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RESUMO

A internet revolucionou a convivéncia em sociedade e a maneira de armazenar dados,
informacdes e imagens. Se antes do seu surgimento, as informagdes pretéritas eram
armazenadas fisicamente e sensorialmente, no cérebro de cada ser humano, que,
periodicamente, fazia a remog¢ao de memorias inuteis; atualmente, em funcao da forma como a
internet foi construida, se perdeu a possibilidade de escolher quais elementos serdo excluidos
ou aqueles que nao serdo lembrados. Por conta disso, surge a defesa do direito ao esquecimento
ou de ser esquecido, o qual deriva da prerrogativa a vida privada e intima — al¢ado a direito
fundamental na Constitui¢ao Cidada - e possibilita a remocao de determinadas informacgdes ou
imagens vinculadas ao passado de pessoa especifica, desde que preenchidos determinados
requisitos. A defesa dessa prerrogativa se torna controversa, principalmente, quando a
disponibiliza¢do do elemento informativo ou imagem viola a honra de pessoa célebre, que
apresenta uma relativizacao dos seus direitos da personalidade. Exatamente, em decorréncia da
eficacia desse direito, preconiza-se um conflito principioldgico entre aquele e o principio do
livre acesso a informagdao, também de matriz constitucional, o que ndo implica,
necessariamente, em incompatibilidade no sistema juridico. Conclui-se, assim, que a solu¢ao
desse conflito ¢ complexa e, por isso, ndo pode ser pré-determinada por lei e nem analisada
sobre a dtica abstrata, merecendo uma ponderacao e cotejo com o caso concreto. Desse modo,
uma vez analisada a facticidade e verificada a maior densidade juridica do direito ao
esquecimento, propde-se um instrumento juridico que possibilite, de maneira eficaz, a sua
melhor concretizacao, permitindo a atenuagao dos efeitos do dano a honra.

Palavras-chave: Conflito principioldgico; Direito ao Esquecimento; Direito a informacgao;
Dano a Honra; Responsabilidade Civil; Tutela Inibitoria.



ABSTRACT

The internet has revolutionized society's coexistence and our way of gathering and storing data,
informations and images. Before it's appearance, past information was stored fisically and sen-
sorially inside the brain of every human being, which, periodically, removed useless memories;
nowadays, due to the way the internet has been built on, we've lost the possibility of chosing
which elements will be deleted or those that won't be remembered. Because of that, the defense
of the right to oblivion or being forgotten arises, which derives from the prerogative to private
and intimate life — raised to fundamental right in the Citizen's Constitution — it enables the
removal of certain information or images attached to a certain person's past, as long as some
requisites are fulfilled. The defense of this prerogative becomes controversial, mainly, when
the disponibilization of the informative element or image violates the honor of renowned per-
son, which presents a relativization of it's personality rights. Precisely, due to the eficacy of this
right, a principiologic conflict is precognized between those and the principle of free access to
information, also from constitutional matrix, which doesn't imply, necessarily, on incompatibi-
lity of the legal system. It is concluded, therefore, that the solution of this conflict is complex
and, that is why, it can't be predetermined by laws neither analyzed over the abstract optical,
deserving some comparison and wariness with the concrete case. In this way, once the facticity
is analyzed and the greater legal density of the right to oblivion is verified, it is further porposed
a juridical instrument which allows, effectively, it's best implementation, allowing the attenua-
tion of the effects coming from the damage to the honour.

Keywords: Principiologic conflict; Right to oblivion; Right to information; Damage to the ho-
nour; Civil responsibility; Inhibitory guardianship.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento célere da internet e, por consequéncia, o acréscimo de compartilhamento
de informagdes entre os individuos, culminaram em inumeros conflitos, especialmente,
relacionados a violagdes a privacidade, tanto de pessoas comuns como célebres. No entanto,
uma vez que o interesse do publico estd voltado para sujeitos mais conhecidos, em decorréncia
do exercicio da sua profissao ou sucesso mididtico, a busca e exploragdo por essas informagdes

ou imagens €, invariavelmente, maior.

E fato incontroverso, o Direito ndo acompanha, linear e imediatamente, as mudancas sociais, 0
que permite um fato da vida seja considerado um indiferente juridico, durante o periodo em que
o projeto de lei seja apresentado e o processo legislativo respeitado. Nesse sentido, desde a
criagdo do world wide web 2.0, no ano de 2000, até entrada em vigor do primeiro marco legal,
em matéria criminal, apelidada de Lei Carolina Dieckmann (Lei n°12.737/12), estendeu-se um

periodo de 12 (doze) anos sem uma cobertura normativa aos crimes cibernéticos.

Malgrado a pretensa critica ao apelido a lei, verifica-se que, somente, apds dois anos da sua
vigéncia foi editada a Lei do Marco Civil da Internet (Lei n° 12. 695/14), que, definitivamente,
ndo supre todas as necessidades sociais, no ambito civel, quanto a utilizacdao responsavel e
consciente da internet, permitindo ainda fatos da vida sem regulamentagdo legal, sendo um
exemplo o direito ao esquecimento. Isso contribui, em alguma medida, nas negativas de tutela
jurisdicional perpetradas pelo Poder Judicidrio, principalmente, o Superior Tribunal de Justica,

0 que resulta em sua ndo aplicagdo efetiva e ampla.

Colhe-se da esséncia dessa nova prerrogativa, literalmente, a possibilidade de esquecer certos
elementos informativos, que, em tese, afetaria a eficacia do direito coletivo a informagao, o que
resulta em um nitido conflito principioldgico, haja vista que, enquanto este assegura o acesso
quase irrestrito as matérias de qualquer natureza, ressalvando apenas aquelas acobertadas pelo

sigilo, aquele abrange o descarte de determinados fatos, desde que respeitados alguns requisitos.

Assim, surgem dois problemas a serem enfrentados no presente trabalho, disposto nos seguintes
termos: o direito ao esquecimento se compatibiliza com direito a informagdo previsto na
Constituicdo Federal, especificamente, no que tange as pessoas publicas com danos a honra,
em razao de publicac¢des disponiveis na internet? Existe algum meio cibernético e juridico capaz

de atenuar a exposicdo dessas publicacdes que violam a honra?



Nao se pode olvidar, que a pessoa publica, apesar de se expor mais socialmente e ao interesse
do publico, em razdo do principio da isonomia previsto constitucionalmente (caput, art. 5°), nao
deixa de ser sujeito de direitos, apresentando a prerrogativa de ter certos fatos da sua vida
esquecidos ou, pelo menos, escondidos (com a desindexagdo de palavras-chave dos sites de

busca) no ambito da internet.

Assim, a pessoa com sucesso, mididtico ou profissional, pode possuir direito ao esquecimento
sobre certos fatos da sua vida intima, em razdo do manto de aplicabilidade do direito a
privacidade. Todavia, em funcao do grau elevado de abstragcdo dos principios juridicos, colhe-
se, destacadamente, das decisdes do Superior Tribunal de Justica, um elevado subjetivismo e

tratamento superficial do tema.

Ademais, a auséncia de uma regulamentacdo mais especifica sobre o tema traz inseguranga
juridica quando da sua aplicagdo a casos concretos € permite que as violagdes a honra dessas
pessoas permanecam no mundo cibernético para a posteridade, pois, a internet ndo despreza

qualquer conteudo ja veiculado na rede.

Desse modo, o presente trabalho académico de conclusdo de curso esta voltado ao estudo das
pessoas publicas e o direito ao esquecimento: o dano a honra no ambito da internet em face do

direito a informagao.

Com efeito, a pesquisa busca contribuir com a demonstracao dos limites ao direito fundamental
a informagao, no que se refere as publicacdes pretéritas que violam a honra de pessoas publicas,
através da compatibilizagdo com a prerrogativa de ser esquecido, bem como analisar a
existéncia de procedimento juridico, eventualmente, previsto em lei para arrefecer o dano

ocasionado pela exposi¢do de publicagdes, que violam a honra.

Especificamente, este trabalho também busca identificar a teoria hermenéutica mais adequada
ao conflito instaurado entre o direito a informacao e ao esquecimento; tecer as premissas do
direito ao esquecimento; analisar se as pessoas célebres precisam de mais protecao do que as
demais; analisar quais atos licitos e ilicitos praticados na internet podem ocasionar violagdo a
honra; analisar a existéncia ou ndo de prazo para que a informagdo permaneca na internet;
analisar a Lei do Marco Civil da internet relativa ao direito a privacidade; propor a possibilidade
de inserir e regulamentar a desindexagdo de palavras-chave nos sites de busca na legislagao,

como solug¢do para minorar os danos sofridos a imagem e honra.

A selecao do recurso metodologico recaiu sobre método dedutivo, que pressupde o estudo de

principios normativos, regras e teorias consideradas verdadeiras para se alcancar casos



especificos, por meio da logica. Essa escolha possibilita dar seguranga a abordagem do tema,
contudo, sem necessariamente, esgotar todos os aspectos que o circundam e conceber uma
resposta definitiva ao conflito principioldgico, em analise. Assim, utilizou-se de investigagao
bibliografica e do estudo de alguns casos concretos, colhidos do conjunto de precedentes

juridicos elaborados pelos Tribunais brasileiros.

O presente trabalho ¢ fraccionado em seis partes, sendo cada uma representada por um capitulo.

Far-se-4, a seguir, a sintese de cada um deles.

O primeiro capitulo do trabalho trata dos métodos hermenéuticos necessarios para interpretar,
especialmente, principios juridicos, também servindo como instrumentos habeis ao deslinde
das normas em choque. Buscou-se também analisar os principais expoentes da doutrina

nacional sobre a matéria.

A segunda parte do trabalho aborda-se, inicialmente, os elementos intrinsecos do direito a
informagdo. Apos, analisa-se os limites gerais dessa prerrogativa coletiva, ressaltando os

obstaculos constitucionais e legais.

Em seguida, o quarto capitulo abarca a teorizagdo do direito a privacidade, protegido,
constitucionalmente. Posteriormente, tece-se sobre a prote¢ao dessa prerrogativa relacionada as
pessoas célebres, cotejando-se com a relativizagdo dos direitos da personalidade, em razao da
exposi¢ao ao interesse do publico e alertando para a sua origem fundamental, haja vista decorrer

do principio da dignidade da pessoa humana.

Ainda na quarta parte, aborda-se a tratativa constitucional e legal do direito ao esquecimento.
Considerando como prerrogativa decorrente da privacidade e vida intima da pessoa humana,
reconhece-se a sua possivel compatibilizagdo com o direito a informacgdo e aplicagdo no

ordenamento juridico patrio.

A quinta parte deste trabalho buscou-se delimitar o instituto da responsabilidade civil no
sistema juridico, analisando as teorias subjacentes e destacando a abordagem pela culpa, no que
tange ao agente causador do dano e o provedor de aplicagdo, antes e ap6s a promulgagao da Lei

do Marco Civil da Internet.

A sexta parte objetivou demonstrar os requisitos norteadores do direito ao esquecimento, com
analise doutrindria a respeito da matéria, bem como esclarecer possivel instrumento juridico e

cibernético que viabilize a concretizagdo da prerrogativa de ser esquecido.



A conclusdo foi construida através de uma sintese da possivel resposta ao conflito
principioldgico, embora reconhega-se a analise casuistica como indispensavel para a sua

solucdo, baseando-se na resolugdo do problema esbogado.

2 HERMENEUTICA E O CONFLITO ENTRE NORMAS JURIDICAS

A evolugdo da espécie humana apresenta como elemento central a linguagem, que possibilitou
a comunicag¢ao entre os seres da mesma comunidade e, posteriormente, de outras, o que ressalta

a imprescindibilidade dessa ferramenta para o convivio em sociedade.

Nesse sentido, através dos simbolos que permeiam a linguagem, tornou-se possivel a construcao
de uma obra literaria, cientifica, filosofica, juridica, o que permitiu o didlogo entre geragoes, a
transferéncia de conhecimento cientifico e historico e a propria compreensdo do ambiente que

circunda o ser pensante.

No entanto, a linguagem, por si s6, ndo ¢ suficiente para alcangar a compreensao plena de um
texto, sendo necessario um estudo mais aprofundado sobre esse exercicio cotidiano e, muitas
vezes, herctleo para o entendimento e interpretacdo de uma obra. Dessa necessidade, nasce a

hermenéutica’.

Com efeito, esse estudo proporcionado pela hermenéutica ndo se resume apenas a atividade
interpretativa, pura e simples, mas também impulsiona criticamente o intérprete durante essa
atividade intelectiva, sendo esse o entendimento explicitado por Ricardo Mauricio Freire

Soares?.

A critica literaria precisa procurar um <<método>> ou <<teoria>> especificamente
adequados a decifracdo da marca humana numa obra, ao seu <<significado>>. Este
processo de decifragdo, esta <<compreensao>> do significado de uma obra, ¢ o ponto
central da hermenéutica. A hermenéutica € o estudo da compreensao, € essencialmente
a tarefa de compreender textos?.

Indubitavelmente, esse estudo proporcionado pela hermenéutica ndo deve reduzir a obra a um
simpldrio objeto estatico, ao revés, deve partir da premissa que ela advém de um sujeito,
possuidor de compreensdo singular do mundo e sera interpretada por um outro ser, que

apresenta um entendimento diverso. Ou seja, o texto ndo pode ser compreendido de maneira

! “As raizes da palavra hermenéutica residem no verbo grego hermeneuien, usualmente, traduzido por <<interpre-
tar>>, e no substantivo hermeneia, <<interpretacdo>>" (PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢des
70, 2006, p. 19.)

2 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 13.

3 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edigdes 70, 2006, p. 19.



dissociada do sujeito que o produziu, pois, com isso, tornar-se-ia um mero objeto estatico a

mercé da manipulagio do intérprete, destituido de sentido prévio®.

Malgrado a orientagao da hermenéutica atual se situe na relagdo sujeito (autor da obra) - sujeito
(intérprete), a filosofia da consciéncia também apresentou e apresenta, especificamente, no
Brasil, seu espago entre os aplicadores do Direito, que, sem levarem em considerag@o as novas
orientagdes, negando a crise do paradigma liberal-normativista, continuam a aplicar o texto
legal a situacdo concreta dispensando a andlise das circunstancias historico-sociais, que

envolveram a sua formulacio’.

Dessa forma, as teorias positivistas, que instituiram o modelo subsuntivo ocasionaram uma
verdadeira estagnac¢do no estudo da interpretacdo juridica, trazendo diversas consequéncias,
como a interposic¢ao da linguagem entre interpretagao e aplicagao, trés esferas indissociaveis,
pois condicionantes uma da outra, a distor¢do dos principios, enquanto normas juridicas®, bem
como a separacio entre a realidade fatica e o texto normativo’. Mas, niio é s6, também as teorias
(neo) positivistas, fundadas no kelsenianismo, apresentaram efeitos nefastos ao Direito,

emperrando-o e dificultando a sua propria transformagio®.

Na reaproximagdo entre direito e a moral promovida pelas teorias pos-positivista(s),
entre outras consequéncias, da-se a reestruturagdo do conceito de norma juridica,
cindida em duas “espécies”: regras e principios. Esta tltima responsavel pela
(re)introducdo da “moral” no “universo” da teoria do direito’.

Esse entendimento distorcido da funcdo das normas principiologicas resulta,
inquestionavelmente, em uma certa discricionariedade do intérprete quando da aplicagdo ao
caso concreto, tendo como limite o espirito da lei, pois compreende a teoria do direito
dissociada da realidade fatica. Com isso, a lei se torna um mero texto em si, desprovido de

condicionantes faticas e sociais.

Por conta disso, as teorias argumentativas rompem com esse paradigma, proporcionando o
denominado linguistic turn, giro linguistico ou hermenéutico, “que leva o homem a tomar

consciéncia de que possui pré-conceitos (sem a carga pejorativa que se pode atribuir a palavra)

4 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢des 70, 2006, p. 19.

> STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construg¢io do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 18 ef seq.

¢ PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdicio constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p.106.

"FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 163.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢io hermenéutica da constru¢io do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 21.

 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdicio constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p.106
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que antecipam a experiéncia — o conceito” " e considera que o fendmeno da linguagem ndo sera

mais entendido como mero objeto a disposi¢do do intérprete, “e sim horizonte aberto e

estruturado e a interpretagio faz surgir o sentido™!!.

Essa nova perspectiva hermenéutica surge com as contribui¢des dos filosofos Martin Heidegger
e Hans-Georg Gadamer, para, respectivamente, formular as bases da filosofia hermenéutica e
hermenéutica filosofica. Imprescindivel conhecé-los e as suas teorias para alcangar a correta

compreensado dos conflitos normativos e seus efeitos na realidade social.

2.1 HERMENEUTICA FILOSOFICA

A hermenéutica se desenvolveu, paulatinamente, ao longo dos séculos, atravessando a
Antiguidade cléssica até a contemporaneidade, o que consagrou sua importidncia para a
compreensdo das obras textuais e artisticas humanas. Nesse desenvolvimento, percebe-se quase
uma oposi¢do, em certos aspectos, entre a hermenéutica classica e a filosofica, haja vista a

primeira apresentar-se como puro tecnicismo para alcangar a interpretacio da obra'?,

Nesta senda, a filosofia da consciéncia tratava a linguagem como mero instrumento para
designagdes de entes ou para transmitir pensamentos, ndo se atentando para o papel
fundamental que ela tem para compreensao do mundo que circunda o ser humano, bem como a
sua relacdo com esse universo. Assim sendo, a primeira teoria que atentou para esse aspecto
essencial da hermenéutica foi denominada filosofia da linguagem, o que proporcionou uma

mudanga paradigmatica'>.

Conforme Lenio Streck, a virada paradigmatica foi iniciada por Giambattista Vico e
desenvolvida por Johann Georg Hamann, sendo sua critica a Kant o ponto fulcral do primeiro

giro linguistico, ocorrido no século XIX'*. Com suas contribui¢des e o giro hermenéutico

1" FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 163

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢io hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 21.

2 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op.cit., 2015, p. 159 et seq.

13 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., 2014, p. 211.

14 Ibidem, loc.cit.



acarretaram em uma nova forma de entender a filosofia', inserindo a condicionante historica

na compreensio, o que, por certo, obstaculizou o desejo de objetivagio da hermenéutica.'®

Outros pensadores da época, a exemplo de Humboldt, concederam a linguagem uma
importancia elevada e transcendental. Esse filosofo, especificamente, defendeu a linguagem
como condi¢do para se alcangar a visdo do mundo, em sua complexidade e como um todo,
assim como sustentou o estar no mundo, o sobreviver, relacionar-se com e nesse ambiente como
consequéncia da sua composicao linguistica. Por conta disso, posteriormente e merecidamente,

reconhecido por Gadamer como fundador da filosofia da linguagem!”.

E necessario dizer, ainda, que a hermenéutica estd ancorada na facticidade e na
historicidade, de modo que entre a linguagem, instrumento necessario de que nos
utilizamos para apreender o objeto a ser compreendido — os textos normativos, no caso
da interpretacdo juridica -, e esse objeto interpdem-se os mundos da cultura e da
historia. Por isso o saber juridico ha de ser concebido como um processo de dialogo,
de troca entre o ser ¢ o mundo.'®

Com efeito, o giro linguistico ocorrido no século XIX apresenta aspetos filoséficos relevantes,
um deles, ja mencionado, se refere a linguagem, que passara a ser entendida como “condig¢ao
de possibilidade tanto da objetividade da experiéncia como da intersubjetividade da

® e as diversas linguagens historicas passam a ser consideradas como

comunicaco”!
construtivas, mas ndo como similares da consciéncia coletiva®’. Inicia-se, assim, um estudo da

relacdo travada entre sujeito-sujeito, intermediada pela linguagem?!

Destarte, a hermenéutica filoséfica ndo pretende tecer recursos metodoldgicos (como a filosofia
da consciéncia) para interpretar uma obra humana, alcancando uma compreensao objetiva, ao
revés, “almeja a explicacdo e a descricdo da vida humana, na sua temporalidade e

9922

historicidade Por conta disso, ela apresentou seu desenvolvimento paulatino,

principalmente, com as eminentes contribui¢des de Heidegger e Gadamer.

2.1.1 Sedimentacao da hermenéutica filosofica

15 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdiciio constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 108.

16 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 163.

17 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢io hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 213 ef seq.

¥ GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito. Sio Paulo: Malheiros,
2006, p. 111.

19 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit, 2014, p. 212.

20 Ibidem, loc.cit.

2l FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 164.

22 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica juridica. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 13.



Ap0s as contribuigdes iniciais para a constru¢do de uma hermenéutica filosofica, pode-se
perceber que nao ha uma ruptura drastica com a filosofia da consciéncia. Distintamente, alguns
tedricos preservaram certos aspectos, como o tedrico Alexy, que, em suma sintese, defendeu a

preserva¢do do método subsuntivo para a solugdo de conflitos entre regras.

Isso somente ocorrera efetivamente na Filosofia do século XX, com o deslocamento
das investigac¢des filosoficas da sintatica e semantica para o nivel da pragmatica, onde
de forma indelével prevalece a intersubjetividade, superando definitivamente a
subjetividade.?*

Malgrado a permanéncia de certos aspetos da filosofia da consciéncia nos argumentos teoricos
de alguns pensadores, verifica-se, ainda assim, que a maioria dos autores assim defendem, a
existéncia de uma ruptura, denominada de giro linguistico, no qual a linguagem passa a ter uma
importancia central, ndo mais se concebe a dicotomia sujeito-objeto e prevalece a

intersubjetividade?’.

Nesse contexto, inimeros tedricos apresentaram suas teses, que culminaram em formar o
arcabougo teorico da filosofia da linguagem, sendo, por isso, responsaveis pelo

amadurecimento da propria hermenéutica filosofica.

Nessa linha de intelec¢do, a primeira virada linguistica ocorreu, aproximadamente, no século
XIX, conforme ja mencionado. Com isso, Lenio Luiz Streck concorda com Cristina Lafont e
assevera que os precursores da filosofia da consciéncia foram “Johann Georg Hamann, Johan
Gottfried Herder e Wilhelm Von Humbolt™?%, sendo que a critica do primeiro filosofo,
conforme ja mencionado, seria o ponto nefralgico do giro linguistico, concedendo destaque
especial a fun¢do da linguagem enquanto origem da compreensdo e que proporciona o vinculo

entre sujeito e mundo?’.

Ja Bernardo Gongalves entende, que a nova perspectiva filosofica foi iniciada pelas

contribui¢cdes de Wittgenstein, o qual, na obra Investigacdes Filosoficas, esclareceu que o

23 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explorac¢io hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 212.

24 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdicio constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 109 ef seq.

25 Ibidem, p. 110.

26 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explorac¢io hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 211.

27 Ibidem, loc.cit.



significado das palavras ndo ¢ dado de forma aprioristica, mas quando da sua utilizagdo, “em

uma dindmica concreta”?®.

De outro lado, segundo o mesmo Autor, Herder, ao analisar, criticamente, “as condi¢des prévias

29 estudadas por Kant, demonstrou que ele niio se atentou a

de possibilidade do conhecimento
linguagem como uma destas condicionantes do conhecimento, haja vista a sua
imprescindibilidade para entender o mundo, os objetos. Assim sendo, a linguagem seria
constituida através de duas situagdes, a primeira seria a partir da experiéncia sensivel e a outra

seria memoria, consciéncia reflexiva®’.

Outrossim, trilhando no pensamento de Lenio Streck, Humboldt teria sido um dos filésofos,
que mais influenciaram o pensamento de Gadamer e, para a época, aquele que mais se
aprofundou no estudo dessa condi¢cdo de conhecimento do mundo. Nesse sentido, para esse
filosofo, o ser humano se desenvolvera em sociedade e conhecerd o universo em que habita
através da linguagem, sendo que ela a0 mesmo tempo se opde ao objeto e a relagdo sujeito-

objeto, justamente, porque o ser pensante desperta e constata o mundo pela linguagem®'.

Partindo desse pressuposto, Gadamer, em seu livro Verdade e Metodo, sustenta ultrapassar a
analise de Humboldt, ao efetuar um caminho diverso, uma vez que a despeito de entender a
linguagem como condicao para compreender o mundo em suas diversas linguas, aquele filosofo
procuraré “reter a unidade indissoluvel de pensamento e linguagem tal como encontramos no

fendmeno hermenéutico, como unidade de compreensio e interpretagio”2.

De outro lado, a segunda reviravolta linguistica apresentou como destaque inicial, as duas obras
marcantes de Ludwig Wittgenstein, que, inclusive, sedimentaram o seu pensamento em duas
fases, sendo a primeira foi Tratactus Logicus Philosophicus e a segunda Investigagdes

Filoso6ficas?3.

Na primeira fase, Winttgenstein realiza um estudo sobre a linguagem e interpretacao,
alcancando a conclusdo que as palavras apenas apresentam significado quando se referem a

algum objeto ou algo presente no mundo, mas apenas possuirdo sentido quando estiverem

28 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 165.

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construgio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado 2014, p. 212.

30 Ibidem, loc. cit.

31 Ibidem, p. 212 et seq.

2. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Disponivel em: <https://marcosfabionuva.files.word-
press.com/2011/08/verdade-e-metodo-i.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2017.

33 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdi¢io constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 110.
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presentes dentro de uma sentenca, utilizada na comunicacio intersubjetiva**. Nesse ponto,
apresenta um pensamento assistemdtico, sendo que isso o diferenciard da segunda fase*>, que,

por conseguinte, sera fundamental para a consolidagao da filosofia da linguagem.

Na segunda obra de Wittgenstein, a linguagem passara nao mais a ser condicao de transferéncia
conhecimento do mundo ou se reduzir a fun¢do designativa, mas condi¢do para criagdo do
conhecimento e destituicdo da ideia de uma linguagem perfeita, pois ndo mais subsiste o
entendimento de que a palavra designara apenas um Unico objeto, por sua caracteristica de
ambiguidade. Com isso, esse autor ao aprofundar sua tese, entende que as palavras apenas
ganham significado quando utilizadas, intersubjetivamente, haja vista que a linguagem ndo ¢

algo natural, mas construido e formulado pelo proprio homem no exercicio de convivéncia.*®

A partir da sedimentacdo da filosofia da linguagem desenvolvida por esses pensadores,
inaugura-se a fase de consolidacao do pensamento linguistico através das discussoes do ser e

da fenomenologia, desempenhadas por Hans-Georg Gadamer e Martin Heidegger.

2.1.2 Contribuicoes de Hans-Georg Gadamer e Martin Heidegger

Inicialmente, Heidegger se baseard na ontologia, como fenomenologia, para efetuar o
desvelamento do ser e a sua relagdo com o ente, por isso, utiliza as conclusdes de Edmund

Husserl como fundamento para iniciar a sua teoria hermenéutica®’.

E a partir dai que a fenomenologia (hermenéutica) faz uma distingao entre ser (Sein)
e ente (Seiende). Ela trata do ser enquanto compreensdo do ser ¢ do ente enquanto
compreensdo do ser de um ou outro (ou cada) modo de ser. Classicamente, a ontologia
tratava do ser e do ente. Aqui, a ontologia trata do ser ligado ao operar fundamental
do ser-ai (Dasein), que € compreender do ser. Esse operar é condi¢ao de possibilidade
de qualquer tratamento dos entes. Tratamento esse que pode ser chamado na tradi¢ao
de “ontoldgico”, mas sempre entificado. Essa ontologia do ente ¢ que Heidegger ird
chamar de met-ontologia. Essa teoria tratard das diversas ontologias regionais
(naturalmente dos entes).?®

3% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 164-
165.

35 PEIXOTO, Geovane De Mori. Op.cit, 2013, p. 110 et seq.

36 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 244 et seq.

37 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 113.

38 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 163-
164.
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Nessa linha de intele¢do, rompe-se com a relagdo sujeito-objeto, passando a analisar a relacdo
sujeito-sujeito, que se dara através da linguagem, com isso a compreensdo do mundo se dard a
partir dessa interacdo e nao mais concebida por um tnico sujeito analisado isoladamente, que
indicara os objetos pertencentes ao mundo, dando-lhes significagio®®. Por conta disso,
ultrapassa o método fenomenoldgico produzido por Husserl, ja que entende a fenomenologia

como modo de vida do “ser-no-mundo histérico do homem”*°.

Ademais, a fenomenologia heideggeriana estuda os objetos, tal como se apresentam, em si

mesmos, havera, portanto, um desvelamento do ente, como manifestagao dele mesmo.

A expressdo “fenomenologia” diz, antes de tudo, um conceito de método. Nao
caracteriza a equidade real dos objetos da investigagdo filosofica, mas o seu modo,
como eles sdo. Quanto maior a autenticidade de um conceito de método e quanto mais
abrangente determinar a abrangéncia dos principios de uma ciéncia, tanto maior a
originalidade em que ele se radica numa discussdo com as coisas em si mesmas e tanto
mais se afastara do que chamamos de artificio técnico, tdo numerosos em disciplinas
teoricas. !

Perlustrando esse caminho, Heidegger concede absoluta importancia a intersubjetividade, a

convivéncia de um ser com o outro, o “compartilhamento de comportamentos”*?

, para alcangar
o desvelamento do ser, a verdade*. Isso também influencia a sua concep¢io de mundo, uma
vez que este ndo deve ser descrito apenas indicando os entes pertencentes a ele, ao revés, eles
estdo inseridos no mundo, tal como o sujeito e seu entendimento dependera deste ultimo, sendo-

lhe anterior e englobante**.

Assim, o homem inserido no mundo ¢ distinto, ontologicamente, das entidades que também o
compde, sendo entendido na linguagem e em posi¢do diversa do objeto, o que corrobora com o

linguistic turn, iniciado no século XIX.

Dessa forma, a linguagem nao apresentard mais um carater, meramente, instrumental na
composi¢ao de expressdes linguisticas para favorecer a comunicacdo, mais do que isso, “a

linguagem, logo, o didlogo, entdo, ird proporcionar o desvelamento do ser, que ocorre diante

3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 256.

40 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢des 70, 2006, p. 130.

4 HEIDEGGER, MARTIN. Ser e Tempo. Petropolis: Vozes, 2005, p.57. Disponivel em: <https://marcosfabio-
nuva.files.wordpress.com/2011/08/ser-e-tempo-parte-i.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2017.

42 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdicio constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 118.

43 Ibidem, p. 118.

4“4 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢des 70, 2006, p. 137.
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do outro, dentro de um processo comunicacional, estabelecendo aquilo que se pode denominar

de uma pragmatica existencial”*’.

Em suma, Heidegger insere a compreensdao do mundo realizada pelo homem no contexto
histérico-social em que sobrevive, trazendo como ponto fundamental para a sua teoria, que ¢ a
ideia do circulo hermenéutico, apresentando como caracteristica basilar a abertura, sendo
necessario para o entendimento do todo e das partes e para a andlise existencial do homem, em

si mesmo e nas suas relacdes dentro do mundo™®.

No que tange a hermenéutica filosofica desenvolvida por Gadamer, a compreensao ¢ entendida

como pressuposto da existéncia humana, sendo alcancada através do didlogo entre homens, do
. . 47 . . . .

compartilhamento de conhecimento®’, o que se assemelha, inicialmente, ao entendimento

manifestado por Heidegger.

Consequentemente, Gadamer desenvolve uma hermenéutica dialética, sendo que essa
abordagem se distancia do método, se assemelhando ao pensamento socratico. Porém, o
pensamento desse filésofo ndo permite a objetificacdo da consciéncia (consequéncia inevitavel
do pensamento hegeliano), mas baseia-se no ser, “na linguisticidade do ser humano no mundo

e por consequéncia no carater ontolégico do acontecimento linguistico™*®.

Assim, esse autor propde a ndo utilizacdo dos modelos metodologicos tipicos das ciéncias
naturais as ciéncias humanas, em razao deste “constituir o método limitagdo de alcance da

verdade”*’

, inclusive, como as compreensdes € conceitos se assentam, verdadeiramente, em
pré-compreensdes e pré-conceitos, qualquer pretensdo orientada pela neutralidade cientifica

estaria fadada ao fracasso’’.

Por conta disso, se utiliza da fenomenologia desenvolvida por Heidegger, mas avanca em
dire¢do ao condicionamento da compreensdo da historicidade. Malgrado a disposi¢do dos

métodos cientificos, esse autor reconhece a importancia do jogo e circulo hermenéutico para a

4 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdicio constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 120.

46 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 165 et
seq.

47 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explorac¢io hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 275.

4 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢des 70, 2006, p. 170.

4 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdicio constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 125.

S0 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 167.
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compreensdo do mundo, avangando neste Gltimo em relagdo a Heidegger, haja vista a ruptura

com os obstaculos ontolégicos>'.

Ao captar as analogias entre a obra de arte ¢ 0 jogo, ¢ ao considerar a estrutura do jogo
como modelo orientador de uma estrutura que tem a sua autonomia propria mas que
no entanto se mantem aberta ao espectador, Gadamer atingiu algumas metas
essenciais. A obra de arte é encarada, ndo como coisa dindmica, mas sim como
estética. Transcende-se o ponto de vista de uma estética centrada na subjetividade e
sugere-se uma estrutura que mostra a inadequagdo do esquema sujeito-objeto
relativamente & compreensdo de um jogo e, consequentemente, a obra de arte.>

Nesse sentido, da mesma forma que a obra de arte ao atuar no saber daquele que a observa,
modifica o homem, em decorréncia de uma estruturacdo reflexiva (mas, tendo em mente, que
ndo serd isso que perdurara na temporalidade, e sim, a propria obra), o jogo ¢ independente da
consciéncia daquele que participa. Com isso, Gadamer provocou a ruptura com a estética

subjetiva.>

Dessa forma, torna-se evidente as principiais contribuicdes desses dois filésofos para o
desenvolvimento e amadurecimento da filosofia da linguagem, acrescentando de maneira
salutar para um novo pensar hermenéutico, inclusive sedimentando as bases para a construcao

de uma nova hermenéutica juridica.

2.2 HERMENEUTICA JURIDICA

Pode-se asseverar que as contribui¢cdes de Heidegger e Gadamer para a hermenéutica filosofica
abriram o caminho para um novo paradigma da hermenéutica juridica**, favorecendo a reducio
da influéncia discriciondria do intérprete na interpretacdo da norma juridica, bem como permitiu
uma compreensao do texto de maneira dialogica, abrangendo toda a complexidade da praxis,

na qual esta inserido o litigio.

Nesse novo paradigma, a linguagem esté inserida no ponto fulcral de toda a problematica, ela
¢ entendida como condi¢do do mundo, de sua compreensdo e do proprio homem. Diante dessa

erspectiva, havera uma aproximacao entre o aplicador/intérprete, o Direito e os fatos>, ja que
b

S PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Salvador:
JusPodivm., 2013, p. 125 et seq.

52 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢des 70, 2006, p. 178.

33 PALMER, Richard E. Op.cit., 2006, loc.cit.

3% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 310.

55 Ibidem, p. 311.
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a filosofia da linguagem influencia este novo paradigma, trazendo consigo a relagdo

paradigmatica sujeito-sujeito™®.

Vale o registro pontual de que a linguagem assume papel central neste processo,
dentro do movimento denominado de /inguistic turn (giro ou virada linguistica), sobre
o qual se sustenta duas premissas fundamentais: a) conhecimento ocorre na
linguagem, todo discurso cientifico, portanto, possui em comum a sua natureza
linguistica; b) ¢ na linguagem que o mundo exsurge, ou seja, 0 mundo somente pode
ser desvelado por intermédio da linguagem.>’

Partindo dos pressupostos linguisticos, merece atengao o estudo da forma de compreensdo do
homem diante de um texto ou obra juridica, haja vista que ndo mais se concebe a perspectiva
de um entendimento dissociado da temporalidade ou dos proprios pré-conceitos presentes no

ser humano®.

A linguagem ndo ¢ ferramenta. Antes disso, a linguagem é que ¢ condigdo de
possibilidade e constituidora do mundo. A linguagem ¢ experiéncia do mundo.
Inserido nesse mundo, isto €, na linguisticidade desse mundo, o interprete falara a
partir da tradigdo, de uma situagdo hermenéutica. E impossivel o intérprete situar-se
fora da tradicdo. O mundo dizivel é o mundo linguisticizado. Dai a nogdo de
compreensdo enquanto condi¢do de possibilidade da interpretagdo. No compreendido
esta o compreendedor. Cada interpretacdo ¢ uma nova interpretacdo. Cada texto
juridico gera novos sentidos. Por isso ¢ impossivel reproduzir sentidos; sempre
atribuimos (novos) sentidos.>

Ou seja, embora a compreensdo seja a origem e a0 mesmo tempo o que impulsiona o ato de
interpretar, que apenas ¢ realizado no e pelo homem, ela advém da pré-compreensado, a qual
possui como niicleo a facticidade e historicidade®. Sendo assim, a compreensio jamais serd um

exercicio isolado do mundo, mas um ato que decorre da tradi¢ao e transbordado pelo universo.

Por conta disso, uma das maiores contribui¢des de Gadamer para a hermenéutica juridica jaz
na impossibilidade de “reproduzir sentidos (por isto, ndo se pode mais falar em Auslegung —
extrair sentido, e sim, em Sinngebung — atribuir sentido). O processo hermenéutico ¢ sempre
produtivo”®!. Isso acontece, porque o ato de interpretar resulta de uma compreensio do mundo
influenciada por diversos aspectos distintos em cada ser humano, o que permite uma atribuicao

de sentido diferenciada daquele que elaborou a obra.

Além disso, sustenta-se que o contexto historico-linguistico sera o responsavel por adaptar o

“horizonte de sentido” e sera a partir dele que a compreensao ocorrera, se perfazendo de forma

56 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 18]1.

57 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdi¢io constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 133.

8 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 163.

3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explorac¢io hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 308.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op.cit.,2015, p. 165-166.

61 STRECK, Lenio Luiz. Op.cit, 2014, p. 305.
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circular, em razdo do intérprete estd introduzido em uma tradi¢do, que nao sera desprezada na
aplicagdo das normas juridicas, embora o ato interpretativo sempre dependera dos pré-

conceitos, da condigiio de ser, estar e participar do mundo.®?

Ademais, a hermenéutica filosofica de Gadamer estruturada pelo método fenomenologico
implicou em “deslocar o inicio da interpretacao juridica do texto legal (modelo estandardizado
pelo positivismo) para o problema, para o caso concreto, representado pela “conduta humana”
enquanto fendmeno”®. Desse modo, o intérprete devera analisar o litigio, j& que este ¢ o ser,

enquanto o texto é somente o ente®*.

Assim, com a constata¢cdo da necessidade de atribuicdo de sentido ao problema e ndo mais ao
texto legal, pura e simplesmente, a fenomenologia influenciara definitivamente a hermenéutica

juridica, a qual apresentara uma mudancga paradigmatica, com o primado do litigio®’.

Diante desse novo paradigma hermenéutico ndo ha espaco para a confusao entre texto e norma,
ha uma diferenga ontologica entre ambos, sendo esta o resultado da interpretacao daquela, mas,
acima de tudo, o primeiro ndo remanescera sem a norma juridica. Isso advém do legado da

ontologia fundamental, desenvolvida por Gadamer, que conclui “o ente s existe no seu ser”°.

Com efeito, ndo poderd o intérprete ignorar o texto legal para formular uma norma qualquer,
ao revés estard submetido e, estritamente, vinculado a obra juridica, uma vez que isso deriva de
um exercicio de aplicacdo da lei, a que o aplicador e as partes do problema estdo sujeitos. Assim,
a distingdo entre norma e texto ¢ essencial, uma vez que possibilitard a producdo de efeitos
positivos, como o uso de um processo hermenéutico congruente e indispensavel para se alcangar

a melhor solugdo ao caso, bem como negativos, pois podera culminar em arbitrariedades.®’

Da mesma forma, grande importancia terd a ideia de jogo concebida por Gadamer, haja vista
que por ele estar aberto aos influxos do ente, no caso da hermenéutica juridica, permitira a
abertura a novas contingéncias e, com isso, melhor dimensionamento das solugdes possiveis. O
jogo possibilitara a delimitacdo do conflito, uma vez que abrangerda o ente em uma

complexidade de outros.®®

62 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 166.

6 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 131.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica da construcio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 312.

65 PEIXOTO, Geovane De Mori. Op.cit., 2013, p. 132.

% STRECK, Lenio Luiz. Op.cit., 2014, p. 312.

87 PEIXOTO, Geovane De Mori. Op.cit., 2013, p. 134.

8 Ibidem, p. 135.
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Dessa forma, busca-se a melhor solucdo para aquele problema, em especifico, pois ndo se parte
de um texto em abstrato, que, supostamente, resolveria qualquer caso concreto, ao revés
debruca-se sobre o litigio para depois pesquisar a partir do texto legal, a melhor norma juridica

aplicavel a alcangar sua resolucao.

2.2.1 Métodos hermenéuticos-juridicos

As contribuigdes da filosofia gadameriana foram imprescindiveis para que os intérpretes
concedessem importancia para uma hermenéutica juridica dialogica e reflexiva. Os seus
contributos influenciaram a forma de pensar o Direito, principalmente, de modo intersubjetivo,
através do jogo e circulo hermenéutico®, bem como democratizaram a forma de reflexido
. y g 70 y . .y .

juridica’, vez que necessario o didlogo entre sujeitos para alcancar a verdade do ente

(problema).

Assim, partindo do entendimento do paradigma hermenéutico como didlogo, haverd um
intercambio de pré-compreensdes, que, inicialmente, sao fundamentais para se atingir a
comunicagdo entre interlocutores, embora, posteriormente, permitird a permuta de visdes de

mundo, tradi¢des, o que condicionara a formacdo de novas compreensdes.’!

Certamente, isso provocard uma mudanca de paradigma na hermenéutica juridica, haja vista
que o diadlogo traz como consequéncia uma mudanga do ntcleo de interesse do Direito, que
passara a ser o interlocutor, com quem mantém didlogo’?. Isso permitira ao intérprete uma
perspectiva mais humanizada do problema, uma vez que partird do didlogo com o ser humano
e ndo mais da letra fria da lei para se alcangar a solucdo. Consequentemente, teremos solucao
mais equanime, pois especifica a cada caso concreto, embora apresentando a mesma finalidade,

tal qual pacificagao social isonomica.

Nesse sentido, concede-se grande importancia a linguagem, ndo como instrumento, mas como
mediadora para o entendimento entre dois sujeitos cognoscentes, bem como a fenomenologia,
pois a relagdo sujeito-sujeito recaira sobre o problema, presente na complexidade do real, o qual

serd essencial para alcancar a norma juridica aplicavel a solucao casuistica.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 18]1.

0 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 137.

I FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op.cit., 2015, p. 167.

2 PEIXOTO, Geovane De Mori. Op.cit, 2013, p. 139.
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Dessa forma, teremos a constru¢do de métodos hermenéuticos-juridicos, baseados na solucao
dialégica, afinados pela relagdo sujeito-sujeito, que concedem primazia ao problema, de forma

a democratizar a interpretagcao do Direito e com o fito de alcangar a pacificagao social.

Em sintese, dois métodos dialdgicos, baseados na filosofia gadameriana, devem ser destacados,

no Brasil, tais quais o transconstitucionalismo e Hermenéutica Heteroreflexiva.

A tese do transconstitucionalismo foi apresentada e desenvolvida por Marcelo Neves, que
propos o envolvimento e didlogo entre ordens juridicas diferentes ou da mesma espécie voltado
a solucao de um determinado caso, relacionado, por exemplo, a direitos humanos, ou seja, esse
autor convidou institui¢des estatais e ndo estatais analisarem o problema constitucional e a
partir de interagdes multiplas concederem uma solugdo, ou seja, esse autor convidou institui¢des
estatais e ndo estatais analisarem o problema constitucional e a partir de interagdes multiplas

concederem uma solucdo.”?

Com isso, em nossa sociedade hipercomplexa, estariamos diante de um novo
paradigma constitucional, que abala com as nossas pré-compreensdes subjacentes
(arraigadas pelo direito nacional-estatal classico e pelo direito internacional classico),
pois problemas, por exemplo, em torno de direitos fundamentais, ou mesmo de
separacdo e limitagdo de poderes (envolvendo conflitos entre Judiciario e o Executivo
de um Estado nacional contra organizagdes internacionais ou contra um outro Estado
nacional) passam, efetivamente, a serem debatidos e discutidos por tribunais de ordens
juridicas diversas, podendo apresentar solucdes diversas a luz dos contextos (e
percepgdes) em que sdo analisados.”™

Percebe-se, claramente, a influéncia gadameriana no pensamento do autor, haja vista que
pressupde o intersubjetivismo, o didlogo entre as ordens juridicas para, considerando como
ponto de partida o problema, atingir uma solugdo harmoniosa e equanime para aqueles inseridos

no conflito.

Em suma, Marcelo Neves propde uma vinculacdo entre diversos entes estatais e ndo estatais
diante de um problema constitucional comum a todos eles, no intuito de alcancar, através de
uma rede de acdes, proporcionada pelo mundo globalizado, solugdes para problemas

vivenciados por uma “sociedade multicultural globalizada”>.

Outrossim, a Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva desenvolvida por Walber Carneiro
Araujo, também estd fincada no método dialdgico gadameriano, haja vista que pressupde o

dialogo como meio para se alcangar a fundamentacdo juridica, que baseard a solucdo do

3 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 94.

" Ibidem, loc.cit.

5 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 141.
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problema’. Assim, permitird uma reflexdo juridica com e para o outro, ser humano,

evidentemente, pressupondo a analise da problematica.

Nesse sentido, esse autor diferencia os institutos da compreensao e interpretacdo, inclusive,
ressaltando que a interpretacdo sempre vird acompanhada da compreensao, no entanto, nem

toda compreensio demandara o esforgo reflexivo, da vigilancia.”’

Assim, partindo do principio de que o Direito ¢, permanentemente, influenciado pela cultura de
um povo, essa teoria hermenéutica incidird sobre o problema, uma vez que “a verdade sobre o
direito ndo esta nos textos, mas naquilo que se desvela a partir do que esta iluminado, isto &,

nos problemas que se (im)pdem diante de nos”’®.

Nessa linha de intelec¢do, considerando que o conflito de natureza fatica apresenta diversos
pontos de vista distintos, necessitara da realizacao do jogo hermenéutico, o qual pressupde um
movimento de abertura dialdgica e fechamento, pois devera ocorrer uma separacao de

perspectivas moralistas.”

O primado metodolégico do problema como jogo implica o reconhecimento de que
esse ente devera ser analisado pelo maior nimero de perspectivas possiveis. Significa
que o intérprete deve estar vigilante para o fato de que sua compreensao estd limitada

por uma dada perspectiva e, ciente da existéncia de outras, devera se abrir para o ente,

deixar com que ele “venha a fala”.%

Com efeito, impedir a abertura dialégica no jogo hermenéutico, impossibilitara a uma visao da
totalidade daquele problema especifico, inviabilizando o surgimento de novas possibilidades e,

talvez, de uma solucdo mais adequada e afinada para a pacificacdo daquele conflito.

O desenvolvimento do jogo hermenéutico proposto por Walber Carneiro Aratijo apresenta duas
fases: “abertura cognitiva”, a partir do problema, com o objetivo de ampliar o horizonte moral-

pratico e “filtragem sistémica”, para garantir a autonomia normativa do direito em face da

1'81

moral.®” Por consequéncia, a partir desse contexto, objetiva-se desvelar novas possibilidades e

perspectivas, com a pesquisa de modelos de solugdes para apaziguar os conflitos, assumindo

“uma dindmica de convergéncia, compatibilizando seguranga e legitimidade”.®?

76 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdi¢io constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 142.

77 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 235.

8 Ibidem, p. 237.

" Ibidem, p. 241.

80 Ibidem, p. 239.

8 Ibidem, p. 252.

8bidem, p. 260.



19

Esse jogo hermenéutico-dialético recaira sobre o problema, mas também pressupord o olhar
sobre a perspectiva do outro, que também estd jogando e inserido no conflito, permitird o
dialogo entre ambos, consequentemente, uma maior reflexao juridica e uma maior abertura para

a insercio da alteridade e empatia, caracteristicas pouco exploradas nas sociedades modernas.®’

Para além desses métodos hermenéuticos, que pressupde a dinamicidade e o didlogo e a
despeito das criticas realizadas por Habermas, a teoria alema da ponderacdo de bens e interesses
apresenta grande adesdo pelos intérpretes, que compde o Poder Judiciario brasileiro. Assim,
diante da diferenciagdo entre regras e principios, que, dentre outras razoes, pode-se colher a
distinta forma de resolugdo de conflitos®*, Robert Alexy propde a solugdo para o conflito de
normas principioldgicas através do sopesamento e cotejando-se com o principio da
proporcionalidade.®®

Nesse sentido, essa teoria capitaneada por Alexy parte da compreensdo sobre a relativizagao

86 Desse modo, os principios

dos principios e da sua natureza de “mandamentos de otimizacao
teriam pesos juridicos e aquele que apresentasse maior densidade juridica, apds o cotejo com
as dimensdes do principio da proporcionalidade (adequagado, necessidade, proporcionalidade

em sentido estrito), elementos faticos e juridicos, prevaleceria naquele caso concreto.®’

Em sintese, a primeira dimensdo do principio interpretativo referido ¢ a adequagdo, que sera
alcancado quando se utiliza um meio através do qual um objetivo é promovido®®. Ja a
necessidade ¢ subdividida por Marmelstein em vedacdo ao excesso, que sera alcangada quando
o meio utilizado provocar o menor prejuizo possivel e a vedacdo de insuficiéncia, a qual
determina que o Estado deve “agir eficazmente para proteger os direitos fundamentais™’. A
ultima dimensao ¢ a proporcionalidade em sentido estrito, que apenas ¢ alcangada ap6s concluir
que o meio ¢ adequado e necessario, necessariamente, portanto, ela “¢é um raciocinio de
sopesamento (balanceamento) que se da entre a intensidade da restricdo que o direito
fundamental ir4 sofrer e a importancia da realizacdo do outro direito fundamental que lhe ¢

colidente”.”®

8 PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 145.

8 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 223 et
seq.

85 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 366 et seq.

8 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 225.

87 MARMELSTEIN, George. Op.cit., 2014, p. 370 et seq.

8 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op.cit., 2015, p. 234.

8 MARMELSTEIN, George.Op.cit, 2014, p. 375 et seq.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op.cit, 2015, p. 235.
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2.2.2 Contribuic¢ées para a soluc¢io de conflitos normativos

A filosofia da linguagem trouxe consequéncias primorosas para a solucdo dos conflitos
normativos, primeiramente, em razao da perspectiva fundante da analise sujeito-sujeito € nao
mais com o objeto, rompendo com a subjetividade transcendental, que contaminava com

discricionariedade as solugoes.

Nesse ponto fica evidenciado o porqué da necessaria superacao do subjetivismo, pois,
em um modelo dialdgico, deve existir o intersubjetivismo (entre sujeitos), destacando-
se a presenga do outro como essencial para a concretizacdo do didlogo. Isso se tornou
mais notoério diante da percepcdo da necessidade de se ampliar a participagdo no
processo de interpretagdo do direito.”!

Com essa perspectiva, nao haverd uma solu¢do pré-determinada na lei para os conflitos
normativos, ao revés haverd uma pré-delimita¢do, que apenas serd alcancada com a andlise
acurada do problema pelo intérprete, mas também devido prevaléncia da relagdo sujeito-sujeito,
ter-se-4 uma solucdo casuistica para o conflito normativo surgido de fendmeno conflitante no
mundo. Ou seja, ndo mais havera uma solugdo para toda a espécie de conflito surgido entre as

mesmas normas juridicas.

Outrossim, a no¢do do ser inserido em uma historicidade e a analise do ser através da
intersubjetividade, mostra a preocupagao com o contexto historico-social do problema, o que €
factivel, haja vista este estar inserido em uma complexidade de fendmenos que se inter-
relacionam. Desse modo, a solucdo do conflito normativo sofrera influéncias histdérico-sociais
especificas daquele contexto, o que ajudara a alcancar uma resolugdo exclusiva para aquele
caso, haja vista que um problema nao ¢ equivalente ao outro, conforme dizia Heraclito, “nunca

nos banhamos duas vezes no mesmo rio”.

Ademais, a andlise, primordialmente, do problema promove uma nova maneira de observar,
encarar e solucionar, uma vez que se utilizard do jogo, que permite a introdu¢do de novas
perspectivas dos jogadores através do didlogo, que, necessariamente, deve ser realizado para a
sua configuragdo. Isso permitird uma solucao mais harmdnica com as especificidades de cada

caso concreto e uma reflexdo juridica mais madura e democratica.

Com efeito, percebe-se a importancia da hermenéutica heterorrefelexiva, como método primaz

e capaz de resolver conflitos normativos, uma vez que consegue abarcar inimeros fatores, que

I PEIXOTO, Geovane De Mori. Direitos Fundamentais, hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 138.
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permitiram alcancar a solucdo mais especifica e adequada ao problema, sempre pressupondo
uma intersubjetividade latente, o que democratiza a resolugao.

Portanto, esse método dialdgico, através da utilizagdo do problema como “redutor de

9992

complexidade™“, ao depurar os outros entes que o circundam e ao delimitar “o espago

dissensual deixado pela moral e, a0 mesmo tempo, determinando o ambito de incidéncia do
direito™?, permitird a correta insercdo na circularidade entre problema e sistema. Isso nio é
tudo, pois ainda lapidara o conflito normativo de forma tal, que este se apresentara ao intérprete

de maneira descortinada, viabilizando uma solucao mais clara e especifica.

3 DIREITO A INFORMACAO

O direito a informagio tem carater abstrato, universal®* e difuso, alcado a matriz constitucional

e inserido na quarta dimensdo dos direitos fundamentais por Paulo Bonavides®.

Perlustrando a doutrina constitucionalista, verifica-se que o principio da liberdade de
informacao de matriz constitucional apresenta uma triplice configuragdo, representado no
“direito de informar, o direito de se informar e o direito de ser informado”, segundo Manoel
Jorge e Silva Neto’. Ao aplicar esse entendimento a internet, verifica-se que o usuario
apresenta a prerrogativa de manter-se informado, acessando contetidos disponibilizados pelos
provedores de aplicagio, inclusive, por disposicdo do art. 5°, inciso XIV da Carta Magna®’, bem

como pode ofertar conteudo informativo através dos meios de comunicagao digitais.

O direito de informar do usudario da internet aos outros sobre determinados fatos da vida ¢
corolario da liberdade de manifestagcdo de pensamento, previsto no art. 5° inciso IV da
Constituicio Cidada®®. Dessa forma, embora manifeste-se como um direito de primeira geragio,

na sua feicao individualista, apresenta-se, intrinsecamente, relacionado a um carater coletivo,

%2 CARNEIRO, Wilber Araljo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialogica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 252.

% Ibidem, p. 254.

9% GOIS, Veruska Sayonara de. Direito constitucional a informagio: reflexdes sobre garantias possiveis. Revista
Direito e Liberdade. Ano 1, n.1, Mossor6: Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte, 2006, p. 586.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 590.

% SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 731.

7 BRASIL. Constituigdo Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui-
cao.htm. Acesso em 28 fev. 2017.

% BRASIL. Constituigdo Federal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
cao.htm. Acesso em 28 fev. 2017.
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em razdo, justamente, das novas tecnologias (meios de comunicagdo) proporcionarem uma

mudanga de perspectiva.

Nesse sentido, torna-se premente para a configuragdo do direito de intercomunicagao social,
principalmente, concretizado através dos meios de comunicacdo, o envolvimento de duas
prerrogativas transformadas por esse meio: a liberdade de imprensa e a livre manifestagao do

pensamento.”

Volvendo a visdo para a liberdade de informagdo assegurada constitucionalmente, esta deve ser
entendida como um principio, que ndo ¢ absoluto, mas relativo e, portanto, pode ser mitigado
diante de uma publicacdo cibernética, que viole a honra de qualquer pessoa, sobretudo aquela
que é célebre!®, uma vez que se torna imprescindivel resguardar a dignidade da pessoa humana
em detrimento do conhecimento inutil a sociedade e que ainda vilipendia o direito a

privacidade.

Isso se torna ainda mais relevante, ao verificar, que apesar da sociedade digital beneficiar o
individuo dotado do poder da informacdo em detrimento daquele que possui os bens de
produ¢io'®!, o Direito ndo pode permitir que a prerrogativa de informar subjugue a outra
também protegida constitucionalmente, como ¢ a privacidade. Por conta disso, torna-se primaz
o reconhecimento de um outro principio basilar do direito digital, tal qual o direito a ndo-

informacio!%2.

Por certo, o direito a ndo-informacao, de conotagdo passiva e ativa, recaird sobre o direito a
informacao, de forma a limita-lo, resguardando o direito a privacidade do individuo. No
entanto, o modo de estabelecer um equilibrio a essa balanga sem ferir a livre manifestacao do
pensamento (também resguardada constitucionalmente), ndo devera advir do Estado, mas do
proprio comportamento do mercado consumidor de informagao, ao interpretar as informagdes

balizando-as com a Lei Fundamental.'®

A evolugio da Internet do estagio quantitativo para o estagio qualitativo, como ocorre
com todas as inovagdes tecnologicas, provoca uma transformagdo no direito a
informagdo, pura e simplesmente, para o direito a informagdo de qualidade, ou seja,
de informagao autentica com responsabilidade editorial pelo contetido. Esta mudanga
qualitativa torna o proprio consumidor capaz de determinar as regras e normas a serem

% AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2014, p.
262.

100 Adotar-se-4 no presente trabalho, a nomenclatura tida como mais correta pelo doutrinador Anderson Schreiber
no livro Direitos da Personalidade. 3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 146

101 pACK, Patricia. Direito digital. Sio Paulo: Saraiva. 2002, p. 35.

192 1bidem, p. 36.

193 1bidem, loc.cit.
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obedecidas pelo mercado em um ambiente de competi¢do, uma das formas de livre
regulacio que encontra na Lei da Oferta e da Procura sua solugdo.'

Destarte, esses trés principios pilares delimitam o direito de informacao, formando um direito
de fei¢do coletiva, e ainda um quarto pilar, especificamente, no Direito Digital, defendido por
Patricia Peck, o que torna imprescindivel a analise mais criteriosa de cada um deles, necessarios

a conformacao desse direito.

3.1 TRES PILARES DO DIREITO A INFORMACAO

Primeiramente, diante da pluralidade de defini¢des da expressao linguistica informagdo, cabe
delimitar aquela utilizada por este trabalho, qual seja: transmissdo ou recep¢ao de um
conhecimento através de um “conjunto de atividades que tém por objetivo a coleta, o tratamento
e a difusdo de noticias junto ao publico”!%,

Cumpre esclarecer, incialmente, o direito a informacao, segundo Manoel Jorge e Silva Neto!%,

apresenta trés pilares conformadores do seu limite constitucional, tais como o direito de

informar, de ser informado e de se informar.

Segundo José Afonso da Silva'?’, malgrado o direito de informar (um dos trés principios
corolarios do direito a informagdo), tenha apresentado, inicialmente, uma conotagdo
individualista, a partir transmutagao do direito de imprensa e manifestacdo do pensamento pelos
meios de comunicagdo digitais, houve uma contaminacdo de fei¢do coletiva daquela

prerrogativa.

Nesse contexto, verificou-se uma grande afinidade entre o direito de informar e a liberdade de
expressao, haja vista que este pressupoe a livre manifestagdo do pensamento, na sua forma
externa, enquanto aquele propde uma situagcdo semelhante, concedendo liberdade ao sujeito
expressar uma informacgdo através de quaisquer veiculos. Essa aproximagdo entre ambos
ressalta o carater ativo daquele direito, por se tratar de um ato comissivo, no qual o cidadao age

com o objetivo de informar outras pessoas.

104 pACK, Patricia. Direito digital. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 36 et seq.

105 HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001, p. 1615.

196 SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 731.

107 STLV A, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2014, p.
262.
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Com efeito, essa liberdade de agir, através da veiculagdo de informagdes ou opinides, por
qualquer pessoa, deve estar assegurado em qualquer regime democratico, mas ndo pode ser
encarado como absoluto, pois estes elementos informativos devem estar limitados por outros

direitos protegidos pela Constituicao.

De certo, a Constituicdo ao estabelecer a livre manifestagdo de pensamento, no art. 5°, inciso
IV!% 4 traz uma limitagdo contundente, tal qual a veda¢io ao anonimato, por consequéncia,
preve ao sujeito um 6nus de identificar-se, uma vez que, a opinido, geralmente, pode atingir a
esfera juridica de outras pessoas, o que demandaria uma responsabilizagdo pelos danos

ocasionados a terceiros'%.

Tendo em vista a alta probabilidade da manifestagdo de pensamento, opinido, informagao
atingir, direta ou indiretamente, a esfera juridica de outras pessoas, o proprio legislador
constituinte ndo deixou de prescrever, em abstrato, a possibilidade do terceiro ofendido recorrer
a indeniza¢do por dano moral, material ou a imagem, bem como o direito de resposta, como
podemos colher do texto do art. 5°, inciso V. Por conta disso, esse direito de resposta “é também

uma garantia de eficacia do direito a privacidade™!!°.

Isso nao ¢ so, pois a livre manifestagao do pensamento ainda compreende outra feicao, que ¢ a
de manter a opinido ou informag¢do ou a imagem mantida em segredo, longe da curiosidade do
publico em geral, o que se aproxima do direito a ndo informacdo'!!, na sua conotagio ativa,

suscitado por Patricia Peck.

Certamente, o individuo possui o direito de manter determinado elemento informativo dentro
da sua esfera intima ou limitada a certas pessoas, o que nao concede a eles o direito ou a terceiros
de se imiscuirem na intimidade ou privacidade, com o objetivo de tornar publico a informagao,
configurando a fei¢do ativa do direito de ndo informagdo. Acrescente-se, esse direito a nao
informacao, no ambito digital, deve ser aplicado, com respaldo na Constitui¢ao da Republica,

ou seja, de maneira isondmica e ndo discriminatdria, alcangando, inclusive, pessoas célebres.

Frise-se, a qualidade de publicidade ou celebridade de um sujeito ndo podera retirar dele,

completamente, o direito a ndo informacdo ou de manutencdo de pensamentos, opinides ou

108 BRASIL. Constituigdo Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
caocompilado.htm>.Acesso em 21 jul. 2017.

109 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2014, p.
247.

110 1hidem, loc.cit.

I PACK, Patricia. Direito digital. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 36.
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imagens sob o manto da privacidade, uma vez que a Constitui¢ao resguarda a todos essa tltima

prerrogativa, sem ressalvas.

\

Outrossim, o direito de ser informado, outro pilar conformador do direito a informagao,
apresenta um carater difuso e passivo, sendo “a faculdade de ser mantido completa e

adequadamente informado™!!?

por veiculos oficiais e ndo oficiais, apresentando natureza difusa
e relacionando-se, primordialmente, ao jornalismo!'®. Por isso, ndo basta para a configurago
desse direito um elemento informativo dotado de inutilidade, baseado em fontes ndo confiaveis

ou inveridicas.

Verifica-se, que no caso desse corolario do direito a informacdo, a Constituicdo reservou
garantias substanciais, tais como o sigilo da fonte, quando imprescindivel ao exercicio da
profissado (art. 220) e acesso a informacao (art. 5°, inciso XIV), livre de censuras, o que impoe

ao estado um dever de abstengio''*

. Vale ressaltar, que “o sigilo da fonte, citado acima, ¢ outra
vertente de garantia ao direito de ser informado, pois permite, ao jornalista, resguardar a
identidade das pessoas que entrevista, preservando portanto a seguranga da fonte e o direito de

informacdo da sociedade”!'"> (sic).

Ademais, se consegue visualizar uma outra garantia a esse direito no art. 5°, inciso XXXIII, da
Carta Magna, pois este prevé o direito dos individuos receberem informagdes dos orgaos
publicos, de seu interesse particular ou coletivo!'S, estabelecendo uma posi¢do ativa do Estado,

quanto a disponibilizagdo desses elementos.

Assim, esse direito se caracteriza por demandar uma posicdo ativa daquele que presta
informagdes, no sentido de veicular elementos corretos, com interesse coletivo, uteis e
adequados, bem como uma posi¢ao passiva do Estado, que nao podera interferir ou obstaculizar

a publica¢do de qualquer informacao, nessas condi¢des, pela imprensa ou qualquer cidadao.

r

No caso do direito de se informar, pouco ¢ encontrado na doutrina, em razdo da sua
simplicidade, consiste na prerrogativa de, livremente, buscar informagdes sem a interposi¢ao
de obstaculos por qualquer ente publico ou privado. Do mesmo modo, a Constitui¢cdo ndo deixa

de assegurar esse direito através das garantias previstas no art. 5° inciso XIV e LXXII,

112 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 545.

113 GOIS, Veruska Sayonara de. Direito constitucional a informagéo: reflexdes sobre garantias possiveis. Revista
Direito e Liberdade. Ano 1, n.1. Mossor6: Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte, 2006, p. 575.

114 Ihidem, p. 582.

1S Ibidem, p. 583.

116 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 545.
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protegendo o acesso a informacgdo e estabelecendo um meio judicial para resguardar esse

direito, tal qual o habeas data'"’.

Destarte, trilhado os pressupostos doutrindrios e legais para configuragdo do direito a
informacao, merece esclarecer os seus limites constitucionais e infraconstitucionais, para a sua

melhor delimitagcdo normativa.

3.2 LIMITES DO DIREITO A INFORMACAO

Embora a liberdade de informar e de se comunicar seja premissa basica da formac¢ao de um
Estado Democratico, “a informacdo, entendida instrumentalmente, passa, a partir do
desenvolvimento das cidades e da expansdo industrial, a categoria de mercadoria, com o

comércio de noticias”!'®

, 0 que mobilizou nao s6 o mercado das grandes empresas jornalisticas,
mas também dos meios de comunicacdo de massa ou redes sociais cibernéticas (facebook,

twitter, instagram, etc).

Nesse contexto, um individuo ao efetuar o registro em uma rede social, disponibiliza
informacgdes pessoais, que poderdo ser utilizadas pelo proprio servidor de aplicagdo ou por
outras empresas, uma vez que isso ¢ aceito, geralmente, através do click agreement, no qual o
sujeito concorda com os termos de um contrato com um simples aperto do botdo do mouse.
Com essa atitude, a informagdo se pulverizou, estard submetida a um intercimbio continuo de

dados entre empresas do ramo comunicacional ou consumerista.'!”

Os dados traduzem aspectos da personalidade e revelam comportamentos e
preferéncias, permitindo até tragar um perfil psicologico dos individuos. Dessa
maneira, podem-se detectar habitos de consumo, que t€ém grande importancia para a
publicidade e comercio eletronico. E possivel, por meio dessas informagdes, produzir
uma imagem total e pormenorizada da pessoa, que se poderia denominar de tragos da
personalidade, inclusive na esfera da intimidade.'?

Verifica-se que, atualmente, os dados pessoais dos usudrios cibernéticos possuem contetdo
econdmico, o que demanda prote¢dao, nao s6 na seara consumerista, mas também civil, haja

vista a eminente possibilidade de desvio desses dados por terceiros e, sua posterior, utilizacao

117 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 544.

118 GOIS, Veruska Sayonara de. Direito constitucional a informagéo: reflexdes sobre garantias possiveis. Revista
Direito e Liberdade. Ano 1, n.1. Mossor6: Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte, 2006, p. 575.

19 LIMBERGER, Témis; SALDANHA, Jania Maria Lopes; MORAES, Carla Andretta Sobré. Estado, cidadania
e novas tecnologias: o comércio eletronico e as alteracdes do Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do consumidor. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, Ano 22, vol. 85, jan-fev/2013, p. 276.

120 1bidem, loc.cit.
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e divulgacdo, o que poderia causar um desgaste a honra ou intromissdo na esfera juridica

privada de uma pessoa, com a ma utilizagdo dessas informagoes.

A fungdo da intimidade no ambito informatico ndo ¢é apenas proteger a esfera privada
da personalidade, garantindo que o individuo ndo seja incomodado devido a ma
utilizagdo de seus dados. Pretende-se evitar, outrossim, que o cidaddo seja
transformado em ntimeros, tratado como se fosse uma mercadoria, sem a consideragdo
de seus aspectos subjetivos, desconsiderando-se a sua intimidade.'?!

Essa superexploracdo de informagdes, subita e inconscientemente, disponibilizadas pelos

1122 ndo esta

usuarios, apesar de ser considerada licita pelo sistema juridico consumerista atua
respaldado na Lei Fundamental, haja vista que o direito a informag¢do nao ¢ absoluto,

apresentando limitagdes, como direito a privacidade e sigilo das comunicagdes de dados.

Ademais, a insegurang¢a na rede de computadores podera acarretar em um desvio do trafego das
informagdes e ma utilizagdo delas por terceiros, também ocasionard um direito a reparagao civil

pelas empresas exploradoras dos dados, em razao destes estarem sob sua responsabilidade.

Como se pode observar, o direito a informagao ¢ difuso e podera compor a esfera de qualquer
pessoa, seja fisica ou juridica, a qual terd a prerrogativa de utilizar as informagdes
disponibilizadas por outra. No entanto, isso ndo podera transgredir o direito a privacidade do
sujeito ou o sigilo de suas comunicagdes, uma vez que estes sdo assegurados

constitucionalmente, sendo também algcados aos direitos fundamentais do cidadao.

Em suma, o conflito normativo advindo dessa conjuntura devera ser solucionado
casuisticamente, sempre a depender dos aspectos faticos que circundam o caso concreto, bem
como partindo da premissa basica de que na rede de computadores a informagao apresenta uma
grande dispersdo, sendo quase impossivel a sua retirada do meio cibernético. Esse ¢ um
elemento diferenciador e essencial, que ressalta a importancia do direito ao esquecimento

dentro dessa realidade.

Dessa forma, ¢ possivel visualizar como dois dos mais importantes limitadores do direito a
informacao, o sigilo da comunicac¢ao de dados pessoais na internet e o direito a privacidade,

que terd uma explicagdo pormenorizada em capitulo especifico, em razdo da sua robustez.

12 LIMBERGER, Témis; SALDANHA, Jania Maria Lopes; MORAES, Carla Andretta Sobré. Estado, cidadania
e novas tecnologias: o comércio eletronico e as alteracdes do Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Ano 22, vol. 85, jan-fev/2013, p. 277.

1220 projeto de lei 281/2012 podera modificar essa realidade, ao estabelecer maiores limites a utilizagdo dos dados
pessoais de usuarios da internet, inclusive, prevendo pena privativa de liberdade para aquele que, de alguma forma,
armazenar ou veicular informagdes ou identificadores pessoais. (Ibidem, p. 276.)
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3.2.1 Sigilo

Primordialmente, em razdo da sua importancia para o desenvolvimento de uma democracia,
necessario se fez a previsdo de protecdo do sigilo de correspondéncias, comunicagdes
telegraficas, de dados e telefonicas (inciso XII, art. 5°, CF), o que impde a delimita¢do desse

direito fundamental.

Cumpre encalamistrar, incialmente, a diferenciacao existente entre sigilo e segredo, sendo que
o primeiro “pode ser entendido como sendo o meio instrumental pelo qual se protege o segredo,
quanto a sua revelagdo”'?*. Nesse sentido, o sigilo, conforme previsto na Carta Magna,
apresenta uma abrangéncia limitada pelos objetos que protege, quais sejam: correspondéncia,

comunicagoes telefonicas, de dados e telegraficas.

No que tange ao sigilo das comunicacdes de dados, verifica-se que este se aproxima ao direito
fundamental a privacidade (art. 5°, X, CF), mas se distinguem em razao do objeto e conteudo,
conforme Tercio Sampaio Ferraz Junior. Para esse autor, as duas prerrogativas sdo direitos
subjetivos fundamentais, por isso, apresentam uma estrutura basica, cujos elementos sao

sujeito, objeto e contetido!**.

Em relacdo ao direito a privacidade, o sujeito que serd o titular do direito (segundo o art. 5°,
caput da Constitui¢do) sera qualquer pessoa natural ou juridica, brasileira, estrangeira, residente
no Brasil. J4 o objeto ¢ a “integridade moral do individuo” e o contetdo apresenta um carater
ativo, que se refere ao titular do direito, que podera opor-se as violagdes das situagdes que
apenas lhes dizem respeito, desejando manté-las somente para si, bem como exigir que a

sociedade respeite a sua vida privada e intimidade. '

Diversamente, no que se refere ao direito a inviolabilidade das correspondéncias, das
comunicagoes telegraficas, telefonicas e de dados, o objeto apresenta um carater negativo para
o titular do sujeito, tal como a liberdade de negar a comunicagao da perspectiva ou proposito.
Para além disso, ainda temos o conteudo, que se diferencia do direito a privacidade, uma vez

que se refere a faculdade de manter em sigilo uma informagdo privada ou de “interesse da

123 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 301.
124 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sigilo de Dados: o direito a privacidade e os limites a funcio fiscalizadora
do estado. Direitos Humanos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 11, p. 1047.

125 Ibidem, p. 1047 et seq.
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sociedade ou do Estado” transmitida pelas vias elencadas no inciso XII, do art. 5° da Lei

Fundamental. '

A inviolabilidade do sigilo, ndo sendo faculdade exclusiva da privacidade (¢ também
da seguranca da sociedade e do Estado), € conditio sine qua non (condi¢io), mas nao
¢ conditio per quam (causa) do direito fundamental a privacidade. Ou seja, se ndo
houver inviolabilidade do sigilo ndo ha privacidade, mas se houver inviolabilidade do
sigilo isto ndo significa que haja privacidade (pode haver outra coisa, como a
seguranga do Estado ou da sociedade). O direito a privacidade, em consequéncia,
sendo um fundamento em si mesmo, permite dizer que a privacidade de um individuo
s0 se limita pela privacidade de outro individuo (como a liberdade de um s6 encontra
limite na do outro). O mesmo, porém, nao vale para a inviolabilidade do sigilo, cuja a
instrumentalidade remete a avaliagdo ponderada dos fins, a chamada 4Abwagung
(sopesamento) da dogmatica constitucional alema (grabitz, 1976:95).!%

Destarte, verifica-se a singular diferenga entre o direito a privacidade e a inviolabilidade do
sigilo da comunicacao de dados, que a despeito das semelhangas, ndo se confundem,
ressaltando-se ainda a sua previsdo em separado na Constituicdo da Republica. Por isso,
considerando essa distingdo, necessdrio a delimitacdo especifica do sigilo de dados no

ordenamento juridico brasileiro.

3.2.1.1 Sigilo de dados na Constitui¢ao

A Constituicao Federal ao prever o direito a inviolabilidade do sigilo de dados, nao indicou,
diretamente, o veiculo comunicacional, perante o qual esses dados sdo transmitidos, podendo
concluir que este serd apontado por exclusdo, uma vez que inserido ao lado de outros tipos de

veiculos no texto constitucional.

Da leitura da redacdo do inciso XII, art. 5° extrai-se a protegdo do devassamento das
comunicagoes telefonicas, o que, por dbvio, remete as informagdes pessoais transmitidas por
meio do telefone. Além disso, houve o asseguramento da inviolabilidade das comunicagdes
telegraficas, que sdo aquelas propagadas através de telégrafos. Por fim, assegurou-se o sigilo

de dados, os quais, por exclusio, sdo transmitidos por qualquer meio que nio pelo telefone.!'?8

De certo, segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior'?, a expressio “dados” descrita no texto

constitucional ndo se refere as informagdes pessoais transmitidas, ao conteudo da comunicagao,

126 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sigilo de Dados: o direito a privacidade e os limites a funcio fiscalizadora
do estado. Direitos Humanos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. II, p. 1050 et seq.

127 Ibidem, p. 1052.

128 SILVA NETO, Manoel Jorge. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 755-756.

129 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op.cit, vol. II, p. 1053.
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mas, relaciona-se a “uma modalidade tecnologica de comunicagdo”, haja vista que a redagdo
do inciso pode ser dividida em dois blocos, o primeiro seria a comunicagdo por correspondéncia

e telegrafia e a outra seria a comunicagao por dados e telefonica.

Com essa interpretacao literal do dispositivo constitucional, esse autor sustenta que “o que fere
a liberdade de omitir pensamento €&, pois, entrar na comunicagao alheia, fazendo com que o que
devia ficar entre sujeitos que se comunicam privadamente passe ilegitimamente ao dominio de

um terceiro”!3°,

Esse posicionamento foi acompanhado pelo Superior Tribunal Federal'3!, que, ao interpretar o
dispositivo em comento, claramente, entendeu que a prote¢ao a inviolabilidade do sigilo de

dados se referia a comunicagdo dos dados e ndo ao objeto da comunicagio em si mesmo.'*?

Certamente, havera violagdo ao direito esbocado no dispositivo constitucional, quando um
terceiro a interlocucao captar de qualquer forma a comunicagdo transmitida por meio de um
veiculo comunicacional, que ndo seja o telefone, como pela internet, aplicativo de mensagens

instantaneas, e-mail, dentre outros.

Vale ressaltar, que o constituinte, provavelmente, considerando a instantaneidade das
comunicagoes telefonicas, as quais apenas podem ser receptadas por meio do grampeamento, o
qual apenas poderd ser realizado por investigagdo criminal ou instrugdo processual penal,
conforme ressalvado pela Constituicao. No entanto, a Lei Fundamental ndo apresenta qualquer
ressalva quanto ao sigilo das comunica¢des de dados nos demais meios comunicacionais,

telegrafia ou correspondéncia, o que indica, nesses casos, a possibilidade de ter acesso, diante

130 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sigilo de Dados: o direito a privacidade e os limites a funcio fiscalizadora
do estado. Direitos Humanos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. II, p. 1053.

BIEMENTA: I. Decisdo judicial: fundamentagdo: alegacdo de omissdo de anélise de teses relevantes da Defesa:
recurso extraordinario: descabimento. Além da falta do indispensavel prequestionamento (Stimulas 282 ¢ 356),
ndo ha violagdo dos art. 5°, LIV e LV, nem do art. 93, IX, da Constituicdo, que ndo exige o exame pormenorizado
de cada uma das alegacdes ou provas apresentadas pelas partes, nem que sejam corretos os fundamentos da deci-
sdo; exige, apenas, que a decisdo esteja motivada, e a sentenca e o acordio recorrido ndo descumpriram esse
requisito (v.g., RE 140.370, 1* T., 20.4.93, Pertence, DJ 21.5.93; Al 242.237 - AgR, 1* T., 27.6.00, Pertence, DJ
22.9.00). II. Quebra de sigilo bancario: prejudicadas as alegacdes referentes ao decreto que a determinou, dado
que a sentenga e o acordao ndo se referiram a qualquer prova resultante da quebra do sigilo bancario, tanto mais
que, dado o deferimento parcial de mandado de seguranga, houve a devolugdo da documentacdo respectiva. III.
Decreto de busca e apreensdo: validade. [...] 4. A protegdo a que se refere o art.5°, XII, da Constitui¢ao, ¢ da
comunicag¢do 'de dados' e ndo dos 'dados em si mesmos', ainda quando armazenados em computador. (cf. voto no
MS 21.729, Pleno, 5.10.95, red. Néri da Silveira - RTJ 179/225, 270). V - Prescri¢do pela pena concretizada:
declaragdo, de oficio, da prescri¢do da pretensdo punitiva do fato quanto ao delito de frustracdo de direito assegu-
rado por lei trabalhista (C. Penal, arts. 203; 107, IV; 109, VI; 110, § 2° e 114, II; ¢ Simula 497 do Supremo
Tribunal).(RE 418416, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2006, DJ
19-12-2006 PP-00037 EMENT VOL-02261-06 PP-01233) (Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurispru-
dencia/visualizarEmenta.asp?s1=000092066&base=baseAcordaos>. Acesso em: 26 jul. 2017.)

132 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodvm, 2014, p.558.
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do nitido interesse publico para identificagdo dos interlocutores e do contetdo das

mensagens.'*?

Diante da possibilidade de devassamento da comunicag¢dao de dados, percebe-se que o limite
designado apresenta uma abertura significativa, o que dificultaria a delimitagdo do momento,
no qual seria possivel a recepcao desses dados. Por conta disso, Tercio Sampaio Ferraz Junior
destaca quando seria admissivel a captura dessa comunicagio de dados, que dependera de qual

o0 interesse esta em colisdo com o sigilo.

Nesse sentido, esse autor enfatiza que, no que se refere a intimidade, seria possivel a
exigibilidade dos dados, caso um individuo “se v€ por eles ferido na sua propria intimidade, faz
deles um limite de acesso a informagcdo (art. 5°, XIV da CF)”!**. Ou seja, o sujeito niio pode ser
compelido a revelar informagdes intimas transmitidas para outras pessoas, de forma reservada,

a menos que elas violem a intimidade de um terceiro.

Ademais, esse autor ainda se refere a vida privada, sustentando que, como as informagdes
privativas sdo, usualmente, aquelas utilizadas pelas pessoas para convivéncia em sociedade,
nao faria sentido grava-las com o sigilo, por isso, apenas “sdao protegidos quando compde
relagdes de convivéncia privativas: a prote¢io ¢ para elas e nio para eles”!*>. Em suma, serdo
protegidos pelo sigilo, as informagdes privadas que se referiram as relagdes de convivéncia,
mas nao somente os dados pessoais de identificagdo utilizados em sociedade, que, geralmente,

sdo usados para iniciar aquele relacionamento.

Por ultimo, a honra e a imagem. A privacidade, nesse caso, protege a informagao de
dados que envolvam avaliagdes (negativas) do comportamento que, publicadas,
podem ferir o bom nome do sujeito, isto ¢, 0 modo como ele supde e deseja ser visto
pelos outros. Repita-se que o direito a privacidade protege a honra, o direito a
inviolabilidade do sigilo de dados protege a comunicacdo referente a avaliagdes que
um sujeito faz sobre o outro e que, por interferir em sua honra, comunica
restritivamente, por razdes de interesse pessoal. E o caso, por exemplo, de cadastros
pessoais que contém avaliagdes negativas sobre conduta (mau pagador, devedor
impontual e relapso, etc). No tocante & imagem, para além do que ela significa de boa
imagem, assimilando-se, nesse sentido, a honra, a proteg¢do refere-se a dados que
alguém fornece a alguém e ndo deseja ver explorada (comercialmente, por exemplo)
por terceiros. '3

No que tange aos dados armazenados em dispositivo informatico, Adalberto Jos¢ Q. T. de

Camargo'®’ entende que eles “gozam de sigilo absoluto, com o que niio podem ser coletados os

133 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Sigilo de Dados: o direito a privacidade e os limites a funcio fiscalizadora
do estado. Direitos Humanos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. II, p. 1054.

13% Ibidem, p. 1055.

135 Ibidem, p. 1056.

136 Ibidem, loc.cit.

137 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 317.
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elementos nele contidos, mesmo que haja para tanto um mandado judicial”. Com isso, esse
autor sustenta, através de uma interpretagao literal, que o inciso XII, do art. 5°, da Constitui¢ao
da Republica, nao ressalvou a captacao de dados, bem como que os dados armazenados

integram a esfera da intimidade.

No entanto, ndo se compartilha desse entendimento, haja vista que a Constituicdo Federal
apenas estabeleceu a inviolabilidade dos dados em transito e ndo estocados em um dispositivo
informatico, o que remeteria ao legislador infraconstitucional a possibilidade de legislar sobre
isso, inclusive, podendo limitar inviolabilidade dos dados estanques a andlise de interesse

publico a ser realizada pelo Poder Judiciario.

O Superior Tribunal de Justica'*® apresenta 0 mesmo entendimento, no sentido de que cabe ao
Poder Judicidrio decretar a interceptacdo de mensagens ou a colheita de mensagens
armazenadas em dispositivo informatico, ressaltando que quando nao autorizado macula com

o manto da ilegalidade a prova.

Portanto, verifica-se que a inviolabilidade das comunicagdes de dados ndo ¢ absoluta, podendo
sofrer limitagcdes quando diante de determinados cenarios e interesses em conflito, o que

destaca, em certos casos, a garantia de acesso a informacao contida na transmissao de dados.

133 PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
INTERCEPTACAO TELEFONICA. ACESSO DE MENSAGENS DE TEXTO VIA WHATSAPP. AUSENCIA
DE AUTORIZACAO JUDICIAL. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS. ART. 5°, X E XII, DA CF. ART.
7° DA LEI N. 12.965/2014. NULIDADE. OCORRENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. RECURSO EM HABEAS CORPUS PROVIDO.

1. A Constituicdo Federal de 1988 prevé como garantias ao cidaddo a inviolabilidade da intimidade, do sigilo de
correspondéncia, dados e comunicagoes telefonicas, salvo ordem judicial.

2. A Lein. 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet, em seu art. 7°, assegura aos usudrios os
direitos para o uso da internet no Brasil, entre eles, o da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, do
sigilo do fluxo de suas comunicacdes pela internet, bem como de suas comunicag¢des privadas armazenadas.

3. A quebra do sigilo do correio eletronico somente pode ser decretada, elidindo a protecdo ao direito,
diante dos requisitos proprios de cautelaridade que a justifiquem idoneamente, desaguando em um quadro de
imprescindibilidade da providéncia. (HC 315.220/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 15/09/2015, DJe 09/10/2015).

4. Com o avango tecnoldgico, o aparelho celular deixou de ser apenas um instrumento de comunicagdo inter-
pessoal. Hoje, é possivel ter acesso a diversas fungdes, entre elas, a verificagdo de mensagens escritas ou audivel,
de correspondéncia eletronica, e de outros aplicativos que possibilitam a comunicagdo por meio de troca de
dados de forma similar a telefonia convencional.

5. Por se encontrar em situagdo similar as conversas mantidas por e-mail, cujo acesso ¢ exigido prévia ordem
judicial, a obteng@o de conversas mantidas pelo programa whatsapp, sem a devida autorizagdo judicial, revela-se
ilegal.

6. Recurso em habeas corpus provido para declarar nula as provas obtidas no celular do recorrente sem
autorizacdo judicial, determinando que seja desentranhado, envelopado, lacrado e entregue ao denunciado do
material decorrente da medida. (RHC 75.055/DF, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 21/03/2017, DJe 27/03/2017) (Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/medi-
ado/?compo-
nente=ATC&sequencial=70734234&num_registro=201602198887&data=20170327&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 26 jul. 2017)
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Porém, a previsdo de sigilo no ordenamento juridico ndo se esgota com a previsiao

constitucional, mas resvala em outras legislagcdes, notadamente, o Marco Civil da Internet.

3.2.1.2 Sigilo de dados no Marco Civil da Internet

O legislador na lei 12.965/2014'%°, apelidada de Marco Civil da Internet, retomou no art. 7° a
disposi¢do constitucional de inviolabilidade das comunica¢des de dados'*, especificamente,
aplicada a seara informatica. Desse modo, resta inviolavel o fluxo de comunicagdes pela
internet, bem como comunicagdes privadas armazenadas em dispositivos informaticos, salvo

por decisao judicial.

Nessa linha de intelec¢do, ja nas disposicdes preliminares da referida lei, o legislador tratou de
alcar como principio da disciplina do uso da rede mundial de computadores, a protecao dos
dados pessoais dos usudrios (art. 3°, III, da lei 12.965/2014), o que ressalta a importancia do
sigilo de dados no cenario cibernético. Isso porque a grande interconexdo entre aplicagdes na
internet, atualmente, formando bancos de dados que revelam a personalidade e a vida dos

usudrios, que sequer tem conhecimento disso.

Considerando, justamente, essa possibilidade de desvelar o perfil dos usudrios, sem seu
conhecimento ou concordancia expressa, a propria lei do marco civil da internet estabelece
como objetivo a ser alcangado com a promulgacdo do seu texto, a “adesdo a padrdes
tecnologicos abertos que permitam a comunicagao, a acessibilidade e a interoperabilidade entre

aplicagdes e bases de dados.”!'*!

Essa abertura dos padrdes tecnologicos permitird uma maior transparéncia no modo como as
empresas utilizam esses dados pessoais cedidos pelos usudrios para utilizar uma aplicagdo, ndo
so através das redes de comunicacgdes, mas também no momento de iniciar a relagdo com o

individuo.

139 BRASIL. Lei 12.965/2014. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2011-
2014/2014/Lei/L12965.htm>. Acesso em: 26 jul. 2017.

140 “Temos para nds que dados sdo elementos informativos coletados num aparelhamento de informatica, de forma
a serem aptos a um imediato processamento, conhecimento ou comunicagdo. S0 os conhecidos computadores que
armazenam informagdes por modems, para pronto e imediato conhecimento, como também fazem sua comunica-
¢do por e-mail ou outro sistema assemelhado.” (ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no pro-
cesso penal. Sio Paulo: Saraiva, 2006, p. 316.)

141 BRASIL. Lei 12.965/2014. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2011-
2014/2014/Lei/L12965.htm>. Acesso em: 26 jul. 2017.
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Outrossim, o Marco Civil da Internet, em seu art. 7°, assegura aos internautas além do direito
ao sigilo das suas comunicagdes privadas armazenadas e do fluxo das comunicagdes pela
internet, demais direitos para utilizacdo da rede mundial de computadores, tais como o nao
fornecimento de seus dados pessoais por servidores de conexao e aplicagdo, ressalvado as
situacdes previstas em lei e o consentimento expresso. Isso ndo ¢ tudo, o texto legal vai além e
estabelece como direito dos usudrios as informagdes claras e completas sobre o tratamento que
¢ concedido aos dados pessoais, que apenas poderdo ser utilizados para as finalidades,
expressamente, designadas na lei: que justifiquem sua coleta, ndo sejam vedadas pela

legislagdo, estejam especificadas nos contratos ou termos de uso de aplicagdes.

Com o fim da relagd@o entre usudrio e servidor de aplicagdo, de acesso ou conexao, este devera

excluir os dados pessoais dos seus bancos de dados, constituindo isso um direito do individuo.

Ao longo do Marco Civil da internet, depreende-se que o legislador submeteu o armazenamento
dos dados pessoais e contetido das comunicacdes privadas a preservagdo da intimidade, honra,
a imagem e a vida privada. No entanto, permitiu a disponibilizacdo desses dados pessoais e
registro de conexao e acesso as aplicagdes, com o intuito de identificagdao do sujeito ou terminal
informatico, apenas mediante ordem judicial, o que garante o sigilo dos dados, sendo que,
posteriormente, a propria lei estabelece a forma como deve ser realizado (art. 10, §1°, da lei

12965/2014).

Em dispositivo destacado, o legislador tratou da disponibilizagdio do conteudo das
comunicagdes privadas, os quais apenas poderao ser cedidos mediante autorizacao judicial e
nas hipoteses em que a lei estabelecer, o que restringe ainda mais a possibilidade de acesso a

esses dados comunicacionais, conforme assegurado mais restritamente pela Constituicao.

Ademais, a lei em comento traz ainda uma regra de territorialidade especifica para submeter os
provedores responsaveis pela guarda dos dados pessoais ou comunicagdes privadas. Nesse caso,
quando a coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros for realizada em territério
nacional, os provedores responsaveis deverdo obedecer a legislagdo brasileira. Enfatiza-se
ainda que a lei devera ser observada mesmo para aquelas pessoas juridicas sediadas em paises
estrangeiros, desde que oferte servigos no Brasil ou pelo menos um integrante do grupo

econOmico possua estabelecimento no territorio (art. 11, §2°, Lei 12.965/2014).

Com a finalidade de obrigar os provedores de conexado, de acesso e aplicacdo a respeitarem as
disposi¢des de disponibiliza¢do e protecdo de dados pessoais e comunicagdes privadas, a lei

estabeleceu sanc¢des, sem prejuizo de outras na seara administrativa, penal e civel (art. 12).
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Essa possibilidade de disponibilizacdo dos dados pessoais € comunicagdes privadas, em razao
da sua intrinseca relagdo com a privacidade, demanda um cuidado especial, que foi concedido
pela legislacao, restringindo ao méaximo a sua disponibilizagdo, pois apenas com a autorizacao
judicial podera ser disponibilizado. O Poder Judiciario, conforme o ordenamento juridico, ¢
regido pelo principio da inércia, o que significa necessitar de uma provocagdo particular ou
coletiva de cidadaos. Por conta disso e para resguardar o principio da isonomia, 0 Marco civil
da internet perfilhou requisitos para esse requerimento, que por sua robustez apresentara topico

especifico.

Destarte, o sigilo de dados possui aspetos singulares no trato constitucional, representando um
dos limites ao acesso a informagdo. Embora apresente essa caracteristica, ndo pode ser tratado
como absoluto diante do direito a informacao, haja vista, que diante da analise do caso concreto
e dos valores em conflito, poderd o Poder Judicidrio, conforme previsto na Lei 12.965/2014,
permitir o acesso aos dados pessoais e comunicagdes privadas, sempre respeitando o direito a

privacidade inerente a qualquer cidadao.

4 DIREITO A PRIVACIDADE

Apesar da sociedade digital beneficiar o individuo dotado do poder da informacao em
detrimento daquele que possui os bens de produ¢do'*?, o Direito ndo pode permitir que a
prerrogativa de informar subjugue outra também protegida constitucionalmente, como a

privacidade.

Destarte, o direito a informagao a despeito de ser considerado como instrumento viabilizador
do Estado Democratico de Direito ndo pode, simplesmente, ser arguido como argumento para
vilipendiar a privacidade de uma pessoa, qualquer que seja o seu grau de exposi¢ao ao publico,
haja vista ndo ser prerrogativa absoluta, podendo, em uma analise casuistica, ser relativizado e

submeter a intimidade ou a prote¢do a vida privada.

Vale ressaltar, que na colisdo entre direito a informacao e a privacidade ndo ha que se falar em
predominancia de um em face do outro em todos os casos concretos, pois, antes de verificar se
ha o conflito de normas, deve acontecer uma perquiri¢do sobre a veracidade das informagdes e

o interesse publico em difundir o fato. Caso esses requisitos ndo estejam presentes, nao havera

192 PACK, Patricia. Direito digital. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 35.
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que se falar em embate normativo, tendo em vista que sequer o ato foi abarcado pelo manto
juridico do direito & informacdo.'* Ou seja, “se inveridica, sequer se estabelece o conflito, eis
que nao se insere no ambito do conteudo material da liberdade de informacao e expressao o de

mentir, transmitir dados nio verdadeiros ou falsear a verdade”.'**

Percebe-se que a colisdo entre esses direitos e a prevaléncia da privacidade poderd ser
parametrizada na legislacdo, mas esta nunca conceberd uma solugdo predefinida, cabendo a
persecucdo judicial o dever de a partir do problema verificar a densidade juridica das

prerrogativas conflitantes.

Nesse sentido, com base na legislagdo patria, caberd ao estado-juiz diante de uma colisdo de
direitos, incialmente, analisar se aquele que esta pleiteando o direito ¢ um sujeito de direitos
contemplado pelo ordenamento juridico. Ou seja, nem toda pessoa € sujeito de direitos, devendo
a legislagdo indicar os requisitos necessarios a concessao de um manto juridico para que ela

possa exercer prerrogativas e contrair obrigacdes!'*

. Vale dizer, toda pessoa no sentido juridico
pode ser sujeito de direitos, sendo que as prerrogativas estardo contempladas na sua esfera

juridica, conforme as disposi¢des legislativas ou principiologicas'*®.

Ademais, o direito a privacidade de pessoa natural ¢ distinto daquele que protege a sua

intimidade, tendo em vista que este se refere a um ambito juridico demasiadamente reduzido,

inclusive, protegendo o sujeito das injungdes familiares, sendo, portanto, um direito que abarca

a pessoa, bens e espagos, que se referem unicamente a ela, sozinha ou em convivéncia com

outra pessoa'®’.

Especificamente, quando analisamos a intimidade em face do rompimento do sigilo de dados
148

na internet, que serda salvaguardado pelo inciso XII, art. 5° da Constitui¢do Cidada™™® em

detrimento do disposto no inciso X'*°, visualiza-se, de forma mais clara essa distingdo, por dois

143 CASTRO, Monica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisio com
outros direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.110 ef seq.

144 Ibidem, p.110.

145 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 162.

146 Ibidem, p. 164.

47 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protecéo Constitucional da informacio e o direito a critica jornalistica.
Sao Paulo: FTD, 1997, p. 91.

148 BRASIL. Constitui¢do Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
cao.htm>. Acesso em 13 abr. 2017.

149 BRASIL. Constitui¢do Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui-
cao.htm>. Acesso em 13 abr. 2017.
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motivos simples, primeiramente, a Constituicao os especificou em separado, segundo, porque

os dados pessoais constituem-se em objetos da protecdo especifica e prevista no inciso'’.

A privacidade também se distingue dos outros direitos da personalidade, como imagem e honra,
sendo a primeira uma prerrogativa do sujeito de manter certos fatos ou atos da vida reservados
do conhecimento e curiosidade alheia, preservando o espago domiciliar e familiar das invasdes
ou intromissdes tangiveis ou intangiveis (como, invasdo a dispositivo informadtico
remotamente) realizadas por diversa pessoa'®!. J4 a honra se refere a qualidades sociais
esbocada pela pessoa, se consubstanciando na reputagdo, estima, renome, que se diferencia da
. 152 . . . . .

imagem>“, por ser esta uma qualidade que a caracteriza e a distingue fisicamente dos outros

seres sociais.

Ultrapassada a diferenciacao inicial, a doutrina contemporanea urge por um estudo da
privacidade baseada nos dogmas civis-constitucionais, parametrizando nao sO essa
prerrogativa, mas também os diferentes atributos da personalidade, ao principio da dignidade

da pessoa humana, de matriz constitucional.

A afirma¢do da cidadania e da dignidade da pessoa humana como principios
constitucionais (art. 1°, IT e III), juntamente com a proclamacao da igualdade e da
liberdade, ddo novo conteudo aos direitos da personalidade, realgando a pessoa
humana como ponto central da ordem juridica brasileira.'>

Assim, a personalidade de um individuo deve ser considerada, em respeito a Constituicdo da
Republica, ponto fulcral para a analise da autonomia privada nas relagdes juridicas, ndo sé
daquelas decorrentes de direito publico.!>* Por isso, a protecdo dessa prerrogativa transcende o
direito civil, perlustrando as esferas administrativa, penal e constitucional, que abarca as

diretrizes paradigmaticas da sua aplicagdo!®.

Dessa forma, a privacidade em colisdo com o direito a informagdo em um determinado caso
concreto ndo pode ser visualizada e analisada apenas sob a Otica privatistica. Ao revés, o
intérprete deve compreender a tutela constitucional da personalidade, que € parametrizada pelo

principio da dignidade da pessoa humana algado a fundamento da Republica, acrescido do art.

150 CASTRO, Monica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade, em colisio com
outros direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.36.

151 SOUZA, Camila Maria Brito. Privacidade e internet. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 118.

152 Ihidem, loc.cit.

133 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. S3o
Paulo: Atlas, 2015, v. 1, p. 139.

154 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 54.

155 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugiio. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 310.
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5°, §2°, que prevé a clausula de abertura de direitos e garantias fundamentais ndo expressos na

Constituicdo'®.

Essa visdo aquilata o direito a privacidade das pessoas naturais, que esta gravada com as
caracteristicas gerais das prerrogativas da personalidade, como intransmissibilidade e
irrenunciabilidade, o que remeteria a indisponibilidade, mas esta ¢ mitigada, haja vista que o
sujeito de direitos pode outorgar o seu exercicio a outra pessoa, mas ndo pode dispor

completamente, o que ressalta o carater nio absoluto desses direitos'’.

4.1 DO DIREITO A PRIVACIDADE DE PESSOAS CELEBRES

Apesar da pessoa fisica se expor, de maneira constante ao interesse publico, essa qualidade ndo
retira dela a protecdo juridica concebida infra e constitucionalmente a privacidade'®, tendo em
vista que a Constituicdo da Republica ndo direcionou a quem estava sob o manto de protecao
do art. 5° inciso X', tratando de forma equanime os cidaddos, elencando os aspectos
essenciais do direito genérico a privacidade: intimidade, a vida privada, a honra e imagem'® e,

por fim, fornecendo o suporte para a reparacao civil em decorréncia de sua violacao.

O dispositivo constitucional norteia o ordenamento juridico brasileiro quanto a protecdo da
privacidade, por isso, ndo poderia deixar de ser aplicado ao espago cibernético, principalmente,
quanto as informagdes e imagens, que se referem a vida intima das pessoas célebres, uma vez
que, elas estdo mais expostas ao interesse do publico, por isso, demandando a protegdo a sua
privacidade de forma mais especifica por dispositivo infraconstitucional'®!, que ainda nio foi
editado ou através de uma andlise mais acurada e casuistica pelo julgador. Dessa forma,

permanece a previsdo constitucional sem regulamentacao legal mais pormenorizada.

O Codigo Civil seria o espago mais adequado a visitar de forma mais ampla a disciplina do

direito a privacidade, inclusive, tecendo solu¢des para conflitos recorrentes, no espago

156 TEPEDINO, Gustavo. Op.cit., 2008, p. 55 et.seq.

157 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. S3o
Paulo: Atlas, 2015, v. 1, p. 142.

158 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 146

159 BRASIL. Constitui¢do Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
cao.htm>. Acesso em 28 fev. 2017.

160 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. S3o Paulo: Malheiros. 2014, p.
208.

16l SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 146.
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cibernético ou fora dele, no entanto, se limitou, no art. 21'6?

, a estabelecer a possibilidade do
juiz, utilizando-se do livre convencimento motivado, adotar quaisquer providéncias, que

assegurem a privacidade da vitima.

Falhou, portanto, o art. 21 do Cddigo Civil ao declarar a tdo solene quanto irreal
inviolabilidade da vida privada. Melhor figura se ocupando das multiplas
manifestagoes da privacidade, dos fatores relevantes para a sua ponderagdo com
outros interesses dignos de prote¢@o, ou ainda dos instrumentos especificos a serem
empregados na prevengio e solugdo dos conflitos mais frequentes nesse campo.'®

No mesmo caminho seguiu o legislador ao promulgar o Marco Civil da Internet (lei n°
12.965/2014)'%*, limitando-se a estabelecer normas programaticas nos dispositivos iniciais,
como a neutralidade da rede, a necessidade de preservar os registros de conexao, acesso a
aplicag¢do, comunicagdes privadas e dados pessoais, a ndo responsabiliza¢do dos provedores de
conexao, aplicagdo quanto a danos provocados por terceiros e obliterando-se de também se ater,
de maneira mais pormenorizada, a protecao da privacidade e a um dos aspectos, que ¢ o direito

a0 esquecimento %’

Frise-se, pessoa natural que ¢ mais exposta ao interesse do publico esta abrangida pela protecao
do direito a privacidade e intimidade, principalmente, pela auséncia de limita¢ao constitucional
quanto a aplicacao desses aspectos as esferas juridicas dos cidaddos, conforme disposi¢ao do

166

art. 5°, inciso X da Constitui¢ao da Republica™®®. Assim, assevera Gustavo Tepedino “mesmo

o homem publico tem o sagrado direito de ser resguardada sua vida sentimental e sexual; a

manter sigilo em relagio a quem recebe ou frequenta™!¢’.

Nesse sentido, depreende-se que a despeito de ndo haver uma limitagdo, resta claro, que elas
ndo apresentam, exatamente, a mesma abrangéncia de protecdo que um individuo
desconhecido, comum. Haverd, portanto, uma mitigagdo desses direitos quando diante de uma
pessoa célebre, mas isso ndo significa que ela ndo possa se valer dessas prerrogativas, apenas o
ambito de incidéncia em relagdo a elas sera reduzido em comparagdo com uma pessoa comum,

sob pena de vilipendiarmos a Constitui¢iio e o principio da isonomia'®.

162 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L.10406.htm>.
Acesso em: 28 fev. 2017.

163 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3.ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 144

164 BRASIL. Lei 12.965/2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em 13 abr. 2017.

165 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 172.

166 BRASIL. Constitui¢do Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
cao.htm>. Acesso em 13 abr. 2017.

167 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 599.

168 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protecio Constitucional da informagcio e o direito a critica jornalistica.
Sao Paulo: FTD, 1997, p. 92.
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Com essa mesma percepcdo, Vidal Serrano traz uma ressalva importante, pois nao ¢ a pessoa
célebre, que sofrerd mitigacdao da sua privacidade e intimidade, ao revés € a “posi¢ao social
ocupada ou aspirada que determinam uma circunscricdo maior de sua intimidade e de sua
privacidade”'®. Perlustrando o entendimento do autor, percebe-se a semelhanga entre as
situagdes, as quais, possivelmente, a privacidade prevalece em detrimento da liberdade de
informagdo, como pessoas com mandato politico, as quais poderiam ser criticadas
jornalisticamente, desde que se refira ao exercicio do cargo ou fatos de relevancia publica!”’, o

que sinaliza um limite a prerrogativa informativa.

Seguindo essa linha, poder-se-ia aplicar, comparativamente, esses limites da noticia jornalistica
a publicacdo informativa ou imagem veiculada na internet de individuo conhecido
publicamente, uma vez que o primeiro meio apresenta, atualmente, o mesmo ou inferior alcance
a sujeitos indeterminados € a mesma finalidade, que a veiculagao de informagdo, bem como
existe um compromisso juridico do emissor com o respeito a privacidade do individuo

noticiado.

Evidente, que os limites a publicagdo cibernética nao poderdo se resumir aos da imprensa,
necessitando de outras ponderacdes e atitudes para proteger a privacidade, haja vista que a
internet por ter sido concebida como uma rede distribuida de computadores, dificulta a retirada

de contetido ou restrigdo do acesso.

A internet, em razao da interatividade, ndo ¢ um meio de comunica¢do em massa como
o radio ou a TV, em que o contetido pode ser controlado mediante simples ordem a
emissora dos sinais. Num ambiente em que todos podem se expressar — e postar video
em site ¢ um modo de expressao — simultdnea e anonimamente, obstar & manifestacao
de certo contetdo é impossivel.!”!

No entanto, isso ndo pode ser empecilho ao ordenamento juridico a prote¢do da privacidade de
um sujeito de direitos, haja vista que a Carta Magna repudia qualquer ato que afaste uma lesao

a direito da aprecia¢do do Poder Judiciario, conforme esbogado no art. 5°, XXXV!72,

Nesse sentido, partindo do principio da inafastabilidade do Poder Judiciario e do direito a

privacidade, que integra, indubitavelmente, a esfera juridica de pessoa célebre, caberd a ela

169 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protecéo Constitucional da informagcio e o direito a critica jornalistica.
Sao Paulo: FTD, 1997, p. 92.

170 Ibidem, p. 93.

17l COELHO, Fabio Ulhoa. Cicarelli: uma armadilha para o Poder Judiciario. Revista Juridica: érgio nacional
de doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e critica judiciaria. Ano 55, n° 553. Rio Grande do Sul: Notadez, 2007,
p. 96 et seq.

172 BRASIL. Constitui¢do Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui-
cao.htm>. Acesso em 28 fev. 2017.
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submeter ao crivo do julgador a violagao a privacidade, para andlise sobre a densidade juridica

dos direitos em colisdo.

Dessa forma, o intérprete deve visualizar a situagdo juridica de forma global, embora ndo pode
deixar de ter em mente que a despeito da maior exposicao ao publico, o seu direito a privacidade
ndo estd, absolutamente, afastado, em razdo da disposicdo das normas constitucionais e
infraconstitucionais, que deve ser parametrizada pelo principio da isonomia, proporcionando

uma aplicagao especifica e mitigada aquele sujeito de direitos.

4.1.1 Da exposicio ao interesse do publico

A pessoa célebre, pela posi¢do social que ocupa, seja por mandato politico ou profissao artistica
ou cibernética, se expde, demasiadamente ao interesse do publico, o que ocasiona uma

mitigacao, relevante, da sua privacidade.

Essa exposi¢ao ao publico ¢ ocasionada por diferentes razdes e, por isso, demanda uma analise
diferente em cada caso concreto em relacdo as consequéncias juridicas do desrespeito a
privacidade de cada individuo em contraste com o direito a informagdo. Essas razdes sao de
ordem profissional, que pode ser artistica, cultural, politica, cibernética, mas também

ocasionada, simplesmente, pela publicacdao de fotos ou videos na internet.

Nesse sentido, uma pessoa que exer¢a um cargo politico possui uma profissdo, que, por sua
propria natureza (eleito como representante do povo para deliberar sobre as principais decisoes
administrativas e sociais), o expde a curiosidade daqueles que o elegeram e sao representados.
Isso, inclusive, se manifesta como um direito dos eleitores, que foi consubstanciado na Lei da
Transparéncia (Lei n° 12527)!7, haja vista que se subordinam a essa legislacio todos as esferas

publicas elencadas no paragrafo tnico, do art. 1°.

A lei da transparéncia se refere apenas a fatos da vida relativos ao exercicio da profissao, por
exemplo, a renda proveniente do exercicio do cargo publico (comumente, denominado de
vencimentos). No entanto, em razao da atividade politica, certos representantes do povo podem
ter acesso a vantagens ilicitas, configurando o crime de corrupgdo passiva, que ndo deixa

despertar o interesse publico, pois, esse proveito resultou do exercicio indevido do mandato.

173 BRASIL. Lei n° 12.527/2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2011/1ei/112527.htm>. Acesso em 22 abr. 2017.
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Nesse sentido, a informagao sobre a pratica de ato tipico descrito no Codigo Penal, que se
relaciona ao exercicio do mandato politico apresenta evidente interesse publico, o que, no caso
do ressurgimento desse informe nos meios de comunicagdo cibernéticos, por certo, o julgador
devera ter uma cautela maior no julgamento do conflito entre a tutela da privacidade e o direito

a informacao.

No entanto, a despeito de exercer um mandato politico, que, invariavelmente, o coloca a
disposic¢ao da curiosidade do povo, certos fatos da vida intima e privada, que nao se referem ao
cargo publico, ndo podem ser expostos a populagdo em detrimento dos direitos de matriz
constitucional, haja vista que o constituinte ao redigir a Constitui¢do nao fez qualquer ressalva

no art. 5°, inciso X.

Outrossim, as pessoas que possuem a profissao com expressao artistica ou cultural pela mesma
razao do cargo politico, apresentam uma exposicao demasiada ao publico, assumindo uma
posi¢do social, que proporciona um interesse do publico, inclusive, sobre sua vida privada'’*.
Por conta disso, essa posi¢do social ocupada pela pessoa célebre sofrerd uma mitigagdo em
relagdo ao alcance da aplicagdo da privacidade, afinal, ela manifestou por legitima vontade se

expor de maneira reiterada a uma multiplicidade de pessoas.

Especificamente, no caso das pessoas célebres, em razao do exercicio da profissao artistica ou
cultural, resta ainda mais evidente a dificuldade de conceber uma resposta pré-definida, bem
como de tecer um texto legislativo que solucione, de maneira abrangente e especifica, a solugao
mais adequada a colisdo existente entre o direito a privacidade e a informacdo. Isso, porque
podemos ter um caso concreto, que mesmo diante de uma imagem retirada dentro do ambiente
de trabalho e disponibilizada em sitio da internet podera ocasionar um dano a honra, o que,

provavelmente, arrefecerd o direito de informar.
Constata-se que a tendéncia ¢ a de ndo se solucionar com celeridade os casos que
seguem este padrdo, podendo o principio da intimidade prevalecer sobre o principio
da liberdade de expressdo, dependendo sempre da situacdo fatica, que deve ser

apreciada levando em conta realidades da vida, sempre destacando-se a prevaléncia
do respeito a dignidade da pessoa humana.!”

Atualmente, percebe-se um acréscimo de pessoas que buscam a internet como meio para
alcancar o reconhecimento mididtico ou apenas de um publico com interesse especifico. Com

isso, utilizam-se das redes sociais e da sua caracteristica intrinseca, que ¢ interatividade para

174 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protecéo Constitucional da informacio e o direito a critica jornalistica.
Sao Paulo: FTD, 1997, p. 93.

175 BOAS, Regina Vera Villas; FERNANDES, Francis Ted. O direito fundamental a liberdade de expressdo em
face do direito fundamental a intimidade. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 60,
out./dez. 2014, p. 78.
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exibir a sua vida, seja privada ou intima, como também apenas a sua imagem, por exemplo,

através da publicacdo de videos de receitas ou criticas sobre filmes.

Em posicao oposta, se encontra as pessoas que acompanham as publicacdes, imagens e videos
postados nas redes sociais pelas outras, configurando um direito dos individuos, no caso de
canais abertos, terem acesso as midias publicadas, em respeito ao principio da isonomia
garantido constitucionalmente. No entanto, a despeito do exercicio dessa prerrogativa, nao
havera respaldo juridico a sua invocacao para mitigar a privacidade ultrapassando o limite da
posi¢do social ocupada pelo sujeito célebre. Ou seja, ndo poderd adentrar em um nucleo
protegido por esse direito, que abrange fatos ou atos, exclusivamente, pertencentes a esfera

juridica da pessoa despida da eficacia expositiva.

Destarte, verifica-se que cada caso apresenta um grau de variacdo de exposicao ao publico e
por diferentes razdes, o que demanda a analise em concreto para alcangar a solugao especifica,
que mais se compatibilize com as diretrizes do ordenamento juridico, homenageando com
esmero o atingimento do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica

Federativa do Brasil (art. 1°, III).

4.1.2 Direito a privacidade como corolario do principio da dignidade da pessoa humana

O direito a vida privada entendido como espécie do género direito da personalidade deve ser
compreendido, apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica vigente, através de uma
analise, que compatibilize as diretrizes escolhidas para o Estado Democratico de Direito e os
seus fundamentos. No entanto, o idedrio de constitucionalizagdo do direito civil ndo era o

entendimento majoritario nas Constituigdes pretéritas.

Especificamente, no que tange ao inicio da formacao do direito civil, existia uma subdivisao do
direito objetivo, em publico e privado, através da reparti¢ao das relagdes juridicas, entre aquelas
formadas entre estados ou estado e particular e entre particulares'’®. Todavia, a partir do século
XIX, com o advento do Estado social, passou-se a verificar um ente governamental mais

atuante, inclusive, se imiscuindo nas relagdes particulares, isso foi o disparador para a doutrina

176 WALD, Arnoldo. Direito civil: introdugiio e parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 6.
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comecar a entender que essa dicotomia ndo mais correspondia a realidade, haja vista a

existéncia de situacdes juridicas com quesitos semelhantes'”’.

A despeito da fagulha, que aconteceu no século XIX, a complexidade e a pluralidade de
situagoes e relagdes juridicas, bem como o fendmeno da constitucionalizagdo do direito civil

proporcionaram uma mudanga revoluciondria na interpretagio das relacdes privatistas.'”

As Constituigdes modernas comegaram a tecer diretrizes para as diversas relagdes,
especificamente, no que tange a Constituicado Federal vigente, percebe-se a enumeracdo de
diversos principios programaticos, que ndo podem ser entendidos como, meramente, politicos
e nem como principios gerais do direito, para serem aplicados apenas diante de uma lacuna

juridica pelo intérprete!”.

Destarte, nao pode o aplicador do direito se negar a por em pratica o instituto baseado no
principio de matriz constitucional, por ndo existir uma regra correspondente, pois “tal
preconceito o faz refém do legislador ordinério, sem cuja a atuagdo ndo poderia reinterpretar e
revisitar os institutos de direito privado, mesmo quando expressamente mencionados, tutelados

e redimensionados”!%?,

Os principios constitucionais sao, extremamente, importantes, para proporcionar ao intérprete
uma adequacdo entre as normas juridicas postas no Codigo Civil de 2002, que ja nasceu
retrogrado, com a realidade contemporanea, proporcionando além de uma maior legitimidade
a regra, o dever juridico de observar a Carta Magna vigente, pois em ultima andlise se estara

aplicando a Constitui¢do aquele caso concreto.

Ademais, interpretar, sistematicamente, as normas civilistas de acordo com o ordenamento
juridico implica em viabilizar o principio da seguranga juridica, provocando uma unicidade no
sistema tdo cara a pacificacdo social, haja vista que submeter-se a uma composicdo de normas
e a aplicagdo pelo julgador, que ndo proporcione solugdes contrarias ou dissonantes, mas, ao

reves, uniformes, enseja a um sentimento social de confianga e respeito as disposicoes juridicas.

Desse modo, a consequéncia fundamental desse fendmeno no direito civil foi a reunido da

dicotomia, que existia, anteriormente, entre direito privado e publico, submetendo institutos

177 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. S3o
Paulo: Atlas, 2015, v. 1, p. 14.

178 Ibidem, p. 15.

17 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.18 et seq.

180 Ibidem, loc.cit.
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tipicamente privados a previsdo em nivel constitucional e agrupando-os em volta do principio

da dignidade da pessoa humana!®!.

Frise-se a constitucionalizacdo do direito civil visualizada pela doutrina contemporanea apos a
promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 alcanca todos os institutos civilistas, de modo a
d. . 182 . ;. . ;g ;. .
redimensiona-los'®* a luz dos principios e normas juridicas programaticas de matriz
constitucional. Nesse contexto, se insere o direito a vida privada e a intimidade como faces do
direito da personalidade, que além de apresentar arcabougo civilista, por previsao expressa do

art. 5°, inciso X, da Constitui¢do, se submete ao manto juridico de protecao da Lei Fundamental.

Esse novo momento de reflexdo deriva, justamente, do amadurecimento do
neoconstitucionalismo, que pressupds uma teoria da constituigdo substancialista, que
possibilitou a compreensao das multiplas dimensdes do Direito (normativa, fatica e valorativa)
e permitiu uma evolugdo das posturas positivistas, concebendo ao Diploma Maior um poder

valorativo capaz de se espalhar entre todos os ramos do ordenamento juridico.'®?

Por conta desse quadro, parte da doutrina sustenta a necessidade da constru¢cdo de um novo
entendimento sobre os direitos da personalidade, abarcando todos os seus consectarios, de modo
a reconstruir o seu conceito e a aplicar prestigiando a vida digna da pessoa humana, o que
remete a uma inteleccdo do caso concreto mais voltado ao respeito a integridade psiquica e

fisica do individuo'®*.

Para além das conexoes ja referidas (especialmente no concernente a liberdade pessoal
e seus desdobramentos) — situa-se o reconhecimento e protecao da identidade pessoal
(no sentido de autonomia e integridade psiquica e intelectual), concretizando-se —
entre outras dimensdes — no respeito pela privacidade, intimidade, honra, imagem,
assim como o direito ao nome, todas as dimensdes umbilicalmente vinculadas a
dignidade de da pessoa, tudo a revelar a ja indiciada conexdo da dignidade, ndo apenas
com um direito geral ao livre desenvolvimento da personalidade, mas também com os
direitos de personalidade em geral.!®3

Decerto, para a doutrina pds-positivista, o principio da dignidade da pessoa humana, dentre
aqueles que algaram status constitucional na Lei Fundamental vigente merece destaque, haja
vista, se tornar, cada vez mais evidente, que “o fundamento ultimo e a propria ratio essendi de

um direito justo nao € outro sendo o proprio homem, considerado em sua dignidade substancial

I8l FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. S3o
Paulo: Atlas, 2015, v. 1, p. 15.

182 Ibidem, loc.cit.

183 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca
do direito justo. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 121 ef seq.

18 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op.cit,, 2015, v.1, p. 128 et. seq.

18 SCARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 79.
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de pessoa, como um ser que encerra um fim em si mesmo, cujo valor ético intrinseco impede
qualquer forma de degradagio”!'®. Isso permite ao jurista uma compreensio e uma percepcio
de que “seres humanos nao tém preco nem podem ser substituidos, pois eles sao dotados de um

valor intrinseco absoluto, ao qual se d4 o nome de dignidade”'®’.

Por isso, esse principio deve ser tratado como “valor-fonte” de todos os outros direitos
existentes no ordenamento juridico (cada um com uma intensidade diferenciada de
vinculagio'®®). Além disso, deve ser compreendido nio como um valor absoluto e hermético,

ao revés deve ser tratado em sua dimensdo histérico-cultural'®

, 0 que, por conseguinte,
viabilizard que os demais consectdrios sejam oxigenados pelas mudangas culturais da
sociedade, mas sem transgredir os limites impostos pelo primeiro. Assim, se a partir da
dignidade surge demais direitos subjetivos, a sua protecdo e promogao, seja pela constatagdao
como direito fundamental especifico e implicito na Constituicdo, implica, em razao da

dimensdo intersubjetiva daquele principio, o reconhecimento de um dever geral de respeito!®.

Essa compreensdo remete os consectdrios da personalidade andlise da autonomia privada, em
razao da sua principal caracteristica de relativa indisponibilidade, o individuo podera dispor do
direito a vida privada e a intimidade até o limite da sua dignidade (nesse momento, considerada

como minimo existencial).

Nesse sentido, caberd sempre uma analise do caso concreto para verificar em que medida a
autonomia privada podera ser utilizada pelo individuo, pois, caso ela interfira de forma a
inviabilizar ou embaragar o exercicio da vida privada ou da intimidade, atingindo a dignidade
da pessoa humana podera ser obstaculizada. Ou seja, a autonomia privada também nao € um
principio fundamental absoluto, mas esta delimitado pela “ordem publica e pelos principios da
justica contratual e boa-fé”'!. Essa colisdo ressalta a importincia do principio da dignidade

para nortear a resolucdo do caso concreto, de modo a dirigir o intérprete a melhor solucio.'*?

186 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca
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no discurso transnacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 101, vol. 919, maio de 2012, p. 160.

138 SCARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 79.
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Ademais, o Direito ndo poderia a mercé de tutelar a autonomia privada chancelar quaisquer
atos, que resultem violacdes a prerrogativa elevada a fundamento da Republica Federativa do
Brasil!®. Por isso, mesmo diante de uma relagio juridica obrigacional, na qual uma pessoa
permite a exposi¢ao de sua imagem na imprensa e meios televisivos, isso nao concede a
prerrogativa de um cidaddo adentrar na sua residéncia e coletar fotos para postar na rede
mundial de computadores, haja vista que partindo da autonomia nao se verifica qualquer

implicacdo juridica do direito de informar, nesse caso concreto.

Dessa forma, visualiza-se uma necessidade do intérprete diante de uma situagdo fatica analisar
e abalizar o direito a privacidade e a intimidade de acordo com os principios insculpidos na
Constituicdo da Republica, principalmente, a dignidade da pessoa humana, para,
primeiramente, contribuir com um ordenamento juridico uno e sistematizado, depois respeitar
as diretrizes constitucionais estabelecidas, homenageando a constitucionalizacdo do direito

civil.

4.2 ASPECTO DO DIREITO A PRIVACIDADE: DIREITO AO ESQUECIMENTO

Da mesma forma, que o direito a vida privada ¢ atributo da personalidade do individuo, o direito
. I I . . ’ . 194 .

ao esquecimento também esta contido nessa esfera juridica' ™, contemplando a prerrogativa de

ter certos fatos da vida pretéritos inacessiveis, escondidos ou camuflados do conhecimento de

um indeterminado niamero de pessoas, em decorréncia de causarem danos psicologicos, a honra

ou imagem.

Em linhas gerais, o direito ao esquecimento ndo atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou de reescrever a historia — ainda que seja a propria historia. Em verdade, trata-
se da possibilidade reconhecida a todas as pessoas de restringir o uso de fatos
pretéritos ligados a si, mais especificamente no que tange ao modo e a finalidade com
que sdo lembrados esses fatos passados.'®>

Nao héd nada de absurdo pugnar pelo direito ao esquecimento, ao revés se trata de uma
prerrogativa legitima diante da revisitagdo de certos fatos da vida, que ofendam a integridade
psiquica do interessado, trazendo, inclusive, uma dificuldade de lidar com aspectos presentes,

como profissao, familia, rede de amigos ou pior, maculando a honra ou imagem.

193 BRASIL. Constitui¢do Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
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Assim como outros direitos previstos no ordenamento juridico, o esquecimento ndo ¢ uma
prerrogativa absoluta, que poderia ser exercida em detrimento de qualquer outro, quando diante
de um conflito. A colisdo entre o direito em tela e aquele que assegura a difusao da informagao
¢ factivel e evidente, tendo em vista que o primeiro assegura a possibilidade, dentre outras, de
retirada ou ocultacdo de certa questdo nos meios de comunicagdo, contrariando, frontalmente,

objeto protegido pelo segundo.

Especificamente, no que tange ao direito coletivo a informagio'*® poder ser exercido por quem
quer que seja na internet e, em razao, da verdadeira euforia social em relacao a vida intima de
pessoas com sucesso midiatico e profissional, a sua privacidade ndo pode restar, definitiva e
completamente, reduzida, pois, assim como qualquer cidaddo brasileiro, estdo abrangidas pelo
manto de aplicabilidade da Constitui¢ao Federal e, mais do que isso, merecem ter certos fatos
da vida intima e pessoal, antigamente, anunciados por noticiarios jornalisticos esquecidos ou,

ao menos, escondidos dos curiosos.

Ademais, os fatos informados nos meios de comunicagdo de massa ou disponibilizados em sites
de busca, diferentemente, dos meios classicos de transmissdo social da informagdo, nao
perecem com o decorrer do tempo, conservam-se, de forma duradoura e distribuida na rede.
Isso impacta sobremaneira sobre a vida das pessoas, tendo em vista que um fato antigo pode
retornar ao interesse do publico, em razdo de uma simples difusdo de informagdo, da mesma

forma que qualquer noticia atual.!’

Por conta disso, cumpre relembrar, que o principio da dignidade estd, ainda que ndo
exclusivamente, repousado na liberdade, que “o ser humano possui de, ao menos,
potencialmente, formatar a sua propria existéncia e ser, portanto, sujeito de direitos™!%,
verifica-se uma ligacdo forte entre ambos, o que atrai a conclusdo de que ele consagra direito

ao livre desenvolvimento da sua personalidade'®.

Diante dessa perspectiva, ndo se pode conceber uma possivel eternizacdo da lembranga ou
vedacdo ao esquecimento ou impossibilidade de evolugdo, modificagdo, transformagdo da
personalidade e das escolhas de vida, com novas proje¢des existenciais, haja vista, que, assim,

estariamos nao reconhecendo eficacia ao principio.

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

197 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 172.

19 SCARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 85.

199 SCARLET, Ingo Wolfgang. Ibidem, p. 86.
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Ou seja, assim como a autonomia pessoal ¢ baseada em uma escolha e concretiza, em alguma
medida, a dignidade, esquecer determinada escolha pretérita também compde aspecto desse

principio, sendo a escolha e o direito de esquecé-la duas faces de uma mesma moeda.

Nesse sentido, da mesma forma, que deve ser garantido que o individuo tenha direito de
informar e de ser informado sobre fatos pretéritos, deve o Direito, compatibilizar isso com a
privacidade, de maneira a obstaculizar que pessoas célebres sejam massacradas, eternamente,
com um fato antigo de sua vida, que apesar de ter sido de dominio publico antes, ndo mais se

1200

compatibiliza com a sua vida atual”™, podendo causar, inclusive, dano a honra.

O dano a honra da pessoa célebre se justifica diante da difusdo de imagem e/ou informacao,
que afete de forma fulcral a sua vida intima, o seu trabalho ou atributo de sua personalidade,
como sua a imagem, remetendo ao interesse do publico fato pretérito. Vale ressaltar, inclusive,
que o dano a honra pode ser considerado como critério ao arbitramento de dano moral, tendo
em vista que a honra ¢ aspecto da personalidade, que merece prote¢do do instituto da

responsabilizagdo civil?’!.

Dessa forma, o desenvolvimento célere da internet ¢ o acréscimo extraordinario de distribui¢ao
de dados, ndo permitiu um amadurecimento social para a sua utilizagao responsavel, de forma
a assegurar a integridade das pessoas, que podem ser vitimas de uso indevido da rede por

outrem.

Para além disso, especificamente, no que tange as pessoas, que estdo mais propensas ao
interesse do publico, em razdo do sucesso profissional ou midiatico, podem estar mais
suscetiveis a sofrer de forma mais intensa a violagdo a honra. Por isso, merecem mais protecao

do sistema juridico, desde que respeitadas?®2.

Como se destacou no tocante ao direito & imagem, o fato de certa pessoa ser célebre
— equivocadamente chamada de “pessoa publica” — ndo pode servir de argumento a
legitimar invasdes a sua privacidade, ai abrangidos ndo apenas o espaco doméstico de
desenvolvimento da sua intimidade, mas também os mais variados aspectos do seu
cotidiano.2%

Dessa forma, apesar da internet ter a finalidade de disponibilizagdo e compartilhamento de
informagdes, o Direito ndo pode arrefecer um dano a honra em decorréncia de uma publicacao,
que trouxe a atualidade uma informagao antiga, que viola a honra ou imagem de uma pessoa,

por mais que esse fato tenha sido noticia jornalistica, uma vez que ao agente infrator nao ¢ dado

200 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 172.

20l CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 112.
202 SCHREIBER, Anderson. Op cit., 2014, p. 146.

203 Ibidem, loc.cit.
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a prerrogativa de utilizando o direito coletivo de informagao, aproveitar-se de publicagdo com

a finalidade de ferir a honra de pessoa célebre.

Nesse sentido, ndo serd possivel uma anélise ou uma solugdo aprioristica para todos os casos,
como através de uma lei, sendo necessario, ao revés, uma interpretacdo do problema e do
conflito para ser verificado, qual direito possui maior densidade juridica naquela situagdo
especifica. Por isso, € preciso verificar no caso concreto se houve violagdo a honra ou a qualquer
outro direito da personalidade para formar um entendimento orquestrado para solucionar aquele

caso especifico’™, sempre a partir e baseado em diretrizes constitucionais.

4.2.1 Premissas constitucionais

A Carta Cidada de 1988, assim como a Constitui¢io Portuguesa de 1976°%, ¢ caracterizada pela
rigidez, o que refor¢a o seu carater obrigatdrio e supremo, servindo de fundamento para as
demais regras esculpidas no sistema, devendo estas se conformarem aquela, em razdo de

r

206 Mais ndo ¢ so,

decorrerem da promulgacdo realizada pelo Poder Constituinte Originario
todas as normas constitucionais, justamente, em decorréncia dessa caracteristica, sao

obrigatdrias, passiveis de produzirem efeitos juridicos.

Ser fundamento de validade de regras infraconstitucionais ndo € caracteristica exclusiva da
Constituicao atual, mas advém da classica teoria de Kelsen, na qual pontua a graduacio de
normas juridicas que compde o ordenamento de um pais, destacando no ponto mais elevado as

regras e principios constitucionais.

Nesse contexto, o direito ao esquecimento comega a surgir, mesmo incipiente, com a
promulgacdo da Lei Fundamental brasileira em 1988, principalmente, em decorréncia desta
lancar seu manto juridico protetor, de forma expressa, sobre os atributos do direito da
personalidade, constando no art. 5°, inciso X, a inviolabilidade da intimidade, vida privada,
honra, imagem das pessoas. Acrescente-se que o artigo ndo deixa margem a duvida sobre a
desenvolvimento da constitucionalizacdo do direito civil, pois ainda assegura, ao final, o dano

moral ou material decorrente da sua violacao.

204 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. Sio
Paulo: Atlas, 2015, v. 1, p. 154.

205 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. Coimbra: Almedina, 7. ed., p.
1059.

206 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 39.
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Segundo Anderson Schreiber, a prerrogativa de ser esquecido advém do direito a privacidade
protegido infra e constitucionalmente®”’, de forma mais ampla e Cristiano Chaves de Farias o

reconhece como atributo da personalidade®®®

. No entanto, essas divergéncias sdo meramente
tedricas, ndo afetando o entendimento doutrinario sobre o tema, haja vista que ambas

perspectivas redundam em uma mesma premissa, que ¢ a personalidade da pessoa humana.

Dessa forma, o direito ao esquecimento advém da protecdo aos direitos da personalidade
outorgada na Constitui¢do, especificamente, no art. 5°, inciso X. Por isso, ¢ uma prerrogativa
tutelavel pelo ordenamento juridico, ndo devendo ser desprezada pelo intérprete, mesmo que
ndo haja a sua elevagdo expressa ao texto constitucional ou legal, principalmente, em razao da

clausula geral de abertura material dos direitos fundamentais, previsto no §2°, art. 5°.

Nesse sentido, a Carta Magna prestigiou a prote¢ao de garantias decorrentes de outros direitos
nela previstos, através da previsdao de uma clausula de abertura (art. 5°, §2°). No entanto, essa
dicgdo ndo atesta a essencialidade para qualquer direito, podendo-se “considerar como direitos
extraconstitucionais materialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objeto e

importincia aos diversos tipos formalmente fundamentais™?%.

Isso ¢ de extrema relevancia para toda a sociedade, haja vista que poder-se-ia conceber, baseado
no texto constitucional, direitos fundamentais implicitos gestados por outros explicitos?'?.
Apesar de ndo haver um entendimento pacificado na doutrina quanto a isso, colhe-se

posicionamentos doutrindrios muito contundentes, como de J. J. Gomes Canotilho.

Elevar a matriz constitucional um direito material fundamental demanda a presenga de certos
requisitos, no que tange ao seu contetido essencial: a manutencao “estruturas basicas do Estado”
e de uma convivéncia harmoénica e digna em uma sociedade, reconduzindo-os ao fundamento
principal da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso IIT)*'!. Essa perspectiva é necesséria
para nao recair na prejudicial banalizacao dos direitos fundamentais e do principio da dignidade

da pessoa humana.

Dessa forma, a despeito do direito ao esquecimento advir de norma juridica constitucional, ndo

ha que se falar em fundamentabilidade material dessa prerrogativa, tendo em vista que nao

207 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 172.

208 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. Sio
Paulo: Atlas, 2015, v. 1, p. 154.

209 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. Coimbra: Almedina, 7. ed., p.
404.

210 1pidem., loc.cit..

2 Ibidem, p.516.
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constitui o arcabouco juridico da pessoa e vida humana, ndo apresentando, portanto, o conjunto

de efeitos decorrentes da elevagdo de um direito ao status fundamental.

Frise-se o principio da dignidade da pessoa humana ¢ parametro essencial para conceber
qualquer direito materialmente fundamental, ndo sendo qualquer direito que decorre de outros
expressos na Carta Magna contempldveis com essa caracteristica, ¢ o que acontece com a
prerrogativa de ser esquecido, uma vez que ndo se trata de direito que viabiliza a vida digna em

sociedade, como o ¢ a vida privada ou intimidade.

A prerrogativa de ser esquecido ¢ menos abrangente, que os demais direitos da personalidade
dos quais decorre, ndao se concebendo a sua fundamentabilidade & manuten¢do da convivéncia
em sociedade ou de estrutura basilar do Estado, ndo ha conformacao entre o contetido juridico
desse direito aos requisitos essenciais para a formagao de um direito fundamental. Mais nao so,
a sua ocorréncia no mundo juridico ¢ pontual e especifica, quando ha o ressurgimento de fatos
vexaminosos de uma pessoa, o que ndo se verifica, cotidianamente, por isso, ndo demanda uma

protecdo estendida a todos os cidaddos, indistintamente.

Diferentemente, Américo Bedé Junior sustenta a desnecessidade de conceber um nucleo
essencial delimitado dos direitos fundamentais, tendo em vista a necessidade de partir do
problema para verificar se aquele determinado direito apresenta a qualidade de fundamental
naquele caso concreto, através da utilizagdo da retdrica, com argumentos juridicos satisfatorios,
que analisem a situacdo como um todo e suas implicagdes, para se alcancar uma solugdo

adequada e a conclusdo sobre a fundamentabilidade de determinado direito®!?.

No entanto, a despeito dessa exclusao do rol de direitos fundamentais, o direito ao esquecimento
nao pode ser menosprezado do ordenamento juridico, sendo salutar a sua protecao para aqueles,
que tiveram o ressurgimento de um fato da vida vexatorio e, por conta disso, se submetem a um
constrangimento, que pode afetar, inclusive, a sua forma de conviver no presente com outras
pessoas, ocasionando um sofrimento psiquico demasiado, o que, por certo, demanda um olhar

mais sensivel do intérprete para essa situagao.

Vale ressaltar que, o Conselho Federal abarcou a protecdo do direito ao esquecimento a tutela
da dignidade da pessoa humana através do Enunciado 531 da VI Jornada do Direito Civil>"?,

objetivando “remediar qualquer dano provocado pelas novas tecnologias que propagam a

212 BEDE JUNIOR, Américo. A retérica do direito fundamental a privacidade: a validade da prova obtida
mediante filmagens nos ambientes publico e privado. Salvador: JusPodvm, 2015, p. 62 et seq.

213 BRASIL. Conselho de Justica Federal. Enunciado 531. VI Jornada do Direito Civil. Disponivel em: <
http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142>. Acesso em: 02 ago. 2017
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informagado, a fim de garantir a pessoa o direito de ressocializacdo sem qualquer estigma com

fatos passados™?!4.

Dessa forma, colhe-se, claramente, que aplicar o direito ao esquecimento ¢ imprescindivel em
certos casos concretos, principalmente, quando ha um abalo psicologico da vitima, que sofreu
o dano em decorréncia da publicagdo lancada na rede mundial de computadores. Por
consequéncia, o intérprete deve ter em mente, que a internet ¢ um veiculo de comunicacao
caracterizado pela perenidade das informagdes, o que demanda uma prote¢ao mais especifica e
sensivel, além disso, a tutela da pessoa humana alerta para uma compreensao mais alargada de

aplicacdo e protegao.

Certamente, partindo dessa premissa constitucional e verificando o seu status de direito
infraconstitucional, ndo algado a direito fundamental, deve-se analisa-lo a luz das legislagdes e
do principio da dignidade da pessoa humana, para enquadra-lo no sistema juridico brasileiro,

tornando-o passivel de ser pleiteado perante o Poder Judiciério.

4.2.2 Lei do Marco Civil da Internet ap6s as mudancas do Projeto de Lei 2712/2015

Em decorréncia da interatividade, do acréscimo dos meios de comunicagdo e da proliferacao de
conhecimento, atualmente, verificou-se um aumento das formas de controle social de pessoas
sobre as outras, “de exposicdo indesejada, de discriminacdo e de restricdo a liberdade
individual™?!>. Isso acentua a perenidade das informagdes localizadas na rede mundial de
computadores, comprometendo, vertiginosamente, a privacidade e intimidade das pessoas
humanas, o que, invariavelmente, contribui para a proliferagao de situagdes vexatdrias pretéritas

no presente.

Diante desse contexto, a Lei n® 12.695/2014 nao fez qualquer referéncia expressa a prote¢ao do
direito ao esquecimento, deixando de possibilitar, ao menos, a criacdo de um pardmetro com
requisitos minimos para direcionar o intérprete, no momento de aplicagao do instituto juridico.

Isso ocasiona uma certa inseguranga juridica, o que se verifica, cotidianamente, com decisoes

214 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 491.

215 MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Marco juridico para a cidadania digital: uma andlise do projeto
de Lei 5.276/2016. Revista de Direito Contemporaneo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 9, ano 3, out.-dez.
2016, p. 37.
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contraditdrias, aplicando ou ndo o instituto, sem analisar a presen¢a dos requisitos para a sua

aplicagao.

Outrossim, a despeito da Lei n® 12.695/2014 estabelecer como principio da disciplina do uso
da internet a neutralidade de rede (art.3°, IV, Lei n°12.695/2014), aplicando o principio da
isonomia aos pacotes de dados que trafegam na internet, que, por isso, ndo poderdo ser obstados
por qualquer provedor de internet ou de aplicagdo (art. 9°, Lei n® 12.695/2014), isso ndo
inviabiliza, por certo, a aplicagdo do direito ao esquecimento em um caso concreto. Isso porque
existe uma solucao que compatibiliza a nao-discriminagdo dos pacotes e essa prerrogativa de
ser esquecido, uma vez que a desindexacdo de palavras chave ndo retira ou impede a circulagdo
de determinada informacao, mas “esconde” nos sites de busca a publicacdo através da separagdo
entre certas palavras e os registros, de forma que a primeira nio levaria a segunda?',

Embora existam alguns projetos de lei*!’, que objetivam regulamentar a utilizagdo da internet,
de modo a assegurar o uso responsavel e consciente, um deles se destaca, o PL 2712/2015%!8,
exatamente, por abordar o direito ao esquecimento, modificando a Lei n° 12.965/2014, sendo

de autoria do Deputado Jefferson Campos.

Esse projeto simboliza o comego de uma preocupagdo do Poder Legislativo brasileiro em
conceder aos cidaddos a possibilidade de ter certos fatos da vida, que ganharam repercussao
mididtica em determinado periodo de tempo, desindexados de certas palavras chave utilizadas
em sites de busca, uma vez que ndo apresentam mais interesse publico e nem representam fatos
historicos?!’. Partindo dessa premissa, o Deputado, através do projeto, busca adicionar o inciso

XIV ao art. 7° da Lei 12.965/2014.

Seguindo a tendéncia mundial®?’, o Deputado tenta viabilizar a inser¢do normativa do direito
ao esquecimento na forma expressa e garantir maior seguranga juridica a sua aplicag@o pelas

Cortes brasileiras. No entanto, essa tentativa ainda ¢ insipiente € a redacdo do inciso nao

216 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 493.

217 £ possivel encontrar diversos projetos de lei no site da Camara dos Deputados, que sugerem a novas disciplinas
do uso da internet, tais como: PL 4099/2012, que propde a possibilidade de transmissdo causa mortis de contetidos
disponibilizados na internet pelo de cujus; PL 1070/1995, que preconiza a criagdo de crimes para punir agentes
que divulgam material pornografico na internet, portanto, mitigando a livre utilizagdo da internet; PL 6989/2017
propde a regulamentacdo da retirada de contetidos que instiguem o suicidio na internet; PL 5555/2013 sugere
mecanismos para obstaculizar atos ofensivos a mulher; PL 4764/2009 apresenta a possibilidade do usuério ciber-
nético enviar iniciativa popular de lei para o Congresso, viabilizando a assinatura digital, dentre outros.

218 BRASIL. Projeto de Lei 2712/2015. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mos-
trarintegra?codteor=1374249& filename=PL+2712/2015>. Acesso em: 01 mar. 2017.
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colabora com a solucdo mais adequada, que deve compatibilizar o direito coletivo a

1 222

informacdo®*! e a privacidade, no aspecto do direito ao esquecimento®??, pois, indica a

“remocdo”??

como um direito do usuario da rede mundial de computadores, sem atentar que
i1sso ¢ impossivel, dado a pulverizagao das informagdes na internet, possibilitando, logo ap6s a
retirada, que esta retorne por outro meio ou seja inserida por outro agente, bem como que isso
ndo pode ser pré-determinado, deve haver uma previsao de anélise no caso concreto da presenga

ou nao dos requisitos.

Ademais, a retirada podera ocasionar um efeito indesejado a vitima, que € multiplicar os acessos
a informacao em outros enderegos eletronicos ou utilizar outras palavras chave para alcangar o
objetivo. Esse efeito multiplicador da lesdo ocorre, principalmente, apds a vitima adentrar com
acoes judiciais com pedidos de remogao, nos quais a retirada de informagado e/ou imagem de
um site ocasionava uma consequéncia adversa, que era o acréscimo significativo de acessos a
informagdo por outros meios cibernéticos, sendo, posteriormente, apelidado de efeito Barbra

Streinssand.??*

Nesse sentido, ndo poderia o Projeto de Lei se resumir a tentativa de inclusao apenas de um
dispositivo sobre a regra e com uma redagao tdo dubia e lacunosa, pois, apesar de tecer alguns
requisitos, na parte final do dispositivo, o que, definitivamente, ¢ positivo para possibilitar a
aplicacdo do direito ao esquecimento ao caso concreto, verifica-se que ndo ha qualquer mengao
a quem deve ser direcionado o pedido, estd obrigado a efetuar a remogao das informacdes ou
se pode ser requerido por via administrativa-privada ou judicial. Vale ressaltar, que nas
justificativas do projeto de lei 2712/2015 ha referéncia da abrangéncia do que seria interesse
publico atual, no entanto, isso escapou a redacdo do dispositivo, tornando-o por demais

genérico.

Na primeira delas, exige-se que a informagdo a ser removida da internet ndo desperte
interesse publico atual. Em termos praticos, isso significa que o direito de
esquecimento so se aplica a fatos que nao tenham relevancia social para a coletividade,
seja em razdo do conteudo da informagdo em si (por exemplo, fatos corriqueiros
envolvendo pessoas sem proje¢do publica), seja pela perda da importancia da matéria
em fun¢do do transcorrer do tempo (por exemplo, fatos de grande repercussdo publica

21 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2014, p.
262.

222 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 172.

223 BRASIL. Projeto de Lei 2712/2015. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mos-
trarintegra?codteor=1374249& filename=PL+2712/2015>. Acesso em: 01 mar. 2017.

224 BRAGA REIS, Rosana Taynara; RODRIGUES DA COSTA, Rafael. Efeito Streisand e WikiLeaks: estudo
de um caso concreto sobre como um fenémeno tipico da web 2.0 pode ajudar a alavancar ou a minar a
divulgacido de informacdes. Disponivel em: <http://www.abciber.org.br/simposio2013/anais/pdf/Eixo 7 Re-
des_Sociais_na Internet e Sociabilidade online/26047arq04310091393.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2017.
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no periodo em que aconteceram ou foram revelados, mas cuja importancia social
dissipou-se ao longo do tempo).??

Nesse contexto, a redagdo do projeto deveria incluir ndo so os requisitos de interesse publico e
historicidade da informacao, mas também estabelecer a necessidade e utilidade da informacao,
visto que por mais que haja interesse do publico na divulgagao da informacao, esta ndo poderia
ser proliferada, caso viole frontalmente a honra de qualquer pessoa e seja desprovida de
necessidade e utilidade para a sociedade. Mais ndo s, o interesse do publico nao se confunde
com o interesse publico, haja vista que para este a informagdo deve perpassar a utilidade e
necessidade, diferente do primeiro, que advém da curiosidade humana sobre algo util ou

necessario a sociedade??°.

Dessa forma, o projeto poderia abarcar um padrao minimo de aplicabilidade, norteando os

intérpretes no momento da incidéncia da norma ou ndo ao caso concreto. Isso ndo limitaria

225 BRASIL. Projeto de Lei 2712/2015. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostra-
rintegra?codteor=1374249&filename=PL+2712/2015. Acesso em: 01 mar. 2017.
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NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS QUE CUMPRIRAM
PENA E DOS ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO.DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS LIMITACOES POSITIVADAS A
ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNCAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZACAO DA
PESSOA. PONDERACAO DE VALORES. PRECEDENTES DE DIREITO COMPARADO.[...]2. Nos presentes
autos, o cerne da controvérsia passa pela auséncia de contemporaneidade da noticia de fatos passados, que reabriu
antigas feridas ja superadas pelo autor e reacendeu a desconfianca da sociedade quanto a sua indole. O autor busca
aproclamagao do seu direito ao esquecimento, um direito de ndo ser lembrado contra sua vontade, especificamente
no tocante a fatos desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora ino-
centado.3. No caso, o julgamento restringe-se a analisar a adequacdo do direito ao esquecimento ao ordenamento
juridico brasileiro, especificamente para o caso de publicagdes na midia televisiva, porquanto o mesmo debate
ganha contornos bem diferenciados quando transposto para internet, que desafia solugdes de indole técnica, com
aten¢do, por exemplo, para a possibilidade de compartilhamento de informagdes e circulagdo internacional do
contetido, o que pode tangenciar temas sensiveis, como a soberania dos Estados-nagdes. [...]11. E evidente o legi-
timo interesse publico em que seja dada publicidade da resposta estatal ao fenomeno criminal. Nado obstante, ¢
imperioso também ressaltar que o interesse publico - além de ser conceito de significag@o fluida - ndo coincide
com o interesse do publico, que ¢ guiado, no mais das vezes, por sentimento de execragdo publica, praceamento
da pessoa humana, condenagdo sumaria e vinganga continuada.12. Assim como ¢ acolhido no direito estrangeiro,
¢ imperiosa a aplicabilidade do direito ao esquecimento no cenario interno, com base ndo sé na principiologia
decorrente dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, mas também diretamente do direito posi-
tivo infraconstitucional. A assertiva de que uma noticia licita ndo se transforma em ilicita com o simples passar do
tempo ndo tem nenhuma base juridica. O ordenamento ¢ repleto de previsdes em que a significacdo conferida pelo
Direito a passagem do tempo € exatamente o esquecimento e a estabilizacdo do passado, mostrando-se ilicito sim
reagitar o que a lei pretende sepultar. 21. Recurso especial nao provido. (REsp 1334097/RJ, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013) (Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=Chacina Can-
del%EIria&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true> Acesso em: 01 mar. 2017.)
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demasiadamente o aplicador, uma vez que apenas concederia uma diretriz para analise da

situagdo, podendo compatibiliza-la com a eficacia decorrente do direito a informagao.

Com algumas ponderacdes, se verifica uma crescente defesa sobre a necessidade da
promulgacao de uma lei sobre a protecdo de dados na internet, justamente, para se alcangar um
padrio minimo de seguranga juridica??’, visualiza-se essa necessidade para fomentar e
assegurar a aplicagdo do direito ao esquecimento em casos concretos, que demandem a sua
incidéncia, de forma a proteger a personalidade dos individuos. No entanto, por 6bvio, essa
protecao nao precisard de 6rgao especifico de fiscalizacdo ou uma norma juridica geral para
implementago, como se defende para a protecio de dados®?®, haja vista se tratar de um direito

predominantemente casuistico.

4.2.3 Aplicac¢ao do direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro

Volvendo olhar para internet, sabe-se que ¢ uma rede distribuida de computadores, interligando
pessoas localizadas em diferentes partes do mundo, que trocam dados, servindo-se de um
protocolo comum (internet protocol) e, geralmente, através do world wide web 2.0. Esse
sistema de documentos disponibilizado nos diversos navegadores (chrome, internet explorer,
Firefox, Opera, etc), que torna a internet mais interativa, colaborativa e célere, permitindo maior
compartilhamento de informagdes. Essas consequéncias permitiram que uma publicacdo fosse
acessada por diversas pessoas em diferentes locais do mundo, que, inclusive, poderia salvar nos

desktops para a posteridade.

Esse fenomeno cibernético trouxe inimeras vantagens para as pessoas, como a facilitacdo da
comunicagdo, acesso rapido e facil a qualquer informa¢do mundial, aproximacao de culturas,
reunido de conhecimento em um sé lugar, dentre outras. No entanto, também acarretou
desvantagens, como a multiplicagdo de uma publicacdo vexatoria quase de forma automatica,
podendo ser acessada por qualquer pessoa em lugares diferentes do mundo e ainda a
possibilidade ela ser armazenada em desktops, podendo ressurgir a qualquer momento em

algum espago da internet.

227 MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Marco juridico para a cidadania digital: uma analise do
projeto de Lei 5.276/2016. Revista de Direito Contemporaneo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 9, ano 3, out.-
dez. 2016, p. 37.

228 Ibidem, loc. cit.
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Nesse sentido, verifica-se, de forma incontroversa, a capacidade de uma informag¢ao ou imagem
ser colocada a disposi¢do dos usudrios cibernéticos mesmo apos a sua retirada em algum site
por uma decisao do Poder Judiciario, sendo que isso pode, inclusive, ser realizado por outro
agente diferente do originadrio ou o mesmo utilizando-se de um novo endereco de IP (internet

protocol).

No entanto, essa caracteristica inerente a internet ndo pode ser utilizada para vilipendiar a honra
ou imagem de uma pessoa, causando danos psicologicos e constrangimentos, em razao da
proliferagdao de uma publicacdo, mas deve existir meios previstos juridicamente para, a0 menos,

arrefecer o grande acesso, sempre compatibilizando essa solugdo ao direito de informagao.

Ademais, por diversas vezes, a publicagdo ou imagem proliferadas pela internet trazem severos
constrangimentos sociais a vitima na relagao profissional e familiar, causando, certamente, uma
dor semelhante aquele que sofre e € submetido a um processo penal, uma vez que o julgamento
social, principalmente, em uma sociedade machista e patriarcal como a brasileira ¢ premente,
angustiante, aflitivo. Nao raras vezes, quando a mulher, célebre ou ndo, ¢ vitima do
ressurgimento de uma informagdo vexatdéria, como um video intimo, a opinido publica ¢

norteada por um sentimento social de ojeriza e condenacao moral laconica.

No entanto, a despeito do interesse do publico pela informagdo ou imagem vexatoria,
principalmente, de mulher célebre, por se expor mais a sociedade, o que ocasiona uma extensao,
invariavelmente, maior do dano a honra e um julgamento social com reprova¢do sumaria, a
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica ndo concedeu o direito ao esquecimento a

apresentadora infantil Maria da Graga Xuxa Meneghel**. Ou seja, mesmo diante de um caso,

29 CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC.
GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE PESQUISA. FILTRAGEM PREVIA DAS
BUSCAS. DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS RESULTADOS. NAO-CABIMENTO. CONTEUDO
PUBLICO. DIREITO A INFORMACAO. [...]3. O provedor de pesquisa ¢ uma espécie do género provedor de
conteudo, pois ndo inclui, hospeda, organiza ou de qualquer outra forma gerencia as paginas virtuais indicadas nos
resultados disponibilizados, se limitando a indicar links onde podem ser encontrados os termos ou expressoes de
busca fornecidos pelo proprio usuario. 4. A filtragem do contetido das pesquisas feitas por cada usuario ndo cons-
titui atividade intrinseca ao servi¢o prestado pelos provedores de pesquisa, de modo que ndo se pode reputar de-
feituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo exerce esse controle sobre os resultados das buscas. 5. Os
provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo virtual, cujo acesso € publico e irrestrito, ou
seja, seu papel se restringe a identificacdo de paginas na web onde determinado dado ou informagéo, ainda que
ilicito, estdo sendo livremente veiculados. Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca facilitem o acesso e
a consequente divulgagdo de paginas cujo conteudo seja potencialmente ilegal, fato € que essas paginas sao publi-
cas e compdem a rede mundial de computadores e, por isso, aparecem no resultado dos sites de pesquisa. 6. Os
provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de
determinado termo ou expressdo, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou texto especifico, inde-
pendentemente da indicacdo do URL da pagina onde este estiver inserido.7. Nao se pode, sob o pretexto de difi-
cultar a propagacao de contetdo ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a informagao. Sope-
sados os direitos envolvidos e o risco potencial de violagao de cada um deles, o fiel da balanca deve pender para a
garantia da liberdade de informacgao assegurada pelo art. 220, § 1°, da CF/88, sobretudo considerando que a Internet
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no qual a profissdo de uma pessoa nao se compatibiliza, socialmente, com o video proliferado
na internet, o qual ndo apresenta nenhum conteudo histdrico, cultural ou de interesse publico,

causando graves constrangimentos, a Corte Superior negou essa prerrogativa.

O voto da eminente Ministra Relatora apenas trabalha com a impossibilidade de o provedor de
pesquisa desindexar certas palavras chaves do buscador relacionadas a certos links com o
conteudo infringente, contudo, isso ¢ completamente possivel, inclusive, o Tribunal de Justiga
da Unido Europeia, desde 2013, apresenta decisdo, obrigando os provedores de busca a
protegerem o direito ao esquecimento dos usuarios cibernéticos, o que foi, plenamente, acatado
pelo grupo Google, que disponibilizou formuldrios para pedidos administrativos de

desindexac¢do. Por 6bvio, essa desincompatibilizacdo ndo serd descontextualizada, mas havera

uma andlise sobre o interesse publico da medida®*°.

Ademais, existe proposta de Regulamento pela Unido Europeia®®!, a qual apresenta no art. 17,
expressa, mengdo ao direito ao esquecimento, tecendo, inclusive, hipoteses a justificar a

desindexacdo de informacdes por parte do usuario®>2.

Assim, a proposta de Regulamento da Unido Europeia prevé, expressamente, em seu
art. 17, o direito ao esquecimento. Segundo a normativa, em seu art. 17, no 1, o titular
dos dados tem o direito de obter a exclusdo das informagdes e a cessagdo da utilizagdo
ulterior de seus dados, especialmente em relagdo aqueles dados disponibilizados
quando o titular ainda era uma crianca. No mesmo dispositivo, foram listados os
seguintes motivos aptos a gerar a exclusdo dos dados: (a) os dados deixarem de ser
necessarios em relagdo a finalidade que motivou a sua recolha ou tratamento; (b) o
titular dos dados retirar o consentimento sobre o qual ¢ baseado o tratamento nos
termos do artigo 60 , no 1, alinea a, do proprio Regulamento14, ou se o periodo de
conservagdo consentido tiver terminado e ndo existir outro fundamento juridico para
o tratamento dos dados; (c) o titular dos dados se opor ao tratamento de dados pessoais

representa, hoje, importante veiculo de comunicagao social de massa.8. Preenchidos os requisitos indispensaveis
a exclusdo, da web, de uma determinada pagina virtual, sob a alegacdo de veicular contetdo ilicito ou ofensivo -
notadamente a identificagdo do URL dessa pagina - a vitima carecera de interesse de agir contra o provedor de
pesquisa, por absoluta falta de utilidade da jurisdicao. Se a vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito, ndo
tem motivo para demandar contra aquele que apenas facilita o acesso a esse ato que, até entdo, se encontra publi-
camente disponivel na rede para divulgagdo.9. Recurso especial provido. (REsp 1316921/RJ, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/06/2012, DJe 29/06/2012) (Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=xuxa&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>.
Acesso em: 01 mar. 2017.)

230 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 493.

21 De acordo com noticia publicada em 23 de abril de 2017 pelo Jornal Econdmico, o Regulamento Geral da
Proteg@o de Dados foi aprovado pela Unido Europeia e entrara em vigor em 28 de maio de 2018. Dessa forma,
havera uma norma juridica consagrando o direito ao esquecimento, obrigando as empresas a se adequarem ao novo
parametro. (BANDEIRA, Mariana. O novo mundo da protecao de dados. Jornal Econdmico, 23 abr.2017. Dis-
ponivel em: < http://www.jornaleconomico.sapo.pt/noticias/o-novo-mundo-da-protecao-de-dados-149223>.
Acesso em: 29 de abr. 2017.)

232 LIMA, Erik Noleta Kirk Palma. Direito ao esquecimento: discussdo europeia e repercussdo no Brasil. Revista
de Informacio Legislativa. Brasilia: Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, ano 50, numero 199, jul./set. 2013, p.
274. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502929/000991677.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 28 abr. 2017.
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nos termos do artigo 190 ; 15 (d) o tratamento dos dados ndo respeita o regulamento
por outros motivos.?*

Nao obstante, a dificuldade no cumprimento das decisdes judiciais, no Brasil, apresenta como
fundamento a auséncia de um software, que pode ser, plenamente, desenvolvido pelas empresas
para efetuar a filtragem de publicagdes em certos sites, como o youtube. O desenvolvimento do
programa poderia permitir o cumprimento da ordem de suspensdo de postagem de determinado

video por usuarios>*.

Outrossim, quando aplicado o direito ao esquecimento, respeitando os requisitos minimos
relacionados ao interesse publico, necessidade, utilidade e historicidade da informagdo nao
poderia se suscitar a violagdo ao direito coletivo a informagdo, haja vista, que este, nesse
eminete conflito de direitos, pode apresentar menor densidade juridica, devendo ter sua eficacia
mitigada. Todavia, esse direito ndo sera afastado, ao revés sera contemplado e compatibilizado
com a prerrogativa do esquecimento, uma vez que a informagao nio sera excluida da internet,

mas permanecera ativa, apenas tera seu acesso dificultado pelos provedores de pesquisa.

Nao se trata, no caso em comento, de pedido de responsabilidade civil pecuniéria do provedor
de busca, mas sim, do cumprimento de sua func¢do social, responsabilizando civilmente para
que este seja obrigado a desindexar palavras chaves de certos conteudos vexatorios a imagem
e a honra de uma pessoa, que causaram danos irreversiveis a sua convivéncia com a sociedade,

momentanea ou mesmo perene.

Essa mesma Corte Superior ao denegar o pedido da Autora, em 2012, se contradiz ao concedé-
lo duas vezes a pessoas distintas, ndo célebres ¢ verdade, mas, que estavam litigando contra
entidades formadoras da imprensa nacional, que também ¢ regida pela liberdade de informagao

de forma ampla, com proibi¢do expressa de censura na Constitui¢ao Federal (art. 220).

Com argumentos eloquentes, o Ministro Relator traz a baila, a fatidica reincidéncia do abuso,

nio implicagdo necessaria do dever de indenizar, a ponderagio de valores juridicos®®, a

233 LIMA, Erik Noleta Kirk Palma. Direito ao esquecimento: discussio europeia e repercussio no Brasil. Re-
vista de Informagao Legislativa. Brasilia: Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, ano 50, numero 199, jul./set. 2013,
p. 274 et. seq. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502929/000991677.pdf?se-
quence=1>. Acesso em: 28 abr. 2017.

234 COELHO, Fabio Ulhoa. Cicarelli: uma armadilha para o Poder Judiciario. Revista Juridica: érgio nacional
de doutrina, jurisprudéncia, legislagéo e critica judiciaria. Ano 55, n° 553. Rio Grande do Sul: Notadez, 2007,
p. 97.

235 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1334097. Autor: Globo Comunicacdes e
Participacdes S/A. Réu: Jurandir Gomes Franga. Relator: LUIS FELIPE SALOMAO. Brasilia, DF, de 28 de maio
de 2013. Quarta Turma, Distrito Federal, 10 set. 2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=Chacina

Candel%E1ria&&b=ACOR &thesaurus=JURIDICO&p=true> Acesso em: 01 mar. 2017.
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necessidade de estabilizacdo do passado, a comparagio entre reabilitagio penal (art. 93, CP?*%)

e direito ao esquecimento, a vida util da informagio?’.

O julgamento do recurso especial 1.334.097/RJ importante pela abordagem de duas
circunstancias controvertidas quanto a andlise do direito ao esquecimento, tais quais a
reabilitacdo penal utilizada como argumento para o direito ao esquecimento e a vida 1til da

informagao, trazendo a possibilidade de um marco temporal para a aplicagdo dessa prerrogativa.

Nesse sentido, a legislacdo penal confere a prerrogativa ao acusado e processado penalmente
por crime tipificado no Codigo Penal ter todos os registros publicos relacionados a esse fato
apagados e, por isso, esquecidos, inclusive, para fins de reincidéncia, contemplando o direito a

reabilitacdo criminal. Se ¢ assegurado isso até mesmo a quem cometeu um crime, infringindo a

236 BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compi-
lado.htm>. Acesso em: 28 abr. 2017.

237 RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE IMPRENSA VS.
DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO NO ANO DE 1958. CASO
"AIDA CURI". VEICULACAO, MEIO SECULO DEPOIS DO FATO, DO NOME E IMAGEM DA VITIMA.
NAO CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES. DIREITO AO ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO. NAO
APLICACAO NO CASO CONCRETO. RECONHECIMENTO DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO DO NOME DA VITIMA.
ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO MORAL INDENIZAVEL.VIOLACAO AO
DIREITO DE IMAGEM. SUMULA N. 403/STJ. NAO INCIDENCIA. [...] 6. E evidente ser possivel, caso a caso,
a ponderagdo acerca de como o crime tornou-se historico, podendo o julgador reconhecer que, desde sempre, o
que houve foi uma exacerbada exploracao midiatica, e permitir novamente essa exploracao significaria conformar-
se com um segundo abuso s6 porque o primeiro ja ocorrera.

Porém, no caso em exame, ndo ficou reconhecida essa artificiosidade ou o abuso antecedente na cobertura do
crime, inserindo-se, portanto, nas exceg¢des decorrentes da ampla publicidade a que podem se sujeitar alguns deli-
tos.

7. Nao fosse por isso, o reconhecimento, em tese, de um direito de esquecimento ndo conduz necessariamente ao
dever de indenizar. Em matéria de responsabilidade civil, a violagao de direitos encontra-se na seara da ilicitude,
cuja existéncia ndo dispensa também a ocorréncia de dano, com nexo causal, para chegar-se, finalmente, ao dever
de indenizar. No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que s6 querem esquecer a dor pela qual passa-
ram em determinado momento da vida, ha uma infeliz constatacdo: na medida em que o tempo passa e vai se
adquirindo um "direito ao esquecimento", na contramao, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato
tragico da vida, a depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o mesmo abalo de
antes.

8. A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar 50 (cinquenta) anos depois da morte de Aida Curi,
circunstancia da qual se conclui ndo ter havido abalo moral apto a gerar responsabilidade civil. Nesse particular,
fazendo-se a indispensavel ponderagdo de valores, o acolhimento do direito ao esquecimento, no caso, com a
consequente indenizagdo, consubstancia desproporcional corte a liberdade de imprensa, se comparado ao descon-
forto gerado pela lembranga.

9. Por outro lado, mostra-se inaplicavel, no caso concreto, a Simula n. 403/STJ. As instancias ordinarias reconhe-
ceram que a imagem da falecida ndo foi utilizada de forma degradante ou desrespeitosa. Ademais, segundo a
moldura fatica tracada nas instincias ordindrias - assim também ao que alegam os proprios recorrentes -, ndo se
vislumbra o uso comercial indevido da imagem da falecida, com os contornos que tem dado a jurisprudéncia para
franquear a via da indenizagao.

10. Recurso especial ndo provido. (REsp 1335153/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013) (Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/intei-
roteor/?num_registro=201100574280&dt_publicacao=10/09/2013>. Acesso em: 28 abr. 2017.)
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razdo ultima do Direito, ¢ coerente submeter fatos relacionados a vida privada a um prazo para
que permaneca plenamente acessivel nos meios de cibernéticos, em casos de violacdo dos

direitos da personalidade®3®.

Destarte, haveria, por assim dizer, uma diminuicdo do sofrimento e lesdo gerados pela
publicacdo e o seu alcance, protegendo niio somente a vitima, mas o proprio agente causador?>’
do dano, uma vez que a extensdo da informacdo no espaco cibernético seria arrefecida,

consequentemente a quantificacdao da indenizagao seria diminuida.

Ademais, o sistema juridico contempla em diversas ocasides institutos juridicos, que paralisam
ou estabilizam a produgdo de efeitos de outros atos, como o “prazo maximo para que o nome

99240

de inadimplentes figure em cadastros restritivos de crédito”~*", que € reconhecido pelo Superior

Tribunal de Justiga e expira em 05 (cinco) anos>*!

. Nesse caso, deve ser aplicado o mesmo
raciocinio da reabilitacdo penal, pois, também estar-se-a diante de uma relagdo privada, o que
ndo se torna razoavel conceber que para o consumidor haja previsdo de prazo para a retirada do
seu nome dos 6rgdos de crédito, uma vez que isso ocasiona um prejudicial efeito a sua honra e
1ss0 nao seja contemplado para as pessoas humanas, que tiveram seus direitos da personalidade

violados em decorréncia de uma publicacdo, que possui a mesma consequéncia.

A despeito dos precedentes aludidos e dos argumentos contundentes utilizados pelo Ministro

Relator Luis Felipe Salomao, ainda sdo firmados precedentes em sentido diverso®*’, que

238 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. S3o
Paulo: Atlas, 2015, v. 1, p. 158.

239 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 493.

240 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1334097. Autor: Globo Comunicagdes e
Participacdes S/A. Réu: Jurandir Gomes Franga. Relator: LUIS FELIPE SALOMAO. Brasilia, DF, de 28 de maio
de 2013. Quarta Turma, Distrito Federal, 10 set. 2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=ChacinaCandel%E l ria& &b=A COR & thesaurus=JURI
DICO&p=true> Acesso em: 01 mar. 2017.

241 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Enunciado de stimula 323. Brasilia, DJ 25 de nov. 2009. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%?20adj1%20%27323%27).sub. > Acesso em:
28 abr. 2017.

242 PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
PROVEDOR DE PESQUISA. DIREITO AO ESQUECIMENTO. FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS.
BLOQUEIO DE PALAVRAS-CHAVES. IMPOSSIBILIDADE.

- Direito ao esquecimento como "o direito de ndo ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a
fatos desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado".
Precedentes.

- Os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca
de determinado termo ou expressao, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou texto especifico, inde-
pendentemente da indicag@o da pagina onde este estiver inserido.

- Auséncia de fundamento normativo para imputar aos provedores de aplicagdo de buscas na internet a obrigacao
de implementar o direito ao esquecimento e, assim, exercer funcao de censor digital.

- Recurso especial provido. (Agint no REsp 1593873/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 10/11/2016, DJe 17/11/2016) (Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/docu-
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ignoram a possibilidade eloquente do direito ao esquecimento ser garantido e aplicado pelos
provedores de busca, mas também assegurado, inclusive, administrativamente, por pedido
direto da vitima a empresa. Isso, infelizmente, refor¢a a reincidéncia dos agentes, tendo em
vista que se permite a reinclusdo das publicagdes nos sites, bem como que outras pessoas

tenham pleno acesso, em virtude dos sites de busca disponibilizarem o registro do link.

Outrossim, verifica-se que os argumentos utilizados sdo irrisorios, levando-se em conta, que se
utiliza a auséncia de norma juridica na legislagdo para o ndo conhecimento do direito ao
esquecimento, sem observar a sua clara derivacdo dos direitos da personalidade,
consubstanciando em prerrogativa necessaria, atualmente, na medida em que a internet abarca

uma grande quantidade de informagdes, ndo, facilmente, deletaveis.

Portanto, pensar o direito ao esquecimento em uma perspectiva isolada, provocard a sua
desnaturagdo, uma vez que ele esta relacionado a diversos outros institutos no sistema juridico,
o que demanda a sua andlise sistémica, principalmente, partindo de uma analise da dignidade
da pessoa humana, pois se esta diante de um individuo, que sofreu, por vezes, constrangimentos
com condenagdes sociais sumarias. Por conta disso, essas situagdes demandam um olhar mais
sensivel e acurado do intérprete para perceber o preenchimento dos requisitos possiveis para a
aplicacdo dessa prerrogativa ao caso concreto, possibilitando a responsabilidade civil do

provedor de aplicacdo.

5 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A expressdo responsabilidade advém da ideia de o agente arcar com seus atos, o que possui
intensa carga moral, uma vez que censurar-se-a e reprovar-se-a a conduta de uma pessoa. Dessa
perspectiva, nasce a teoria subjetiva, que utiliza da culpa pelo descumprimento de um dever
moral de ndo causar prejuizo a um terceiro, como desvalor da conduta. Esse termo comeca a
aparecer no mundo juridico, aproximadamente, no século XVIII, mesmo que ndo previsto nas

codificacdes do século XIX.2#

mento/mediado/?compo-
nente=ATC&sequencial=66956727&num_registro=201600796181&data=20161117&tipo=5&formato=PDF.
Acesso em: 29 abr. 2017.)
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A carga moral presente, inicialmente, na teoria subjetiva, trouxe consigo a ideia de
responsabilizar o agente que poderia ter agido de uma outra maneira (que, sabia, ndo causar
dano), por um outro caminho, mas escolheu e desempenhou uma conduta, que causou um dano
ao terceiro. Essa carga de moralidade impregnou tdo fortemente essa teoria, que para
identificacdo da culpa necessitar-se-ia efetuar uma investigacdo da consciéncia intima do

agente, desvelando a aptidio da diligéncia.>**

Como se vé, a culpa invocada pelos juristas da Modernidade possuia forte conotagao
moral. Embora a nocdo de culpa tivesse se desenvolvido no direito romano
republicano com carater eminentemente objetivo — sendo, ainda hoje, nio raro
confundida com a iniuria em seu sentido mais amplo, de ato contrario ao direito -, a
influéncia de nocdes gregas e orientais, essencialmente individualistas, em oposi¢ao
a ideologia estatalizante de Roma, deu-lhe conotagdo mais subjetiva, que, com a
posterior difusdo da ideologia crista, ganhou fortes contornos éticos e morais, ligados
aideia do livre-arbitrio e de sua m4 utilizagdo pelos fiéis.?*®

No decorrer da historia, com o advento da revolucao industrial, ado¢ao do modelo liberal e a
ascensdo da burguesia ao poder, essa teoria corroborou para facilitar o desenvolvimento
desenfreado da economia, que, justamente, precisava de um ordenamento juridico estéril de
prerrogativas € com maiores obstaculos para atingir a esfera juridica e econdmica dos

empreendimentos.?4®

Nesse periodo, as vitimas deveriam comprovar a configuragao, no caso concreto, dos elementos
da responsabilidade subjetiva, tais como ato ilicito, dano, nexo de causalidade e culpa, sendo
que este ultimo quando nao comprovado, resultava na assun¢ao dos prejuizos pela propria

vitima.?*’

Destaca-se a extrema desigualdade social, prenunciada pelos trabalhos degradantes e
extenuantes em relagdo aos poucos proprietarios das maquinas fabris, os quais, com a aplicacao
dessa teoria da responsabilidade, permaneciam, juridica e economicamente, intocaveis, o que
ressaltava a ilegitimidade desse sistema, completamente, dissociado da realidade social e

mantenedor do regime desequilibrado.

Diante de tal conjuntura acrescida da “massificacdo de danos, a desenfreada expansdo
populacional, o crescente apelo por seguranca em sociedade e o descontentamento com o0s

resultados das demandas ressarcitorias” aconteceu, paulatinamente, uma mudanga intelectual

244 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Ci-
vil: responsabilidade civil. 2.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v.3, p. 425.

245 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio
a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 13-14.

246 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Op.cit., 2015, v.3, p.
412.

247 SCHREIBER, Anderson. Op.cit, 2013, p. 17-18.
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sobre a responsabiliza¢do do autor da atividade. Movimento este capitaneado, inicialmente, por
Raymond Saleilles e Louis Josserand, ambos franceses, o que, posteriormente, resultou na
edicao de uma lei sobre responsabilidade por acidentes de trabalho, abrindo espaco para a

consagragio da teoria do risco.?*8

5.1 TEORIA DO RISCO

Os doutrinadores costumam dividir a teoria da responsabilidade civil em subjetiva e objetiva,
separando-as, em razdo dos distintos elementos que as compdem, bem como pela necessidade
historico-social, no contexto pos-revolucao industrial, no qual a difusdo do uso da tecnologia,
principalmente, intensificou os danos nos ambientes industriais e dificultou a demonstragao da

culpa.

Esse giro doutrinario e jurisprudencial ressalta a alteragao do foco da responsabilidade
civil em sua fungdo reparatdria. Se antes o ordenamento queria censurar o ofensor
pela pratica de um ato reprovavel, delibera agora por virar a lente a procura de um
agente que se responsabilizard pelos danos. Na teoria do risco ndo se discute a
moralidade do comportamento do agente, pois esta tarefa ¢ delegada ao direito penal.
A preocupagdo imediata ¢ com a vitima e o reequilibrio de seu patrimonio que fora
afetado pela lesdo. Ha de se selecionar alguém para reparar o dano. Essa tarefa de
restauragdo de bens e reparticdo das perdas remete a responsabilidade civil do terreno
da moral para os dominios da ética., inaugurando uma ampla reflexdo sobre as
consequéncias da agdo assumidas por quem detém o poder sobre certa atividade. Ao
prescindir da perquiri¢do da culpa do agente, elimina-se da responsabilidade toda
nocao de pena ou castigo. Vale dizer, a liberdade de iniciativa ¢ preservada, mas passa
a ser ponderada com a solidariedade do agente econdmico perante os membros da
coletividade em carater indistinto, em busca de uma pacificagdo social.?#’

Nesse sentido, fincou-se a teoria objetiva, que se origina da nocdo do risco da atividade
assumida pelo empreendedor, o qual se responsabilizard pelos danos causados com o seu
exercicio, sem necessitar da persecucgao da culpa no caso concreto. No entanto, salienta-se, que
a teoria objetiva ndo pode se reduzir a explicagdo de se consubstanciar em uma responsabilidade

sem culpa, haja vista que ela é “independente da existéncia de culpa”.?>

Consequentemente, verifica-se que para a configuragdo dessa modalidade, ndo serd necessario
perscrutar se o ato juridico causador do dano foi realizado com dolo ou culpa, uma vez que esse
pressuposto foi excluido da teoria objetiva, sendo necessario apenas a persecu¢do do nexo

causal entre o dano causado e comportamento do agente. Com isso, houve um deslocamento do

248 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Ci-
vil: responsabilidade civil. 2.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v.3, p. 414-415.

29 hidem, p. 416-417.

20 Ibidem, p. 415 et seq.



66

nucleo da responsabilidade para a analise do liame causal e um afastamento da investigacdo de

culpa.?®!

Nesse sentido, a responsabilidade objetiva estaria configurada no caso concreto, caso houvesse
a comprovagdo do preenchimento dos requisitos, quais sejam: nexo de causalidade e
comportamento do agente, relacionado com o exercicio da atividade. Com a finalidade de
alcancar uma razao para a teoria objetiva, os juristas, principalmente, de origem francesa

formularam a teoria do risco, no final do século XIX.?>?

Risco ¢ perigo, ¢ probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele que exerce
uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela decorrente.
A doutrina do risco pode ser, entdo, assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido
ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter ou nao agido
com culpa. Resolve-se o problema na relagao causalidade, dispensavel qualquer juizo
de valor sobre a culpa do responsavel, que é aquele que materialmente causou dano.?>?

Durante o crescimento da teoria objetiva, centrada no risco, surgiram algumas modalidades no
seu interior, tais como: as teorias do risco proveito, criado, integral, professional e

excepcional. >

Na teoria do risco proveito, exige-se para a configuracdo da responsabilidade, o proveito
auferido pelo responsavel com o exercicio da atividade causadora do dano. Todavia, essa teoria
apresentou um grande problema, que ¢ a dificuldade de definicdo do que seria proveito. Ja a
teoria do risco profissional pressupde que o dano decorre da atividade laboral da vitima. No que
tange a teoria do risco excepcional, havera dever de indenizar, em razdo de um risco
extraordinario, que extrapola a atividade cotidiana da vitima, como exploracdo de energia

nuclear, dentre outras.?>>

Quanto a teoria do risco criado, o dever de indenizar exsurgira pela simples comprovagao
objetiva, no caso concreto, do liame causal existente entre o risco de uma atividade e o prejuizo

causado ao lesado®°

. Distintamente, os defensores da teoria do risco integral apontam para uma
concepcao extremada da teoria objetiva, uma vez que defendem, excepcionalmente, a

responsabilidade civil mesmo nos casos de inexisténcia de nexo causal ou que ele se mostre

21 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio
a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 56.

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014 p. 181.
253 Ibidem, loc.cit.

254 Ibidem, p. 182.

255 Ibidem, p. 183.
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vil: responsabilidade civil. 2.ed. rev., atual. ¢ ampl. Sao Paulo: Atlas, 2015, v.3, p. 437.
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fluido, nessas situacdes, basta que a atividade de risco seja a “ocasido, mera causa mediata ou

indireta do evento”.2’

O Codigo Reale, no art. 927, paragrafo unico®>®, apresenta a disposicio que enquadra
legalmente a teoria objetiva. Nessa previsao, constata-se uma restri¢ao para a configuragao das
hipoteses de responsabilidade objetiva, que serdo aquelas disciplinadas em lei, mas também
acrescenta uma clausula de abertura, permitindo que a doutrina e os tribunais construam novas
situagoes, desde que atividade desenvolvida pelo autor do prejuizo cause riscos ao direito de

terceiro.>’

Da leitura desse dispositivo legal, colhe-se que a teoria do risco criado se mostra mais adequada
para alcangar uma interpretagdo mais afinada com a evolucdo da responsabilidade civil objetiva
e a propria opinido doutrinaria acerca dessa teoria, uma vez que o legislador ao estabelecer uma
obrigacao objetiva de indenizar, em contraposi¢ao a teoria subjetiva, ndo desejaria retornar “a
origem do proveito do agente com o desempenho da atividade”, com a pesquisa de um elemento
intencional ou reduzir o proveito a sua defini¢io empresarial*®.

De certo, a aplicacdo da teoria do risco criado para o alcance hermenéutico da clausula geral de
abertura da responsabilidade objetiva prevista na parte final do paragrafo unico do art. 927°%!
estd mais afinada com os preceitos constitucionais e €ticos, haja vista que amplia e assegura as
inimeras situacdes existenciais da pessoa humana, de forma a permitir uma interpretacao
sistematica vinculada a Constituicdo Federal e a expandir da prote¢do da vitima, sempre

levando em consideracio o contexto cultural e social, onde perpassa o conflito.?6?

Todavia, essa clausula de abertura da obrigacdao objetiva no Cddigo Civil nao ¢ ilimitada, ao
contrario, possui limitacdo intrinseca ao texto legal, ou seja, ndo ¢ qualquer atividade, que estara
abrangida pelo dispositivo, mas quando o exercicio das atividades empresariais ou

profissionais, potencialmente, puderem resultar em risco a outrem.?%

27 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 184.
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Salienta-se, que, no Codigo Civil de 2002, ndo hé hierarquia entre a responsabilidade subjetiva
(prevista no art. 927, caput) e objetiva (estipulada no art. 927, pardgrafo inico), ao revés, ha
uma coexisténcia, resultado de uma coeréncia ajustada na Codificacdo civilista. Assim, o
legislador ao estabelecer algumas hipdteses, nas quais havera o reconhecimento da
responsabilidade objetiva, promoveu a reparticdo dos riscos pela sociedade, concretizando o
principio da solidariedade®®*. De outro lado, houve a manutengio do conteido moral da
responsabilidade civil, com a investigagao da inaptidao para exercer com diligéncia seu dever

de cuidado.?®

5.2 TEORIA DA CULPA

Malgrado a teoria objetiva tenha sido amplamente prestigiada pelo Codigo Civil vigente, a
responsabilidade subjetiva ainda apresenta seu espaco na codificagdo civilista, através da
previsdo da clausula geral no art. 927°. Essa disposigdo esclarece os elementos essenciais da
responsabilidade subjetiva®®’, quais sejam: ato ilicito, culpa, nexo de causalidade e o dano,
remetendo o intérprete ao art. 186 ¢ 187 da mesma lei, com o fito de elucidar o conceito do

primeiro pressuposto.>%

Dentre os pressupostos da responsabilidade civil, o dano é considerado imprescindivel para sua
configuracdo, o verdadeiro nicleo dessa teoria, o que remete ao entendimento sobre a possivel
dispensabilidade dos outros elementos em contraposi¢do a sua necessaria presenca no caso
concreto para o reconhecimento do instituto juridico. Isso ndo seria diferente na teoria subjetiva,
haja vista o proprio caput do art. 927 utilizar a expressdo “causar dano a outrem”, frisando a
necessidade da existéncia no plano fisico ou psicoldgico do prejuizo para a reparacio e nao,

meramente, uma possibilidade de dano (risco).?%’
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Nesse sentido, a doutrina civilista costuma conceituar o dano, como a “lesdo a um bem ou

99270

interesse juridico tutelado” ' e dividi-lo em patrimonial e extrapatrimonial, sempre chamando

a atencao para as diversas modalidades de dano, desenvolvidos pela pratica judiciaria, que, em

regra, s3o subespécies dessa classificagio bipartite.?’!

Antes de adentrar nos pormenores das modalidades do dano, atualmente, verifica-se uma
revisdo da tese, que relacionava, indissociavelmente, o dano com o ato ilicito, uma vez que
existe entendimento mais moderno apontando para a possibilidade do dever de reparar danos,
em decorréncia da pratica de ato licito, atingindo-se tal conclusdo através da ponderacao de
bens e interesses, instrumento importado do direito constitucional alemao e balanceado pelo

principio da proporcionalidade. Com isso, nasce a ideia do dano injusto, de origem italiana.>”

O dano indenizavel como injusto é aquele relevante segundo uma ponderacdo de
interesse em jogo a luz de principios constitucionais. Essa nova forma de andlise da
responsabilidade civil acaba por concretizar a dogmatica juridica principioldgica,
permitindo que, em um caso concreto, o aplicador do direito pondere os interesses em
jogo e, a partir dos valores expressos na Constituicdo Federal, decida quem deve arcar
com a responsabilizacdo dos prejuizos.?’?

Essa nova forma de visualizacdo do dano, como pressuposto da responsabilidade, traz inimeros
beneficios, uma vez que torna claro a diferenciacdo entre dano e mero fato lesivo, mas também
para sua configuragdo, torna-se necessario perpassar pela ponderagao de interesses juridicos em
conflito no caso concreto, ter-se-4 uma analise profunda e em conjunto das situagdes litigiosas.
Isso possibilita maior elasticidade do sistema juridico civilista, bem como maiores condi¢des
dos intérpretes alcangarem novas espécies de danos, consequentemente, protegendo de forma

mais ampla a existéncia humana.

O dano ¢ classificado, doutrinariamente, em dano patrimonial e extrapatrimonial, sendo o
primeiro, conceituado como prejuizo a “bens integrantes do patrimonio da vitima, entendendo-
se como tal o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente”,
abrangendo os bens juridicos presentes e futuros, consubstanciados, respectivamente, nos danos

emergentes e lucros cessantes.”’ Distintamente, o dano extrapatrimonial ou pessoal se constata
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“no momento em que a ofensa se volta a valores relacionados a pessoa do ofendido, em qualquer

de seus multiplos aspectos”?”

No que tange ao dano emergente, ele pode ser conceituado como aquele que resulta em perdas
patrimoniais e imediatas decorrentes da lesdo a um bem juridico, em contrapartida, também
podera ocasionar no aumento do passivo patrimonial do lesado, na hipotese de ele estar em
estado de insolvéncia. Desse modo, ele sera reparado ndo s6 com o equivalente pecuniario a
que correspondia o bem juridico, mas também pode se restabelecer o equilibrio anterior a lesdo,

através da tutela especifica.?’®

Em contraposi¢do, o lucro cessante ¢ a “perda do ganho esperavel, na frustragdo da expectativa
de lucro, na diminui¢io potencial do patriménio da vitima™?’’, sendo que para a sua afericio
torna-se necessario efetuar um juizo de probabilidade do proveito pecuniario do lesado, na
hipdtese de o dano nao ter ocorrido. Ou seja, a aferigdo do nexo de causalidade entre a conduta
ilicita e a les@o ¢ mais dificil em comparagdo com o dano emergente, apesar disso, a

demonstracio deve ser realizada, no caso concreto.?”

Desde a década de 60, no direito francés, retrata-se bastante na doutrina o dano em razdo da
perda de uma chance, que “consiste em uma oportunidade dissipada de obter futura vantagem
ou de evitar um prejuizo em razdo da pratica de um dano injusto”?”. A sua configuracdo
demanda a analise do resultado, ou seja, se a chance perdida seria esperada ou apenas uma

possibilidade aleatéria.?®°

Nao se deve, todavia, olhar para a chance como perda de um resultado certo porque
ndo se terd a certeza de que o evento se realizara. Deve-se olhar a chance como a perda
da possibilidade de conseguir um resultado ou de se evitar um dano; devem-se valorar
as possibilidades que o sujeito tinha de conseguir o resultado para ver se sdo ou nao
relevantes para o ordenamento. Nao se exige a certeza do dano, basta a certeza da
probabilidade.?®!

Nessa vertente, ¢ imprescindivel perceber que a reparacdo em razao da perda de uma chance,
sO se mostra possivel quando o encadeamento fenomenoldgico para se atingir essa chance ja
foi deflagrado, pois, se ndo, estariamos no campo da mera aleatoriedade, que ¢ demasiadamente

subjetivista. Por isso, reconhece-se que o prejuizo causado pela perda de uma vantagem, nao
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sera indenizado, em razdo da mera vantagem perdida, mas pela possibilidade de se alcancar

essa vantagem.?$?

No que tange a quantificagcdo da reparagao do dano pela perda de uma chance, o Poder Judiciério
terd de efetuar uma “ponderagao entre a situagao juridica do lesante e lesado, ao se concluir que
o interesse violado sera digno de protecdo ndo em abstrato, mas face ao interesse que se lhe

99283

contrapde”~®’, para, desse modo, alcancar o percentual de possibilidades de conquistar o

resultado previsto.?%

Outrossim, o dano extrapatrimonial, conhecido, comumente, como dano moral apresentou uma
mudanga ap6s a promulgagdo da Constitui¢do Federal vigente, a qual concedeu uma nova fei¢ao
a essa espécie de prejuizo, delimitando-o com o principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro. Esse principio se tornou o
fundamento dos valores morais da sociedade brasileira e dos direitos da personalidade, dos

quais sdo titulares os seres humanos apds o nascimento com vida.*®

Cumpre encalamistrar que, o dano moral nao pressupde o sofrimento psicoldgico, o vexame ou
o sofrimento, sendo esse entendimento ja sedimentado na doutrina e jurisprudéncia®®, que
defendem essas sensacdes subjetivas como meras consequéncias, presentes ou nao, nas
situagdes de lesdo a direitos a personalidade.?®” Com essa compreensio, inclusive, o Conselho

5288

de Justi¢a Federal editou o Enunciado n® 445-°°, que ratifica a prescindibilidade dos sentimentos

humanos para a configura¢cao do dano moral.

Para além disso, merece destaque que, malgrado a dignidade da pessoa humana tenha
redimensionado o dano moral, este ndo pode ser retratado apenas com base nesse conceito
juridico indeterminado, pois atrapalhard a sua aplicagdo ao caso concreto, tornando seu

conceito, demasiadamente, fluido e de dificil aferi¢io do prejuizo®’. Por conta disso, pode-se

282 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Ci-
vil: responsabilidade civil. 2.ed. rev., atual. ¢ ampl. Sao Paulo: Atlas, 2015, v.3, p. 231 et seq.

283 Ibidem, p. 234.

284 Ibidem, p. 233.

285 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 106.

286 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Informativo n° 0513. Brasilia, DJ 04 dez. 2012. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/>. Acesso em: 02 ago. 2017.

28T CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 11 ed., p. 107 et seq.

288 BRASIL. Conselho de Justica Federal. Enunciado n® 445. V Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <
http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/366>. Acesso em: 02 ago. 2017

289 SCHEREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio
a dilui¢do dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 126.
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conceituar o dano moral “como uma lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor

de tutela”.?*°

Certamente, a configuragdo do dano moral, na atualidade, deve perpassar pela analise objetiva
e casuistica do fato, através da “ponderagao entre a conduta supostamente lesiva e o interesse

supostamente violado™?’!

, 0 que permitird escolher o interesse existencial juridico e
concretamente protegido pelo ordenamento juridico, consequentemente, concluir pela
ocorréncia de dano injusto ou meramente justificado a luz da ponderacdo entre interesses

colidentes no caso concreto.>”?

Destarte, a responsabilidade civil por dano moral, em funcdo da inerente vinculagdo com a
dignidade da pessoa humana e balizado pela violagdo dos direitos a personalidade,
possivelmente, ndo permitird o retorno ao estado anterior a lesdo, o que impossibilita o seu
ressarcimento. No entanto, esta violacdo deve ser compensada, uma vez que houve uma lesao
a um interesse existencial, o que justifica a necessidade de uma minoragdo das consequéncias

do dano injusto.?”

Sobreleva, por fim, a aplicagdo da tutela inibitéria como possivel instituto assecuratorio da
reparagao por dano moral, haja vista que a propria codificacdo civilista aponta, no artigo 12,
para a possibilidade de pleitear a cessagcdo da ameaca a direito da personalidade cumulada com
perdas e danos, em um processo judicial. Nessa perspectiva, a tutela inibitdria atinge o ato ilicito
extrapatrimonial, possibilitando a cessacdo dos seus efeitos, através de uma ponderagdo a ser
realizada pelo Poder Judiciario, entre a suposta ameaga a interesse existencial do lesado ¢ a

autonomia do lesante.?**

5.2.1 Responsabilidade civil do agente causador do dano

O agente causador do dano ¢ uma denominagao geral utilizada para delimitar a pessoa, juridica

ou fisica, que praticou atos comissivos ou omissivos diretamente relacionados com o resultado

290 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Ci-
vil: responsabilidade civil. 2.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v.3, p. 266.

1 Ibidem, p. 267.

22 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio
a diluicdo dos danos. S3o Paulo: Atlas, 2013, p. 141-142.
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294 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Ci-
vil: responsabilidade civil. 2.ed. rev., atual. ¢ ampl. Sao Paulo: Atlas, 2015, v.3, p. 279.
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danoso. Por conta disso, poderdo ser obrigadas a reparar o dano injusto, de maneira

proporcional.

A vigente codificacao civilista, seguindo a trilha da legislacao anterior, adotou a teoria subjetiva
no caput do art. 927. No entanto, ressalvou, no paragrafo unico, a possibilidade de aplicagdo da
teoria objetiva a determinadas hipoteses, nas quais a atividade desenvolvida pelo autor do dano,
por sua natureza, causa risco a esfera juridica de terceiro ou previstas em lei. Desse modo, a
despeito de Cavalieri Filho?>® defender o carater objetivista do codigo, a responsabilidade por

culpa ainda ¢ a regra geral a embasar a aplicagdo do instituto.

Nesse sentido, a menos que a conduta realizada pelo agente causador do dano esteja prevista na
legislagdo ou decorra da cldusula geral de abertura da responsabilidade civil objetiva, estara
sujeita a teoria subjetiva, que, como, anteriormente, sustentado, apresenta quatro pressupostos,

tais como ato ilicito, dano, nexo de causalidade e culpa.

Em suma sintese, para configuragdo da obriga¢do de indenizar, segundo a teoria da culpa, sera
necessario a perquiri¢ao dos atos ilicitos, que “sdo os que promanam direta ou indiretamente da
vontade e ocasionam efeitos juridicos, mas contrarios ao ordenamento”?¢. Por derivar da
conduta do agente, que contraria o dever de cuidado o ato ilicito ¢ o cerne do estudo da

responsabilidade civil subjetiva.

Atualmente, verifica-se na doutrina, alguns autores defendendo a possibilidade de atos licitos
figurarem como pressuposto para a responsabilidade civil, o que serd esbocado em topico

especifico.

Além do ato ilicito, sera necessario perquirir sobre o elemento subjetivo do agente, nexo de
causalidade entre a conduta do agente e o dano ocasionado, para delinear a obrigagdo de

indenizar, no caso concreto.

Deter-se-4, nesse momento, a analise mais profunda do nexo de causalidade, haja vista a
explicacdo anterior sobre os demais elementos. Desse modo, o nexo causal ¢ a “relagdo de causa
e efeito entre a a¢do ou omissdo do agente e o dano verificado”.?’Ou seja, esse elemento é
imprescindivel para a configuracdo ndo s6 da responsabilidade civil subjetiva, mas também

para aquela que decorre da teoria objetiva.

295 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014 p. 07.
2% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 27.
2T GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 67.
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Por conseguinte, mesmo caracterizado o dano no caso concreto, se sua causa nao estd
relacionada com a conduta de determinado individuo, ndo existird o dever de indenizar, em

razdo da inexisténcia de relacdo de causalidade?*®.

Silvio de Salvo Venosa®® destaca esse elemento como aquele que permite concluir quem foi o
causador do dano e, por consequéncia, as modalidades que ensejam a exclusdo da
responsabilidade e decorrem da sua ruptura, quais sejam: culpa exclusiva da vitima, caso
fortuito e forga maior. Esse mesmo autor esboga algumas teorias que facilitariam a analise ¢ a
investigacao do verdadeiro ato praticado pelo agente que resultou no dano, por isso, se refere a

teoria da equivaléncia das condi¢des e da causalidade adequada.

A primeira teoria advém do direito penal, pois descrita no art. 13, embora ndo permita perquirir,
especificamente, qual o ato imprescindivel, do qual decorreu o dano injusto, uma vez que nao
distingue causa, condi¢do ou ocasido. J4 a teoria da causalidade adequada autoriza, ainda que
haja criticas, autoriza a perquirigdo mais especifica sobre o antecedente necessario a
caracterizagdo do dano no caso concreto, logo, nem todas as hipoOteses causais serdo

investigadas e consideradas para o estudo do nexo causal.>®

Nessa perspectiva, o agente causador do dano tanto podera ser responsabilizado objetivamente,
como subjetivamente, dependendo sempre dos aspectos que formam o caso concreto, que
quando do cotejo com a legislagdo vigente ensejardo ou ndo a obrigagdo de indenizar, haja vista

a necessaria investiga¢ao do preenchimento pressupostos de cada instituto.

5.2.1.1 Responsabilidade por dano decorrente de ato ilicito e licito

Cumpre, inicialmente, tecer maiores comentarios a respeito do ato ilicito, haja vista ser
pressuposto de ambas as teorias que embasam, atualmente, o sistema de responsabilidade. Vale
dizer, o ilicito civil decorre de um ato praticado por agente capaz (elemento subjetivo) ou

omissdo que infrinja o ordenamento juridico (elemento objetivo).

De logo, percebe-se que esse ato ndo pressupde vontade ou intencao de praticé-lo, uma vez que
ele pode ocorrer mesmo contra a vontade do agente, mas persistira caso possa ser imputado a

ele. Ademais, a antijuridicidade se instalard no momento em que o agente “ofende o dever

2% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 67.
2% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 59.
300 1hidem, loc.cit.
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genérico e absoluto de ndo ofender, sem consentimento, a esfera juridica alheia”.**! Ou seja, o
ato ilicito se manifesta quando hé violacdo ao sistema e aos valores, que o integram, nao apenas

a lei.

Outrossim, reconhece-se a necessaria presenca do elemento subjetivo para o surgimento do ato
ilicito, pois o *“¢ sempre um comportamento voluntario que infringe um dever juridico”%?. Por
isso, verifica-se para se imputar, legitimamente, um comportamento contrario ao direito, o
agente deve dotar de capacidade juridica, conforme as disposigoes civilistas, haja vista precisara

entender os efeitos da sua conduta, ou seja, possuir pleno discernimento.

A doutrina civilista, majoritariamente, reconhece o ato ilicito como pressuposto do instituto
reparatorio, embora Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga
Netto’® sustentem que a responsabilidade civil também podera decorrer da pratica de um ato
licito. Destaca-se, no entanto, que apesar da conduta licita poder ser considerada a origem da
obrigagdo de reparar, ela ndo ¢ compreendida como elemento indispensavel ou pressuposto do

instituto, justamente, por ndo ser a regra, mas a excegao.

Nesse sentido, esses autores sustentam que o proprio Codigo Civil dispos sobre a possibilidade
de responsabilizagdo por ato decorrente do estado de necessidade, que € considerado licito pelo
art. 188, II, haja vista que durante sua pratica ¢ possivel a realizacdo de um resultado danoso

pelo agente, o que resultou nas disposi¢des delineadas pelos arts. 929 e 930.

A responsabilizagdo por ato licito também resvala efeitos na teoria objetiva, haja vista a clausula
de abertura prevista no paragrafo tnico, do art. 927, do diploma civilista, que possibilita a
configuragdo do dever de indenizar, em razao do risco inerente ao exercicio da atividade. Ou
seja, malgrado o desenvolvimento da atividade seja considerado licito pelo ordenamento

juridico podera ser causa de dano injusto, o que atrai a obrigacdo de reparar o terceiro lesado.

Nesse sentido, apesar do ambito cibernético ser um espago ainda pouco explorado pelo
legislador patrio, o que, consequentemente, ocasiona uma maior liberdade para as pessoas que
a utiliza, o que, de certo, permite compreender a internet como um sitio dotado de grande risco.

Isso, por si s6, ndo pode ser utilizado como uma justificativa para aplicar a teoria objetiva do

301 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Ci-
vil: responsabilidade civil. 2.ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Atlas, 2015, v.3, p. 125.

302 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014 p. 25.

303 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Op.cit, 2015, v.3, p.
136.
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risco para imputar responsabilidade sobre um mero usuario, que realize um ato licito ou ilicito

nesse ambiente.

Repise-se, o internauta que se utiliza da internet para praticar atos licitos ou ilicitos, os quais,
por algum motivo causem danos injustos ndo poderao ser responsabilizados objetivamente por
eles, haja vista ndo realizarem atividade de risco, que, conforme ja esbocado, advém da pratica
habitual e profissional de algum servigo, o que ndo ¢ o caso. Por conta disso, poderdo ser

obrigados a reparar o dano, desde que haja a perquiri¢ao do elemento subjetivo do agente.

5.2.1.2 Procedimento de descoberta do agente causador do dano a luz do Marco Civil da Internet

Antes de adentrar objeto principal do topico, cabe realizar algumas notas introdutorias sobre
elementos de identificacdo na internet, essenciais para a descoberta do agente causador do dano,
tendo em vista que a rede mundial de computadores e o proprio Marco Civil da Internet

pressupdem o sigilo de dados.

A internet, justamente, pelo modo como foi construida possibilita o acesso irrestrito a qualquer
pessoa localizada em qualquer parte do globo, o que foi reconhecido pelo préprio Marco Civil
da Internet, no art. 5° inciso I, que conceitua como um “sistema constituido do conjunto de
protocolos ldgicos, estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade

de possibilitar a comunicagio de dados entre terminais por meio de diferentes redes”.3%*

O acesso ilimitado permite aos usudrios navegar por qualquer sitio eletronico sem efetuar
qualquer cadastro ou at¢ mesmo quando necessario nao hd um controle sobre a veracidade
daqueles dados pessoais disponibilizados. No entanto, esse carater de liberdade quase
desmedida, que, invariavelmente, decorre muitas vezes o anonimato ¢ mitigado com o
mecanismo mundial de identificagdo do dispositivo informatico, denominado internet protocol

(IP) ou endereco de protocolo da internet.

Com efeito, o enderego de protocolo da internet, segundo o art. 5° inciso II é um codigo
atribuido, tnica e especificamente, a um terminal de uma rede para permitir a sua identificacao

e segue padrdes internacionais. Assim, o protocolo de internet ¢ distribuido,

304 BRASIL. Lei 12.965/2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2011-
2014/2014/Lei/L12965.htm>. Acesso em: 11 ago. 2017.
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internacionalmente, pela Internet Assigned Numbers Authority — IANA para sistemas

autonomos de cada pais que, por consequéncia, alocam pacotes com esses numeros.

\

Nesse sentido, cada usuario que tiver acesso a rede de internet através de um terminal
informatico terd um numero de identificacdo (IP), que ficara registrado em cada provedor de
aplicacdo que o usudrio acessar para postar uma fotografia ou publicar uma informagao, por
exemplo, juntamente com data, hora de inicio e término de uma conex@o com a internet € a sua

duragdo, que serao chamados de registro de conexao.

Assim, o Marco Civil da Internet considerando a preservagao da intimidade e vida privada de
cada usudrio, no art. 10 esclarece como e quem podera pleitear a identificacdo do dispositivo

informatico.

Inicialmente, a lei ndo estabelece qual o provedor responsavel pela guarda dos registros de
conexao, apenas determina mediante ordem judicial esses dados, acrescentados ou nao, dos
pessoais e outros elementos identificadores poderdo ser disponibilizados. Todavia, ressalva a
possibilidade de autoridades administrativas, como Ministério Publico, terem acesso a dados
cadastrais fornecidos pelos usudrios, que informem qualificagdo pessoal, filiagao e endereco,

sem necessidade de autorizacao judicial prévia.

Somente no art. 13 da lei 12.965/2014, o legislador estabeleceu a obrigacdo de armazenar os
registros de conexdo, por um ano, ao administrador do sistema autdbnomo, destacando a sua
responsabilidade pelo sigilo e seguran¢a na manutencdo dos dados. Nessa perspectiva, a lei
assegura as autoridades administrativas a possibilidade de requererem cautelarmente a

preservacao dos danos por mais do que o prazo estipulado anteriormente.

Distintamente, legislador infraconstitucional vedou a preservagdo do registro de acesso as
aplicagoes pelos provedores de conex@o. Porém, no que tange ao provedor de aplicagdo, que
exerce profissionalmente e com fins econdmicos a atividade de forma organizada, ha obrigagao
de manter os registros de acesso as suas respectivas aplicagdes na internet, pelo prazo de seis

mescEs.

Certamente, a lei somente obrigou os provedores de aplicagdo a disponibilizarem o contetido
mediante ordem judicial, que preencha os requisitos do art. 22, o que afasta a possibilidade de
fornecimento de quaisquer dados e registros de conexdo de outros usuarios via requerimento
administrativo ao provedor de aplicacdo. Ressalva-se, a possibilidade da autoridade policial ou
administrativa ou Ministério Publico requerem cautelarmente a extensdo do prazo para a

preservacao dos registros de acesso, no entanto, apenas poderdo ter acesso aos dados apos
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pedido de autorizacdo judicial, que deve ser protocolado sessenta dias contados do pleito

cautelar.

Dessa forma, colhe-se da leitura dos artigos da Lei 12.965/2014, que nao podera um usudario
pleitear administrativamente os dados cadastrais ou até o registro de conexdao para os
provedores, em respeito ao sigilo de dados, a privacidade e intimidade, direitos assegurados
constitucionalmente. No entanto, salienta-se, que ele podera requerer judicialmente os dados
pessoais e o registro de conexdo do agente causador do dano, desde que seu requerimento
demonstre “fundados indicios da ocorréncia do ilicito, justificativa motivada da utilidade dos
registros solicitados para fins de investiga¢do ou instru¢do probatoria e periodo ao qual se

referem os registros”.

De outro lado, o magistrado que apreciar o pedido de guarda de registro e disponibiliza¢ao dos
dados informativos do agente causador do dano deverd ser diligente na guarda e manuseio
dessas informagdes recebidas para preservar a intimidade, a vida privada, honra e imagem do
lesionado, inclusive, podendo determinar o segredo de justica, o que, por conseguinte, mitigaria

o efeito multiplicador da lesdo (sera apreciado em topico especifico).

Portanto, a responsabilizagdo do agente causador do dano nao ¢ simples, haja vista a devida
protecdo constitucional ao sigilo de dados e a necessaria pondera¢do de interesses no caso
concreto, que necessitard de um olhar mais acurado e sensivel do aplicador do direito a esse

tipo de demanda.

5.2.2 Responsabilidade civil do provedor de aplicacdo antes e depois do Marco Civil da

Internet

Com surgimento ¢ o desenvolvimento da internet, percebeu-se que a rede nao seria controlada
por entidade politica ou governamental, de forma absoluta, apenas poderia sofrer intervencao
ou ser regulamentada pelo organismo, dentro dos limites da sua soberania, alcangcando somente

os usuarios inseridos naquele territorio.>%

Nesse contexto, a inser¢ao na rede globalizada e interconectada de computadores €, atualmente,

uma oportunidade rodeada de possibilidades, em razao da inerente interatividade e colaboragao

395 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servico de Internet. Disponivel em: <
http://leonardi.adv.br/wp-content/uploads/2011/04/mlrcpsi.pdf>. Acesso em: 04 ago. 2017
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proposta pela word wide web 2.0, a qual possibilita aos usudrios a intercomunicagao, a edicao,
publicagdo e intercambio de textos, imagens, videos, a exposi¢ao, em tempo real, dos proprios
atos ou de outras pessoas, dentre outras. Essa constante e permanente colaboragao dos usuarios

para a formacgao desse mundo cibernético ¢ proporcionada por alguns atores.

A doutrina especializada ndo converge acerca da classificacdo dos provedores de servigo de
internet, embora essa delimitacdo seja de fundamental importancia para a definicdo da
responsabilidade civil de cada categoria, conforme o exercicio da atividade tipica.>

Marcel Leonardi’®’

, antes da promulgacao do Marco Civil da Internet, categorizou o género,
nas seguintes espécies: provedor de backbone, provedor de acesso, provedor de correio
eletronico, provedor de hospedagem e provedor de contetido. O primeiro ¢ a pessoa juridica
que tem o dominio das “estruturas fisicas pelas quais trafega a quase totalidade dos dados
transmitidos através da internet, e ¢ usualmente composto por multiplos cabos de fibra 6tica de

alta velocidade™.

Distintamente, o provedor de acesso consiste na pessoa juridica que permite o “acesso de seus
consumidores a internet”. Por sua vez, ele se distingue do provedor de correio eletronico, que
“fornece, portanto, servicos que consistem em possibilitar o envio de mensagens do usudrio a

seus destinatarios”, bem como a sua armazenagem.

O provedor de hospedagem “¢ aquele que fornece o servigo de armazenamento de dados de
acesso remoto em seu disco rigido mediante remuneracao (ou ndo) e possibilita o acesso de tais

dados a terceiros nos termos do contrato entabulado com o solicitante da hospedagem”.3%

No que tange ao provedor de contetido, Marcel Leonardi*? destaca que parte da doutrina trata
essa espécie como sindnima do provedor de informacdo, embora ele insista na diferenciagao
entre ambos. Por isso, defende que o provedor de informagdo consiste em uma pessoa natural
ou juridica “responsavel pela criagdo das informagdes divulgadas através da internet”, que €

diferente do provedor de conteudo, o qual “disponibiliza na internet as informacdes criadas ou

306 CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues da Cunha;COSTA, Carlos; ARAUJO, Laisa Ribeiro de. A responsabilidade
civil do provedor de contéudo por violagdes a honra praticadas por terceiros: antes e pés-Marco Civil da Internet.
Revista de Direito do Consumidor. S3o Paulo: Ed. RT, vol. 99, ano 24, maio-jun. 2015, p. 196.
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desenvolvidas pelos provedores de informacdo, utilizando para armazena-las servidores

proprios ou os servigos de um provedor de hospedagem”.

Apo6s a promulgagdo do Marco Civil da Internet, Walter Aranha Capanema®!® ao alertar que a
referida lei ndo disciplina todas as hipoteses de responsabilidade civil no ambito cibernético
(somente acena para a responsabilizacdo dos provedores diante de danos ocasionados por
elementos informativos formulados por terceiros), defende a classificagdo dos provedores de
servico, com base no art. 5° da Lei 12.965/2014, em duas espécies: de conexao e de aplicacao.

Com essa orientacdo, os provedores de conexao “sao aqueles que prestam o servico, geralmente

99311

remunerado, de permitir o acesso do usudrio a internet”™'’, que se diferencia daqueles de

aplicacdo que “sdo todas as funcionalidades que existem na internet, como sites, aplicativos,

servicos e jogos™>!?

, podendo ser remunerados ou gratuitos. Quando o provedor de aplicacao
for fornecido gratuitamente, em regra, havera uma remuneracao indireta, mediante a alienagdo

dos dados dos seus usuarios ou disponibilizagdo de antincios publicitarios.

Com esses esclarecimentos iniciais e detendo-se aos objetivos especificos deste trabalho,
aprofundar-se-a no estudo da responsabilidade civil do provedor de aplicagdo por contetido
formulado e disponibilizado por terceiros nas suas plataformas, que € regida pelo Marco Civil

da Internet.

Por conta disso, ndo se estudard a responsabilidade civil objetiva decorrente da relagdo de
consumo travada entre o provedor de conexdo e o contratante do servigo (consumidor) ou a
obrigacdo de reparacao prevista no Codigo civil, especificamente, art. 927. Nesse mesmo

caminho, aponta Walter Aranha Capanema’!’

ao alertar que “o Marco Civil ndo regula as
questdes que digam respeito a responsabilidade civil da Internet, mas apenas as hipdteses
relacionadas com os provedores diante dos danos decorrentes de contetido criados por

terceiros”.

Frise-se, embora alguns doutrinadores, antes da vigéncia do Marco Civil da Internet,
reconhegam o liame consumerista entre o provedor de conteudo, que exerca de forma
profissional e habitual sua atividade, e o usudario da rede, defendendo, inclusive, a incidéncia da

responsabilidade objetiva em caso de dano, esta nao foi a posi¢ao adotada pela lei 12.965/2014,

310 CAPANEMA, Walter Aranha. A responsabilidade civil na Internet: uma analise da lei 12.965/2014. Dis-
ponivel em: < http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista78/revista78 107.pdf>. Acesso em:
04 ago. 2017.

31 Ibidem.

312 Ibidem.

313 Ibidem.
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uma vez que exige o descumprimento ordem judicial ou notificagdo extrajudicial de retirada

para a responsabiliza¢io do provedor de aplicacdo.’!*

Justamente, por conta desse tratamento distinto entre os dois sistemas, que Walter Aranha

Capanema’"’

alerta a antinomia ocasionada entre as disposi¢des do Marco Civil da Internet e
os principios e regras do Direito do Consumidor, inclusive, destacando a possivel
inconstitucionalidade dos art. 19 e 21 do diploma digital. Enquanto o Codigo consumerista
estabelece que a responsabilidade civil exsurge com o fato danoso, conforme se extrai do art.
14, alei 12.965/2014, ha dificuldade dessa responsabilizagdo, ao trazer a necessidade de ordem

judicial (art. 19) ou notificacdo extrajudicial (art. 21) como pressupostos.

O mesmo Autor sustenta ainda sua tese juridica ao alertar sobre geracdo de um Onus ao
consumidor, j& que a lei da internet estipula um fato processual como pressuposto para a
responsabilizacdo, o que, por conseguinte, resultara em um possivel desatendimento dos
pedidos dos usuarios e no acréscimo de agdes sobre a matéria, o que vai em descompasso com
a propria sistematica criada pelo Novo Coédigo de Processo Civil, tal como a valorizagdo das

solugdes nio judiciais.>!'®

Outrossim, o Cédigo Civil, no art. 927, pardgrafo nico, institui a excegdo a teoria subjetiva da
responsabilidade civil, adotando a teoria do risco criado, a qual determina que quando a
atividade, normalmente, desempenhada, por sua propria natureza, pelo autor do dano implicar
risco aos direitos de outrem. Essa cldusula de abertura prevista no paragrafo Gnico, permite que
a jurisprudéncia e a doutrina, diante de um caso concreto e através da ponderagao de interesses
do caso, analisem se esta ou ndo perante uma atividade de risco desenvolvida habitualmente, o

que perpassa, necessariamente, pelo estudo do dever de seguranca.’!’

Em suma, concluir sobre o afastamento da aplicagdo do art. 927, pardgrafo unico, ndo ¢
simplorio, demandando uma andlise pormenorizada da relacdo do usudrio com a rede e da
atividade de cada provedor, o que nao ¢ o objetivo deste trabalho, embora, admite-se, de
maneira geral, que a rede mundial de computadores, atualmente, pode conter riscos. No entanto,

compreende-se que o provedor de contetido ndo possui a obrigagdo de controlar previamente as

314 CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues da Cunha;COSTA, Carlos; ARAUJO, Laisa Ribeiro de. A responsabilidade
civil do provedor de contéudo por violagdes a honra praticadas por terceiros: antes e pés-Marco Civil da Internet.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Ed. RT, vol. 99, ano 24, maio-jun. 2015, p. 204 ef seq.

315 CAPANEMA, Walter Aranha. A responsabilidade civil na Internet: uma anélise da lei 12.965/2014. Disponivel
em: < http://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista78/revista78 107.pdf>. Acesso em: 06 ago.
2017.

316 Ibidem.

317 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 220 et seq.
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informagdes disponibilizadas pelos usudarios, sob pena romper com o padrdo cultural de
liberdade da internet, invalidar a liberdade de expressdo e possibilitar a censura de conteudo (o

que afrontaria o regime democratico).'®

Ou seja, ao adotar, exclusivamente, a disciplina do Cédigo Civil para respaldar o dever de
reparagdo objetiva dos provedores de conteudo, considerando a ndo observancia de um dever
de seguranga e por um ato praticado por terceiro na sua plataforma. Isso apontaria para a
necessidade da pessoa juridica fiscalizar e analisar previamente todos os contetidos
informativos, inclusive, concederia aval para que o provedor ndo permitisse que um contetdo
fosse disponibilizado, vilipendiando, frontalmente, a liberdade de expressao, que apenas pode

ser restringida diante de violagdes aos limites impostos na Carta Magna.

Dessa forma, ressalta-se o imprescindivel estudo da nova disciplina prevista no Marco Civil da
Internet para analise responsabilizagdao do provedor de contetido por danos ocasionados por
terceiros, embora antes reconheca-se a necessidade de investigar o posicionamento
jurisprudencial, que delimitou a matéria, anteriormente, a promulgagdo daquela lei e,

posteriormente, tece as bases para a sua interpretagao.

5.2.2.1 Posicionamento Jurisprudencial

O Tribunal brasileiro responsavel por uniformizar a interpretacdo de lei federal ¢ o Superior
Tribunal de Justica. Por conta disso, este trabalho se restringira a tecer consideragdes sobre os
precedentes proferidos por esta Corte antes e apos a vigéncia do Marco Civil da Internet, que
tenham como objeto a responsabilidade civil do provedor de aplicacdo por violagdes a honra

praticadas por terceiros, mostrando a evolugdo do entendimento sobre essa matéria.

Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e Cruz, Carlos Costa e Laisa Ribeiro de Aratijo’!”
realizaram uma pesquisa minuciosa a respeito das decisoes proferidas pela Corte da Cidadania
sobre esse objeto e encontraram cinquenta precedentes, embora apenas tenham analisado
alguns, aprofundaram no tema de pesquisa do posicionamento do Tribunal. Assim, esses

autores inferiram que “antes da entrada em vigor do MCI, os argumentos delineados no REsp

318 CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues da Cunha;COSTA, Carlos; ARAUJO, Laisa Ribeiro de. A responsabilidade
civil do provedor de contéudo por violagdes a honra praticadas por terceiros: antes e pés-Marco Civil da Internet.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Ed. RT, vol. 99, ano 24, maio-jun. 2015, p. 215.

319 Ibidem, p. 189.
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1.193.7642° surtiram efeitos para balizar as solugdes dos casos a estes semelhantes, pois foi
um leading case (ratione temporis)”, inclusive, servindo de fundamento para julgamento de

causas ap0s a entrada em vigor do Marco Civil da Internet, no REsp 1.501.182.32!

O primeiro precedente referido esclarece o posicionamento da Corte sobre a natureza
consumerista da relagdo travada entre provedor de contetido e usudrio da internet, o que impde
a aplicagdo das disposicdes desse sistema aquela relagdo, embora esclareca que nao reconhece
o surgimento da responsabilidade objetiva no caso concreto, uma vez que nao ha falha no
servico, por ndo ser inerente a atividade do provedor a fiscalizagdao prévia de informagdes
veiculadas pelos usudrios. O mesmo argumento foi utilizado para afastar o reconhecimento de
dano moral, destacando que a inser¢do de informagdes por terceiros na plataforma dos

provedores de aplicagdo ndo “constitui risco inerente a atividade”.

320 DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC.
GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE CONTEUDO. FISCALIZACAO PREVIA
DO TEOR DAS INFORMACOES POSTADAS NO SITE PELOS USUARIOS. DESNECESSIDADE.
MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO. DANO MORAL. RISCO INERENTE AO NEGOCIO.
INEXISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA IMEDIATA DO AR.
DEVER. DISPONIBILIZACAO DE MEIOS PARA IDENTIFICACAO DE CADA USUARIO. DEVER.
REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICIENCIA.

1. A exploragdo comercial da internet sujeita as relagdes de consumo dai advindas a Lei n°® 8.078/90.

2. O fato de o servigo prestado pelo provedor de servigo de internet ser gratuito ndo desvirtua a relagao de consumo,
pois o termo "mediante remuneragdo" contido no art. 3°, § 2°, do CDC deve ser interpretado de forma ampla, de
modo a incluir o ganho indireto do fornecedor.

3. A fiscalizagdo prévia, pelo provedor de conteudo, do teor das informagdes postadas na web por cada usuario
ndo ¢ atividade intrinseca ao servico prestado, de modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14
do CDC, o site que ndo examina e filtra os dados e imagens nele inseridos.

4. O dano moral decorrente de mensagens com conteudo ofensivo inseridas no site pelo usuario ndo constitui risco
inerente a atividade dos provedores de contetido, de modo que néo se lhes aplica a responsabilidade objetiva pre-
vista no art. 927, paragrafo tnico, do CC/02.

5. Ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem possui conteudo ilicito, deve o provedor agir de forma
enérgica, retirando o material do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do
dano, em virtude da omissao praticada.

6. Ao oferecer um servigo por meio do qual se possibilita que os usuarios externem livremente sua opinido, deve
o provedor de conteudo ter o cuidado de propiciar meios para que se possa identificar cada um desses usuarios,
coibindo o anonimato e atribuindo a cada manifestagdo uma autoria certa e determinada. Sob a 6tica da diligéncia
média que se espera do provedor, deve este adotar as providéncias que, conforme as circunstancias especificas de
cada caso, estiverem ao seu alcance para a individualizagdo dos usuarios do site, sob pena de responsabilizagdo
subjetiva por culpa in omittendo.

7. Ainda que ndo exija os dados pessoais dos seus usuarios, o provedor de conteudo, que registra o nimero de
protocolo na internet (IP) dos computadores utilizados para o cadastramento de cada conta, mantém um meio
razoavelmente eficiente de rastreamento dos seus usuarios, medida de seguranga que corresponde a diligéncia
média esperada dessa modalidade de provedor de servigo de internet.

8. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1193764/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe
08/08/2011) (Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?compo-
nente=ATC&sequencial=13438555&num_registro=201000845120&data=20110808&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 01 nov. 2017.)
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civil do provedor de contéudo por violagdes a honra praticadas por terceiros: antes e pds-Marco Civil da Internet.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Ed. RT, vol. 99, ano 24, maio-jun. 2015, p. 189 et seq.



84

O Tribunal da Cidadania, ndo obstante entender ser aplicavel o CDC/1990, excluiu a
responsabilidade objetiva. Identificou a parte vencedora como provedor de cotéudo (
e ndo como provedor de backbone, ou de acesso, ou de hospedagem, tampouco de
informagdo), para delimitar, em concorddncia com o voto da Min. Rel. Nancy
Andrighi, que o Google: (i) ndo responde objetivamente pela inser¢do no site, por
terceiros, de informagdes ilegais; (ii) ndo pode ser obrigado a exercer um controle
prévio de contéudo das informagdes postadas no site por seus usudrios; (iii) assim teve
conhecimento inequivoco da existéncia de dados ilegais no site, removeu-os
imediatamente; (iv) mantém um sistema minimamente eficaz de identificagao de seus
usudrios; e (v) adotou as medidas que estavam ao seu alcance visando a identificagao
do responsavel pela inclusdo no Orkut dos dados agressivos a honra do recorrente.*??

No que tange a inviabilidade de andlise prévia do conteudo disponibilizado pelo terceiro na
plataforma, colhe-se 0 mesmo argumento sendo utilizado pela Corte para afastar a obrigacao
de retirada de conteudo ofensivo e a responsabilizacdo por danos a personalidade causada a
atriz Maria da Graga Xuxa Meneghel pelas informagdes disponibilizadas pela empresa Google,

em site de pesquisa, o que resultou no provimento do REsp 1.316.921.3%

Outrossim, tendo em vista que ndo havia qualquer legislagdo disciplinando aquela relagdo, o
precedente tentou tracar as medidas que deveriam ser providenciadas pelo provedor de
aplicagdo, como a exclusdo de publicagdo, em caso de comunicacao sobre contetudo ilicito pelo
usuario, sob pena de responder solidariamente com o agente, mas sem realizar qualquer ressalva

sobre a necessidade de ordem judicial para tanto.

A Corte da Cidadania, ao verificar a reiteracdo do ajuizamento de agdes com o mesmo objeto,

editou informativo de jurisprudéncia n® 0460°**, baseando-se no acordio, que julgou o REsp

322 CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues da Cunha;COSTA, Carlos; ARAUJO, Laisa Ribeiro de. A responsabilidade
civil do provedor de contéudo por violagdes a honra praticadas por terceiros: antes e pds-Marco Civil da Internet.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Ed. RT, vol. 99, ano 24, maio-jun. 2015, p. 191.

323 Ibidem, p. 192.

324 TERCEIRA TURMA. RESPONSABILIDADE. PROVEDOR. INTERNET.

A Turma negou provimento ao recurso especial originario de agdo de obrigacdo de fazer c/c indenizagdo por danos
morais proposta pela recorrente em desfavor do provedor de rede social de relacionamento (recorrido) sob a ale-
gacdo de que foi alvo de ofensas proferidas em pagina da internet. Inicialmente, afirmou a Min. Relatora que a
relagdo juridica em questdo constitui verdadeira relagao de consumo sujeita ao CDC, mesmo se tratando de servigo
gratuito, tendo em vista o ganho indireto alcangado pelo fornecedor. Contudo, consignou que o recorrido, por
atuar, in casu, como provedor de contetido - ja que apenas disponibiliza as informagoes inseridas por terceiros no
site -, ndo responde de forma objetiva pelo contetido ilegal desses dados. Asseverou que o provedor deve assegurar
o sigilo, a seguranga ¢ a inviolabilidade dos dados cadastrais de seus usudrios, além de garantir o pleno funciona-
mento das paginas que hospeda, entretanto ndo pode ser obrigado a exercer um monitoramento prévio das infor-
magdes veiculadas por terceiros, pois ndo se trata de atividade intrinseca ao servi¢o por ele prestado (controle,
inclusive, que poderia resultar na perda de eficiéncia e no retrocesso do mundo virtual), razdo pela qual a auséncia
dessa fiscaliza¢cdo ndo pode ser considerada falha do servigo. Salientou, ainda, ndo se tratar de atividade de risco
por ndo impor 6nus maior que o de qualquer outra atividade comercial. Todavia, ressaltou que, a partir do momento
em que o provedor toma conhecimento da existéncia do contetido ilegal, deve promover a sua remog¢ao imediata;
do contréario, sera responsabilizado pelos danos dai decorrentes. Nesse contexto, frisou que o provedor deve possuir
meios que permitam a identificagdo dos seus usudrios de forma a coibir o anonimato, sob pena de responder sub-
jetivamente por culpa in omittendo. (REsp 1.193.764-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 14/12/2010.)
(Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&pro-
cesso=1193764&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 01 nov. 2017.)
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1.193.764, portanto, consolidando sua jurisprudéncia, no sentido de ndo reconhecer a
responsabilidade objetiva do provedor de conteido sobre atos ofensivos praticados por
terceiros, ressalvando a hipotese da pessoa juridica tomar conhecimento da ofensa, na qual

deverad promover a sua retirada imediata.

Ou seja, restou sedimentado o posicionamento do Superior Tribunal de Justica quanto a
obrigagdo de remocdo da ofensa pelo provedor de contetdo quando notificado
extrajudicialmente e, caso ndo realizada a medida, poderia ser responsabilizado. Porém, nesse
momento, ainda nao tinha sido determinado um prazo para cumprimento dessa obrigagdo, o
que apenas ocorreu com o julgamento do REsp 1.175.675, adotando o prazo de 48 (quarenta e

oito) horas.3%’

Nessa linha de entendimento, apenas no ano de 2012, o Superior Tribunal de Justica comegou

a consolidar o entendimento sobre o prazo razoavel para retirada da ofensa da internet,

alcangando a marca de 24 (vinte e quatro) horas*2®, inclusive, em precedente recente®?’, mesmo

325 CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues da Cunha;COSTA, Carlos; ARAUJO, Laisa Ribeiro de. A responsabilidade
civil do provedor de contéudo por violagdes a honra praticadas por terceiros: antes e pds-Marco Civil da Internet.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Ed. RT, vol. 99, ano 24, maio-jun. 2015, p. 193-194.

326 RESPONSABILIDADE CIVIL. INTERNET. REDES SOCIAIS. MENSAGEM OFENSIVA. CIENCIA PELO
PROVEDOR. REMOCAO. PRAZO.

1. A velocidade com que as informagdes circulam no meio virtual torna indispensavel que medidas tendentes a
coibir a divulgacdo de contetidos depreciativos e aviltantes sejam adotadas célere e enfaticamente, de sorte a po-
tencialmente reduzir a disseminag¢éo do insulto, minimizando os nefastos efeitos inerentes a dados dessa natureza.
2. Uma vez notificado de que determinado texto ou imagem possui contetido ilicito, o provedor deve retirar o
material do ar no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do
dano, em virtude da omissao praticada.

3. Nesse prazo de 24 horas, ndo esta o provedor obrigado a analisar o teor da dentincia recebida, devendo apenas
promover a suspensdo preventiva das respectivas paginas, até que tenha tempo habil para apreciar a veracidade
das alegagdes, de modo a que, confirmando-as, exclua definitivamente o perfil ou, tendo-as por infundadas, resta-
belega o seu livre acesso.

4. O diferimento da analise do teor das denuncias ndo significa que o provedor podera posterga-la por tempo
indeterminado, deixando sem satisfagdo o usudrio cujo perfil venha a ser provisoriamente suspenso. Cabe ao pro-
vedor, o mais breve possivel, dar uma solugdo final para o conflito, confirmando a remoc¢ao definitiva da pagina
de conteudo ofensivo ou, ausente indicio de ilegalidade, recolocando-a no ar, adotando, nessa ultima hipotese, as
providéncias legais cabiveis contra os que abusarem da prerrogativa de denunciar.

5. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1323754/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe
28/08/2012) (Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?compo-
nente=ATC&sequencial=22644503&num_registro=201200057484&data=20120828 &tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 01 nov. 2017)

327 RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INTERNET.
DANO MORAL. CRIACAO DE PERFIS FALSOS E COMUNIDADES INJURIOSAS EM SITIO
ELETRONICO MANTIDO POR PROVEDOR DE INTERNET. RELACAO DE CONSUMO. AUSENCIA DE
CENSURA. NOTIFICADO O PROVEDOR, TEM O PRAZO DE 24 HORAS PARA EXCLUIR O CONTEUDO
DIFAMADOR. DESRESPEITADO O PRAZO, O PROVEDOR RESPONDE PELOS DANOS ADVINDOS DE
SUA OMISSAO. PRECEDENTES ESPECIFICOS DO ST1J.

1. Pretensdo indenizatdria e cominatoria veiculada por piloto profissional de Formula 1, que, ap6s tomar conheci-
mento da existéncia de "perfis" falsos, utilizando o seu nome e suas fotos com informagdes injuriosas, além de
"comunidades" destinadas unicamente a atacar sua imagem e sua vida pessoal, notificou extrajudicialmente o pro-
vedor para a sua retirada da internet.
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apods a promulgaciao do Marco Civil da Internet, ao esclarecer que a notifica¢do extrajudicial
realizada pelo usudrio seria suficiente para exsurgir a obrigacdo de suspender o conteudo

ofensivo, por esse periodo, pelo provedor de aplica¢iio.>?8

Saliente-se, no entanto, que malgrado a primeira vista o precedente ser contrario ao que dispoe
a lei do Marco Civil da Internet, a causa de pedir se refere a periodo anterior a vigéncia da
referida lei, o que resultou na aplicagao da legislagdo vigente a época dos fatos sobre a relagdo

material discutida.’?’

Malgrado a Corte da Cidadania tenha, em tese, tutelado o consumidor-usuario, que ¢,
invariavelmente, vulneravel em relacdo aos provedores de contetido, ao determinar a
obrigatoriedade da suspensao da exibicdo da ofensa ap0s a notificacdo extrajudicial, no periodo
de vinte e quatro horas, o legislador infraconstitucional nao seguiu essa tendéncia,

estabelecendo um 6nus mais gravoso, tal como a necessidade de ordem judicial.

Em precedente ainda mais recente, mesmo apos a vigéncia do Marco Civil da Internet, os
Ministros continuam a se pautar nas premissas fundantes do acérddo, que julgou o REsp
1.193.764, apenas reconhecendo a responsabilidade subjetiva, quando mesmo diante do
conhecimento da lesdo que a ofensa causa, nio realizar medidas para a sua remogéo. E o que

poder ser interpretado do acérddo proferido no Resp 1.531.653%,

2. Recusa da empresa provedora dos servicos de internet em solucionar o problema.

3. Polémica em torno da responsabilidade civil por omissdo do provedor de internet, que ndo responde objetiva-
mente pela inser¢do no site, por terceiros, de dados ilicitos.

4. Impossibilidade de se impor ao provedor a obrigagdo de exercer um controle prévio acerca do conteudo das
informagdes postadas no site por seus usuarios, pois constituiria uma modalidade de censura prévia, o que nao é
admissivel em nosso sistema juridico.

5. Ao tomar conhecimento, porém, da existéncia de dados ilicitos em "site" por ele administrado, o provedor de
internet tem o prazo de 24 horas para remové-los, sob pena de responder pelos danos causados por sua omissao.
6. Quantum indenizatdrio arbitrado com razoabilidade, levando em consideragdo as peculiaridades especiais do
caso concreto, cuja revisdo exigiria a revalora¢do do conjunto fatico-probatorio para sua modificacdo, o que ¢
vedado a esta Corte Superior, nos termos da Simula 07/STJ.

7. Precedentes especificos do STJ acerca do tema.

8. Recurso especial do autor desprovido e recurso especial da parte ré parcialmente provido para afastar a conde-
nagao relativa a criagdo de bloqueios e filtros em nome do autor.

(REsp 1337990/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
21/08/2014, DJe 30/09/2014) (Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com-
po-
nente=ATC&sequencial=34792427&num_registro=201102765398&data=20140930&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 01 nov. 2017.)
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Por certo, como o proprio Tribunal Superior reconheceu o liame consumerista (que pode se
deduzir do regramento estabelecido no art. 3°, do CDC, para identificagdo do fornecedor,
utilizando-se a interpretagdo extensiva do requisito remuneracao para incluir o ganho
ST 31 o~ . ~ ,
indireto)””', ndo se pode olvidar que a relagdo apresenta a natureza de consumo, mas sera

aplicado o regramento estabelecido pelo MCI, por ser lei mais especifica sobre a matéria.

Por conta disso, Walter Aranha Capanema’*? defende a inconstitucionalidade do art. 19 da lei
12.965/2014, ja que a regra trouxe uma alternativa mais gravosa ao consumidor, o que, com
efeito, viola o principio da vedagdo ao retrocesso. Com isso, defende a aplica¢dao do regramento
do Cddigo de Defesa Consumidor a esta relagdo, argumentando que como o provedor apresenta
um ganho indireto com a utilizag¢@o da ferramenta pelos usuarios, “ele deve, também arcar com

os danos causados por eles pelo uso”.

O autor vai além e demonstra o pretexto pifio utilizado pelos provedores de aplicagao para ndo
realizar a filtragem de conteudo, haja vista que “o Youtube possui uma sofisticada ferramenta

de andlise de todo e qualquer contetido enviado por seus usudrios, bloqueando a exibigdo de

1. Acdo ajuizada em 29/12/2014. Recurso especial interposto em 20/01/2015 e distribuido a este gabinete em
25/08/2016.

2. O proposito recursal reside na possibilidade de existéncia de responsabilidade solidaria da recorrente -
uma provedora de aplicacdes de internet - por contetidos gerados por terceiros que utilizam suas aplicacdes.
3. Esta Corte fixou entendimento de que "(i) ndo respondem objetivamente pela inser¢do no site, por
terceiros, de informagdes ilegais; (ii) ndo podem ser obrigados a exercer um controle prévio do conteudo das
informagdes postadas no site por seus usuarios;

(iii) devem, assim que tiverem conhecimento inequivoco da existéncia de dados ilegais no site, remové-los
imediatamente, sob pena de responderem pelos danos respectivos; (iv) devem manter um sistema minimamente
eficaz de identificagdo de seus usudrios, cuja efetividade sera avaliada caso a caso". Precedentes.

4. A verificacdo do conteudo das imagens postadas por cada usuario ndo constitui atividade intrinseca ao
servigo prestado pelos provedores de compartilhamento de videos, de modo que ndo se pode reputar defeituoso,
nos termos do art. 14 do CDC, a aplicagdo que ndo exerce esse controle.

5. O dano moral decorrente de mensagens com contetido ofensivo inseridas no site pelo usudrio nao
constitui risco inerente a atividade dos provedores de compartilhamento de videos, de modo que nao se lhes aplica
a responsabilidade objetiva prevista no art. 927, paragrafo tnico, do CC/02.

6. Aos provedores de aplicacdo, utiliza-se a tese da responsabilidade subjetiva, segundo a qual o
provedor de aplicacdo torna-se responsavel solidariamente com aquele que gerou o contetido ofensivo se, ao
tomar conhecimento da lesdo que determinada informag@o causa, ndo tomar as providéncia necessarias para
a sua remocdo. Precedentes.

7. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1531653/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/06/2017, DJe
01/08/2017) (Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?compo-
nente=ATC&sequencial=73633388&num_registro=201501083984&data=20170801&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 01 nov. 2017)

331 CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues da Cunha;COSTA, Carlos; ARAUJO, Laisa Ribeiro de. A responsabilidade
civil do provedor de contéudo por violagdes a honra praticadas por terceiros: antes e pés-Marco Civil da Internet.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Ed. RT, vol. 99, ano 24, maio-jun. 2015, p. 192.

332 CAPANEMA, Walter Aranha. A responsabilidade civil na Internet: uma analise da lei 12.965/2014. Dis-
ponivel em: < http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista78/revista78 107.pdf>. Acesso em:
15 ago. 2017.
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material protegido por direitos autorais” e o Facebook impediu que o /ink de uma rede social

concorrente fosse incluida na linha do tempo do usuério.**?

Portanto, a Corte da Cidadania, responsavel pela uniformizagdo do entendimento sobre lei
federal, antes e apds a vigéncia da lei 12.965/2014, destacando, inclusive, relagdes processuais
formadas ap6s a promulgacao da referida lei, continua a negar a responsabilidade objetiva do
provedor de aplicagdo, apenas reconhecendo a reponsabilidade subjetiva e solidaria com o autor

da ofensa, quando toma conhecimento da lesdo e nao realiza providéncias para remové-la.

5.2.2.2 Possibilidade de remogao de Ofensa

O Marco civil da Internet, que regula a relagdo entre usudrio e provedor de aplicagdo,
especificamente, prevé a possibilidade da vitima de uma lesdo ocasionada por contetdo
disponibilizado e criado por terceiro adentrar com uma acao judicial ou até mesmo notificar
extrajudicialmente a empresa responsavel pelo sitio eletronico, como se depreende da leitura

do art. 19.

Esse artigo, claramente, ao utilizar a expressao “tornar indisponivel o conteido apontado como
infringente” remete a possivel remocao da ofensa pelo provedor de aplicagdo, desde que ndo
cumprida por ele uma ordem judicial anterior. Ou seja, adere e promove a solugdo de litigio

através da tutela especifica, viabilizando a solu¢do mais adequada ao caso concreto.

Diante de uma lesdo a honra ocasionada por um terceiro na internet, a vitima, via de regra,
desejard, imediatamente, a remogao do ato ilicito disponibilizado na plataforma do provedor de
aplicagdo. Isso poderd ser realizado, espontaneamente, pelo provedor de conteudo via

notificacdo administrativa ou por ordem judicial.

Nesse sentido, o provedor de conteudo podera, espontaneamente, apds notificacao extrajudicial
da vitima ou qualquer outro usudrio suspender o acesso ao conteudo ofensivo de autoria de
terceiro, sendo que bastard a indicagdo do /ink, no qual hospeda a ofensa. No entanto, a

legislacdo brasileira ndo impde qualquer obrigacdo ao provedor, relativo ao cumprimento

333 CAPANEMA, Walter Aranha. A responsabilidade civil na Internet: uma anélise da lei 12.965/2014. Disponivel
em: < http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista78/revista78 107.pdf>. Acesso em: 15 ago.
2017.
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voluntario da notificagdo e pedido extrajudicial de suspensdo do acesso ao conteudo

disponibilizado.

Desse modo, apos a notificacao extrajudicial ndo cumprida ou até mesmo nao submetido a via
administrativa, podera a vitima interpor agao judicial para pleitear a remocgao da ofensa do sitio

ou plataforma disponivel na internet.

Com efeito, a acdo judicial deve ser interposta em juizo competente, que ¢ determinada apos a
analise de trés critérios, a saber: objetivo, funcional e territorial. O primeiro trata da
competéncia em razao da matéria, da pessoa e do valor da causa. Assim, dentre elas, a primeira
ndo serd determinante para a definicdo do juizo competente, diferentemente, da competéncia
em razdo da matéria, que ¢ determinada pela relacdo juridica litigiosa, delimitada pelo fato
juridico que a origina, ou seja, a causa de pedir e do valor da causa, que advém da analise do

pedido.>3

Especificamente, a relagdo juridica controvertida entre vitima e provedor de aplicacdo devera
obedecer as diretrizes do Marco Civil da Internet, lei mais especifica do que o Codigo de Defesa
do consumidor, o que atraird a competéncia em razao da matéria do juizo civel, inclusive, o fato
juridico que lhe dé causa se refere a uma ofensa veiculada em plataforma digital disponibilizada

pelo provedor.

Ademais, caso o pedido somente se refira a remocdo da ofensa, esse pleito poderd ser
processado e julgado nos juizados especiais estaduais, respeitando o teto imposto pelo art. 3°,
I, da Lei 9099/95°%, como também a vitima podera escolher adentrar com ag¢do nos juizos
civeis, se o valor da causa for maior do que o teto dos juizados, haja vista a competéncia em

razdo do valor da causa ser relativa para os juizos civeis®*®, diferente dos juizados.

O legislador no Marco Civil da Internet silenciou sobre a defini¢do de competéncia territorial
especifica, por isso, aplicar-se-4, o que determina a lei 9099/95, no art. 4°, caso a acdo seja
interposta nos juizados especiais estaduais ou a regra geral prevista no art. 46 do Cdodigo de

Processo Civil, no caso do processo tramitar na justica comum de primeiro grau.

Malgrado ser simples a descoberta do juizo competente para processar e julgar a causa, ndo sera

facil descobrir a parte legitima para figurar no polo passivo da demanda, haja vista que existem

334 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, parte geral e processo de conhecimento. 17
ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 215 et seq.

335 BRASIL. Lei 9099/1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9099.htm. Acesso em:
16 ago. 2017.

336 DIDIER JUNIOR, Fredie. Op.cit., 2015, p. 221.
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alguns sitios digitais, os quais apresentam dois responsaveis, um pela criagdo e outro,
denominado de hospedeiro, que possui o dever de manter a plataforma ativa e disponivel para
acesso de qualquer usuario, registrando os enderecos eletronicos de quem acessa, por exemplo.
No Brasil, existe um sitio eletronico (https://registro.br/cgi-bin/whois), que permite a
descoberta do criador e hospedeiro. Desse modo, como ambos sdo responsaveis pela
manuten¢do do sitio eletronico, cada um a sua maneira, a vitima deve interpor a acdo em

desfavor dos dois.

Destarte, a lei 12.965/2014, claramente, apresenta regra expressa € especifica quanto a
possibilidade de interposi¢ao de demanda, com o objetivo de remover a ofensa da internet, o
que permite uma atenuacdo do dano ocasionado a vitima pela publicacdo, uma vez que podera
inviabilizar (ndo impossibilitar) o seu acesso por outros usuarios, o que maximizaria os efeitos
do ato ilicito. Malgrado nao haja regras especificas na referida lei sobre a competéncia para
processar e julgar esse tipo de acdo, pode-se colher de outros diplomas juridicos a disciplina

adequada ao caso.

5.2.2.3 (Im)possibilidade de responsabilizacao patrimonial do provedor de aplica¢do por atos

de terceiro.

Diante da possibilidade da concessdo da tutela jurisdicional especifica para solucionar o litigio
que envolve a vitima e o provedor de contetido, torna-se dificil conceber uma responsabilizagao
patrimonial da pessoa juridica por um ato de terceiro, uma vez o Codigo Civil nao apresenta
qualquer regra que estipule essa hipotese e 0 Marco Civil da Internet possui uma clausula geral
de responsabilizacdo por atos de terceiro, tragando como requisito o descumprimento de ordem

judicial especifica.

Nessa linha de intelec¢do, ao analisar o desencadeamento dos pressupostos da responsabilidade
na relagdo de direito material travada entre provedor de conteido e usudrio, inicialmente, ndo
se observa qualquer dano material oriundo do ato ilicito (descumprimento de ordem judicial)
praticado pelo agente. Ou seja, a conduta ilicita, via de regra, ndo causara qualquer prejuizo

patrimonial a vitima, uma vez que ndo houve uma, imediata, reducao do seu patriménio (dano
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emergente), nem futura e muito menos fez desaparecer a probabilidade da ocorréncia de um

evento, que causaria um beneficio futuro a vitima (lucros cessantes)>*’.

Cumpre esclarecer que, esse cenario ¢ o geral, cabendo ao julgador uma analise casuistica de
cada conflito para perquirir a existéncia ou ndo de dano material e caso observe a sua ocorréncia
como consequéncia do contetido ofensivo gerado por terceiro poderd o provedor responder,
solidariamente, com ele, desde que descumpra ordem judicial especifica, que determine a

indisponibilidade do conteudo reputado como infringente na plataforma.

Assim, ndo resta davidas que a lei disciplinou uma hipdtese de responsabilidade subjetiva do
provedor por quaisquer danos. Primeiro, cuida-se de responsabilidade subjetiva, por exigir
como pressuposto o descumprimento de decisdo judicial especifica (ato ilicito), bem como nao
faz alusdo a teoria objetiva da responsabilidade, que para se aplicar a um fato da vida precisa
estar, expressamente, disciplinada em lei ou se subsumir a clausula geral de abertura (risco
inerente a atividade), o que ndo ¢ reconhecido, majoritariamente, pela doutrina e jurisprudéncia.
No que tange aos possiveis danos causados, a lei ndo faz qualquer restri¢do as suas espécies, o
que possibilita ao usudrio responsabilizar o provedor por eventuais danos patrimoniais ou

extrapatrimoniais ocasionados por terceiros, respeitados os requisitos.

Com efeito, partindo do pressuposto da incidéncia da norma mais especifica ao litigio em
questdo e afastando-se da discussdo sobre a sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade
do art. 19, do MCI, podera exsurgir, excepcionalmente, a responsabilidade civil subjetiva do
provedor de contetido por dano material, pois mesmo que nao tenha sido o seu agente causador
direto do dano, possivelmente, se potencializard, apos o descumprimento de uma ordem judicial

especifica, que determinava a indisponibilidade do contetdo.

No entanto, especificamente, no que tange ao dano moral ndo se reconhece a reparagdo
pecuniaria, como solugdo que faz reduzir exponencialmente os questionamentos €ticos sobre a
influéncia negativa na dignidade da vitima ou reprima os comportamentos ofensivos a esfera
juridica existencial. Pelo contrario, a patrimonializacdo da reparacdo do dano moral apenas
serve para resumir a discussdo do processo a liquidacdo da obrigagdo, negligenciando a tutela

dos bens da personalidade.®*

Rui Stoco também alertou que o constituinte, ao inserir no art. 5° da Constitui¢ao Federal, o

dano moral admitiu a “reparagdo com outra dimensdo, diversa daquela de cunho

37 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014 p. 98.
338 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Ci-
vil: responsabilidade civil. 2.ed. rev., atual. ¢ ampl. Sao Paulo: Atlas, 2015, v.3, p. 280 et seq.
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patrimonial™™*, o que ressalta a necessidade de repensar as medidas reparatorias do dano a
personalidade do individuo, de maneira que possa, a0 menos, conter ou reduzir os efeitos da

ofensa, o que, certamente, nao sera alcangado com a simples concessdo de uma indenizagao.

Consequentemente, a doutrina percebendo os maleficios e a falta de outras opg¢des de reparagao
do dano moral, remeteu a defesa de formas de desmonetarizar as obrigagdes reparatorias,
oportunizando as vitimas alcangar a tutela jurisdicional, que se demonstre satisfativa, haja vista

o improvavel retorno a situacao equivalente ao momento anterior a violacao da honra.

Nesse sentido, observa-se que os danos morais gerados a partir de ofensas ocasionadas por
usuarios na internet seriam reparados de forma mais satisfatéria com a reducao da publicidade
ou alcance da ofensa, o que poderia ser conquistado com a sua indisponibilidade na plataforma
do provedor de aplicac¢do ou a desindexacao de palavras chave nos sites de busca, este ultimo

por apresentar mais controversa sera tratado em tdpico destacado.

Antes de defender a possibilidade de tutela especifica a ser alcangada com a desindexagdo de
palavras chave, cumpre esclarecer que ndo se quer com a despatrimonializa¢ao da reparag¢do do
dano moral eliminar a compensacao patrimonial, mas esta podera se associar a concessao de

medidas reparatorias nao pecunidrias para atenuar de forma mais eficaz o prejuizo moral.

Nao sendo possivel “apagar” um dano moral, mas tdo somente minimizar as suas
consequéncias na Orbita existencial da vitima, os remédios desmonetarizados de
reparagdo de danos extrapatrimoniais, contribui¢éo para a satisfagdo do ofendido, sem
que com isso substituam a tradicional condenag¢do em dinheiro, mas a ela acrescendo
de forma a atender ao principio da reparagéo integral. Com efeito, se o almejado ¢ a
reparagdo que mais se aproxime da completa abrangéncia dos danos, ndo se duvide
que uma parte desta compensacao decorra da publicagdo do conteudo de uma sentenga
ou uma retratagdo, o que, em qualquer dos casos, também impactara na fixacao do
quantum do dano moral.34

Acrescente-se, poderia o Julgador a pedido da propria vitima, inclusive, condenar o provedor
de aplicagdo a publicar a sentenca terminativa no espago utilizado para divulgar o fato ilicito
ou em outro com uma abrangéncia maior de visualizag¢des, haja vista que, atualmente, um dos
maiores patrimonios de uma empresa “¢é a sua curabilidade perante o corpo social”**!. Assim,

“uma decisdo de tal calibre, quando conhecida pela coletividade, ndo apenas afirma o

339 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, tomo II. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 940.

340 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Ci-
vil: responsabilidade civil. 2.ed. rev., atual. ¢ ampl. Sao Paulo: Atlas, 2015, v.3, p. 284.

34 Ibidem, p. 284.



93

despojamento da vitima como submete o ofensor a censura coletiva bem mais ampla do que o

andnimo pagamento de uma reparagio ordinaria”.>#?

Destarte, colhe-se do proprio art. 953 do Cddigo civil a abertura a novos meios reparatorios,
haja vista que ndo indicou a forma de reparagdo a injuria, difamacao e caltinia, o que permite
uma interpretacdo ampla da expressdo “reparacdo de danos”, que poderd abranger qualquer
forma de compensacgdo especifica, que atenda da melhor forma ao principio da reparacdo
integral>* Isso concede poder a vitima, pois potencializa a reparagiio do dano, permitindo ao
Julgador profira uma decisdo que se adeque mais ao caso concreto e alcance de modo mais

sensivel a pacificagdo social.***

5.2.2.4 Possibilidade de tutela especifica: desindexacdo de palavras chave dos sites de busca

Atualmente, o género provedor de aplicacdo também abarca os responsaveis pelo sitio
eletronico de busca, que s3o aqueles responsaveis por catalogar outros sifes, através da
utilizacdo de um método especifico. Por meio desses buscadores ¢ possivel, utilizando um
conjunto de determinadas palavras acessar o contetdo almejado, sem a necessidade de conhecer

todos os caracteres que formam o endereco virtual.

Nessa ordem de ideias, diante do exponencial volume de dados disponibilizados e existentes na
internet, tornou-se imprescindivel a criagdo de um processo metodico e célere de indexagdo de
conteudo, o que foi alcangado com o chamado web crawler. Ele ¢ um software, que realiza
varreduras a procura de dados em paginas eletronicas, gerando indice de pesquisa, o qual sera
necessario para formar um mapeamento de /inks, que serdo, posteriormente, organizados e
indexados a palavras chave. Em suma, ele serve como um apontador, indicando os sitios

eletronicos, que contenham determinadas palavras, por exemplo.**

Um Web crawler, que também € conhecido como web spider ou web robot, ¢ um
agente de software utilizado para automatizar pesquisa, captura e extragdo de dados.
Trafegados geralmente em protocolos HTTP junto com o modelo TCP/IP, a maioria
dos robots desenvolvidos sdo voltados para a web tradicional onde documentos html

342 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Ci-
vil: responsabilidade civil. 2.ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Atlas, 2015, v.3, p. 284.

343 Ibidem, p. 283 et seq

34 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio
a diluicdo dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 196 et seq.

345 RIBEIRO, Rodrigo; COSTA, Luderson. Web Crawler em Java: coleta e filtragem de conteado da Web.
Disponivel em: <http://www.univale.com.br/unisite/mundo-j/artigos/59 Webcrawler.pdf>. Acesso em: 24 ago.
2017.
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conectados por hyperlinks, tags e palavras chave sdo usados para rastrear e atender
necessidades especificas como: download de imagens e arquivos, validagdo
automatica de codigos, minera¢do de enderecos de e-mail, coleta de contetidos
especificos para cotagdo de precos de um determinado produto ou servigo e também
pode ser desenvolvido para agregar dados de diversas fontes da internet podendo
persistir essas informagdes em um banco de dados.?*

Em suma sintese, o software referido funciona através de quatro etapas: “requisicao de
conteudo, extracdo de informacgdo necessaria, processos de indexacao e persisténcia”. No caso
do crawler vinculado a web, ele podera estar restrito ao protocolo Hypertext Transfer Protocol
- http, com isso, fard a requisi¢do de dados nos sitios eletronicos, o que acaba por retornar
conteudo, que sera trabalhado, extraindo a informagao necessaria. Cada empresa responsavel
por um site de buscas apresenta uma forma de realizar a extragdo de informagoes, sendo uma
delas através de expressdes regulares (“Expressdes regulares sdo padrdes que lhe permitem

localizar de forma flexivel alguma sequéncia de caracteres™).>*’

Desse modo, se tornou mais facil acessar a qualquer informag¢do ou imagem na internet,
proporcionando um aumento exponencial de acessos a determinados sitios eletronicos, que
contenham uma determinada informagao em destaque ou de grande interesse do publico, seja
ela util ou ndo, uma vez que os usudrios ndo terdo o esfor¢o herculeo de combinar carateres ou

letras para formar o localizador padrao de recursos (URL).

Nessa perspectiva, o site de buscas se tornou um dos mais acessados no mundo, ganhando
notdria visibilidade, simplesmente, porque direciona o usuario ao que ele deseja, de forma
célere, pratica e quase intuitiva. Diante disso, qualquer enderego eletronico poderd ganhar
incontaveis acessos em poucos segundos, caso a pessoa, simplesmente, escolha e utilize
determinadas palavras. Assim, ndo importara se o sitio eletrénico em que a ofensa tenha sido
veiculada seja mais ou menos popular podera ser acessado rapidamente, mesmo que a maioria

das pessoas nao conhegam o endereco.

Essa facilidade de acessar qualquer contetido anexado em qualquer endereco virtual através do
site de busca, indubitavelmente, potencializa o efeito danoso da ofensa, haja vista que uma
gama indeterminada de pessoas podera visualizar ou, pior, replicar a informagao ou imagem e
encaminhar para mais individuos, criando uma rede quase infinita de usudrios que poderao

acessar, causando um irreversivel dano a vitima e enriquecendo mais o provedor de aplicagao.

346 RIBEIRO, Rodrigo; COSTA, Luderson. Web Crawler em Java: coleta e filtragem de conteado da Web.
Disponivel em: <http://www.univale.com.br/unisite/mundo-j/artigos/59 Webcrawler.pdf>. Acesso em: 24 ago.
2017.

347 Ibidem.



95

Com efeito, a maioria dos provedores de contetido auferem lucros através de ganhos indiretos,
“pela exibigdo de publicidade aos seus usuarios, pela venda dos seus dados pessoais a terceiros
ou, ainda pela cessdo dos direitos autorais dos trabalhos realizados na plataforma’*®. Isso
esclarece a justificativa utilizada amplamente para nao cumprir as ordens judiciais com
determinag¢do de indisponibilidade de contetido: com menos acessos aos seus enderecos

virtuais, menos lucro, uma vez que menos empresas pagarao por aquele espaco.

Entdo, para os provedores de aplicacdo melhor manter a ofensa disponivel para os usuarios
frenéticos por uma novidade em detrimento de qualquer questionamento ético sobre o prejuizo,

que a vitima sofre ao observar o dano a sua personalidade se alastrar ilimitadamente.

Nesse caminho ndo pode seguir o Poder Judicidrio, de maneira a negar o aprofundamento ao
cerne do caso concreto: um individuo, celebre ou ndo, que apresentou sua honra violada com o
ressurgimento de uma informag¢ao ou imagem, completamente, inttil a sociedade e sua vida foi
exposta ao julgamento da populacdo mundial. Isso ocasiona, sem duvidas, um dano irreparavel
a dignidade do individuo, que poderia ser, de certa forma, reparado com a reducao de acessos
proporcionada pela desindexagdo de palavras-chave dos sifes de busca, diminuindo

drasticamente a proporcao de pessoas que conheceriam a ofensa.

O processo de desindexacdo ¢, completamente, factivel para os responsaveis pelos sites de
busca, pois, cada um realizaria o caminho inverso a indexagado de palavras-chave aos /inks, com
suas especificidades, desvinculando determinadas palavras aos enderecos eletronicos que
hospedam o contetdo ofensivo. Assim, quando qualquer pessoa pesquisasse utilizando
determinada palavra ou conjunto de palavras, o endere¢o ndo mais estaria no rol de sitios

listados.

Vale ressaltar, que cada empresa possui um método de realizacdo da indexagdo, e, por
conseguinte, da desindexacdo, ndo cabendo ao Poder Judicidrio determinar o modo de

cumprimento da ordem, se sera por palavra, tag ou hyperlinks.

Desse modo, o Julgador apenas deve ter em mente que ndo se estara realizando qualquer censura
a liberdade de expressdo e informacao, haja vista que essa decisdo especifica ndo realizara
qualquer ingeréncia nos sitios que hospedam a ofensa (a vitima podera entrar com outra

demanda para nao disponibilizacao do contetido) e eles poderdo ainda ser acessados através de

348 CAPANEMA, Walter Aranha. A responsabilidade civil na Internet: uma analise da lei 12.965/2014. Dis-
ponivel em: < http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista78/revista78 107.pdf>. Acesso em:
18 ago. 2017.
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outras combinagdes de palavras, sendo 6nus da vitima escolher as palavras e combinagdes que

permitam mais, facilmente, acesso aos /inks.

A condenacao do provedor de aplicagdo a desindexagao de determinadas palavras que remetam
0 acesso ao sitio eletronico, que contém a ofensa, possibilitard que uma quantidade menor de
pessoas alcance conhecimento sobre o dano injusto, menos exposi¢do da sua personalidade, o
que determinard uma dissociagdo da pessoa a ofensa para parte daqueles que nao tiveram acesso

ao conteudo.

Por certo, a desindexacgdo das palavras chave proporcionaria a vitima um alento, uma vez que
a exposicao da ofensa ndo estaria acessivel a qualquer pessoa, permitindo inibir, em alguma
medida, a perpetuagdo da publicidade da ofensa no tempo, inclusive, sendo uma forma de coibir

tais atos, pois, eles, fatalmente, nao serdo mais tao visitados pelo publico.

Ademais, cumpre esclarecer que a concessao do pedido de desindexacao de palavras-chave pelo
orgdo Julgador ndo deve ser realizada de maneira desmedida, ao revés, deve observar,
estritamente, a hipotese de um dano a dignidade realizado e anexado a um endereco eletronico,
que se alastrou rapidamente e com inumeras visualizagdes, o que tornou o link, facilmente,

acessivel nas paginas de busca.

Nao se esta defendendo a puni¢do ou condenacido do responsavel pelo sitio de buscas, mas
apenas diante de um pedido da vitima, no sentido de reduzir os acessos & uma ofensa, que lhe
causou danos irreversiveis a sua honra. Por isso, ela se encontra em uma posi¢ao vulneravel e
de outro lado, uma empresa responsavel pela pagina de buscas, que apesar de nao ter sido o
responsavel pelo dano direto, permite que, através de um método especifico, certos links mais
acessados estejam disponiveis, facilmente, para os interessados, perpetuando a ofensa e, pior,
contribuindo para que ela seja mais acessada, por isso, esses interesses devem ser sopesados.
Diante dessa ponderacao, € razoavel que se tenda a amparar a vitima de um dano injusto a honra

por uma publicagdo, que ¢ inutil para sociedade.

Considerando, ainda, a perspectiva da dignidade como limite — mas agora num outro
sentido — cabe lembrar que, no ambito da indispensdvel ponderacdo (e, por
conseguinte, também hierarquizag@o) de valores, inerente a tarefa de estabelecer a
concordancia pratica (na acepg¢do de Hesse) na hipotese de conflitos entre principios
(e direitos) constitucionalmente assegurados, o principio da dignidade da pessoa
humana acaba por justificar (e até mesmo exigir) a imposic¢ao de restrigdes a outros
bens constitucionalmente protegidos, ainda que se cuide de normas de cunho
jusfundamental.>#’

349 SCARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 79.
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Ademais, dada a violagdo a dignidade da pessoa humana, especificamente, ao valor intrinseco,
alcado a elemento ontoldgico do principio por Luis Roberto Barroso, o Julgador ndo poderia
relegar ao individuo “um meio para a realizacdo de metas coletivas ou de projetos pessoais de

99350

outros””", mas deve considerd-lo como um fim em si mesmo, por isso, merecedor de tutela

ampla e especifica, que melhor ampare e repare essa violagdo a personalidade.

Portanto, colhe-se que a concessdo do pedido de desindexacdo de palavras chave nos sitios de
busca ndo deve ser medida pré-estabelecida, ao revés, deve ser realizada através de uma analise
casuistica para verificar a necessidade e adequacao da medida, de maneira assegurar que
nenhuma “conduta que importe em coisificag¢do e instrumentalizagdo do ser humano (que ¢ fim,

9351

e ndo meio)”””" prevaleca sobre a protecdo da personalidade.

6 PESSOAS PUBLICAS E O DIREITO AO ESQUECIMENTO: O DANO A HONRA
NO AMBITO DA INTERNET EM FACE DO DIREITO A INFORMACAO

Atualmente, qualquer pessoa estd passivel de sofrer uma ofensa a sua honra, no ambito da
internet, por incontaveis motivos, desde a inseguranca da rede até a exposi¢ao demasiada a
opinido publica, o que ndo ¢ nenhuma novidade ao individuo que ¢ celebre, seja por razdes
politicas, artisticas, cientificas, dentre outras. Geralmente, esses sujeitos, em razao da profissao
que exercem, se expoe, inevitavelmente, a sua vida e seu cotidiano a curiosidade de outras
pessoas. No entanto, existe um limite, essas pessoas possuem direito a privacidade e a
intimidade, mesmo que limitados ou relativizados nao poderao ser ofendidos e caso, lesionados

resultardo, ap6s a andlise dos pressupostos, em responsabilidade civil do agente causador.

O direito ao esquecimento como aspecto da privacidade ¢ merecedor também de tutela, haja
vista proteger a esfera juridica do individuo do ressurgimento de fatos pretéritos sem qualquer
utilidade publica nos meios de comunicagao, que causaram e causarao dano a honra ou imagem,

violando a prépria dignidade, de maneira a prejudicar a sua convivéncia em sociedade.

Malgrado o Direito brasileiro ainda nao disciplinar o direito de ser esquecido, colhe-se do

direito comparado um grande avango nessa matéria, especificamente, na Unido Europeia, na

330 BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, 14 ¢ em todo lugar”: a dignidade humana no direito contemporaneo e
no discurso transnacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 101, vol. 919, maio de 2012, p. 163.

351 SCARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 79.
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qual foi editado o Regulamento (UE) 2016/679%? pelo Parlamento ¢ o Conselho Europeu,
publicado em 27 de abril de 2016. Nesse diploma, foi assegurado aos individuos o direito de
ter seus dados pessoais esquecidos ou apagados pelos responsaveis por seu tratamento, desde
que a conservagao dos dados viole aquele ato normativo ou direito da Unido ou dos Estados-

Membros imputados ao responsavel pelo tratamento.

Nesse sentido, os parlamentares teceram minucias sobre a possibilidade de aplicacdo desse
direito, especificando, as hipoteses®®® diante das quais o responsavel deverd efetuar o
apagamento dos dados pessoais dos titulares mediante requerimento € sem demora
injustificada. No entanto, o diploma normativo ainda especifica as situacdes em que o direito
de ser esquecido ndo podera ser aplicado, que serd, basicamente, quando houver interesse
publico na manutengdo e tratamento dos dados, na investigagao cientifica ou historica ou para
fins estatisticos ou necessario ao exercicio da liberdade de informag¢dao ou cumprimento de
obrigacdo legal imposta pela Unido ou Estados-Membros ou interesse publico no dominio da

saude publica.

Colhe-se ainda do referido regulamento a possibilidade de responsabilizar os responsaveis pelo
tratamento de dados diante de quaisquer violagdes as disposi¢des da legislagao da Unido ou
Estados-Membros, conforme pode ser interpretado do art. 24, o que permite a responsabilizagdo
civil do provedor de aplicagdo, caso este ndo cumpra o pedido de apagamento dos dados
pessoais pelo titular. Esse meio de concretizar o direito ao esquecimento deve ser destacado
diante do desenfreado consumo por informag¢ao inutil, ainda que pretérita e que se refira a

intimidade e a dados pessoais de outras pessoas.

332 UNIAO EUROPEIA. Regulamento 2016/679. Disponivel em: file: <http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT>. Acesso em: 28 ago. 2017.

3331, O titular tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos seus dados pessoais, sem
demora injustificada, e este tem a obrigagdo de apagar os dados pessoais, sem demora injustificada, quando se
aplique um dos seguintes motivos:

a) Os dados pessoais deixaram de ser necessarios para a finalidade que motivou a sua recolha ou tratamento;
4.5.2016 L 119/43 Jornal Oficial da Unido Europeia PT

b) O titular retira o consentimento em que se baseia o tratamento dos dados nos termos do artigo 6.0, n.o 1, alinea
a), ou do artigo 9.0, n.o 2, alinea a) e se ndo existir outro fundamento juridico para o referido tratamento;

c¢) Otitular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n.o 1, e ndo existem interesses legitimos prevalecentes
que justifiquem o tratamento, ou o titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n.o 2;

d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente;

e) Os dados pessoais t€ém de ser apagados para o cumprimento de uma obrigacao juridica decorrente do direito da
Unido ou de um Estado-Membro a que o responsavel pelo tratamento esteja sujeito;

f) Os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de servigos da sociedade da informagao referida no
artigo 8.0, n.o 1.” (UNIAO EUROPEIA. Regulamento 2016/679. Disponivel em: file: <http://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT>. Acesso em: 28 ago. 2017.)
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Essa necessidade crescente de proteger o direito a privacidade “advém da transformacgado desse
bem juridico em objeto de valor mercantil”*3*. O célere avango da tecnologia e da utilizacio da
internet proporcionaram o acesso a informagdo e o exercicio da liberdade de expressao, mas
ndo permitiram um efetivo controle do seu uso, o que possibilitou a “imortalizacdo e o

compartilhamento de noticias e dados diversos sem limites de espaco e tempo™>>>.

Vive-se, indubitavelmente, a era da comercializa¢ao da informagao, independentemente, do seu
valor, o que faz surgir a sociedade do espetadculo. Malgrado a utilizagao da informacao para o
divertimento seja, inclusive, importante para a convivéncia social, ndo se pode colocar a
satisfacdo pelo espetaculo em primeiro lugar, pois “empobrece a cultura, propaga a futilidade,

enaltece o sensacionalismo e expande a insensatez de programas midiaticos”.>

Desse modo, a despeito da internet ter sido construida em rede, o que torna quase impossivel o
esquecimento de uma determinada informagao ou dado pessoal, haja vista a possibilidade de
copiar e replicar, rapidamente, o elemento e permitir que os individuos exercam efetivamente
a liberdade de expressao, isso ndo pode ser utilizado como argumento para fins de diversao e

357

entretenimento™’. Ao revés, deve existir uma utilizacao responsavel desses recursos, visando

sempre o respeito a dignidade humana e aos atributos da personalidade.

Ademais, o Direito e os julgadores ndo podem permanecer alheios a essa realidade e permitir
que os meios de comunicagdo e imprensa se utilizem da blindagem do direito a informagao de
forma a reduzir os atributos da personalidade, haja vista ndo ser esse direito absoluto, detendo
a aptidao para suprimir direitos de indole individual e com a mesma matriz constitucional e

fundamental daquele.

Por conta disso e utilizando-se de outros argumentos, o Ministro Luis Felipe Salomao?®® deferiu
a aplicacdo do direito ao esquecimento ao litigio entre uma pessoa, indiciada como coautor de
uma sequéncia de homicidios, denominada Chacina da Candelaria, fundamentando também a

sua decisdo no direito a estabilizagdo do passado, garantido com base diversos institutos do

3% MOREIRA, Rodrigo Pereira; MEDEIROS, Jaquelaine Souza. Direito ao esquecimento: entre a sociedade da
informagao e a civilizagdo do espetaculo. Revista de Direito Privado, vol. 70, ano 17. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, outubro 2016, p. 72.

355 Ibidem, p. 75.

336Ibidem, p. 76.

357 Ibidem, p. 83.

358 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1334097. Autor: Globo Comunicagdes e Participa-
¢des S/A. Réu: Jurandir Gomes Franca. Relator: LUIS FELIPE SALOMAO. Brasilia, DF, de 28 de maio de 2013.
Quarta Turma, Distrito Federal, 10 set. 2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=ChacinaCandel%E 1 ria& &b=ACOR&thesaurus=JURI
DICO&p=true> Acesso em: 01 mar. 2017.
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ordenamento juridico, como a “prescri¢do, decadéncia, perddo, anistia, irretroatividade da lei,
respeito ao direito adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada, prazo maximo para que o
nome de inadimplentes figure em cadastros restritivos de crédito, reabilitacdo penal e o direito
ao sigilo quanto a folha de antecedentes daqueles que ja cumpriram pena (art. 93 do Codigo

Penal, art. 748 do Cddigo de Processo Penal e art. 202 da Lei de Execucdes Penais)”.

Esses argumentos sdo relevantes e pertinentes, pois, através de uma andlise sistematica do or-
denamento juridico pode-se colher o direito a ter certos fatos pretéritos da vida esquecidos ou,
ao menos, distantes dos prévios julgamentos perpetrados pelos formadores da sociedade do

espetaculo.

Assim, se se garante a uma pessoa que violou a ultima razao do Direito ou mesmo aqueles que
deixaram de honrar com suas obrigag¢des patrimoniais o direito ao esquecimento, nao ¢ razoavel
negé-lo a outras pessoas que tiveram fatos pretéritos da sua vida, que ndo mais se compatibili-
zam com a projecao presente, escancarados nos meios de comunicagao, redes sociais ou sitios
eletronicos organizados nos buscadores, causando violagdes a sua personalidade. Isso ¢ defen-
savel, inclusive, em razio da liberdade assegurada na Carta Magna de tragar novos caminhos,
com novas escolhas existenciais, que poderdo se afastar, frontalmente, dos atos realizados no
passado, o que permite a aplicacdo do direito ao esquecimento a todos, desde preenchidos os

requisitos, que serdao esbocados no topico seguinte.

Destarte, ndo se afastando, inclusive, dos preceitos veiculados no Marco Civil da Internet, o

qual estabelece como fundamento do uso da internet, a prote¢ao dos direitos humanos ¢ a
359

o~

observacdo do livre desenvolvimento da personalidade’”, o direito ao esquecimento
merecedor de tutela pelo Poder Judicidrio brasileiro, uma vez que decorre de disposi¢des
fundamentais da Carta Magna, bem como através de uma analise acurada do caso concreto,
balizando com o direito a informacao e podera tecer requisitos casuisticos para a sua aplicagao,
sem realizar a supressdo do segundo. Sdo direitos que poderdao conviver harmonicamente, desde
que o Julgador faca a anélise pormenorizada de todos as especificidades faticas que permeiam

a causa, de forma a ndo banalizar a concretizagdo do direito ao esquecimento, nem suprimir o

direito a informagdo e permitir a vitima a tutela a sua dignidade.

3% MOREIRA, Rodrigo Pereira; MEDEIROS, Jaquelaine Souza. Direito ao esquecimento: entre a sociedade da
informagao e a civilizagdo do espetaculo. Revista de Direito Privado, vol. 70, ano 17. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, outubro 2016, p. 94.
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6.1 REQUISITOS NORTEADORES PARA APLICACAO DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO NA INTERNET

A aplicagdo do direito ao esquecimento ao caso concreto sempre se confrontard com a
prerrogativa a informacdo de matriz constitucional. Por isso, a solucdo para esse conflito entre
principios apenas sera possivel com a analise casuistica, ponderando os interesses divergentes
e os elementos faticos que levaram ao requerimento de concretizagdo do direito de ser

esquecido.

Nessa perspectiva, o Julgador deve compreender a totalidade dos fatos e interesses contrarios,
considerando-os como objetos inseridos em um contexto de espago e tempo, no qual ele
também esta inserido, nao se perfazendo em um mero ato cognitivo de um ser dissociado do
mundo, ao revés, devera analisar aquele objeto como um prolongamento da sua propria
existéncia humana.*®® Por isso, ndo basta um exame abstrato dos principios e normas que os
disciplinam, pois isso estara dissociado, completamente, dos elementos faticos especificos de

cada caso concreto submetido a essa investigacao.

Com efeito, as partes que pleiteiam o direito de ser esquecido vivem em uma sociedade de
informagao, a qual transforma qualquer informagdo em espetaculo, principalmente, aquelas que
se referem a vida privada e intima de pessoas célebres, ndo somente, em decorréncia do desejo
de conhecer e até possuir o seu patriménio, mas também de viver como eles. Entdo, essa
curiosidade apesar de até certo ponto ser sadia, quando se torna invasiva e descontrolada podera
ocasionar violagdes a honra desse sujeito, quando houver uma reducao dréstica dos seus direitos

da personalidade.>®!

Indubitavelmente, as pessoas célebres apresentam uma relativizagdo dos atributos da
personalidade juridica, uma vez que se expde demasiadamente ao interesse do publico, nao
somente por questoes de vida artistica, mas também o cotidiano do mandato politico, o que faz
com que muitos membros dos trés poderes da Republica verifiquem uma reducdo da sua
privacidade, inclusive, por razdes civicas, como o exercicio da cidadania pelo representado ao

investigar, através do portal da transparéncia, a remuneragao que certo membro recebe.

360 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 20.

361 MOREIRA, Rodrigo Pereira; MEDEIROS, Jaquelaine Souza. Direito ao esquecimento: entre a sociedade da
informagao e a civilizagdo do espetaculo. Revista de Direito Privado, vol. 70, ano 17. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, outubro 2016, p. 77 et seq.
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No entanto, pode ocorrer em uma situacao fatica especifica, que aquele representante do povo
ou artista ou quem posta videos, frequentemente, na plataforma youtube possua direito ao
esquecimento, haja vista que um determinado atributo da sua personalidade sofreu grave
redugdo, por uma determinada informagdo veridica ou inveridica, pretérita, sobre sua vida
intima ou que ndo mais condiz com as suas atuais escolhas existenciais e veiculada de forma a
entreter ou divertir o publico, com o objetivo exclusivo de impulsionar a rede social ou aquele

meio de comunicagao.

Frise-se a informagao veiculada e propagada novamente ndo mais se compatibiliza com a atual
vida social daquela pessoa, ndo fez parte da formacao histérica daquele povo, ndo apresenta
qualquer relevancia politica, social, cultural, ao revés foi publicada apenas com o intuito de
divertir a sociedade faminta por informagao inutil, que ndo acrescentara em nada para o seu
conhecimento, mas que apenas viabilizard mais um momento de diversdo em detrimento da

privacidade e intimidade de outro sujeito.

Certamente, ap0s o advento da internet e a sua expansao, ndo mais se permitiu ao ser humano
esquecer certos fatos da sua vida disponibilizado através da rede mundial de computadores,
pois, ela foi construida ndo somente para permitir a rdpida comunicagao entre pessoas, mas
também para armazenar dados, lembrancgas, imagens, informagdes, com uma capacidade antes
inconcebivel. Basta recordar que antes, as lembrangas eram apenas inseridas na memoria
individual, que possui uma capacidade, extremamente, limitada se comparado com a internet,
sendo necessario um exercicio realizado pela mente humana para filtrar as informacdes

importantes que seriam armazenadas e excluir aquelas consideradas inuteis.**?

No entanto, com a era digital, ndo mais se permitiu esquecer certos fatos, por mais aviltantes
que sejam para uma pessoa e disponibilizados mesmo que apenas uma vez na rede, podera ser
rememorado infinitas vezes, o que ndo possibilita que a pessoa supere, esquega ou amenize, se
tornando um elemento de puni¢do eterna, pois os efeitos poderdo ser ainda mais devastadores

do que foram no passado, com o seu surgimento.

Por conta de todos esses fatores, ndo pode o intérprete se ater ao direito a informagao coletiva,
como o principio democratizante e apenas analisar o quao maléfico € efetuar a sua relativizagao

diante do caso concreto, uma vez que ¢ imprescindivel sopesar ndo somente com o direito ao

362 PENNA, Bernardo Schmidt; PEIXOTO, Juliane Engler Loureiro. A sociedade superinformacionista e o direito
ao esquecimento: a protecao da memoria individual na internet e o aparente conflito com o direito a informagao e
a liberdade de expressdo. Revista dos Tribunais. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 981, ano 106, julho 2017,
p- 101 et seq.
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esquecimento, de maneira abstrata, mas balizar com os aspectos faticos, com a evidente
caracteristica informacionista da sociedade do espetaculo, que, geralmente, almeja noticia de
baixa qualidade ou inutil apenas para o divertimento, bem como diante do evidente desrespeito

a dignidade da pessoa humana.

Embora reconhega-se a solucdo casuistica como a melhor maneira de resolver esse conflito
entre principios, ndo se pode negar a dificuldade de realizar a sua solucdo, o que demanda a
utilizacao de balizas orientadoras, algumas ja usadas por intérpretes quando do julgamento de
litigios e outros suscitados por Pablo Dominguez Martinez, sdo eles: dominio publico,
preservagdo do contexto original da informagdo pretérita, preservacdo dos direitos da

personalidade na rememoracdo, utilidade da informacao, atualidade da informagdo. 6

Assim, esse autor defende a sua suficiéncia em conjunto, mas afasta a sua aplicagdo individual,
uma vez que dificultaria ou impediria a concretizacdo do direito ao esquecimento. Por isso,
explica a cada fase superada o direito a informacgao tendera a prevalecer.

Desse modo, o dominio publico se refere a “visibilidade que o fato ou informagao atingiu em

determinado momento’3%*

, esse critério € imprescindivel para a aplicacao ou nao do direito ao
esquecimento, uma vez que caso determinado fato ndo seja de dominio da coletividade, se
restringindo a vida privada de uma pessoa, ndo deveria sequer ser divulgado, inibindo qualquer
aplicacao do direito a informacao, haja vista a frontal violacao a privacidade e intimidade. Além
disso, a concretizagdo do direito ao esquecimento restaria evidente, se uma informag¢ao que nao

fosse divulgada, ndo passando a ser de dominio do publico, fosse rememorada e publicizada.

Ademais, o autor ainda defende como critérios a preservagdo do contexto original da
informagao pretérita e dos direitos da personalidade na rememoragdo. Entdo, diante de um
ressurgimento de uma informacao relacionada a um individuo deve ser viabilizado também o
contexto em que esse fato surgiu, com a explicagdo mesmo que simpldria, para que nao haja
interpretagdo escusa ou errada, o que poderia ocasionar as pessoas expostas danos a sua honra

e imagem.*%

363 MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: A prote¢io da memoria individual na sociedade
de informacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 172.

364 PENNA, Bernardo Schmidt; PEIXOTO, Juliane Engler Loureiro. A sociedade superinformacionista e o direito
ao esquecimento: a protecao da memoria individual na internet e o aparente conflito com o direito a informagao e
a liberdade de expressao. Revista dos Tribunais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 981, ano 106, julho 2017,
p. 110.

395 Ibidem, p. 110.
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Além disso, essa rememoracdo deve preservar e assegurar, a0 menos, um minimo de protecao
aos direitos da personalidade do sujeito, pois, caso ndo, estar-se-ia permitindo entretenimento
da coletividade em detrimento do direito a vida digna, de ser deixado em paz, abrindo uma
brecha para a reiteracdo de condutas violadoras da honra ou imagem e proporcionando um

maior sacrificio dessas pessoas, o que é vedado pelo ordenamento juridico.*%

Outrossim, a analise do conflito de principio deve perpassar pela investigagcdo dos critérios de
utilidade da informacao e atualidade da informagdo. O primeiro requisito norteador demandara
do intérprete uma perquiri¢do e reflexdo sobre o interesse publico, necessidade e utilidade na
divulgagdo da informagdo, pois ndo ¢ qualquer informacdo que ¢ dotada desses aspectos, por
isso, faz-se necessario diferenciar da curiosidade ou interesse do publico. Assim, interesse
publico se refere “a informagdes que apresentem utilidade real para a sociedade, informagdes
essas que devem limitar-se a face externa do individuo e sua relagdo com a coletividade,
evitando-se assim invasdes a sua intimidade ou vida privada™®’. De outro lado, verifica-se a
curiosidade do publico se relaciona ao desejo pelo conhecimento superficial, futil, vazio, bem
como pela necessidade de julgamento alheio, portanto, que nao se preocupa com a dignidade
do sujeito exposto, menos ainda para atributo da personalidade, se reduzindo a informacao pela

mera informacdo.>®8

Por fim, o critério da atualidade seria a tiltima barreira para a balanga principioldgica tender a
aplicagdo do direito a informagdo, ja que caso todos os requisitos estejam presentes e
preenchidos no caso concreto, o direito ao esquecimento estaria esvaziado. Nesse sentido, a
atualidade da informag¢ao permitiria ao intérprete perquirir um critério temporal razoavel para
obstaculizar que uma informacgao fosse rememorada, haja vista que nada ¢ eterno e o lapso de
tempo pode provocar a mudanca da qualidade da informacao, transmudando-a do util ao inutil,

desnecessario, irrelevante.’’

E nesta perspectiva que se resolve a questio do tempo necessario que deve transcorrer
entre o fato e a veiculacdo da noticia. Assim, sempre que os fatos pretéritos ndo sdo
considerados fundamentais para representar o papel social e pessoal da pessoa na
contemporaneidade, havera possibilidade de exercicio do direito ao esquecimento.
Este tempo nao deve ser analisado em relacdo a quantidade de anos que se passaram,

366 PENNA, Bernardo Schmidt; PEIXOTO, Juliane Engler Loureiro. A sociedade superinformacionista e o direito
ao esquecimento: a protecao da memoria individual na internet e o aparente conflito com o direito a informagao e
a liberdade de expressao. Revista dos Tribunais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 981, ano 106, julho 2017,
p. 111 et seq.

367 Ibidem, p. 109.

38MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: A prote¢io da meméria individual na sociedade
de informacéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 185.

39 Ibidem, p. 192.
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mas levando em consideragao as transformacgodes ocorridas no livre desenvolvimento
da personalidade do individuo no processo de autoconstrugdo da propria biografia.’”

Por conta disso, colhe-se, com clareza, que esses critérios, quando analisados em conjunto e
com os elementos faticos, permitird ao intérprete solucionar o conflito principioldgico e

concluindo pela concretizagdo ou ndo do direito ao esquecimento naquele caso especifico.

6.2 TUTELA ESPECIFICA COMO FORMA DE PROMOVER O DIREITO AO
ESQUECIMENTO

A rede mundial de computadores, atualmente, se tornou ainda mais interativa e colaborativa
com a expansao do nimero de usuarios que utilizam as redes sociais, para compartilharem
pensamentos, exercendo, razoavelmente, a sua liberdade de expressdo, as vezes, alguns de
modo racional, outros ndo. Exatamente, em decorréncia dessa maior colaboragao, facilidade de
acesso a informacao e anonimato, 0s usuarios se aproveitam para nao somente compartilhar e
exteriorizar pensamentos, opinides, mas também para rememorar fatos pretéritos da vida de
outrem, principalmente, quando se referem aos sujeitos célebres, sem se importar quanto ao
conteudo 1til ou se ocasionaré prejuizos a honra ou imagem, apenas com o intuito de adquirir

mais visualizagdes para sua pagina na internet.

Por certo, o aperfeicoamento da internet provocou a concretizagao das liberdades fundamentais
e, por conseguinte, inimeras ameacas € lesdes as garantias fundamentais, perpetradas por
h k k . ~ . . . 371 . d . .d d
ackers, crackers e organizagdes criminosas ou governamentais®’*, que invadem a privacidade
sob 0 manto da seguranca nacional e a propria sociedade, em geral, que ajuda a propagar as
informacdes fornecidas por eles. E, nesse momento, de explosdo das liberdades, que o
ressurgimento de fatos pretéritos ndo correspondentes ou até mesmo contrarias as atuais

escolhas das pessoas célebres podem causar lesdo a sua personalidade.

Nesse sentido, o ato de rememoracgao de fatos passados, em si mesmo, ndo estd no campo da
ilicitude, mas quando ndo converge com as atuais escolhas existenciais da pessoa célebre,
invariavelmente, podera causar-lhe danos a honra ou imagem, tendo em vista que possui a

prerrogativa de livre desenvolvimento da sua personalidade, podendo transmudar-se e optar por

370 MOREIRA, Rodrigo Pereira; MEDEIROS, Jaquelaine Souza. Direito ao esquecimento: entre a sociedade da
informagdo e a civilizacdo do espetaculo. Revista de Direito Privado, vol. 70, ano 17. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, outubro 2016, p. 79.

37 Ibidem, p. 75.
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um caminho contrario as vicissitudes passadas, o que, por certo, quando lembradas pela

coletividade podera deixar de gozar de bom conceito perante a sociedade.

Nao ¢ dificil visualizar um eventual dano a honra de uma pessoa célebre com a rememoracao
de fatos passados, basta pensar em uso de drogas ilicitas por um agente politico de conduta
ilibada e irretocavel na adolescéncia, que condena a utilizagao e o trafico de entorpecentes ou a
condenacdo criminal ja executada por corrup¢do, uma vez que ndo poderia se estipular uma

punicao eterna pela sociedade.

Por conta disso, imprescindivel assegurar o direito ao esquecimento daquele que teve sua honra
vitimada pelo ressurgimento de uma lembranca depreciativa e nada mais efetivo que a tutela
especifica para arrefecer o dano e reprimir justamente a violagdo, uma vez que a indenizagao,
além de nao fazer retornar ao estado anterior, ndo inibird a perpetuagdo do dano, permitindo
que as ofensas continuem disponiveis amplamente. Essa perspectiva converge com as diretivas
iniciadas pelo novo Codigo dos Ritos*’?, as quais ampliaram as tutelas inibitorias ou de remogao

do ilicito, conforme se pode colher do art. 497 a 501.

Certamente, a nova Codificacdo possibilitara uma tutela mais efetiva do direito ao
esquecimento, uma vez que a vitima da ofensa podera ingressar no Poder Judiciario com um
pedido de obrigacdo de fazer contra o agente ofensor e o provedor de aplicagdo, pleiteado a
remocao da publica¢do ou a desindexacao das palavras chave de determinados sitios eletronicos
organizados nas plataformas de busca, sem necessidade de demonstrar a ocorréncia de dano ou

a existéncia de culpa ou dolo, como uma forma de inibir a pratica daquele ato.

Outrossim, a tutela especifica, inibitoria ou de remocao da ofensa, permite, de maneira mais
efetiva, a protecdo da personalidade do individuo, embora ndo obstaculize os nefastos efeitos

psicoldgicos e a honra da vitima, pois ndo promove o retorno ao estado anterior a rememoragao.

Vale dizer, malgrado a internet disponibilize e deposite uma quantidade ilimitada de
informacdes atuais e pretéritas, muitas vezes, uma noticia veiculada por um meio de
comunicagdo ou uma imagem depreciativa publicada por redes sociais, permanece em estado
latente, ou seja, continua disponivel, mas quase inacessivel por obra do tempo e do
esquecimento humano. No entanto, algumas vezes, elas ressurgem, por varios motivos, como

uma nova publicagdo na rede social de um usudrio cibernético, ganhando inimeros acessos por

372 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 04 set. 2017.
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minuto e proporcionando um dano injusto a vitima que gostaria de ver esquecidos aqueles fatos

passados.

Nesse momento, colhe-se a importancia da tutela de remogao da ofensa como imprescindivel a
reduzir o alastramento do dano injusto ocasionado, uma vez que ha um exponencial crescimento
do acesso a imagem ou informacgdo através daquele sitio de aplicacdo, o que pode ser
minimizado com a remog¢ao da ofensa daquela plataforma, o que proporcionard uma reducao

do alastramento da informacao, com a tentativa de varios usuarios acessarem.

Mais ndo € s6, também ¢ possivel que a vitima apds a primeira disponibilizagdo da imagem ou
informagdo violadora da sua honra na internet pleiteie uma tutela inibitéria, prevenindo-se de
eventuais e possiveis futuros acessos, com explosdo de visualizacdes por uma inesperada
disponibilizacdo em uma rede social de algum usudrio, haja vista a Carta Magna assegurar

inafastabilidade do Poder Judiciario, inclusive para ameaca a direito.

Assim, poderia a vitima pleitear diante da disponibilizacdo de uma informagdo ou imagem
depreciativa e pretérita mesmo antes da explosdo de acessos, a tutela inibitdria, como uma
obrigacao de nao fazer, inibindo a continuidade do ilicito ou de fazer, determinando a cessagao
da conduta ilicita (causar dano a honra), que se perpetuou no tempo, sem necessidade de aferir

a culpa ou o dolo.>”

Uma vez violados o direito a intimidade e a vida privada, a lesdo ocasionada jamais
voltard ao estado anterior, produzindo efeitos irreversiveis na personalidade do
individuo, dessa forma a tutela inibitoria mostra-se capaz de salvaguardar os direitos
inerentes a personalidade antes da ocorréncia do ilicito, tal como o direito ao
esquecimento.’*

Destarte, observa-se a maior eficacia da tutela especifica para proteger o direito ao
esquecimento em detrimento da reparatdria, tendo em vista a atingir de forma fulcral a lesao
através da remocao da ofensa ou inibicdo da perpetuidade da ofensa, o que assegura a vitima

uma reducao da magnitude da lesdo e do seu espalhamento.

6.2.1 Efeito multiplicador do dano na internet

373 JORGE, Maykon Cristiano; IOCOHAMA, Celso Hiroshi. A tutela inibitoria como meio de efetiva¢do do direito
ao esquecimento e prote¢do da dignidade da pessoa humana. Revista Brasileira de Direito Processual. Belo
Horizonte: , ano 24, n. 95, jul./set. 2016, p. 213.

374 Ibidem, p. 214.
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Malgrado a tutela especifica, inibitéria ou de remogao da ofensa seja um meio de promogao da
concretizacdo do direito ao esquecimento, ajuizar uma a¢ao com tal pedido pode gerar um efeito
adverso, que ¢ a multiplicacdao de acessos as paginas antes da decisao acautelatoria e replicagdo
das informacdes ou imagens ofensivas a honra da vitima. Isso ocorre por um motivo de ordem
social, cultural e psicologia coletiva, haja vista que como o processo, via de regra, ¢ publico, a
sociedade, facilmente, podera tomar conhecimento e gerar uma curiosidade do publico quanto

aquela eventual e futura restrigao.

Com efeito, ndo ¢ novidade a atracdo do publico por informagdes ou objetos, como livros,
filmes, imagens, que foram “censurados” ou retirados de circulacdo, o que provoca uma
verdadeira migragdo para novas midias como refigio, uma forma de ter acesso aquilo que fora

privado do acesso pelo ptiblico.’”

Seja nas livrarias clandestinas da Paris do século XVIII ou nos blogs e redes sociais
bloqueados nos ultimos dias da ditadura de Hosni Mubarak no Cairo em 2011, as
tentativas de controle aumentam a visibilidade da opressdo por parte dos usuarios
afetados, canalizando a indignacdo para outras vias — das pdginas impressas ou
virtuais para cafés ou mesquitas e, finalmente, as ruas.’®

Assim, em razao da possibilidade dindmica de compartilhamentos, varias tentativas de controle
de replicacdo de contetido na internet criam um efeito adverso, indesejado pela vitima da ofensa,
que tenta ocultar a informacao, imagem ou dado, que ¢, justamente, uma atragao do publico
para aquilo que se quer ocultar. Esse fendmeno ¢ chamado pelos usudrios de efeito Streisand,
fazendo referéncia a tentativa ndo exitosa da atriz Barbra Streisand em ocultar imagens da sua
residéncia divulgada em certo sitio eletronico, o que gerou uma grande quantidade de acessos
a plataforma e a replicacdo da imagem, que foi disponibilizada pelos usuarios em outros sitios,

gerando uma difusdo veloz da informagio.?”’

Por consequéncia, esse alastramento do contetido poderd ocasionar um aprofundamento da
lesdao a personalidade, pois mais pessoas poderdo acessar a informacao pretérita violadora da
honra de um individuo, sem que ele possa tomar muitas atitudes que revertam essa situagdo, o
que atrai a necessidade de um olhar mais sensivel do Julgador, que devera levar essa variavel

social no momento do julgamento do conflito de principios juridicos.

Nao bastara diante desse contexto, o Poder Judiciario apenas efetuar uma analise perfunctoria

do direito coletivo e fundamental a informagdo do usuario e denegar de pronto o pleito. Ao

375 PAGANOTTI, Ivan. Pressdo virtual e regulamentac¢io digital brasileira: analise comparativa entre o
Marco Civil da Internet e a Lei Azered. Disponivel em: <https://scholar.google.com.br/scholar?hl=pt-
BR&qg=efeito+barbra+streisand+na+internet&btnG=&lr=&oq=efeito+>. Acesso em: 06 set. 2017.

376 Ibidem.

377 Ibidem.
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revés, deve-se, conforme j4 mencionado no topico anterior, cotejar os elementos faticos com o
conflito de principios, perpassar pelos critérios norteadores, levando em consideracdo que, a
despeito de quem esta pleiteando ser célebre e a noticia ter dominio publico, o conteudo se
refere a sua intimidade e privacidade, violando-as e, por fim, aquele litigio se encontra inserido
dentro de uma sociedade, que aplaude o espetaculo, o que remeterd a mais pessoas terem acesso

aquele conteudo.

Portanto, malgrado se reconheca a impossibilidade de retirar, completamente, um conteudo da
rede mundial de computadores, este trabalho defende meios de diminui¢do do alastramento da
informagdo ou contetido, com a retirada da ofensa de determinados sitios e a desindexagdo da
palavra chave dos links, que contenham a ofensa dos buscadores, como forma de arrefecer o

dano.

6.2.2 Posicionamento jurisprudencial

Conforme anteriormente mencionado, os Tribunais Superiores brasileiros ndo apresentam um
histérico de aplicacao do direito ao esquecimento nas lides submetidas a essa esfera de poder,
principalmente, no que se refere aqueles entre pessoas célebres e provedores de aplicagdo ou

sitio de busca, com pedidos de remocdo da ofensa ou de tutela inibitdria.

Embora ndo se referindo, especificamente, a aplicagdo do direito ao esquecimento, o Superior
Tribunal de Justica garantiu o direito a remoc¢ado das ofensas veiculadas na antiga rede social
Orkut, que se referia a Rubens Gongalves Barrichello, condenando o Google a retirar o
conteudo danoso do sitio eletronico e reconhecendo a responsabilidade civil no caso concreto,
de acordo com a anterior jurisprudéncia do Tribunal, portanto, ndo aplicando as disposi¢des do

Marco Civil da Internet, a época em vigor, em razio dos fatos serem anteriores a sua vigéncia.’’8

Malgrado a jurisprudéncia do Tribunal da cidadania nao tenha se orientado pela possibilidade
de tutela especifica em face dos provedores de busca, como forma de garantir de maneira mais

eficaz o direito ao esquecimento, a Corte Estadual de Sdo Paulo em decisdo recente demonstrou

378 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.337.990. Recorrente: Rubens Gongalves Barrichelo. Re-
corrido: GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA. Relator: MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO.
Brasilia, DJ 21 ago. 2014. Terceira Turma, Brasilia, DJe 30 set. 2014. Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/pro-
cesso/revista/documento/mediado/?compo-
nente=ATC&sequencial=34792427&num_registro=201102765398&data=20140930&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 01 nov. 2017.
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a possibilidade de aplicagdo dessa prerrogativa no nosso ordenamento e foi além ao determinar
a exclusdo dos links com conteudo ofensivo dos sitios de busca. O caso envolve uma pessoa
nao célebre, que apods ter informacgdes falsas veiculadas ao seu respeito em sitios de noticias
entrou com uma demanda contra o provedor de busca, sem pleitear danos morais, apenas

demandando a exclusio dos /inks dispostos, de forma organizada, na plataforma do réu.*””

Nessa oportunidade, a Turma julgadora reconheceu que o sitio de busca potencializa o acesso
aos links elencados na sua pagina e embora o responsdvel nao tenha responsabilidade pelos
dados disponibilizados naqueles sitios, nem deva realizar prévia censura desses conteudos,
entendeu ser possivel compelir o provedor de busca a limitar os dados ofensivos e ilicitos,
especificamente, informados pela parte interessada, uma vez que o objetivo ndo € restringir o

direito a informac3o, mas evitar a disseminagio dos contetidos ilicitos e agravar os danos.>*°

Apesar do precedente se referir a garantia de tutela especifica a pessoa nao célebre, nao resta
duvidas que a Carta Magna, logo, no inicio do seu corpo destacou o principio da isonomia,
como direito fundamental de todo e qualquer cidaddo, o que atrai a possibilidade de utilizacao
da razao de decidir desse julgado para toda e qualquer pessoa, inclusive as célebres, que se

enquadre na mesma causa de pedir do referido processo.

Frise-se ndo se estd defendendo a possibilidade de uma pessoa, célebre ou ndo, reescrever a
propria historia, apagando fatos passados e privados, que de alguma maneira se tornaram de
dominio publico, ao revés, busca-se garantir, diante da divulgagdo por sitio eletronico de uma
informacao ou imagem desabonadora ou violadora da honra, preteritamente, seja desindexada
de certas palavras chave ou, simplesmente, retirada da lista de /inks organizados pelos
provedores de busca. Isso se justifica pelo excessivo acesso a esses sitios eletronicos, que
contenham as imagens ou informagdes através dos buscadores, que facilitam o encontro,
permitindo amplo e irrestrito acesso do publico, o que, por certo, aumenta, demasiadamente, a

expansao do fato danoso.

Com efeito, os buscadores nao realizardo qualquer censura de conteudo ao cumprir a decisao
judicial referida ou qualquer outra que assim a siga, pois, a informag¢do ou imagem continuara
disponivel nos sitios eletronicos, mas apenas excluirdo dos resultados de busca esses sitios

eletronicos. Nao ha qualquer suplantagdo do direito a informagao, ao contrario apenas permitira

37 ROVER, Tadeu. TJ-SP aplica direito ao esquecimento e determina exclusdo de links em buscas. Conjur. Dis-
ponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-ago-22/tj-sp-aplica-direito-esquecimento-determina-exclusao-
links?utm_source=dlvr.it&utm medium=facebook>. Acesso em: 01 nov. 2017.

380 ROVER, Tadeu. TJ-SP aplica direito ao esquecimento € determina exclusdo de links em buscas. Conjur. Dis-
ponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/tj-sp-aplica-direito-esquecimentol.pdf >. Acesso em: 01 nov. 2017.



111

uma reducdo do efeito danoso, que aquele contetido causa a dignidade da vitima e garantira,
por conseguinte, a protecdo mais efetiva dos atributos da personalidade sem suprimir o acesso

a informacao e liberdade de expressao.

Ademais, a tutela especifica arbitrada pelo juizo n3o tem como objetivo imputar
responsabilidade civil patrimonial ou extrapatrimonial ao provedor de buscas, inclusive, porque
ndo houve pedido de danos morais ou materiais, mas, simplesmente, garantir o direito ao
esquecimento, inviabilizando que pessoas tenham acesso facilitado as noticias falsas e, por
conseguinte, reduzindo o nimero de sujeitos que terdo conhecimento dos fatos pretéritos. Isso
porque, geralmente, as pessoas buscam as qualificacdes ou informagdes de uma outra com a
simples digitagdo do nome no site de buscas, que retne inimeros sitios eletronicos que
contenham nomes parecidos, o que apenas espalha o fato violador da honra, causando efeitos

nefastos para a vitima.

O Tribunal de Sao Paulo concedeu outro exemplo ao Poder Judiciario brasileiro de aplicacao
da prerrogativa de ser esquecido ao mesmo apelante contra outro provedor de sitio de buscas
da internet. No voto do Relator designado, José Carlos Ferreira Alves percebe a sutiliza ao tratar
do tema, ponderando os principios, reconhecendo que diante de um fato violador dos atributos
da personalidade, o direito a informacao devera sofrer uma relativizagdo, bem como fazendo

referéncia ao enunciado 531 do Conselho Federal de Justiga.*®!

Acrescenta-se, a essa acirrada discussao travada nos tribunais brasileiros, a recente audiéncia
publica realizada para esclarecer a aplicacdo do direito ao esquecimento na seara civel, no
Supremo Tribunal Federal, em funcao do processo judicial n° 1010606, com repercussao geral
reconhecida. Nesse caso, plenario se debrucard sobre a tensdo existente entre os direitos
fundamentais, quais sejam: o direito ao esquecimento decorrente da dignidade da pessoa

humana, direito a informaco, inviolabilidade da honra e liberdade de expressio.*

331 APELACAO CIVEL — Acio de obrigagio de fazer — Autor que pretende sejam excluidos determinados links
do site de busca do réu — Sentenga de improcedéncia — reforma que se impde — Direito ao esquecimento — Excluséo
pretendida que ndo configura censura — Direitos da personalidade do autor que devem se sobrepor ao direito da
informagao - Sentenca procedente - Recurso provido.
(TJSP; Apelagio 1073052-18.2014.8.26.0100; Relator (a): José Carlos Ferreira Alves; Orgao Julgador: 2* Camara
de Direito Privado; Foro Central Civel - 21* Vara Civel; Data do Julgamento: 07/03/2017; Data de Registro:
09/10/2017) (Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=10869179&cdForo=0>.
Acesso em: 01 nov. 2017)

382 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Encerrada audiéncia ptiblica no STF sobre direito ao esquecimento.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=346408&caixaBusca=N>.
Acesso em: 09 nov. 2017.
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Especificamente, esse recurso resultou da repautagio do processo ARE 833.248/RJ**3| que
apresenta como objeto de discussdo a exploracdo realizada por determinado meio de
comunicagdo sobre o chamado, popularmente, “caso Aida Curi” no programa Linha Direta, o
qual encenou e relembrou o crime, que resultou na morte da vitima. A partir disso, os parentes
da jovem entraram com a ag¢do pleiteando o direito ao esquecimento e indeniza¢do por danos

morais.>®*

ApoOs a tramitacdo regular do processo, apesar do Superior Tribunal de Justi¢a ter negado
provimento ao recurso especial, o Pretorio Excelso reconheceu a repercussao geral do recurso
extraordinario interposto, seguindo o entendimento do Ministro relator Dias Toffoli, que
verificou o conflito existente entre, de um lado, o direito a informagao e liberdade de expressao
e, do outro, o direito a inviolabilidade da vida privada, intimidade e imagem, atributos da

personalidade.

Nessa linha de intelecg@o e ja antevendo a complexidade do tema, a Ministra e Presidente do
Supremo Tribunal Federal palestrou, em féorum promovido pela Ordem dos Advogados do
Brasil do Distrito Federal e, na oportunidade, declarou a atualidade do debate e ponderou a sua
importancia para esclarecer o que deve ser lembrado e o que ha de ser esquecido, para

reconstruir o ideario social, por conseguinte, trazer lembrangas diferentes e inusitadas.>®®

Dessa forma, resta claro, que a aplicagdo do direito ao esquecimento sera excepcional, diante
da perenizacdo de uma lesdo a atributo da personalidade veiculada na internet, em razdo de um
fato pretérito, inveridico ou que ndo mais corresponda com as escolhas atuais do individuo, o
que expde a sua persona ao interesse do publico, que, geralmente, espalha publicagdes para
aquisi¢ao de visibilidade ou para obter lucro, explorando a desgraca ou exposicdo alheia.
Portanto, essa prerrogativa visa, acima de tudo, assegurar, a longo prazo, a regeneragdo da

vitima e a possibilidade de transmudagdo, evolugao e superacao.
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7 CONCLUSAO

Existe dentro do ser humano um certo interesse intrinseco em conhecer o novo através da
experiéncia pratica e da convivéncia, o que demanda um ato continuo e ininterrupto de
interpretacdo, que sera permeada ndo somente pelas novas circunstancias faticas, mas,
principalmente, por caracteristicas do sujeito pensante, traduzindo-se em um intercaimbio, que

resultard em uma sintese.

Atualmente, diante de uma extraordinaria carga de informagdes, o interesse pelo novo cresce
exponencialmente, mas ndo ¢ acompanhado por um aumento de engajamento e criticidade. Ao
reveés, qualquer elemento informativo, por mais banal e inutil ¢ explorado pela sociedade, que
sem qualquer reflexao critica cria uma rede fragil e infinita de pessoas interconectadas ao redor
de uma imagem ou informac¢do desconectada de qualquer senso de responsabilidade e respeito

ao proximo.

Essa atitude irracional pode atingir qualquer sujeito exposto na rede mundial de computadores,
embora, geralmente, em razdo da maior exposi¢ao ao interesse do publico, por questdes
profissionais e artisticas, a informacdo relacionada a pessoa célebre apresente uma maior
difusdo. Diante dessa situacdo, se visualiza dois pontos nefralgicos e conflitantes, o primeiro se
relaciona ao direito de ser informado e de se informar sobre certas situagoes da vida em
sociedade e o segundo se refere a protecao da personalidade do ser noticiado, que, inclusive,
transcende atualidade, retroagindo ao passado e assegurando o direito de ser esquecido ou de

esquecer certos fatos da vida.

Com efeito, um dos objetivos deste trabalho foi refletir sobre o conflito existente entre o direito
a informacao, de indole coletiva e matriz constitucional, e o direito ao esquecimento, implicito
no texto constitucional, embora decorra da prerrogativa a vida privada, assegurada

expressamente na Lei Fundamental (art. 5°, inciso X).

Assim, a constru¢do do objeto do presente trabalho gravitou ao derredor da possivel
aplicabilidade do direito ao esquecimento no ordenamento juridico patrio, diante da auséncia
de dispositivo legal ou constitucional expresso relacionado a esse instituto e, por conseguinte,
frente a determinado caso concreto, se este direito possuiria maior densidade juridica e

relevancia quando cotejado com o direito a informagao.
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O problema visualizado ¢ a possibilidade de compatibiliza¢do do direito de ser esquecido com
o direito a informacao, bem como a existéncia de algum instrumento juridico e cibernético que

tenha a finalidade de atenuar a exposicao das publicagdes, que violam a honra.

Torna-se, portanto, evidente a necessidade de elucidar a convivéncia harmdnica entre os dois
principios juridicos, em tese, conflitantes no ordenamento, possibilitando o seu conhecimento
e, futura, superacao da superficialidade com que o Poder Judiciario tem tratado o tema, além
do enfrentamento das medidas alternativas de concretizagao do direito ao esquecimento, que se

distancia dos instrumentos de responsabilidades patrimoniais existentes.

Colhe-se uma intensa discussdo doutrinaria acerca da delimitagdo e aplicacdo da norma
principioldgica, que, especialmente, por ser construida com expressdes polissémicas
proporciona uma grande dificuldade na sua concretiza¢do. Diante dessa complicada tarefa e
com a finalidade de definir esse instituto juridico, o caminho mais homenageado e lucido foi
aquele adotado pela hermenéutica heteroreflexiva, uma vez que esta corrente defende que a
fun¢do dos principios ndo se resume a solugdo direta e abstrata dos casos concretos, mas
pressupoe conceder a decisao judicial conformidade ao sistema juridico, partindo da analise do

problema.

Dessa forma, a aplicacdo dos principios sera casuistica, sempre objetivando alcangar a harmonia
e plenitude do sistema, tendo em vista que somente através das circunstancias faticas do caso
poder-se-4 conformar e construir uma norma juridica, ou seja, ela nunca sera resultado de uma
analise, pura e simples, do texto do dispositivo, mas resultara do cotejo com a facticidade. No
entanto, nem sempre se teve essa consciéncia critica, passando a hermenéutica por teorias
positivistas, pos-positivistas e argumentativas, que apenas sufocaram o sistema com

discricionariedades.

Por isso, efetuou-se a investigagdao no sistema juridico para buscar a solu¢ao do problema, de
modo a demonstrar compatibilidade entre o principio da liberdade de informacdo e o
esquecimento, possibilitando a convivéncia harmonica dos institutos no ordenamento e

aplicacdo de um deles, no caso de conflito entre ambos.

Essa convivéncia apresenta consequéncias praticas, como a imperiosa necessidade de observar
e respeitar o conjunto de direitos tutelados constitucionalmente, que, por exemplo, garantem a
inviolabilidade da vida privada e da intimidade de qualquer cidaddo, ndo importando a sua
qualificacdo ou sua maior exposi¢ao ao publico, em contrapartida assegura a qualquer pessoa o

acesso a informagao, de maneira ampla, ressalvado aquelas protegidas pelo sigilo.
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Malgrado a importancia do debate profundo sobre esse conflito principioldgico para a sociedade
atual, o legislador patrio se ateve a promulgar uma legislacdo insuficiente para, ao menos,
nortear a solucdo do embate normativo em analise, sinalizando apenas para uma possivel
responsabilizacgao civil do provedor de aplicagdo por conteudo de autoria de terceiros diante do

descumprimento de uma ordem judicial.

Embora essa seja uma constatagcdo Obvia, este trabalho ndo possui o objetivo de indicar a lei
como instrumento de solugcdo dos conflitos principioldgicos, haja vista que o desacordo
normativo ndo pode apresentar uma resolugdo prévia, sendo imperioso o exame da facticidade,

para se alcangar qualquer orientacao sobre o possivel resultado.

Por conta disso, ressalta-se a importancia de uma reflexdo aprofundada das decisdes judiciais
sobre a matéria e nao s6 tangenciem o direito ao esquecimento como aspecto da privacidade,
mas se aprofunde no estudo dessa prerrogativa, alcancando a sua origem fundamental, que ¢ o

principio da dignidade da pessoa humana.

Esse fundamento da Republica Federativa do Brasil deve ser compreendido como fonte
valorativa de todos os outros direitos garantidos, expressa ou implicitamente, na Constitui¢ao
Federal, embora sempre deva se atentar e cuidar para determinado direito ndo banalize o
referido principio fundamental, o que, indubitavelmente, ndo ¢ o caso do direito ao
esquecimento. Diversamente, essa prerrogativa concedera a pessoa humana o pleno exercicio

da sua dignidade, aqui entendido ndo como a garantia do minimo, mas do maximo existencial.

Com efeito, os sujeitos célebres também possuem o direito ao pleno exercicio da sua dignidade,
nao sendo plausivel que, em razdo de se exporem mais ao interesse do publico, possam ter a
sua dignidade mitigada diante da perpetuagcdo de uma informacao ou imagem violadora da sua
honra na rede mundial de computadores para a posteridade. Defender tal caminho sem se
debrucar sobre os elementos faticos e temporais de determinada informagao ou imagem seria,
genericamente, negar a aplicacdo do principio da isonomia ao caso concreto, uma vez que o

Tribunal da Cidadania, de maneira reiterada, garantiu essa prerrogativa aos sujeitos comuns.

Obviamente, a solucdo do caso concreto ndo ¢ simples ou se resume apenas ao cotejo com o
principio da isonomia, haja vista que o exame deve ser casuistico e especifico, mas se objetivou
criticar a forma perfunctoria com que o Superior Tribunal de Justica julgou os casos referentes
a pessoas célebres e a analise profunda e balizada com a facticidade dos demais casos, o que

causou uma diferenciagdo injusta.
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Outrossim, reconhece-se que o direito a informagao também decorre da dignidade da pessoa
humana, o que apenas ressalta a possibilidade de convivéncia harmdnica entre ambos, sequer
provocando qualquer contradi¢do no sistema juridico, haja vista que o direito ao esquecimento
nao repudia o acesso a informagdo ou cria qualquer tipo de censura, apenas assegura ao
individuo, que certos fatos pretéritos relacionados a sua vida intima ou privada sejam

escondidos dos olhares curiosos da sociedade, impedindo que sejam revividos eternamente.

Por certo, o direito ao esquecimento assegura a aplicacdo do atributo da memoria as
informacgdes pretéritas violadoras da honra de uma pessoa, que estejam espalhadas na rede
mundial de computadores, uma vez que essa caracteristica humana tem a finalidade de
resguardar elementos informativos uteis, descartando aqueles intiteis ou que proporcionem dor

ou sofrimento.

Ademais, ndo ¢ somente o principio da dignidade da pessoa humana que serve de arcabougo
normativo para o direito de ser esquecido, a propria codificacdo penal, com a previsdo do
instituto da reabilitagdo penal, a prescricdo, a possibilidade de retirada de informagdes dos
orgaos de restrigao de crédito apos determinado periodo, permitem vislumbrar a possibilidade

de reconhecimento dessa prerrogativa no sistema juridico brasileiro.

Assim, ultrapassado a premissa que atesta a viabilidade do ordenamento abarcar a protecao ao
direito de ser esquecido e a sua compatibilidade com direito de ser informado, este trabalho se
debrugou sobre as possibilidades de concretizacdo dessa prerrogativa, utilizando-se de

instrumentos juridicos ja existentes no proprio sistema.

Nessa linha de intelecgdo, o sistema juridico apresentou mudangas legislativas, que priorizaram
a tutela inibitéria, como uma alternativa mais eficaz para ater e impedir a perpetuagao do dano
injusto, embora o instituto da responsabilidade civil, atualmente, continue sendo o instrumento,
amplamente, utilizado para reparar e compensar danos provocados a honra dos sujeitos de

direito, que, especialmente, objetivam o ressarcimento pecuniario.

A industrializacdo do dano moral ¢ fato incontroverso, o que mereceu uma resposta do
legislador, com o intuito de arrefecer essa busca incessante pelo patriménio do ofensor e, no
caso das relacdes cibernéticas, dos provedores de aplicagao, responsaveis pelo sitio eletronico,

que hospeda a violagao a personalidade da vitima.

Geralmente, o dano a honra da pessoa célebre ocorre na internet sem qualquer participagao
direta do provedor de aplicagdo, que apenas oferece o meio, para que outras pessoas exercitem

sua liberdade de expressdao. No entanto, indubitavelmente, os responsaveis pelo sitio auferem
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ganhos indiretos e o seu produto realiza a intermediagdo entre pessoas diversas, sendo esse
ponto administrado pelo provedor, seja mantendo a plataforma disponivel, seja criando
possibilidades cibernéticas para que essas se relacionem. Com isso, ¢ imperioso reconhecer a

sua responsabilidade perante todos aqueles sujeitos, que utilizam o dispositivo eletronico.

A espécie de responsabilidade do provedor de informacgao foi escolhida pelo legislador, que
afastou a possibilidade de aplicacdo da teoria objetiva, nos casos de o terceiro ser o autor do
dano, indicando um requisito, que ¢ o anterior descumprimento de decisdo judicial pelo
provedor, o que €, completamente, questiondvel, uma vez que, doutrinariamente, inimeros
doutrinadores reconhecem a natureza consumerista da relagdo entre provedor e usudrios do

aplicativo.

Malgrado a responsabilidade pecuniaria nao seja viavel, nesses casos, o sistema juridico prevé
a tutela inibitoria concedida judicialmente, que permitira a vitima retirar o contetido violador
da honra de determinados sitios, inclusive, podera pleitear a desindexac@o de palavras chave
dos sites de busca, que sdo meios alternativos mais eficazes, para inibir a perpetuagdo do dano

a honra e diminuir a quantidade de acessos.

Cumpre esclarecer, no entanto, que este trabalho nao objetivou defender a possibilidade de
completa retirada do contetido ofensivo da rede mundial de computadores, uma vez que o modo
como a propria internet foi desenvolvida impossibilita a remo¢do da informagao ou imagem de
todos os sitios eletronicos existentes. Ao contrario, se sustentou que o sistema juridico apresenta
alternativas para diminuir a quantidade de acessos ao elemento ofensor, permitindo que uma
quantidade menor de pessoas tenha acesso, o que, invariavelmente, concede a vitima um
acalento, um retorno, ainda que minimo, da sua dignidade e ao exercicio pleno dos atributos da

sua personalidade.

Indubitavelmente, a tutela inibitoria ¢ mais adequada e eficaz, inclusive, para assegurar a
concretizagdo do direito ao esquecimento, haja vista que uma publicacio ofensora
disponibilizada na internet, mesmo que contenha um aspecto informativo inicial, apds
determinado periodo se torna obsoleta, inttil, perde o dominio publico, deixa de ser atual, o que
possibilita a pessoa envolvida e noticiada, que teve a honra violada, requerer, através de tutela
inibitoria, a retirada daquele conteudo dos sitios eletronicos e a desindexacao de palavras chave

dos buscadores.

Essa medida permitira que a informagao, causadora de prejuizos de ordem psicologica, se torne

indisponivel em diversos sitios e nos buscadores, contribuindo para que o elemento ofensor seja
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esquecido, ultrapassado por novas informagdes, eventualmente, mais tteis a sociedade e nao

haja a eternizagao dos seus efeitos.

Diante da possivel convivéncia entre direito a informagao e esquecimento, torna-se imperiosa
a analise acurada da facticidade, através da colheita de cada elemento diferenciador, com o
intuito de averiguar qual prerrogativa apresenta maior densidade juridica, sempre cotejando
com elemento norteador e fundamento da Republica Federativa do Brasil, aplicavel
indistintamente. Alcangado a solucao do conflito principioldgico, no caso concreto, € verificado
que o direito ao esquecimento possui maior densidade, avanga-se para a sua aplicagdo, atraveés

da tutela inibitoria.

O direito ao esquecimento, diferentemente, do que ¢ alardeado por algumas esferas do Poder
Judiciério nao efetua qualquer censura, seja prévia ou posterior a informagao. Essa prerrogativa
poderia ser entendida, anteriormente, como banal, mas, atualmente, com a democratizagdao do
acesso a internet desacompanhada de uma reflexdo critica sobre sua utilizagdo, enaltece a
necessidade da sua protecdo e aplicagdo, para, especialmente, maximizar a protecao a dignidade

e a personalidade de cada ser humano.
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