
informacdes e ideias de qualquer natureza, indemeichente de consideracdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa tistian, ou qualquer outro meio de sua
escolha. 3. O exercicio do direito previsto no § db presente artigo implicard deveres e
responsabilidades especiais. Consequentementerapedt&r sujeito a certas restricdes, que
devem, entretanto, ser expressamente previstaseiem due se facam necessdrias para: a)
assegurar o respeito dos direitos e da reputacsi@elaais pessoas; b) proteger a seguranca
nacional, a ordem, a satde ou a moral publica.”

“Art. 12. Liberdade de consciéncia e de religiao.Thda pessoa tem direito a liberdade de
consciéncia e de religido. Esse direito implicabartiade de conservar sua religido ou suas
crencas, ou de mudar de religido ou de crengas,cbhem a liberdade de professar e divulgar
sua religido ou suas crencas, individual ou c@etiente, tanto em publico como em privado. 2.
Ninguém pode ser submetido a medidas restritivas possam limitar sua liberdade de
conservar sua religido ou suas crencas, ou de mdedaligido ou de crencas. 3. A liberdade de
manifestar a propria religido e as préprias creegts sujeita apenas as limitacdes previstas em
lei e que se facam necessérias para proteger easggua ordem, a saude ou a moral publicas
ou os direitos e as liberdades das demais pegkdas.pais e, quando for o caso, os tutores, tém
direito a que seus filhos e pupilos recebam a edceeligiosa e moral que esteja de acordo
com suas proéprias conviccdes.”

“Art.13. Liberdade de pensamento e de expressaboda pessoa tem o direito a liberdade de
pensamento e de expressdo. Esse direito inclubemdide de procurar, receber e difundir
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No plano constitucional, verifica-se que, ainda gue graus variados, 0s
direitos de opinido e de expressao e a liberdadepleensa tém sido contemplados em
inUmeras constituicdes ao longo dos séculos XIXXe X que lhes permitiu atingir o
patamar de direitos fundamentais mais “constitializados™>®® Conforme pondera
JONATAS E. M. MACHADO, “O direito a liberdade de expressdo assume uar lcgntral

161 No entendimento do

no processo de constitucionalizagéo dos direitnddmentais
autor, a liberdade de expressao foi contempladdugar de destaque nas primeiras
constituicdes justamente porque “€ vista como uasapeécas principais de um governo

republicano™®?

3.5 A tutela do direito a informacdo e dos direits que lhe sdo conexos nas

Constituicdes brasileiras

No ambito constitucional brasileiro, verifica-se equ direito a livre
manifestacdo do pensamento e a liberdade de ingngdm sendo continuadamente
assegurados como direitos fundamentais desde ailQmé@® Imperial de 1824 (art.

179, IV)1%® Nessa Constituicdo, ambos os direitos foram ga@também quanto ao

informacdes e ideias de qualquer natureza, semdewagdes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ougoatquer meio de sua escolha. 2. O exercicio
do direito previsto no inciso precedente ndo postaresujeito & censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expresge previstas em lei e que se facam
necessarias para assegurar: a) o respeito dotslieeida reputacdo das demais pessoas; b) a
protecao da seguranca nacional, da ordem publicdasaide ou da moral publicas. 3. Nao se
pode restringir o direito de expresséo por viae®mindiretos, tais como 0 abuso de controles
oficiais ou particulares de papel de imprensareigu€ncias radioelétricas ou de equipamentos e
aparelhos usados na difusdo de informagéo, nemuaisquer outros meios destinados a obstar
a comunicagdo e a circulacdo de ideias e opinibe#\ lei pode submeter os espetaculos
publicos a censura prévia, com o objetivo exclugligoregular o acesso a eles, para protecao
moral da infancia e da adolescéncia, sem prejubzdigposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir
toda propaganda a favor da guerra, bem como tanlagip ao 6dio nacional, racial ou religioso
gue constitua incitamento a discriminacao, a hdatle, ao crime ou a violéncia.”

180 JorGEXIFRA-HERAS, A informac&oanalise de uma liberdade frustrada, p. 284.

161 JoNATAS E. M. MACHADO, Liberdade de expressadimensdes constitucionais da esfera publica

no sistema social, p. 61.
162

Idem, ibidem, p. 61.

“Artigo 179. [...] IV — Todos podem comunicar os s@ensamentos, por palavras, escritos, e
publica-los pela Imprensa, sem dependéncia de Er=antanto que hajam de responder pelos
abusos, que cometerem no exercicio deste direits, aasos, e pela forma, que a Lei

determinar.”

163
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aspecto negativo (vedagdo a censura), havendos@ceeixpressa de que os abusos

cometidos no seu exercicio seriam punidos na falerlai.

Na Constituicdo da Republica de 1891 houve minimalugdo no
tratamento da matéria, mediante o acréscimo dootélinre” ao designar o direito a
manifestacdo do pensamento e a vedacdo expresswaionato. Com excecao desses

aspectos, foi mantida, em linhas gerais, a mestmat@s da Constituicdo anterit.

Em seguida, a Constituicdo de 1934, embora tenmeseqtado certa
inovacdo ao prever o direito de resposta, tratomaderia de forma mais restrita,
trazendo limitacdes a livre manifestacdo do penstmedeclarando como intoleravel a
propaganda de guerra ou de processos violentosspérgerter a ordem politica ou
social'® Extrai-se do dispositivo que tratou da matéria @liberdade de manifestacdo
do pensamento foi assegurada, mas houve, porémgsegpadmissdo da censura prévia

quanto a espetaculos e diversdes publicas.

A Constituicdo de 1937, por sua vez, decretada enpgo ditatorial,
manteve a previsao do direito de resposta e dac@iedao anonimato, embora tenha
estabelecido condic¢des e limites bastante sevemsa tpi poderia fixar para o exercicio

da liberdade de pensamen?d.Dentre essas condicdes e limites, destacam-sex (i)

164 “Artigo 72. [...] § 12. Em qualquer assunto é livrenanifestacdo de pensamento pela imprensa
ou pela tribuna, sem dependéncia de censura, spdo cada um pelos abusos que cometer
nos casos e pela forma que a lei determinar. N@oréitido o anonimato.”

“Artigo 113. [...] 90 Em qualquer assunto € livre aamifestacdo do pensamento, sem
dependéncia de censura, salvo quanto a espet&cdivsrsdes publicas, respondendo cada um
pelos abusos que cometer, nos casos e pela formaadai determinar. Ndo é permitido
anonimato. E segurado o direito de resposta. Aigagslo de livros e periddicos independe de
licenca do Poder Publico. Nao sera, porém, tolemdpaganda, de guerra ou de processos
violentos, para subverter a ordem politica ou $dcia

“Artigo 122. [...] 15) todo cidad&o tem o direite dhanifestar o seu pensamento, oralmente, ou
por escrito, impresso ou por imagens, medianteagdipdes e nos limites prescritos em lei. A lei
pode prescrever: a) com o fim de garantir a pazgdem e a seguranca publica, a censura prévia
da imprensa, do teatro, do cinematdgrafo, da r#ds#b, facultando a autoridade competente
proibir a circulacéo, a difusdo ou a representabdianedidas para impedir as manifestacdes
contrarias & moralidade publica e aos bons costumsssn como as especialmente destinadas a
protecao da infancia e da juventude; c) providéndistinadas a protecao do interesse publico,
bem-estar do povo e seguranca do Estado. A impregsase-a por lei especial, de acordo com
0S seguintes principios: a) a imprensa exerce umgab de carater publico; b) nenhum jornal
pode recusar a insercdo de comunicados do Govea®mdimensdes taxadas em lei; c) é
assegurado a todo cidadao o direito de fazer ingexiuitamente nos jornais que o informarem

165
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censura prévia da imprensa, do teatro, do cinemstbg da radio difusdo; (ii) a

autorizacdo para impedir manifestagdes contrargadem publica e aos bons costumes;
e (iii) autorizacdo para promover a protecdo derasse publico, do bem-estar do povo
e da seguranca do Estado. Além disso, a Constituiedl937 fez referéncia a uma lei

de imprensa que seria regida por principios ragisit

Como se verifica da analise das condi¢fes, limgagdprincipios previstos
pela Constituicdo de 1937, houve a nitida preo@gaem restringir a livre
manifestacdo do pensamento e a liberdade de ingyrenso forma de assegurar a
manutencdo da ordem politica e social existentgparae Nesse sentido, todas as
interferéncias na atividade da imprensa e as ¢éssiimpostas a livre manifestagdo do
pensamento previstas nessa Constituicdo — sobrpturdmeio de expressdes genéricas
como “moralidade publica”, “bons costumes”, “bentaesio povo” e “seguranca do
Estado” — podem ser vistas a luz desse objetiviaeutencdo do regime politico e

social vigente a época.

Com o restabelecimento do regime democratico n@siBe o fim da
Segunda Guerra Mundial, sobreveio a Constituicad 6, que resgatou a tutela da
liberdade de manifestacdo do pensamento indeperdente de censura, exceto quanto
aos espetaculos e diversdes publicas, que forarmnmmave excepcionados de forma

expressd®’Essa Constituicdo inovou apenas ao tratar comterdicel a propaganda de

ou injuriarem, resposta, defesa ou retificaca@ pijoibido o anonimato; e) a responsabilidade se
tornard efetiva por pena de prisdo contra o diretsponsavel e pena pecuniaria aplicada a
empresa; f) as maquinas, caracteres e outros shijpimgraficos utilizados na impressdo do
jornal constituem garantia do pagamento da mudfzgnacdo ou indenizagéo, e das despesas com
0 processo nas condenagbes pronunciadas por delionprensa, excluidos os privilégios
eventuais derivados do contrato de trabalho daesagornalistica com os seus empregados. A
garantia podera ser substituida por uma caucacsiteg® no principio de cada ano e arbitrada
pela autoridade competente, de acordo com a natuaémportancia e a circulacéo do jornal; g)
ndo podem ser proprietarios de empresas jornalistis sociedades por acbes ao portador e 0s
estrangeiros, vedado tanto a estes como as pgssisas participar de tais empresas como
acionistas. A direcdo dos jornais, bem como a stiantacdo intelectual, politica e
administrativa, so podera ser exercida por brasfieiatos.”

167 “Artigo 141. [...] § 5.° E livre a manifestagcdo dongamento, sem que dependa de censura,

salvo quanto a espetaculos e diversdes publicgipmdendo cada um, nos casos e na forma que
a lei preceituar pelos abusos que cometer. Naonéitilo o anonimato. E assegurado o direito
de resposta. A publicacdo de livros e periddicasdependera de licenca do Poder Publico. Nao
sera, porém, tolerada propaganda de guerra, degs@s violentos para subverter a ordem
politica e social, ou de preconceitos de raca atladse.”
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preconceitos de raga ou de classe, mantendo easlgdrais a estrutura j4 consagrada
nas Constituicoes de 1891 e 1934.

Cumpre também referir que essa Constituicdo trgeta primeira vez no
ambito constitucional brasileiro um dispositivo qassegurou aos interessados o direito
de obterem informacées a seu respeftm, que constitui um importante avanco para a
tutela do direito & informagé&o. Esse dispositivémade inaugurar a tutela do direito a
informacg&o no &mbito constitucional, constituiu uespécie daabeas data época.

A Constituicdo de 1967 igualmente garantiu a libdedde manifestacéo do
pensamento e a liberdade de imprensa, sendo onpigs&n, quanto a vedacao do
anonimatd®®® N&o obstante essa omissdo, verificam-se impogaittevacdes no
tratamento constitucional da matéria, pois foi egpamente assegurada a liberdade de
manifestacdo do pensamento inclusive quanto a cpdes politicas e filosdficas, e pela
primeira vez foi previsto o direito a prestacdo d&formacbes, também
independentemente de censura. Outra importanteag@ov dessa Constituicdo que
contribuiu para facilitar o acesso a informagadodqirevisdo que instituiu imunidade

tributaria sobre livros, jornais, periédicos e pgajestinado & impressad’

A Emenda Constitucional 01/1969 abordou a liberdéelenanifestacdo do
pensamento e a liberdade de imprensa nos exatnegerevistos na Constituicdo de
1967, apenas acrescentando que ndo seriam toleadoenceitos de religido e

publicacBes e exteriorizacdes contrarias & momb=bons costumés: Foi mantida

168 “Artigo 141. [...] § 36. A lei assegurara: [...] Il —céncia aos interessados dos despachos e das
informacdes a que eles se refiram.”

169 “Artigo 150. [...] § 8.° E livre a manifestagcdo denpamento, de convicgdo politica ou filoséfica
e a prestacdo de informacdo sem sujeicdo a cersalva, quanto a espetédculos e diversdes
publicas, respondendo cada um, nos termos dadkis mbusos que cometer. E assegurado o
direito de resposta. A publicacdo de livros, josnai periddicos independe de licenca da
autoridade. Nao sera, porém, tolerada a propagdedsuerra, de subversdo da ordem ou de
preconceitos de raga ou de classe.”

170 “Artigo 20. E vedado a Unifo, aos Estados, ao biskederal e aos Municipios: [...] Ill — criar
imposto sobre: [...] d) o livro, os jornais e os pditos, assim como o papel destinado a sua
impressao.”

11 “Artigo 153. [...] § 8.° E livre a manifestac&o plensamento, de convicgéo politica ou filoséfica,
bem como a prestacdo de informacg&o independenterderdensura, salvo quanto a diversoes e
espetaculos publicos, respondendo cada um, no®ded lei, pelos abusos que cometer. E
assegurado o direito de resposta. A publicacéadvdes] jornais e periddicos ndo depende de
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inclusive a imunidade tributaria sobre livros, jais) periddicos e papel destinado a
impressdo. E importante lembrar, porém, que ostardundamentais previstos na
Constituicdo de 1969 — em especial a liberdade aeifestacdo do pensamento e a
liberdade de imprensa — foram objeto de suspeneédligersos atos institucionais

durante o periodo da ditadura militar, de modo gaepratica e até o restabelecimento

do regime democratico com a Constituicdo Federalatam-se letra morta.

A Constituicdo Federal de 1988, fruto de um moméigtdrico em que se
procurou superar a ditadura militar e restabeleselbbases da democracia, representou
grande inovacdo no cenario constitucional brasil@specialmente quanto a tutela de
direitos fundamentais. E nesse contexto o direitdamacao e os direitos que Ihe sdo
conexos foram objeto de especial atencao por darpoder constituinte. Embora tenha
pecado pela falta de sistematizacdo, a Constitulk@deral de 1988 contemplou
amplamente a tutela do direito a informacdo e dostas que lhe sdo conexos. A
matéria foi abordada em inlmeros dispositivos dgmesbnais, o que revela o intuito do
poder constituinte de conferir ampla protecéo asdseitos.

No artigo 5.2, que elenca logo no inicio da Couggt#to um extenso rol de
direitos fundamentais, verifica-se a existénciashgpiintes incisos relacionados a tutela

desses direitos:

Art. 5.°[...]

IV — é livre a manifestacdo do pensamento, senddade o
anonimato;

V — é assegurado o direito de resposta, proporcamagravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem

VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e denca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosogarantida, na
forma da lei, a protecéo aos locais de culto eaa Bwrgias;

[...]

IX — é livre a expressao da atividade intelectadistica, cientifica e
de comunicacgéo, independentemente de censuraeogdic

[...]

XIV — é assegurado a todos o acesso a informagé&sgeiardado o
sigilo da fonte, quando necessério ao exercicifiggional;

[..]

licenca da autoridade. N&o serdo, porém, toleradasopaganda de guerra, de subverséo da
ordem ou de preconceitos de religido, de raca oda$se, e as publicacdes e exteriorizagbes
contrarias & moral e aos bons costumes.”



65

XXXIII — todos tém direito a receber dos 6rgdoslmas informacdes
de seu interesse particular, ou de interesse woleti geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de respousald]i ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguraacaociedade e do
Estado.

Da andlise desses artigos verifica-se que a Coigsiit Federal de 1988
consagrou a tutela da liberdade de manifestacdgeaisamento, reproduzindo a
vedacdo ao anonimato e o direito de resposta, arpbesentes na maioria das
constituicdes que Ihe antecederam, e acrescentpredo direito de resposta é conferido

de forma proporcional ao agravo.

No entanto, a verdadeira inovacao da atual Coiggtdu-ederal ocorreu ao
prever expressamente o direito a indenizacdo pur deterial, moral ou a imagem, ao
assegurar a liberdade de expressao independentmentensura e como categoria
autbnoma da liberdade de manifestacdo do pensamatdaontemplar a liberdade de
consciéncia e de crenca, garantindo o livre exeraios cultos religiosos. A atual
Constituicdo Federal também apresentou avancosag@asr 0 acesso a informacgéo e o
sigilo da fonte, ainda que atrelado ao exerciciafiggional, e o direito de receber

informacdes dos 6rgaos publicos.

Além desses dispositivos, a Constituicdo Federall@®8 contemplou a
sistematizacdo da chamada “comunicacdo social’ambgos 220 a 224, nos quais
tratou dos direitos e deveres atribuidos aos nuEamunicacdo e também das normas
gerais de regulamentacdo do setor. Os direito$oanmiacao e a livre manifestacdo do
pensamento foram novamente referidos nesse contexita de reforcar a sua tutela e
afastar qualquer duvida acerca da atribuicdo dedisegos também aos meios de

comunicacao:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagéexpressao e a
informacédo, sob qualquer forma, processo ou veicdlo sofrerdo
gualquer restricdo, observado o disposto nestatiloggo.

8 1.° Nenhuma lei contera dispositivo que possatitaim embarago a
plena liberdade de informacéo jornalistica em querlgqveiculo de
comunicacao social, observado o disposto no &rth\g.V, X, Xlll e
XIV.

§ 2.° E vedada toda e qualquer censura de natpotitiaa, ideoldgica
e artistica.
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Constata-se entdo que a Constituicdo Federal aorgfemplos contornos ao
direito a informacgéo e aos direitos que lhe sédexos, contemplando a liberdade de
manifestacdo do pensamento, a liberdade de expressasuas variadas formas e o
direito a informacdo com feicdo coletiva, além aeiglinar a comunicac¢ao social em

capitulo proprio.

3.6 O direito a informagdo em sua concepcéo atual

3.6.1 Conceito e denominacéo

Embora o direito a informacéo seja tutelado pelas@iwicdo Federal como
direito fundamental, a doutrina ndo é unissonaedimndar o seu conceito e ao tratar da
sua denominagéo. Possivelmente em razéo da falsssenatizacdo na Constituicao
Federal, percebe-se que o direito a informacaoaswiezes € abordado em conjunto
com a liberdade de expressédo e com a liberdadeaddestacdo do pensamento, nao

havendo uma analise mais detalhada de suas esjlaiés.

O exame especifico do direito & informacgédo e seaentes, mediante a
delimitacdo do seu conceito e da abrangéncia derstecao constitucional, contudo, é

de extrema importancia, como ficara assentadorseg

JOSEAFONSO DASILVA distingue os conceitos de “liberdade de informacéo
e “direito a informacéo”. Para o autor, este Ultimoa dimenséo coletiva, ao passo em
que liberdade de informacdo “compreende a proauracesso, 0 recebimento e a
difusdo de informacdes ou ideias, por qualquer meisem dependéncia de censura,

respondendo cada qual pelos abusos que contéter”.

Partindo da andlise dessas duas expresk0es,GUSTAVO GRANDINETTI

CASTANHO DE CARVALHO, por sua vez, propOe ser preferivel a expresséeit a

172 JoseEAFONSO DASILVA, Curso de direito constitucional positivp. 249.
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informacdo”, por considerd-la mais adequada quaswlretende “sistematizar 0s
173

direitos, liberdades, garantias e limites inereategormacao |[...]
ALUizIO FERREIRA, com base em uma interessante analise semampéep

a distincdo entre os conceitos de “direito a infagéo” e “direito a comunicacgao”,

denotando a existéncia de uma relacdo de mutugagab e dependéncia entre ambos.

Para o autor, o primeiro consiste no direito darestformado, ou seja, o direito de

obter informacgbes, ao passo que o segundo abrangireto de transmitir e

compartilhar informacfes, o que ocorre por meio poEcessos comunicativos em

geral. Nas palavras do autor:

Y

Desta forma, o direito & comunicacdo somente faztidke na
perspectiva do direito a informac&o. E por que saaseres humanos
tém direito a estar informados que a cada pessoanmdeser
asseguradas as faculdades de procurar, recebbli@pinformacdes,
assim efetivando-se, por sucessivos processosnagndcacao, o livre
intercambio de ideias e opinides na socied&de.

Outros autore§’® porém, conceituam o direito & informacdo por nugo
trés’® implicaces necessérias, todas decorrentes dicodirénformacéo: o direito de
informar, o direito de se informar e o direito d& sformado. Por meio dessas trés
vertentes, garante-se em igual patamar as facliddadeleveiculacdo e transmisséao de
informacdes (direito de informar), de busca e aoffierdessas informacdes (direito de se
informar) e, por fim, de ser constante e adequadsmmformado (direito de ser
informado). Com isso, assegura-se uma tutela ameplaompleta do direito a

informacé&o, necessaria para lhe conferir maionédeide.

173 Luis GuSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Direito de informac&o e liberdade de

expressapp. 28-29.

1" ALuizio FERREIRA Direito a informacdo, direito acomunicacdo: direitos fundamentais na

Constituicdo brasileira, p. 168.

175 VDAL SERRANO NUNES JUNIOR, Direito e jornalismo p. 44-47; Tatiana StroppAs dimensdes

constitucionais do direito de informacéo e o exdcia liberdade de informacgéao jornalistica
p. 79 e ss; JONATAS E. M. MACHADO, Liberdade de express@dimensdes constitucionais da
esfera publica no sistema social, p. 474 e ss.

76 |uis GusTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO propde a existéncia de cinco vertentes do

direito a informacdo, quais sejam: faculdade desstigar, dever de informar, direito de
informar, direito de ser informado e faculdade eeeber informagadd(reito de informacao e
liberdade de expressdp. 150).
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Perceba-se desde ja que existe uma fundamentatiepndéncia essas
vertentes,’ na medida em que a tutela de uma delas necessat@mepende das
demais, sob pena de restar comprometida. Relevawite, a analise especifica dessas

vertentes, sobretudo diante do suporte fatico argddado neste estudo.

3.6.2 O direito de informar

O direito de informar abrange a faculdade de digsninformacoes, néo
havendo, porém, qualquer carater obrigatorio sejaetacdo a veiculacdo em si, seja no
que diz respeito ao acesso aos meios para esssagéir'° A tutela dessa vertente é
prevista no artigo 220zaput, da Constituicdo Federal, que procura asseguraraque
veiculacao de informacdes pelos meios de comurocagdd sofrera restricdes.

Com o advento da Web, contudo, o direito de infoerdeve ser analisado
sob uma nova otica, pois, a partir de entédo, nds seaverifica a restricio ao acesso aos
meios para veiculagcdo de conteudos. Significa quegger usuario podera divulgar
informacBes na Web erblogs redes sociais ou até mesmo por meio de espacos
préprios emwebsitesde terceiros, bastando que tenha acesso a um tamopu

conectado a Internet.

Com isso, observa-se uma maior facilidade no exerado direito de
informar, que se tornou possivel apdés a Web. Qealgqusuario interessado em
disponibilizar informagdes dispde de canais adeogigzhra tanto, podendo criar um
websiteou mesmo uniblog. Ademais, também os mecanismos de busca na Wieln, co
ficara claro neste estudo, desempenham importamtel po permitirem amplo acesso a

informacéo disponivel na Web.

17 VDAL SERRANONUNESJUNIOR, Direito e jornalismo p. 44-45.

178 Nesse aspectd/IDAL SERRANO NUNES JUNIOR adverte que: “[...] pode-se perfeitamente inferir
gue o escopo do constituinte foi cercar a liberddalenformar de garantias que a escoimassem
de obstrucdes ou censuras, sem, contudo, assegurdireito positivo a meios para informar”
(Direito e jornalismo p. 46).
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3.6.3 O direito de se informar

O direito de se informar visa essencialmente pdgarbo amplo acesso e
obtencao de informagdes, ou seja, “é o direitoedelha das informacées desejadds”.
Isso porque se reconhece que “o direito de senr#pbsem impedimentos constitui um
elemento basico de garantia de uma opinido pualitdhoma, habilitada a proceder ao
controlo do exercicio dos poderes estaduais nund@norconstitucional livre e

democratica*®

Trata-se de vertente cuja origem € mais recenée@rck do artigo 5.9/1/1 da
Lei Fundamental alemda, que confere protecdo aocdguneminafontes de informacéo
geralmente acessiveisynsistentes nos veiculos de comunicacdo em Gétdh Brasil,
encontra-se prevista no artigo 5., inciso XIV, @anstituicdo Federal, que procura
desobstruir 0 acesso as mais variadas fontes denatdo, garantindo que o individuo
gue busca informacgdes de seu interesse ndo sqielimentos ou sancdes de qualquer
natureza® O que a Constituicdo Federal busca assegurarssém@a, é o livre fluxo

da informagao.

Cumpre também mencionar a chamada “Lei de Acesstbanacédo” (Lei
12.527, de 18.11.2011), que, ao regular o previsoartigo 5.°, XXXIII*¥® da
Constituicao Federal, criou procedimentos a sefgseroados pelos entes publicos para
assegurar o direito fundamental de acesso a inf@oa corroborar a necessidade de
uma atuacdo mais positiva do Estado nessa seaarigD 5.° dessa lei prevé que “E

dever do Estado garantir o direito de acesso armt#gdo, que sera franqueada,

179 VDAL SERRANONUNESJUNIOR, Direito e jornalismo p. 46.

180 JonATAS E. M. MAcHADO, Liberdade de expressadimensdes constitucionais da esfera publica

no sistema social, p. 479.
8L |dem, ibidem, p. 478-481.

182 Conforme refereJONATAS E. M. MAcHADO, “O direito a liberdade de se informar sem

impedimentos protege o direito de acesso as falgesformacao, livre de proibicdes estaduais
ou de outras medidas legislativas ou administratifacticas e normativas, que venham de
alguma maneira interferir restritivamente nesswidetde [...]" (ibidem, p. 484).

“XXXIII — todos tém direito a receber dos 6rgdosblips informacBes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, seio prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigjaoimprescindivel a seguranca da sociedade e
do Estado.”

183
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mediante procedimentos objetivos e ageis, de faramsparente, clara e em linguagem
de facil compreensdo”. A lei também obriga os enéblicos a disponibilizar

informacdes por meio da Web.

O direito de se informar também assume especievaatia no ambito da
Web, pois implica vedar restricbes ao acesso anrd@pdes disponiveisnline Em
decorréncia disso, também na Web deve-se garafitireofluxo de informacgdes, de
forma que qualquer usuéario que busque informac@s® der acesso a elas. Isso
significa que eventual remocéo de resultados emumss com mecanismos de busca
na Web importa restringir o direito do publico deisformar, 0 que somente podera

ocorrer como resultado de um sopesamento.

3.6.4 O direito de ser informado

Por meio do direito de ser informado, designa-skr&ito de todos serem
adequada e constantemente informados, ou sejastale um direito do receptor da
informacdo:>* Por forca da inexisténcia, na Constituicio Fegdefal qualquer dever
imposto aos particulares relacionado a prestacaimfdemacdes, cumpre verificar se
esse dever se restringe aos poderes publicos,rma farevista nos artigos 5.°, inciso
XXXIIl, e 37, capute § 1.°, ou se abrange igualmente os particuldlesse aspecto,
VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR infere que o direito de ser informado € verteptdrita

aquilo que diz respeito as atividades do Poderi¢aiiP

Em sentido contrario, e com fundamento em umagrgéacao sistematica e
teleolégica da Constituicdo FederalhTIANA STROPPA sustenta a existéncia de um
direito de ser informado pelos meios de comunicalfianassa, sobretudo diante da

relevante funcédo social que exercem. Nas palawasitbra:

Defende-se, isso sim, o direito do publico de sem,bdiversa e
corretamente informado. Em outras palavras: otdirdd publico a
receber informacéo, reforcado pela garantia daafuno de meios e

184 JONATAS E. M. MACHADO, Liberdade de expressadimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social, p. 61.

185 VIDAL SERRANONUNESJUNIOR, Direito e jornalismo p. 47.
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de conteudos difundidos com certas qualidades) @mtforma como
de fundo®®

De fato, o entendimento que melhor se coaduna cGonatituicdo Federal,
obtido por meio de uma interpretacdo sistematicadé que o dever de informar deve
ser estendido também aos particulares, ndo sersiotaeao Poder Publico. Esse
entendimento pode ser aplicado também aos ressltdegesquisas realizadas com
mecanismos de busca na Web, no sentido de quelicggbe realiza tais pesquisas

espera obter resultados adequados e fiéis aqelexjate na Web.

3.7 As perspectivas subjetiva e objetiva do direita informacdo e a relagcéo

necesséria entre o direito a informacao e o regindemocratico

O direito a informacdo, na qualidade de direitodamental, apresenta

duplo carater, o que se traduz em uma dimenséetabe uma dimenséo objetiti.

Em sua perspectiva subjetiva, o direito a informagdutelado, inclusive na
Constituicdo Federal, como direito fundamental lgjedivo e permite ao individuo o
desenvolvimento de suas faculdades, de sua cagacdi&a avaliar op¢cOes e fazer
escolhas, possibilitando, inclusive, a sua inteéipag sociedade. De fato, o direito a
informacéo constitui verdadeira pré-condicdo paexercicio de outros direitd& pois
ndo ha davida de que a restricdo do acesso a iaf@ionimpede que o ser humano
atinja com plenitude o desenvolvimento de sua paitstade.

Sobre a perspectiva subjetiva do direito a infodoagrefere ATIANA
STROPPA

Desde sempre a convivéncia humana se apoiou noactiimpmento
de informagbes que, acumuladas e difundidas ergrgessoas,

8 TaTIANA STROPPA As dimensbes constitucionais do direito de infodmag o exercicio da
liberdade de informacao jornalistica. 109.

87 Sobre as dimensdes objetiva e subjetiva dos dirélilodamentaiSGILMAR FERREIRAMENDES E
PAuLO GusTAVO GONETBRANCO, Curso de direito constituciongb. 166 e ss.

18 ALuizio FERREIRA Direito a informacdo, direito & comunicacgadalireitos fundamentais na
Constituicdo brasileira, p. 80.
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possibilitaram o desenvolvimento e o acumulo deheoimentos

necessarios para que houvesse a ampliacdo damldddsl humanas
nos mais variados sentidos. Assim, é possivel afirsem maiores
guestionamentos, que o desenvolvimento do ser huntamto sob o

aspecto individual como sob o coletivo, é insepalrda aptiddo de se
comunicar.

Na verdade, a negagdo do acesso as informacdes aetapacidade
humana de transcender as circunstancias vivenceadasmposicoes
apresentadas em busca de novos caminhos, de [pod#rez e decidir
o modo de agir e, consequentemente, de respontss escolhas

feitas!®

Ainda sobre a dimenséo subjetiv@NATAS E. M. MACHADO pontua que,
além de possuir um sentido negativo caracterizate yedacao a interferéncia estatal,
as liberdades de comunicacdo também contemplamemtids positivo mediante o

exercicio da autodeterminacéo do individuo:

A dimensdo subjectiva das liberdades de comunicagampreende

uma dimensdo negativa, de defesa contra interfe®nstaduais e de
terceiros, cabendo aos poderes publicos assegsuar @ncretizagao.
Daqui resulta um complexo de posicdes juridicam@nteegidas as
guais a ordem constitucional associa um diversificaonjunto de

deveres correlativos. [...] O sentido negativo diositos, liberdades e
garantias reveste um importante significado pasitpermitindo aos

seus titulares a actualizacdo das possibilidadakeenativas que o
mesmo escolhe, e acordo com as exigéncias da sgetrminacao

e de uma participagdo auténoma e responsavel mesnsides politica,
social, econdmica e cultural da existéncia colacti

Em sua perspectiva objetiva, por outro lado, oitdira informacédo tem
importante funcdo social e politica, permitindo qsecidaddos possam formar suas
proprias convicgdes e tomar decisdes, inclusiveianésl a eleicdo de representantes no
processo eleitoraf’ Nessa esfera, o direito & informacdo n&o se mgstra um mero

189 TaTIANA STROPPA As dimensfes constitucionais do direito de infodwae o exercicio da
liberdade de informacao jornalisticp. 111.

19 JonaTAS E. M. MACHADO, Liberdade de expressadimensées constitucionais da esfera publica
no sistema social, p. 379.

191 |uis GusTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Direito de informacéo e liberdade de
expressag. 56.
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direito subjetivo, mas revela uma funcédo de mawargéncia, que € ligada a propria

protecéo e efetivacdo do regime democrético.

Conforme refere GRGE XIFRA-HERAS, 0 direito a informacdo “ja néo é
concebido como exercicio de uma liberdade indiicaedada, nem qual meio a servico
de uma ideologia politica, mas qual instrumentoddsenvolvimento sociat®® No

mesmo sentido,QNATAS E. M. MACHADO acrescenta que:

A dimensdo juridico-objectiva apoia-se num enteeditm dos
direitos fundamentais que tem em vista, ndao apenaBmensao
negativa e defensiva de resisténcia contra o Estaa® também o seu
lado positivo e a sua funcdo promocional. O Esthxle ser visto ndo
apenas como inimigo da comunicacdo, mas também @migo,
podendo intervir positivamente para melhorar aidadé do debate
publico. Ponto € que essa intervencdo esteja aixeata ampliacdo
das possibilidades de autodeterminagdo comunicdbgasujeitos e
n&o da sua reducay.

Como é intuitivo, a efetiva participacdo que seeesplos integrantes de
uma sociedade democratica — por meio de debates lie ideias visando a construcao
de uma verdadeira democracia — somente é factivehdp se propicia a ampla
disponibilidade de informacdo e os meios para oasesso por todos, 0 que também
constitui papel do Estadd> A construcéo de uma real democracia requer amrase
livre disponibilizacéo e circulacao da informac&8o/ee acesso as fontes de informacao.

E 0 que acentuadRBERTOBOBBIO, em importante obra sobre a democracia:

192 TaTIANA STROPPA As dimensfes constitucionais do direito de infodmage o exercicio da

liberdade de informacéo jornalisticg. 119. Nessa mesma linha e referindo-se a Hoerdle
expressaoJONATAS E. M. MACHADO apresenta interessante concepcdo do dever cigidalat
livremente: “A par dodireito de gozar plenamente de todas as suas faculdadassefa
igualmente nadeverde o fazer. Para este entendimento, os indivitérmso dever civico de
falar livrementesobre os assuntos de interesse comunitario, aceltits® a responsabilidade
especial de vigilancia permanente que anda assoa@dutogoverno’L{berdade de expressao
dimensdes constitucionais da esfera publica nerssocial, p. 260).

193 JorGEXIFRA-HERAS, A informac&o andlise de uma liberdade frustrada, p. 285. Qmuoesutor
ainda faz referéncia a relagédo dialética que siicgermentre a informacdo e os conceitos de
participacdo, desenvolvimento, cultura politicamderacia e socializagdo (ldem, ibidem, p.
298).

JONATAS E. M. MACHADO, Liberdade de expressadimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social, p. 384.

19 Sobre a importancia da atuacdo positiva do Estfd@WEN M. Fiss. A ironia da liberdade de
expressaokEstado, regulacéo e diversidade na esfera publica.

194
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No entanto, mesmo para uma definicdo minima de deia, como
€ a que aceito, ndo bastam nem a atribuicdo aewvads nimero de
cidadaos do direito de participar direta ou indinetnte da tomada de
decisdes coletivas, nem a existéncia de regrasadegimento como
a da maioria (ou, no limite, da unanimidade). Espensavel uma
terceira condicdo: € preciso que aqueles que samados a decidir
ou a eleger os que deverdo decidir sejam colocalimste de
alternativas reais e postos em condi¢ao de podeihes entre uma e
outra. Para que se realize esta condicdo é neiceggéraos chamados
a decidir sejam garantidos os assim denominadositadir de
liberdade, de opinido, de expresséo das propriagdep, de reuniéo,
de associacdo, etc. — os direitos a base dos gaateu 0 estado
liberal e foi construida a doutrina do estado deitdi em sentido
forte, isto é, do estado que n&do apenas exercdery b lege mas o
exerce dentro de limites derivados do reconhecimneanstitucional
dos direitos “inviolaveis” do individuo. Seja quar o fundamento
filosofico destes direitos, eles sdo o pressupostessario para o
correto funcionamento dos proprios mecanismos pnegdgmtemente
procedimentais que caracterizam um regime demooras normas
constitucionais que atribuem estes direitos ndoegatamente regras
do jogo: séo regras preliminares que permitem erdetar do jogd™®

Significa que, para que possam participar e canitripara a construcao de
uma sociedade democratica, os individuos devencegmzes de argumentar, criticar,
opinar, analisar e compreender proposi¢des, debl@enativas etc., o que pressupde a
disponibilidade e o acesso a informacédo. O dir@itoformacao constitui entdo um dos
mais importantes alicerces do regime democratiemtd € assim que a limitacdo do

acesso a informacéo é um dos pilares para a madiotele regimes totalitarios.

Sobre essa relacdo de implicacdo necesséria ergsscaa informacéo e

democracia, AUizIO FERREIRA esclarece:

O meio mais efetivo de se promover essa comunicacassegurar
gue todos consigam dispor de informacdes, paraagumteracdes
simbodlicas de que venham a participar possam psaces 0 mais
possivel sob igualdade de condi¢cdes cognitivas, (ineiformidade
guanto ao dominio ou disposi¢do de conhecimerjta$).

O pressuposto primeiro de uma convivéncia demaergtiena €,
portanto, a presenca de oportunidades informacorsindémicas.
Democracia requer e implica discussdo, negociag@osicdes e
embates de ideais. [.'.

1% NorserTOBOBBIO. O futuro da democracia Uma defesa das regras do jogo, p. 20..

197 ALuizio FERREIRA Direito a informacdo, direito & comunicacgadalireitos fundamentais na
Constituicdo brasileira, p. 87.
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No mesmo sentido, BRE ARIEL DOTTI evidencia que:

[...] a participacdo de todos no processo demacratequer nao
somente a “capacidade” de decisdo, ao lado de snwhabutos
inerentes a personalidade e seu desenvolvimeniocstiaral. Ela
exige também um “poder” de deciséo que tem comespp®sto a
informacao:>®

Ainda sobre essa relacdo entre direito a informacé&agime democratico,
JORGE XIFRA-HERAS esclarece: “Informacdo e democracia séo dois ®rcoorelatos,
unidos pelo vinculo de participagdo que converteidaddos em ‘parte presente’ da

prépria sociedade, suscitando um dialogo entrsfasas politicas e as dos cidad&0s”.

Sintetizando as perspectivas subjetiva e objetivaliceito a informacao,

CINARA PALHARES refere que:

O direito a informacédo considera o ser humano taatalimensao
coletiva, que se refere ao direito difuso do powe kceber
informacdes, para que possa participar efetivandaiesfera publica,
guanto na dimenséo individual, que se refere aotdide cada pessoa
de receber e transmitir as informacdes necesg@iasa formacao das
suas convicgdes, bem como o de expressar as sndgesfi®

De tudo o que foi analisado verifica-se que a autigl direito a informacéao
visa nao apenas instituir um direito fundamentaledpecial relevancia como direito
subjetivo, mas também e essencialmente assegar@sso a informacao que se mostra
imprescindivel para a efetividade do regime denmmerée também da cidadania, da
soberania popular, do pluralismo social e politftala dignidade da pessoa humana, da

19% RENE ARIEL DoTTl, Protecdo da vida privada e liberdade de informac@ossibilidades e

limites, p. 161.

199 JorGEXIFRA-HERAS, A informac&o andlise de uma liberdade frustrada, p. 299.

20 CINARA  PALHARES, Direito a informacdo e direito a privacidade: dibmf ou

complementaridade?, p. 44.

Conforme referdoNATAS E. M. MACHADO, “[...] um segmento da doutrina interpreta a litlzete

de expressédo a partir da necessidade de apoigeidade de opiniées, de forma a proteger o
dissenso e a assegurar de forma permanente a aigleeziebate publico. [...] Vista desta
perspectiva, a diversidade de opinides significa leque mais vasto de possibilidades e
alternativas, e consequentemente, uma maior liderda formacé&o de preferéncias e convicgbes
e na tomada de opcdedilferdade de expressadimensdes constitucionais da esfera publica no
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construcdo de uma sociedade livre, justa e sadiff&rdentre outros valores e objetivos
elencados na Constituicéo Federal.

3.8 A feicao coletiva do direito a informacéao

Justamente em raz&o da ligacéo intrinseca comimeeatpmocratico € que
o direito & informag&o tem sido concebido como ureitd coletivo, reconhecendo-se,
por consequéncia, o direito da coletividade a migao.

Nessa linha, BNE ARIEL DoTTI denota que a livre manifestagdo do
pensamento ja esta suficientemente tutelada not@mbs ordenamentos juridicos em
geral, sendo necessario, pois, evoluir-se parargp@etiva de um efetivo “direito do
povo a conhecer’® Para o autor, o direito & informacédo deve serefido “[...] como
o efetivo caminho que se deve assegurar as peasfiasde poderem participar do

processo politico e social em suas diversificademds”?%*

JOSEAFONSO DASILVA ainda acrescenta que a propria Constituicdo Hedera
em seu artigo 5.°, incisos XIV e XXXIIl, denota assimenséo coletiva do direito a

informacad®*®
No mesmo sentido, BuDIO Luiz BUENO DEGODOY refere que:

Esse direito de informagcdo ou de ser informadoacentantes
concebido como um direito individual, decorrente lid@rdade de
manifestacdo e expressdo do pensamento, modermam@ntsendo
entendido como dotado de forte componente e irgeresletivos, a
que corresponde, na realidade, um direito colgtiidormacad’®

sistema social, p. 279). O mesmo entendimento dereplicado ao direito a informacao, em
especial quando considerado em sua perspectiviaveole

292 TATIANA STROPPA As dimensdes constitucionais do direito de inforfoae o exercicio da

liberdade de informacao jornalisticp. 118.

RENE ARIEL DoTTl, Protecdo da vida privada e liberdade de informac@ossibilidades e
limites, p. 160.

204 |dem, ibidem, p. 160.

205 JoSEAFONSO DASILVA, Curso de direito constitucional positivp. 263.

%% CLauDIO Luiz BUENO DEGODOY, A liberdade de imprensa e os direitos da persoaalkgp. 49.
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De forma semelhanteLuis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE
CARVALHO compreende o direito a informagcdo como um direiftiso, pois sua
titularidade ndo pode ser fracionada ou individazala, tampouco delimitada entre os
membros da coletividade. Da mesma forma, o dardirao a informacéao também se
caracteriza como um dano difuso, pois atinge astodéo sendo possivel avaliar a
dimens&o do dano individualmerté.

Ainda sobre a dimenséo coletiva do direito a infagéo, Wis ROBERTO

BARROSOadverte que:

Se de um lado, portanto, as liberdades de informmac&xpressao
manifestam um carater individual, e nesse sentithcibnam como
meios para o desenvolvimento da personalidade,s esssmas
liberdades atendem ao inegavel interesse publiclividacirculacédo
de ideias, corolario e base de funcionamento dioneegemocratico,
tendo portanto uma dimens&o eminentemente coleti?&®

Em meio a esse cenario, cumpre observar que o degopularizacéo da
Web e o crescente numeroebsitescriados a cada dia, com informacdes acerca dos
mais diferentes assuntos e interesses, sem dilgdma geraram um refor¢co rumo a
efetivacdo da democrad@, especialmente ao facilitarem o acesso e a dissedvnda

informacé&o. Nesse sentido:

[...] a internet ndo difunde apenas as informagi@®a enunciadas,
mas tudo o que seja de interesse humano: € um vagtolo de

expressao de ideias e de pensamentos, de entretéojrde difusdo
de conhecimentos técnicos e cientificos, de trecaalrespondéncia

297 LLuis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Direito de informac&o e liberdade de
expressapp. 215.

Luis RoBERTO BARROSQ Liberdade de expressa@ersusdireitos da personalidade. Colisédo de
direitos fundamentais e critérios de ponderacad2p.

208

“[...] Sobretudo a internet veio contribuir pardemmocratizacdo da informacéo, pois a rede néo é
de ninguém; ninguém a tutela; ninguém a gerenc@laBim patriménio cultural da sociedade
cosmopolita. E uma verdadeira instituicdo que nasEspontaneamente e com abrangéncia
realmente universal. Na expectativa de Alvin Toffida propiciard a realizacdo da democracia
direta, na medida em que o cidadao podera, demeputador, acessado a uma rede, participar
de decisbes governamentais, votando nas opcoesciofes” (uls GUSTAVO GRANDINETTI
CASTANHO DE CARVALHO, Direito de informacéo e liberdade de expresgaid3-4).
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em grupo ou individualmente, além de ser também ugiculo
informativo*°

Como serd demonstrado a seguir, 0s mecanismos 9@ ma Web, na
qualidade de intermediarios que possibilitam a lipegdo desses conteudos,
desempenham importante funcéo social. Por consegéambém a esses mecanismos
deve ser atribuido o direito de permitir que, poeionde suas ferramentas, as
informacdes fluam livremente, sem restricdes, exgeindo o contrario resultar de um

sopesamento, diante de circunstancias especificeash concreto.

Do exame do direito a informacdo e dos direitos tue sdo conexos
observa-se que, quando considerados em cardtes facie,esses direitos contemplam
todo tipo de manifestacdo e conteludo exteriorizadm sendo possivel estabelecer
limitagcBesa priori. Assim, e como ja se referiu nos pressupostogtmddeste estudo,

eventuais restricbes haveréo de ser avaliadas asendi condi¢des concretas.

210 Luis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Direito de informacéo e liberdade de
expressapp. 300.
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4
OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

4.1 Conceito e polémica a respeito da denominacadequada

A despeito das divergéncias doutrinarias quantoaangtureza, extensao e
até mesmo quanto a sua propria existéfidiaps direitos da personalidade sao
concebidos, de forma consensual, como direitomesse da pessoa humana, ou seja,
inerentes ao homem e destinados a resguardar idatignda pessoa humataTodos
0S conceitos propostos pela doutrina sdo centradasrater de essencialidade desses

direitos e da consequente necessidade de se copcedielade a sua tutela.

Denotando a importancia dos direitos da persoraggid@NTos CIFUENTES
enfatiza que “tém o papel de pilares que ddo emims® a todo o saber juridico;
forma e solidez a sua estrutura como o concreteddirio; como o esqueleto 6sseo ao

corpo humano®*

R. LIMONGI FRANCA, por sua vez, 0s conceitua como “faculdades pagi
cujo objeto sdo os diversos aspectos da proprisopedo sujeito, bem assim as suas

emanacoes e prolongamenté¥”.

Classica também é a definicdo deréaNoO DE CuPIS, cuja obra influenciou
grande parte da doutrina brasileira. O referidoratrata os direitos da personalidade

como imprescindiveis, denotando que, caso néo rfosseonhecidos e tutelados, “a

CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos da personalidadep. 1. No mesmo sentid@&LIMAR
SzaNIAwsKI, Direitos de personalidade e sua tutgba 71.

12 DENNIS OTTE LACERDA desenvolve a nogdo da dignidade da pessoa hurnama sustentaculo

dos direitos da personalidade, demonstrando que¢éssério vincular a nocdo de direitos da
personalidade a nocéo de direitos do homem”. Segaraltor, “Tomar esse caminho significa
sustentar a impossibilidade de uma visdo puramgitatistica de direitos da personalidade,
desvinculada dos direitos do homem, e pressupdeexame acurado da fundamentagdo da
dignidade da pessoa humana que subjaz aos dirddoersonalidade” Djreitos da
personalidade na contemporaneidadaepactuacdo semantica, p. 88-89).

13 saANTOS CIFUENTES Derechos personalisimog. 126 — tradugéo livre.

24 R.LIMONGI FRANGA, Direitos da personalidadecoordenadas fundamentais, v. 3, p. 653.
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personalidade restaria uma susceptibilidade coarpktte irrealizada, privada de todo
o valor concreto®!® Para o autor, os direitos da personalidade sasidemdos
“direitos sem 0s quais todos os outros direitogetivios perderiam o interesse para o
individuo — 0 que equivale a dizer que, se elesexdstissem, a pessoa nao existiria
como tal"?'® Ainda segundo o autor, esses direitos constituerdadeira “medula da

personalidade®!’

Referindo-se aos direitos da personalidadeiT8s CIFUENTES assinala, de
forma similar, sua importante condicdo de ineréneiaqualidade constitutiva e
inseparavel da pess6&.Acrescenta, ainda, que negar-lhes protecdo sesizdhecer a
dignidade da pessoa humana, de forma que de naddaaih tutelar outros direitgs’
No mesmo sentido, LMAR SZANIAWSKI aponta que é pela personalidade que a pessoa

podera adquirir e defender os demais Béhs.

Das definicbes expostas, embora ndo se possa rextnai conceito
plenamente aceito, verifica-se uma grande aproXamaes direitos da personalidade a
nocao de dignidade da pessoa hunfaha,que reforca ainda mais a necessidade de que
a sua tutela ocorra de forma efeti7a.

215 ADRIANO DE CuPIs, Os direitos da personalidagp. 24.

216

Idem, ibidem, p. 24.
27 |dem, p. 24.

218 saANTOS CIFUENTES Derechos personalisimpp. 108. Para o autor: “A vida, o corpo, a honra,

etc., ttm condicdo de ineréncia. Estdo dentro datatrarea central que projeta os primordiais
movimentos ndo impostos, sua atividade autodetedainTém qualidade constitutiva do ser. Na
esfera juridica sé@o inserparaveis da pessoa, cegawel transcendéncia social” (Idem, ibidem,
p. 108 — tradugéo livre).

219 |dem, ibidem, p. 109-110. O autor sintetiza que:ufE minimo que ndo comporta excecao,

distingbes, esquecimento nem diferencas segundod@mogeral ou particular: os direitos
personalissimos, fundamento que iguala a todosfptdode serem pessoas” (Idem, ibidem, p.
114 —traducéo livre).

220 ELIMAR SzANIAWSKI, Direitos de personalidade e sua tutgba 70.

221 |mportante referir que o conceito de dignidade esspa humana ainda é um tormentoso desafio

para o Direito. Cf., nesse sentidesusGONzALEZ PEREZ, La dignidad de la persong. 111 e ss.
Ainda assim, é preciso ter em mente que a aprofimdemasiada da nocao de dignidade aos
direitos da personalidade sé vem a vulgarizar amaig o seu conceito. Cf., nesse sentigdep
WOLFGANG SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaisConstituicao
Federal de 1988p. 121 e ss.

222 | EONARDOESTEVAM DE ASSISZANINI, Direitos da personalidadeaspectos essenciais, p. 94.
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No que diz respeito & sua denominacgdo, ainda esésta controvérsia na
doutrina. N&o obstante, atualmente consagrou-se xpressao “direitos da

personalidade”, inicialmente proposta ponerke.??®

Existem autores que o0s
denominam “direitos essenciais da pessoa’” ou tdseisubjetivos essenciais”
(ToBERNAS), “direitos a personalidade” ou “essenciais” ourflamentais da pessoa”gD
Cupi9), “direitos da personalidade” (ERKE, FERRARA e autores mais modernté)e
“direitos personalissimos” ABTOS CIFUENTES. Como bem observa LEAR
SzANIAWSKI, a variagdo das denominacfes implica controvérsidse a natureza

juridica dos direitos da personalid&de.

Mesmo reconhecendo que a denominacdo “direitos edsopalidade” é
aquela que se consagrou na doutrina contemporaneaCASTAN TOBENAS observa
que esses direitos diferem da personalidade emesma Segundo o autor, seria
preferivel, entdo, denomina-los “direitos essescti pessoa” ou “direitos subjetivos
essenciais”, pois essas denominagfes “enfatizamniot@ limitado e a importancia
desta classe de direitos, vinculados a ideia daopalidade humana e que o

ordenamento positivo ndo pode desconhecer, sobdeetieixar de ser juridicG®

Também em objecdo a denominacdo consagrada petandpUNTOS
CIFUENTES considera ser mais precisa a expressao “diregosopalissimos”. Para o
autor, essa denominacao, além de ressaltar aighdal desses direitos, emprega um
adjetivo (personalissimos) que enfatiza a condilgiimeréncia e a intima adesao desses

direitos ao seu sujeitd’

O autor ainda acrescenta que a denominacéo “dirdaopersonalidade” é
equivocada, pois a “personalidade” € uma qualigaddica que, quando em conjunto
com a substancia “homem”, forma a “pessoa”, de imampie a personalidade em si
ndo se podem atribuir direitos. Além disso, o agtiica a preposicdo utilizada (da),

22 ELIMAR SzANIAWSKI, Direitos de personalidade e sua tutepa 71.

224 CARLOSALBERTOBITTAR, Os direitos da personalidadp. 2.

2% ELIMAR SzANIAWSKI, Direitos de personalidade e sua tutepa 71.

226 JoSECASTAN TOBERNAS, Los derechos de la personalidad 15-16 — traducéo livre.

227 gaNTOS CIFUENTES Derechos personalisimog. 196.
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considerando-a inapropriada por remeter a ideipodse, o que enseja faculdades que
n&o estdo presentes nos direitos que denominanadismimos?®

No Cadigo Civil de 2002, primeira lei brasileiraratar da matéria de forma
especifica, o legislador adotou a expressao “dseita personalidade”, que € a mais
consagrada pela doutrina e por outras legislaéBasque se verifica no Capitulo 1l do

Livro I, Titulo I, da sua Parte Geral.

4.2 Natureza juridica

A questdo da natureza juridica dos direitos da opefglade gerou
profundas controvérsias em sede doutrinaria. Audsio foi centrada, em primeiro
lugar, na vertente que questionou a efetiva quaiio dos direitos da personalidade
como direitos subjetivas?

No tocante a essa primeira vertent@R(OS ALBERTO BITTAR demonstra
que, embora atualmente predomine esse entendinoantiireitos da personalidade nem
sempre foram admitidos como direitos subjetf?dsNessa linha, com base no que
inicialmente argumentavaA8IGNY, muitos autores chegaram a defender que, “ao se
admitir a existéncia dos direitos da personalidad&gr-se-ia admitindo a possibilidade
de a pessoa dispor de si mesma, sendo, nesseosepéideitamente cabivel e

justificado o suicidio™*?

O entendimento deASIGNY ao refutar a qualidade de direitos subjetivos
aos direitos da personalidade era fundado no adaigositivismo vigente a época e
nas “dificuldades de ordem técnico-juridicas pamanfilacdo do ou dos direitos da

228 gaANTOS CIFUENTES Derechos personalisimpg. 196-197.

229 Como demonstré EONARDO ESTEVAM DE ASSISZANINI, a mesma denominacéo foi adotada no

Caodigo Civil portugués, no Codigo Civil de Quebeo, Codigo Civil de Cabo Verde e no
Cadigo Civil de Macaulireitos da personalidadeaspectos essenciais, p. 91).

ELIMAR SzaNIAwWSKI, Direitos de personalidade e sua tutgta 71.
CARLOSALBERTOBITTAR, Os direitos da personalidadp. 4.

JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO, Direito a intimidade e a vida privadauma viséo juridica da
sexualidade, da familia, da comunicacgéo e inforesp@&ssoais, da vida e da morte, p. 50.
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personalidade®® A positivacdo dos direitos naturais que deu origems direitos

chamados subjetivos era centrada nos interessem@aibis e na sua caracteristica
insita de permitir um poder de dominio sobre asaxiDessa forma, “os direitos da
personalidade encontraram forte resisténcia em mimeate juridico ainda marcado

pelo pensamento liberal, especialmente no camtireito privado”***

N&o se concebia que a propria pessoa ou a pedsatalpudesse figurar
como objeto de direitos subjetivs.Ainda, nos termos da doutrina deNVTUHR, “0s
chamados direitos da personalidade seriam meritesefeflexos do direito objetivo ou,
quando muito, melhor se situariam no ambito daaesgbilidade civil?*°

Jose CASTAN TOBENAS introduz a analise dessa controvérsia afirmando:
“Em virtude da natureza desses direitos, a prihclig@ussao gira em torno de saber se
podem ser concebidos como um poder que 0 homeroeegebre a propria pessoa (ou

seja, um direito em que a pessoa tem por objetmasma)™?*’

O referido autor demonstra que, embora a conceggaalireitos sobre a
prépria pessoa tenha sido reconhecida por antigiadistas, alguns sustentam ser

impossivel admitir a existéncia de um direito sabropria pessoa sem confundir em

um mesmo individuo as qualidades de sujeito e mbjet que, por si sO, seria

33 Jose ADERCIO LEITE SaMPAIO, Direito a intimidade e a vida privadauma visdo juridica da

sexualidade, da familia, da comunicagéo e inforemp@&ssoais, da vida e da morte, p. 50.

234 ANDERSONSCHREIBER Direitos da personalidadep. 5.

2% Jose ADERCIO LEITE SamPAIo, Direito a intimidade e & vida privadauma visdo juridica da

sexualidade, da familia, da comunicacao e inforesp@&ssoais, da vida e da morte, p. 50.

2% |dem, ibidem, p. 51. O autor ainda demonstra adgrgmoblematica e o paradoxo vivenciados a

época, situacdo que dificultou sobremaneira a @@t dos direitos da personalidade como
direitos subjetivos: “O modelo iusprivatista mog&ae, sem embargo, sob um duplo paradoxo:
em primeiro lugar, ndo havia guarida para os chamdieitos da personalidade na moldura do
suporte técnico oferecido para o exercicio do dmm{direitos subjetivos), muito embora,
inspirada pela argumentacéo iusnaturalista, essanen@ersonalidade servisse de fundamento
ou ponto de irradiacdo da propriedade. De outro,lada sabido que uma das aspiracdes do
homem moderno dizia exatamente respeito a bussaalmdividualidade, realizada, em grande
parte, por conceitos fornecidos pelos direitos elsgnalidade” JoSE ADERCIO LEITE SAMPAIO,
Direito a intimidade e a vida privadauma visao juridica da sexualidade, da familia, da
comunicacéo e informagdes pessoais, da vida e da,rpo51).

237 JoSECASTAN TOBERAS, Los derechos de la personalidgn 16 — traducéo livre.
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contraditério e inconciliave®™® Nesse ponto, o autor argumenta que, em verdade, a
alegada contradicdo néo se verifica, pois, enquanijgito, 0 homem € considerado
indistintamente com todas as suas qualidadesdisicaorais, ao passo que, quando se

trata do objeto, ha uma limitagdo a uma manifestdederminada da personalid&de.

Ainda sobre essa problematicaiBlo MARIA DE MATTIA acrescenta que
considerar os direitos da personalidade como dgaitibjetivos néo significa reproduzir
a regra romana que permitia a reducdo da pessoadicdo de mera propriedade de
outrem?*° Segundo o autor, “é a prépria pessoa que, ao@xarfuncéo de sujeito de

direitos objetivos, converte em objeto alguns ddbuwtos ou bens dela propria™

Outro argumento invocado pela doutrina para negandicao de direitos
subjetivos aos direitos da personalidade € o fatosdbens da personalidade ndo serem
entidades independentes e separaveis da pessode diaso, tais bens deveriam ser

considerados simplesmente como bens juridicosp ear@o direitos subjetivds?

Essa caracteristica peculiar dos bens da persadaliggporém, ndo implica
desqualifica-los como direitos subjetivos. Ao sasiderar um direito subjetivo como
um “poder de nossa vontade”, verifica-se que esstade também atua em relacéo a
realidade antropoldgica do ser humano. Em sintasejizermos que temos um direito
sobre nossa vida, saude, corpo, liberdade, honraestamos afirmando um poder de

nossa vontade sobre essa vida, corpo, satde etfg espeito se impde aos outrés”.
De forma similar, 3SECASTAN TOBENAS defende:

Em principio, ndo h& razdes definitivas para negaxisténcia da
categoria juridica constituida pelos direitos siNgs da
personalidade. Se o direito subjetivo pressupbepsermm dever
juridico, que em seguida torne possivel uma prétens exigéncia,

238 JoSECASTAN TOBERNAS, Los derechos de la personalidgul 16-17. A controvérsia é introduzida

no mesmo sentido p@NTos CIFUENTES Derechos personalisimog. 169.

239 JoSECASTAN TOBERNAS, Los derechos de la personalidad 17.

240 FABIOo MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 82.

241 |dem, ibidem, p. 82.
242 |dem, p. 82.

243 |dem,p. 82.
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h& que se reconhecer que o direito a vida, a idedg fisica, a honra,
a identidade pessoal etc., compdem o ambito dordaxidico que

paira sobre todos, no sentido de que ndo hdo didegdimamente

lesionado$?*

Com base nesses fundamentos, tem prosperado attalmentendimento
gue considera os direitos da personalidade conaageiros direitos subjetivos. Nesse

sentido, sintetiza/B10 MARIA DE MATTIA:

Os direitos da personalidade integram a categoda direitos

subjetivos. Os sistemas juridicos atuais garantéod@ ser humano
certos bens juridicos em decorréncia do simplesdatsua existéncia.
Trata-se de direitos inerentes a propria pessoahara constituem
prerrogativas ou faculdades que permitem a cadahgerano o

desenvolvimento de suas aptiddes e energias, f#sitas como

espirituais, que constituem o contetido essencipedsonalidadé&’®

Quanto a natureza propriamente dita dos direitospel@onalidade, a
doutrina diverge entre considera-los como diredobre a propria pessoa, direitos
relativos a uma ou mais partes da pessoa, ou,,alitddos que estariam fora da prépria
pessoa, 0 que se convencionou denominar “diredos S1jeito”, ou seja, aqueles cujo
sujeito deva ser buscado nas demais pessoas, iassquatribui o dever de respeitar a

personalidade do individu8°

Conforme propde AiTos CIFUENTES deve ser refutada a concepcéo dos
direitos da personalidade como “direitos sem sijepois € inconcebivel descartar
totalmente a figura do sujeito, sob pena de se tadaniexisténcia de “direito no ar,
atribuiveis a ninguém®*’ Em geral, essas teorias tém sido descartadastirdiorse,
predominantemente, que o0 objeto dos direitos daopatidade nédo pode ser nem a

propria pessoa nem os demais sujeitos de uma QAdgaassiva universal, mas sim 0s

244 JOSECASTAN TOBERAS, p. 21-22 — traduco livre. No mesmo sentistoytos CIFUENTES defende

a qualidade dos direitos da personalidade comdadirsubjetivos Derechos personalisimop.
143).

245 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 81.

240 JoSECASTAN TOBERNAS, Los derechos de la personalidad 17.

47 SaNTOS CIFUENTES Derechos personalisimog. 174 — tradugéo livre.
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bens constituidos por determinados atributos odidpakes, fisicas ou morais, do

homem?*®

Outro aspecto relevante que demanda analise tamb&mbito da natureza
juridica dos direitos da personalidade € o da sadifiggacdo como direitos de natureza
positiva ou como direitos inatos, em contraposigés direitos adquiridos. Esses
direitos seriam inatos no sentido de que existetapgandentemente e antes mesmo do
reconhecimento pelo direito positivo, por forcaedaola do Direito Naturaf?

Segundo essa concepcao, quando reconhecidos pabioEseja em nivel
constitucional ou infraconstitucional, esses di®ipassam a gozar de um regime
juridico préprio que lhes confere maior eficaciasd nao significa, porém, que
passaram a existir apenas apos o reconhecimemtdipeito positiva™° Por outro lado,
outra parcela da doutrina entende que os diredggsetsonalidade decorrem da ordem

juridica post&™*

SaNTOS CIFUENTES considera valida a qualificacdo dos direitos da
personalidade como direitos inatos, demonstrando ajgue se deve considerar em
primeiro lugar é a forma com que passa a existir@to. Assim, para o autor, se 0
direito decorre automaticamente do fato de sergaessdireito inato; e, por outro lado,
se ha previsado no ordenamento juridico de etagasem supridas ap0s a existéncia da

pessoa, é direito adquiride?

248 ELIMAR SzaNiAwskl, Direitos de personalidade e sua tutefa 87. No mesmo sentiddose

CasTAN ToOBERAS, Los derechos de la personalidaul 18;CARLOS ALBERTO BITTAR, Os direitos
da personalidadep. 5.

49 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 83.

250 CARLOSALBERTOBITTAR, Os direitos da personalidagdp. 8.

Nessa linhaEDsoN FERREIRA DASILVA propde: “[...] no estagio atual de organizacadtioal da
humanidade, parece-nos que s6 é possivel reconheroe direitos aquelas faculdades ou
atributos que o Estado, com base na ordem jurilicavigor, pode garantir, assegurar, fazer
valer e conferir protegcdo adequada. Caso contrtaiemos simples interesses, que cada um
defende como pode, sem o amparo da lei e a ga@mtiastado” Direito a intimidade de
acordo com a doutrina, o direito comparado, a Qoo de 1988 e 0 Cdédigo Civil de 2002, p.
12).

52 gaNTOS CIFUENTES Derechos personalisimog. 177-178.
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Outros autores ainda consideram os direitos dapalidade como direitos
inatos no sentido de que passam a existir logo ap@scimento com vida, quando se
adquire personalidade juridica. Nesse aspeaepEFERREIRA DASILVA entende que
“[...] os direitos de personalidade em sua grande®na sdo inatos, ndo porgue a sua
existéncia independa ou seja anterior ao reconketorpelo sistema juridico, mas por

bastar o pressuposto da personalidade juridicagpswa incidéncia®>

Disso tudo se extrai que a consagracéo dos dirggqsersonalidade como
direitos subjetivos e inatos, conforme posicionamestualmente predominante na
doutrina, ocorreu apés um longo percurso histonooqual os direitos da personalidade
foram adquirindo uma conceituagdo prépria e desl@wla dos direitos patrimoniais, o
gue possibilitou a sua autonomia e o reconhecimdat@eus caracteres préoprios e
essenciai$>* Ademais, na qualidade de direitos fundamentaisesspmente previstos

na Constituicdo Federal, ndo ha como negar suadqdalde direitos subjetivos.

4.3 Caracteres essenciais dos direitos da persadade

Por serem direitos insitos a pessoa, a dodtrineostuma designar
caracteristicas particulares aos direitos da palsiaade, que |hes conferem uma

posicdo singular em comparacdo a outros direitosfdme sustentam esses autores,

53 EDSONFERREIRA DASILVA, Direito & intimidade de acordo com a doutrina, o direito comparado,
a Constituicao de 1988 e o Cédigo Civil de 2002,4p.

Reconhecendo esse fakmriano DE Cupis afirma: “[...] os direitos da personalidade canstm
uma categoria autbnoma no sistema dos direitosetudy. Esta autonomia deriva tanto do
carater de essencialidade que lhes é préprio cenmufiguracdo particular do objeto (de que
deriva aquele mesmo carater de essencialidade)y aorda daquele ulterior carater especial da
sua fisionomia que apontamos em Uultimo lugar. S® mais vastas categorias dos direitos
subjetivos (direitos privados, ndo patrimoniaissabtos) podemos integrar os direitos da
personalidade; em nenhuma das outras que naquelasntéém podem ser incluidos. Por
consequéncia, deve reconhecer-se a estes pleridadigrde categoria autbnoma&q direitos

da personalidadep. 38).

254

25 As referéncias a doutrina feitas neste item comraree aos autores que mais se dedicaram ao

estudo especifico dos direitos da personalidadeust perspectiva de direito privado. Dentre
eles, em especiakbrIANO DE Cupis, Os direitos da personalidagd€ArRLOS ALBERTO BITTAR,

Os direitos da personalidagddRr. LIMONGI FRANCA, Direitos da personalidadecoordenadas
fundamentais;SanTos CIFUENTES Derechos personalisimpslose CASTAN TOBERNAS, Los
derechos de la personalida®ABio MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos
gerais; eRENE ARIEL DOTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informagdassibilidades

e limites.
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isso decorre do fato de terem por objeto bens s@dialo homem, ou seja, de serem as
garantias maximas de que dispde o ser humano,darda “muralhas que resguardam
aquilo que ele tem de mais valio$d®.Nesse sentido, os caracteres essenciais dos
direitos da personalidade “desde logo elevam eat@goria para uma posicado mais
destacada em relacdo aos demais direitos e nunggeasobrepaira os demais direitos
justamente porque concerne a direitos essencidismdamentais do individud®’

Jose CASTAN TOBENAS justifica esses caracteres essenciais como
“consequéncia da nota fundamental de direitos egssndo individuo de que
ostentam’2®® AbDRIANO DE CUPIS, por sua vez, ressalta que os direitos da peidadal
“estdo submetidos a uma disciplina civilistica gllies assegura proeminéncia

relativamente a todos os outros direitos da pesspee respeitent®’

Nao h& unanimidade na doutrina acerca do rol decteaes essenciais dos
direitos da personalidade. Entretanto, com baserefasidas premissas e de forma
geral, os referidos autores costumam caracterigattireitos da personalidade como:
absolutos (oponiveisrga omneg extrapatrimoniais, intransmissiveis, indispordve

irrenunciaveis.

Os posicionamentaaupraséo destoantes dos pressupostos deste estudo, que
se baseia na existéncia de um mesmo peso abstribaivel aos direitos da
personalidade e ao direito a informacao. Justanygmtesso mostra-se pertinente um
breve exame dos citados caracteres essenciai® evilenciard, sob uma perspectiva

critica, que grande parte destes comporta rela@es.

CARLOS ALBERTOBITTAR FILHO, Os direitos da personalidade na Constituicac88,1p. 83.
FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 83.

JOoSECASTAN TOBERNAS, Los derechos de la personalidddadrid: Instituto Editorial Reus, 1952,
p. 22 — tradugao livre.

259 ADRIANO DE CupIs, Os direitos da personalidagp. 51.
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4.3.1 Direitos absolutos

Em vista de sua oponibilidagega omnesinclusive a propria pessoa do seu
titular e ao Estado, os direitos da personalidaderadicionalmente considerados como
absolutos.Trata-se de caracteristica que os distingue dogmide na medida em que
“estes direitos partem da pessoa configurados eaompoder de vontade e regressam a
mesma em sua condi¢do de um dever essencial dercag&o™® Como consequéncia
direta de seu carater absoluto, “o titular destestds pode exigir seu respeito frente a

qualquer um que pretenda colocé-los em dividasiarig-los™®*

Conforme refere RNE ARIEL DOTTI, “Sao absolutos os direitos que podem
ser opostos contra todas as pessoas, as quaite fentitular, devem obrigar-se
respeita-los, impondo-se a obrigacdo negativa deendaracar o seu exercicio. Dentro
desta categoria se incluem os direitos da perstaei[...]"%

Esse carater absoluto ndo se estende, porém, amsuido propriamente
dito, pois, como ja se referiu, da mesma forma querre com outros direitos
fundamentais, os direitos da personalidade podennes&ingidos como resultado de
uma ponderacéo, de acordo com as circunstancieastoconcreto. E o que ocorre, por
exemplo, nas hipéteses de colisdo cuja solucéiogidd mediante a ponderagao entre o

direito a honra e o direito a informacéo.

Desse modo, o carater absoluto dos direitos dampalidade é restrito a sua
oponibilidadeerga omnessendo certo que tal caracteristica ndo signifioa egses
direitos devem prevalecer em qualquer hipétese alisdo, o que dependera das

circunstancias envolvidas no caso concféto.

%80 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 83.
%61 ANA LAURA CABEZUELO ARENAS, Derecho a la intimidagdp. 95 — traduc&o livre.

%62 ReNE ARIEL DoTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informac@ossibilidades e
limites, p. 102.

263 |dem, ibidem, p. 102.
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4.3.2 Direitos extrapatrimoniais

Embora alguns direitos da personalidade possamr gemasequéncias
patrimoniais, o que ocorre, por exemplo, com oitiré imagenf®® tais direitos s&o
essencialmentextrapatrimoniais,no sentido de que ndo podem ser mensurados ou

avaliados em dinheiro.

Essa caracteristica ndo impede, porém, que uma dedéaterminado direito
da personalidade enseje um dever de reparacdo, ab rmpcessariamente sera
representado por um montante em dinh&ft®isso se conclui que “ndo significa que
nao produzam consequéncias patrimoniais, mas essagquéncias sao indiretas ou

mediatas™®®

4.3.3 Direitos intransmissiveis

Tratando-se de direitos insitos a pessoa do searté extrapatrimoniais, 0s
direitos da personalidade também sao considelattansmissiveispois, do contrario,

perderiam a prépria razao de ser. Como bem re$Sa@ta MARIA DE MATTIA:

Os direitos da personalidade s&o inseparaveis sk@em razdo do
gue é inconcebivel que a vida, a liberdade, atitlade etc., possam
transferir-se da esfera juridica de um individum@ade outro, porque
isto implicaria em sua prépria desnaturacdo edomatra a natureza
das coisas. Os negdcios juridicos que selariatmatadferéncia seriam
nulos, por lhes faltar causa e obj&to.

64 Como demonstraLFREDO DOMINGUES BARBOSA MIGLIORE: “[...] parece certo e inequivoco que

os direitos da personalidade, embora sempre matass|utos e intransmissiveis, ddo origem a
direitos de natureza patrimonial deles derivadogue, dessa forma, passam a integrar o
patriménio do seu titular, como objeto de direitb,que ocorre em relagdo aos direitos
patrimoniais de autor, de cessdo e utilizacdo dmyém, voz, e de utilizacdo do nome, por
exemplo” Direito além da vidaum ensaio sobre os direitos da personaligad mortemp.
113).

Cf., nesse sentiddpseCASTAN TOBERNAS, Los derechos de la personalidgml 23; eRENE ARIEL
DoTTl, Protecao da vida privada e liberdade de informagémssibilidades e limites, p. 103.

%% sANTOS CIFUENTES Derechos personalisimpog. 185.

57 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 84.
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ADRIANO DE Curistambém reconheceitransmissibilidadedos direitos da
personalidade como uma caracteristica que os @deatraos direitos patrimoniais em
geral. Para o autor, essa caracteristica decorpedgaia natureza do objeto, de forma
que, em vista de um nexo organico, o objeto é arsepl do sujeito. Nas palavras do
referido autor, “a vida, a integridade fisica, atag a liberdade, a honra, e outros de
Ticio, ndo podem vir a ser bens de Caio por virtddeuma impossibilidade que se
radica na natureza das cois&¥'De forma similar, BSON FERREIRA DA SILVA pontua
que “[...] a ninguém é dado viver a vida de outesspa, nem gozar diretamente da
liberdade de outrem, da intimidade ou da honraiall®@ nome que identifica uma
pessoa hdo pode identificar uma outra como se fupsela mesma®’

O Cadigo Civil de 2002 prevé expressamente em sigoall que oS
direitos da personalidade sé&o intransmissiveispnie@cendo essa impossibilidade
decorrente da propria natureza de seu objeto. Csena referido a seguir, essa
intransmissibilidade n&o implica, porém, absolatisponibilidade e irrenunciabilidade

dos direitos da personalidade.

4.3.4 Direitos relativamente indisponiveis

Como decorréncia légica da intransmissibilidddeps autores ja referidos
costumam caracterizar os direitos da personalidade indisponiveisna medida em

que nao se atribuiria ao seu titular a faculdadeistosicdo desses direitds.

De acordo com esse entendimento, os direitos dampalidade conferem ao

seu titular a faculdade de usa-los e goza-los, maasa de substituicdo do titular no

ADRIANO DE CupIs, Os direitos da personalidagp. 54-55.

EDSONFERREIRA DASILVA, Direito & intimidade de acordo com a doutrina, o direito comparado,
a Constituicao de 1988 e o Cédigo Civil de 20023.

Nesse aspect@DRIANO DE Cupis evidencia: “A relacdo existente entre transmifddmle e a
disponibilidade compreende-se com facilidade, dgs@euma das causas de mudanca do sujeito
dos direitos é precisamente a vontade do seurtiulgual reveste relevancia juridica por virtude
da existéncia da referida faculdade de disposi@e'direitos da personalidadp. 56).

270

271

Idem, ibidem, p. 56.
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exercicio dessas faculdadéSE isso ocorreria porque “admitir o contrario seximitir
gue o homem pode se desvencilhar de sua indivathddi, da sua personalidade

biolégica e moral, renunciando & sua condicéo deqze para tornar-ses’.?"*

E certo que os direitos da personalidade n&o padadar de sujeito nem
mesmo em decorréncia da vontade do seu titulata-Beg em esséncia, de direitos
sobre 0s quais o0 sujeito ndo detém um poder jorfglieno ou direitos de contetdo mais
restrito em comparacao aos demais e que nao sservde uma faculdade paralela de
disposicad’*

Ha que ressaltar, no entanto, que os direitos dsopalidade sdo apenas
relativamente indisponiveis, pois sdo perfeitamemmissiveis as disposicdes sobre
algumas de suas faculdad&sp que ocorre, por exemplo, com a cessdo de deizdai
imagem. Nesse sentidop&N FERREIRA DA SILVA pontua que, em vista dos avangos
no campo da medicina e da engenharia genéticacad® vez mais frequentes as
hipoteses de disposicdo de direitos da personalidasl quais devem ser admitidas

desde que ndo ofendam a lei ou os valores sodigntes?’®

Nessa linha e ao contrario do que foi previstomig@ll do Cédigo Civil,
h& que reconhecer que os direitos da personaljgladiem sofrer limitagcdes em certas

circunstancias, as quais podem ser tanto de natuodantaria como involuntaria.

As limitagcbes voluntarias decorrem da liberdade dedo e de
autodeterminacado do titular, de onde se extraibersmia da sua vontade individual.
Entretanto, essas limitagcdes voluntarias somentierposer aceitas nas hipoteses em
que ndo atentem contra outros direitos ou contsedam publica e desde que tragam
efetivos beneficios ao titular e digam respeito speatos ndo essenciais da

personalidade. Com base nesse entendimento, askniteer exemplo, o corte de

"2 FABlOo MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 84.

273 A LFREDO DOMINGUES BARBOSA MIGLIORE, Direito além da vidaum ensaio sobre os direitos da

personalidad@ost mortemp. 102.
274 ADRIANO DE CUPIS, Os direitos da personalidagp. 58.
SANTOS CIFUENTES Derechos personalisimog. 186-187.

EDSONFERREIRA DASILVA, Direito & intimidade de acordo com a doutrina, o direito comparado,
a Constituicao de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002&.
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cabelos para venda, eis que ndo ha diminuica@fi@omanente. Nao se pode permitir,
porém, o corte de um dedo para implante em tert€irBomo bem ressaltabEoN
FERREIRA DASILVA, “[...] a falta de normas legais especificas, dgvale disposicdo em
relacdo a estes bens tera por limite a ordem @iblios bons costumes, respeitados 0s

valores éticos e morais de cada sociedatfe”.

As limita¢des involuntérias, por outro lado, sdevstas na propria lei, em
funcdo de outros valores fundamentais. E o casoexemplo, da hipotese prevista no
artigo 13,capute paragrafo unico, do Coédigo Civil, que admite atesdisposicao do

préprio corpo por exigéncia médica e para fingaesplante, respectivamenrifé.

Portanto, os direitos da personalidade devem sectesizados como
relativamente indisponiveis, pois sdo admitidastdighes tanto de carater voluntério
como involuntario, entendimento que melhor preatigi direito a liberdade e

autodeterminacao do titular desses direitos.

4.3.5 Direitos renunciaveis

De forma geral, costuma-se designar os direitogpeataonalidade como
indisponiveis e, portanto, irrenunciaveis. SeguAdalANO DE Cupis, “A faculdade de
renuncia estd compreendida na faculdade de digsmoseptendida no seu mais largo
sentido; por isso quando se diz, sem mais, queirgitodé indisponivel, quer significar

que ele é também irrenunciavéf’.

No mesmo sentido,ABIO MARIA DE MATTIA sustenta que ha uma relacdo

de mutua implicagdo entre as caracteristicas sinasibilidade, indisponibilidade e

27T ALFREDO DOMINGUES BARBOSA MIGLIORE, Direito além da vidaum ensaio sobre os direitos da

personalidadepost mortemp. 103-105. No mesmo sentido, EDsON FERREIRA DA SILVA,
Direito a intimidade de acordo com a doutrina, o direito comparaddgmstituicdo de 1988 e o
Cadigo Civil de 2002, p. 28.

EDSONFERREIRA DASILVA, Direito a intimidade de acordo com a doutrina, o direito comparado,
a Constituicdo de 1988 e o Cddigo Civil de 2002%.

ALFREDO DOMINGUES BARBOSA MIGLIORE, Direito além da vidaum ensaio sobre os direitos da
personalidad@ost mortemp. 106.

278

280 AprIANO DE Cupis, Os direitos da personalidadp, 59.
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irrenunciabilidade, “[...] porque ninguém pode shspojado de seus direitos da
personalidade nem a autonomia privada atuar nidsed¢ afastar-se deles ou aliena-

los” 281

Desses posicionamentos € possivel verificar quanancia € equiparada a
uma forma de disposicao dos direitos da persortida, como estes sao considerados
indisponiveis, a rendncia também é em geral comgdida como inadmissivel. No
entanto, assim como ja se ressaltou que a indisiidade dos direitos da
personalidade ¢é apenas relativa, 0 exame acercaredadncia merece maior
aprofundamento, ndo podendo ser restrito a uma neersequéncia da sua
indisponibilidade. Conforme refereRGEREIS NOVAIS, 0 tema é por demais complexo,

o0 que impede solucdes simplistas e generalizafftes.

Diferentemente de outros institutos afffiSa rentincia corresponde a uma
autolimitacdo de um direito fundamental, mediat®@romisso revogavel do titular de
ndo invocar certa posicdo juridica por tempo dedtexdo?®* Caracteriza-se, em
esséncia, por meio da “[...] existéncia de uma sdecivoluntaria, inequivocamente
expressada, que produz um enfraquecimento da pmtkg direito fundamental a que

corresponde uma ampliacdo da margem de atuacastadoE™°

A renuncia possui dupla dimensédo, representandmultsineamente,
exercicio e restricdo de um direito fundamefftalHa que ser compreendida, em

primeiro lugar, como verdadeiro exercicio de uneithr fundamental, como expressao

81 FABIO MARIA DE MATTIA, Direitos da personalidade: aspectos gerais, p. 84.

82 JorGEREISNovAIs, Direitos fundamentaigrunfos contra a maioria, p. 218.

83 Sobre o exame aprofundado das distingdes entrengien@ os institutos perda, suspensao,

limitac&o e restricdo, ndo exercicio e desisténtidprRGEREIS NovAls, Direitos fundamentais
trunfos contra a maioria, p. 221-226; REDRO AUGUSTIN ADAMY, Renuncia a direito
fundamentalp. 29-48.

LAURA SCHERTELF. MENDES, Um debate acerca da renulincia aos direitos funuaimepara um
discurso dos direitos fundamentais como um discdestberdade, p. 124. No mesmo sentido:
JorRGEREISNovAIS, Direitos fundamentaidrunfos contra a maioria, p. 219.

284

PEDROAUGUSTINADAMY, Renuncia a direito fundamentad. 55. No mesmo sentid@RGEREIS
Novals, Direitos fundamentaigrunfos contra a maioria, p. 219-220.

8 JorGEREISNoVAIS, Direitos fundamentaigrunfos contra a maioria, p. 247.
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do direito a liberdade e ao pleno desenvolvimeraopdrsonalidade. Nesse sentido,

JORGEREISNOVAIS pontua:

E que, se a titularidade de um direito fundameétalma posicéo
juridica de vantagem do individuo face ao Estadamérunfo nas
maos do individuoworkiN), entdo da prépria dignidade da pessoa
humana e do principio da autonomia e de autodetag&o individual
— que integram e moldam de algum modo o cernedteste de cada
um dos direitos fundamentais — decorre o poder deular dispor
dessa posicdo de vantagem, inclusivamente no eerdiel a
enfraquecer, quando desse enfraquecimento, e ndraqua livre
conformagédo da sua vida, espera retirar benefigiesde outra forma
nao obteria.

Nesse sentido, a rendincia é também uma forma deieivedo direito
fundamental, dado que, por um lado, a realizacdaurdedireito
fundamental inclui, em alguma medida, a possildédde se dispor
dele, inclusive no sentido da sua limitacdo, dapge esta seja uma
expressdo genuina do direito de autodeterminacaolivie
desenvolvimento da personalidade, e porque, poo datlo, atraves
da rendncia o individuo prossegue a realizacaoirnded interesses
proprios que ele considera, no caso concreto, relgantes que 0s

fins realizaveis através de um exercicio positivalieito?®’

Além de constituir uma forma de exercicio de uneithr fundamental, a
renuncia também representa uma restricdo autbnoamifastada pelo titular, a qual
enseja uma ampliacdo temporéria e revogavel dotardbiatuacdo do Estado (ou do

particular, nas relacdes entre particulares) reitdicorrespondent&®

Admitir que os direitos da personalidade sejamnuneiaveis significa
desprezar por completo o poder de autodetermindoattular sobre seus direitos,
sendo prementes, sob o ponto de vista constitucioma nova leitura e interpretacéo
desses direitos que confiram um maior espaco pidvardade. Do contrario, os direitos
fundamentais serdo concebidos como verdadeirosetewamo direitos existentes para
proteger o individuo dele proprio, o que nédo selana com o Estado Democrético de
Direito.?® Nesse sentido, é o entendimento dera SCHERTELF. MENDES

87 JorGEREISNovAls, Direitos fundamentaigrunfos contra a maioria, p. 235.
%8 PEDROAUGUSTINADAMY, Rendncia a direito fundamental. 48-55.

89 | AURA SCHERTELF. MENDES, Um debate acerca da rendncia aos direitos furtaise para um
discurso dos direitos fundamentais como um disadesiiberdade, p. 121-122.
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No Estado Democratico de Direito, o custo da auséue liberdade
do individuo € muito alto para ser tolerado, sera haja sequer a
busca pela conciliacdo entre o0 maximo de liberdade o maximo de
protecdo a pessoa. O ndo reconhecimento de queiregod

fundamentais relacionam-se de forma estrita comt@daterminagao
dos individuos poderia sacrificar o ideario demtiooa bem como o
proprio sistema de direitos fundamentais, cuja dongrimordial é a
de proteger as liberdades, tanto privadas comagagbi®

Referindo-se especificamente a renuncia aos drait® personalidade,

LAURA SCHERTELF. MENDESainda acrescenta:

Até mesmo os direitos da personalidade, considerado
tradicionalmente como indisponiveis e irrenuncigvegiretendem,
acima de tudo, constituir-se em espacos de livserdelvimento da
personalidade e ndo como manifestacbes de uma ala@dan de
valores homogénéed:

No mesmo sentido posiciona-SeNFERSON SCHREIBER admitindo a

possibilidade de autolimitacdo voluntaria dos tlxeda personalidade:

[...] a autolimitacdo ao exercicio dos direitos p#sonalidade deve
ser admitida pela ordem juridica quando atenda igamente ao
propésito de realizacdo da personalidade do salartitDeve, ao
contrario, ser repelida sempre que guiada porassess que ndo estao
prépria ou imediatamente voltados a realizacaoiglsidhde daquela
pessod>?

Em suma, hd que reconhecer que também os direitogetsonalidade

devem ser caracterizados comaunciaveisentendimento que mais se coaduna com o

Estado Democratico de Direito, admitindo-se quiutat desses direitos possa exercé-

los da maneira que lhe convém quando espera otdreneficic’® prestigiando-se o

290

292

293

LAURA SCHERTELF. MENDES, Um debate acerca da renulincia aos direitos funuamepara um
discurso dos direitos fundamentais como um discdeddoerdade, p. 127.

Idem, ibidem, p. 132.
ANDERSONSCHREIBER, Direitos da personalidadep. 26-27.

Nesse aspecto, importante a ressalv@PmsRo AUGUSTIN ADAMY, no sentido de que “[...] a
rentncia nunca poderd interferir naquilo que érinrco ao individuo, naguelas matérias que se
referem diretamente ao desenvolvimento de sua maidade, naquilo que se relaciona com a
sua realizacdo pessoal. Nao se pode, por exempigir eque um individuo, total e
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seu direito a liberdade e a autodeterminacdo. @erssise, pois, como possivel a
renldncia a direitos da personalidade na hipétese@no préprio titular se vincule

juridicamente e de forma voluntaria a n&o invocador um periodo de tempd.

4.4 Evolucéo da tutela dos direitos da personalidia

Como salienta BNE ARIEL DoOTTI, “somente ap0Os lenta mas persistente
evolugdo pretoriana, o reconhecimento de taistdgdioi se impondo a consciéncia
juridica sob a denominacgéo ampla de ‘direitos dagmalidade™°° O maior interesse
em sua tutela consolidou-se apds a Segunda Guerraid, quando houve maior

consciéncia a respeito da necessidade de se mesgumanidade”®

297 tutelou

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, emasggo XII,
expressamente a vida privada, a honra e a reputaggegurando protecdo contra
interferéncias ou ataques a esses direitos. @slaminternacionais de direitos humanos
também se dedicaram a tutela dos direitos da paidade, conforme se verifica do
artigo 17°® do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e titol$ e do artigo ¥2° da

Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

absolutamente, renuncie ao seu direito a educ®&mw.ha desenvolvimento da personalidade
sem educacdo, logo a renlncia a tal direito fundéaheepresenta uma afronta direta a
possibilidade de melhora de suas condicoRgh(incia a direito fundamentad. 53).

2% Os pressupostos de existéncia e validade do atndecia s&o: (i) declaracdo do proprio titular;

(i) carater eminentemente voluntario da declaragdai) limitacéo temporal. Cf., nesse sentido,
LAURA SCHERTELF. MENDES, Um debate acerca da renulincia aos direitos funuamepara um
discurso dos direitos fundamentais como um discdesdiberdade, p. 129-130pRGE REIS
Novais, Direitos fundamentaigrunfos contra a maioria, p. 249-257.

2% ReENE ARIEL DoTTl, Protecdo da vida privada e liberdade de informac@ossibilidades e

limites, p. 23.

2% ANDERSONSCHREIBER Direitos da personalidadep. 6.

297 «Artigo XI1. Ninguém sera sujeito a interferénciaa sua vida privada, na sua familia, no seu lar

OuU na sua correspondéncia, nem a ataques a sua éoaputacdo. Toda pessoa tem direito a
protecao da lei contra tais interferéncias ou asgu

“Art. 17. 1. Ninguém poderd ser objeto de inger@rasbitrarias ou ilegais em sua vida privada,
em sua familia, em seu domicilio ou em sua correffrcia, nem de ofensas ilegais as suas
honra e reputagcdo. 2. Toda pessoa tera direitoi@gdto da lei contra essas ingeréncias ou
ofensas.”
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No ambito constitucional brasileiro, a protecédocatieh aos direitos da
personalidade, até o advento da Constituicdo Federd988, foi, em geral, limitada a
previsdo acerca da inviolabilidade do domicilio e gigilo da correspondéncia. Os
direitos da personalidade eram ainda tuteladosodmaf implicita e genérica pelos

direitos a liberdade e a igualdade, ambos previgesas Constitui¢cdes.

A Constituicao Imperial de 1824 abarcou os direftoslamentais em seu
artigo 179°°° de onde se extraem disposi¢fes que tutelaramifisp@ente os direitos
a liberdade e a igualdade, bem como a inviolalWkddo domicilio e ao sigilo de
correspondéncia. A primeira Constituicdo Repubbcde 1891, por sua vez, estendeu a

protecdo dos direitos fundamentais aos estrange@sisentes no Pais: o que se

observa em seu artigo 7%

299

300

301

302

“Artigo 11. Protecdo da honra e da dignidade. IdaTpessoa tem direito ao respeito da sua
honra e ao reconhecimento de sua dignidade. 2.ulingpode ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, emfaomdlia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua bameputacéo. 3. Toda pessoa tem direito a
protecéo da lei contra tais ingeréncias ou taissag.”

“Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Pdlitis dos Cidadaos Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual, e a ipdgate, € garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte.

VIl. Todo o Cidadao tem em sua casa um asylo lava. De noite ndo se podera entrar nella,
sendo por seu consentimento, ou para o defendgicdedio, ou inundacéo; e de dia s6 sera
franqueada a sua entrada nos casos, e pela mapura,Lei determinar.

[..]

XIll. A Lei sera igual para todos, quer protejaggcastigue, o recompensara em proporc¢ao dos
merecimentos de cada um.

[.]

XXVII. O Segredo das Cartas € inviolavel. A Admsinacdo do Correio fica rigorosamente
responsavel por qualquer infraccéo deste Artigo.”

A Constituicdo de 1891 ainda trouxe, em seu artiffs importante inovagdo ao
constitucionalismo brasileiro, consubstanciado maressa previsdo de que os direitos e
garantias nela previstos ndo excluiriam outros e@emerados, mas resultantes da forma de
governo que ela estabelecia e dos principios gnsigava. A partir de entdo, regras de igual
teor foram mencionadas em todos os demais textmgitt@ionais.

“Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros eestrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a libdeja seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

[.]

§ 2.° Todos séo iguais perante a lei.
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Também a Constituicdo de 1934, ainda que tenhaadgopor um efémero
periodo, manteve a mesma estrutura das anterigpessentando dispositivos acerca
dos direitos a liberdade e a igualdade, bem cormvialabilidade do domicilio e ao

sigilo de correspondénci&

A Constituicdo de 1937, oriunda de um periodo diital, também abarcou
os direitos consagrados nas Constituicoes quenteeederam, embora de forma mais
restrita, trazendo, ainda, importante inovacaorawgy o direito de resposta, defesa ou
retificacdo contra os veiculos de imprensa, o @qustdui o contorno inicial da protecéo

a honra, & privacidade e & intimidage.

A Republica ndo admite privilégios de nascimedtsconhece foros de nobreza e extingue as
ordens honorificas existentes e todas as suasogatias e regalias, bem como os titulos
nobiliarquicos e de conselho.

[..]

8§ 11. A casa é o asilo inviolavel do individuonguém pode ai penetrar de noite, sem
consentimento do morador, sendo para acudir asagtde crimes ou desastres, nem de dia,
sendo nos casos e pela forma prescritos na lei.

[.]

§ 18. E inviolavel o sigilo da correspondéncia.”

%3 “Art. 113. A Constituico assegura a brasileirosa eestrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade dos direitos concernentes a libdeja subsisténcia, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

1) Todos sao iguais perante a lei. Ndo haverélggios, nem distingbes, por motivo de
nascimento, sexo, raca, profissées proprias opadiss classe social, riqueza, crencas religiosas
ou idéias politicas.

8) E inviolavel o sigilo da correspondéncia.

[.]

16) A casa é o asilo inviolavel do individuo. Nelmguém poderd penetrar, de noite, sem
consentimento do morador, sendo para acudir aastide crimes ou desastres, nem de dia,
senao nos casos e pela forma prescritos na lei.”

304 “Art. 122. A Constituicdo assegura aos brasilegasstrangeiros residentes no Pais o direito a

liberdade, & seguranca individual e a propriedaole termos seguintes:

1.9) todos sao iguais perante a lei;

[--]

6.°) a inviolabilidade do domicilio e de correspéncia, salvas as excecdes expressas em lei;
[-]

15.9) todo cidaddo tem o direito de manifestarea pensamento, oralmente, por escrito,
impresso ou por imagens, mediante as condi¢des kmites prescritos em lei.

[..]
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Com o restabelecimento do regime democratico n, Padbreveio a
Constituicao de 1946, que reforcou o sigilo de espondéncia e a inviolabilidade do
domicilio, manteve a inovacao do direito de resppseévista na Carta 1937 e, de forma

pioneira no constitucionalismo brasileiro, fez mémexpressa ao direito a vitfa.

Em seguida, a Constituicdo de 1967, além de mastgd citados direitos
consagrados nas Constituicbes anteriores, trouxe umaa inovacao ao resguardar o
sigilo das comunicacgles telegréficas e telefénieas conjunto com o sigilo da

correspondénci¥?®

A grande inovacao em matéria de direitos e gasfiiadamentais surgiu,
porém, com a Constituicdo Federal de 1988, quey d& ampliar drasticamente o rol

desses direitos e garantias, ndo objetou de odéamrentes do regime e dos principios

A imprensa reger-se-a por lei especial, de acoodo 0s seguintes principios:
c) é assegurado a todo cidaddo o direito de fawmmrir gratuitamente nos jornais que o
informarem ou injuriarem, resposta, defesa ouicagéo.”

“Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileieofios estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade dos direitos concernentes a vidalibirdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

8§ 1.° Todos séo iguais perante a lei.

[.]

§ 5.° E livre a manifestacdo do pensamentofeshondendo cada um, nos casos e na forma que
a lei preceituar pelos abusos que cometer. Naonditilo 0 anonimato. E assegurado o direito
de resposta. [...].

§ 6.° E inviolavel o sigilo da correspondéncia.

§ 15. A casa € o asilo inviolavel do individuonfliém, poderd nela penetrar a noite, sem
consentimento do morador, a ndo ser para acudtimaag de crime ou desastre, nem durante o
dia, fora dos casos e pela forma que a lei estzdéle

“Art. 150. A Constituicdo assegura aos brasileieofos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vidéib@rdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

§ 1.° Todos sao iguais perante a lei, sem digiingé sexo, raca, trabalho, credo religioso e
conviccdes politicas. O preconceito de raca semi@ppela lei.

[.]

§ 8.° E livre a manifestacéo de pensamento, deiagiio politica ou filoséfica e a prestacéo de
informacao sem sujeicdo a censura, [...]. E asadgur direito de resposta. [...].

306

§ 9.° S&o inviolaveis a correspondéncia e o sit®comunicacgdes telegraficas e telefénicas.

§ 10. A casa é o asilo inviolavel do individuo.ngliém pode penetrar nela, a noite, sem
consentimento do morador, a ndo ser em caso de oundesastre, nem durante o dia, fora dos
casos e na forma que a lei estabelecer.”
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por ela adotados ou dos tratados internacionaigueno Pais seja parte — o que advém

do § 2.°—, os consagrou logo no Titulo Il, em aigo 5.°.

No capute incisos do artigo 5.2, além dos direitos ja edidws pelas Cartas
anteriores — como a igualdade, a liberdade, o osigié correspondéncia e a
inviolabilidade do domicilio —, houve expressa |B@&w de outros dispositivos para
tutela da vida privada, da intimidade, da honraenthgem (inciso X) e do sigilo das
comunicacdes (inciso XIB’ Observa-se, com isso, além de uma ampliacdo dos
direitos tutelados em ordem constitucional, queonstituinte considerou os direitos
fundamentais como prioritarios ao inseri-los amesmo dos dispositivos que trataram

da organizacédo do Estado.

CARLOS ALBERTO BITTAR FILHO aponta trés motivos para a relevancia da
Constituicao Federal na tutela dos direitos dagmedgdade. Em primeiro lugar, o fato
referido de ter abarcado os direitos fundamentaissada organizagcédo do Estado, o que
representa “tomada consciente de posicdo que estéavedar que o legislador
constituinte considerou tais direitos mais impadardo que o proprio ente estatal, que
deve servir a pessoa (Estado como meio e ndo cimmenh si mesmo)”. Acrescenta,
em segundo lugar, a ampliacdo do rol dos direitaddmentais em comparacao com a
Carta de 1967/1969. Por fim, acentua a previsdoessp acerca da indenizabilidade do

dano moral, encerrando as discussfes até entderggssobre o tema

Além das importantes inovacdes em matéria de direla personalidade, a
Constituicdo Federal ainda contemplou novas acdastitucionais para a tutela dos
direitos fundamentais. Com isso, afora os trada®nnstrumentos anteriormente
previstos, como o mandado de seguran¢eb®as corpysos direitos de representacao
e de peticdo e a agcao popular, o constituinte erauos mecanismos para salvaguarda
desses direitos ao instituirabeas datdpara a obtenc&o de informagfes a respeito do

interessado em sistema de registros ou banco desdadpara a retificacdo de

%97 Josg CRETELLA JUNIOR, CELSO RIBEIRO BASTOS € IVES GANDRA MARTINS, MANOEL GONGALVES
FERREIRA FILHO e PINTO FERREIRA ao comentarem a Constituicdo Federal de 1988 u=® s
obras, néo trataram a matéria de forma aprofunded@ndo pontuais consideracdes acerca dos
direitos da personalidade expressamente previs®#nisos do artigo 5.°.

%98 CARLOSALBERTOBITTAR FiLHO, Os direitos da personalidade na Constituicao88,1p. 83.



102

informacgBes pessoais), 0 mandado de injuncdo @artetivacdo de relacdo juridica
decorrente de norma constitucional que careca gidamentacdo) e o mandado de

seguranca coletivo (para protecdo de grupos oatégarias)’’

4.5 Breves consideracfes sobre os direitos da peralidade no Codigo Civil

Mais recentemente, os direitos da personalidaderfarbjeto de capitulo
especifico inserido no Cédigo Civil, em sua “Pd&eral” e no livro que trata “Das

Pessoas”, o que abrange os artigos 11 a 21, bem ca@mtigo 52.

Embora essa previsdo seja relevante por demormstraconhecimento da
importancia dos direitos da personalidade, verfieaque os dispositivos do Codigo
Civil abordaram a matéria de forma superfi¢ial limitando-se a tratar de suas
caracteristicas gerais, da exigéncia de cessacdmeaca ou lesdo a esses direitos, da
possibilidade de se reclamarem perdas e danosras@a#ancdes, além de critérios de
legitimacdo e da previsdo acerca da possibilidasaligposicdo desses direitos em
determinadas hipéteses. O artigo*52por sua vez, trouxe importante previsdo a
respeito da aplicacdo da protecdo aos direitosedsopalidade, no que couber, as

pessoas juridicas.

O Cadigo Civil de 2002, no entanto, ja nasceu @efaspois remonta a um
projeto de codificacdo da década de 1970, oriurmdeegime militar. Como demonstra
ANDERSON SCHREIBER, ndo houve qualquer atualizacdo ou debate jurdgocéedade
para que as inovagdes fossem incorporadas ao@epetvado em 2011:

309 CARLOSALBERTOBITTAR, Os direitos da personalidagdp. 58.

%10 Na Exposicédo de Motivos do Anteprojeto do CadigalCo préprio legislador reconheceu que a
tutela dos direitos da personalidade estd em auestaesenvolvimento, demandando
aprimoramentos: “Todo o capitulo novo foi dedicaas Direitos da personalidade, visando a
sua salvaguarda, sob multiplos aspectos, desd#e;@o dispensada ao home e a imagem até o
direito de dispor do préprio corpo para fins ciieds ou altruisticos. Tratando-se de matéria de
per si complexa e de significagcao ética essenfciapreferido o enunciado de poucas normas
dotadas de rigor e clareza, cujos objetivos penditbs naturais desenvolvimentos da doutrina e
da jurisprudéncia”.

“Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no quaibeo, a protecdo dos direitos da
personalidade.”
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Seu surgimento ndo teve, contudo, qualquer relacém as
transformacdes recentes por que passava o dirgitbrasileiro. [...]

A auséncia de grandes inovacdes se explica, era, paela prépria
falta de atualidade do projeto original, elaboratiis de uma década
antes da atual Constituicdo da Republica e, por iscessariamente
indiferente as profundas transformacdes por elaggaras no direito
brasileiro®?

Da analise dos dispositivos constantes do Caodigol @epreendem-se
alguns equivoco$® por exemplo, o de que os direitos da personalidseté&am
irrenunciaveis e 0 seu exercicio ndo admitiriatiigio voluntaria (artigo 11). Quanto a
esse aspecto, ja se referiu que os direitos funatamse- no que incluem os direitos da
personalidade — sdo renunciaveis, entendimento meaor prestigia o direito a
liberdade e a autodeterminacdo do seu titular, emsanancia com o Estado
Democrético de Direito. Hipoteses de limitacdo wtdwia, por sua vez, sdo previstas
pelo préprio Codigo Civil, ao admitir a possibildéade disposicdo do préprio corpo
para fins de transplante (artigo 13) e para deg@imorte, com objetivo cientifico ou

altruistico (artigo 14).

Ademais, o artigo 20 do Cddigo Civil vem sendo alge criticas
doutrinarias, sendo ora caracterizado como indoiegtnal, ora objeto de interpretacao
conforme a Constituicdo, afastando-se, por incutstnalidade, a sua interpretacao

mais direta e evidenf&?

12 ANDERSONSCHREIBER Direitos da personalidadep. 10-11.

33 Conforme refereANDERSON SCHREIBER, “[...] 0 Cédigo Civil incorreu em alguns equiveco
sérios no tratamento dos direitos da personalidddecomo é natural, falhas pontuais e deslizes
técnicos, que ocorrem na maior parte das leis, tdasmbém enganos maiores. Contaminado
pelo espirito do seu tempo, o Codigo Civil acalvatahdo os direitos da personalidade de modo
excessivamente rigido e puramente estrutural. Iguits dispositivos dedicados ao tema trazem
solucdes absolutas, definitivas, fechadas, que], [ndo se ajustam bem a realidade
contemporanea e a propria natureza dos direitped@nalidade’lireitos da personalidadep.

12).

O tema vem sendo objeto de calorosos debates @&m dazA¢éo Direta de Inconstitucionalidade
4.815, ajuizada em 2012 pela Associacdo NacionslEthtores de Livros (ANEL), que, nos

termos da peticéo inicial, visa “seja declaradacnstitucionalidade parcial, sem reducédo de
texto, dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil para,goediante interpretacdo conforme a
Constituicdo, seja afastada do ordenamento juribliesileiro a necessidade do consentimento
da pessoa biografada a, fortiori, das pessoas retratadas como coadjuvantes (oeude s
familiares, em caso de pessoas falecidas) pardlecgaeio ou veiculagdo de obras biogréficas,

314
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Esse dispositivo prevé que podem ser proibidavagdicao de escritos, a
transmissao da palavra ou a publicacdo, a exposigagilizagcdo da imagem de uma
pessoa capazes de lhe atingirem a honra, a boadamarespeitabilidade. Ainda de
acordo com o referido dispositivo, tais divulgac@esnente seriam admitidas em
carater excepcional, mediante autorizacdo préviaeonecessarias a administracado da

justica ou a manutencao da ordem publica.

Em primeiro lugar, as duas Ultimas exce¢fes s&eragimente subjetivas,
inexistindo um conceito univoco do que € necessatamministracdo da justica” e/ou a
“manutencdo da ordem publica”. De dificil compreéenspois, como esses critérios
poderiam determinar a espécie de informacdo e/omgem passivel de ser
disponibilizada.

Luis ROBERTO BARROSO acentua que esses critérios podem resultar até
mesmo em solu¢des incompativeis com a Constituigtera™® Nas palavras do
autor, “os critérios empregados pelo Coédigo Cidbrencontram qualquer amparo
constitucional e, na pratica, acabam por corresgroadvelha clausula do interesse
publico, que ja serviu a tantos regimes arbitrariésAdemais;[...] ndo é sempre que
a administracéo da justica e a manutencao da opdédfica autorizam a veiculacédo da
imagem alheia®'’ e, por outro lado, o dispositivo ndo contemplaasshipéteses que

podem justificar o uso desautorizado de direitopetaonalidadé'®

Outrossim, esse dispositivo, a0 menos em sua retagéio mais literal e
evidente, esvazia o direito a informacado, conferiads direitos da personalidade um

literarias ou audiovisuais”. integra da peticdociali disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/cms/audienciaspublicas/anexo/paginpdf>. Acesso em: 23 mar. 2014.

15 Luis ROBERTO BARROSQ Liberdade de expressdo versus direitos da peidadal Colisdo de
direitos fundamentais e critérios de ponderaca@sp.
316

Idem, ibidem, p. 95.

317 ANDERSONSCHREIBER Direitos da personalidadep. 103.

318 Nesse sentiddANDERSONSCHREIBER pontua que “A liberdade de informacdo consistgraade

auséncia do art. 20 do Cddigo Civil. Alguns automsesstentam, por tal razdo, a sua
inconstitucionalidade. N&o é preciso chegar a tants o intérprete e o magistrado tém, nos
casos relativos ao uso indevido de imagem, o désesuprir a omisséo legislativa, verificando
se a hipotese diz respeito ao exercicio da liberddinformacdo. Em caso positivo, deve-se
proceder a ponderacdo entre os dois direitos fuedtis em conflito: a liberdade de

informacao e o direito & imagem” (ibidem, p. 105).
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carater praticamente absoldtd. Nesse sentido, é a critica deuid GusTAvo

GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO:

O artigo 20 do novo Caodigo Civil, que representaypunderacdo de
interesses por parte do legislador, é desarraz@adque valora bens
constitucionais de modo contrdrio aos valores sebj@s a

Constituicdo. A opcédo do legislador, tomada de maplgoristico e

desconsiderando o bem constitucional da liberdadentbrmacéo,

pode e deve ser afastada pela interpretacéo cmistial®*°

Vislumbra-se, no artigo 20 do Cédigo Civil, umadigse de restricdo a
direito fundamental (em especial ao direito a imfagdo) representada por regra de
status infraconstitucionaf’* Diante disso, cumpre submeté-la ao controle de

constitucionalidade, por meio da regra da propoalidade e suas trés sub-regras.

Nesse exercicio, nao é dificil concluir que as h&sliprevistas no artigo 20
do Caodigo Civil sdoadequadase necessarias Sdo adequadasporque sem duvida
fomentam a realizacdo de direitos da personalideate hipdteses previstas; e séo
tambémnecessériaporque ndo existem medidas alternativas tdo efesequanto as
previstas, mas menos restritivas que estas. Notental regra ndo passa no teste da
proporcionalidade em sentido estrito, pois € euaelendesequilibrio entre a realizacao

dos direitos da personalidade e a demasiada ésteQ direito a informacéo, que

%19 Sobre esse aspect#NATAS E. M. MAcHADO adverte que “[...] a proteccdo absoluta destes
direitos poderia comprometer seriamente as findéda substantivas subjacentes a
intencionalidade histdrica e teorética originarés diberdades da comunicacadiberdade de
expressandimensdes constitucionais da esfera publicastersa social, p. 750).

320 Luis GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Direito & informacdo x direito a

privacidade. O conflito de direitos fundamentaiéruf: Debates sobre a Justica e Cidadania.
No mesmo sentido pontu@usTtAvo TEPEDING NnoO parecer que instruiu a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.815, proposta pela ANEL: liAguagem do preceito ndo é feliz.
Destinado a abrigar contemporaneamente diversesefses, acaba por suscitar controvérsia
interpretativa, permitindo leitura equivocada gee nome de atributos da personalidade —
notadamente a imagem, a intimidade, a honra evagiliade —, sacrifica o direito fundamental a
liberdade de expressdo, de pensamento e a infooinadéategra disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20828-06.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2014.

%21 Conforme refereVIRGiLIO AFONSO DASILVA, “Esse tipo de restricéo [...] ocorre sempre que o

legislador, em determinada situacao, se vé obrigafdaer um sopesamento entre dois ou mais
principios, cujo resultado, entdo, é expresso meglea infraconstitucional. Essa € a tarefa central
da legislacao ordinariaDfreitos fundamentaiscontetdo essencial, restricdes e eficacia, p. 178
179).
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resulta, em verdade, em um “esvaziamefifotlo direito & informacad’® Disso se
extrai a sua inconstitucionalidade, ao menos nosguesfere a sua interpretacdo mais

evidente.

Luis ROBERTO BARROSO reconhece que “as leituras mais evidentes do art.

20 do novo Cédigo o levam a um confronto direto c@r@onstituicdo®?* O autor

defende, no entanto, a possibilidade de sua imtieio conforme a Constituic&s,0
que importa em atribuir-lne uma interpretacdo ctubnalmente adequada,
excluindo-se aquelas que possam ser consideractasstitucionais, como € o caso da

interpretacdo mais evidente suprarreferida:

A interpretacdo que se entende possivel extraard@0 referido — ja
no limite de suas potencialidades seméanticas, édeewer — pode ser
descrita nos seguintes termos: o dispositivo veraar possivel o
mecanismo da proibicdo prévia de divulgacbes (atiEioe sem

gualquer previsdo normativa explicita) que constiho entanto,

providéncia inteiramente excepcional. Seu emprégeesa admitido
gquando seja possivel afastar, por motivo grave seipgravel, a
presuncéo constitucional de interesse publico gugpse acompanha
a liberdade de informacdo e de expressdo, especiwnguando
atribuida aos meios de comunicacgao.

Ou seja, ao contrario do que poderia parecer empuimmeira leitura,

a divulgacédo de informacfes verdadeiras e obtidiéarhente sempre
se presume necessaria ao bom funcionamento da qudblica e

apenas em casos excepcionais, que cabera ao éntédefinir diante

de fatos reais inquestionaveis, é que se podeiiqaoEssa parece
ser a unica forma de fazer o art. 20 do Cdodigol Cmviver com o

322 | uis ROBERTO BARROSQ Liberdade de expressaersusdireitos da personalidade. Colisdo de
direitos fundamentais e critérios de ponderaca®6p.

33 Cf., nesse sentidoROBERTO B. DiAs DA SiLva, Liberdade de expressdo: biografias no
autorizadas, p. 218-219. Disponivel em:  <http@itiiestadosociedade.jur.puc-
rio.br/media/10artigo41.pdf>. Acesso em: 23 mal.&0

324 |uis ROBERTO BARROSQ Liberdade de expressaersusdireitos da personalidade. Colisdo de
direitos fundamentais e critérios de ponderaca®6p.

3 Conforme referdROBERTOB. DIAS DA SILVA, a interpretacdo conforme a Constituicdo ndo pode
ser compreendida como mero “método de conservaggioamas”, mas sim como um método
hermenéutico que revela uma exegese compativelac@Quonstituicdo. Dentre 0s pressupostos
para se realizar tal interpretacdo, o autor indicaexisténcia de normas polissémicas ou
plurissignificativas”, ou seja, normas que admitadis de uma interpretacdo possivel, o que,
em determinadas hipoteses, permitirA que se exuaia exegese compativel com a
Constituicdo. Destaca, também, que o método nde pediir de base para alterar o texto da
norma ou para se realizar interpretacaatra legem Diante disso, ndo sendo possivel extrair
uma interpretacdo compativel com a Constituicdmrana deve ser declarada inconstitucional
(Manual de direito constitucionagp. 64-71).
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sistema constitucional; caso ndo se entenda odiisfpodessa forma,
n&o podera ele subsistir validamefite.

Conclui-se que a interpretacdo mais direta do @r&ig do Coddigo Civil
evidencia a sua inconstitucionalidade, pois, ntetda proporcionalidade, tal regra néo
resiste ao sopesamento. E isso porque, embora atiEx)e necessarias, as medidas
restritivas previstas na regra, a despeito de pcoptarem a realizacao de direitos da
personalidade, esvaziam o direito a informacéaopt@eao um claro desequilibrio no

sopesamento realizado pelo legislador.

Parece adequada, no entanto, a solucdo proposta ysr ROBERTO
BARROSO de utilizar a técnica da interpretacdo conform€amstituicdo, a fim de
excluir a possibilidade dessa leitura inconstitnaloe, a0 mesmo tempo, propor uma
interpretacdo constitucionalmente adequada. Neska, la restricdo a publicacdo e
divulgacdo deve ser reservada a hipdteses em e pessivel, diante das

circunstancias do caso, descartar o interessecptfSlenvolvido na divulgacao.

4.6 Direitos da personalidade em espécie

Os direitos a intimidade, a vida privada, a honimagem sao tutelados
conjuntamente pelo artigo 5.°, inciso X, da Cougftito Federal, que assegura, para a
hipotese de sua violacdo, o direito a indenizagtodpno material ou moral. Embora
tutelados pelo mesmo inciso, esses direitos daopaliidade ndo se confundem e
revestem-se de caracteres e regimes juridicosstisesendo necessario delimitar o seu

sentido e alcance.

3% | uis ROBERTO BARROSQ Liberdade de expressaersusdireitos da personalidade. Colisdo de
direitos fundamentais e critérios de ponderaca®6p.

%7 No presente estudo, adota-se o conceito de isterpéblico proposto potuls GUSTAVO

GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO: “Ha que se considerar interesse publico como aasom
dagueles interesses superiores de uma dada saeipdambnsecucdo dos objetivos comuns por
ela tracejados em sua Constituicdo, no seu sistegah e na sua cultura, no funcionamento
normal e correto dos 6rgdos publicos a que, cometenercicio de funcdes para o alcance
daquele fim e no regular exercicio dos direitos segnados aos cidaddosDileito de
informacéo e liberdade de expressfo92).
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Como ficara claro a seguir, € importante ressajuara autonomia existente
entre esses direitos ndo impede que um uUnico abeapor afetar uma pluralidade

desses direito¥® o que ocorre com frequéncia, inclusive no ambétdnternet.

4.6.1 Os direitos a vida privada e a intimidade

De forma geral, a intimidade e a vida privada témagbjeto, ainda que em
amplitudes diversas, a protecdo da individualiddgleada um e ao resguardo do direito

de estar s6. Relacionam-se com o0 ambito partidalasida de cada individuo.

A concepcdo juridica desses direitos teve iniaodineito norte-americano,
com a publicacdo do artigo “The right to privacg® autoria de S1UEL D. WARREN e
Louis D. BRANDEIS, em 1890°?° Importante também a obra do juiz norte-americano
THOMAS COOLEY, que, em 1873, partiu da premissa de que a pdadei constitui o
“right to be alone”, no sentido de que toda pedsoa o direito estar s6 e de tomar

sozinha as decisdes relativas a esfera de supnigaa®°

JOSEAFONSO DASILVA demonstra que o fato de a Constituicdo Federal ter
tutelado a intimidade e a vida privada evidencia @sses direitos foram tratados
autonomamente. Diante desse tratamento constimlciam autor propde que a
intimidade e a vida privada sejam consideradas cespédo género “direito a
privacidade”, sendo este designado para abrangdrtydas essas manifestacoes da

esfera fntima, privada e da personalidade £".

Citando JMATOS PEREIRA, 0 mesmo autor prossegue, definindo o direito a

privacidade como “o conjunto de informacgéo acemandividuo que ele pode decidir

38 ReNE ARIEL DoTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informac@ossibilidades e
limites, p. 67;TATIANA STROPPA As dimensdes constitucionais do direito de infoidmae o
exercicio da liberdade de informacao jornalistipa 186 e ss.

329 SAMUEL D. WARREN e Louis D. BRaNDEIS, Harvard Law Reviewv. 4, n. 193, 15 dez. 1890.
Sobre a amplitude do conceito de privacidade ptogus esses autores, BfARCEL LEONARDI,
Tutela e privacidade na Interngd. 52-55.

330 THomAS MCINTYRE COOLEY. The Elements of Tort&ale: Yale Law School Library, 2010.
331 JoSEAFONSO DASILVA, Curso de direito constitucional positivp. 209.



109

manter sob seu exclusivo controle, ou comunicanddedo a quem, quando, onde e em
que condicdes, sem a isso poder ser legalmentiéosif& Com base nessa definigéo,
propde que a privacidade contempla, entre outnescéss, todos os habitos e modo de

vida, relacdes familiares e afetivas, segredosueogl futuros do individuo.

Referindo-se ao sentido e alcance do direito dapiilade, Lis ROBERTO

BARROSOesclarece:

Dele decorre o reconhecimento da existéncia, readés pessoas, de
espacos que devem ser preservados da curiosidheda, apor
envolverem o modo de ser de cada um, as suasutariticades. Ai
estdo incluidos os fatos ordinarios, ocorridos|geate no ambito do
domicilio ou em locais reservados, como habitositudss,
comentarios, escolhas pessoais, vida familiarc@es afetivas. Como
regra geral, ndo havera interesse publico em tgsaca esse tipo de
informacao®>®

O mesmo autor lembra, porém, que o ambito e asmtade da protecao do
direito a privacidade variam conforme o grau deosiqéio publica da pessoa, fator que
apresenta especial relevancia para a solucdo diitarconcretos relacionados a
privacidade. Como € intuitivo, existem pessoas pgaeforca de sua profissédo (artistas,
atletas, politicos) ou do envolvimento em algumnéetmento eventual (acidente,
crime, entre outros), despertam maior atencdo dmigoie, por essa razdo, estdo
sujeitas a um ambito mais restrito de protecdoaapsivacidade. Como salientado por
Luis ROBERTOBARROSQ “Isso decorre, naturalmente, da necessidadetdexosicéo,
de promocdo pessoal ou do interesse publico naspaadncia de determinadas

condutas™®**

bY 7

Como ja exposto, o direito a privacidade é compqgstto direito a
intimidade e pelo direito a vida privada, os quaiam tratados autonomamente no
artigo 5.°, inciso X, da Constituicdo Federal. €s8a razdo, faz-se necessario precisar o

contelido e alcance desses direitos.

332 JoSEAFONSO DASILVA, Curso de direito constitucional positivp. 209.

33 Luis ROBERTO BARROSQ Liberdade de expressaersusdireitos da personalidade. Colisdo de
direitos fundamentais e critérios de ponderacaotp.

%34 |dem, ibidem, p. 76.
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Conforme aponta BNE ARIEL DOTTI, 0 reconhecimento da vida privada
como um direito da personalidade autbnomo é relaténte recente e tem origem na
doutrina francesa, que concebeu o direito a infhédcom um ambito mais restrito que
a vida privadd>® Dessa forma, enquanto é comum a utilizacéo, pmlérida inglesa,
norte-americana e italiana, do termo “intimidadei gentiddato — com a finalidade de
designar a vida privada —, a doutrina francesaupoac diferenciar os conceitos de

intimidade e vida privada, conferindo & primeira &mbito mais restritd>°

O mesmo autor também reconhece ser correta agdistiproposta pela
doutrina francesa, acentuando que 0s conceitostueidade e vida privada ndo séo
coincidentes. Tratando genericamente do conceitadi#e privada, o autor ensina que
“[...] abrange todos os aspectos que por qualcaefor ndo gostariamos de ver cair no
dominio publico; é tudo aquilo que ndo deve seetobjlo direito a informacdo nem da

curiosidade da sociedade moderna [*3]".

Quanto a sua abrangéncia propriamente dita, 0 ap&mas acentua que a
vida privada tem conteido amplo e variavel, sengaortante o papel da jurisprudéncia

na fixagdo dos seus contornos no caso concreto.

Para delimitar o ambito de protecao da vida priyaddse AFONSO DASILVA
propde a distincdo entre os conceitos de “vidariextgque compreende a vida publica
do individuo, na qual se estabelecem suas relagie meio social em geral) e “vida
interior” (que abrange a vida particular do indiwdd incluindo suas relagbes com a
familia e amigos). A chamada “vida interior” coeade, no entendimento do autor, ao

conceito de vida privada assegurado pela Constiiiederaf>®

A intimidade, por outro lado, tem abrangéncia meestrita, pois é
relacionada aos segredos e particularidades dérftineo do individuo, abrangendo, no
entendimento deake AFONSO DASILVA, “[...] a inviolabilidade do domicilio, o sigilo

RENE ARIEL DoTTl, Protecdo da vida privada e liberdade de informac@ossibilidades e
limites, p. 67.
336

Idem, ibidem, p. 67.
%7 |dem, p. 71.

338 JoSEAFONSO DASILVA, Curso de direito constitucional positivp. 211.
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de correspondéncia, o segredo profissioridlTrata-se, em verdade, de uma zona mais
restrita e reservada da personalidade, na qualtusensos sentimentos e as relagdes

mais intimas do individu®?
Nesse sentido, interessante a definicioENMERRIEL DOTTI:

A intimidade é um sentimento que brota do maisymdd do ser
humano, um sentimento essencialmente espiritual drabayen
designou como “o coracgdo do coracdo de cada pesspalo a que,
sem duvida, se referia Marco Aurélio quando afirmdwéao existe
retiro mais tranquilo nem menos turbado que agoete o0 homem
encontra sua propria alm#*

Em termos mais precisoSgRCIO SAMPAIO FERRAZ conceitua a intimidade
como “[...] o ambito do exclusivo que alguém reagrara si, sem nenhuma repercussao
social, nem mesmo ao alcance de sua vida privadappr mais isolada que seja, €

sempre um viver entre outros (na familia, no tfabaho lazer em comum§*?

Ainda sobre a intimidade, ABLO JOSE DA COSTA JR. refere que “A
intimidade concerne ao aspecto da individualid&tieresponde tdo somente aquela
aspiracdo do individuo de conservar a sua tradiquié de espirito, aquela sua paz
interior (a vie privée doit etré murgeque uma publicidade ou uma intromisséo alheia

viriam perturbar>*®

Diante das concepcdes analisadas, verifica-se quairaidade possui
conotacdo mais restrita, por integrar os segredonsndividuo, seus sentimentos,

desejos, relacionamentos afetivos e demais caeaciietimos diretamente relacionados

339 JoSEAFONSO DASILVA, Curso de direito constitucional positivp. 210.

%0 Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja resmmnh que o direito a intimidade é a

“expressiva prerrogativa de ordem juridica que istmem reconhecer, em favor da pessoa, a
existéncia de um espaco indevassavel destinadoteg@rla contra indevidas interferéncias de
terceiros na esfera de sua vida privada” (BRASIupr8mo Tribunal Federal. 2.2 Turma,
Mandado de Seguranca n. 23.669/DF, Rel. Min. Gadsllello, decisdo de 12.04.2000).

RENE ARIEL DoTTl, Protecdo da vida privada e liberdade de informac@ossibilidades e
limites, p. 69-70.

TERCIO SaMPAIO FERRAZ Sigilo de dados: o direito a privacidade e os tbsia funcéo
fiscalizadora do Estado, p. 79.

341
342

3 PauLO JoSE DACOSTAJR., O direito de estar sdutela penal da intimidade, p. 32.
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a si mesmo, sem considerar as relacdes com os slefnaida privada, por sua vez, é
mais ampla, contemplando as rela¢des entre o thdivé 0 meio privado no qual esta
inserido (familiares, amigos et Por forca dessa distincéo, é natural que a edera

vida privada comporte maior restricdo em deternasddpoteses concretas.

4.6.2 O direito a honra

A honra, por seu turno, compreende “0 conjunto delidades que
caracterizam a dignidade da pessoa, 0 respeitocdosidaddos, o bom nome, a
reputacdo™*® assegurando-se ao seu titular o direito de zellr preservacdo dessas
qualidades. Na mesma linha, pamNRARIEL DOTTI, a honra € caracterizada por “toda

manifestacdo de consideracao e de estima tribatadahomem por outros homeri§®.

Trata-se de um atributo pessoal, composto conjwaritarpela autoestima e
pela reputacéo de que desfruta o seu titular n@ meiqual esta inserid’ Diante
dessa dupla conotacdo, a honra é classificada éjetisa (quando se refere ao
sentimento do proéprio titular do direito em relagési mesmo) e objetiva (quando diz

respeito a reputacao do titular no meio sociateaaboa fama).

Sobre a distingdo entre o direito a honra e osto#ré vida privada e a

intimidade, RNEARIEL DOTTI pondera:

Realmente, os tipos delituosos concernentes a leoaneputagcédo das
pessoas ndo exigem nem supdem que a respectiaadobcorra
mediante indiscricbes ou intromissbes na vida gayadonde se
depreende que os delitos contresgrvatezzando se sobrepfem aos
delitos contra a honra, nem constituem um génemangknte destes.
Por outro lado, a invaséo da intimidade ndo exaysua esséncia que
0 sujeito ativo expresse ou manifeste um juizo alesével ao

344

publicas”, ainda que em menor extensao.

35 JOSEAFONSO DASILVA, Curso de direito constitucional positivp. 212.

% ReENE ARIEL DoTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informac@ossibilidades e

limites, p. 85.

%7 Luis ROBERTO BARROSQ Liberdade de expressaersusdireitos da personalidade. Colisdo de

direitos fundamentais e critérios de ponderacaoy p.

Essas duas esferas de protecdo da privacidadarséém asseguradas as chamadas “pessoas
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conceito do ofendido, bastando tdo somente que tmmkecimento
indevido de algo que toca a sua esfera de isolament

[.]

[...] enquanto o ataque a honra ofende o conceitwidl” que o

sujeito passivo pretende gozar, na agressao aidatite ndo existe a
finalidade danosa dirigida contra o conceito, msis), contra o

“ambiente” de privacidade que envolve a vitima.

Honra e intimidade, portanto, sdo bens juridicameintersos em face
da distincdo dos valores que lhes séo ineréfftes.

Ainda sobre essa distingdo, o autor pontua que raahoonstitui bem
integrante do meio social, ao passo que a vidaagaive a intimidade correspondem

justamente ao oposto, ou seja, a sentimentos d@afanto e reflgi’’

De modo geral, o direito a honra néo prevalece cfoma de impedir a
veiculagdo de fatos verdadeiros relacionados awithe e dotados de interesse
publico, por exemplo, uma condenacdo criminal @mha sofridd™° A excecdo do
“segredo da desonra” € limitada as circunstanciasgele o fato divulgado né&o
apresenta conotacdo ou relevancia social, estaeldgianado unicamente a vida
privada do individud®® A solucéo para esses conflitos, no entanto, seagpendera

da analise das condi¢Bes concretas.

%8 ReENE ARIEL DoTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informac@ossibilidades e
limites, p. 85.

%9 |dem, ibidem, p. 86.

%0 Nesse contextd,uis ROBERTO BARROSO aponta algumas situagdes e critérios que evidencia

interesse publico na divulgacéo de fatos criminesn®lvendo o individuo, nas quais o direito a
honra ndo deve prevalecer: (i) hipoéteses em quéatos criminosos sdo verdadeiros e a
informacdo a seu respeito foi obtida licitameni;por repercutirem sobre toda a sociedade,
fatos criminosos ndo podem ser considerados colmciagrados exclusivamente a esfera intima
ou privada do individuo; e (iii) ha interesse péblenvolvido em fatos criminosos, consistente
na divulgagéo de que a lei penal esta sendo aplicague representa desestimulo a novos fatos
criminosos. Luis ROBERTOBARROSQ Liberdade de expressao versus direitos da pdidade.
Coliséo de direitos fundamentais e critérios dedposcéo, p. 78).

%1 |dem, ibidem, p. 77.
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4.6.3 O direito a imagem

Na concepcao dep3EAFONSO DASILVA, a imagem diz respeito a tutela dos
aspectos fisicos do individuo, na forma em quealisente perceptiveis? Trata-se,
porém, de um conceito muito restrito, que contengganas uma das dimensdes do

direito a imagem.

O direito & imagem, na forma em que tutelado nas@oitdo Federal,
apresenta dupla dimensdo. De um lado, contemplaometto corriqueiro de
exteriorizacdo do aspecto visual da pessoa e dastedsticas de sua personalidade
pela pintura, escultura, caricatura, fotografia.,et, de outro lado, abrange as
caracteristicas morais do individuo, que permitemmér a sua imagem enquanto

inserido em um meio social.

Delimitando a protecéo constitucional do direitoreagem, Wiz ALBERTO
DAVID ARAUJO ensina que a Constituicdo Federal contemplou elsas dimensodes,
denominadas respectivamente de imagem-retrato @emmatributo. A primeira
compreende a representacdo da pessoa e de tragmseidsticos fisicos de sua
personalidade por quaisquer meios (graficos, féffiagps, entre outros), ao passo que a
segunda é relacionada as caracteristicas pelas guadividuo € reconhecido no meio
social. Nas palavras do autor:

Dessa maneira, podemos afirmar que existem duageimano texto

constitucional: a primeira, a imagem-retrato, demmde da expressao
fisica do individuo; a segunda, a imagem-atribctoyo o conjunto de

caracteristicas apresentadas socialmente por desetonindividuo™*

%2 JoSEAFONSO DASILVA, Curso de direito constitucional positivp. 212.

%3 Conforme referéoNICA NEVESAGUIAR DA SILVA CASTRO, 0 direito & imagem compreende “[...]
ndo apenas o semblante do individuo, mas partéstaésdo seu corpo, da sua prépria voz,
enfim, quaisquer sinais pessoais de natureza f{sias quais possa ser ela reconhecida’
(Honra, imagem, vida privada e intimidade, em calisdm outros direitqe. 17).

%4 Luiz ALBERTODAVID ARAUJO, A protecdo constitucional da propria imaggm 27-28.
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N&o se pode ignorar, porém, que o direito a imagerasenta conexao com
outros direitos da personalidade, pois, em certdidaguma Unica conduta podera, no
caso concreto, além de configurar violacdo aotdide imagem, ofender a reputacédo e
o direito do individuo de estar s6. Esse fato rf@taaporém, a autonomia do direito a
imagem, sendo importante ressaltar que a propmstf@oicido Federal reconheceu essa
autonomia ao tutelar o direito a imagem ao ladchdara, da intimidade e da vida

privada.

A imagem, em qualquer de suas dimensdes, ndo $endencom a honra.
Trata-se de esferas distintas da personalidade,dguem ser tuteladas de forma
independente. Essa conclusdo é facilmente pereémilando concerne a imagem-
retrato, pois 0 mero uso indevido de uma imagemndéndividuo ndo necessariamente
sera ofensivo a sua honra, podendo ocorrer sentupradesqualificacdo de sua

reputacéo ou até mesmo de forma elogiosa.

Da mesma maneira, a imagem-atributo deve ser reca# como bem
autbnomo, pois “o0 conjunto de caracteristicas sajge envolvem o individuo,
determinadores de seu conceito social ndo se cdmfeom a honra®° Extraem-se da
obra de Wiz ALBERTO DAVID ARAUJO 0s exemplos do cirurgido reconhecido pelo
sucesso de suas intervencdes e do advogado comipexicituar em determinada érea
do Direito, os quais denotam que a imagem-atribizagespeito a imagem profissional
construida pelo individuo, constituindo, pois, uembdiverso da honra e que merece

tutela autbnoma, tal como Ihe conferiu a ConstiniEederal.

Ainda sobre a autonomia do direito a imagenujzLALBERTO DAVID
ARAUJO arremata que “A protecdo do bem imagem, enquardpjuicto de
caracteristicos sociais do individuo, ndo podeceafundida com qualquer outro, sob
pena de diminuirmos a intencéo do constituinteileies, pioneiro da protecdo expressa

de tal bem’®>®

%5 Luiz ALBERTODAVID ARAUJO, A protecdo constitucional da propria imagem,31.
%% |dem, ibidem, p. 38.
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N&do h& duavida, pois, acerca da autonomia do diraitimagem, em
guaisquer de suas dimensdes (imagem-retrato ouemmatyibuto), sendo ambas

inconfundiveis com o direito a honra.

4.7 A dimenséo social dos direitos da personalidad

Conforme ficou assentado neste Capitulo, os diadto personalidade séo
tradicionalmente abordados com especial énfase @an dimensdo individual e
privatistica. De acordo com essa concepc¢ao, o ithativ é considerado em sua
individualidade, em oposi¢cdo ao meio social. Osregses conflitantes com os direitos
da personalidade, por outro lado, geralmente passakevante cunho social, o que faz
com gue a personalidade seja encarada como merohtap

Ha que reconhecer, no entanto, que também osadirdd personalidade
possuem uma dimenséo social, no sentido de queli\ddualidade da pessoa deve ser
incorporada ao conceito de bem comum, e ndo ed@rmimo seu contrapontd™
Desse modo, “a vida em comunidade, com as suasniesrinteracdes entre pessoas,
impede que se atribua valor radical & privaciddde”.

Como adverte MRCEL LEONARDI, referindo-se especificamente a
privacidade, “[...] ndo se deve entender a tutedapdvacidade como a protecao
exclusiva de um individuo, mas sim como uma prategessaria para a manutencao
da estrutura social. A privacidade ndo é valiosenap para a vida privada de cada

individuo, mas também para a vida publica e coraciait®>°

Esse entendimento, consentdneo com a contempardeeidcentua ainda

mais que os direitos da personalidade e o diratmfbrmacéao e os direitos que lhe sdo

%7 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngd. 121.

%8 GILMAR FERREIRAMENDES EPAULO GUSTAVO GONET BRANCO, Curso de direito constitucionah.
283.

%9 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngt. 122. O autor conclui que “a definicio do
valor da privacidade ndo pode ignorar sua dimene#aiva. A privacidade ndo deve, portanto,
ser vista como um desejo, um capricho ou uma nideelss individual, mas sim como uma
dimenséo profunda da estrutura socialit€la e privacidade na Interngt, 122).
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conexos apresentam o mesmo peso abstrato, pos étetém relevancia social. Dai
porgue as colisées devem ser solucionadas mediaatélise das condi¢cbes do caso

concreto.
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5
OS MECANISMOS DE BUSCA NA WEB

5.1 Conceito e denominacao

O verdadeiro diferencial da Web é que ela propoecio acesso irrestrito e
permanente a informacdo. Dito de outro modo, “quelq informacéo,
independentemente de sua origem ou de seu formgtoab, pode ser disponibilizada
de modo permanente, possibilitando acesso assthaeoduplicagdo infinita, sem

necessidade de autorizacdo prévia para qualqueesiats®®

Diante desse potencial ilimitado, “assiste-se argémeia de novos servigos
individualizados, interactivos @nling assentes na recombinacdo de sistemas e
tecnologias, indo ao encontro de necessidades dgitmi@is e tecnoecondmicas dos
individuos e dos agentes econémicd”.Dentre esses servicos, destacam-se 0s

mecanismos de busca.

Os mecanismos de busca tém recebido diversas deagies, por exemplo,

“buscadores”, “ferramentas de busca”, “servicodueca”, “motores de busca”, dentre

362

outras’™ Todas elas expressam 0 seu proposito, qual sejaitipea localizacdo de

websitesom determinado contetdo desejado pelo usuario.

Em geral, trata-se de um sistema pelo qual o usdégita, em um campo
especifico, palavras-chave relacionadas ao assgumovisa pesquisar. Ap0Os esse
comando do usuario por meio da indicacédo de paahave, é iniciado um processo
de busca automatizado em um banco de dados (indceposto porwebsitese

contelidos da Web.

%0 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngd. 337.

%1 JONATAS E. M. MACHADO, Liberdade de expressadimensdes constitucionais da esfera publica
no sistema social, p. 338.

%2 giLvanA DRUMOND MONTEIRO, As miiltiplas sintaxes dos mecanismos de busazbevespaco,
p. 72.
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Como resultado, o mecanismo de busca apresentaras@a@io uma
sequéncia dénks de acesso websitesque contenham as palavras-chave fornecidas ou
para 0s quais estas apresentem relevancia, catlaeguado por um breve trecho do
conteudo. Assim, desejando consultar o contetudaedaltado da sua pesquisa, o
usuario podera clicar sobre calittk e acessar o0 respectiveebsite interrompendo,

entdo, a navegagao no mecanismo de busca.

Disso se extrai que 0os mecanismos de busca naedamspconteddos, mas
apenas direcionam o0s usuarios parebsitesde terceiros que estdo publicamente
disponiveis na Web. Esse aspecto € relevante pavgaeesso a esseasebsites
independe da sua indicagcdo nos resultados de pasqam mecanismos de busca,
podendo ser realizado diretamente, caso 0 usué@ssup 0 seu endereco completo,

denominado URLWniform Resource Locatpr®®

Para MARCEL LEONARDI, 0S mecanismos de busca podem ser conceituados
como “um conjunto de programas de computador geewta diversas tarefas com o
objetivo de possibilitar a localizacdo de arquieegebsitejue contenham ou guardem
relacdo com a informacéo solicitada pelo usu&fib"O autor ainda acrescenta o

relevante papel desempenhado por esses mecanismos:

Em razdo da vastissima quantidade de informac@mibilizadas
por meio da Internet, os mecanismos de busca tomae o principal
intermediario existente entre o usuério da Intemet obtencdo de
informac6ées por meio da Reifa.

JOHN BATTELLE, em obra especifica sobre o tema, esclarece dtrma, “

esséncia, um mecanismo de busca conecta palassaglas (consultas) a um banco de

%3 URL — Uniform Resource Locator € um formato uniatcgue identifica um recurso disponivel

em uma rede, por exemplo, wmebsite A URL permite a identificacdo exata do local osge
encontra  disponibilizado  determinado  conteddo na b.We Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/URL>. Acesso em: 1&\ 2014.

%4 MARCEL LEONARDI, Responsabilidade civil dos provedores de Inteqmet 2.

%5 |dem, Tutela e privacidade na Interngd. 288.
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dados criado conwebsiteslum indice). Em seguida, ele produz uma lista &t.dJ(e

resumos de contetido) que acredita que s&0 os ef@iamtes para a consulti®.

Embora poucos deles representem os mais utilizpebds publico em
geral®®’ existem centenas de mecanismos de busca disponav&ieb. A despeito de o
seu desenvolvimento ser fundado em principios gesimilares, os diversos
mecanismos de busca existentes atuam de formatdistivariam consideravelmente,
em especial quanto aos critérios para determinalgiaelevancia dos resultados

indicados para as pesquisas.

5.2 Os mecanismos de busca como meios de acesafoamacéao

O advento e a popularizagdo da Web implicaram uiteragdo de
paradigmas, em especial em relacdo ao direitooanaicdo, constatando-se uma grande
ampliacdo das fontes de informacdo. Também os nsacas de busca na Web
contribuiram para essa nova realidade, o que pdeosstatado diante do alto grau de
dependéncia dos usuarios em relacdo a esses nmecani& o que pontua ARCEL

LEONARDI:

Com a explosédo do volume de informacdes disponjpweismeio da
Internet, essas ferramentas se tornaram a prinmggndiace do usuario
com a Rede, fazendo com que a “informacéo soboennaicdo” tenha
um valor tdo grande quanto o valor da informacaaiemito de outra
forma, tornou-se mais importante ter acesso a rMeméas que
possibilitem encontrar aquilo que se deseja, de oméatil e
instantaneo, do que ter acesso a um vasto repogi®informacoes,
sem dispor de um meio eficiente de organiza-las eodsulta-lad>®

%% JoHN BATTELLE, The search how Google and its rivals rewrote the rules ofibass and
transformed our culture, p. 19 — traducdo livre.

%7 Pesquisas tém demonstrado que dois em cada tré@sassga Web em nivel mundial utilizam o
mecanismo de busca oferecido pelo Google. Nessid@avi ICHAEL L. RUSTAD, Internet Law in
a nutshell p. 23. No mesmo sentido, porém referindo-se apeérsabuscas realizadas em
territério norte-americanoMARTIN VLACHYNSKY, Principles and History of the Web search
engines p. 4. Dados mais recentes, disponibilizados emhgude 2013, demonstram que o
Google domina 88,8% das buscas em &mbito mundiglido pelo Bing, com 4,2%. Disponivel
em: <http://www.karmasnack.com/about/search-engiaeket-share/>. Acesso em: 5 jun. 2013.

%8 BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 39.
%9 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngt. 356-357.
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Nesse contexto, e embora apresentem peculiaridade®s distingam de
um veiculo convencional de informag¢do, os mecarssrde busca na Web, ao
permitirem a localizacdo de contetudos publicamdrsjigoniveis na Internet, devem ser
tratados como meios de acesso a informacdo. Epsai@scondicdo dos mecanismos
de busca na Web j& foi reconhecida no ambito de @gdicial que objetivava a

imposicao de restricdes nos resultados de pesquisas

As ferramentas de busca disponibilizadas pelascaéacterizam-se
como meio de acesso a informacédo, consagradoigo ar®, XIV, da
Constituicdo, na esteira do artigo 19 da Declardgaiversal dos
Direitos do Homem e do Cidad&o.

Consistem em uma das faculdades do direito denmaig#o. |...]
Portanto, a atividade das rés consiste justamentexercer o direito
constitucional de difundir informacédo para que eiestade usufrua da
faculdade de recebé-la, de modo a perseguir unta igeraldade de
conhecimento de informagbes por parte de seus nesmpara que
possam tomar as decisdes necessarias ao seu deseentm pessoal
e ao desenvolvimento da sociedade que integrarasEé® os valores
fundamentais que estdo por detras do direito doogthal de
informacéao.

Vedar tal direito ndo se afigura cumprir a Conijita.

As informacgfes devem estar dispostas ao publico.

E por isso que o artigo 70 da antiga L&i5n250 — Lei de Imprensa
impunha a remessa de um exemplar de cada jorralgpBiblioteca
Nacional, com o intuito ndo s6 de perpetuar a mémao, mas de
torna-la acessivel a quem tenha interesse em rgceBéndo se tem
conhecimento de qualquer acéo judicial pretendemdpedir a
remessa do exemplar a Biblioteca Nacional.

Pois bem, mudaram os tempos, mas o principio de Bcesso a
informag&o permanece o mesmo, até ampliado: a sendeBiblioteca
Nacional hoje é superada pela disposicdo da infgkmam bancos de
dados eletrbnicos, de mais facil acesso e circalaca

E evidente que o cidad&o tem o direito de protsgarintimidade ou
de retificar a informacdo difundida sobre sua pgssoas ndo é
impedindo a circulacdo de informacbes que obteréesso. O
ordenamento juridico prevé o direito de respostdeoretificacio para
0 esclarecimento de fatos e também a indenizacaadguhouver
ofensa aos direitos da personalidde.

Em outra acédo judicial também foi reconhecida aoitdmcia de se evitarem
interferéncias no resultado de pesquisas com nwoasi de busca, uma vez que as

informacdes disponiveis na Internet devem ser amgite acessiveis ao publico:

370 BrasiL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de JanBirocesso 0192564-52.2010.8.19.0001,
27.2 Vara Civel do Rio de Janeiro, Rio de Janéitd)4.2012.
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[...] Alinternet é uma fonte que da publicidadat®s reais e existe um
interesse publico relevante de manter a sua tredrsgia para que nao
ocorram enganos ou manipulacdes, rendendo-se,,dssinmenagem

ao direito de quarta geracdo previsto caput do art. 220 da
Constituicdo Federal. Os dados da internet ndo @@pmriamente,

individuais, mas, sim, de cunho coletivo, porquetaah a sociedade
como um todo e que confia na producdo escorreiteodaunicacao

expandida pela rede de computadores. Os provederdsisca sado
obrigados a manter dados confiaveis que permitajnesn acessar
completa informacg&o, o que, em principio, veda@dusfo de avisos
capturados diante de acontecimentos reais insenaogernet’*

Por outro lado, os mecanismos de busca na Webyalalade de meios de
acesso a informacao disponieglline também séo suscetiveis de facilitar a realizagéo
de pesquisas e a localizacdo de conteudos espscéiobre uma determinada pessoa.
Esse foi um dos aspectos ressaltados em recensfiaquoferida pelo Tribunal de

Justica da Unido Europeia:

[...] um tratamento de dados pessoais como 0 (idee@s causa no
processo principal, realizado pelo operador de wtormde busca, é
suscetivel de afetar significativamente os direfinsdamentais ao
respeito pela vida privada e a protecdo de dadssopis, quando a
pesquisa atraveés desse motor seja efetuada a grmniome de uma
pessoa singular, uma vez que o referido tratanpesmite a qualquer
internauta obter, com a lista de resultados, unwioviglobal

estruturada das informacfes sobre essa pessoa,seupodem

encontrar na Internet, respeitantes, potencialmeatenumerosos
aspectos da sua vida privada e que, sem o referador de busca,
ndo poderiam ou s6 muito dificilmente poderiamsidp relacionadas
e, deste modo, estabelecer um perfil mais ou meetahado da
pessoa em causa. Além disso, o efeito de ingerémasareferidos
direitos da pessoa em causa € multiplicado devadmportante papel
desempenhado pela Internet e pelos motores de bassaciedade
moderna, que conferem carater de ubiquidade agriafdes contidas
numa lista de resultados deste fiffo.

Assim, embora ndo se trate de um meio convencit@datjue reconhecer
gue também os mecanismos de busca na Web deveronsélerados meios de acesso

a informacéo e possuem relevancia especial adtéaeih a realizacao de pesquisas.

71 BRrAsIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Afel@163386-23.2011.8.26.0100, 4.2
Céamara de Direito Privado, Séo Paulo, 13.12.2012.

82 Acorddo  do  Tribunal de Justica no processo C-131/1Risponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/tj-ue-google-direito-esgimento.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2014.
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5.3 Histérico do desenvolvimento dos mecanismos bdesca

O advento da Web ocorreu entre os anos de 1989% @Aundo da CERN
(European Organization for Nuclear Research). @ro websitecriado pela CERN
foi o “http://info.cern.ch”, o qual permanece adesknos dias atuais. A época de sua
criagdo, esse mecanismo atuou também como espécievkgador, permitindo a
localizacdo de novasebsitesa medida que eram criados.

Nesse momento inicial, a Web contava com algumateas de paginas
apenas, as quais, em sua grande maioria, eramdasmor instituicbes cientificas e
universidaded’ A localizacéo devebsitese contelidos era uma tarefa que ndo envolvia
grande complexidade, dado o reduzido niumero dengsglisponivel e a especialidade
do publico que utilizava a Web, constituido esssdnmante por académicos e individuos
ligados a area de tecnologia. Entretanto, o usé/ela rapidamente disseminou-se e, a
medida que novas paginas eram criadas, tornoufiselitisa a localizacdo de novos

websitee contetidos, o que demandou o desenvolvimentmdoanismos de bust4.

Dessa forma, “os motores de busca comecaram a guagido o nimero de
recursos na Web adquiriu proporgdes tais que irapedi sua coleta por meios manuais
e a busca apenas através da navegd€3®’ primeiro mecanismo de busca a operar por

meio de rob6¥® na Web foi o “Wanderer”, criado com o objetivo depear a

MARTIN VLACHYNSKY, Principles and History of the Web search engimed.

JOHN BATTELLE esclarece esse contexto afirmando: “Quando ankitegra de dominio de
académicos e pessoas ligadas a area de tecnaag@mtrar coisas era um problema limitado.
Mas, de 1993 a 1996, a Web cresceu de 130 sitesnpais de 600.000"The searchhow
Google and its rivals rewrote the rules of busiress transformed our culture, p. 40 - traducgéo
livre).

BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 41.

374

Na licdo deBEATRIZ VALADARES CENDON, 0S robds sdo: “[...] programas que o computador
hospedeiro da ferramenta de busca langa regulaementnternet, na tentativa de obter dados
sobre 0 maior numero possivel de documentos p&grinlos, posteriormente, & sua base de
dados” (Ferramentas de busca na Web, p. 41)n@sres de buscado os mecanismos que
operam por meio de robés, e eles diferem entrergiipalmente quanto ao tamanho, qualidade
e frequéncia da atualizacao de suas bases de daitiersps para sele¢cédo de paginas e ordem de
classificacdo dos resultados ou critérios paramhéacéo da relevancia.
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expansao do numero de paginas na Web. Por meiaptiara de paginas percorridas na
Web, os robds do “Wanderer” criaram a primeira ltiesdados da Wel’

No final do ano de 1993 foram lancados trés novesamsmos de busca,
denominados “JumpStation”, “The World Wide Web Wbme'The Repository-Based
Software Enginnering” (RBSE), todos eles inspiradosmodelo de robds. Os dois
primeiros mecanismos armazenavam apenas alguntas gas paginas visitadas — por
exemplo, o titulo e o endereco da pagidRl) —, e apresentavam resultados ordenados
meramente de acordo com a localizacdo das pagmasea indice, de forma que a
ordem apresentada nos resultados era completamehgante. O RSBE, por sua vez,

a semelhancga dos mecanismos de busca atuais, inaugu sistema de classificacéo
doslinks de acordo com a relevancia de palavras-chave etéstem cada pagifi&

Diante da constatacdo de que os robds, na qualidadprogramas de
computador, ndo eram capazes de entender e awgatianteudo e principalmente o
contexto das paginas visitadas, houve espaco pa@senvolvimento de uma nova
modalidade de mecanismo de busca, denominada 6buetf’® Trata-se de uma
solucdo proposta com o objetivo de promover a dgzggéo hierarquica do contetudo
disponivel na Web por meio de categorias e suboassy o que necessariamente
demandava o envolvimento humano para a selecaassifatacdo dos contetudos de

acordo com os temas previstos no indice.

O primeiro mecanismo de busca na modalidade d&dwogo “The World
Wide Web Virtual Library” (http://www.vlib.org/),di lancado em 199% e permanece
disponivel até os dias atuais, embora aparentenesttga obsoleto. Nele € possivel
localizar conteudos por meio de dezesseis categoc@mo “agricultura”, “artes”,
“educacao”, “computacdo” etc. Ao selecionar umagatia, 0 usuario é remetido para
as subcategorias correspondentes e assim por,diédtecalizar o conteudo desejado.

377 WEs SONNENREICH A History of Search Engines. 1997. Wiley [onlinijtegra disponivel em:

<http://www.wiley.com/legacy/compbooks/sonnenrdigstory.html>. Acesso em: 4 jun. 2013.
378 |dem, ibidem.
379 |dem, ibidemBEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 39-40.

350 BEATRIZ VALADARES CENDON, ibidem, p. 40.
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O mais bem-sucedido mecanismo de busca ja& lancadoadalidade
diretério foi 0 “Yahoo!”, disponibilizado em 1994' Com o tempo, porém, o “Yahoo!”
passou a automatizar parte dos processos realizadnsalmente para a selecéo e
classificacdo de contetidos, tornando-se, a pastierddo, um mecanismo hibritfa.
Atualmente, o “Yahoo!” opera por meio de motoresbdeca baseados em palavras-

chave, tal como 0s mecanismos de busca convengionai

Paralelamente ao desenvolvimento e popularidadedidesdrios, os robbs
também foram se aprimorando e, ainda em 1994 sargrimeiro mecanismo de busca
capaz de armazenar e realizar pesquisas no contgédeoal das paginas constantes de
seu indice, o “WebCrawler®® Esse modelo foi extremamente inovador & época, poi
até entdo, os mecanismos de busca armazenavans apgunas trechos das paginas, por
exemplo, o enderecdJRL), o titulo, as palavras mais recorrentes, as prameem

palavras etd®

Indmeros outros mecanismos de busca surgiram nurréecla década de
90, destacando-se, dentre eles, o “AltaVvidfa’,o “Excite”, o “Infoseek”, o
“OpenText”, o “Inktomi”, entre muitos outros. Notanto, apenas em 1998 foi langado
0 mecanismo de busca capaz de criar verdadeiragitede paradigmas, superando as

expectativas inclusive de seus proprios criadaré§oogle”.

Diante da natureza dinamica da Web e da constatd€aque servicos
disponibilizadosonline podem cair em desuso em um curto espaco de teeipesd
observado que o0s mecanismos de busca prosseguenctoestante evolugéo.

Atualmente, verifica-se que a grande maioria dosamemos de busca opera por meio

%1 BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 40.

%2 \WES SONNENREICH A History of Search Engines. 1997. Wiley [onlingjtegra disponivel em:
<http://www.wiley.com/legacy/compbooks/sonnenreiistory.html>. Acesso em: 4 jun. 2013.

33 JoHN BATTELLE, The search how Google and its rivals rewrote the rules ofibass and

transformed our culture, p. 42.

%4 \WES SONNENREICH A History of Search Engines. 1997. Wiley [onlingjtegra disponivel em:
<http://www.wiley.com/legacy/compbooks/sonnenreitstory.html>. Acesso em: 4 jun. 2013.

JOHN BATTELLE considera o “AltaVista” como o primeiro mecanisihe busca de qualidade
(“the first truly good search engine”), chegandeampara-lo ao Google de sua épocBhe(
search how Google and its rivals rewrote the rules ofibass and transformed our culture, p.
42-45).
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de programas baseados em palavras-chave e ofdiecapenas a classica busca na
Web, mas também buscas especificas de imagensaapthapas, videos, entre muitas
outras categorias. Além disso, 0s mecanismos dmpassaram a indexar arquivos dos

mais variados tipos e extensoes.

O “Google Search”, mecanismo de busca oferecido pelvedor Google,
tornou-se referéncia no mercado de buscas pelaéttéesquisas ao longo dos ultimos
anos tém demonstrado que dois em cada trés uswaiddeb em nivel mundial
utilizam o Google para a realizacéo de pesqifSa8onforme dados disponibilizados
em junho de 2013, 88,8% das buscas realizadas \eh mundial sdo realizadas no

Google®’

Esses dados evidenciam o alto grau de dependéiasdarios da Internet
para com 0s mecanismos de busca, em especial @l&8earch”, ndo sendo raras as
vezes em que usuarios inserem sintomas como psieWeae visando obter
informacOes a respeito de possiveis doencas. CQariica comum consiste em
pesquisar e comparar funcionalidades de difereafmselhos de tecnologia, por

exemplo, telefones celulares, televisores etc

Para todas as pesquisas realizadas, porém, h& guierpretar com cautela
o resultado obtido, sendo prudente que o usuantigue a credibilidade devebsite
que apresenta o conteudo, entre outras precauabesmo se recomenda em qualquer
tipo de pesquis¥® Nesse sentido, a adverténcia deiBERTO ECO, em entrevista
concedida ao jorn® Estado de S. Paulo

38 MIcHAEL L. RusTAD, Internet Law in a nutshelp. 23. No mesmo sentido, porém referindo-se
apenas as buscas realizadas em territério norteeame: MARTIN VLACHYNSKY, Principles and
History of the Web search engines 4.

%7 Disponivel em: <http://www.karmasnack.com/abouttsie@ngine-market-share/>. Acesso em:

5 jun. 2013.

Esse aspecto ja foi reconhecido em decisdo judio@ seguintes termos: “A internet, sob a
Otica de meio de comunicacao, € ainda objeto deéonasitudo e debate. No que diz respeito
especificamente aos mecanismos de busca, imposervald que a qualidade da informacdo
fornecida por um ou por outro (internet e, por eguinte, mecanismos de busca) cabe ao
usuario avaliar. A internet € um veiculo de comaigéo e informacéo de livre acesso e de dificil
controle quanto a inclusdo de informacfes. A cilidiiinle desta ou daquela informacdo vem
associada, de um modo geral, ndo a maquina de,buasaa fonte. Desse modo, se constar ao

388
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Esse é o problema basico da internet: dependepdaidade de quem
a consulta. Sou capaz de distinguisitesconfiaveis de filosofia, mas
nao os de fisica. Imagine-se entdo um estudardedazuma pesquisa
sobre a 2.2 Guerra Mundial: sera ele capaz delescosite correto?
E tragico, um problema para o futuro, pois néo texanda uma
ciéncia para resolver isso. Depende apenas daci@v@essoal. Esse
seré o problema crucial da educac&o nos proximos’an

Além disso, ainda que tal exame nédo integre promide o0 escopo deste
estudo, cumpre trazer a reflexdo que a elevadandépeia dos usuérios em relacdo ao
“Google Search”, no qual se concentra grande pdds pesquisas realizadas
diariamente na Internet, enseja diversas reperesssd ambito constitucion#l’ Basta
imaginar, por exemplo, a hipétese de que o refemdezanismo de busca deixe de

indexar o website de um determinado candidato a Presidéncia da Repub

consistindo-se, pois, uma forma de censura privdda.

O mesmo fendmeno ainda desperta atencdo paraitis eéfa remocao de
links dos resultados de pesquisas com mecanismos da tuso 0 “Google Search”,
gerando um impacto direto sobre o direito da oatidide a informagéo. Por outro lado,
também nédo se poderia desprezar o fato de quelgemas circunstancias concretas, a
manutencdo deinks pode representar uma restricdo desproporcionairegiod da

personalidade.

lado da informacé&o de que o autor cometeu um adieneatureza sexual que a informacao saiu
do www.tjgo.jus.br, certamente o usuario poderditaemais confianca do que se relacionado a
um notdriosite de fofocas” BrasIL. 10.2 Vara Civel do Foro Central da Comarca dePzéido.
Processo 0132581-87.2011.8.26.0100, S&o Paul®.221P).

Entrevista publicada em 13.03.2010. Disponivel : emhttp://www.estadao.com.br/
noticias/arteelazer,eletronicos-duram-10-anos$igeeculos-diz-umberto-eco,523700,0.htm>.
Acesso em: 24 mar. 2014.

389

30 Tais reflexdes ndo se resumem apenas ao direigiittmional, sendo possivel vislumbrar, em

relacdo aos mecanismos de busca, diversos aspeéctgzonto de vista concorrencial e
econdmico. Tal analise, porém, ndo é pertineniteha deste trabalho.

JoAo CosTA RIBEIRO NETO, A eficacia dos direitos fundamentais nas relagasmdas: 0 caso
Google, p. 177-210.
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5.4 As etapas envolvidas no funcionamento dos mas de busca

A indicagao de resultados para pesquisas realizamasmotores de busca
envolve trés complexas etapas, denominadeswling (rastejamento),indexing
(indexacao) esearching(processo de busca propriamente dito, que incinieafacé®?
disponibilizada ao usuérié}® Portanto, “todo o processo de pesquisa realizano p
magquinas exige a captura, a indexaco e a intesfapeogramas de busc®”.

Ainda sobre o processo de funcionamento dos motwdsusca, MRCEL

LEONARDI esclarece:

O funcionamento desse sistema envolve a utilizdegmlavras-chave
fornecidas pelo usuario, as quais sdo procuradageices criados
pelo proprio mecanismo de busca a partir de visitaematizadas a
Websitesrealizadas porsoftwares especificos, conhecidos como
robés. Quando as palavras-chave séo localizada® riedice, uma
lista contendo odinks a elas relacionados € apresentada ao usuério,
possibilitando o acesso as informa¢cBes que foramondradas
conforme os termos da pesquisa especificada.

De modo simplificado, o0s softwares robds vasculham
continuadamente as informagdes disponibilizadasWaald Wide
Weh possibilitando ao mecanismo de busca criaringiite propriq
contendo informacbes a respeito doAebsites visitados -
procedimento conhecido no jargdo informéatico comdexagéo
Posteriormente, por meio de algoritmos propriosnecanismo de
busca organiza essas informacdes e exibe resulaadosesposta a
pesquisa efetuada pelo usuério. Como € intuitidon ao emprego de
palavras-chave relacionadas a informacdo ou amiassiesejado, a
gualidade dos algoritmos € determinante para guésguisa apresente
resultados Gtei¥>

392 Trata-se dowebsite acessado pelo usuario para a realizacdo da pasqos exemplo, o
www.google.com.br.

93 giLvanA DRUMOND MONTEIRO, As miltiplas sintaxes dos mecanismos de busazbevespaco,
p. 73.

%94 |dem, ibidem, p. 75.

395 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngi. 289. No mesmo sentidimHN BATTELLE,
The searchhow Google and its rivals rewrote the rules asibass and transformed our culture,
p. 20.
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Na primeira etapacfawling), os robds percorrem constantemente as paginas

publicas existentes na W&, coletando aquelas que se enquadrem nos critérios

especificos (algoritmos) selecionados pelo mecamista buscd’’ Durante essa

primeira etapa, o objetivo dos robds é exploraragomextensao possivel de paginas

existentes na Weli? pois procuram constituir uma farta base de daBesa tanto,

essesoftwarespartem do pressuposto de que tedebsiteapresentdinks para outros

websitesAssim, os robds iniciam sua atuacdo em paginasipais de facil localizacao

e vasculham todos disks nelas indicados, e assim sucessivamente, a cadgpagina

encontradd?® Esse processo realizado pelos robds é descritd/pSBONNENREICH

Esses programas vasculham sistematicamente a Webcera de
paginas, explorando todos tieks em umsite inicial, que € uma
pagina que contém muitdimks para outras paginas. O conceito era
que, por definicdo, todas as paginas na Web deeemirsculadas a
outra pagina. Ao pesquisar através de um grandenmide paginas e
seguindo todos diks, o usuario ird descobrir novas paginas que tém
a sua prépria colecdo dimks. A esperanca é que a maior parte da
Web pode ser explorada através da repeticdo cantihesse
processd®

396

397

398

399

400

E importante observar que os robds somente atug@mbiio das paginas publicas existentes na
Weh Dessa forma, paginas que possuam acesso restidiante o uso de senhas ou que tenham
sido especialmente configuradas para ndo permitirclisdo em indices de mecanismos de
busca — o que é possivel por meio de um procedimiéanico préprio — ndo séo visitadas pelos
robbs e, consequentemente, ndo compdem o indicgedanismo de busca, de modo que nao
sdo indicadas no resultado de pesquisas. SobreaoNMrRCEL LEONARDI, Tutela e privacidade

na Internet p. 289. O mesmo pode ocorrer com paginas isqladaseja, aquelas que nao séo
citadas por meio dienks em outras paginaBg€ATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca
na Web, p. 43).

Embora os robbs procurem selecionar 0 maior nunderqpaginas possivel, € importante
observar que nem todas as paginas visitadas samatitamente selecionadas. Isso ocorre
porque a selecdo de paginas que serdao encaminterdas etapa seguinte € realizada de acordo
com critérios (algoritmos) préprios que variam de mecanismo de busca especifico para outro.
Caso a pagina visitada ndo atenda a esses critériobd ira despreza-la e, consequentemente,
essa pagina nao fara parte da base de dados doisnezale busca.

SILVANA DRUMOND MONTEIRO, As multiplas sintaxes dos mecanismos de busaabmoespaco,
p. 73-74.

Em virtude de sua funcéo peculiar de vasculhar iommaimero possivel de paginas existentes
na Web, os robds sdo também denominados de ar@piderg, agentes viajantesvanderers,
rastejadorescfawlerg ou vermeswormg (BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca
na Web, p. 41).

WES SONNENREICH A History of Search Engines. 1997. Wiley [onlinkjtegra disponivel em:
<http://www.wiley.com/legacy/compbooks/sonnenreitstory.html>. Acesso em: 4 jun. 2013 —
traducao livre.
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Além disso, em razdo da natureza dindmica da Wsseserobds atuam de
forma continua, com o objetivo de identificar nj@reas novas paginas, mas também
detectar alteracbes no conteddo e remocao de pgaginaelecionadas, de modo a
atualizar a base de dados que sera formada na sempente. Esse processo de
atualizacdo constante € essencial, pois, “cas®lmdsrndo revisitem periodicamente
toda a Internet, os URLs que eles trazem comotestkad de uma busca podem nao
mais existir, ou podem existir, mas ndo mais caaganesmas informacoes, e, portanto,

ndo mais ser relevantes para a buéta”.

A atuacado dos robds é considerada a etapa maistanf®para o processo
de funcionamento dos motores de busca e determimmra 0 seu proprio sucesso.

Sobre a importancia dessa etapa de atuacao das tbhf BATTELLE refere que:

RastreadoresCrawlerd tém sido o menos visivel dos componentes
dos motores de busca, mas eles sao, indiscutivedmen mais
importante. Quanto maisites eles rastreiam, e quanto maior a
frequéncia com que eles rastreiam, mais completa eeindice.
Quando o indice € mais completo, as paginas détadss de busca
(SERPS) que sao retornadas para uma determinadaulteoém
maior chance de ser relevant®s.

Na segunda etapa da operacdo dos mecanismos @e(hdsging ocorre a
insercdo das paginas e contetudos selecionados nedlds em um indice préprio — o
que se denomina “indexacdo”. Esse indice consgtitulvase de dados do mecanismo de
busca e a partir dela seréo processados os remitledpesquisas EBTRIZ VALADARES

CENDON sintetiza essa etapa nos seguintes termos:

Os documentos encontrados pelos robés sdo encatomhaos
indexadores que extraem a informacdo das paginadlLH& as
armazenam em uma base de dados. Esta base deddadwmsor de
busca consiste de informacdes julgadas importaotes os URLS ou
enderecos das paginas HTML, titulos, resumos, tamaras palavras
contidas nos documentds.

401 BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 44.

492 JoHN BATTELLE, The search how Google and its rivals rewrote the rules okibass and
transformed our culture, p. 21 — traducdo livre.

03 BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 41.
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Os critérios utilizados por cada mecanismo de bpaca a formacéo de seu
indice e ordenacgédo dos resultados sdo numeroswesreas, tratando-se de um fator de
constante inovacdo para as empresas que atuam ead’‘atogo, por razdes
competitivas, grande parte desses critérios e tandg algoritmos para determinacao

de relevancia dos resultados permanecem em re@rsigit.

As duas dUltimas etapas (em conjunto denominas@arching s&o
relacionadas ao operacional envolvido para a @Eglz e processamento das pesquisas
pelo usuério final. Para tanto, wuftwaretransporta as palavras-chave (digitadas pelo
usuario na interface) para o indice do mecanismbu$ea, retornando, em seguida,
com todos ofinks localizados, ordenados de acordo com a sua rele/dnSobre essa

etapa final, BATRIZ VALADARES CENDON refere que:

A interface, normalmente uma pagina Web, € utikzpdlos usuérios
para efetuar a pesquisa na base de dados. Forméog para que o
usuério formule a sua consulta, que € recebidaresriitida para o
softwarede busca ou motor de busca propriamente dito. &stm

programa que localiza, entre os milhdes de itenbas® de dados,
aqueles que devem constituir a resposta. O programdem €
responsavel pela ordenacdo dos resultados, de naane? 0s mais
relevantes aparecam em primeiro lugar na lista edeiltados. Os
resulggtedos mostrados contém uma lista de desmittgsitese seus
links.

Como grande parte das pesquisas realizadas ger@ewado namero de
links nos resultados, é crucial que o motor de buscandgtaislinks em ordem de
relevancia para com as palavras-chave. Como dectarégica, “se duas ferramentas
trazem o mesmo numero de resultados, porém umsa tlataitens mais relevantes entre

os primeiros resultados, ela sera considerada migifio

404 Conforme divulgado em seuebsite 0 Google utiliza mais de duzentos fatores patabetecer

o ranking dos links em seu indice. Disponivel em: <http://www.googiefinsidesearch/
howsearchworks/thestory/>. Acesso em: 5 jun. 2013.

405 JoHN BATTELLE, The search how Google and its rivals rewrote the rules okibass and

transformed our culture, p. 22.

%% BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 41.

407

Idem, ibidem, p. 44.
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A graduacgédo de relevancia, que constitui verdadeiferencial entre os
motores de busca, é realizada por meio de algmitque avaliam diversos fatores,
dentre eles os seguint®8:(i) o local no qual a palavra-chave é indicadalocumento,
de forma que, havendo mencédo a ela no titulo,evaetia ddink sera maior; (ii) a
frequéncia com que a palavra-chave é indicadag@ guanto maior essa frequéncia,
maior a relevancia dbnk; (iii) as palavras comuns recebem um menor pesmdp
comparadas a palavras mais especificas; ev@bsitesmais citados em outras paginas

(por meio da indicacdo do skuk) possuem maior relevancia.

5.5 A origem das colisbes entre o direito a inforng@io e os direitos da

personalidade

A Web evoluiu consideravelmente, passando de uro qes proporcionava
restrito acesso a conteudos para um meio que troaxas perspectivas a partir do
momento em que Novos servigos interativos comecaranrgir. Esses servigos, como
as redes sociais, permitiram uma participacdo ra@& dos usuarios, o que se da
essencialmente pelo exercicio do direito de opirf*@o outro lado, 0s proprios usuarios
passaram a desempenhar importante papel na didolgecinformacdes sobre os mais

variados temas.

Contudo, paralelamente a essa evolucdo da Wehmne consequéncia da
grande ampliacdo de contetdos nela disponiveigjraor as primeiras controversias
representativas da colisdo entre o direito a indg@o e os direitos da personalidade. E
0S mecanismos de busca, por permitirem a localizde&contetdos existentes na Web,

ndo ficaram imunes a essas polémf@as.

JOHN BATTELLE refere algumas delas ocorridas nos Estados Urtdosp a

de um adolescente de 17 anos que, ao digitar acgee em um mecanismo de busca,

08 BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 44-45.

49 Qutras controvérsias também tém sido constantemamificadas em relacdo a atuacdo dos
mecanismos de busca na Web, em especial aquetasongldas a direitos de propriedade
intelectual, envolvendo disputas sobre marcasedtatr autorais. Sobre essas controvérsias, que
fogem ao escopo deste estudo,UHs GASSER Regulating Search Engines: Taking Stock and
Looking Ahead.
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descobriu que sua prépria mae o havia raptado @grder sua guarda em um processo
judicial e que seu pai estava a sua procura paos/anos. Outro exemplo é o de um
individuo que, ao realizar uma pesquisa a partisele nome, localizolink para um
websiteque continha informagdes sobre uma adverténcispianal por ele recebida

pelo Conselho de Contadores da Califéfnfa.

Nos Estados Unidos, porém, esse tipo de contravénsio implica
pretensdes de interferéncias no resultado de EEsjobm mecanismos de busca na
Web, pois nesse pais vigora um entendimento déogreamédio contra ma informacéao
é mais informacao, e ndo a imposicdo do silérftihiante disso, a pratica é a de néo
submeter a matéria a apreciacédo do Poder Judigni® com isso, o fato e o contetdo
tornam-se ainda mais publicos, podendo ser objetatdn¢cdo da imprensa e/ou do

publico em geral.

No Brasil, por outro lado, esse tipo de controeéésirequente, como ficara
claro ao longo deste trabalho. Para citar um exgngpimpre mencionar a acao judicial
movida no Estado do Rio Grande do Sul, na qualt@raalegou ter realizado ensaios
fotograficos para um projeto especifico, cujas iemsgseriam veiculadas pelo provedor
Terra, em seu portal de Internet. No entanto, gdadio seu home em pesquisas com
mecanismos de busca, a autora verificou que asemsagm questdo estavam
amplamente disponiveis emebsitesde conteddo pornogréfico na Internet. Diante
disso, a autora requereu que as rés aplicasseas fdlm seus mecanismos de busca, a
fim de impedir a indicacdo de quaisqlieks para pesquisas realizadas a partir de seu

nome. Ao julgar o pedido improcedente, 0 JUIERCIO LUIzZ SULCZINSKI ponderou:

Entendo que ndo ha como se acolher o pleito dasaatim de que as
ferramentas das demandas deixem de indexar o namautdra, a
uma, em face da universalidade das informacfedardes da rede
mundial de computadores, sendo direito da demanul@dsar os seus
servigos de localizacdo déese pesquisa, a duas, em face ao risco de
abalo da credibilidade e eficiéncia da referidaaimenta de pesquisa,

a qual esta condicionada, exatamente, ao resutfadopesquisas
efetuadas, a trés, em face do perigoso precedemtetal medida
poderia ocasionar, ndo sendo dificil imaginar evaist pedidos

419 JoHN BATTELLE, The search how Google and its rivals rewrote the rules okibass and
transformed our culture, p. 192.

“1 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngt, 359.
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futuros de pessoas publicas, partidos politicos)didatos etc.,
visando proibir a indexacéo dos seus nomes asiaspablicadas, o
que, sob uma 6tica democrética, configuraria vestadensura?

Esse exemplo demonstra que os mecanismos de basételn, apesar de
nao serem 0s responsaveis pela insercdo do contallshbernet, tém sido demandados
a interferir no resultado de pesquisas com baseretensas violacdes a direitos da
personalidade. Antes do exame propriamente juridéssas colisdes, faz-se necessario
abordar, ainda que brevemente, a viabilidade técrde adocdo das medidas
frequentemente requeridas em face dos mecanismbasda na Web, bem como sua

extensao e potenciais efeitos.

5.6 A remocéao ddinks dos resultados de pesquisas em mecanismos de busca

Breve andlise da viabilidade técnicd®

No Brasil, tem-se verificado com frequéncia a psijpoa de acdes judiciais
nao contra 0s responsaveis diretos pela inserc&orteudos na Web, mas sim contra
os provedores que oferecem mecanismos de buscarétgme a localizacdo desses
contetdos disponiveis ewebsitegle terceiros. Essas acdes tém por objeto os $eguin
requerimentos, consistentes em obrigacdes de THzer:

® a remocao delinks especificos (URLs) indicados no resultados de
pesquisasnessa hipdtese, o autor apresenta uma listialde(URLS) a
serem removidos, possibilitando o exame de seweadot

(i) a implementacao de filtros nos motores de buscdomiea a impedir a
realizacdo de pesquisas baseadas em determinadagrgs:chave:é o

412 BrasiL. 2.2 Vara Civel do Foro Regional do 4.° Distrito@marca de Porto Alegre, Processo
0004558-77.2011.8.21.1001, j. 04.12.2013.

43 A andlise do presente item tem por objetivo dermanst simples viabilidade técnica da adoc&o
das medidas especificadas, sem qualquer consideamaora, as suas consequéncias no plano
juridico, o que sera analisado em seguida. Imprtatonhecer desde ja que o principal desafio
para se obter tutela especifica em hipéteses deceim de direitos da privacidade na Internet é
justamente “encontrar medidas técnicas que sejamaplente eficientes e, ao mesmo tempo,
estejam de acordo com a regra da proporcionalid@eRceL LEONARDI, Tutela e privacidade
na Internet p. 338).

414 | dem, ibidem.
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caso das pretensGes para que os provedores dexeaxikdr qualquer
resultado para buscas realizadas a partir de une npuaprio ou termo
qualquer; ou

(i) a adocdo de medidas técnicas para impedir a indioage links para
websites que apresentem um determinado conteldo gx@resso em
palavras-chave), exigindo avaliacdo especialmemtesell contextoé o
caso de pretensdes que visam a remocao de todalgueuink para
website que apresente conteudo ofensivo e/ou ilicito geies de
determinado individuo, exigindo do provedor um rmamento
continuo e prévio e uma andlise subjetiva acercailidiéude do

conteudo.

Em geral, essas acdes judiciais sdo fundamentadategada violacdo a
direitos da personalidade, em face do conteluddesés nowebsitecujo link é exposto
no resultado das pesqui$adsComo ja restou reconhecido pelo Superior Tributeal
Justica, essa tendéncia cada vez mais crescent&ititass de demandar contra
provedores que oferecem mecanismos de busca, emevpmcurarem identificar os
responsaveis diretos pela insercdo do conteldo ety Wpresenta certo comodismo e
cria empecilhos a uma tutela efetiva de seus dgeit

40. O esperado, portanto, € que a vitima se vohlig& o responsavel
direto pela postagem da mensagem ou imagem ofensiva
especialmente se a sua maior preocupacao € eviéao ccontetdo
continue circulando na rede.

[...]

44. Porém, tem constituido préatica corriqueirauizamento de acdes
exclusivamente contra os provedores de conteudongupratica, ndo
tém nenhum controle editorial sobre a mensagem roagem,
limitando-se a fornecer meios para divulgagéo dtenzd na web. No
caso dos provedores de pesquisa, espécie do gprmredor de

415 Conforme refereMARCEL LEONARDI, “[...] as dificuldades inerentes a tutela doseittis no
ambito da Internet também fazem aumentar o interass utilizacdo de mecanismos
tecnologicos que possam dar maior efetividade ass@ks judiciais, principalmente nas
hipoteses de remogédo ou bloqueio de acesso a donte8ivo disponibilizado na rede”
(Controle de conteudos na Internet: filtros, ceasubloqueio e tutela. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aosg leitura&artigo_id=6317>. Acesso em: 24
mar. 2014.
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conteldo, a situacdo € ainda mais grave, pagesequer hospeda
esse material, apenas indicaridé& da pagina onde se encontra o teor
de fato ilegal.

45. Para além da maior facilidade de identificagée provedores, a
motivacao também decorre do poderio econémico demppresas e
da consequente solvabilidade em caso de condenacao.

46. Em outras palavras, as vitimas muitas vezesael a conduta do
autor direto do dano e se voltam exclusivamentéraam provedor,
nao propriamente por imputar-lhe a culpa pelo adoymas por mera
conveniéncia, diante da facilidade em localizampresa e da certeza
de indenizacéao.

47. Ainda que essas empresas ostentem a condi¢é@mdeedores de
servigos de Internet — e, conforme o caso, possaraatidariamente
responsabilizadas —, o combate a utilizacdo darnietepara fins
nocivos somente sera efetivo se as vitimas deixatenlado essa
postura comodista, quicd oportunista, aceitandoajpenicdo deve
recair preponderantemente sobre os astdrdireto do dang:®

De um lado, os autores dessas acOes alegam, emqueracom a atuacao
dos mecanismos de busca na Web, quaisquer terpaissam a ter facilidade no acesso
a informacdes a seu respeito, muitas das quaisdevam ilicitas, o que configuraria
violacdo a direitos da personalidade. De outro ,lao provedores que oferecem
mecanismos de busca na Web ponderam que a meditangida nessas agbes
judiciais, além de néo ser eficaz para promovenzoao do contetdo da Web, implica
restringir o direito da coletividade a informac&umpre, em primeiro lugar, analisar a

viabilidade técnica dessas pretensoes.

De forma geral, MRCEL LEONARDI aponta para a viabilidade da adocéo de
medidas técnicas que importem em bloqueio de cdaseda Internet:

Diversos mecanismos tecnolégicos podem ser emprsgg@ra
remover, bloquear ou impedir o acesso a conteldic#os
encontrados na Internet. Além de filtros que podesar
implementados diretamente por empresas e pelosi@sasuarios, 0s
provedores de servicos de Internet podem tomarrmdigiedas
providéncias com esse objetivo, de acordo comidsglades por eles

exercidag?’

1% BrasiL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especiéd71271/SP, 3.2 Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Brasilia, 21.11.2013.

“7 MARCEL LEONARDI, Controle de contetdos na Internet: filtros, cemsurloqueio e tutela.
Disponivel em: Disponivel em: <http://www.ambitailico.com.br/site/index.php?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6317>. Ase em: 24 mar. 2014.
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Embora haja certa controvérsia acerca das mededascamente factiveis
quando se trata de alteracdo de resultados exppstos mecanismos de busca na
Web® o estudo do seu funcionamento tem demonstradpassivel tecnicamente a
exclusdo ddinks especificos (URLs) do resultado das pesquisas.oCénntuitivo,
trata-se do processo inverso a propria indexacéoseja, configura-se a exclusdo
permanente de determinadebsitedo indice do mecanismo de busca, de forma que
links para esseebsiteespecifico deixardo de ser indicados no resuli@dpesquisas a
partir de quaisquer palavras-chave. Em termos ssnmwebsiteespecifico, embora
permaneca disponivel na Web, podendo ser acesgatlantente, torna-se equivalente
aqueles ndo indexadds.

Da mesma forma, a implementacdo de filtros pararchétadas palavras-
chave ou expressdes também é uma medida tecniGampessivel, o que pode ser
efetivado mediante a inclusdo das palavras ou sspes exatas em um indice
especifico denominado “palavras proibidastop word$. A possibilidade de excluséo
de palavras e expressdes do indice dos mecanisendsusta é demonstrada por

BEATRIZ VALADARES CENDON:

Alguns motores ndo incluem no seu indice algumés/@es do texto,
chamadas palavras proibidastop word}. Palavras proibidas sdo
selecionadas entre as muito comuns, como, por dgempreposicao
“de”, ou o artigo “the” na lingua inglesa. Como oem nos textos em
alta frequéncia, muitos motores as excluem em s$edises para
economizar espago de armazenamento. Outros asnmclos indices,
mas 0s ignoram ao fazer uma busca, para torna#aragda. Para o
usuario, isto € problematico, uma vez que os msia geral, ndo

418 O estudo dessa matéria é especialmente dificulpass, por razées competitivas, os provedores
gue disponibilizam esse tipo de servico mantémigito ©s aspectos técnicos relacionados aos
seus mecanismos de busca.

“19 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngp. 291. Em outro artigo sobre o tema, o

autor esclarece as medidas técnicas passiveigata adotadas pelos mecanismos de busca na
Web: “[...] um mecanismo de busca pode eliminaemhinados resultados de seu banco de
dados, fazendo com que certeebsitesndo aparecam em pesquisas feitas pelos usuarios. E
casos extremos, pode inclusive eliminar todos esltados relativos a uma palavra-chave,
impedindo que o usuario encontwebsitesa respeito de um determinado assunto. Essas
medidas, naturalmente, séo de eficacia limitada, ggwebsitescom contetdo ilicito continuam
existindo e podem ser normalmente acessados, Hastaninteressado conhecer os enderecos
eletrdnicos corretos” (Controle de conteddos narhat: filtros, censura, bloqueio e tutela.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.hitédindex.php?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=6317>. Acesso em: 24 mar. 2014).
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fornecem documentacdo sobre quais sdo as palawabidps
utilizadas?*®

A possibilidade técnica de implementacédo de filtvaseados em palavras-
chave ja foi reconhecida pelo Superior TribunalJdstica ao menos em relacdo ao
mecanismo de busca na Web “Google Search”, emdspd@m que o proprio provedor
celebrou acordo que previa a realizacdo dessa medlidm disso, permite, na opcao

“busca avancada”, que o proprio usuario restrigaos na realizacdo de pesquisas:

[...] a obrigacdo, da forma como posta nos acojddisiais, ndo é
tecnicamente impossivel, inexistindo argumento iel para
explicar como o seu sistema n&o conseguiria regp@dm comando
objetivo, de eliminar dos resultados de busca oétadas palavras
ou expressdes. Repise-se que a propria ferramemtacada da
Google, acessivel a qualquer usuario, permite entteas coisas
realizar busca com exclus&o de determinados tefihos.

O mesmo néo ocorre, porém, quando os pedidos eaodvabstencdo da
indicacdo ddinks para quaisquewebsitesque apresentem um determinado conteudo.
Nessa hipotese, a inviabilidade técnica decorre pdaprio funcionamento dos
mecanismos de busca, pois, para impedir a exibigesultado das pesquisas]idies
parawebsitesque veiculem um determinado conteudo — seja emdir de texto,
video, fotografia, ou qualquer outro —, seria ne@ga a realizacdo de uma ininterrupta
andlise humana, ndo sendo possivel delegar eskacawvadotada de subjetividade, a

uma solucgédo técnica.

No atual estagio da tecnologia, inexistem filtros solucdes técnicas
capazes de impedir que sejam indicados no resullagesquisas realizadas a partir de
quaisquer expressobsks parawebsitesem que hospedado determinado contetdo. Em
sintese, o0 que se observa é que ndo ha meiosephsaadizar, filtrar ou censurar dessa

420 BEATRIZ VALADARES CENDON, Ferramentas de busca na Web, p. 43. No mesmulceliHN
BATTELLE, The searchhow Google and its rivals rewrote the rules ofibass and transformed
our culture, p. 24.

421 BrasiL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especiéd71271/SP, 3.2 Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Brasilia, 21.11.2013.
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forma o resultado das pesquisas, sob pena de ilimaala atuacdo dos mecanismos de

busca, em prejuizo de incontaveis usuarios qus gel@tilizam diariamente.

Ha que considerar ainda que, do ponto de vistacgca existéncia de um
enorme numero deebsitesrelativos a inUmeros temas e assuntos, somatade
que o seu conteudo pode ser alterado a qualqueentorpelos respectivos criadores
ou responsaveis, afasta a possibilidade de queswtado de pesquisas feitas com
mecanismos de busca na Web seja precedido de éxanao.

Essas peculiaridades de natureza técnica forandateente consideradas
pelo Superior Tribunal de Justica, no primeiro pdemte no qual foi apreciada a

matéria;

[...] ndo h& como delegar a maquinas a incumbé&eidizer se um
determinaddcsite possui ou ndo conteudo ilicito, muito menos se ess
conteudo é ofensivo a determinada pessoa.

Diante disso, por mais que os provedores de infpiimgossuam
sistemas e equipamentos altamente modernos, cagazpscessar
enorme volume de dados em pouquissimo tempo, é&ssamentas
serdo incapazes de identificar contetdos repufbatyzss.

Nao bastasse isso, a verificacdo antecipada, psdoegor de
pesquisa, do conteudo de cada pagina a comporlmsaale dados de
busca eliminaria — ou pelo menos alijaria — um masores atrativos
da Internet, que € a disponibilizacdo de dadosempad real.

[...]

Evidentemente, esse mecanismo funciona inintemmgaite, tendo em
vista que, além de inUmeras paginas serem criadesda dia, a
maioria das milhdes de paginas existentes na wiebns@tualizacao
regularmente, por vezes em intervalos inferiorasna hora, sendo
gue em qualquer desses momentos pode haver a dosee
informac&o com conteddo ilicito.

Essa circunstancia, aliada ao fato de que a iimag#o de contetdos
ilicitos ou ofensivos ndo pode ser automatizadaat@mpraticavel o
controle prévio por parte dos provedores de pesglascada pagina
nova ou alterada, sob pena, inclusive, de seudtadea serem
totalmente desatualizad&s.

Portanto, verifica-se que a interferéncia no reslaltde pesquisas somente é
tecnicamenteviavel nas duas primeiras hipéteses abordadasi@nente, ou seja,

quando sao indicados dimks especificos (URLs) a serem removidos do indice do

422 BrasiL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especiall6l921/RJ, 8.Turma, Brasilia,
29.06.2012.
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mecanismo de busca ou requerida a implementaclliroe nos motores de busca com
a finalidade de impedir a realizacdo de pesquisasdilas em determinadas palavras-

chave.

Mesmo diante da impossibilidade técnica dos mecassde busca de
impedirem a indicacdo ou removerdinks parawebsitesque apresentem um contetdo
determinado, tem-se verificado a existéncia ocasida ordens judiciais que impdem
obrigacGes dessa natureza aos provedores, por Exedggisdo em antecipacdo de
tutela que determinou a retirada de imagens e sidedato ocorrido em determinado
colégio, envolvendo menores de idade, medianteibipfio de acesso a imagens em
links da busca (ndo especificados), por intermédio tte file seguranca, por meio de

qualquer expressao que se utilize no buscdor.

Em outra demanda envolvendinks que davam acesso a noticias
relacionadas a existéncia de um inquérito polio@mlqual o autor era investigado, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Jafféideterminou, em sede de antecipacdo
dos efeitos da tutela, que o provedor Yahoo! daiBiaternet Ltda. disponibilizasse
um funcionario seu para verificacao diaria dosltadas das pesquisas feitas a partir do

nome do autor, procedendo, pois, a exclusdo maleséihks encontrados.

Esses sdo apenas alguns exemplos de medidas afastide dificlil
cumprimento j& determinadas pelo Poder Judicidsajuais deveriam ser reservadas a
hipoteses excepcionalissimas justificadas pelasurtgtancias do caso concreto e
adequadamente fundamentadas, o que ndo pareceasy das decisdes mencionadas.

Nesse sentido, o entendimento deANlON DELUCCA:

A implementacdo de medidas drasticas de controleodéeldos na
Internet deve ser reservada para casos extremasdojuestiver
presente manifesto interesse publico e desde quelepdo o
potencial prejuizo causado a terceiros, ndo havdader adotada nas
demais hipéteses, principalmente quando se tratarinteresse

423 BrasiL. 1.2 Vara da Infancia e da Juventude de BelémceBso 20091116309-2, Belém,
13.11.20009.

424 BrasiL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeikgravo de Instrumento
2006.002.05508, 15.2 Camara Civel, Rel. Des. Jioguéima Montenegro, decisédo de
02.08.2006.
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individual, salvo em situacGes absolutamente exoepls, que
representardo excecdes rarissifias.

Como ficara claro a seguir, mesmo as medidas &stéob o ponto de vista
técnico geram consequéncias relevantes, sobretwrdogy quanto maior a interferéncia
no resultado das pesquisas, maior o impacto sobmiireto da coletividade a
informacdo, poidinks parawebsitegpublicos deixardo de ser expostos no resultado das

pesquisas.

5.7 As consequéncias juridicas das interferénciam®s resultados de pesquisas em

mecanismos de busca na Web

A primeira questdo que merece ser considerada quamnttata de avaliar as
consequéncias da remocao lileks dos resultados de pesquisas realizadas com
mecanismos de busca é o fato de que em nenhumtedepa medida ensejara a
remocao do respectiwgebsiteou do contetdo nele disponivel da Internet. Trataa

realidade, de uma medida meramente paliativa.

Assim, em decorréncia da prépria dinamica de furaneento dos
mecanismos de buscaywebsitecujo link seja removido do indice continuara disponivel
na Internet ainda que deixe de ser indicado ndteglkudas pesquisas, e podera ser
acessado diretamente por meio de seu endetd#gb) ou mesmo mediante pesquisas
em outros mecanismos de busca (caso continue fetel@do por estes}®

Verifica-se, pois, que interferéncias nos resulbadte pesquisas em
mecanismos de busca — seja através da desindedacowebsiteespecifico, seja por
meio da implementacao de filtros por palavras-chawmbora tecnicamente possiveis,

nao sdo medidas efetivas para promover a retirad@odteudos ilicitos da Web.

42> NEwTON DELUCCA, Direito e Internetaspectos juridicos relevantes, p. 400.

4% Por outro lado, se um contetdo deixa de ser veloulaa Internet pelo proprietario ou
responsavel pelwebsiteem que hospedado, o respectivik de acesso também deixa de ser
exibido no resultado das pesquisas, ou, ainda goenae sendo exibido, ao ser acessado néo
conduz o usuério ao contelildo em questao, porqeen@vido dovebsiteem que hospedado.
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Quando muito, podem dificultar o acesso e a loaglin desse conteudo, mas nédo

remové-lo da Internet. Nesse sentido, pontu&®4L LEONARDI:

[...] impedir o acessoa um Website ndo significa remover as
informacdes dess&Vebsite Em outras palavras, o servidor que
hospeda dNebsiteque se deseja bloquear nunca é afetado por esse
método. Todo o0 conteddo existente nesse servidartinca
armazenado e disponivel. Em outras palavras, aficegfo dos
resultados de uma pesquisa de nada serve paraeewmsWebsites
com conteudo ilicito.

A medida equivale a arrancar o indice de um ligedzendo-se onde se
encontra o trecho desejado, € possivel |é-lo seraisquer
dificuldades. Do mesmo modo, desde que conheca derego
eletrénico especifico, qualquer pessoa pode aced&absitecom as
informac®es ilicitas, sendo irrelevante sua in@usé n&o no indice
de um mecanismo de busca. Na enfatica metafor@sdeo LESs
ANDRADE, remover resultados de mecanismos de busca ér\arre
poeira para baixo do tapete: essa medida criasdalde que aquilo
que ndo é facil de encontrar ndo existe, em atisidéar a avestruz
que esconde sua cabeca no ¢h&o.

No tocante especificamente a implementacdo dedior palavras-chave,
tem-se verificado que suas consequéncias praécadrasticas, gerando-se um impacto
sério sobre o direito da coletividade a informagdms oslinks expostos nos resultados
apresentam diferentes conteudos e contextos ligadopalavras-chave, ndo sendo
possivel concluir pela ilicitude do conteudo enéicado mero significado das palavras-

chave.

N&o se poderia, por exemplo, concluir pela ilicgtwke todo e qualquénk
indicado no resultado de pesquisas a partir daeegfio “técnicas de matar” pela mera
aparéncia de ilicitude que ela apresenta, em ragfcseu significado. Eventual
implementacéo de filtros para impedir a realizad@@esquisas a partir dessa expressao
tornaria indisponiveidinks para websitesque apresentam contetdo informativo e
histdrico sobre o regime nazista, bem como pamswebsitesa respeito da origem de
artes marciais licitas, e até mesiintks parawebsitesque apresentam reportagens

jornalisticas relacionadas a crimes.

427 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Internet. 292-293.
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A pratica também tem demonstrado que os usuériog/ela facilmente
contornam esse tipo de medida, passando a veigutegsmo conteddo com o uso de
outras palavras-chave néo restringidas, tornarfiuiioso o controle da restricdo e sua

efetividade.

Outra consequéncia que deve ser avaliada quandaossidera a
implementacéo de filtros por palavras-chave € gipitislade de serem afetados direitos
de hombénimos, pois, ao se implementar um filtrostituido por um nome, nenhum
resultado sera exposto a partir do referido termgue inevitavelmente afetaria os

conteuidos relacionados a homoénimos.

Além disso, é importante observar que, ao se mgatria indicacdo de
resultados a partir de determinada palavra-chaualqger pesquisa futura com o
mesmo termo seria afetada. Com isso, caso a palhexge seja um nome proprio de
um individuo comum, qualquer fato em que ele viseanvolver, por mais relevante
que seja, nao podera ser localizado por meio dagiEas. Caso esse individuo venha a
se candidatar as elei¢bes, por exemplo, ainda aesgeiros estariam impedidos de
localizar quaisquer informagfes a seu respeitonpa@io do mecanismo de busca que

implementou a medida.

Em verdade, trata-se de medida equiparavel aosotes realizados por
governos totalitarios, que censuram muitos dioks indicados no resultado de
pesquisas feitas com mecanismos de busca que amarseus territorios quando
reputam que o contetdo dos respectivebsitegepresenta oposi¢ao ao regime politico

e social vigenté?®
Nesse sentido, é o posicionamento derIVEL LEONARDI:

[...] a exclusdo de todos os resultados relativosa palavra-chave é
medida que ndo se justifica em praticamente nentuiroanstancia,
sejam quais forem os resultados. Pesquisas con@hadxpressoes
“fotos de pornografia infantil” “videos de estuptoou outras

4% Sobre esses mecanismos empregados para o corgralenteidos na Internet por governos
totalitarios, cf.MARCEL LEONARDI, Controle de contelddos na Internet: filtros, cemsbloqueio e
tutela. Disponivel em: <http://ww.ambito-juridicom.br/site/index.php?n_link=
revista_artigos_leitura&artigo_id=6317>. Acesso @hmar. 2014.
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palavras-chave podem levar tanto a conteudos d€qae devem ser
combatidos pelas vias proprias) quant@/absitescontendo debates
Uteis, educativos e preventivos sobre esses tdpicos

Além disso, a remocao de todos os resultados dedateaminada
busca teria o efeito de impedir 0 acesso a infobemditeis publicadas
ap6s a implementacdo da medida, censurando taiselctms
injustamente, apenas por terem utilizado, em alganio do texto, a
palavra-chave em quest&0.

Esses inconvenientes ndo ocorrem, por outro lasimdp odinks a serem
removidos como resultado de um sopesamento saoifesg#os de forma completa nos
autos do processo e apreciados pelo juiz. Nessdebim tem-se um efetivo controle
sobre o conteudo que sera removido do resultad@esguisas, zelando-se pela sua

pertinéncia com o objeto da acéo judicial e apgédacerca da efetiva ilicitude.

Devidamente analisados os aspectos técnicos ecpgidhais relevantes a
respeito das interferéncias no resultados de pEsgj@iom mecanismos de busca na
Web, passa-se ao exame propriamente dito das esksduestdes relacionadas.

429 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Internet. 293-294.
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6
AS COLISOES ENTRE O DIREITO A INFORMACAO
E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

6.1 Retomando as premissas para a solucao das sbodés

Com base nos pressupostos teoricos ja delineadse de inicio deste
estudo, as colisdes entre o direito & informac&os edireitos da personaliddd®
demandam uma andlise das condi¢bes do caso corcfitode determinar qual dos
principios deve prevalecer e qual podera ser ngtid, exigindo-se uma
fundamentacédo adequada, pois os direitos aqui exalms sdo principios, ndo sendo

possivel estabelecer em abstrato uma relacéo dedénecia entre eles.

Em termos praticos, trata-se de estabelecer, sedignée de condi¢cOes
concretas, a possibilidade ou nao de interferirrasgltados expostos em pesquisas com
mecanismos de busca na Web e por meio de quaisdasediicnicas. Assim, as
frequentes colisdes decorrentes do suporte fatiqmaaatribuido a esses direitos devem
ser solucionadas por meio do sopesamento, quendesegd a precedéncia de um

principio sobre o outro no caso concreto.

Como ficara evidente ao longo deste capitulo, olta$o de cada colisdo é
expresso sob a forma de uma regra que, por suaemira como base dogmatica para
a solucdo de outras tensdes entre o direito anafgéio e os direitos da personalidade,
sempre que se verificarem as mesmas circunstaoasnto, pretende-se examinar os
casos concretos para, em seguida, submeter afei@tmias a um exame a luz da
proporcionalidade. Antes, porém, convém examinardemominado “direito ao
esquecimento” e tecer consideracdes sobre o “M@reib da Internet”, assuntos que

também influenciam a tematica das colisdes.

430 Cconforme a natureza do contetido envolvido, a alisiera se dar entre diferentes direitos, por
exemplo, o direito a informacao e o direito homrdjreito a livre manifestacdo do pensamento e
o direito & privacidade; o direito a informacéo diito a imagem etc., podendo assumir as
mais variadas combinac8es possiveis entre o dadiiformacéo e aqueles que lhe sdo conexos
e os direitos da personalidade.
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6.2 Consideracdes sobre o denominado “Direito asguecimento”

7

O exame do que vem a ser o denominado “direito sueximento” é
relevante para este estudo, pois, em alguns casasetos, 0 conteudo analisado sera
de longa data, sendo comum que a parte interessamtpie esse pretenso direito, ainda
gue em conjunto com outros direitos da personadidadra requerer a remocaolid&s
expostos no resultados de pesquisas com mecandsmmssca, sob a alegacao de que

tem o direito de ser esquecida.

Partindo do pressuposto de que “ndo ha como wvitegiado a sociedade
moderna sem deixar diversos rastros de informattaa’s defensores do “direito ao
esquecimento” 0 associam ao conceito de privacidade controle de informacodes e
dados pessoais. Dessa forma, “o atributo basidirdo a privacidade seria, portanto,

a capacidade de o individuo controlar a circulaigimformacées a seu respeitd?.

Como ja exposto, o advento da Web facilitou o aresa disseminacéo da
informacéo, resultando na crescente participac&oudoarios na disponibilizacdo dos
mais variados tipos de conteludmdine. A capacidade de armazenamento de dados e
informacBes nesse meio € praticamente ilimitadamitiedo que tais conteudos
permanecam disponiveis por um longo periodo de de@pfendmeno é descrito por

MARCEL LEONARDI:

[...] corretos ou naajados sé@o para semprAntes do computador, o
mero fato de registros serem feitos a tinta, maatidm papel e
guardados em pastas ou arquivos impunha certasadibeis a
quantidade de dados que podiam ser armazenadosdaléestringir
guem tinha acesso a essas informacdes e de delipgtaquanto
tempo elas ficavam guardados. Registros eletrépimm&ntanto, nao
tém essas limitagBes. Os computadores podem cokataazenar,
manipular, trocar e reter quantidades praticamiefitétas de dados.
[...]

Em suma, dados armazenados em papel, ainda quiEogsubtdo
dificeis de pesquisar e de correlacionar; dadospatadorizados
podem ser pesquisados facilmente, e dados em redemp ser
pesquisados remotamente e correlacionados comsob#aocos de
dados. A novidade ndo é que os dados estéo publitardisponiveis,

431 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngt. 67.
32 1dem, ibidem, p. 67.
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mas sim a facilidade com que podem ser coletadeados e
abusado$®

Consequentemente, antigas noticias e informacd#eg@mente disponiveis
podem ser localizadas com maior facilidade e, notestto atual, conflitar com
determinados direitos dos envolvidos, o que tem sidla vez mais recorrerité.Sobre
essa problematica, importante a contextualizagaooErRsoNSCHREIBER

A internet ndo esquece. Ao contrario dos jornaisvestas de outrora,
cujas edicOes antigas se perdiam no tempo, sugatdesgaste do seu
suporte fisico, as informagfes que circulam na eddpermanecem
indefinidamente. Pior: dados pretéritos vém a toom a mesma
clareza dos dados mais recentes, criando um delicadflito no
campo do direitd®

Logo, 0 que se constata € que “a internet, comenjmade dos seus dados e
a amplitude dos seus sistemas de pesquisa, catapaulimportancia do direito ao

esquecimento, colocando-o na ordem do dia dassii§es juridicas*®

No entendimento do jurista espani®ake SMON CasTELLANO, O direito ao
esquecimento tem por objeto “[...] possibilitar qpeedados das pessoas deixem de ser
acessiveis na Web, mediante requerimento destasmdg estas assim decidam; o

direito de retirar-se do sistema e eliminar a imfagéo pessoal que a rede cont&th”.
Na mesma linhagosarioG. Gomez refere:

O mundo cibernético tem trazido consigo a demarddiictitos que
ndo figuram expressamente em nenhuma Constituig@odeles é o
chamado “direito ao esquecimento”, que ampara acidade de uma

33 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngd. 72-73.

34 PERE SIMON CASTELLANO, The right to be forgotten under European Law: andfitutional

debate, p. 2-3.
ANDERSONSCHREIBER, Direitos da personalidadey. 164.
3% 1dem, ibidem, p. 165.

437

435

PERESIMON CASTELLANO, El derecho al olvido en el universo 2.0 — tradugée.
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pessoa apagar da Internet informacéo irrelevartieessi mesma e
preservar desse modo a sua privaciddte.

No tocante especificamente a tematica deste estudapre analisar se ha
um “direito ao esquecimento” independente e aut@que permita ao seu titular obter
a remocado de conteudos antigos e obsoletos a seeite ai incluidoinks indicados
nos resultados de pesquisas com mecanismos de maustab. O assunto ndo é novo,
mas vem recebendo especial atencao também no amoebdtiveito brasileiro a partir da

recente aprovacao do Enunciado 531, da VI Jornadzirdito Civil **°

Em ambito internacional, especialmentga Europa, o direito ao
esquecimento, embora nao tenha previsao legal ssqgréem sido cogitado como um
direito decorrente dos principios que regem a pémele dados pessoais, em especial
os principios do consentimento e da finalidade. d2erdo com esses principios,
expressamente previstos na Diretiva 95/46/Ca coleta, o armazenamento e o
tratamento de dados pessoais dependem de prédentonento do titular, e tais dados
devem ser mantidos e utilizados sempre em esti@onancia com o0s especificos

propositos de sua coleta.

Com base nesses principios, as agéncias de prategiaos europeias tém
reconhecido, de forma ampla, a tutela do direiteesguecimento como instrumento
adequado para a remocao de dados disponiveisaradhtjuando ndo mais sirvam aos
propésitos para os quais foram coletados e armdasfid Esse posicionamento vem

sendo sustentado em especial pajancia Espafola de Proteccion de Dafd&PD),

4% RosAarRlO G. GOMEz, Quiero que Internet se olvide de mi. Disponivel em:

<http://elpais.com/diario/2011/01/07/sociedad/1Z2¥E0D1_850215.html>. Acesso em: 28 jul.
2013 — traducdo livre.

439 “A tutela da dignidade da pessoa humana na soaedadinformac&o inclui o direito ao

esquecimento.”

440 E importante referir que, a época de sua aprovag@al995, como a Internet ainda era pouco

utilizada, ndo houve qualquer debate acerca darimatéexistindo, por essa razdo, qualquer
dispositivo na Diretiva que reconheca o direit@aguecimento de forma especifica.

441 PERE SIMON CASTELLANO, The right to be forgotten under European Law: ansfitutional
debate, p. 21-22.
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no ambito de respostas a solicitacdes de indiviquesequerem a sua intervencao para
viabilizar a excluséo de dados pessoais da Intéthet

Como consequéncia do intenso debate gerado sabatéaia, o “direito ao
esquecimento” foi reconhecido pela Comissdo Eusopemo um dos mais relevantes
desafios da atualidade em matéria de protecaodtes geessoais, e vem sendo discutido
com as demais propostas de revisdo das normasote;dor de dados vigentes na
Comunidade Europeia. O “direito ao esquecimentoibiém foi objeto de consulta
publica promovida pela Comissdo Européfagoncluida em 2011, na qual os préprios
Estados tiveram a oportunidade de se manifestaespecial sobre a sua aplicabilidade

no ambito da Internet.

Embora a grande maioria dos membros da Comunidadep&a tenha
opinado de forma receptiva e favoravel ao recommemio do “direito ao
esquecimento”, o principal aspecto tratado nos oténes foi a necessidade de
especificar de forma mais clara a sua abrangépais, apesar das inumeras discussées
e controvérsias a seu respeito, pouco se evoluiteamnos da analise de sua autonomia,
de como esse direito poderia ser efetivado nacprati de quais seriam 0sS seus
contornos*** Conforme advert®iarceL LEonARDI, “O conceito é muito vago, pois ndo ha
r445

uma definicdo sobre os tipos de informacdo que diviauo deve controlar,

tampouco sobre o que se entende por coritfdle.

No Brasil, o “direito ao esquecimento” vem sendaaabido ora como um
direito decorrente da dignidade da pessoa humaaasomo corolério da protecdo aos

direitos da personalidad®’ Sua origem remonta ao direito de ressocializagateddo

442 ARTEMI RALLO LOMBARTE, El derecho al olvido y su proteccion, p. 3.

43 Todas as contribuicdes de cidaddos, organizac@esernos a consulta estdo disponiveis em:
<http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_puidie/s_consulting_0006_en.htm>. Acesso
em: 7 out. 2013.

44 RoLr H. WEBER, The right to be forgotten: More than a Pandotas?, Disponivel em:
<http://www.jipitec.eu/issues/jipitec-2-2-2011/3G84cesso em: 7 out. 2013.

44> MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngt. 74.

4% 1dem, ibidem, p. 77.

47 Esse foi 0 entendimento externado no acérdio [uofgela 5.2 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, em 23.10.206d23mbito do Agravo de Instrumento
0051483-50.2012.8.19.0000, cujo relator foi o Ddsmgador Antonio Salgado Palheiro: “Na
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a ex-detentos, apos o integral cumprimento da geara, que nao fossem eternamente
lembrados pelo crime cometid® Nessa linha, a jurisprudéncia brasileira vem
reconhecendo que o “direito ao esquecimento” tenddmento no artigo 5.°, inciso
X,*® da Constituicdo Federal, evidenciando-se, poisua caracterizacdo como um

direito fundamental.

O Superior Tribunal de Justica, em dois recentgagios sobre a matéfi,
reconheceu que o direito ao esquecimento é caistaterda modernidade, que fez
surgir controvérsias relacionadas a auséncia ddemmoraneidade de noticias
envolvendo fatos passadBs.No entanto, foi ressaltado nos acérdéos que ‘G...]

mesmo debate ganha contornos bem diferenciadoslg@i@msposto para internet”.

Em outros tribunais, ja é possivel localizar algprecedentes que de certa
forma relativizaram o “direito ao esquecimento” mpodtese de exercicio de funcdo

publica pelo individuo que pretende a remocéo ds dados:

Embora se possa cogitar em tese sobre um direigsg@ecimento,
impeditivo de que longinquas maculas do passadsaposser
resolvidas e trazidas a publico, tal segredo da prégressa relaciona-
se aos aspectos da vida intima das pessoas, ndedeosker estendido
ao servidor publico, ou pessoas exercentes ou datodi a vida

ponderacéo, o principio da publicidade deve seznggdo, porque o direito ao esquecimento,
como uma das garantias ao direito da personalidiede,igualmente ser preservado”.

448 ANDERSONSCHREIBER, Direitos da personalidadep. 164.

49 Nesse sentido: “Note-se que a matriz constituciatelonde se pode extrair o direito ao

esquecimento radica no artigo 5.°, inciso X, eianiizendo que séo inviolaveis a intimidade, a
vida privada etc. [...]" (TRF 4.2 Regido, 4.2 Turmgelacdo Civel 2003.70.00.058151-6/PR,
Rel. Des. Marga Inge Barth Tessler, j. 06.05.2009).

450 Recursos Especiais 1.334.097/RJ e 1.335.153/RJpsanit relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao, j. 28.05.2013. Tais casos assemelham-g@meeao famoso “Caso Lebach”, que foi
julgado pelo Tribunal Constitucional alemdo em 1993no qual se decidiu, diante de
peculiaridades especificas presentes no caso tonger impedir a veiculagdo de documentario
em programa televisivo que narrava fatos criminososhecidos como “o assassinato de
soldados de Lebach”, reconhecendo-se que tal eg@olimpediria o direito a ressocializagcdo do
condenado que estava por terminar de cumprir sona. f@obre o “Caso Lebach”, dfuis
ROBERTOBARROSQ Liberdade de expressé&ersusdireitos da personalidade. Colisdo de direitos
fundamentais e critérios de ponderagéo, p. 78-79.

451 Nos termos do voto do Ministro Luis Felipe Saloni§o,] 0 momento é de novas e necessarias

reflexdes, das quais podem mesmo advir novos ar&tl novas perspectivas sobre velhos
direitos revisitados”.
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publica, pois, mais do que meros particulares, megrplicacdes ao
publico sobre sua vida funcional pretérita ou presg?

Em outro precedente, do Tribunal de Justica dodistee S&o Paulo, a
aplicabilidade do “direito ao esquecimento” foi eegsamente afastada, diante das
circunstancias do caso concreto, que envolviaalghgao na Internet de informagdes e
manifestacbes sobre crime cometido pelo autor, géey de ser condenado, teve seu
registro no Conselho Regional de Medicina (CRM)sads. O acorddao em questdo
reconheceu que o conteddo existente na Internavé&rale questdes e fatos de interesse

publico, ndo se admitindo a ocultacéo das inforresicd meio virtual®

De fato, a doutrina e a jurisprudéncia vém concebea existéncia do
“direito ao esquecimento”, inclusive no ambito ddetnet. Pouco se refletiu até o
momento, porém, acerca da efetiva existéncia enantia desse suposto direito, bem
como de seus contornos, questbes que sao de syuedanctia para evitar que a sua
aplicabilidade pratica implique restricdo despropmral a outros direitos fundamentais,

como o direito a informacao.

O carater permanente da informacéo disponivel tenet fez surgir um
novo desafio ao Direito, que consiste em deternsgeay individuo tem ou n&o o direito
de requerer a remocgdo de conteudos pretéritosertast na Internet. Nesse ponto,
importante reconhecer que “[...] o direito ao esfuento ndo atribui a ninguém o
direito de apagar fatos ou de reescrever a Histamaa que se trate tdo somente da sua
prépria histéria)*** No mesmo sentidoMarceL LEonarDl também adverte que o
potencial para abuso desse direito € enorme, paisdividuo pode pretender adulterar
informacBes verdadeiras de seu passado e da préfsigdria, suprimindo do
conhecimento publico informacdes relevanfes”.

%52 TRF 4.2 Regido, 4.2 Turma, Apelacido Civel 200307038151-6/PR, Rel. Des. Marga Inge
Barth Tessler, j. 06.05.20009.

453 Agravo de Instrumento 0210606-89.2012.8.26.0060C&mara de Direito Privado do Tribunal
de Justica do Estado de Séo Paulo, Rel. Alexaradreakini, j. 25.10.2012.

454 ANDERSONSCHREIBER, Direitos da personalidadep. 165.
455 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngd. 357.
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Tal pretensdo de remocado de conteudos pretéribosntanto, traduz-se em
uma tipica coliséo entre o direito a informacéaareits da personalidade. Diante disso,
como ja se referiu, a solucdo para a colisdo deveestraida do sopesamento ou
ponderacdo entre os direitos envolvidos, a fim eldfigar qual deles dele prevalecer

diante de determinadas condi¢cbes do caso concreto.

Como ja sustentado em artigo especifico sobre eitalino esquecimento,
“ndo se trata de um direito assegurado de formaessa ou especifica pelo texto
constitucional ou pela legislacdo infraconstitueidi*®Portanto, a existéncia de
informacé&o obsoleta ou desatualizada, que caraatarpretenséo fundada no direito ao
esquecimento, deve ser considerada uma das ciiogres faticas por ocasidao do
sopesamento entre o direito a informacao e o didztpersonalidade envolvido.

Isso significa que “[...] o direito ao esquecimentmfunde-se, na verdade,
com o resultado de uma ponderacdo entre direitaglafaentais colidentes que,
consideradas todas as circunstancias juridicastieasado caso concreto, induz o
preterimento da informacéo desatualizalAEm suma, o “direito ao esquecimento”
“[...] assegura a possibilidade de se discutir@ qise é dado aos fatos pretéritos, mais

especificamente o modo e a finalidade com quees@ibrados™®

A reforcar a compreenséao do “direito ao esqueciaiesdmo o resultado de
uma ponderacdo e ndo como um direito autbnomonteeccordao proferido pelo
Tribunal de Justica da Unido Europ&d,embora tenha reconhecido o direito do
interessado de ter informagdes pretéritas a speitegemovidas por meio da exclusao
de links indicados no resultado de pesquisas com o “Gddgéch”, deixou claro que

esse entendimento foi baseado nas circunstangasiisas do caso examinado:

456 Ciro Torres Freitas e Pamela Gabrielle Menegutiireito fundamental ao esquecimento” é

insustentavel, 21 out. 2013. Disponivel em: <htkpuiv.conjur.com.br/2013-out-21/direito-
fundamental-esquecimento-afirmacao-insustentavaesso em: 15 fev. 2014.

47 1dem, ibidem.

458 ANDERSONSCHREIBER, Direitos da personalidadep. 165.

49 Acorddo do Tribunal de Justica no processo C-131gt@ferido em 13 de maio de 2014.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/tj-ue-gpe-direito-esquecimento.pdf>. Acesso em:
12 jun. 2014.
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Tratando-se de uma situagdo como a que estd era naysrocesso
principal, que diz respeito a exibicdo, na listardsultados que o
internauta obtém ao efetuar no Google Search urpgufsa a partir
do nome da pessoa em causa, de ligacbes a pagrasuvos em
linha de um jornal que contém anuncios que mengiamaome dessa
pessoa e que respeitam a uma venda de iméveis sia pablica
decorrente de um arresto com vista a recuperacdadiddas a
Seguranga Social, h4 que considerar que, tendooata © carater
sensivel, para a vida privada dessa pessoa, dasatgdes contidas
nesses anuncios e o facto de a sua publicacéalinichontar ha 16
anos, a pessoa em causa tem comprovadamente dirgite essas
informacdes ja ndo sejam associadas ao seu noaveailessa lista.
Por conseguinte, na medida em que, no caso emoapt@g parece
haver raz8es especiais que justifiquem um intengsggnderante do
publico em ter acesso a essas informacdes no adéssa pesquisa, 0
gue, todavia, cabe ao 6rgao jurisdicional de reewerificar, a pessoa
em causa pode, ao abrigo dos artigos 12.°, alipea b4.°, primeiro
paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46, exigiupressao das referidas
ligaces dessa lista de resultatfSs.

O Tribunal entendeu que os direitos do individuevptecem, em principio,
sobre o direito da coletividade a informacéo. Or@@0 demonstra, no entanto, que a
solucdo para essas colisbes deve ser obtida par deeum “justo equilibrio” que

dependera das circunstancias do caso concreto:

Atendendo a gravidade potencial desta ingerénéigule declarar que
a mesma nédo pode ser justificada apenas pelosstgeszonémico do
operador de tal motor nesse tratamento. No entaatmedida em que
a supressédo de ligacdes da lista de resultados padduncédo da
informagdo em causa, ter repercussfes no intelegé#mo dos
internautas potencialmente interessados em ter s@cesssa
informacdo, had que procurar, em situacées comouasegtdo em
causa no processo principal, um justo equilibriesighadamente,
entre esse interesse e os direitos fundamentasa gessoa nos termos
dos artigos 7.° e 8.° da Carta. Embora seja vemglagleregra geral, os
direitos da pessoa em causa protegidos por edisgasgorevalecem
também sobre o referido interesse dos internagste, equilibrio
pode, todavia, depender, em determinados casogybamts, da
natureza da informac&o em questdo e da sua satikilpara a vida
privada da pessoa em causa, bem como do interespébtico em
dispor dessa informacéo, que pode variar, designad®, em funcéo
do papel desempenhado por essa pessoa na videapubli

40 Acorddo do Tribunal de Justica no processo C-131/1Risponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/tj-ue-google-direito-esgimento.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2014.



154

Na hipotese, M. Costeja Gonzélez requereu a remdeadeterminados
links expostos no resultado de pesquisas com 0 mecanisrhasca “Google Search”.
Esseslinks davam acesso websites em que se encontravam disponiveis andncios
datados de 1998, os quais passaram a ser disjadbs$ na versdo eletrénica do
jornal. Os anuncios trataram da venda de iméveigrdpriedade do autor em hasta
publica, em decorréncia da execucado de dividanfgeaaSeguridade Social.

A acédo foi movida pelo Google Inc. e pelo GooglaiBpS.L. contra a
AEPD*! e M. Costeja Gonzélez, visando reformar decisaAaERD*? que deferiu a
reclamacdo apresentada por M. Costeja Gonzaleziezndeou que o Google Inc.
adotasse medidas para promover a retirada de gedssais de M. Costeja Gonzalez
do seu indice e impedir a localizacéo litiss em questad®®

No caso especifico, o Tribunal entendeu que o Igpgdodo de tempo
transcorrido desde a publicacdo anuncios (1998)carater sensivel das informacoes
constantes dos anuncios para a vida privada de ddtefa Gonzalez justificariam a
imposicao, ao Google Inc., da obrigagcao de rembnrks indicados no resultados de
pesquisas com o “Google Search”. Em carater maisrg®, o Tribunal entendeu que a
solucdo dessas controvérsias dependera, “em detafas casos particulares, da

natureza da informacéao em questéo e da sua sataikilpara a vida privada da pessoa

%1 Sobre os poderes conferidos a essas agénciasyadfia@sclarece que “[...] cada autoridade de
controlo dispde de poderes de inquérito e de pedefetivos de intervencao que lhe permitem
ordenar, designadamente, o bloqueio, 0 apagamanta destruicdo de dados, ou proibir
temporaria ou definitivamente esse tratamento.”

%2 Conforme menciona o acérddo, a decisdo da AEPIbdeeada no fato de que o direito a

protecao de dados abrangeria “também a simplesdlerda pessoa interessada de que esses
dados n&o sejam conhecidos por terceiros.”

%3 0 aco6rdao do Tribunal de Justica foi precedidoymomparecer apresentado pelo advogado-geral

NilLO JAASKINEN, que, ao contrario do que foi decidido pelo Tribureitendeu queiNa
sociedade da informacdo contemporénea, o direifeesiguisar informacéo publicada na Internet
por meio de motores de pesquisa € uma das formmsim@aortantes de exercer esse direito
fundamental. Este direito abrange, incontestaveienendireito de pesquisar informacao relativa
a outras pessoas singulares que esta, em prinpiptegida pelo direito a vida privada, como as
informacdes que figuram na Internet relativas addaldes de uma pessoa como comerciante ou
politico. O direito do utilizador de Internet adnfhacao ficaria comprometido se a sua pesquisa
de informacdo sobre uma pessoa ndo produzissdadssilde pesquisa que fornecessem um
reflexo verdadeiro das paginas web pertinentes, oma versdo “bowdlerizada” dessas
paginas.” (Pedido de decisdo prejudicial apresentads autos do Processo C-131/12).
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/parecengle-direito-esquecimento.pdf>. Acesso
em: 25 jun. 2013.
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em causa, bem como do interesse publico em digssadnformacéo, que pode variar,
designadamente, em funcdo do papel desempenhadsgzopessoa na vida publica.”

Ao reconhecer que a atividade desempenhada pelosnmmos de busca
na Web configura “tratamento de dados pessoaisieepgdidos semelhantes aquele
formulado por M. Costeja Gonzalez “[...] podem deetamente dirigidos pela pessoa
em causa ao responsavel pelo tratamento, que déde examinar devidamente se 0s
mesmos tém razdo de ser e, se for caso dissoeqmdo o tratamento dos dados em

questao”, a decisao resultou em uma alteracaoldepor parte do Google.

Pouco tempo apoés a prolacdo da decisédo, em 30 idedm@014, o Google

passou a disponibilizar um formularmline*®*

para que individuos possam submeter
pretensfes semelhantes diretamente ao provedomdaguas resultados forem
considerados inadequados, irrelevantes ou ja rnéearges, ou excessivos em relacdo
aos fins para os quais foram processados. De acordm informado pelo Google, os

seguintes critérios serdo adotados na anéaliseathdqs:

Na implementacdo da presente decisdo, iremos awada pedido
individual e tentar equilibrar os direitos de pdiade do individuo
com o direito do publico de conhecer e distribnioimagdes. Ao
avaliar o seu pedido, iremos analisar se os regdtancluem
informacdes desatualizadas sobre si e se existatenesse publico
na informacdo, por exemplo, informacbes acerca dmudés
financeiras, negligéncia profissional, condenagi®sis ou conduta
publica dos funcionarios do governo.

Nesse mesmo dia, o0 Google recebeu 12 mil pedidassd&rios europeus
que requereram interferéncias nos resultados daguigas para que seus nomes nao
sejam indicado&® Embora esse mecanismo possa representar um gvarza tutela
de direitos da personalidade, cumpre ponderarco de que o direito da coletividade a
informacédo seja afetado de forma desproporcionatjue podera resultar em um

consideravel comprometimento dos mecanismos deabmacWeb como meios de

%4 Disponivel em: <https://support.google.com/legaitect/Ir_eudpa?product=websearch&hl=pt>.
Acesso em: 19 jun. 2014.

4% Disponivel em:  <http://gl.globo.com/tecnologia/n@i2014/05/google-recebeu-12-mil-
pedidos-de-direito-ao-esquecimento-em-um-dia.htdEesso em: 19 jun. 2014.
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acesso a informacdo. No cenério atual, a questdia gmis perguntas do que
resposta&®®

Em suma, como o “direito ao esquecimento” mais seeraelha a um dos
possiveis resultados de uma ponderacdo entre odiranformacao e direito(s) da
personalidade, ndo ha como concebé-lo como umtaineilependente, autbnomo e
absoluto, que por si sé confira ao seu titularerpgativa de excluir conteudos a seu
respeito disponiveis na Internet apés o transadiosiempo. Admitir a existéncia de tal
direito significaria franquear ao individuo o totantrole inclusive sobre informacoes
de interesse publico e histéricas existentes nerrlat, as quais devem permanecer
amplamente disponiveis ao publico, exceto quanctntrario resultar do sopesamento.

6.3 Consideracdes sobre o “Marco Civil da Internét

Em 24 de abril de 2014, apos quase trés anosmédcao, foi publicada no
Diario Oficial da Unido a Lei 12.965, de 2014, cealda como “Marco Civil da
Internet”, cujo periodo deacatio legisfoi estabelecido em 60 dias, nos termos do seu
artigo 32. A Lei trouxe principios, garantias, e e deveres para o0 uso da Internet no
Brasil e determinou diretrizes para a atuacéao dtePBublico em relacdo a matéria. No
entanto, houve pouca evolugdo no que se referednpros ou mesmo regras para

solugéo das colisGes abordadas neste estudo.

O “Marco Civil da Internet” estabeleceu, nos prirasiincisos de seu artigo
3.9, que a disciplina do uso da Internet no Brisit como principios a “garantia da
liberdade de expressdo, comunicacdo e manifes@ggoensamento, nos termos da
Constituicao” e a “protecédo da privacidade”. Ogarti7.°,capute inciso |, acrescenta
gue “o acesso a Internet é essencial ao exercicmdadania” e confere ao usuario “a
inviolabilidade da intimidade e da vida privadaseagirado o direito a sua protecédo e a

indenizacado pelo dano material ou moral decorrdateua violacdo”. O artigo 8.°, por

66 FLAVIA PIOVESAN; ROBERTO Dias. Direito de ser esquecido na internet. integra digm em:
<http://www.observatoriodaimprensa.com.br/news/impf60458>. Acesso em: 19 jun. 2014.
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sua vez, dispde que “a garantia do direito a pidleale e a liberdade de expressao nas
comunicacdes € condi¢cdo para o pleno exerciciordibadde acesso a Internet”.

Esses dispositivos demonstram que, em linhas ger&gislador se limitou
a reiterar direitos ja previstos na Constituicaoldfal, reforcando sua aplicabilidade
especificamente no ambito da Internet e o enterdimee que o direito a informacao e
os direitos da personalidade possuem o mesmo pdestoat@, ndo sendo possivel

concluir por uma precedéncia abstrata de um sobtgro.

Uma andlise sistematica de dispositivos do “Marédl @a Internet”, no
entanto, permite extrair alguns aspectos uteis pa@ucao das colisbes. No seu artigo
5.9, inciso VII, a Lei define como aplicacdes dieinet o “conjunto de funcionalidades
gue podem ser acessadas por meio de um terminattaoio a Internet”. Tratando-se de
um conceito amplo e, na auséncia de disposicaoosmnacio, ha que reconhecer que

também os mecanismos de busca na Web enquadraameeaplicacdes de Internet.

Nessa condi¢cdo, o provedor que disponibiliza mecamide busca na Web
encontra-se sujeito as regras de responsabilidadesias nos artigos 18 e seguintes do
“Marco Civil da Internet”. O importante para osdipretendidos neste trabalho néo é a
responsabilidade em si, mas o fato de que foramitiatlas as medidas que devem ser
adotadas pelos provedores de aplicacdes de Intpamat a remocédo de conteudos
disponibilizados por terceird8’ Nesse aspecto, o artigo 19 prevé que o provedor
devera, mediante ordem judicial especifica, toragsravidéncias parao ambito e nos
limites técnicos do seu servjcaornar indisponivel o conteddo apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢cOes legaisoetnézio. Nessa hipdtese, ndo ha regra
ou parametro para a solucédo da colisdo estabelgeidolegislador, atribuindo-se ao

Poder Judiciério a realizacdo do sopesamento mocoaereto.

O artigo 21, por sua vez, prevé verdadeira regliaéael a conteddo que

consista na “divulgacdo, sem autorizacdo de sedipantes, de imagens, videos ou

47 Tais contetidos devem ser compreendidos como acglalesrados por terceiros sem qualquer
apreciacao prévia ou ingeréncia do provedor.
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outros materiais contendo cenas de nudez ou desatamis de carater privad§®

Nessas hipoteses especificas contempladas pela @girovedor de aplicacdes de
Internet devera adotar as medidas para a remocdondeddo mediante o recebimento
de mera notificacdo extrajudicial do interessads®u representante legal, também no

ambito e nos limites técnicos do seu servico.

A ressalva constante de ambos os dispositivosgmiid® de que o provedor
deve adotar as providéncias para tornar o contéddisponivel “no ambito e nos
limites técnicos do seu servico”, reforca o enteraito de que medidas dessa natureza
também podem ser imputadas aos mecanismos de hasbdeb. Ainda que seja
evidente que o mecanismo de busca na Web n&o possdi¢cdes para remover
contetdos de terceiros da Web, o fato é que tei@srtéxnicos para evitar a localizagédo

desse conteudo por meio de suas ferramentas.

E, nos termos dos artigos 19, § 1.9 e 21, paragraico, tanto a ordem
judicial como a notificacdo extrajudicial deverdonter, sob pena de nulidade,
identificacdo clara e especifica do conteddo apdataomo infringente, que permita a
localizacdo inequivoca do materighinda que se possam cogitar de outros meios, a
maneira adequada de permitir a localizacdo inegaivdo material parece ser a
indicacdo completa dénk (URL) em que veiculado o conteudo. A prosperar esse
entendimento, cabera a parte interessada e ao Radierdrio especificar bnk (URL)
em que disponivel o contedado também para as hgstesinterferéncia nos resultados

de pesquisas realizadas com mecanismos de bu¥¢alna

Portanto, ndo ha duvida de que o “Marco Civil darimet” € aplicavel aos

mecanismos de busca na Web, uma vez que estestiasebgnquadram no conceito de

%8 O artigo parece incorporar ao extremo a dicotorilaipo x privado, que ndo é a mais adequada
para solucionar a hipétese. Como advBYAMRCEL LEONARDI, “a exposi¢cao em publico ndo pode
ser o critério determinante para decidir se umaag#o deve ser ou ndo considerada privada.
Insistir em uma noc¢do bindria de privacidade sigmiflividir o mundo em locais publicos e
privados, sem reconhecer as indmeras nuances gstenexentre essas duas extremidades”
(Tutela e privacidade na Interngt, 366). O proprio autor utiliza como exemplo ded com
cenas intimas da modelo Daniela Cicarelli, quedimiplamente divulgado na Internet. Ao
reformar a sentenca de primeira instancia, o Tebwle Justica do Estado de Sao Paulo
reconheceu que, apesar de terem ocorrido em urhpabdico, as cenas retratadas no video
possuiam carater intimo, o que justificou, na le@pét a ordem para a sua remocao da Internet
(Apelacéo Civel 556.090.4/4-00, j. 12.06.2008).
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aplicacdes de Internet. Embora ndo tenha estatlelparametros claros para a solugéo
da grande maioria das colisdes, o0 “Marco Civil mk@rnet” trouxe importante previsao
acerca da necessidade de identificacdo clara eiéspedo conteudo a ser removido,
que permita a localizac&do inequivoca do materialgue muitas vezes é crucial para a
viabilidade técnica e efetividade das medidas. graeprevista no artigo 21, ao
estabelecer que o provedor deverd agir independente de ordem judicial nas
situacOes ali delimitadas, também € de suma impoedpara a tutela do direito a

intimidade em situacdes extremas envolvendo cemasidez e atos de natureza sexual.

6.4 Exame de casos

6.4.1 Breves consideracdes sobre o método

N&o se pretende, a essa altura, utilizar casos coera ilustracdo dos
aspectos aqui tratados e reforco argumentativoociminfeito até entdo. O objetivo
tracado para este trabalho consiste em um exansesistematico dos casos até entdo
julgados pelo Superior Tribunal de Jusfitha fim de constatar como vém sendo
decididas as colisdes entre o direito a informagas direitos da personalidade, quando
estas tém por objeto os resultados expostos smina fddinks em pesquisas realizadas

com mecanismos de busca na Web.

Cumpre verificar qual dos direitos fundamentais eatisdo tem sido com
mais frequéncia restringido e qual tem prevalegidoposicionamento do Superior
Tribunal de Justica. Impbe-se também observar sesasos, com base em uma
perspectiva critica, se o0 Superior Tribunal de idaistapresentou a necessaria

fundamentacad’®

49 A relevancia de um exame sistematico da jurispreidéem trabalhos académicos foi abordada
por VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaisconteddo essencial, restricdes e eficacia,
p. 32-34.

470 Conforme refereVIrGiLIO AFONSO DASILVA, a adocdo da teoria do suporte fatico amplo dos
direitos fundamentais e da teoria externa exige fumalamentacdo constitucional para as
restricdes a esses direitos, o que impde um Omgusnantativo ao juiz. Trata-se, como refere o
autor, de “uma tentativa de criar condicbes deodidlintersubjetivo e de controle social da
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E necessario ressalvar, contudo, que esse exanecaiplitude restrita,
especialmente em razao da atualidade do temagqubtar na existéncia de apenas trés
casos julgados por tribunal superior no Bri<iAp6s a anélise dos casos julgados pelo
Superior Tribunal de Justi¢® pretende-se examinar a fundamentacdo exposta nos
acordaos para, ao final, examinar as diferentemdsrde interferéncia a luz da

proporcionalidade.

6.4.2 Os casos julgados pelo Superior Tribunalugica

6.4.2.1 Recurso Especial 1.316.921

O primeiro precedente de tribunal superior brasilai respeito do tema foi
0 acordao proferido pelo Superior Tribunal de gastio Recurso Especial 1.316.921,
de 29 de junho de 2012, da relatoria da Ministrady@Andrighi, da Terceira Turma,
que diz respeito a pretensédo fundada em conteludoatgem e video da autora em um

contexto especifico.

O caso consiste em acdo judicial movida por Marma Graca Xuxa
Meneghel contra o provedor Google Brasil Interntelal, visando fosse determinada a
exclusdo de todo e qualquer resultado no Googleclsgrmra pesquisas realizadas a

partir da expressdo “xuxa peddfila” “ou, ainda, Iquar outra que associe o nome da
autora, escrito parcial ou integralmente, e inddpetemente de grafia, se correta ou

equivocada, a uma pratica criminosa qualquer”. meid ja é possivel notar que o

atividade do Legislativo e do Judiciario, a padé& um modelo que impde, todo o tempo
exigéncias de fundamentacad@ireitos fundamentaisconteldo essencial, restricdes e eficacia,
p. 253-254).

Até o momento, ndo se tem noticia de qualquer galgio Supremo Tribunal Federal sobre a
matéria ou de qualquer caso a esse respeito etemfuee sido reconhecida a repercusséo geral da
guestéo constitucional.

472 Os Recursos Especiais 1.316.921 e 1.407.271 elarRagdio 5072 serdo examinados n&o sé por
representarem, até o momento, 0s trés Unicos peised de tribunal superior brasileiro a
respeito do tema, mas também por terem apresentaad@xtensa fundamentacao sobre diversos
aspectos relevantes, inclusive de carater técpa@, a solucdo de colisbes semelhantes. Como
ficara claro, esses casos constituem relevantanfiemta de trabalho em relacdo a diversos
aspectos tratados ao longo deste estudo.

471
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pedido formulado nessa agdo é extremamente genéd@bem relacdo as expressdes
gue se procurou restringir, seja no tocante aokadns relacionados a qualquer pratica

criminosa.

Conforme narra o acordao, a antecipacao dos efdgtdstela foi concedida

em primeira instancia, determinando-se ao provezoque:

[...] se abstenha de disponibilizar aos seus ussjanosite de buscas
Google, quaisquer resultadirs{s na hipétese de utilizacdo dos
critérios de busca “Xuxa”, “pedofila”, “Xuxa Meneg(l, ou qualquer
grafia que se assemelhe a estas, isoladamentenpuni@onente, com
ou sem aspas, no prazo de 48 horas, a contaridstacdo, pena de
multa cominatéria de R$20.000,00 por cada resultpdsitivo
disponibilizado ao usuario.

Além de ser genérica por ndo se resumir aos teesypecificados, a ordem
determinou a implementacéo de filtros inclusiveapaitermo isolado “peddfila”, cujos
resultados em grande parte ndo se referiam aooolgat acdo ou mesmo a
apresentadora. Essas peculiaridades, que deixaa®radlevidamente consideradas na
decisdo que concedeu a antecipacdo dos efeitagada originariamente, denotam, na
hipotese, a desproporcionalidade da restricdo itaasdireito a informacéo, sobretudo

porgue tal restricdo afetou contelldos que nem mésam apreciados em Juizo.

Ao apreciar agravo de instrumento interposto petwgdor réu, o Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro restringitmanar “apenas as imagens
expressamente referidas pela parte agravddaye se referem a cenas do fildemor
Estranho Amor(1982), no qual a apresentadora representou edagdticas com um

menino de 12 anos de idade.

O Superior Tribunal de Justica examinou o caso @robjetivo de

determinar os limites da responsabilidade do provgde disponibiliza mecanismos de

47 No entendimento do Tribunal de Justica do Estad®idode Janeiro, “ainda que a agravante
possa ndo ser juridicamente responsavel pela wee@ol dessas imagens na rede de
computadores, pode ela ser o destinatario da detgéo judicial, em carater cautelar, de sua
cessacao — considerando a quase inviabilidadeafée¢ para tal conclusdo, demandar contra
cada um dosploadersisolados de imagens eréticas da agravada”.
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busca na Web pelo contedado dos respectivos reeg|tatlicados sob a forma tieks
parawebsiteglisponiveis na Internet.

Considerando o mecanismo de funcionamento do “@odgearch”
oferecido pelo provedor réu, o Superior Tribunal Jdistica delimitou sua natureza
juridica como “provedor de contetdo”, dado que ésssites ndo incluem, hospedam,
organizam ou de qualquer outra forma gerenciamaagng@s virtuais indicadas nos
resultados disponibilizados, se limitando a indlgd¢s onde podem ser encontrados 0s

termos ou expressdes de busca fornecidos peloiprigrario”.

Ainda que esse aspecto especifico tenha sido adalisob a o6tica da
legislacdo infraconstitucional, mais precisamerim dase no Codigo de Defesa do
Consumidor, o Superior Tribunal de Justica, nadidbs aspectos técnicos e juridicos ja
referidos neste trabalho, compreendeu que nao d¢enggeprovedor que oferece um
mecanismo de busca na Web realizar qualquer cergadire o resultado das pesquisas,
inclusive diante da dificuldade de se criarem p&téms para eventual restricaolotks

dos resultados:

No que tange a filtragem do conteddo das pesqiesias por cada
usuario, ndo se trata de atividade intrinseca aogeeprestado, de
modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos tedmast. 14 do
CDC, o site que nao exerce esse controle sobre os resultados d
pesquisas.

[...]

Por outro lado, h& que se considerar a inviabiédade se definirem
critérios que autorizariam o veto ou o descartdeterminada péagina.
Ante a subjetividade que cerca o dano psicologion @ imagem,
seria impossivel delimitar parametros de que pedesse valer os
provedores para definir se um contetdo é poteneiginofensivo.
Por outro lado, seria temerario delegar esse plgzgiscricionariedade
aos provedores.

Ao examinar o argumento do Tribunal de origem notide de que o
provedor réu poderia ser o destinatario da ordehtial em razdo da inviabilidade de
que a autora demandasse contra cada um ugtsaders das imagens, ou seja,
diretamente contra os responsaveis pela inser¢camuteddo na Internet, o Superior
Tribunal de Justica, mais uma vez levando em cersjdo 0s aspectos técnicos e

juridicos aqui considerados, ponderou que:
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(i) os links expostos nos resultados das pesquisas referemwsEbsites

publicos cujo conteudo, ainda que ilicito, é deelimcesso;

(i) ainda que os mecanismos de busca na Webtéauila localizagcéo e
acesso a essesebsites “fato € que essas paginas sado publicas e compbeede

mundial de computadores e, por isso, aparecemsntiado dositesde pesquisa”; e

(i) ainda que haja dificuldades a esse respéftoabe ao ofendido adotar
as medidas cabiveis para a remoc¢éo de conteudtssilda Internet diretamente contra
aos responsaveis pela sua inser¢cdo na Internefpaejue ndo ha tecnologia passivel de
identificar esses conteudos, seja porque o conpré@eio dodlinks, pelo provedor que
oferece mecanismo de busca na Web, afetaria aniisimacdo de conteddos em

tempo real no ambito da Internet, o que constituide seus mais importantes atrativos.

No mais, ao examinar os “comandos objeti¢Ostjue poderiam, sob o
ponto de vista técnico, ser cumpridos pelo proveéar o acordao parte para uma
analise pautada na “razoabilidade de se importgesele restricdo aos provedores de

pesquisa”.

Quanto a esse aspecto, o Superior Tribunal decdustitendeu que a
implementacéo de filtros baseados em palavras-cltaweo as indicadas pela autora
(“Xuxa”, “Xuxa peddfila” etc.), seria uma medida geuca efetividade, podendo ser
facilmente burlada, e que representaria incentiag& dehackerscom o objetivo de

facilitar o acesso ao conteudo restringido. Aléssadj a medida ndo seria efetivada por

474 Nesse aspecto, o acordao ressalva que “Nao saigneridente dificuldade de assim proceder,
diante da existéncia de inimeras péaginas destirzadagloracdo de conteudo ilicito — sobretudo
imagens intimas, sensuais e/ou pornogréficas, dmocaso dos autos —, mas isso néo justifica a
transferéncia, para mero provedor de servico deuiss da responsabilidade pela identificacdo
dessesites especialmente porque teria as mesmas dificuldaaEmtradas por cada interessado
individualmente considerado”.

475 Tais “comandos objetivos” correspondem a implengdade filtros nos motores de busca, de
forma a impedir a realizacdo de pesquisas basesdateterminadas palavras-chave. No caso
concreto, a medida implicaria ndo expor qualdundr para o resultado de pesquisas a partir de

LI

termos como “Xuxa”, “peddfila” e “Xuxa Meneghel”.
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mecanismos de busca na Web localizados em outfssspaue continuariam a expor

oslinks nos resultados de suas pesquitéas.

Outro ponto destacado pelo Superior Tribunal deickusoi a demasiada
restricdo que a medida implicaria ao direito anmfacédo ao impedir a localizacdo de
conteudos disponiveis na Internet, ainda que $iceondo relacionados a matéria
controvertida no processo, 0 que evidencia a dpspcmnalidade da restricdo

pretendida pela autora:

Em segundo lugar, ha que se considerar que essa file censura
dificulta sobremaneira a localiza¢éo de qualqueirn@acom a palavra
ou expressao proibida, independentemente do seelckmser ou nao
ilegal, tolhendo o direito a informacé&o.

Na hipétese especifica dos autos, por exemplopidipiio de que o
servico da recorrente aponte resultados na pesglasgalavra

“pedofilia” impediria os usuarios de localizarenpogagens, noticias,
dendncias e uma infinidade de outras informac6dseso tema,

muitas delas de interesse publico. A vedacao mggtia, inclusive, a

difusdo de entrevista concedida recentemente péfaip recorrida,

abordando a pedofilia e que serve de alerta pala #sociedade.
Curiosamente, a vedacdo dificultaria até mesmo valgiicdo do

préprio resultado do presente julgamento!

Os exemplos acima ilustram a importancia dgitssde pesquisa e o
qudo perniciosa pode ser a imposicdo de restrices seu

funcionamento.

Ao realizar 0 sopesamento propriamente dito erdgrdir@itos a imagem e a
honra invocados pela apresentadora e o direitootiividade a informacao, sob as
condi¢cdes do caso concreto, o Superior Tribunalwiica entendeu ser o caso de
restringir os primeiros. Houve extensa fundamemtaga acérddo a respeito do

sopesamento:

A verdade é que nao se pode, sob o pretexto aeilthii a propagacdo
de conteudo ilicito ou ofensivo na web, reprimirdoeito da

coletividade a informacao.

Sopesados os direitos envolvidos e o risco potedeiaviolagdo de
cada um deles, o fiel da balanca deve pender payarantia da
liberdade de informacdo assegurada pelo art. 220°,&da CF/88,

476 O Superior Tribunal de Justica também poderia fiemado que a medida no seria efetivada
por mecanismos de busca na Web oferecidos porsoptowedores inclusive no Brasil, uma vez
gue estes nao figuram no polo passivo da acao.
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sobretudo considerando que a Internet represenfe, importante
veiculo de comunicacéao social de massa.

Embora seja possivel identificar a existéncia dginaé ofensivas a
pessoa da recorrida, seriam imensurdveis os daeogados das
restricbes por ela pretendidas para impedir ait@agilo no acesso aos
respectivossites prejuizos esses que atingiriam até mesmo a prépri
recorrida na divulgacéo do seu trabalho e constrdgd&sua imagem.

O préprio acérdao recorrido frisa que os documeatmstados aos
autos evidenciaram que “a grande maioria dos exgdt € ddinks
inofensivos, e até laudatorios a respeito da adedv@. 316, e-STJ).
Nesse contexto, ndo se mostra aceitavel nem mese@eéncia de
gue a pesquisa exclua a reproducdo de imagens teadam nas
paginas apontadas no resultado respectivo. Pdssista
impossibilidade técnica supramencionada — de setifidar quais
imagens teriam contetdo ofensivo ou ilicito —, seqgde a retirada
indiscriminada de todas as imagens implicaria maisa vez na
violagéo do direito a informacéao.

Assim, conclui-se que os provedores de pesquisapodem ser
obrigados a eliminar do seu sistema os resultadiigadlos da busca
de determinado termo ou expressao.

Por fim, foi examinada pelo Superior Tribunal detija a viabilidade de
restringirlinks para um contetdo determinado e previamente indipath vitima, ou
seja, no caso concreto, as imagens da apresenteedacsdonadas a cenas do filme.
Nesse ponto especifico, 0 acordao considerou quag gue os pedidos de remocédo de
links sejam formulados judicialmente e que o interessspecifigue todos oknks
(URLs) a serem removidos, a medida esbarra na t#tanteresse processual do

interessado.

Isso porque, conhecendo wsebsitegque apresentam o contetdo que reputa
ilicito ou ofensivo, o interessado podera iderdifio proprio responsavel pela inclusao
do contetudo e/ou o provedor de hospedagemvelosite de forma que poderd agir
diretamente contra estes para obter a remocaordeltio da Internet — o que fard com
que ndo sejam mais expostos quaisqgs nos resultados das pesquisas para

direcionar os usuarios ao conteudo em questao:

Conclui-se, portanto, que preenchidos os requisitdspensaveis a
exclusdo, da web, de uma determinada pagina vidobl a alegacao
de veicular conteudo ilicito ou ofensivo — notadarae identificacao
do URL dessa péagina — a vitima carecera de ineedssgir contra o
provedor de pesquisa, por absoluta falta de utiédia jurisdi¢ao.

[...]

No particular, ndo havera nenhum interesse em d#gnasontra o

provedor de pesquisa, pois, munida do URL da pagide inserido o
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contetdo dito ofensivo (indispensavel para o egercfla acgéo),
poderd a vitima acionar diretamente o autor ddliatto, com o que,
julgado procedente o pedido e retirada da Intemepagina, o
respectivo conteldo sera automaticamente excluddeesultado das
buscas realizadas junto a qualquer provedor dauj@sq

Dessa forma, verifica-se ser incabivel impor aosvguores de
pesquisa a obrigacdo de eliminar do seu sistemaswdtados que
apontem para uma foto ou texto especifico, indepriethente da
indicacdo do URL da pagina onde estiver inserido.

No tocante ao caso concreto, o Superior Tribunalastica afastou a
imposicdo de multaagtreintey ao provedor réu, reconhecendo que a obrigacdo de
excluir links para determinadas imagens dos resultados de pasgoim o “Google
Search” seria medida tecnicamente impossivel dewaprida. E, ainda que disks
fossem especificados, entendeu o Superior Tribdealustica que “isso implicaria
auséncia de interesse de agir da recorrida”, ressdb-se, ao final, que “[...] verificou-
se neste julgado, de uma forma mais ampla, o deseato de se impor aos provedores
de pesquisa qualquer restricdo nos resultados wasd realizadas por seus sistemas,
sob pena de afronta ao direito constitucional éEnmacao”.

Do exame desse acordao e das diversas circungatwiaaso concreto é
possivel delimitar os critérios utilizados pelo &ugr Tribunal de Justica para o

sopesamento:

() Medida avaliada: exclusdo denks para determinadas imagens dos
resultados de pesquisa com mecanismo de busca ha\&Wemplementacao de filtros

por palavras-chave;

(i) Principais critérios utilizados no sopesame(dogumentacao utilizada
para determinar o peso da restricdo ao direito farnmacdo e a importancia da
realizacdo dos direitos a honra e a imagem no casoreto): o fato de as pesquisas
serem realizadas em um universo virtual que é puildide livre acesso; a viabilidade
de se obter a exclusdo das imagens diretamentvelositesde origem, medida que
confere maior efetividade aos direitos a honrdareagem e restringe em menor medida
o direito a informacéo; a inexisténcia de tecnaquassivel de identificar os conteudos;
a impossibilidade de controle prévio diasks, o que afetaria a disponibilizacdo de

conteudos em tempo real na Internet; a pouca efetie da implementacéo de filtros
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baseados em palavras-chave e a possibilidade thr afa grande medida conteddos

licitos e ndo relacionados a matéria controvenimarocesso.

Desse acordao é possivel extrair regra pela gdakedo da coletividade a
informacé&o prevalece sobre os direitos da perstaddi da autora, ndo sendo cabivel
qualquer forma de interferéncia nos resultadogpdagquisas com mecanismos de busca
na Web. Para alcancar a tutela de seus direitperdanalidade, o Superior Tribunal de
Justica entendeu que caberia a autora demandtandéete contra 0s responsaveis por

cada um dosvebsitesem que veiculado o conteudo reputado ilicito.

Contrariando as premissas deste estudo, o acoérdédiéin parece
desvincular a decisdo das circunstancias do castreto, procurando criar uma regra
abstrata e generalista para a solucdo dessasexlida leitura do acérdao € possivel
extrair que toda e qualquer colisdo entre o dir@itinformacdo e os direitos da
personalidade relacionada a resultados de pesquisasnecanismos de busca na Web
resultaria na prevaléncia absoluta do primeiroesabsegundo, independentemente das

circunstancias do caso concreto. Esse aspectccad@idesera analisado mais adiante.

6.4.2.2 Recurso Especial 1.407.271

O segundo caso examinado pelo Superior Tribundludéca, por sua vez,
foi 0 Recurso Especial 1.407.271, julgado em 2Inaembro de 2013, também da
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, da Terceirarha. Também nesse caso, a
pretensdo da autora dizia respeito a interferémeieesultado de pesquisas em vista de

video com imagens intimas suas disponiveisvebsiteqa Internet.

O caso consiste em acdo movida por K.R.C. tambémrac@ provedor
Google Brasil Internet Ltda., visando, dentre asitpedidos, a remocao de quaisquer
links expostos nos resultados de pesquisas com o GSegieh a partir do nome da
autora, “isoladamente e com relacdo a empresataafugihava”. Isso porque, conforme
contextualizado no acordao “a autora era empredadamissora de televisédo, tendo

sido demitida apdés a captura, em semail corporativo, de video contendo cenas
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intimas gravadas nas dependéncias da empresa. Qomeddo video foi postado na

Internet, sendo facilmente localizavel mediantechuso Google Search, [...]".

Nesse caso especifico, o provedor réu celebrowdaamm a autora, pelo
qual se comprometeu, dentre outras providénciegclair links indicados no resultado
de pesquisas com o0 Google Search a partir dasssta® “Kelly Cinelli TV Record”,
“Kelly Cinelli Advogada”, “Kelly Cinelli banheiro’e “Kelly Cinelli Record”.

O acoérddo d4 inicio ao exame do caso retomandooanslusbes do
precedente ja analisado, mas deixando claro quase@oderiam ignorar os termos do
acordo celebrado nos autos. Especificamente engaelaos termos do acordo, 0
Superior Tribunal de Justica entendeu que a olig&ctecnicamente possivel de ser
cumprida, porém inécua, pois “o video podera cacuia web com outros titulos e

denominagdes”.

N&o obstante esse aspecto, o Superior Tribunaustecd entendeu que o
maior empecilho para o cumprimento da obrigacaanasi pelo provedor ndo era a
ineficAcia da medida, e sim a demasiada restri¢iibexdade de plena informacéo”. A

conclusdo do acordao foi exposta da seguinte forma:

28. Em sintese, mesmo que o resultado pratico awsl@s firmados
seja considerado satisfatorio pela autora — sugeram questao
atinente a sua ineficacia — sobressai a impogidoid legal da
obrigacdo assumida pela Google, cujo efetivo cummgamto criaria
embaraco ao direito constitucional a informacao.

O Superior Tribunal de Justica também pontuou dodéo que a autora se
utilizou de um meio impréprio para o objetivo alady, que seria o de remover o video
da Internet. Isso porque a acéo foi ajuizada ex@osente contra o provedor Google,
sendo possivel localizar os mesntiogs por meio de outros mecanismos de busca na

Web disponibilizados por seus concorrentes.

Ainda nesse aspecto, mencionou-se que “O espepadtanto, € que a
vitima se volte contra o responsavel direto pelstggem da mensagem ou imagem

ofensiva, especialmente se a sua maior preocupaeidar que o conteudo continue
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circulando na rede”. A viabilidade dessa medida de@a no caso concreto, pois,
segundo a prépria autora, o video foi capturado fpocionarios da empresa onde
trabalhava, apés o furto de senha deesennil pessoal e corporativo, o que traduz uma

maior facilidade para identificacdo do suspeito.

Os seguintes critérios utilizados pelo Superiobdmal de Justica para o
sopesamento:

() Medida avaliada: exclusdo denks para o video dos resultados de
pesquisa com mecanismo de busca na Web e a impbgéerde filtros por palavras-
chave;

(i) Principais critérios utilizados no sopesamefdogumentacao utilizada
para determinar o peso da restricdo ao direito farnmacdo e a importancia da
realizacdo dos direitos a intimidade e a imagemcaso concreto): o fato de as
pesquisas serem realizadas em um universo virtialégpublico e de livre acesso; a
viabilidade de se obter a exclusdo do video diretaenosvebsitesde origem, medida
que confere maior efetividade aos direitos a idade e a imagem e restringe em
menor medida o direito a informacao; a inexisténedecnologia passivel de localizar
o video; a impossibilidade de controle prévio lildss, 0 que afetaria a disponibilizacao
de contetdos em tempo real na Internet; a poudavidégle da implementacdo de
filtros baseados em palavras-chave; a possibiliddeleafetar em grande medida
conteudos licitos e nao relacionados a matéria@atida no processo; e a facilidade
da identificacdo dos responséaveis pela insercaomui@ido na Internet.

Extrai-se desse acorddo a mesma regra obtida dedanete anteriormente
analisado, qual seja aquela que prevé a preval@wialireito da coletividade a
informac&o sobre os direitos da personalidade daramuComo consequéncia, as
interferéncias nos resultados das pesquisas comcamsmo de busca Google Search,
mesmo aquelas previstas no acordo judicial celebrex$ autos, foram consideradas
descabidas. Aléem disso, mais uma vez o Superitauiial de Justica ponderou que a
remocdo do contetdo deveria ser demandada direfaroentra os responsaveis pelos
websitesem que veiculado, destacando-se, diante das stéoumas do caso concreto, a
facilidade para a identificagdo dos responsaveésipelusdo do conteudo na Internet.
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6.4.2.3 Reclamacgéao 5072

O terceiro e ultimo caso examinado pelo Superidsufal de Justica foi a
Reclamacao 5072, julgada em 11 de dezembro de péE3Segunda Secdao.

O acordao €, em determinados aspectos, similapr@ogdentes anteriores
ja examinados. No entanto, a controvérsia submatiareciacdo do Superior Tribunal
de Justica foi apenas a exigéncia de multa diasaginte$ pelo descumprimento de
ordem judicial que determinou a exclusadlidks expostos no resultado de pesquisas.
No ambito dessa analise, coube ao Tribunal avakarssa obrigacdo imposta ao
provedor Google Brasil Internet Ltd4. seria ou ndo passivel de cumprimento e,
consequentemente, manter ou afastar a incidéndaasteeintes E quanto a esse

aspecto houve divergéncia entre os Ministros dai@&gSecéao.

O Relator, Ministro Marco Buzzi, entendeu pela pmkdade de

cumprimento da ordem judicial, sob o fundamentquk=

Acrescenta-se, ainda, que, em consulta realizadasetor de
informética desta eg. Corte Superior, esta Relt@mbteve a
informac&o de que o reclamante possui, em seuwssistde busca,
ferramentas aptas a remover informacdes, conteltioks” ou
imagens dos resultados de busca.

Ou seja, é possivel a reclamante o controle, erambito de atuacao,
das informacdes e contetdos disponibilizados aséries, afastando-
se, por conseguintdata venia o fundamento da reclamante de que o
r. decisum cominado pela Turma Recursal cominaidabéo de
impossivel cumprimento” ((fl. 5/6, e-STJ)

[...]

3. Ainda que se pretenda discutir a viabilidad¢igaade se cumprir o
comando judicial, que é de se retirar matéria jtstiea do provedor
da Google, constata-se que €, sim, possivel amante impedir o
acesso de seus usuarios.

477 Conforme transcrito no acord&o, a obrigacdo impast@rovedor em sede de antecipacgio de
tutela foi a seguinte: “a retirada de seus registna Internet, da pagina original da reportagem
veiculada no sitio eletrénico www.terra.com.brigemicoes/2089/artigo156618-2.htm, ainda
gue albergada em outros sitios em questéo, bem pmneda a suspensdo em seus mecanismos
de busca e associacdo do nome do reclamante, P@drbongo e suas variantes (Pedro Luis
Longo, Pedro Luiz Longo e Pedro Longo) a refericitéma e suas reproducdes ou ao tema
(pedofilia, peddfilos, etc)”.
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A Ministra Nancy Andrighi, por sua vez, iniciou antrovérsia ao manter o
mesmo posicionamento dos precedentes anteriomsadelatoria. A Ministra entendeu
pela impossibilidade técnica e juridica de cumpnitoeda ordem judicial que deu
origem a multa e também acrescentou que o cumptintenobrigacédo, na forma em
que determinada, implicaria inclusive restringinks para sites que esclarecem o

equivoco relacionado ao conteldo que o autor pagauestringir:

Em suma, pois, a obrigacéo de fazer imposta ao QE&J1a hipotese

especifica dos autos, na condicdo de provedor tdedsi pesquisa
virtual, se mostrava desde o inicio impossivel ele efetivada, dai
decorrendo a teratologia da decisdo que fixou nugdtainatéria para
0 caso de descumprimento, com clara violacdo dodéft, § 5°, do

CPC.

Alids, nos documentos juntados pelo préprio autrtentativa de

demonstrar o descumprimento da medida judicialsteda-se que a
busca via GOOGLE SEARCH trouxe como primeiros tesigls as

noticias de que “Juiz acusado injustamente posteeganha direito

de resposta” e “Asmac divulga nota condenando égg@opublica do

Juiz Pedro Longo” (fl. 404, e-STJ). Fosse a linfitagontida na

decisdo judicial posta em prética, estas noticita/eraveis a pessoa
do autor e de interesse publico — seriam suprimildasesultado da
pesquisa. Curiosamente, a vedacdo dificultaria ®@t&smo a

divulgacéo do préprio resultado do presente julgaote

O entendimento da Ministra Nancy Andrighi veio ayalecer, resultando
no completo afastamento da multa imposta ao provédogle, sob o fundamento de
que a obrigacao de restricaoluis seria impossivel de ser cumprida, caracterizaedo-s
como teratoldgica, pois, a multa diaria impostasaEdecisédo reforca a tendéncia do
Superior Tribunal de Justica em, diante das citémsas técnicas e juridicas
relacionadas ao tema, ndo admitir interferénciasesaltado de pesquisas feitas com

mecanismos de busca na Web em qualquer hipotese.

6.4.3 Consideracdes sobre 0s casos examinadosbee so posicionamento do

Superior Tribunal de Justica

N&o obstante o Superior Tribunal de Justica tephe@santado uma extensa
fundamentacdo nas hipoteses examinadas, os doeifns precedentes analisados
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contém condicOes faticas diversas e que justifisalucdes opostas de precedéncia dos

direitos envolvidos.

Em suma, nos acérddos proferidos nos recursos iaspegaminados, o
Superior Tribunal de Justica generalizou o seuneligento de que qualquer tipo de
interferéncia nos resultados das pesquisas comnisetas de busca na Web, seja por
meio de filtros por palavras-chave, seja pela esé@uddinks especificosYRL9, seria
descabida, por representar uma afronta ao dirgiteaddetividade a informacédo. No
entendimento do Superior Tribunal de Justica, raque restringir o acessavaebsites
que estao publicamente disponiveis, e qualquaig&stnesse sentido deve recair sobre

o websiteem que veiculado o conteudo.

Cumpre ponderar, no entanto, que, além da necdssida avaliar as
circunstancias especificas do caso concreto — angpede solu¢des generalistas como
esta —, em algumas hipéteses a exclusdmkieespecificosYRL9 parawebsiteque
permitam o acesso direto ao conteddo questionagioardo este ndo seja um conteudo
de interesse publico, ndo constituiria restricagpdeporcional ao direito a informacao,
representando uma forma de tutela aos direitosedsopalidade da parte afetada que

nao pode ser descartada de antemao.

Ademais, considerando a existéncia de uma pretersgieifica e autbnoma
contra os mecanismos de busca na Web, e que peaerimplementada por meio de
suas ferramentas, ndo ha que falar em auséncrstedesse processual do interessado,
na linha, inclusive, do previsto no Marco Civil. f@o de existir uma medida mais
efetiva (remocdo do conteudo diretamentengtrsiteem que veiculado) ndo enseja a

falta de interesse processual para demandar aconmiecanismo de busca na Web.

O interessado deve ter ciéncia, porém, de queaajod demande e obtenha
a restricao de resultados junto a um mecanismaisiealna Web, o contetdo continuara
disponivel na Internet, podendo ser acessado uhegti® nowebsitede origem ou por
meio de pesquisas realizadas com outros mecanisr@osafetados por medidas
semelhantes de interferéncia. Por conseguinte, aglgjetivo do interessado € obter a
completa remocdo do conteudo da Web, certamerdeirsmiiequado demandar contra
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0S mecanismos de busca na Web. Assim também panddeguadamente o Superior

Tribunal de Justica:

[...] se o principal objetivo da autora de fato pesnfoi extirpar o
video da Internet, conclui-se que o caminho por akito foi
improprio.

38. Em primeiro lugar, chama atencdo o fato de dgido
exclusivamente contra a Google, quando o video pedéocalizado
mediante utilizacdo de diversos outros provedoeggedquisa virtual.
Em consulta aosites Cadé e Bing, por exemplo, mantidos pelas
empresas Yahoo e Microsoft, foi possivel encontrais de 100.000
resultados para a busca das expressoes objetcadssjudiciais.

39. Por outro lado, como reiteradas vezes frisaslsitesde pesquisa
se limitam a indicar o conteudo existente na redendial de
computadores, cujo acesso € publico. O simples datoa busca
bloquear um determinando resultado n&o retira pemivo contetdo
da Internet, que continua podendo ser livremeressatlo.

40. O esperado, portanto, € que a vitima se vohlig& o responsavel
direto pela postagem da mensagem ou imagem ofensiva
especialmente se a sua maior preocupacao € eviéao contetdo
continue circulando na red€.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica oleixle considerar as
diferencas faticas dos casos concretos, que levaiaolu¢cdes opostas como resultado
do sopesamento. Com efeito, enquanto no primeiso cacontetdo foi extraido de
cenas de um filme, sendo a autora uma figura pibtigito conhecida, no segundo caso
o conteudo consiste em video com cenas intimaardéec privado e que foram obtidas
e divulgadas sem autorizagdo da autora, mediarttede senha pessoal de seu correio

eletrdnico?’®

Com base na premissa necessaria de que ndo sggtalizar e pretender
uma solugcdo em abstrato para as colisbes aqui radad, cumpre mencionar que, ao
menos no segundo caso analisado, cujo conteudan@ate expde de forma ampla a

intimidade da autora e ndo € dotado de qualquereisse publico, sequer envolvendo

478 BrasiL. Superior Tribunal de Justica. Recurso EspecidD71271, 3.2 Turma, Brasilia,
21.11.2013.

479 Nesse sentidoGILMAR FERREIRA MENDES € PAULO GUSTAVO GONET BRANCO apontam que “ha
gue se levar em consideracdo o modo como ocorrdaseendamento do fato relatado ao
publico. Diferem entre si 0os casos em que um aggtintimidade de alguém € livremente
exposto pelo titular do direito daqueles outrosqera a noticia foi obtida e propalada contra a
vontade do seu protagonist&yrso de direito constituciongh. 283).
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uma figura publica, vislumbra-se a presenca deic6ad concretas que permitiriam
uma fundamentacdo adequada no sentido de resthimiggrespecificos expostos nos
resultados de pesquisas, embora a solucdo maisn&digpara tutelar os direitos da
autora fosse realmente a exclusdo do conteudoashesite doswebsitesem que

veiculado.

Tanto é assim que a hip6tese se enquadra perfeitama regra prevista no
artigo 21 do “Marco Civil da Internet® Com efeito, tratando-se de video com cenas
de nudez de carater privado e que expde a intirmidadautora, inserido na Internet sem
a sua autorizacdo, o legislador houve por bem @stadr que a remocao — seja dos
préprioswebsitesseja ddinks indicados nos resultados das pesquisas com meaism
de busca na Web — possa ser requerida pelo idedEs®u por seu representante legal
por meio de mera notificacdo extrajudicial. Assorlegislador também entendeu que

nessa hipotese o direito a intimidade ha que peeeakobre o direito a informacéo.

Certamente haveria dificuldade na especificacatodes oslinks a serem
removidos dos resultados das pesquisas, em esgEn@le, apos a efetivacdo da
medida, o0 mesmo conteldo poderia ser novamentedasem outroswebsites No
entanto, ainda assim a medida contribuiria paratelat do direito a intimidade da
autora, afetando minimamente o direito a informacdoque justificaria a sua

determinagao no caso concreto.

Importante referir que o préprio acérddo do Supefiobunal de Justica
ressalva que ndo ha que pretender uma solucdd®fdeata essas colisdes, bastando

480 “Art, 21. O provedor de aplicacbes de Internet disponibilize contetido gerado por terceiros
serd responsabilizado subsidiariamente pela violagéintimidade decorrente da divulgacéo,
sem autorizacdo de seus participantes, de imageleas ou outros materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais de carater privado quapds, 0 recebimento de notificacdo pelo
participante ou seu representante legal, deixara®over, de forma diligente, no ambito e nos
limites técnicos do seu servi¢o, a indisponibil@@adesse conteddo.

Paragrafo Unico. A notificacdo previstacaputdevera conter, sob pena de nulidade, elementos
gue permitam a identificacdo especifica do matai@intado como violador da intimidade do
participante e a verificacio da legitimidade pgr@sentacdo do pedido.”

81 Nesse aspecto, importante pontuar que a tutelaniitdida Internet deve ser compreendida

como aquelgossivelA arquitetura da Internet dificulta a obtencaoutea tutela perfeita, pois
ela foi originalmente projetada para permitir o pamilhamento livre de informacdes, ainda que
ofereca alguns mecanismos de controle.” Isso rgitfisia, porém, “que seja impossivel obter
uma tutela eficiente"™MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngd. 338-339).
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gue a medida determinada equacione de maneira adke@ujustificada os direitos em

guestao:

50. Ainda que nao ideais, certamente incapazes aigerc por
completo a utilizacdo da rede para fins nocivalacéo ora proposta
se afigura como a que melhor equaciona os direitoeveres dos
diversos usuarios da web.

[...]

52. As adversidades indissociaveis da tutela dagagdes criadas
pela era digital ddo origem a situacdes cuja solypgile causar certa
perplexidade. H& de se ter em mente, no entant,aqlnternet &
reflexo da sociedade e de seus constantes av&@&aginda hoje, ndo
conseguimos tutelar com total equidade direitosulaegs e

consagrados, seria utopia contar com resultados ef@ientes nos
conflitos relativos & rede mundial de computaddtes.

No tocante especificamente ao primeiro caso julgeado Superior Tribunal
de Justica, por outro lado, a restricdo lidés seria uma medida mais discutivel e
controvertida, diante das circunstancias do caswcreto, pois, desprezando-se a
questdo dos direitos autorais envolvidos na hipdeautora é uma figura pubfitde o
conteudo consiste em cenas de um filme no qualtetau voluntariamente como atriz.
A natureza do conteudo (filme), cuja publicidadee¥ente, e o fato de se tratar de uma
pessoa publica revelam que a restricadimles indicados no resultado de pesquisas

poderia representar uma restricdo desproporci@ndiraito a informacéao.

Apenas a titulo de argumentacdo, cumpre referir gasa hipdtese
especifica parece ndo se enquadrar nem mesmo re peyista no artigo 21 do
“Marco Civil da Internet”. Embora o video e as fptafias extraidas do filme
contenham cenas de nudez da apresentadora, tgsnsado foram obtidas em carater

privado e, a época, foram expressamente autorizpgées apresentadora, como

82 BrasiL. Superior Tribunal de Justica. Recurso EspecidD71271, 3.2 Turma, Brasilia,
21.11.2013.

483 Nesse ponto, é importante considerar, na linhausosystentan®GILMAR FERREIRA MENDES €
PAuLO GUSTAVO GONET BRANCO, que também em relacdo a artistas de renome “pader h
interesse em conhecer aspectos das suas vidasidetgies para a conquista do estrelato, que
podem inspirar a tomada de decisbes vitais por gquemabe as noticias. Entende-se que é
possivel a divulgacdo de aspectos da vida privadgpedsoa publica que influiram na sua
formacdo, como a sua origem, os estudos, trabalesafios vividos e predilecbes que
demonstrem pendores especialSti(so de direito constituciongh,. 285).
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consequéncia da sua voluntaria participacdo nocelelo filme, pelo qual ela foi

inclusive remunerada.

No mais, com base no que ja se referiu neste estodsidera-se adequado
0 posicionamento do Superior Tribunal de Justica&m admitir a implementacéo de
filtros por palavras-chave para restringir resutade pesquisas com mecanismos de
busca na Web. A medida certamente afetaria inUndiregos de terceiros, inclusive
potenciais homénimos, além de ndo representar utaka tmais efetiva aos direitos da

personalidade do interess&d.

Pelo contrario, havendo interesse dos usuariosisserdinar o conteudo,
estes sem duvida poderiam se valer dos mais ds/&zsmos e expressdes para veicula-
lo na Web, com a consequente ineficacia de evenfilos implementados por meio
de palavras-chave. Como se néo bastasse esseoagisictks restringidos por meio
dos filtros nem sempre apresentardo apenas o clntgie constitui objeto da acéo, de
modo que outros conteudos nem sequer do conhecmdenPoder Judiciario ou das
partes poderdo ser afetados, inclusive conteudasofy dada a natureza dinadmica da
Internet, restringindo-se de forma desproporcionaksas hipoteses, o livre fluxo e

acesso a informacéo.

6.4.4 Consideracdes sobre a divergéncia de posaciento entre o Superior

Tribunal de Justica e o Tribunal de Justica da Wniuropeia

O posicionamento adotado pelo Superior TribunalJdstica nos trés
acordaos analisados apresenta pontos de divergémcralacdo aquele externado pelo
Tribunal de Justica da Unido Europ&aPor essa razdo e embora os aspectos faticos

das colisdes submetidas a apreciacdo desses Tisltenham sido bastante diversos,

84 Para que néo reste ddvida a esse respeito, basginan o impacto da implementacdo do filtro
determinada em primeira instancia no ambito do girincaso analisado, que impediria a
localizacao de quaisquer resultados a partir deeszpo “peddfila”.

85 Acorddo no processo C-131/12. Disponivel em: <#stponjur.com.br/dl/tj-ue-google-direito-
esquecimento.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2014.
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optou-se por abordar de forma mais sistematicaiosijpais pontos de divergéncia na

argumentacao.

Em primeiro lugar, importante acentuar que, aoréoiot do que ocorre no
Brasil, a Unido Europeia possui uma Diretiva edmecisobre protecdo de dados
pessoais (Diretiva 95/46), que prevé conceitos iguecde “dados pessoafé®
“tratamento de dados pesso&i$’e “responsavel pelo tratament®. No Brasil, a
matéria ainda ndo tem previséo legal espeéffieasua tutela é limitada a dispositivos
esparsos do Codigo Civil e do Codigo de Defesa das@midor, além de principios
constitucionai$™® Essa é a razdo pela qual o Superior Tribunal décduse valeu de
principios constitucionais em sua argumentacdo FEilounal de Justica da Unido

Europeia fundamentou sua decisdo em dispositiv@irgtiva 95/46.

Da andlise suprarreferida, verificou-se que o Sapéribunal de Justica
concluiu pela impossibilidade de se impor intenier@s nos resultados das pesquisas,
em razdo, principalmente, dos seguintes aspedjos. fato de as pesquisas serem
realizadas em um universo virtual que é publice éwle acesso; (ii) a viabilidade de se
obter a exclusédo de contetdos diretamentevedisitesde origem, o que confere maior

86 “qualquer informac&o relativa a uma pessoa singdiamtificada ou identificavel (“pessoa em
causa”); é considerado identificavel todo aquele quossa ser identificado, direta ou
indiretamente, nomeadamente por referéncia a unemige identificagdo ou a um ou mis
elementos especificos da sua identidade fisiceldigca, psiquica, econoémica, cultural ou
social”.

87 “qualquer operag&o ou conjunto de operacdes efasusabre dados pessoais, com ou sem meios
automatizados, tais como a recolha, registro, @ge#&o, conservacado, adaptacado ou alteracao,
recuperacgdo, consulta, utilizacdo, comunicacadransmissao, difusdo ou qualquer outra forma
de colocagéo a disposicdo, com comparagao ou amexéo, bem como o bloqueio, apagamento
ou destruicao”.

488 «3 pessoa singular ou coletiva, a autoridade pabbicservico ou qualquer outro organismo que,
individualmente ou em conjunto com outrem, deteemas finalidades e os mesmos de
tratamento dos dados pessoais; sempre que adldided e os meios do tratamento sejam
determinados por disposi¢cdes legislativas ou regeidares nacionais ou comunitarias, o
responsavel pelo tratamento ou os critérios espesipara a sua nomeacao podem ser indicados
pelo direito nacional ou comunitério”.

89 Encontra-se em tramitacdo no Brasil o Anteprojetolel de protecdo de dados pessoais,
proposto pelo Ministério da Justica em parceria en@bservatério Brasileiro de Politicas
Digitais do Centro de Tecnologia e Sociedade dal&géio Getllio Vargas do Rio de Janeiro.
integra do Projeto de Lei disponivel em: <http:/imagu.gov.br/acessoainformacao/materiais-
interesse/anteprojeto-lei-protecao-dados-pessdéis.pcesso em 19 jun. 2014.

49 Sobre o tema, CfANDRE ZONARO GIACCHETTA, PAMELA GABRIELLE MENEGUETT. O marco
normativo da privacidade e da protecéo de dada®pmssno Brasil.
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efetividade & medida e restringe em menor medidiiresto a informacao; e (iii)) a
possibilidade de afetar conteudos licitos e ndaci@hados a matéria controvertida no
processo. Em suma, para o Superior Tribunal decdushesmo as interferéncias

tecnicamente viaveis representam uma afronta agalda coletividade a informacéo.

Diametralmente diversa foi a argumentacédo e a useéol do Tribunal de
Justica da Unido Europeia. A partir dos conceitosviptos na Diretiva 95/46, o
Tribunal concluiu que a atividade dos mecanismoduwca deve ser compreendida
como tratamento de dados pessoaisendo irrelevante o carater publico das
informacdes e o fato de o “Google Search” ndo g®iac dados pessoais ou outras
informacgdes disponiveis na Internet. Para o Trihumaimples fato de dados pessoais
serem capturados, armazenados e posteriormentstespmws resultados das pesquisas,
ainda que de forma automatizada e involuntariajesdiaria a configuracdo de uma

hipotese de tratamento de dados pessoais.

Quanto a responsabilidade do provedor em relacéssa tratamento, o
Tribunal, também contrariamente ao posicionament&dperior Tribunal de Justica,
entendeu que n&o prospera a alegacédo de que oismegate busca na Web opera de
forma automatizada, ndo conhece os dados coletadés exerce controle sobre eles.
Nesse aspecto, o Tribunal entendeu que: (i) o r@ovedor determina as finalidades
e 0s meios de tratamento de dados realizados posiseema; e (i) a atividade do
mecanismo de busca “tem um papel decisivo na difgégbal dos referidos dados” e
permite atingir “uma visdo global mais estruturdda informacdes” sobre determinada
pessoa, 0 que permite inclusive estabelecer unil dedsa pessoa. Com base nessas

premissas, concluiu o Tribunal:

Por conseguinte, na medida em que a atividade deator de busca
€ suscetivel de afetar, significativamente e pagsaimo a dos
editores de sitios web, os direitos fundamentaigda privada e a
protecdo dos dados pessoais, o operador desse, oMo pessoa
gue determina as finalidades e os meios dessadadwj deve
assegurar, no ambito das suas responsabilidades, stas
competéncias e das suas possibilidades, que @éddade satisfaca as
exigéncias da Diretiva 95/46, para que as garamissa previstas
possam produzir pleno efeito e possa efetivamesdiizar-se uma
protecao eficaz e completa das pessoas em cassghattamente do
seu direito ao respeito pela sua vida privada.
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No mais, o Tribunal afastou o argumento do Googleqde caberia ao
interessado demandar diretamente contra 0s cre@oresponsaveis pelebsitesem
que disponivel o conteado. O Tribunal reconhecee qu facilidade com que
informacdes podem ser reproduzidas na Interndatoale os responsaveis nem sempre
estarem sujeitos a legislacdo da Unido séo fatpresmpedem uma protecao eficaz e
completa das pessoas em causa. O Tribunal tambésideou que as consequéncias
do tratamento realizado pelo editorwlebsitee pelo mecanismo de busca séo diversas,

de modo que o resultado da ponderacdo nem semparecgevalente nessas hipéteses:

Com efeito, na medida em que a inclusdo na listaedaltados,
exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuadatiadmmnome de
uma pessoa, de uma pagimabe das informacdes sobre essa pessoa
nela contidas facilita sensivelmente a acessiliédadessas
informacdes a qualquer internauta que efetue umsguia sobre a
pessoa em causa e pode ter um papel decisivousdidifias referidas
informacdes, tal inclusdo é suscetivel de constituia ingeréncia
mais importante no direito fundamental a respeifa pida privada da
pessoa em causa do que a publicacdo pelo ediwa gaginaveh

E quanto ao sopesamento propriamente dito, é mbsstwistatar que 0s
tribunais conferiram pesos diversos aos princigis colisdo. Enquanto o Superior
Tribunal de Justica privilegiou o direito da colelade a informacéo, sob a premissa de
que “o fiel da balanca deve pender para a garatdidiberdade de informacéo
assegurada pelo art. 220, §8 1° da CF/88, sobretodsiderando que a Internet
representa, hoje, importante veiculo de comunicag@l de massa”, o Tribunal de
Justica da Unido Europeia conferiu maior peso amsit@s da personalidade,
reconhecendo que tais direitos da pessoa em caggalgrem, em principio, sobre o
interesse do publico em ter acesso a informac¢apesuisa realizada a partir do nome

da pessoa em causa.

Examinados os casos julgados pelo Superior Tribd@alustica e feitas as
necessdarias consideragcbes a seu respeito, inclusiie comparagdo com o0
posicionamento do Tribunal de Justica da Unido pieg importante analisar as
medidas de interferéncia nos resultados de pesquisaluz da regra da
proporcionalidade. Com esse exame, pretende-sicaeise essas medidas passam no

teste da proporcionalidade, em suas trés sub-regras
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6.5 O exame das medidas de interferéncia nos resulos de pesquisas a luz da

proporcionalidade

6.5.1 Adequacao e necessidade

Como ja se referiu no exame dos casos, a exclusdimks especificos
(URLs) parawebsitesque permitam o acesso direto ao conteudo questionad
constitui, em algumas hipoteses, restricdo despcap@l ao direito & informacgéo,
representando uma forma de tutela aos direitosetsopalidade da parte afetada. Essa
possibilidade, ao menos no que diz respeito adtaligeintimidade, é inclusive objeto
de regra presente no artigo 21 do “Marco Civil deernet”, como ja& mencionado.
Necessaria, pois, a andlise das formas de intadier&iaveis com base na regra da

proporcionalidadé®

Cumpre examinar especificamente as seguintes nsedaaterferéncia no
resultado de pesquisas com mecanismos de buscaeba (W a remocdo dénks
especificos URL9 parawebsitesque apresentem o conteddo reputado lesivo aatireit
da personalidade; e (ii) a implementacéo de filtras mecanismos de busca, de modo a

impedir a realizacéo de pesquisas baseadas ermiedas palavras-chal¥.

De tudo o que foi analisado neste trabalho, persebgue ambas as
modalidades de interferéncia no resultado de psagwao medidasdequadagara
tutelar direitos da personalidade, pois, ainda g@ie sejam capazes, por si sos, de
satisfazer integralmente o desejo da vitima de mnteddo removido da Internet, sem

491 VIRGILIO AFONSO DASILVA refere que o recurso a regra da proporcionalidagie ser reservado
as hipdteses em que existente uma norma infrataristial, pois deve haver uma medida
concreta a ser avaliada a luz das sub-regras daongionalidade Direitos fundamentais
conteudo essencial, restricdes e eficacia, p. ¥83-Neste trabalho, no entanto, embora nao
exista regra infraconstitucional especifica panipatese (exceto o artigo 21 do “Marco Civil da
Internet”), h4 a possibilidade de se examinarenhjzada proporcionalidade, as diferentes
pretensdes de interferéncias em resultados de ipasgeom mecanismos de busca na Web,
pretensdes essas que podem ser interpretadas u@dsomo uma medida concreta passivel de

ser analisada a luz da regra da proporcionalidade.

Em razdo de sua inviabilidade técnica ja demorstradadocédo de medidas para impedir a
indicacdo delinks para websitesque apresentem determinado contelddo (N80 expEsso
palavras-chave), exigindo avaliacao especialment®ed contexto, sera descartada desse exame.

492
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davida fomentam e contribuem para a tutela de dzagos da personalidade, porque
de certa forma dificultam a localizacdo dofgbsite(sem que se encontra disponivel o

contetido reputado lesivVd®
Ha que se partir, pois, para o exame da sub-regnecessidade.

Ao examinar de forma genérica a sub-regra da nedeelesem relacdo as
interferéncias no resultado de pesquisas com nwuaside busca na WebARCEL

LEONARDI refere que:

[...] remover ou modificar resultados de pesqudmsnecanismos de
busca, de modgermanente quase sempre ofenderd a regra da
proporcionalidade. Ainda que a medida possa sersiderada
adequada ou seja, apta a fomentar o objetivo visado —cudlifar o
acesso ao conteudo ilegal — é altamente discugévela éhecesséria
pelo fato de restringir de modo muito intenso tlixeide terceiros.
Caso seja reconhecida a necessidade da medidaarasanalise de
sua proporcionalidade em sentido estrito, que dipén das
circunstancias do caso concreto, notadamente daidéwe do
Websiteque se pretende bloquear e sua utilidade parirest™

Tal exame, no entanto, € de maior complexidadeve der realizado em
relacdo ao tipo especifico de interferéncia nolt@do das pesquisas com mecanismos
de busca na Web. Como ja exposto, 0 exame da gudb-danecessidadémplica um
teste comparativo entre a medida que se pretendéara@ outra(s) medida(s)
alternativa(s) que poderia(m) ser utilizada(s) pam@esma finalidade. Nessa andlise,
cumpre avaliar a eficiéncia de medidas existeni®s @ satisfacdo do objetivo
pretendido e o grau de restricdo ao direito funddateatingido (no caso, o direito a

informagéao).

Tratando-se, em primeiro lugar, de interferénciss mesultados das
pesquisas sob a forma de excluséolidks especificos (URLS) paraebsitesque

apresentem o conteudo reputado lesivo, a medida skvconsideradaecessariapois

93 MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngd. 297.
494 |dem, ibidem, p. 297.
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nao existe uma medida alternativa que possa séadalpelo mecanismo de busca na

Web e que apresente 0 mesmo grau de eficacia.

Embora seja possivel vislumbrar medida alternajiva importa em maior
eficacia para o objetivo almejado pelo ofendidoalgseja a remocédo do conteudo
diretamente davebsiteem que disponivel — 0 que importa em retirar ess¢etdo da
Web e satisfazer integralmente o objetivo almejdde-, esta, na grande maioria dos
casos, ndo € uma medida passivel de ser imputadaragprovedor que disponibiliza o
mecanismo de busca na V§®he pode ndo constituir o objeto da demanda judszibl
exame. Ademais, por vezes, a adocdo de medidaardeste contra o responsavel pelo
websitesera extremamente dificultosa, como restou acdatna decisdo do Tribunal

de Justica da Unido Europeia.

Portanto, a solucdo para as colisdes entre oagdiiformacao e os direitos
da personalidade caracterizadas por pretensdo guelve a remocao deinks
especificos YRLY parawebsitesque apresentem o conteudo lesivo deve se dar no
ambito da sub-regra da proporcionalidade em seesttito. Essa Ultima etapa envolve
um sopesamento entre os direitos envolvidos esidiga como forma de “evitar que
medidas estatais, embora adequadas e necessastas)jam direitos fundamentais
além daquilo que a realizacdo do objetivo persegséja capaz de justificat®’ Como
verificado no exame dos casos, este “depender&idamstancias do caso concreto,
notadamente da finalidade debsiteque se pretende bloquear e sua utilidade para
terceiros™®

Em relacdo a segunda modalidade de interferéncisicemente viavel
(implementacao de filtros nos motores de busca ipgradir a realizacdo de pesquisas

com determinadas palavras-chave), a conclusagait@sia sub-regra da necessidade é

9% Essa remocdo se limita awebsiteafetado pela medida, ndo sendo possivel des@utaio

mesmo conteldo esteja disponivel na Internet emswuebsitesdo afetados.

9% Em algumas hipéteses, o0 mesmo provedor que disfizaib ferramenta de busca na Web é o

gue hospeda websitena Internet, de forma que, em tese, poderia adwdidas mais eficazes
para a remocao do conteldo da Internet.

97 VIrRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaisconteido essencial, restricbes e eficacia, p.

175.

9% MARCEL LEONARDI, Tutela e privacidade na Interngd. 297.
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diversa. A existéncia de uma medida alternativasmelicaz passivel de ser
implementada pelo préprio provedor que disponidilizmecanismo de busca na Web
(excluséo ddinks especificos), por si sO, ja descarta a sua neleekssi Significa que,
havendo a viabilidade de se excluirem dos resudtamfienas e somente 6sks
especificos relacionados ao conteddo (devidamegpecdicados), ndo ha como

reconhecer como necessaria a implementacao aesfiltr

Como j& se ressaltou, dificilmente filtros baseadwms palavras-chave
seriam capazes de impedir por completo ou de newmeinsideravel a indicacdo de
links com o conteudo questionado, sobretudo diante diljlidlade de insercdo de um
mesmo conteldo por meio de diversos termos sin@@éma necessidade de andlise do
seu contexto. Apenas para exemplificar a luz dmgiro caso analisado, eventual filtro
mediante as expressdes indicadas na decisdo deinarimstancia ndo impediria a
indicacdo ddink que apenas se referisse a “apresentadora de pepgnéentil”. Por
essas razbes, a exclusdolidé&s especificos para o conteddo questionado é reputada

uma medida mais eficaz.

Além de existir medida mais eficaz, o que ja ssuigciente para se concluir
pela auséncia de necessidade, ha que considerarigueementacao de filtros implica
também uma restricdo consideravelmente maior aotalia informacéo, passivel de
afetar direitos de terceiros, pois, ao impedirdiciacao de todo e qualquer resultado que
apresente a palavra-chave utilizada, a medida rafetambém conteldos nao
relacionados a controvérsia. Para ilustrar, azagfio do termo “pedofila” como
palavra-chave poderia impedir a localizacdo dertagens, pesquisas, filmes, livros,
dentre inUmeros outros conteddos em que esse feossa ser usado sem qualquer
relacdo com a controvérsia do primeiro caso arisilo caso de nomes proprios, ha

ainda o risco de serem atingidos direitos de homési

Constata-se, pois, que, no caso de implementacéilirde nos motores de
busca, havera um alto grau de afetacao ao prinapidngido (direito a informacéo), e,
ainda que haja importancia na satisfacéo do pimcigidente (direito da personalidade
envolvido na colisdo), esta ndo pode ser consideaigth a justificar tdo sério grau de
restricdo ao direito a informacéo, inclusive soboateudos futuros, dada a natureza

dindmica da Internet. Diante disso, nessas hip®tdseinterferéncia no resultado de
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pesquisas, sequer ha pertinéncia em realizar csao@mto propriamente dito, pois a
implementacéo de filtros, apesar de adequada, ndwménedida necesséaria.

Das consideracfes acima expostas, extrai-se, a dmzregra da

proporcionalidade, que:

(1) a exclusdo déinks especificos (URLs) panaebsitesque apresentem o
conteudo reputado lesivo é mediddequadae necessariarazao pela
qual a solugcédo do caso concreto deve se dar nd@dexame da sub-
regra daproporcionalidade em sentido estritmediante a realizacao do
sopesamento, conforme sera exposto a seguir; e

(i) a implementacao de filtros em motores de busca didaadequada
porém naonecessaria ndo havendo, pois, que adentrar no exame da

proporcionalidade em sentido estrito.

Descartadas a necessidade da implementacdo @s fltsua consequente
desproporcionalidade, resta verificar como deveceaduzido o sopesamento quando
se trata de avaliar a pretensa exclusadintts especificos (URLs) paraebsitesque
apresentem o conteudo lesivo a direitos da perisiaoi!.

6.5.2 Proporcionalidade em sentido estrito

A proporcionalidade em sentido estrito demanda alizegdo do
sopesamento entre principios que géma facieincompativeis, como forma de atingir
a otimizacao das condic¢des juridicas, ou sejapdosipios colidentes. Assim, para a
solucéo das colisbes entre o direito a informacé@s elireitos da personalidade, nas
hipoteses em que a pretensdo envolva a exclusdmkdeespecificos YRLY para
websitegque apresentem o contetdo reputado lesivo, haajterorrer ao sopesamento,
a fim de determinar critérios de valoracdo e furglslacdo de precedéncias

condicionadas, sempre diante das condi¢oes fatmmasetas.

Como ja referido desde inicio, ainda que ndo segsipel conferir uma

Unica resposta correta, 0 sopesamento é capazridéo um grau de racionalidade a
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fundamentacdo e as precedéncias condiciorfddaiio ha que pretender excluir por
completo a subjetividade inerente & aplicacdo deitdi®® e presente mesmo nas
hipoteses de subsuncéo. As colisbes que se estaimedmtre principios sdo por demais

complexas para se admitir que possam ser solu@smaddiante um unico resultado.

O objetivo do sopesamento €, em suma, impedir guesstabelecam
exageros, ou seja, “[...] evitar que medidas astatanbora adequadas e necessarias,
restrinjam direitos fundamentais além daquilo queadizacdo do objetivo perseguido
seja capaz de justificar®™ Ademais, conforme refereLAxy, ainda que um resultado
racional ndo seja atingido em todos os casos, ‘&ssm alguns casos possivel, e o
conjunto desses casos € interessante o suficiansejystificar o sopesamento como

método”>"?

Com base nessa premissa de que o0 sopesamentoeté@adprextrair um
anico resultado correto, lai do sopesamentpermite que solucdes possiveis sejam
atingidas. Como ja se referiu, essa lei prevé §Qeanto maior for o grau de nao
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tantormtara que ser a importancia da
satisfacdo do outrd®® Significa que uma restricdo diks que implique ampla
afetacdo do direito a informacdo sé se justificagd medida em que haja ampla
importancia na satisfacdo de direitos da persaaddiccolidentes no caso concreto. Por
outro lado, uma ampla afetacé@o do direito a infag@oanao justificaria uma importancia
leve ou moderada a protecdo da personalidade. €mmja é possivel verificar que o

sopesamento ndao comporta qualquer resultado, pstada tais solucdes irracionais.

Ha que determinar, pois, a intensidade da afetagabreito a informacéo e
a importancia da satisfacdo do direito da persdadé colidente no caso concreto. Para

tanto, cumpre indagar o quéo intensamente a r@strg links que apresentem o

499 CaARLOS BERNAL PuLIDO, El principio de proporcionalidad y los derechos damentalesel

principio de proporcionalidad como criterio paratedminar el contenido de los derechos
fundamentales vinculantes para el legislador, p. 77

%% CcarRLOSBERNAL PuLIDO, The rationality of balancing, p. 195-208.

1 VIRGILIO AFONSO DASILVA, Direitos fundamentaissontetido essencial, restricbes e eficacia.

%2 RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentas 594.

%3 |dem, ibidem, p. 167 e 593.
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contetdo questionado afeta o direito a informacéo gue a abstencdo ou a nao
realizacdo da medida significaria para a protegépetisonalidad®’

Aplicando-se de forma exemplificativale do sopesamentaos recursos
especiais examinados e com base na escala trigidipasta por AEXY, que classifica
as intensidades em “sérias”, “moderadas” ou “levéspossivel extrair os seguintes

resultados, na linha do que ja se argumentou:

(i) no primeiro casoa afetacao do direito a informacao;QgPdecorrente da
remocéao déinks pode ser consideradaria pois tal restricdo impediria por completo a
localizacdo de imagens do filme em buscas no m&maniafetado, inclusive nas
hipéteses em que tais imagens estejam veiculadas®omto com outros conteudos de
interesse geral, por exemplo, informacdes histsrisabre o cinema brasileiro ou
mesmo sobre a trajetoria profissional da autoguenintegra o direito a informagéo por
se tratar de uma pessoa publica. A importanciatisfacdo do direito da personalidade
da autora (WJE), por outro lado, pode ser considerada no maxnoderadadado que
as imagens consistem em cenas de um filme no glal pessoa publica,
voluntariamente integrou o elenco. Disso se exjug a importancia da satisfacdo do
direito a personalidade da autora néo justifica altn grau de afetacdo ou de néo
satisfacéo ao direito a informagéo, ou sejae® precedéncia sobren® caso concreto,

ou, para adotar a expressao dexv: P P B C: IRC:s/WBC: m; e

(i) no segundo caso™ a afetacéo do direito & informac&o;QPdecorrente
da remocao dinks pode ser consideradéria na medida em que tal restricdo também
implica impedir por completo a localizacdo das ieregy em buscas no mecanismo
afetado. A importancia da satisfacéo do direitgeésonalidade da autora (Y&ZIf, por
outro lado, também pode ser consideraéida, seja porque as imagens sao de carater
privado e extremamente intimas e nao relacionag@ssoa publica, seja porque foram
obtidas por meio de furto de senha pessoal e didalg sem a autorizacdo da autora.

Diante disso, surge uma hipétese designada pexyAdentre os “casos de impass&”,

%4 RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs 601.

°% vale aqui a ressalva de que, quando o caso fpadial pelo Superior Tribunal de Justica, ainda
nao existia a regra do artigo 21 do “Marco Cilldternet”.

% RoBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs 603.
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pois IRC: s / WRC: s. Nessas hipoteses, caracteriza-se uma discriciciaaiee
estrutural, de modo que tanto a afetacédo do digeibddormacdo como a ndo protecao ao
direito da personalidade podem ser consideradgsommionais. Em outras palavras,
admite-se a afetacdo do direito a informacédo aqmaahaja uma equivaléncia entre a
importancia da protecdo ao direito da personalidade intensidade da afetacdo ao
direito & informacad®’

Com base nddérmula do pespé possivel determinar o peso concreto do
direito a informacdo sobre o direito da persondidaas hipoteses examinadas. Os

seguintes resultados podem ser expressos por a&onuula do peso

(i) no primeiro casoGP;;C =

b | ol

(i) no segundo cascsP;;C =

b |

No primeiro caso, como o resultado € maior queasiata-se a precedéncia
de R sobre B ou seja, do direito a informacdo sobre o dirdi@opersonalidade. No
segundo caso, por sua vez, tem-se uma situacampEsse em que as regras de
precedéncia condicionada deverdo ser estabelegidasmeio da argumentacao.
Ademais, nesses casos de impasg@raula do pes@umpre o seu papel de conferir
maior racionalidade ao sopesamento, pois ela dstabde forma clara onde havera
espaco para discricionariedade. A existéncia destzcoes de impasse ndo reduz a
racionalidade e a utilidade darmula do pespque continuara a estabelecer uma

estrutura precisa para a solucéo das colisdes m@miEpios.

A fim de evitar uma discricionariedade arbitraaagecisdo tem o 6nus de
indicar expressamente as razdes que levam a prexadi um principio sobre o outro
no caso concreto, inclusive para que, a partir,delg@ extraida uma regra de decisao
concreta relativa ao caso decidido. Embora sejaiypelsdecidir em sentido oposto, 0
que se pode exigir € uma fundamentacdo adequadaeguéta algum controle sobre a

argumentacao.

7 Como refereALExy, “a desproporcionalidade em sentido estrito suagenas quando a
importancia concreta fica abaixo da intensidade imtarvencdo, ou seja, somente nas
constelagdes/l, s/m e m/l(Teoria dos direitos fundamentas. 607).
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A medida que colisdes semelhantes sio decididemafse uma base de
precedentes que permitem maior controlabilidad®mat da argumentacZ8® Nessa
linha, os precedentes favoraveis e contrarios desanaitilizados na argumentacao e o
afastamento da aplicacdo de qualquer precedentieionpm 6nus argumentativo aquele
que soluciona a colis&8? A reunido de todos os precedentes é capaz de rfama
base abrangente e detSao suficiente para permitir maior controle sobre o
sopesamento. Dos precedentes extraem-se, entamqiers que servirdo de “modelos

de solucdo™ das colisdes, diante de determinadas situacdesetas.

De tudo o que foi examinado, percebe-se que asdeslientre o direito a
informacé&o e os direitos da personalidade em relatidks expostos nos resultados de
pesquisas com mecanismos de busca na Web devesolgeionadas por meio da
aplicacdo ddei do sopesamente daférmula do pesocom o apoio em precedentes e
parametros que poderdo tornar desnecessdaria aaggali de novos sopesamentos.
Nessa linha, a argumentacdo assume especial impit&dobretudo para justificar a
aplicacdo ou nado aplicagdo dos precedentes. Egt&Esos permitem que as colisdes

sejam resolvidas, em sua maioria, de forma coeeerdeional.

% Conforme pontuaANA PAULA DE BARCELLOS, “a observacdo e a continua experiéncia com a

interpretacdo e aplicacdo desses dispositivos pemlwma série de banco de dados formado
por situagbes de fato tipicas e elementos fatietes/antes em funcdo dos quais é possivel,
mesmo em tese, isto é, independentemente de unc@as@to real, proceder a um raciocinio de
natureza ponderativa para propor um parametrolde&® (Alguns pardmetros normativos para

a ponderacdao constitucional, p. 60).

ROBERTALEXY, Teoria dos direitos fundamentajs 556.

*10 Conforme refereALEXY, isso ndo significa que ndo haja possibilidadeligéncio, pois novas

condicBes devem ser analisadas e podem constifies para diferenciacdo. O que se impde é
o 6nus de argumentar a razdo pela qual se afaptacedente. Assim, ndo ha um carater
vinculante dos precedentes, que podem ser afasteeftiante razdes suficientes. Ademais, essa
densa e abrangente base de precedentes tornaafssmgcrecorrer novamente ao sopesamento
nos casos mais simples, em que se vislumbrem amasmesondi¢cdes ja examinadas em
sopesamentos anteriormente realiza@lesria dos direitos fundamentajs, 558.

ANA PAULA DE BARCELLOS, Alguns pardmetros normativos para a ponderacastitucional, p.

62. Embora a autora demonstre a importancia dessdglos, pondera que “é perfeitamente
possivel figurar-se uma situacdo em que o conflitonativo ndo € solucionado adequadamente
por esses modelos elaborados em abstrato, sejaepoenhuma das formulacdes em tese
existentes € pertinente, seja porque detalhe®$atjue se apresentam agora como importantes
ndo foram cogitados antes ou seja por outra ramdtmwer que nao se é capaz de antecipar”
(Alguns parametros normativos para a ponderacastitazional, p. 62).
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-
CONCLUSAO

Nos termos daeoria dos principiogle ALEXY, utilizada como pressuposto
tedrico deste estudaegras garantem direitos definitivos erincipios asseguram
direitos prima facie Principios sdo mandamentos de otimizac@plicados na maior
medida possivel diante das possibilidades faticagridicas do caso concreto. Esse
conceito é intimamente atreladorégra da proporcionalidadeexpressa pelas sub-
regras da adequacao, necessidade e proporcioraletadsentido estrito, verdadeira

decorréncia l6gica da natureza dos principios coraoedamentos de otimizacao.

O direito a informacao e os direitos da persondkdsagrincipiose, nessa
qualidade, frequentemente obstam um a realizacdoullm, possuindo graus de
realizacdo que variam conforme as condi¢cdes do @aiscreto. A natureza expansiva
desses direitos, decorrente doporte fatico amploe dateoria externa implica a
necessidade constante de sua restricAo por meisopgesamento. Também ndo se
mostra possivel delimitar em abstratoconteddo essenciallesses direitos, o que
sempre dependera das condic¢des faticas e juridiiceaso concreto.

Como se demonstrou ao longo do trabalho, as frégsiaolisbes entre o
direito a informacédo e os direitos da personalidsfite colisbes entre principios, o que
impede que solugcdes sejam formuladas em abstratoprdpria delimitacédo
constitucional eprima faciedos direitos aqui considerados evidenciou que ansieo
qualificam como direitos fundamentais de igual dmigquia, ndo sendo possivel
estabelecer uma prioridade de um sobre o outroagéter abstrato. Significa que esses
direitos possueno mesmopeso abstratoe, como consequéncia, a solucdo para as
colisbes h4d que se damo caso concretee diante de suas condi¢bes especificas,

extraindo-se dai uma regra que valera sempre queriearem condicdes similares.

Para tanto, devem-se estabeleetacdes condicionadas de precedénsm
cada caso concreto, mediante a aplicacéeid#o sopesamente daférmula do pesp
tal como proposto por 1&Xy. Ambas permitem a formulacéo pleézos racionaigara
fundamentar decisbes em hipéteses concretas dsd@plbaseando-se no grau de
intensidade da afetacdo ao direito a informacéo grau de importancia da realizacao
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do direito a personalidade colidente no caso ctmcr€omo demonstrado, a
fundamentacdo assume especial relevancia em hisotde restricdo a direitos
fundamentais e ki do sopesamente aformula do pesgermitem a formulacédo de

juizos racionais que auxiliam a solucéo das cdise

Ainda assim, € importante a ressalva de que naesgera eliminar por
completo a subjetividade inerente a aplicacdo deitdj presente até mesmo na mais
elementar subsuncéo. Isso ndo se confunde de &dguaa com irracionalidade. O que
se procura sustentar, em suma, € que algum grasulgjetividade sempre estara

presente na aplicacéo do direito.

Especificamente em relacdo aos mecanismos de haségeb, verificou-se
gue ndo sao raras as vezes em que se pretendmidatanterferéncias nos resultados
das pesquisas, seja por meio da remocadinte especificos e que apresentem o
conteudo questionado, seja mediante a implementiedittros por palavra-chave que
restringirdo todo e qualquer resultado que contemhapresente relevancia para com o
termo escolhido, tenha ou néo relacéo efetiva cortnrmeudo questionado.Tém sido
observadas, ademais, pretensdes tecnicamenteaisyi@omo aquelas que importam a
adocdo de medidas para impedir a indicacadints parawebsitesque apresentem

determinado contetdo ndo expresso em palavras-chave

No teste da proporcionalidade, realizado apenasretagédo as medidas
tecnicamente viaveis, verificou-se que a primeiedioia restritiva (remocao diks
especificos) foi consideradadequada e necessaria a0 passo que a segunda
(implementacdo de filtros por palavras-chave) feputadaadequada mas nao
necessariaDai por que 0 sopesamento, na fase da sub-ragreoporcionalidade em
sentido estritofoi analisado apenas em relagédo a pretensa rendegiés especificos,
oportunidade em que se ilustrou a aplicacddedao sopesamente daférmula do
pesq com base nas condicdes faticas presentes nocanhist recursos especiais até

entdo examinados pelo Superior Tribunal de Justica.

Embora a solucdo das colisbes sempre deva sefdextta caso concreto,
esse exame permitiu concluir que uma restricdokeque implique ampla afetagéo do

direito a informacé&o (o0 que ocorre em grande piotecasos de restricao ldes) so se
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justificara na medida em que haja ampla importamaasatisfacdo de direitos da
personalidade colidentes no caso concreto. Poo daio, havendo uma importancia
leve ou moderada na protecdo da personalidadesenficstificara uma ampla afetacao

do direito a informacéo.

O exame de casos demonstrou que, no entendimerumkrior Tribunal
de Justica (a0 menos nos acordaos proferidos migntento sobre a matéria), o direito
a informacéo prevaleceu sobre os direitos da paligade, reconhecendo-se como néo
cabivel qualquer forma de interferéncia nos redaftadas pesquisas com mecanismos
de busca na Web. Para buscar a tutela de seuwslidai personalidade, caberia a parte
interessada demandar diretamente contra os res@im$@dr cada um dosebsitesem
gue veiculado o contetddo questionado. No entantoieose observou foi uma tentativa
de criar uma solucdo em abstrato para essas lisdbbretudo porque ndo houve
consideracao efetiva as diferencas faticas dosscesocretos, que levariam, como

demonstrado, a solu¢des opostas como resultadopgsamento.

Os casos julgados pelo Superior Tribunal de Juiiigan analisados com o
objetivo de demonstrar a aplicagdo dos conceitados neste trabalho e sobretudo
para contribuir com o estudo mais aprofundado degatentes de tribunais superiores, o
que tem assumido cada vez mais importancia emiti@bacadémicos, em especial no
ambito do Direito Constitucional. Essa a razéo pela se optou por incorporar a este
estudo um exame especifico dos precedentes doi&@upeibunal de Justica, sem
prejuizo da incluséo, ao longo do trabalho e dotitberamente informativo, de outros
precedentes. O recente precedente do Tribunal stegalula Unido Europeia também
veio a contribuir para este estudo, em especiat@ida divergéncia de posicionamento
em relagdo ao Superior Tribunal de Justica.

Observou-se também que, ndo obstante o carateapente da informacao
disponivel na Web tenha feito surgir novos desamglireito, ndo ha como sustentar
um “direito ao esquecimento” independente e aut@ayue confira ao seu titular a
prerrogativa de remover conteldos antigos a s@eitesapds o transcurso do tempo, ai
incluidoslinks indicados no resultado de pesquisas com mecanidenbgsca na Web.
A natureza pretérita do conteldo deve ser congldetamo uma circunstancia fatica,

tal como as demais presentes no caso concretspleigio para pretensdes de remocao
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desses contetdos ha que ser extraida do sopesamienta que esse seja o0 resultado
da colisdo, ndo h&a que falar em um “direito ao esiguento”, mas sim em uma regra
extraida a partir deei de colisdo Nem mesmo no ambito do precedente do Tribunal de
Justica da Unido Europeia foi reconhecida a exisiérde um “direito ao
esquecimento”, independente e autbnomo, capazteerdear em todo e qualquer caso
a prerrogativa do seu titular de ver dados e indmdBes a seu respeito simplesmente

“apagados”.

Enquanto o legislador ndo estabelecer regras —usongo se evoluiu
suficientemente nem mesmo com o “Marco Civil dedmét” —, as colisbes deveréo ser
solucionadas na forma aqui proposta, ou seja, egtenmdes de remocéo lieks terdo
gue ser submetidas ao sopesamento, a fim de estabeual dos direitos em colisdo

prevalecera no caso concreto, criando-se, entg@sele precedéncia condicionada.

Inviavel, por essa razao, elencar parametros abstgara a solucdo das
colisbes. Embora parametros possam ser Uteis amsatiasos, certamente haveria um
grande numero de circunstancias faticas que jcatiéi solucbes opostas. Além disso, a
existéncia de apenas trés casos sobre a matéal@d por tribunais superiores até o

momento impede a formulacdo desses parametrose@asnpor ora.

E possivel, ainda assim, zelar por um controletqga certa previsibilidade
para a solucdo dessas colisbes, pois, em todo lguguacaso, impde-se um Onus
argumentativo no sentido de fundamentar a precedé&® um dos direitos sobre o
outro na hipétese examinada. E, a medida que rma@scsejam julgados e apresentem
condicbes semelhantes, formar-se-a uma base dedprées que servira de parametro
para a solucédo das colisdes. Com isso é possi@aleg um controle sobre a coeréncia
da argumentacéo e suficiéncia da fundamentacéas,gopiele que solucionar a colisdo
terd que fundamenta-la adequadamente, seja pacaragkja para afastar a aplicagédo
dos precedentes. Para que isso seja viavel, nmtentaompete aos tribunais
examinarem de forma efetiva as condicOes faticgaridicas presentes nos casos
concretos, a fim de solucionar as colisdbes de forawonal e por meio de uma

fundamentacéo adequada.
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