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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO CIVIL- CONSTITUCIONAL*

Apresentacdo

Fala-se muito no fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil. Que significa isso?
Significa que o Direito Civil se acha contido na Constitui¢do? Significa que a Constituigdo se
tornou o centro do sistema de Direito Civil? Significa que as normas de Direito Civil ndo
podem contrariar a Constitui¢ao?

De fato, nédo significa nada disso. Por constitucionalizagao do Direito Civil deve-se entender,
hoje, que as normas de Direito Civil tém que ser lidas a luz dos principios e valores
consagrados na Constitui¢ao, a fim de se implementar o programa constituciona na esfera
privada. A bem da verdade, ndo sO as normas de Direito Civil devem receber leitura
constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento juridico, sejam elas de Direito
Privado, sejam de Direito Publico. Este € um ditame do chamado Estado Democrético de
Direito, que tem na Constituicdo sua base hermenéutica, 0 que equivale a dizer que a
interpretacdo de qualquer norma deverd buscar adequa-la aos principios e valores
constitucionais, uma vez gque esses mesmos principios e valores foram eleitos por todos nés,
por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e, consequentemente, do
Direito.

Falar em constitucionalizacdo do Direito Civil ndo significa retirar do Codigo Civil a
importancia que merece como centro do sistema, papel este que continua a exercer. E no
Codigo Civil que iremos buscar as diretrizes mais gerais do Direito Comum. E em torno dele
gue gravitam os chamados microssistemas, como o imobilidrio, o da crianca e do

adolescente, o do consumidor e outros. Afinal, € no Cédigo Civil, principamente na posse e
na propriedade, na teoria geral das obrigacOes e dos contratos, que o intérprete buscara as
normas fundamentais do microssistema imobilidrio. E a partir das normas gerais do Direito
de Familia e da propria Parte Geral do Cadigo Civil que se engendra 0 microssistema da
crianca e do adolescente. Também serd no Cédigo Civil, mormente na Parte Geral, na teoria
geral das obrigacBes e dos contratos, além dos contratos em espécie, que se apoia todo o
microssistema do consumidor. N&o se pode furtar ao Cédigo Civil o trono central do sistema
de Direito Privado. Seria incorreto e equivocado ver neste papel a Constituicéo, cujos
objetivos sdo outros que regular as relagdes privadas.

No entanto, apesar disso, se a Constituicdo ndo é o centro do sistema juscivilistico, €, sem
sombra de ddvida, o centro do ordenamento juridico, como um todo. E, portanto, a partir



dela, da Constituicdo, que se devem ler todas as normas infraconstitucionais. 1sso € o 6bvio
mais fundamental no Estado Democrético.

O Direito Civil-constitucional ndo se resume a interpretacdo do Direito civil a luz da
Congtituicdo. Devemos entendé-lo também como instrumento de implantacdo do programa
constitucional na esfera privada, sem, no entanto, ferir os limites legitimos impostos pela Lei,
e sem suprimir liberdades privadas, como abordado a seguir.

A civilistica constitucional no Brasil passou por trés fases.

A primeira delas teve cardter meramente conteudistico. Em outras palavras, a preocupacao
era tdo-somente a de identificar o contetido de Direito Civil na Constituicdo da Republica.
Identificaram-se normas de Direito Contratual, de Direito das Coisas (principalmente
relativas a propriedade), normas de Direito de Familia, de Direito das Sucessdes e de Direito
Empresarial. Este era o chamado Direito Civil-constitucional no fim dos anos 80 e no inicio
dos anos 90.

O grande marco tedrico desta fase foi 0 eminente professor da Universidade de Sdo Paulo,
Carlos Alberto Bittar. Apds a promulgacéo da Carta de 1988, veio alume a obra Direito Civil
Constitucional, gue visava apontar o conteido de Direito Civil no texto constitucional. Assim
ficou aprimeira fase, adstrita a uma analise de contelido somente.

A segunda fase pode ser denominada interpretativa. E totalmente diferente da primeira e teve
por escopo inverter a hermenéutica tradicional que, de uma certa forma, interpretava a
Constituicdo a luz do Caodigo Civil. Nesta segunda fase, destacou-se a necessidade e a
importancia de uma interpretacéo dos problemas de Direito Privado sob a 6tica dos valores e
principios constitucionais.

Na verdade, esta segunda fase ainda ndo passou, nem passarg, enquanto perdurar o Estado
Democrético de Direito, que tem por base a Constituicéo.

O marco tedrico desta segunda fase foi a escola do Rio de Janeiro e, principalmente, a obra
do também eminente professor da UERJ, Gustavo Tepedino. Seus principais escritos a
respeito do tema ainda encontram-se, até hoje, no livro Temas de Direito Civil, editado pela
Renovar, no fim da década de 90.

Para Tepedino, o centro do ordenamento juscivilistico € a propria Constituicdo, ndo o Codigo
Civil.



A escola carioca, diga-se, inspirou-se nas teses de Pietro Perlingieri, civilista italiano de
grande envergadura. Outro marco importante foi a obra do professor argentino Ricardo Luis
Lorenzetti, editada pela RT, em 1998, com o nome de Fundamentos do Direito Privado. Esse
trabalho teve enorme repercussdo em nossos meios académicos, e ainda tem. Embora
Lorenzetti ndo identifique qualquer centro no sistema, reconhece a importancia da
Constituicdo, como irradiadora de valores e principios que devem guiar o intérprete no
Direito Privado.

Por fim, a terceira fase da civilistica constitucional pode ser denominada de fase
programatica. Nesta etapa, a preocupacdo ja ndo é tdo-somente a de ressaltar a necessidade
de uma hermenéutica civil-constitucional, mas também a de destacar a imperiosidade de se
implantar o programa constitucional na esfera privada.

Mas que programa constitucional ?

Ora, a Constituicdo, ao elevar a dignidade humana ao status de fundamento da Republica,
tracou um programa geral a ser cumprido pelo Estado e por todos nos. Este programa
consiste em promover o ser humano, em conferir-lhe cidadania, por meio da educacédo, da
saude, da habitacdo, do trabalho e do lazer, enfim por meio da vida digna. E a propria
Constituicdo, por vezes, fixa parametros e politicas para a implementacdo desse programa.
Assim, o Direito Civil-constitucional ndo se resume mais ao Direito Civil interpretado a luz
da Constituicdo, mas interpretado a luz da Constituicdo, com vistas a implantar o programa
constitucional de promocéo da dignidade humana. Em outras palavras, ndo se trata mais de
simplesmente dizer o 6bvio, isto &, que o Direito Civil deve ser lido a luz da Constituicéo,
mas antes de estabelecer uma interpretacdo civil-constitucional que efetivamente implante o
programa estabel ecido na Constituicdo. Trata-se de estabelecer um modus interpretandi que
parta dos ditames e dos limites da norma posta, nhuma Gtica constitucional, assim

promovendo a dignidade humana.

Resta a pergunta: como implementar esse programa?

O Estado e o individuo so corresponsaveis nessa tarefa. O Estado deve elaborar politicas
publicas adequadas, ndo protecionistas, que ndo imbecilizem o individuo, nem |he deem
esmola. Deve disponibilizar salide e educagéo de boa qualidade; deve financiar a producéo e
0 consumo; deve engendrar uma politica de pleno emprego; deve elaborar uma legislacéo
trabal hista adequada; deve garantir infraestrutura; deve também garantir o acesso de todos a
Justica; deve criar e estimular meios alternativos de solucéo de controvérsias,; dentre milhares
de outras acbes que deve praticar.



Os individuos, pessoas naturais e juridicas, também tém sua parcela, ndo menos importante,
na construgcdo de uma sociedade justa. S&o atitudes condizentes com o programa

constitucional pagar bem aos empregados (repartir o pdo); agir com corregdo e ndo lesar a
ninguém, como ja dizia Ulpiano, ha 1.800 anos; exercer o dominio e o crédito, tendo em vista
afuncdo social; dentre outras.

Mas como exigir dos individuos aimplementacdo do programa?

Seguramente através do convencimento, dentro de uma politica de coercdo minima, ou sgja, a
coercéo entra, quando o convencimento néo funcionar. Os estimulos tributérios e de outras
naturezas sdo também um bom instrumento de convencimento. O que ndo se pode admitir € a
invasdo violenta, ilegitima, ditatorial na esfera privada, por vezes intima, em nome da
dignidade ou da fungdo social. Isto representaria um retrocesso historico; estariamos abrindo
mao de liberdades duramente conquistadas. Ha que sopesar os dois valores, dignidade e
liberdade. Um n&o pode sobreviver sem o outro. O ser humano sO pode ser digno se for livre.
Sem liberdade, ndo ha dignidade. Assim sendo, a dignidade ha de ser implementada pelo
individuo n&o por forca da coercéo, mas por forca da persuasdo, da opcéo livre, obtida pelo
convencimento, fruto da educacdo. S80 muito importantes e eficazes as campanhas
educativas. Exemplo € a campanha antitabagista, que reduziu consideravelmente o consumo
do cigarro, sem se valer praticamente de qualquer tipo de coercéo. Para que, entdo, a
violéncia da coercdo, a supressdo da liberdade em outras hipoteses? O que vemos hoje € a
invasdo pura e simples do Estado na esfera individual, por vezes, em nome da dignidade, por
vezes, sem nenhuma legitimidade, no fundo sO para aumentar sua receita.

Com o escopo de adentrar os meandros desse viés constitucional do Direito Civil,
apresentamos os textos da presente obra, organizados de modo a que o leitor tenha a
possibilidade de percorrer as varias instancias do Direito Civil, de forma l0gica e ordenada.
Temos a certeza de que aleitura sera enriquecedora.



OSDIREITOSDA PERSONALIDADE E A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA
MODERNIDADE LIQUIDA: O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO MEIO
AMBIENTE DIGITAL NO BRASIL

PERSONALITY RIGHTSAND FREEDOM OF EXPRESSION IN LIQUID
MODERNITY: THE RIGHT TO OBLIVION IN THE DIGITAL ENVIRONMENT IN
BRAZIL

Pedro Miron de Vasconcelos Dias Neto
Emmanued Tedfilo Furtado

Resumo

O objetivo principal desta pesquisa académica dirige-se ao estudo das premissas e dos
fundamentos tedrico-valorativos do direito ao esguecimento no meio ambiente digital

(cibernético). Utiliza como referencial tedrico o paradigma da Modernidade-Liquida de
Zygmunt Bauman, que se refere ao tempo moderno-liquido como volatil, incerto e inseguro,
trazendo instabilidade para todas as relagbes humanas, sejam familiares ou profissionais.
Inicialmente, propde-se investigar a complexidade das relagdes juridico-sociais do homem
com o meio ambiente cultural, fazendo-se um contraponto juridico-normativo com o0 meio
ambiente digital, principal mente aspectos correlacionados a Rede Mundial de Computadores
(Internet). Por conseguinte, em face do fenbmeno da constitucionalizagdo do direito civil,
perguirem-se os direitos da personalidade e a liberdade de expressao, inclusive os pontos de
conformacgdo principioldgica, bem como os eventuais pontos de colisdes. Por fim, no

contexto da modernidade-liquida, recorre-se a fundamentagéo tedrico-valorativa do direito ao
esquecimento no meio ambiente digital no Brasil. Neste ponto, analisa-se a viabilidade da
proposta mediante a fixac&o de dois precedentes basicos. @) a conjugacdo harmoniosa dos
direitos da personalidade e da liberdade de expressio a luz da dignidade da pessoa humana;
b) o débice aldgica consumerista aplicavel aos direitos e garantias fundamentais no ambiente
cibernético (Internet).

Palavras-chave: Direito privado, Direitos fundamentais, Direito ao esquecimento, Meio
ambiente digital, Modernidade liquida

Abstract/Resumen/Résumé

The main objective of this academic research is the study of the theoretical foundations of the
right to oblivion in the digital environment (cyber). Uses as theoretical paradigm of liquid
modernity of Zygmunt Bauman, which refers to the modern-liquid time as volatile, uncertain
and insecure, bringing instability to all human relationships, whether family or professionals.
Initially, it is proposed to investigate the complexity of the legal and social relations of man
with the cultural environment, making a point legal-normative with digital environment,
particularly aspects related to the World Wide Web (Internet). Therefore, in the face of the
phenomenon of the constitutionalization of civil, investigating to personality rights and
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freedom of expression, including the points of principled conformation, and any points of
collisions. Finally, in the context of liquid modernity, refers to the theoretical reasoning of
the right to oblivion in the digital environment in Brazil. At this point, we analyze the
feasibility of the proposal by setting two basic precedents: a) the harmonious combination of
personality rights and freedom of expression in the light of human dignity; b) the obstacle to

the consumerist logic applied to fundamental rights and guarantees in the cyber environment
(Internet).

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Private law, Fundamental rights, Right to oblivion,
Digital environment, Liquid modernity.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como objetivo principal analisar as premissas e 0s
fundamentos tedricos, praticos e valorativos do direito ao esquecimento no meio ambiente
digital do Brasil contextualizado no referencial tedrico da Modernidade-Liquida proposto pelo
soci6logo polonés Zygmunt Bauman.

Nesta perspectiva, a pesquisa bibliografica sera a principal fonte de investigacdo
através de pesquisa exploratoria que vise a trazer maior familiaridade com os diversos
aspectos tedricos e praticos que serdo abordados no decorrer da pesquisa académica. Neste
ponto, 0 método adotado em relacdo aos dados bibliogréaficos sera o dialético, que promove o

confronto de argumentos contraditérios, o que garantira 0 exame critico da pesquisa.

Por conseguinte, a luz da construgcdo tedrica da Modernidade Liquida — como
principal metafora a “fluidez” para o estagio da era moderna — como se poderia conceituar o
que ¢ privado? Em outras palavras, o que seria “arena publica”? De outra maneira, quais

seriam as fronteiras entre o publico e o privado?

A Carta Politica de 1988 estabeleceu o Estado Democratico de Direito sob a égide do
principio da dignidade da pessoa humana. Neste ponto, diversos direitos e garantias
fundamentais foram asseguradas ao cidaddo de acordo com o espirito ético-valorativo,
destacando-se: os chamados direitos da personalidade (o direito a intimidade, a privacidade, a

imagem, a honra, etc.) e as liberdades de expressédo, de informacédo e de pensamento.

Decerto, em face da publicizacdo do direito privado decorrente da for¢a normativa e
principioldgica da constituicdo, torna-se salutar para o estudioso do Direito identificar,
conceituar e fundamentar os direitos da personalidade e a liberdade de expressdo de acordo

com a nova ordem juridica vigente.

Nesta esteira, poder-se-ia afirmar, em abstrato, a eventual existéncia de superioridade
entre os direitos da personalidade e a liberdade de expressdo, isto é, seriam direitos que
possuem hierarquia diferente? No caso de eventual colisdo destes direitos, em concreto, como

se equacionaria o respectivo conflito?

Quanto ao direito ao esquecimento no Brasil, reconhece-se que a temética ainda é
tratada de forma restrita e incipiente, intestinamente atrelada ao direito penal. Neste ponto,

representaria, tdo somente, um direito & ressocializacdo do criminoso, quando posto em
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liberdade, cujos direitos da personalidade ndo podem, por evento passado e expiado, serem
diminuidos. Este tema, entretanto, sera abordado de forma diferente na presente pesquisa.

Com efeito, cumpre-se registrar algumas indagacdes que se pretende responder de
acordo com o tratamento académico: a luz da modernidade-liquida, do ordenamento juridico
patrio e dos influxos jurisprudenciais, é possivel a fundamentagdo teérico-valorativa do

direito ao esquecimento no meio ambiente cibernético?

Neste diapasdo, trata-se de proposta académica viavel a fim de conjugar, ao mesmo
tempo, os direitos da personalidade e a liberdade de expressao a luz da dignidade da pessoa
humana? Qual a postura a ser adotada diante da l6gica consumerista moderna-liquida em face
dos direitos e liberdades fundamentais no ambiente digital (Internet)?

A abordagem académica do artigo perpassa pela analise da complexidade das
relagBes juridico-sociais no meio ambiente digital. Em seguida, pesquisa-se o fenémeno da
constitucionalizacdo do direito civil, primordialmente sob o cotejo dos direitos da
personalidade e a liberdade de expresséo a luz da Carta Politica de 1988.

Perquire-se, ainda, os desdobramentos da sociedade da informacdo ou sociedade
informacional sugerida por Manuel Castells, bem como os influxos normativos e
principiolégicos trazidos no Brasil pelo Marco Civil da Internet. Por fim, analisa-se o direito
ao esquecimento no meio ambiente digital como uma possivel construcao tedrico-valorativa

no contexto da Modernidade-Liquida.

1. A MODERNIDADE LIQUIDA E A COMPLEXIDADE DAS RELACOES
JURIDICO-SOCIAIS NO MEIO AMBIENTE DIGITAL

Do ponto de vista da contemporaneidade p06s-1988, vivencia-se atualmente o
momento da “Modernidade Liquida” - expressao cunhada pelo socidlogo polonés Zygmunt
Bauman - cuja construcdo teorica utiliza como principal metafora a “fluidez” para o estagio
presente da era moderna, porquanto os fluidos ndo fixam o espaco nem se prendem no

tempo’.

Neste sentido, a “fluidez” seria a qualidade de liquidos e gases que sofrem
constantes mudancas, quando submetidos a uma forca tangencial ou deformante. Em

contraposi¢do, a concretude dos “solidos”, firmes ¢ inabalaveis, derrete-se irreversivelmente,
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tomando a amorfabilidade do estado liquido. Assim, a modernidade “liquida” trouxe

instabilidade para todas as relagdes humanas, sejam familiares ou profissionais?.

Trata-se, portanto, de uma época de liquidez, de volatilidade, de incertezas e de
inseguranga, ou seja, quando a rigidez e os referenciais morais da época anterior — periodo
denominado por Bauman como “Modernidade Soélida” — sdo retirados de palco para dar
espaco a logica da hipervalorizacdo do presente, do momento agora, do hiperconsumo, do
gozo, do efémero e da artificialidade®.

Decerto, diante do contexto volatil e inseguro descrito da Modernidade Liquida, ndo
sdo raros 0s momentos de possiveis confrontos entre os direitos da personalidade e a liberdade
de expressdo. Neste ponto, necessitar-se-4 do intérprete o0 necessario cotejo hermenéutico
entre os valores constitucionais conflitados, a fim de dirimi-los da forma mais equanime e

proporcionalmente adequada ao caso concreto.

Depreende-se, ainda, que eventuais conflitos mencionados se apresentam
potencializados no meio ambiente digital (ou ciberespaco), porquanto se trata de um ambiente
predominantemente técnico-cientifico, desdobrando relagdes juridico-sociais complexas.

Willis Santiago Guerra Filho afirma:

Do que se trata, afinal, é da incidéncia de normas, juridicas e outras, no chamado
ciberespaco, tanto que em inglés é comumente designado Cyberlaw. Em alemao é
que se pode encontrar referéncia a uma Digitalverfassung (constituicdo digital) [...].
Ocorre que o foco em ambos 0s paises, sob essa rubrica, é o direto da Internet, a lex
informatica. Propomos que o direito digital, além da Internet, cuide da regulacéo,
normativa, governamental ou ndo (Soft Law), de tudo que se relacione as midias
eletronicas. E que ele contemple, ainda um outro aspecto, uma espécie de reverso
deste que se vem de mencionar, pois seria a constituicdo de um campo de estudo no

Direito que se dedique a aplicar nele os desenvolvimentos da digitalizagdo

eletronica®.

Por conseguinte, uma vez reconhecida a importancia do meio ambiente digital diante
da complexidade das relacGes juridico-sociais no contexto da Modernidade Liquida, ora se
pretende coadunar a convivéncia harmoniosa entre os direitos da personalidade e as garantias

inerentes as liberdades de expressao, de informacdo e de pensamento no ambiente cibernético.

O progresso tecnoldgico, a globalizacdo e a democratizacdo da informacdo mudaram
definitivamente a forma como os dados publicos e privados sdo coletados, acessados e usados.
De imediato, a luz da especulacdo cientifica, indaga-se: O que € privado? Por outro lado, o

que ¢ “arena publica”? E, ainda, quais sdo as fronteiras limitrofes entre o publico e o privado?

Nesta perspectiva, com a transicdo da modernidade sélida para a modernidade

liquida, no dizer de Bauman, “a fronteira que separa assuntos publicos e privados tolera, em
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geral, o trafego de méo dupla seletivo; ser livre para qualquer tipo de trafego desafiaria a

propria nogio de fronteira e a tornaria redundante™.

Por outro giro, em época de tempos modernos-liquidos, a inviolabilidade da
privacidade no ambiente digital, a ser conjugada com as liberdades de expressdo, de
informacdo e de pensamento, perpassam naturalmente em diversas teorias ja consolidadas

pela doutrina e jurisprudéncia ou, ainda, em fase de consolidacao.

Neste ponto, destaca-se como referéncia ja consolidada - o direito de ser deixado em
paz ou o direito de estar s6 - “the right to be let alone”, do direito judiciario penal norte-
americano®. Por sua vez, como referéncia em fase de consolidagdo, destaca-se a teoria
engendrada pelo direito ao esquecimento - decorrente do direito & autodeterminagdo da
informacéo - do direito judiciario germanico’. Ambos os assuntos serdo aprofundados em

topicos posteriores desta pesquisa académica.

Com efeito, na modernidade fluida, dindmica e transitoria, 0s “lagos e parcerias
tendem a ser vistos e tratados como coisas destinadas a serem consumidas, e ndo produzidas;
estdo sujeitas aos mesmos critérios de avaliagio de todos os outros objetos de consumo”®,.
Neste ponto, apesar de os direitos da personalidade e a liberdade de expressdo possam ser
tratados como algo a ser consumido no ciberespaco moderno-liquido, o presente artigo refuta
tal l6gica consumerista, devendo-se conjugar tais direitos e liberdades a luz da dignidade da

pessoa humana.

2. O FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL: OS
DIREITOS DA PERSONALIDADE E A LIBERDADE DE EXPRESSAO A LUZ DA
CARTA POLITICA DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 ergueu a formula politica® do Estado Democratico de
Direito sob a égide do principio da dignidade da pessoa humana®. Neste ponto, diversos
direitos e garantias fundamentais foram asseguradas ao cidaddo de acordo com o novel
espirito  constitucional ético-valorativo, destacando-se 0s chamados direitos da
personalidade!! — como, p.ex., os direitos & intimidade, a privacidade, a imagem e a honra —

assim como as liberdades de expressdo, de informagéo e de pensamento®?.

Inicialmente, perquire-se o contelido tedrico-normativo da liberdade de expressao e

dos direitos da personalidade a luz do novo marco constitucional estatuido pela Carta Politica
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de 1988 e de acordo com seus influxos valorativos incidentes sobre a legislacéo

infraconstitucional.

No que concerne a liberdade de expressdo, é possivel fracionar seu contetido: a) a
liberdade de expressdo em sentido estrito, ou seja, a liberdade que cada individuo tem de se
posicionar em relagdo ao mundo que o0 cerca e externar seu ponto de vista aos seus
concidad&os; b) a liberdade de informagdo, que engloba o direito de informar e de ser
informado corretamente; ¢) a liberdade de imprensa, abrangendo o direito-dever dos meios de

comunicacéo de divulgar fatos e opinides?®.

Apesar de ndo se tratar a liberdade de expressdo de um direito absoluto ou
ilimitado*, a protecdo a liberdade de expressdo deve ser a mais ampla possivel, a fim de
abarcar toda e qualquer manifestacdo ndo violenta. Neste ponto, também abrange o direito de
ficar calado, haja vista que ninguém é - nem pode ser — obrigado a falar contra a sua

vontade®®.

Quanto ao conceito da personalidade, recorre-se ao doutrinador Rabindranath Sousa,
sendo a unidade fisico-psiquico-ambiental que coordena e assume as suas funcdes e que €
composta por uma grande multiplicidade e diversidade de elementos, internos e ambientais,
que integradamente se fundem em um conjunto que os ultrapassa, referencia-os e projeta-os

em si mesmo em uma dinamica propria®e.

Por sua vez, o jurista portugués Jorge Miranda afirma quanto aos direitos da
personalidade que se tratam de posicOes juridicas fundamentais do homem pelo simples fato
de nascer e viver; de aspectos imediatos da exigéncia de sua integracdo; de condicGes
essenciais ao seu ser; de revelacdes do conteudo necessario de sua personalidade, assim como
de exigir de outrem o respeito desta; enfim, integrados pelos bens da personalidade fisica,

moral e juridica da pessoa humana’.

Ja Facchini Neto, ao discorrer sobre o fenémeno da constitucionalizacdo do direito
civil, ressalta com propriedade a migracdo para o ambito do direito privado de valores
constitucionais, dentre os quais, como verdadeiro primus inter paris, o principio da dignidade

da pessoa humana®®,

Nesta perspectiva, recoloca-se no centro do direito civil o ser humano e suas

emanacbes. Como corolario, registra-se a topografia dos direitos da personalidade ja nos
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primeiros artigos do Codigo Civil de 2002 (artigos 11 ao 21), a simbolizar uma chave de
leitura para todo o restante do estatuto civil®®.

De outro giro, quais seriam e como se caracterizariam os direitos da personalidade de
acordo com a ordem juridica vigente? Na verdade, o Codigo Civil de 2002 ndo apresentou um
rol exaustivo ou fechado dos respectivos direitos, limitando-se a enumerar algumas situagcdes
merecedoras de tutela especial, p.ex., o direito ao prdprio corpo, vivo ou morto; o direito ao

nome; o direito a imagem e o direito a privacidade.

Assim, a existéncia de clausula geral elencada no artigo 21, CC (relativa a
inviolabilidade da vida privada), faz-se depreender a ideia de que a personalidade humana
constitui um todo, ou seja, um complexo multifacetado, singular e unitario, a exigir e a
merecer a garantia e a tutela no seu particular modo de ser e em todos os variados aspectos
que a singularizam. Afasta-se, portanto, do entendimento de que os direitos da personalidade

redundariam de mera soma de particulares aspectos previamente elencados pelo legislador?.

De imediato, apds as nogdes conceituais delineadas acima, surgem algumas
indagacdes: poder-se-ia afirmar, em abstrato, a eventual existéncia de superioridade entre 0s
direitos da personalidade e os direitos inerentes a liberdade de expresséo, ou seja, sdo direitos
que possuem hierarquia diferente? No caso de eventual colisdo destes direitos, em concreto,

como se equacionaria o respectivo conflito?

Quanto a primeira pergunta, parece inexistir superioridade em abstrato entre o0s
direitos fundamentais ventilados, porquanto inexiste no ordenamento juridico direito
fundamental absoluto. Neste ponto, caso ocorra eventual superioridade, esta sera sempre
transitoria e aplicavel tdo somente ao caso concreto analisado. Quanto a segunda formulacao,
a hermenéutica juridica oferece diversas formas de resolucdo de conflitos, p.ex., utilizacdo do

principio da proporcionalidade, dentre outros.

No decorrer deste artigo, entretanto, pretende-se demonstrar que a fundamentacao
tedrico-valorativa do direito ao esquecimento no meio ambiente digital somente é possivel se
houver uma conjugacdo harmoniosa prévia entre os direitos da personalidade e a liberdade de
expressdo, notadamente no contexto moderno-liquido da sociedade da informacdo. Neste
ponto, a harmonizacdo entre os direitos se destaca em face constitucionalizacdo do direito

civil com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.
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3. ASOCIEDADE INFORMACIONAL E O MARCO CIVIL DA INTERNET

Os direitos da personalidade e a liberdade de expressdo, que sempre motivaram
reflexdes profundas, assumem especial relevo com a inauguragéo da sociedade da informacéo
ou “sociedade informacional”, expressdo designada por Manuel Castells. Segundo o Autor,
passou a ser utilizada como substituto para o conceito complexo de “sociedade pos-industrial”
e como forma de transmitir o contetido especifico do “novo paradigma técnico-econdmico”??.

De fato, a realidade que os conceitos das ciéncias sociais procuram expressar refere-
se as transformagdes técnicas, organizacionais € administrativas que tém como ‘““fator-chave”
ndo mais os insumos baratos de energia — como na sociedade industrial- mas os insumos
baratos de informacdo propiciados pelos avancos tecnolégicos na microeletrénica e
telecomunicagdes??.

Esta sociedade poés-industrial ou informacional estd ligada a expansdo e a
reestruturacdo do capitalismo desde a década de 80 do século passado (sec. XX). As novas
tecnologias e a énfase na flexibilidade — idéia central das transformacdes organizacionais —
tém permitido realizar com rapidez e eficiéncia os processos de desregulamentacdo,
privatizacdo e ruptura do modelo de contrato social entre capital e trabalho caracteristicos do
capitalismo industrial®®.

Neste sentido, denota-se que a massificacdo das relacGes sociais e de consumo, assim
como o surgimento de novas tecnologias de informacdo e de armazenamento de dados, tém
ocasionado o surgimento das mais variadas situacdes conflitantes em que sdo impostas a

discussdo do contetido e dos limites desses direitos?.

Com efeito, Celso Fiorillo defende o respeito a dignidade da pessoa humana no
denominado meio ambiente digital, que seria a mais nova faceta revelada pelo aspecto do
meio ambiente cultural. Neste ponto, assevera 0 Autor a necessidade de interpretar a “cultura
digital” a luz da Constituicdo Federal de 1988, consoante artigos 215 e 216, que tratam da

educacéo e da responsabilidade estatal de assegurar a todos o acesso a cultura®.

Assim, o meio ambiente cultural, por intermédio do ambiente digital, manifesta-se no
século XXI em face de uma cultura permeada por diversos veiculos reveladores de um novo
processo civilizatério, adaptado intrinsecamente a sociedade da informacdo. Trata-se,
indiscutivelmente, de um dos mais importantes aspectos do direito ambiental brasileiro
destinado as presentes e futuras geracdes (art.225, CF), notadamente em face do “abismo

digital” que ainda se vivencia no Brasil?®.
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Adiante, sob a égide da sociedade informacional, o palco perfeito para ocorréncia de
discussdes e conflitos entre direitos e garantias fundamentais tornou-se 0 meio ambiente
digital, notadamente, apds o advento da Internet ou ciberespaco?’. Neste ponto, “a concepgio
classica de territdrio transfigurou-se, uma vez que esta possibilitou o trafego rapido e eficiente
de informagdes, bem como a interagdo num espaco que desconhece os limites impostos por

fronteiras”?8.

Por outro lado, o “problema da internet” passou a ser identificado quando a
tecnologia iniciou a ingeréncia nas relacdes sociais pacificas e controladas. Neste ponto,
tornou-se terreno fértil a fim de possibilitar praticas socialmente desagradaveis e indesejadas.
Ergueu-se, nesta nova dindmica social, o bindbmio perene entre Direito e Internet, realidade
ainda pouco explorada, entretanto, indispensavel a fim de garantir novos direitos

fundamentais, bem como a efetivacéo dos ja existentes?®.

A luz da recente legislagio vigente (Marco Civil da Internet, Lei 12.965/2014),
observa-se importante passo simbdlico para afirmar os direitos e garantias dos usuarios da
Internet e reiterar as obrigacdes dos provedores na Rede Mundial de Computadores®. Neste

ponto, registram-se alguns dispositivos da novel legislacao:

[...JArt. 32 A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: I-
garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos
termos da Constituicdo Federal; 11-protecdo da privacidadel...];

[...JArt. 8% A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas
comunicacdes é condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso & internet.
Paragrafo Unico. Sdo nulas de pleno direito as clausulas contratuais que violem o
disposto no caput, tais como aquelas que: I- impliqguem ofensa a inviolabilidade e ao
sigilo das comunicag@es privadas, pela internet; ou Il-em contrato de adesdo, néo
oferecam como alternativa ao contratante a adogao do foro brasileiro para solugéo de
controvérsias decorrentes de servigos prestados no Brasill...];

[...JArt. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicagbes de internet somente poderd ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros se, apds ordem
judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos
do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteldo
apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrériol...].

Desta forma, considera-se o0 Marco Civil da Internet com uma proposta inovadora, na
medida em que propde uma convivéncia harmoniosa entre os direitos da personalidade e a
liberdade de expressdo na Internet. Nesta medida, trata-se de hipoOtese legislativa que

corrobora a tese ora defendida nesta pesquisa.
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4. O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO MEIO AMBIENTE DIGITAL: UMA
POSSIVEL CONSTRUCAO TEORICO-VALORATIVA NA MODERNIDADE
LIQUIDA

A proposta principal deste artigo cinge-se a tentativa de apresentar uma possivel
fundamentacédo tedrico-valorativa do chamado “direito ao esquecimento” no meio ambiente
digital na modernidade liquida. Inicialmente, com fulcro no direito germanico, a tese do
direito ao esquecimento consubstancia-se por meio de um direito a autodeterminagdo da
informacao:

O direito alemdo tem exercido influéncia mundial, sobretudo nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal Brasileiro, por apresentar uma ordem juridica
extremamente centrada na dignidade da pessoa humana e no respeito aos direitos
fundamentais, e sob a Gtica ao direito a autodeterminagdo da informacdo, por
analogia, entendemos que privar do cidaddo o direito de decidir sobre seus dados,
resulta em graves ameacas a diversos direitos ndo s6 aos relacionados ao
desenvolvimento individual, do livre desenvolvimento da personalidade, mas
também prejudica toda democracia, pois certamente essa perpetuacdo da
informacdo, poderia até mesmo inibir que um cidaddo manifeste seu
descontentamento com governo, ou momento atual, temendo ser prejudicado no

futuro, o que refletiria até mesmo na participacdo efetiva do cidaddo em sua
comunidade 3.

No Brasil, a tematica do direito ao esquecimento ainda € tratada de forma restrita e
incipiente, atrelada, por muitas vezes, ao direito penal. Neste ponto, representaria um direito a
ressocializacdo do criminoso, quando posto em liberdade, cujos direitos da personalidade nédo

podem, por evento passado e expiado, serem diminuidos®2.

Por corolario, tem-se que fatos passados, via de regra, j& ndo mais despertam
interesse coletivo. Ressalva-se, por oportuno, crimes histéricos ou grandes genocidios, como
p.eX. 0s crimes nazistas, que, pelo contrario, sdo exemplos sui generis que ndo devem mesmo
ser esquecidos®®. Nada obstante, ja se verificam alguns avangos na jurisprudéncia nacional®* e

estrangeira®®, que serdo abordados em seguida.

Nesta esteira, a recente VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da
Justica Federal/STJ, comemorativa dos 10 (dez) anos de vigéncia do Cédigo Civil brasileiro,
ao interpretar o artigo 11%, do Cddigo Civil, aprovou o Enunciado de n° 531: “A tutela da

dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento”.

Apesar de o referido Enunciado ndo possuir carater vinculante ou normativo,
entretanto, trata-se de importante orientacdo doutrinaria baseada na interpretacdo do Cédigo

Civil. Ademais, relevantes séo as razdes elencadas para justificar a sua elaboragao:

480



Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagdo
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenagfes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializagdo. Néo atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas assegura
a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que séo lembrados®’.

Por conseguinte, para fundamentacdo do direito ao esquecimento, deve-se preceder,
necessariamente, a dois pontos fundamentais: a) a conjugacdo harmoniosa entre liberdade de
expressédo e direitos da personalidade, na forma da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia;
b) a objecdo da l6gica consumerista dos referidos direitos no ambiente digital (Internet),

caracteristica inerente ao contexto da modernidade liquida.

Decerto, a discussdo que envolve a liberdade de expressdo e os direitos da
personalidade (principalmente o direito a privacidade) possui foro privilegiado na Unido
Europeia, em face da legislagdo mais avangada no que refere ao tratamento, armazenamento e

transferéncia de dados em forma eletrénica (Diretiva Europeia n® 95/46/CE).

Diante disto, o “direito ao esquecimento” no ambiente digital (Internet) foi
recentemente acolhido por Acorddo® do Tribunal de Justica da Unifo Europeia, de 13 de

Maio de 2014. A questdo decidida pelo 6rgéo judicante europeu:

O caso analisado pelo Tribunal Europeu teve como ponto de partida a queixa de um
cidaddo espanhol contra 0 Google, que se tem arrastado na Espanha desde 2010. No
dia 19 de Janeiro de 1998, o jornal La Vanguardia publicou um andncio do
Ministério do Trabalho e dos Assuntos Sociais sobre um leildo de imoveis para o
pagamento de dividas & Seguranca Social. Um dos devedores era Mario Costeja
Gonzalez, um perito em caligrafia e comunicacéo néo verbal, cujo apartamento foi
levado a hasta publica. O caso foi encerrado ha anos, mas o nome de Gonzélez ficou
para sempre associado a divida que ja ndo tinha, quando o La Vanguardia decidiu
digitalizar o seu arquivo, em 2008. Ainda hoje, sempre que alguém entra no Google
para fazer uma pesquisa sobre Mario Costeja Gonzélez, 14 est4 a pagina do jornal
espanhol (http://hemeroteca.lavanguardia.com/preview/1998/01/19/pagina-
23/33842001/pdf.html). *

Na jurisprudéncia brasileira, o Superior Tribunal de Justica (STJ)*°, 6rgdo
jurisdicional uniformizador da legislacdo federal, possui importantes julgados semelhantes
que reconheceram o “direito ao esquecimento”, embora ndo o sejam no mMeio ambiente digital
(Internet) e se refiram a tematica ja tradicional do direito penal (esquecimento como corolario

da ressocializacdo da pena ja cumprida).

Nestes julgados, o STJ recorre a orientagdo jurisprudencial norte-americana
concernente ao direito de ser deixado em paz ou o direito de estar s0 (“the right to be let

alone™), ja& mencionada neste artigo. Registra-se trechos da ementa:
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE.
LITIGIO DE SOLUCAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO
EMREDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA. SEQUENCIA DE
HOMICIDIOS CONHECIDA COMO CHACINA DA CANDELARIA.
REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA TREZE ANOS DEPOIS DO
FATO. VEICULACAO INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE IN
DICIADO NOS CRIMES. ABSOLVIGCAO POSTERIOR POR 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. [...]12. Assim como é acolhido no direito estrangeiro, é
imperiosa a aplicabilidade do direito ao esquecimento no cenario interno,
com base ndo so na principiologia decorrente dos direitos fundamentais e da
dignidade da pessoa humana, mas também diretamente do direito positivo
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 é repleto de previsdes em que a significacdo conferida pelo
Direito a passagem do tempo é exatamente o esquecimento e a estabilizacdo
do passado, mostrando-se ilicito sim reagitar o que a lei pretende sepultar.
Precedentes de direito comparado. 13. Nesse passo, 0 Direito estabiliza o
passado e confere previsibilidade ao futuro por institutos bem conhecidos de
todos: 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 Codigo
de Processo Penal e art. 202 da Lei de ExecucBes Penais). Doutrina e
precedentes*

Ademais, também merece nota o fato de o STJ destacar a maior nobreza revelada
pelo direito ao esquecimento, qual seja, a afirmac¢ao do “direito a esperanga”, em absoluta
sintonia com a presuncdo legal e constitucional de regenerabilidade da pessoa humana. Por
fim, também ressalva do direito ao esquecimento os fatos genuinamente historicos —
historicidade de que deve ser analisada em concreto — cujo interesse publico e social deve

sobreviver a passagem do tempo*2.

Por outro giro, também ja mencionado, o contetdo tedrico-valorativo do direito ao
esquecimento desdobra-se da construcao jurisprudencial alema do “direito a autodeterminagéo
da informagdo”. Nesta esteira, o poder de acesso e controle dos proprios dados pessoais € o
direito de selecionar o que cada individuo quer expor de si mesmo aos outros ocorre atraves
da manifestacdo do consentimento do interessado, sendo este o ponto de referéncia de todo o

sistema de tutela da privacidade®®.

482



Diante das condigdes da moderna tecnologia das informacbes, a garantia de
autodeterminacdo sobre os dados do cidaddo assegura o livre desenvolvimento da
personalidade e protecdo dos valores pétreos intrinsecos a pessoa humana, como sua propria
personalidade e dignidade. Tem-se, portanto, uma aparente tentativa germéanica exitosa de
conjugacgdo dos direitos da personalidade e liberdade de expressdo em face da tecnologia®*.

Sobre o direito a autodeterminacao da informacéo, o Tribunal Constitucional Alemé&o

ja se manifestou:

A autodeterminacéo individual pressupde, porém — mesmo sob as condicoes
da moderna tecnologia de processamento de informacdo, que ao individuo
esta garantida a liberdade de decisdo sobre acdes a serem procedidas ou
omitidas e, inclusive, a possibilidade de se comportar realmente conforme tal
decisdo. Quem ndo consegue determinar com suficiente seguranga quais
informacOes sobre sua pessoa sdo conhecidas em certas areas de seu meio
social, e quem ndo consegue avaliar mais ou menos o conhecimento de
possiveis parceiros na comunicacdo, pode ser inibido substancialmente em
sua liberdade de planejar ou decidir com autodeterminacdo. Uma ordem
social e uma ordem juridica que a sustente, nas quais cidaddos ndo sabem
mais quem, 0 que, quando, e em que ocasido se sabe sobre eles, ndo seriam
mais compativeis com o direito de autodeterminacdo na informacdo. Quem
estiver inseguro sobre as formas de comportamento divergentes sao
registradas o tempo todo e definitivamente armazenadas, utilizadas ou
transmitidas, tentard ndo chamar a atencdo através de tais comportamentos.
Quem estiver contando que, por exemplo, a participacdo em uma assembleia
ou em uma iniciativa popular pode ser registrada pelas autoridades, podendo
Ihe causar problemas (futuros), possivelmente desistira de exercer seus
respectivos direitos fundamentais (Art.8, 9 GG). Isso nao prejudicaria apenas
as chances de desenvolvimento individual do cidaddo, mas também o bem
comum, porque a autodeterminagdo é uma condicdo funcional elementar para
uma comunidade democrética e livre, fundada na capacidade de acdo e
participacdo de seus cidaddos*.

Gilles Lipovetsky, ao tentar definir e conceituar a “nova modernidade”, afirma que o
rotulo “pods-moderno” ja ganhou rugas, tendo esgotado sua capacidade de exprimir o mundo
gue se anuncia. Afirma o Autor que tudo se passa como se estivéssemos percorrido da era do
“p6s” para a era do “hiper”, nascendo uma nova sociedade moderna fincada no viés
tecnoldgico e consumista. Assim, 0 universo do consumo e da comunicacdo de massa aparece

como um sonho jubiloso*®.

Neste diapasdo, pretende-se refutar a l6gica consumerista aplicada aos direitos da
personalidade e a liberdade de expressdo, ou seja, ndo se tratam de “produtos de consumo” a
serem deglutidos no meio ambiente virtual moderno-liquido*’. Nesta esteira, Zygmunt

Bauman arremata com propriedade:

O controle e o direito de decidir quem ou 0 que pode passar pela fronteira,
guem ou o que deve ficar s6 de um lado, assim como o direito de decidir que
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itens de informacdo devem ter a prerrogativa de permanecer privados e quais
aqueles a quem € permitido (pressionado ou decretado) se tornar publicos em
geral sdo contestados com vigor. Se vocé quiser saber qual dos lados esta
hoje na ofensiva e qual estd (tenaz ou tibiamente) tentando defender dos
invasores seus direitos herdados ou adquiridos, ha coisas piores a fazer que
meditar sobre o profético pressentimento de Peter Ustinov (expresso em
1956): 'Este € um pais livre, madame. No6s temos o direito de compartilhar a
sua privacidade no espago piblico’ (destaque)*®.

Desta maneira, o direito ao esquecimento na Internet continua em fase de
consolidacdo nos ordenamentos juridicos, nas doutrinas especializadas e na jurisprudéncia
nacional e estrangeira. De relevo, portanto, a sua consolidacdo tedrico-valorativa frente a
complexidade das relac@es juridico-sociais no ambiente digital sob a égide da modernidade
liquida e da sociedade da informacéo.

CONSIDERAGCOES FINAIS

De fato, o progresso tecnologico, a globalizacdo e a democratizacdo da informacéo
mudaram definitivamente a relacdo entre os dados publico e privados, principalmente no meio
ambiente digital (cibernético). De acordo com o pensamento de Bauman, apesar da
inequivoca transicdo da Modernidade Solida (estavel, inerte) para a Modernidade Liquida
(fluida, instavel, incerta, dinamica), faz-se mister, ainda que minimamente, o estabelecimento
fronteirico entre o publico e o privado; entre o trafego seletivo de informacdes e o trafego
aleatorio de dados.

Quanto aos direitos da personalidade e aos direitos inerentes as liberdades de
expressdo, de informacdo e de pensamento, nao se verifica, a priori, superioridade hierarquica
normativa-valorativa entre estes, tampouco de forma pressuposta e abstrata aplicavel a
qualquer situacdo. Neste ponto, o que pode haver se trata de superioridade eminentemente
transitoria, no cotejo do hermeneuta para solucionar o caso concreto e especifico.

Com efeito, de acordo com o ordenamento juridico pétrio (inclusive marco civil da
Internet, Lei 12.965/2014) e de sua jurisprudéncia em fase de evolucdo (Conselho da Justica
Federal, STJ), além dos influxos doutrinarios externos (principio da autodeterminacdo da
informacdo, Tribunal Constitucional alemdo) e jurisprudéncia internacional (Tribunal de
Justica Europeu), tem-se como perfeitamente possivel a fundamentacéo tedrico-valorativa do
direito ao esquecimento no meio ambiente digital (cibernético) no Brasil.

Defende-se, contudo, para tal fundamentacdo do direito ao esquecimento, a
precedéncia necessaria de dois pontos fundamentais: a) a conjugagdo harmoniosa entre

liberdade de expressdo e direitos da personalidade a luz da dignidade da pessoa humana; b) a
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objecdo da ldégica consumerista dos referidos direitos no ambiente digital (Internet),

caracteristica inerente ao contexto da modernidade liquida.
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