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Resumo: Os direitos da personalidade na sociedade da informacéo so-
freram grandes transformagoes, principalmente em virtude das novas
tecnologias de informagdo e comunicag¢do. Essas modificagdes ocorre-
ram, sobretudo, depois da Segunda Guerra Mundial, com os novos con-
tornos do constitucionalismo e o papel desempenhado pelos direitos
humanos e/ou fundamentais. Os direitos pessoais ganharam diferentes
conotagdes em virtude da clausula geral da prote¢do da personalidade
baseada no nucleo da dignidade da pessoa humana e nas possibilidades
apresentadas com os desmembramentos surgidos do direito fundamen-
tal a privacidade. Desse direito podem ter surgido outros, como o direi-
to fundamental a privacidade na internet, o direito ao esquecimento e
o direito a “extimidade” A problemadtica reside primeiramente na pos-
sibilidade ou ndo da existéncia desses “novos” direitos, bem como na
possibilidade de uma tutela transversal deles. Quanto & metodologia,
optou-se pela hermenéutica fenomenoldgica.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Personalidade. Novos direitos.
Sociedade da informacao. Privacidade.

Introducao

A era da sociedade da informagdo, iniciada apds a Segunda Guerra
Mundial, apresenta como uma de suas caracteristicas o desenvolvimen-
to das novas tecnologias (NT) e das tecnologias de informagio e co-
municac¢do (TIC). Nesse periodo, ocorreram muitas transformagoes na
esfera juridica, quando o papel desempenhado pelo constitucionalismo
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e pelos direitos humanos e/ou fundamentais ganharam outros contor-
nos e dimensdes.

Com efeito, depois dos horrores cometidos naquela guerra, foi ne-
cessario dar atengdo especial aos direitos fundamentais da personali-
dade, bem como a seus varios aspectos: 0 nome, a honra, a imagem, a
privacidade etc. Por isso, a “infalibilidade” dos cédigos civis tipicos do
século anterior comegou a ser ressignificada a luz do constitucionalismo
social e democratico.

Questionando a natureza do direito da personalidade, surgem as te-
orias monistas e as tipificadoras. Enquanto aquelas defendem a unidade
da personalidade humana, estas irradiam varias facetas como o direito
ao nome, o direito & imagem, o direito do consumidor etc. Deve-se sa-
lientar, antes de tudo, que é necessaria uma unidade de propésito, o que
levou a maioria da doutrina e jurisprudéncia brasileira a recorrer ao
principio da dignidade da pessoa humana como principal fundamento
de um direito geral da personalidade no ordenamento juridico. E inte-
ressante pontuar que, relacionado a esse direito geral de personalidade,
tanto aqui quanto em diversos paises, também estd o chamado direito
fundamental a privacidade.

Ocorre que a sociedade da informagdo trouxe algumas caracte-
risticas marcantes, como a propagacido do ambiente virtual, onde tudo
acontece muito mais rapido ou quase que instantaneamente, ganhan-
do dimensdes incalculéveis. Assim, o direito fundamental a privacida-
de adquire novas perspectivas ou desmembramentos, e alguns autores
acreditam até mesmo em “novos” direitos, como o direito fundamental
a privacidade na internet, o direito ao esquecimento e o direito a “exti-
midade”. No presente artigo, utiliza-se o termo “direito fundamental a
privacidade’, pois ¢ expresséo ja consolidada.

O direito fundamental a privacidade na internet encontra funda-
mentos na obra de Paul Bernal (2014), que apresenta quatro direitos
bésicos: o direito de navegar com privacidade na internet, o de monito-
rar quem monitora, o de excluir dados pessoais e o de proteger a identi-
dade on-line. Percebe-se que os dois tltimos estdo diretamente relacio-
nados ao direito a “extimidade” e ao direito ao esquecimento, ja que este
justamente se baseia na possibilidade de apagar ou ndo definitivamente
os dados pessoais, e aquele se relaciona ao 4mbito da protecio publi-
ca, privada ou ndo (“extima”) dos dados on-line. De qualquer modo,
objetiva-se demonstrar a necessidade de uma tutela transversal da pri-
vacidade, em nivel nacional e internacional, e de dimensdes verticais e
complementares.

Ressalte-se que nao é objeto do presente texto tragar a evolugdo dos
direitos da personalidade, mas produzir questionamentos em torno do
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termo e de como ele se relaciona com as novas
tecnologias. Ainda que a pesquisa indique a
utilizagao de método dialético de abordagem,
em vertentes conservadoras, ndo é possivel a
interpretagdo sem a compreensio, uma vez
que, para interpretar, é preciso antes com-
preender (GADAMER, 2003). Por isso, opta-
se por ndo fazer uso de métodos tradicionais,
ja que estes se fecham a realidade, bem como
podem ser todos e nenhum, com o decorrer
do tempo. Assim, entende-se que a metodo-
logia da fenomenologia é mais adequada aos
objetivos desta proposta de pesquisa. Vale afir-
mar também que a discussdo ora apresentada
se relaciona com problematicas trabalhadas
no poés-doutorado em Direito na Pontificia
Catolica de
(PUCRS), bem como no interior do Grupo

Universidade Porto Alegre
de Pesquisa da Universidade Federal de Santa
Maria (UFSM/RS), denominados “Nucleo de
Direito Constitucional” (NDC).

1. Os direitos pessoais: um panorama
inicial da clausula geral da protecao
da personalidade

A temadtica deste artigo sdo os direitos fun-
damentais da personalidade’, atentando espe-
cialmente no direito a privacidade, na socieda-
de da informacao (sociedade digital, sociedade
em rede ou sociedade cibernética), a qual foi
delineada inicialmente no segundo p6s-guerra
por Norbert Wierner, contratado pelo governo
norte-americano para solucionar problemas

! Existem diferentes terminologias a respeito do tema.
Francesco Ferrara, mesmo utilizando em sua obra a ex-
pressdo predominante “direitos da personalidade” criada
por Gierke, menciona outras variagoes, como “direitos
sobre a pessoa humana’, “direitos individuais’, “direi-
tos pessoais’, “direitos de estado” etc. (FERRARA, 1921,
p- 389-391). Utilizam-se aqui os termos “direitos pessoais”
ou “da personalidade” como sindnimos.

matematicos referentes a determinada arma
apontada para um alvo moével. Foi ele quem vi-
sualizou que a informag¢do - como uma quan-
tidade - era tdo importante quanto a energia
ou a matéria. Assim, a partir do surgimento
da cibernética, ocorre uma revolugdo episte-
mologica, cujo alcance s6 agora se comega a
perceber em sua plenitude (LAFONTAINE,
2004, p. 15).

A escolha da expressdo “sociedade da in-
formagdo” foi realizada com intuito didatico
para acompanhar a doutrina de base utiliza-
da na pesquisa; como exemplo, cita-se Danilo
Doneda (2006) e Ingo Wolfgang Sarlet (et al.,
2016). Ressalte-se que essa expressdo surgiu
na Europa, numa conferéncia internacional
em 1980, na qual a Comunidade Econémica
Europeia reuniu estudiosos para avaliar o fu-
turo de uma nova sociedade, tendo em vista a
regulamentagio da liberdade de circulagdo de
servi¢os, buscando medidas para a implemen-
tagdo de maior acesso pelos Estados membros.
Na ocasido, foi utilizada pela primeira vez a ex-
pressdo TIC - Tecnologias da Informagao e da
Comunica¢io (MARTINS, 2014, p. 6).

Saliente-se que Antonio Enrique Pérez
Lufo utiliza o termo “sociedade tecnoldgica”
ou “sociedade informacional” (PEREZ LUNO,
2012), ao passo que Jan Van Dijk e Manuel
Castells preferem o termo “sociedade em
rede”. Van Dijk sustenta que a sociedade em
rede evidenciaria um tipo moderno de soci-
edade, com infraestruturas de redes sociais e
de midia que caracterizam seu modo de orga-
nizagdo em diversos niveis, comegando inici-
almente pelos individuos, depois os grupos,
organizagdes e, por fim, a prdpria sociedade.
Destaque-se a diferenca entre as sociedades
ocidentais (nas quais a conexdo por redes se
tem tornado bdsica para a sociedade em geral)
e as sociedades orientais — onde as conexdes
ainda se manteriam dentro dos grupos fami-
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liares (VAN DIJK, ¢2012). O socidlogo espa-
nhol, por sua vez, afirma que a informagio
sempre existiu; a novidade teria sido a neces-
sidade de substituir o ponto de vista estatico
das relagdes de outrora por um novo paradig-
ma dindmico, de complexos informacionais,
que seriam organizados em redes, as quais
modificariam substancialmente os processos
de producio, experiéncia, poder e cultura
(CASTELLS, 2005, p. 565).

Conforme Antonio Enrique Pérez Luio,
¢ notdrio que um arsenal de valores, princi-
pios e direitos das sociedades avancadas esta
sendo constantemente submetido a muitas
transformacdes em consequéncia do impacto
das novas tecnologias (NT) e das tecnologias
de informacio e comunica¢io (TIC) (PEREZ
LUNO, 2012, p. 9). Além disso, originalmente
os direitos humanos e/ou fundamentais® for-
maram-se paulatinamente no seio de socie-
dades, ao passo que hoje tudo acontece muito
mais rapido e as informagdes sdo transmitidas
quase instantaneamente.

Com isso, percebe-se que os desafios da
sociedade da informagdo atingem tanto a es-
fera privada quanto a publica. Nesse contexto,
Sarlet (et al., 2016) argumenta que a transpa-
réncia e a publicidade implicam os direitos
subjetivos do cidadao, que tém por escopo o
acesso tempestivo e de modo facilitado as in-

2Naio é objeto do presente artigo aprofundar a discus-
sao sobre o uso dos termos “direitos do homem”, “direitos
humanos”, “direitos fundamentais” e “direito humanita-
rio”. Entretanto, destaca-se que a doutrina majoritaria uti-
liza o termo “direitos do homem” para referir-se aqueles
direitos inatos, que existiram durante toda a histdria; por
sua vez, o termo “direitos humanos” é aquele inserido em
tratados, convengdes e acordos internacionais ou, em ou-
tras palavras, os direitos do homem positivados na esfera
externa. Quanto ao termo “direitos fundamentais”, optou-
se pelo uso interno, nas Constitui¢des de cada Estado; e,
por ultimo, o termo “direito humanitario” ¢ relativo ao
direito de guerra, quando se vivem situagdes excepcio-
nais, para as quais se aplicam as Convengdes de Genebra.
Para aprofundar o tema, consulte-se Ingo Wolfgang Sarlet
(2010).
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formagdes coletadas pelo poder publico em
todos os setores de atividade (SARLET et al,,
2016, p. 7). Dai que ja se pode entrar na deli-
mitac¢do do texto, porque ela trata dos “novos”™
direitos de personalidade surgidos na socieda-
de da informagdo, quando estes se projetam
até as relagdes privadas.

Percebe-se que, também no século XX,
ocorre um redimensionamento na cultura
juridica quanto aos direitos de personalida-
de, pois antes desse periodo havia um carater
quase meramente instrumental. Como afirma
Danilo Doneda, o processo de convergéncia
do ordenamento em torno da pessoa, apesar
de ter raizes antigas, foi particularmente acele-
rado e moldado pelas condi¢des especificas do
século passado (2006, p. 64).

Com efeito, apds a Segunda Guerra
Mundial, a prote¢do da personalidade humana
foi realizada de forma insuficiente; e, depois
de varias ditaduras, houve necessidade de se
dar atengdo especial a dignidade humana e a
personalidade. Nesse sentido, desenvolveu-se
a ideia de Estado* Social, no qual o ordena-
mento juridico assume a func¢éo de valorizar a
pessoa humana por meio de uma Constitui¢do
que deixa de ser instrumento fundamental-
mente politico para tornar-se o ponto de con-
vergéncia de todo ordenamento.

A alteragdo na valoragdo social e cultural
dos direitos de personalidade leva a muitas
modificacdes nas relagdes juridicas, que pas-
sam a evidenciar um pluralismo de situagdes
subjetivas dificilmente enquadraveis nos veto-

? Atente-se para a ressalva de Pérez Luno: quando se
fala em “novos direitos’, devem-se tragar determinados
limites precisos para distinguir o “novo” do “velho - ta-
refa bastante problematica. Além disso, essa terminologia
¢ também confusa, porque a concepgio geracional dos di-
reitos ndo implica uma substituicao global e completa de
“velhos” por “novos” direitos (PEREZ LUNO, 2012, p. 9).

*Para aprofundar a discussao em torno das transfor-

magoes do Estado, veja-se a obra de José Luis Bolzan de
Morais (2002).



res da certeza e infalibilidade dos cddigos civis tipicos do século anteri-
or. A génese da crise enfrentada no Direito foi denominada por Giinther
Anders como a “confusido do século” (ANDERS apud DONEDA, 2006,
p. 65). Ou seja, ndo era mais compativel com o sistema a utilizagdo pelo
Direito de um sistema de cunho oitocentista numa sociedade cuja orga-
niza¢ao se baseava em outras premissas.

A prote¢do da pessoa humana, no ordenamento, estd muito longe
de ser um dado fixo. E possivel encontrar doutrinadores que afirmam
ter sua origem no direito grego ou no romano. No entanto, é preciso
lembrar que a pessoa ndo era protegida numa perspectiva integrada,
nem havia uma categoria que pudesse ser relacionada a atual nog¢éo de
personalidade. A ideia de tutela era feita num quadro por demais diver-
$0, 0 que pode implicar grandes distor¢des se tomado como modelo. Por
isso, Gustavo Tepedino recorda que “o direito romano nao tratou dos
direitos da personalidade aos moldes hoje conhecidos” (TEPEDINO,
1999, p. 24). Assim, deve-se ter enorme cuidado ao relaciona-lo com os
institutos juridicos atuais.

Também, ndo hd como deixar de mencionar que o cristianismo teve
como base a dignidade humana ao reconhecer os valores do amor ao
proximo e do perddo. Nas palavras de Giorgio Del Vecchio, a digni-
dade ético-juridica ndo estd propriamente nela, mas além dela (DEL
VECCHIO, 1963, p. 5-6).

Cabe destacar que a ideia da dignidade da pessoa humana foi aper-
feicoada pela obra de Immanuel Kant, para quem a dignidade é atributo
do homem dotado de um intelecto pratico e moral. De certa forma, a
teoria kantiana afeta a filosofia e o direito, sendo possivel observarem-se
as primeiras manifestagcdes na doutrina alema no século XIX. Porém, a
protecdo da pessoa, principalmente no campo privado, foi assimilada
com dificuldade (DONEDA, 2006, p. 72-73). Na esteira do C6digo na-
poleonico, os demais ordenamentos igualmente foram muito timidos
nesse aspecto.

Mesmo com o aperfeicoamento de algumas dimensdes da perso-
nalidade por meio do direito privado entre o século XIX e inicio do
XX, o marco mais caracteristico na continuidade desse processo foi a
Constitui¢do de Weimar, de 1919. Ela repercute ainda hoje em diversos
paises, porque aprimorou a relagdo entre o direito publico e o direito
privado, englobando em d4mbito constitucional institutos-chave do di-
reito civil, como a familia, a propriedade e o contrato (DONEDA, 2006,
p- 74). Assim, essa Constitui¢do alema assume especial posi¢do no pa-
norama juridico europeu, no qual até aquele momento se destacava o
modelo francés. Depois disso, a relagdo entre direito civil e Constituicao
passou a ser reavaliada. Ocorreu a conscientizagdo da unidade do or-
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denamento juridico e a reestruturagdo em torno de sua pedra angular
que despontou como valor fundamental, baseado agora na dignidade
humana.

O instituto da personalidade®, estudado no direito civil, foi o que
apresentou a mais forte vocagdo para tornar-se o centro de irradiagdo
no direito privado dessa nova dogmatica, voltada a prote¢do da pessoa.
Nesse sentido, Pontes de Miranda afirma que, com relagéo a teoria dos
direitos da personalidade, é possivel comegar a pensar para o mundo
uma nova manha do direito (MIRANDA, 1983, p. 5-6). Assim, ocor-
reu que os direitos em torno da personalidade, bem como seus varios
aspectos — como o nome, a honra, a imagem e outros —, acabaram sen-
do compreendidos pelo direito civil como direitos subjetivos da pessoa,
que mereceriam indenizagéo se violados.

Vale observar que, na sua estrutura classica, o direito subjetivo pres-
supde a existéncia de um objeto externo ao sujeito. Isso, por exemplo,
pode ser verificado no direito de propriedade, no qual os bens sdo sepa-
rados da pessoa de seu proprietario. Como toda relagdo juridica privada
deveria portar as vestes do direito subjetivo, o resultado era a redugéo
de todas as categorias privatisticas a categoria do “ter’, e a principal con-
sequéncia foi a dissemina¢do dos instrumentos de tutela de natureza
proprietaria. Entretanto, ao emergir a tutela dos direitos da personali-
dade, ocorreu a constatagdo de duas categorias — o “ter” e 0 “ser” — como
um conjunto de interesses humanos. Com essas ponderagdes, é possivel
constatar que o debate doutrindrio se utilizou da categoria do direito
subjetivo na tutela da personalidade como uma reagdo plausivel em de-
terminada época; porém, continuar a usa-la hoje seria fechar os olhos a
uma série de mudangas estruturais do ordenamento. (DONEDA, 1996,
p. 85-88).

E importante mencionar ainda as teorias monistas e as tipificadoras
relacionadas aos direitos da personalidade. Primeiramente, chegou-se
a discorrer sobre a categoria dos direitos de personalidade na forma
de alguns direitos tipificados, como o direito ao nome ou o direito a
imagem. Posteriormente, surgiu a teoria de um direito da personalida-
de uno, com uma pluralidade de manifestagdes. A principal influéncia
dessa teoria nasceu da jurisprudéncia alema, que construiu a figura do
direito geral de personalidade, cujo objeto central seria a personalidade
humana em todas as suas manifestacdes, protegendo-se a sua livre reali-
zagio e desenvolvimento (TEPEDINO, 1999, p. 22-54).

*A delimita¢do em torno dos direitos da personalidade envolve muitos problemas
conceituais e terminoldgicos, de modo que uma exaustiva discussao foge aos propdsitos
desta pesquisa. Recomenda-se, para aprofundar a tematica, a obra de Gustavo Tepedino
(1999).
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Uma observagio a ser feita, antes de resol-
ver a tensdo entre o direito geral da persona-
lidade e as teorias tipificadoras, é a de que a
unidade do ordenamento juridico pressupde,
como consequéncia necessaria, a unidade de
suas finalidades. Com isso, observa-se a opo-
si¢do as teorias tipificadoras. Conforme Luiz
Edson Fachin e Carlos Eduardo Ruzyk, a uni-
dade da personalidade é uma questao de pri-
meiro plano para a defini¢cdo da pessoa com o
ordenamento (FACHIN; RUZYK, 2006, p. 95).

O inverso da unidade, apresentado pelas
teorias tipificadoras, pode ser percebido na di-
visao do sujeito em suas varias faces: consumi-
dor, locatario, conjuge etc. Essa segmentagao
presta-se a verificagdo do funcionamento do
sistema juridico (tomado como autopoiético)
e contribui para um afastamento em relagdo
ao sujeito concreto e suas reais necessida-
des fundamentais (FACHIN; RUZYK, 2006,
p. 95-97). Entretanto, a efetividade dos direitos
fundamentais implica a inser¢do de raciona-
lidades ndo sistémicas no interior do direito
(FACHIN; RUZYK, 2006, p. 97).

Como possivel caminho para a solucdo
desse problema, Antonio Enrique Pérez Luilo
e Vittorio Frosini propdem a heteropoiética do
direito. Essa concep¢io é oposta a da autopoi-
se, negando ser o direito um sistema fechado,
autonomo e autorreferente. Opta-se pela im-
portacao de modelos externos sem prejuizo da
coeréncia do proprio sistema juridico aproxi-
mando-o da realidade social (PEREZ LUNO,
1992, p. 100-114).

O neoconstitucionalismo®, iniciado apds
a Segunda Guerra, apresenta-se como conse-

©As palavras “neoconstitucionalismo” ou “neocons-
titucionalismos” contém significados bastante eldsticos.
De forma geral, pode-se utilizar o conceito de Miguel
Carbonell, que identifica nelas trés caracteristicas prin-
cipais - identificadas em conjunto - para a utilizagao do
prefixo “neo”: momento histérico pds-Segunda Guerra
Mundial; valorizagdo maior aos principios e valores do

quéncia necessaria da observa¢ao de que os di-
reitos fundamentais néo existem somente por
estarem positivados na Constitui¢do, pois des-
se modo a Carta Maior estaria funcionando
pela logica oitocentista. Na Carta Maior, estd
a representagdo da propria sociedade, dos seus
principios, valores e direitos fundamentais.
Dai a constatagdo de seu fundamento e justi-
ficativa. Com isso, observa-se que ndo cabe a
discussdo entre teses monistas e pluralistas, no
momento em que se reconhece o valor maxi-
mo da pessoa humana.

Desse modo, as situagdes apresentadas no
Cédigo Civil brasileiro de 2002, sob a deno-
minagdo de direitos da personalidade, nao
devem ser lidas de forma a excluir outras pos-
sibilidades nao previstas. Na verdade, a leitura
do Cddigo deve ser realizada a luz da cldusula
geral de protecdo da personalidade presen-
te na Constituigdio (DONEDA, 2006, p. 96).
Tal cendrio permite a conclusdo de Gustavo
Tepedino sobre a existéncia, no ordenamen-
to brasileiro, de uma clausula geral da tutela e
promocéo da pessoa humana (1999, p. 48-49).

Ainda releva enfatizar que, no plano cons-
titucional, ndo é comum a utilizagdo da de-
signagdo “direitos da personalidade” Segundo
Ingo Wolfgang Sarlet, isso ndo impede que se
possa tratar dos direitos pessoais positivados
explicita e implicitamente na Constitui¢ao de
1988. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia
tém recorrido ao principio da dignidade da
pessoa humana como principal fundamento

que as regras juridicas; e novos desenvolvimentos tedricos
(CARBONELL, 2005, c2007). Saliente-se que esta autora
trabalha com esse tema em sua tese doutoral, intitulada “O
tempo das reconfiguragdes do constitucionalismo. Os de-
safios para uma cultura cosmopolita”. Nela ¢é apresentada a
trajetoria historica do constitucionalismo e do cosmopoli-
tismo, desde a antiguidade até os dias atuais, com o obje-
tivo de langar inquietagdes sobre os aspectos semelhantes
e divergentes desses dois movimentos que marcaram a
humanidade, bem como analisar o papel do Estado que
(ainda) permanece como importante ator na esfera inter-
na e internacional (NASCIMENTO, 2011).
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de um direito (implicito) geral da personalidade no ordenamento ju-
ridico atual (SARLET et al., 2013, p. 393-398).

No caso da Alemanha, o texto da Lei Fundamental, de 1949, re-
fere-se a um direito ao livre desenvolvimento da personalidade, com
base no qual foi desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia um direi-
to geral de personalidade. Na Constituicdo da Espanha, por sua vez, é
assegurado o direito ao livre desenvolvimento da personalidade; e, na
Constituicdo de Portugal, ¢ mencionado o direito ao desenvolvimento
da personalidade, com o intuito de assegurar protegdo isenta de lacu-
nas (SARLET et al., 2013, p. 397-398). Em sintese, é possivel afirmar
que em diversos ordenamentos existe a busca por um direito geral de
personalidade.

E importante que se faga uma abordagem dos direitos da persona-
lidade a luz das Constitui¢oes, bem como de uma funcionalidade ob-
jetivamente relevante. Essa funcionalidade pode ser percebida numa
perspectiva de transversalidade; ou seja, ndo apenas pelas Constituices
internas, mas por normas especificas, como normas atinentes a pes-
quisas genéticas, protecdo de dados, direitos autorais etc. Com efeito,
essa premissa lanca um paradoxo sobre a unidade do ordenamento e
da relevancia da pessoa humana apresentada em vérios ordenamentos
nacionais e internacionais (tratados, convengdes acordos, utilizagdo de
mecanismos da soft law etc.). Deve-se atentar para o fato de que esses
diferentes instrumentos de legitima¢do — mesmo trazendo o perigo de
fragmentagdo do direito — buscam a unificagéo da tutela da pessoa hu-
mana, como valor maior a ser garantido.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF) (BRASIL,
1988), no seu art. 5% inc. X, tutela a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e imagem como direitos fundamentais. Vale
ressaltar que os direitos da personalidade, sendo considerados direitos
subjetivos privados, inatos e vitalicios, tém como objeto manifestacdes
interiores da pessoa e que, por isso, ndo podem ser disponibilizados de
forma absoluta e relativa.

Nesse sentido, existe a possibilidade de multiplicagdo desses direi-
tos, a ponto de alguns juristas catalogarem quais seriam os chamados
direitos da personalidade’ e outros denunciarem a permanéncia da pro-
fusdo desses direitos, o que acarretaria a dificuldade de se estabelecer
um rol exaustivo deles.

7Como exemplo, cita-se Rubens Limongi Franca, que dividiu os direitos da perso-
nalidade em trés categorias: direito a integridade fisica (direito a vida, direito ao corpo
vivo, direito ao corpo morto), direito a integridade intelectual (liberdade de pensamento,
direito moral de autor e outros) e direito a integridade moral (liberdade civil, politica e
religiosa, bem como a honra, ao recato, a privacidade, a imagem, ao segredo, a0 nome e ao
pseudonimo) (FRANCA, 1992, p. 50-51).
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Assim, com o objetivo de limitar esta pesquisa, optou-se por verifi-
car qual dos direitos da personalidade teria sido atingido diretamente
pelas NT ou pelas TIC, com a relevincia do papel exercido pela internet.
Dai que aparece com especial destaque o direito fundamental a privaci-
dade, e dele podem ter-se desmembrado os chamados “novos™ direitos
de personalidade na era da sociedade da informacao.

E necessédrio deixar claro que a internet constitui apenas mais um
espaco, no qual os direitos fundamentais terdo de exercer o papel que
historicamente sempre desempenharam. Entretanto, esse novo espago
pode ter feito emergirem novas necessidades criadas pela globalizagio,
a partir da qual tudo acontece muito mais rapido e se conecta de forma
nunca antes percebida.

2. 0 direito fundamental a privacidade: limites e
possibilidades de “novos” direitos da personalidade

Quando se trata da privacidade, é importante inicialmente ponde-
rar o que estd sendo abordado, pois existem inumeros outros termos
sendo utilizados. Além da “privacidade” propriamente dita, podem ser

lembrados os termos “vida privada’, “intimidade’, “segredo”, “sigilo” etc.
O fato é que nem mesmo a doutrina estrangeira apresenta uma solugao
para esse problema.

Como exemplo, pode ser analisada a doutrina norte-americana, que
conta com um vocabulo consolidado pela doutrina e pela jurisprudén-
cia: “privacy” (ou “right to privacy”). Todavia, esse direito pode estar

relacionado com um vasto campo de situagdes, muitas das quais o ju-

8 Além dessa discussao sobre “velhos” e “novos” direitos, vale pontuar que a constata-
¢do de que sdo historicos os direitos do homem (fundamentais e/ou humanos) levou grande
parte da doutrina a adotar a teoria das chamadas “geragdes” de direitos, desenvolvida por
Norberto Bobbio, posteriormente reconhecida pelo direito internacional. Inicialmente,
haveria os direitos de primeira geragdo (ou dimensao), oriundos do pensamento libe-
ral-burgués do século XVIII, caracterizados pela predominancia do individualismo; os
direitos de segunda geragao teriam surgido no século XIX, quando se constatou que o re-
conhecimento apenas formal da liberdade e igualdade néo era suficiente. Diferentemente
dos anteriores, os direitos sociais visavam a busca de maior participagdo do Estado na
tutela do bem-estar social. Quanto aos direitos de terceira dimenséo, afirma-se que seriam
os direitos de solidariedade e fraternidade. Percebe-se aqui a desvinculagao da perspec-
tiva individualista, caracterizando-se pela titularidade difusa ou coletiva (SARLET, 2010;
WOLKMER, 2012). Por outro lado, a discordancia entre autores, ocorre em relagao ao re-
conhecimento da quarta e da quinta geragdes. Hd uma tendéncia de acolhimento da ideia
de uma quarta geragao resultante da globalizagao dos direitos fundamentais, composta
pelo direito a democracia direta, a informagao e ao pluralismo (BONAVIDES, 2003). De
modo diferente, Antonio Carlos Wolkmer afirma que os “novos” direitos relativos a bio-
tecnologia, a bioética e a engenharia genética estdo vinculados & quarta dimenséo - apro-
ximando-se do raciocinio de Norberto Bobbio (1992) -, e a quinta dimensao relaciona-se
integralmente ao tema dos “novos” direitos na sociedade da informagéo, do ciberespaco e
das relagoes juridicas estabelecidas na internet (WOLKMER, 2012).

RIL Brasilia a.54 n.213 jan./mar. 2017 p.265-288 (273



rista brasileiro seria temeroso em vincular com a privacidade. O pro-
blema vai além da contraposi¢do entre os modelos da “civil law” e da
“common law”, pois as concepgdo de “right to privacy” modificam-se
consideravelmente nos Estados Unidos e no Reino Unido. No mesmo
sentido, os paises de tradi¢ao da “civil law” seguiram caminhos particu-
lares até uma recente tendéncia a unificagdo de seu contetido por meio,
por exemplo, da Diretiva 46/CE da Unido Europeia (DONEDA, 2006,
p. 101-103).

Assim, resultaram consideraveis divergéncias de concepgdo sobre o
que seria privacidade. Para evidenciar o problema, lembrem-se os ter-
mos inseridos no conceito de direito a privacidade: garantir a ilicitude
da publicac¢ao de imagens sem consentimento, o direito de abortar ou
a inviolabilidade de domicilio. E possivel observar que tais exemplos
insinuam certa manipulagio pelo préprio ordenamento. Porém, Danilo
Doneda afirma que essa indefini¢do deve ser tomada mais como ca-
racteristica intrinseca da matéria do que como defeito ou obstéculo
(DONEDA, 2006, p. 103-106).

A palavra “privacidade” em si mesma tem origem latina no verbo
“privare’, significando o que seria intimo e pessoal ou de um grupo de-
finido de pessoas, muito embora seu uso tenha sido intenso na lingua
inglesa, a ponto de se constatar o seu emprego na literatura desde o
século XVI (DICIONARIO AURELIO ONLINE, 2016).

Como ja mencionado, nos Estados Unidos, a despeito de inexistir
previsdo expressa na Constituicdo de 1787 e nas subsequentes emen-
das, o juiz da Suprema Corte, Louis Brandeis, atirmou que o direito a
privacidade seria o mais abrangente e valioso de todos os direitos para o
homem civilizado (SARLET et al., 2013, p. 404). No caso brasileiro, foi
apenas na CF que a protecdo da vida privada e da intimidade — além da
honra e imagem - foi objeto de reconhecimento expresso.

No ordenamento brasileiro, como também em diversos outros, per-
cebe-se a relagdo com a doutrina de Heinrich Hubmann, que utiliza um
esquema de esferas concéntricas para representar os diferentes graus
de manifestagdo da privacidade. Num primeiro momento, visualiza-se
a esfera da intimidade (ou do segredo), depois a esfera privada e, em
torno delas, a esfera social, que abrangeria a vida publica, incluindo os
direitos a imagem e a palavra, mais abrangente do que a intimidade e a
privacidade. Essa doutrina atualmente chega a ser jocosamente chama-
da de teoria da “pessoa como uma cebola passiva” (HUBMANN apud
DONEDA, 2006, p. 108).

Segundo Antonio Enrique Pérez Luiio, “as nog¢des de intimidade e
vida privada trazem consigo uma carga emotiva que as torna equivo-
cas, ambiguas e dificulta a precisdo de seu significado” (PEREZ LUNO,
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1986, p. 327). Aqui, cita-se novamente Danilo
Doneda, que afirma ser relevante afinar a per-
gunta, porque alguns doutrinadores’ reconhe-
cem a diversidade dos dois termos e propdem
diferenciar certas particularidades.

Dirley da Cunha Junior afirma que a CF
distingue o direito a intimidade de outras ma-
nifestagdes tipicas da privacidade e que ela dis-
ciplinou o direito a intimidade, separando-o
dos demais direitos da personalidade e atribu-
indo-lhe natureza de direito subjetivo autono-
mo (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 205).

Em que pese essa vertente defender a dis-
tingdo entre os dois institutos, tal posi¢do é
dificil de ser sustentada, principalmente em
virtude da fluidez entre as diversas situa¢des
da vida cotidiana. Com efeito, aqui se adota a
nogio abrangente, incluindo a intimidade no
ambito de protecdo mais ampla do direito a
privacidade (SARLET et al., 2013, p. 118).

Sustenta-se ainda a necessidade de se ques-
tionar: se fossem utilizados dois termos diver-
sos, seria possivel visualizar duas hipdteses
distintas que deveriam ser diferentemente va-
loradas? A resposta seria “nao’, pelos seguintes

motivos:

(i) A auséncia de uma clara determinagio
terminoldgica na doutrina e jurisprudén-
cia, além do fato de ser a primeira vez que o
tema ganha assento constitucional, podem
ter sugerido ao legislador optar pelo exces-
s0, até pelo temor de reduzir a aplicabilidade
da norma; (ii) a discussdo dogmatica sobre
os limites entre ambos os conceitos, visto o
algo grau de subjetividade que encerra, des-
viaria do foco do problema principal, que é
a aplicagdo do direito fundamental da pes-
soa humana em questdo, em sua emanagio
constitucional (DONEDA, 2006, p. 110)

°A titulo de exemplo citam-se: Gilmar Ferreira
Mendes (2008, p. 377), Dirley da Cunha Junior (2008,
p. 661) e José Adércio Leite Sampaio (1997, p. 269, p. 269-
274).

Assim, segue-se a doutrina majoritaria de-
vido & necessidade de construir um sistema ca-
paz de abarcar por completo a “privacidade” e,
por isso, utiliza-se esse vocabulo. O termo ¢ es-
pecifico para distinguir-se de “imagem’, “hon-
ra” ou “identidade pessoal’, e suficientemente
claro para especificar seu contetido, além de
unificar os valores expressos pelos termos “in-
timidade” e “vida privada”

Nesse sentido, é importante a posi¢do de
José Afonso da Silva que, a0 comentar o inc.
X do art. 5* da CF, utiliza o termo “direito a
privacidade”, afirmando que seria mais genéri-
co e amplo, de modo a abarcar todas as mani-
festagdes da esfera intima, privada e da perso-
nalidade que o texto constitucional consagrou
(SILVA, 2001, p. 209).

Depois de se apresentarem algumas pon-
deragdes sobre a discussio terminoldgica,
ainda vale ressaltar que o interesse no tema ul-
trapassa o cunho puramente seméntico, pois é
necessaria atualmente a busca de um conceito
relacional, que determine o nivel de vincula-
¢do da propria personalidade individual com
as outras pessoas e com o mundo exterior, sem
a pressdo de mecanismo de controle. Assim,
brevemente, passa-se a expor o desenvolvi-
mento histdrico da privacidade.

Na “pré-historia” da sua protegdo, a pri-
vacidade era entendida por outros instru-
mentos, diferentes arquiteturas das estruturas
sociais e politicas, ndo necessariamente regu-
ladas pelo direito. E possivel observar a busca
do isolamento por meio das ciéncias naturais
- por exemplo, quando diferentes tipos de
animais também procuram espago proprio.
Ou mesmo na antropologia evidencia-se
que o diferente nivel de formagdo aborigi-
ne justifica-se pela esfera de delimitagdo da
privacidade, tanto de alguns, como de todos
os membros. Percebe-se que a natureza foi o

primeiro grande desafio do homem, que, em
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busca de maior seguranga, se associou a outros homens (DONEDA,
2006, p. 119-121).

Na filosofia antiga, podem-se buscar varias citagoes que remetem a
privacidade, relacionando-a com soliddo, retiro ou interiorizagao; po-
rém, para o homem grego, a vida coletiva tinha um valor expressivo e
representativo da “polis” Para os romanos, por sua vez, essa “privaci-
dade” era, antes de tudo, um refiigio dos negécios da “res publica”. De
qualquer forma, sublinha-se que, nesse periodo antigo, qualquer con-
sideragdo sobre a privacidade deve partir do pressuposto de que nio
seja possivel identificar algo equivalente aos atuais direitos individuais,
pois a liberdade era exercida basicamente na esfera ptblica (DONEDA,
2006, p. 121-123).

Tampouco durante a Idade Média é possivel verificar um sistematico
anseio das pessoas pela privacidade ou isolamento. Apenas no inicio do
século XVI come¢a uma mudanca de costumes no que concerne a vida
cotidiana, até mesmo devido a nova disposi¢do arquitetonica das cida-
des. Para Hannah Arendt, ocorreu um enriquecimento da esfera priva-
da como consequéncia do individualismo ou em razdo de a moderna
privacidade estruturar-se em oposi¢do a esfera social e ndo politica,
como ocorreu na antiguidade (ARENDT, 2003). A privacidade passa a
ser prerrogativa de uma emergente classe burguesa. O sentido dessa de-
limitagdo alcanga seu cume na famosa expressio francesa “la vie privée
doit étre murée™® (DUBY apud DONEDA, 2006, p. 116).

Diante disso, percebe-se que no século XIX a propriedade era con-
cebida como essencial ao desenvolvimento da propria pessoa e a realiza-
¢do do individuo; como consequéncia, o direito a propriedade era con-
dicdo inafastavel para se chegar a privacidade. No entanto, junto com
a revolucdo industrial, passaram a ser massificados os meios materiais
que, num primeiro momento, estavam a disposi¢do apenas da burgue-
sia. Tal fato, somado ao surgimento dos meios de comunicagao de mas-
sa, modificaram a expectativa do sentido da privacidade. Por isso, ndo é
de espantar ter sido exatamente esse tipo de inconformismo que levou
o advogado Samuel Warren, com seu colega Louis Brandeis, a escrever
em 1890 o famoso artigo “The right to privacy”™".

A moderna discussdo doutrinaria sobre direito a privacidade cos-
tuma citar o artigo de Samuel Warren e Louis Brandeis como referén-
cia historia sobre o tema. Porém, esse assunto ja se estava presente na

1°“A vida privada deve ser murada” (fechada com muros, para os outros, de fora).

"Um dos motivos que justificaram o artigo foi o casamento da filha de Samuel
Warren; devido & suntuosa comemoracio, foi objeto de intensa divulgagdo da imprensa
local. Ao mesmo tempo, a midia expds toda sua familia, como esposa, sogro, filha e a ele
proprio. O texto mencionado esta a disposigao na internet (WARREN; BRANDEIS, 1890).
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jurisprudéncia da “common law”2 Vale salientar que, mesmo que na
Inglaterra existisse menc¢do ao tema, o artigo “The right to privacy”
impde-lhe uma forga inédita, fazendo estender sua influéncia por deter-
minadas caracteristicas:

(i) partia-se de um novo fato social, que eram as mudangas trazidas para
a sociedade pelas tecnologias de informagdo (jornais, fotografias) e a
comunica¢do de massa, fendmeno que se renova e continua moldando
a sociedade futura; (ii) o novo “direito & privacidade” era de natureza
pessoal, e ndo se aproveitava da estrutura da tutela da propriedade para
proteger aspectos da privacidade; (iii) no que interessa somente aos
EUA, o artigo abriu caminho para o reconhecimento (que, porém, ainda
tardaria décadas) do direito a privacidade como um direito constitucio-
nalmente garantido (DONEDA, 2006, p. 139).

Assim, delimitar o sentido do direito fundamental a privacidade ndo
¢ problema puramente dogmatico, mas relaciona-se a concretizagdo
de valores da humanidade em cada sociedade e cultura. Atualmente,
a preocupacio das pessoas ndo estd apenas relacionada a vida pessoal
e a grupos de amigos; vai além: atinge temas que vinculam transver-
salmente diferentes Estados em momentos instantaneos. Como exem-
plo, cita-se a agdo de grupos terroristas, as diferentes epidemias que
se alastram e a protecdo de dados; eles adquirem novos contornos na
sociedade global.

Nessas circunstancias, os efeitos da violagdo da privacidade ganham
outras dimensdes que acabam por aumentar a necessidade de se criar
um fio condutor em torno do qual se possa estruturar essa protecio.
E fundamental sublinhar o entendimento de Stefano Rodoté de que o
problema da privacidade ndo é o mesmo de outros momentos histori-
cos, devendo ser considerado no atual quadro da organizagao de pode-
res, cuja infraestrutura informativa representa hoje justamente um dos
seus principais componentes (RODOTA, 2008, p. 19).

Hoje a informagéo pode ser guardada ou disponibilizada, individu-
almente, por grupos de pessoas ou bancos de dados; logo, ela se refere
ndo apenas ao direito de manter seu carater confidencial de fatos pes-
soais abarcando igualmente o direito de o individuo saber que informa-
¢Oes sobre si proprio sdo armazenadas e utilizadas por outras pessoas,

12Cita-se a discussdo sobre a publicagdo ndo autorizada da correspondéncia entre os
escritores Alexander Pope e Jonathan Swift, como o caso mais antigo no qual se discute o
tema da “privacy”. Para aprofundar o caso em que a decisdo discute o direito de proprieda-
de do autor da missiva sobre as palavras que escreve, relacionando privacidade diretamen-
te como atributo da personalidade, consulte-se a obra “Privacy e costituzione. Lesperienza
estatunitense” (BALDASSARRE, 1974).
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bem como o direito de manter essas informa-
¢Oes atualizadas e verdadeiras®. Aqui se per-
cebe claramente uma mudanga de perspectiva,
adequando-se a tutela da pessoa as novas tec-
nologias de informagéo. Dessa forma, é pos-
sivel afirmar que o direito fundamental & pri-
vacidade ganha novos contornos, que podem
bifurcar-se em outras denominagdes na era da

sociedade da informacio.

3. 0 direito fundamental a
privacidade na internet: do direito
ao esquecimento para o direito a
“extimidade”

Como ja mencionado, a sociedade marcada
pelo desenvolvimento das novas tecnologias é
relativamente recente. Por exemplo, o termo
“sociedade em rede” teria sido originalmente
usado pelo professor noruegués Braten, em
1981, na obra “Roots and collapse of empathy:
human nature at its best at its worst”, como
uma relagdo conceitual estabelecida para
definir modelos de sociedade aplicados a
sociologia e a psicologia social (MOLINARO;
SARLET, 2014).

Essa expressao foi utilizada inicialmente
tanto por Jan Van Dijk quanto por Manuel
Castells. Em 1996, o doutrinador espanhol
propods outros sentidos para o conceito; e um
ponto marcante seria a predominancia de um
espaco e tempo dotados de fluxos informacio-
nais que se sobrepdem aos espacos fisicos que
constituiram as sociedades pré-modernas, tor-

13 Essas novas dinamicas ligadas a sociedade da infor-
magao levam ao surgimento de uma discussao em torno
da expressdo “Big Data” que seria o tratamento algoritmo
das informagdes que permite a coleta massificada e ge-
neralizada de dados e de metadados oriundos das atuais
praticas comunicacionais virtuais cotidianas, coleta essa
que nutre a “nova tecnologia informatica” (SALDANHA,
2015).
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nando-se a manifestagio espacial dominante
das sociedades atuais (CASTELLS, 2005).

Também em 1996, o juiz Frank Easterbrook
questionou a utilidade de um direito direcio-
nado ao estudo do ciberespaco, afirmando que
a disciplina seria tao til quanto um “direito do
cavalo” O jurista argumentava, no texto inti-
tulado “Cyberspace and the Law of the horse”,
que em vez de tratarem o “ciberdireito” como
uma disciplina, os operadores juridicos seriam
mais bem servidos se dominassem principios
juridicos fundamentais e posteriormente os
aplicassem a fatos novos que pudessem surgir
(EASTERBROOK, 1996).

Assim, a expressdo “direito do cavalo” foi
um termo constantemente usado em meados
da década de 1990, relativamente ao estagio
embrionario em que se encontrava a internet.
Essa exposicdo ¢ destacada por Stéfano Rodota,
quando o meio juridico considerou seu curso
de “Tecnologias e direito” como aulas extrava-
gantes. De acordo com o autor:

Pareciam ser questdes marginais, pareciam
ser questdes que com o direito tinham pou-
co a ver, enquanto hoje sabemos muito bem
que os temas ligados & bioética e a infor-
madtica sdo ndo apenas temas capitais para
a pesquisa juridica, mas temas que trans-
formam profundamente também o modo
como o jurista olha a realidade e obriga-
ram-no a rever categorias como o corpo e a
pessoa. Sdo categorias que estavam fora da
atengdo do jurista (RODOTA, 2008, p. 4-5).

Posteriormente, a tese de Frank Esterbrook
foi contestada por diversos pesquisadores na
area. Destaca-se a recente tese de doutorado
em direito defendida em 2015 no Brasil por
Vinicius Borges Fortes, o qual cita Lawrence
Lessig para responder explicitamente & teoria
mencionada, argumentando que as percep-
¢Oes e regras juridicas necessitam evoluir, assim
como o ambiente do ciberespago precisa ser



desenvolvido e ampliado. Dessa forma, muito
mais importante do que a regulacdo do espago
real, a tutela do ciberespago representa uma tro-
cano paradigma de regulagio, sendo necessario
definir mudangas no estabelecimento e desen-
volvimento de principios que ajudem a guiar os
novos caminhos do direito, tanto no &mbito real
como no virtual (apud FORTES, 2015, p. 51).
Nesse sentido, saliente-se que este trabalho
se filia a categoria de Paul Bernal, que defen-
de ndo apenas o reconhecimento do direito a
privacidade na internet, mas como a defini¢ao
de um “conjunto de privacidade na internet”
(BERNAL, 2014). Aqui se pode incluir o que
alguns autores denominam de “direito ao es-

quecimento” e “direito a ‘extimidade™'*

, cOmo
se demonstrara a seguir.

Com a leitura de Paul Bernal, é possivel ob-
servar que existe a necessidade do reconheci-
mento de direitos-base para a efetiva prote¢ao
juridica da privacidade e dos dados pessoais
na internet, bem como a incorporagio de fun-
damentos para efetivagdo e consolida¢io do
conceito de direitos de privacidade na internet
(BERNAL, 2014). Assim, passa-se a especifi-
car quais seriam os direitos-base identificados
pela doutrina, para que se extraia deles o que
alguns autores chamam de direito ao esqueci-
mento e direito a “extimidade”.

Séo considerados quatro direitos-base que
constituem os direitos de privacidade na inter-
net ou, como sdo denominados originalmente,
“Internet Privacy Rights”: o direito de navegar
com privacidade na internet; o de monitorar
quem monitora; o de apagar dados pessoais; e
o de proteger a identidade on-line (BERNAL,
2014).

“Frise-se que, no ordenamento brasileiro, ndo ha
consenso sobre a possibilidade de denomina¢ao desses
“novos” direitos fundamentais, que ainda se apresentam
como propostas interpretativas sobre o direito a privaci-
dade e o principio da dignidade da pessoa humana, sem a
existéncia de uma norma prévia que os regulamente.

O primeiro direito vincula-se a possibi-
lidade de navegagido por diversas paginas da
internet em busca de informagdo, compra de
produtos etc., com a expectativa razoavel de
fazé-lo com privacidade, ndo como um padrao
absoluto, mas como uma regra geral®. O se-
gundo - complementar ao anterior — refere-se
ao direito de saber quem monitora, o que mo-
nitora e para que fins o faz, pois, assim como
hd momentos em que o usudrio deseja navegar
com privacidade, ha outros em que ndo ha pro-
blema de monitoramento (BERNAL, 2014).
O terceiro direito, ligado a possibilidade de
apagar dados pessoais, merece consideragdo
especial, pois relaciona-se com as bifurcagdes
mencionadas, como o direito ao esquecimento
e o direito a “extimidade”

Ja se mencionou que a expressdo norte-
americana “right to be let alone’, trazida por
Samuel Warren e Louis Brandeis para con-
figurar o direito de ser deixado em paz, deu
inicio ao reconhecimento do direito a privaci-
dade - entendido no sentido atual do termo.
Entretanto, tal expressio é frequentemente
relacionada como sindnimo de um direito
ao esquecimento (FORTES, 2015, p. 157).
Enfatize-se que, de encontro a esse entendi-
mento, Paul Bernal argumenta que a adequa-
da conceituagdo para direito ao esquecimento
seria “right to be forgotten”, visto que vai além
da simples protecdo da vida privada, confe-
rindo a possibilidade de um usudrio apagar
dados e informacdes pessoais na internet
(BERNAL, 2014).

Nesse sentido, Eric Schmidt, em confe-
réncia na New York University, afirmou que
um dos grandes desafios do futuro da inter-

"*Vinicius Borges Fortes argumenta que sugerir isso
significa evidentemente colocar em xeque todos os mode-
los de negécio que se utilizam integralmente da internet
para interagir com os usudrios e que estdao fundamentados
na web simbiética (2006, p. 155-156).
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net ¢ a criagdo de um “botdo delete’, para que
as pessoas tenham a oportunidade de apagar
publicagdes relacionadas a atos realizados no
passado, para os quais ndo desejam mais exibir
resultados de busca ou de paginas indexadas
na web (FORTES, 2016, p. 158).

Com relagdo a sua origem, pode-se di-
zer que o termo “direito ao esquecimento”
foi utilizado primeiramente pelo Tribunal
Constitucional da Alemanha. Um dos julga-
dos que ganhou destaque, originario da ju-
risprudéncia alema, foi o Caso Lebach, uma
reclamagdo decidida naquele Tribunal em 5
de junho de 1973. Em sintese: nesse processo,
discutia-se o conflito entre liberdade de im-
prensa e afronta aos direitos da personalidade,
tratando de um pedido liminar formulado por
um reclamante que, juntamente com outros
dois homens, se envolveram em empreitada
criminosa que levou a morte quatro soldados
e deixou outro gravemente ferido. O crime
ocorreu a noite, quando os soldados protegiam
um depdsito de munigdes que foram roubadas
(MARTINEZ, 2014, p. 90).

Em agosto de 1970, os dois principais acusa-
dos tinham sido condenados a prisdo perpétua.
Um terceiro participe, em razdo do auxilio na
preparagdo da a¢do criminosa, foi condenado
a seis anos de reclusio. Momentos antes de ga-
nhar a liberdade por meio de livramento con-
dicional, a ZDF (Zwites Deutsches Fernsehen,
ou Segundo Canal Alemio), em razdo do inte-
resse da opinido publica no caso, produziu um
documentario sobre o ocorrido. Apesar da ten-
tativa de impedir a sua exibi¢éo, o programa foi
ao ar, tendo em vista que seu pleito fora negado
por tribunais ordindrios (o Tribunal Estadual
de Mainz e o Tribunal Superior de Koblenz),
que entenderam haver interesse publico na
divulgagdo das informagdes. No entanto, a
Reclamac¢do Constitucional foi considerada
procedente pelo Tribunal Constitucional, pois
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os julgadores entenderam ter havido violagdo
ao direito de desenvolvimento da personalida-
de (MARTINEZ, 2014, p. 90).

Ressalte-se que, nesse caso, a reprodugio
dos fatos se daria citando os nomes e mostran-
do as fotos dos acusados, com pormenores
da relagdo entre eles, incluindo suas relagdes
homossexuais (MARTINS, 2014, p. 6). Assim,
considerou-se acertada a decisio daquele
Tribunal Constitucional, ja que a exposi¢ao
de questdes de foro intimo dos acusados, cuja
pena ja havia sido praticamente cumprida, evi-
dentemente nido apresentava interesse publico
relevante.

Na Espanha, com relagdo a protecdo dos di-
reitos da personalidade, uma das decisoes que
alcancou notabilidade, em decisao de outubro
de 1986 no ambito do Tribunal Constitucional,
foi a agdo movida por Isabel Pantoja em face da
comercializa¢ao de um video que reproduzia a
agonia de seu marido, o toureiro Paquirri. O
Tribunal Constitucional anulou decisdo ante-
rior na qual o Tribunal Supremo entendia que
a morte do toureiro ndo constituia sua esfera
intima. O Tribunal Constitucional entendeu
que as cenas vividas dentro da enfermaria nao
faziam parte do espetaculo taurino (PEREZ
LUNO, 2012, p. 102).

Na esfera internacional, em 2013, o termo
“direito ao esquecimento” foi utilizado pelo
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (TJUE),
que entendeu ser exigivel dos mecanismos
de busca que deixassem de apresentar deter-
minados resultados. Na Europa, assim como
em grande parte do mundo ocidental, a pro-
tegdo de dados tem cardter muito importante,
e pode-se afirmar que o “derecho al olvido” ja
é considerado um direito tradicional.

Vale mencionar que a decisio do TJUE
tem relagdo com o Processo n® C-131/12,
do qual sdo partes a “Google Spain SL” e a
“Google Inc” em face da Agéncia Espanhola



de Protecién de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzélez. Nesse caso,
algumas informagdes relacionadas a Mario Costeja Gonzilez haviam
sido publicadas por um jornal espanhol, em duas de suas edi¢des im-
pressas, no ano de 1998; e posteriormente foram republicadas em sua
versdo eletronica, disponibilizada na internet. Desde entao, toda vez em
que se pesquisava o nome do autor nos mecanismos de busca, aquela
informacio era acessada. Nao obtendo éxito por meio de requerimento
junto a “Google Spain’, o cidaddo Mario Costeja Gonzalez apresentou
uma reclamagdo a Agéncia Espanhola de Proteccion de Datos (AEPD),
requerendo que fosse exigida a elimina¢do ou a modificagdo da publi-
cagdo, para que seus dados pessoais deixassem de ser exibidos (UNIAO
EUROPEIA, 2014).

Em 13 de maio de 2014, foi realizado o julgamento desse processo,
garantindo-se o direito ao esquecimento ao cidaddo europeu no caso em
concreto. E o Tribunal Europeu reconheceu a responsabilidade das fer-
ramentas de busca pelo processamento de dados pessoais exibidos nos
resultados, devendo o direito ao esquecimento prevalecer sobre o direito
do publico de conhecer e de ter facil acesso a informagao. A informagéo
a ser excluida deve ser interpretada segundo o seu contexto, tendo sido
considerada, no caso, ultrapassada e irrelevante, diante do fato de que
nao seria necessaria a sua preservagdo (MARTINS, 2014, p. 8).

Em 4mbito nacional, a jurisprudéncia igualmente ja citou em varios
casos a expressdo “direito ao esquecimento’, principalmente depois da
edi¢ao dos Enunciados n* 531 e 576 do Conselho de Justica Federal. No
primeiro deles, consta que “a tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informagéo inclui o direito ao esquecimento” (BRASIL,
2013); no segundo, ficou assentado que “o direito ao esquecimento pode
ser assegurado por tutela inibitéria” (BRASIL, 2015). Nesse contexto,
muitos tribunais ja tém utilizado tais Enunciados para tomar suas de-
cisoes, seja aplicando o direito ao esquecimento, seja entendendo pela
impossibilidade de sua aplicagdo

Interessante é relacionar o terceiro direito-base de Paul Bernal com
o quarto; apagar os dados pessoais e proteger a identidade on-line de
certa forma estdo relacionados, ja que apagar ou ndo informacio que
remeta a identidade se relacionam com a prote¢do on-line. Quando se
trata de protecdo on-line, cabem as seguintes questdes: qual a dimenséo
publica e/ou privada da internet nos dias de hoje? Deve a internet ser
considerada espago ptiblico ou espago privado? E bem complexo o di-
mensionamento dessas respostas, pois elas supéem necessariamente o
questionamento sobre o que é ciberespago e o que ¢ internet.

Quem defende que na pratica a internet é propriedade publica vai
de encontro a possibilidade efetiva de os usudrios reivindicarem seus

RIL Brasilia a.54 n.213 jan./mar. 2017 p.265-288 |281



direitos e vé-los respeitados, valendo isso para
normas comerciais, propriedade intelectual,
difamacdes etc. Entretanto, é relevante refle-
tir sobre que partes da internet deveriam ser
consideradas publicas ou privadas e, conse-
quentemente, de quais espécies de direito po-
dera gozar alguém que utilize cada uma dessas
partes. Assim, a resposta mais adequada a essa
pergunta é que todos os espagos da internet
deveriam ser publicos, exceto se houver razao
conveniente para o contrario. Paul Bernal cita
ainda uma mudang¢a de paradigma em prol
de uma natureza mista, na qual, num espago
privado, os individuos controlariam suas pro-
prias configuragdes de privacidade, ao passo
que num espago publico eles requisitariam a
protecdo por meio de direitos de privacidade.
Com essa mudanca, a prote¢do da privacidade
torna-se regra geral, e aqueles que desejarem
monitorar pessoas ou coletar, utilizar, armaze-
nar dados pessoais precisardo justificar os mo-
tivos para a vigilancia (BERNAL, 2014).

Nesse cendrio, percebe-se que a ideia do
privado migra da perspectiva do “privado”
para o “pessoal’, momento em que o direito
tutelado sdo as informagdes pessoais, e nido
necessariamente as privadas. Stéfano Rodota
afirma que, se antes a ordenac¢do ldogica era
“pessoa-informagao-sigilo”’, agora é “pessoa-
informagao-circulagdo-controle-gestao”, signi-
ficando dizer que uma pessoa néo tem apenas
o direito de interromper uma informacdo de
sua privacidade que tenha escapado - mas, ao
contrario, tem o direito de controlar passiva
e ativamente a mesma circula¢do (RODOTA,
2008, p. 93).

Dessa discussdo pode ser inferido o que
alguns autores tém chamado de “extimida-
de”. Esse termo é uma construgio teérica de-
senvolvida por Jacques Lacan, que se tornou
acessivel a outras dreas do conhecimento em
virtude dos estudos de Serge Tisseron. Assim,
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“extimidade” seria a maneira como algumas
questdes relativas a intimidade sdo oferecidas
aos olhos dos outros, objetivando sua valida-
¢do ou invalidagdo e, com isso, a reapropriagdo
em nova perspectiva daquelas formulac¢oes,
transformando em maior ou menor medida a
primeira pessoa (TISSERON, 2011, p. 84-85).

Saliente-se que “extimidade” ndo é o opos-
to de intimidade, como afirma Luiz Flavio
Gomes, para quem “extimidade” é lancar ao
publico algo da privacidade (GOMES, 2002).
Segundo a leitura de Serge Tisseron, a “extimi-
dade” trata de um desvio do segredo interno,
que, a partir de uma linha ténue, passa do seu
local natural e intimo para outro local externo
e que o individuo deseja revelar.

A “extimidade” pode ser considerada o ato
de langar ao publico algo da privacidade, mas
ndo o seu oposto, como sublinha o penalista
brasileiro. Ou, em outra defini¢do: a manifes-
tagdo ou a exteriorizagdo explicita da liberdade
de expressdo. Dai que “extimidade” e intimi-
dade ndo sdo matérias antagonicas, sendo a
mesma matéria com destinagdo distinta. Para
Jacques-Alain Miller, a “extimidade” ndo é o
oposto da intimidade: uma complementa a ou-
tra (MILLER, 2011, p. 14). Miller afirma que a
“extimidade” seria a intimidade exteriorizada.

Esse novo espaco ja leva alguns estudiosos
a utilizarem a expressao “direito a extimidade”,
como ¢ o caso de Iuri Bolesina, que o entende
como o direito de gozar ativamente da inti-
midade, por meio da exposi¢do voluntaria de
informacoes da intimidade em face de tercei-
ros. Certamente, a intimidade que se revela na
internet deixa de ser intima; todavia, ela nao
se torna publica e sim “extima” (BOLESINA,
2015). Tal inovagdo ¢é utilizada especialmente
em ambito virtual, em que o publico e o priva-
do se mesclam.

Por certo, a internet acabou com os bind-

mios “visivel/invisivel” e “ndo visivel/privado”;



dessa forma, transformou o espago publico-privado no que Dominique
Cardon chama de cenario de um “jogo de luz e sombras”, um degra-
dé no qual os extremos sdo a alta e a baixa visibilidade, mas que apre-
senta um meio termo de zonas de interagdo (CARDON, 2012, p. 49).
Certamente, essa mistura entre o publico e o privado na internet ¢ uma
nova forma de interpretacdo desses espagos, porque, valendo-se dessa
nova zona entre a baixa e alta visibilidade, passa a existir um espago nem
publico nem privado, mas apenas mais ou menos visivel.

As francesas Nicole Aubert e Claudine Haroche langaram um estu-
do sobre as questdes em torno dessa discussdo intitulado “Les tyrannies
de la visibilité”’'s. Nessa obra, que trata da tirania da visibilidade e da
necessidade de tornar-se visivel para realmente existir, as escritoras afir-
mam que a palavra “visibilidade” suscita profunda ambivaléncia, pois
nela se confundem dois polos aparentemente antagonicos: o desejavel
e o indesejavel (AUBERT; HAROCHE, 2011). Nesse mesmo sentido,
Serge Tisseron afirma que os relacionamentos considerados “significa-
tivos” passaram da intimidade para “extimidade” (TISSERON, 2011).

Zygmunt Bauman também trata do tema ao se referir a Alain
Ehrenberg, analista do trajeto histdérico do individuo moderno, que es-
colhe um acontecimento da década de 1980, no qual certa Vivianne,
uma “francesa comum”, declara num “talk show” de TV (diante, pois,
de milhoes de telespectadores) que, devido ao fato de o marido Michel
sofrer de ejaculagdo precoce, ela nunca teria experimentado orgasmo
(EHRENBERT apud BAUMAN, 2012). Dois fatos chamaram a atengao
de Alain Ehrenberg: atos essencialmente privados foram revelados e
foram abertos ao publico sem controle (BAUMAN, 2012, p. 227). Na
verdade, evidencia-se nesse caso a elimina¢do da (antes sacrossanta)
barreira entre as esferas publica e privada. O socidlogo polonés afirma
que hoje se vive em uma “sociedade confessional’, realidade até entdo
desconhecida, em que microfones sdo instalados dentro de confessio-
nérios, e a partir deles os mais intimos segredos podem ser revelados
(BAUMAN, 2012, p. 228). Para ele, teria ocorrido o fim da privacidade,
pois nos dias atuais nao ¢ tanto a possibilidade de violagdo da privacida-
de que assusta o homem, mas o seu oposto: que se fechem as portas de
saida da privacidade.

Desse modo, pode-se perceber que a atual sociedade da informagéo
realmente acarretou muitas transformagdes de sentido no que se pode
entender como direito a privacidade e seus possiveis desdobramentos
como intimidade e vida privada. Assim, a teoria exposta por Paul Bernal

1° A tirania da visibilidade (tradugdo nossa). Ser visivel para existir? Consultar livro
em sua versao francesa (AUBERT; HAROCHE, 2011).
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sobre direitos de privacidade na internet pode
ser uma importante contribuicdo no aperfei-
¢oamento desses novos conceitos.

E impossivel negar que nas redes sociais
existem trocas de diversas informagdes em
tempo instantdneo, que podem revelar se-
gredos, expor pessoas, noticias, negocios etc.
Tudo isso leva a necessidade de repensar for-
mas de refundar a prote¢do da pessoa humana,
sem descuidar da possibilidade de circulagao
de dados e da negociagdo com grandes em-
presas prestadoras dos servicos informaticos
na busca da conciliagdo entre os interesses da
internet e os direitos fundamentais.

Conclusao

A metifora do “Golem Tecnoldgico™”

re-
fere-se a “Golem” - criatura da mitologia he-
braica —, humanoide de argila, feito pelo ho-
mem, cuja for¢a e poder cresciam a cada dia.
A criatura seguia as ordens de seu pai, sempre
auxiliando-o, mas inconsciente de sua for¢a. E
dessa for¢a surgia o temor de que, se ndo fosse
bem comandado, poderia destruir seu proprio
senhor.

A ideia do “Golem Tecnoldgico” relaci-
ona-se ao problema destacado neste artigo:
identificar os chamados “novos” direitos fun-
damentais da personalidade na sociedade atu-
al, denominada sociedade da informagéo por
alguns autores. Essa sociedade pode ser relaci-

7“Come vorrei che potessimo prendere questo

momento e / congelarlo per riprenderlo di tanto in tanto /
metterlo sottolaluce, / girarlo nelle nostre mani e studiarne
tutti gli angoli per scoprire / come e perché deve andare /
cosi come va / Abbiamo la tecnologia che prima non cera
/ Abbiamo la tecnologia / Pensatori e poeti del passato /
dovevano fare un salto nel buio, alla cieca / Mentre noi
saremo uomini liberi alla luce dorata del giorno / Gli
occhi / legati alle nostre macchine illuminano dappertutto
/ Non importa quanto strane le cose ci possano apparire”
(PERE UBU, 1987).
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onada com o “Golem”, pois, a0 mesmo tempo
em que ¢ criagdo do génio humano, tem ela
assumido contornos indefinidos e perigosos;
por isso, surge a obrigagdo de conhecé-la pro-
fundamente, ndo importa quio estranha a coi-
sa possa parecer.

Como ja foi demonstrado no decorrer do
texto, delimitou-se a pesquisa no direito fun-
damental a privacidade na internet — conceito
de Paulo Bernal — que reconhece quatro direi-
tos-base para a efetiva protecéo juridica da pri-
vacidade de dados pessoais na internet: o di-
reito de navegar com privacidade na internet,
o de monitorar quem monitora, o de apagar
dados pessoais e o de proteger a identidade on-
line (BERNAL, 2014).

Assim, o direito de navegar com privaci-
dade liga-se a possibilidade de entrar em di-
versas paginas da internet, com expectativa de
tazé-lo com privacidade; a tutela de monitorar
quem monitora vincula-se ao direito de estar
navegando com a seguranga de saber se esta
ou ndo vendo vigiado; o terceiro e o quarto di-
reito sobre a possibilidade de apagar dados e
proteger a identidade on-line, relaciona-se as
bifurcagées mencionadas nesse artigo, como o
direito ao esquecimento e o direito a “extimi-
dade’, pois o cidaddo merece ter a possibilida-
de de ter retiradas da internet informagdes que
ndo lhe sejam mais caras ou que o exponham
em demasia, prejudicando sua imagem e per-
sonalidade.

A possibilidade ou néo de o direito ao es-
quecimento e de o direito a “extimidade” se-
rem chamados de “novos” direitos ainda é um
tema recente; e, por faltarem bases consolida-
das a respeito, hd o entendimento de que se
configuram como desdobramento do direito
fundamental a privacidade. E inegdvel que as
novas tecnologias propiciaram diferentes tipos
de problemas pessoais e necessidade de ou-
tras esferas de regulacédo, até o ponto em que



se menciona uma zona que nio ¢ nem publica nem privada, mas sim
“extima”; ou seja, uma informacdo pode ser tdo importante e intima até
o ponto de ser revelada para um nimero maior de pessoas que possa
ser abarcada para além da zona privada, mas nem tdo desprovida de
intimidade que possa se tornar publica.

Este é um problema que gira em torno da necessidade atual de as
pessoas se tornarem visiveis para existir. Aqui se pode mencionar que,
devido a falta de legislacao especifica, é necessario recorrer a clausula
geral da prote¢do da personalidade e ao principio da dignidade huma-
na para tentar conciliar a protecao integral da pessoa humana com os
interesses das grandes empresas envolvidas no fluxo de tecnologias e
informacoes'®.
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