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1. INTRODUCAO

Estamos em uma era na qual a exposi¢do da vida privada esta
cada vez mais intensa. Vivemos uma revolugao digital sendo a internet,
no dizer de Klaus Schwab, “uma ferramenta sem precedentes de liberta-
¢do e de democratizagdo e, a0 mesmo tempo, um facilitador da fiscali-
zagdo macica, indiscriminada, de longo alcance e quase impenetravel.”!

As pessoas tém necessidade de publicar, nas diversas redes so-
ciais disponiveis (facebook, whatsapp, instagram, youtube, tiktok, twit-
ter, pinterest, facebook messenger, linkedln, snapchat, entre outros), fa-
tos marcantes que acontecem em suas vidas e, as vezes, utilizam as redes
como se fossem verdadeiros didrios, com uma narrativa autobiografica,
ndo deixando de publicar nenhum fato relevante ocorrido durante seu
dia, e ndo raro fatos sem maior relevancia. Na verdade, quem nao possui
rede social ¢ visto com desconfianga e até estigmatizado, questiona-se
qual problema a pessoa possui por nio ter rede social.

Esses dados publicados nas redes sociais estao sendo usados de
diversas formas, como pelos departamentos de recursos humanos das
empresas no momento da escolha dos empregados, pelos profissionais
de direito ao redigirem suas pegas nos processos, por clientes ao contra-
tar profissionais liberais de diversos setores, por empresas para oferecer
produtos e em outras inimeras situagoes.

Como bem destacou o autor alemao Wolfgang Hoftmann-Riem,
“as tecnologias oferecem um enorme potencial, e ndo é exagero refe-
rir-se as oportunidades decorrentes da sociedade da informagao. Na
maioria dos aspectos da vida didria, os cidadaos sao hoje obrigados a
utilizar as novas tecnologias para nao serem social e economicamente
marginalizados. Mas as novas tecnologias também trazem consigo um
potencial de perigo: ndo s6 o de terceiros, incluindo o Estado, penetran-
do na esfera privada, mas também o desenvolvimento de um poder de
comunicacdo e de poder econdmico que impde seus interesses seletiva-
mente através de manipulac¢ao ou por outros meios.”?

1 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolugdo Industrial. Sao Paulo: Edipro, 2019, p. 5

2 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Innovaciones en La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Alemdn, a
Propdsito de la Garantia De Los Derechos Fundamentales En Respuesta A Los Cambios Que Conducen A La
Sociedad De La Informacién. ReDCE, n. 22, 2014. (tradugdo livre do autor)
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Acredita o autor Klaus Schwab que estamos vivendo a Quarta
Revolu¢do Industrial, que ndo estd mudando apenas o que fazemos,
mas também quem somos. Acrescenta que “a inexoravel integracao da
tecnologia em nossas vidas impactara nossa nogao de identidade e ela
poderia diminuir algumas das nossas capacidades humanas essenciais,
como autoreflexdo, a empatia e a compaixao™.

Com esta mudanga de comportamento da popula¢iao em razao
do avango tecnoldgico, inimeras questdes passaram a surgir envolven-
do os direitos de personalidade e a liberdade de expressao. Para o jurista
Sérgio Branco, ¢ indiscutivel que todos nés somos titulares de ambos os
direitos, “todavia, quando em choque - quando um individuo exerce
seu direito subjetivo de se expressar em contraponto ao direito subjetivo
de outro proteger sua privacidade — qual deles deve subsistir?”* E, Klaus
indaga, ainda, “como manter nossa individualidade, a fonte da nossa
diversidade e democracia, na era digital?”. Este sera o ponto central
deste trabalho.

Além dessa colisao de direitos fundamentais, essa revolucéo di-
gital tem aumentado a defesa da existéncia, no nosso direito brasileiro,
do chamado direito ao esquecimento. Muitos estdo invocando o direito
ao esquecimento como forma de apagar fatos verdadeiros e notérios,
que foram publicados ou que poderdo vir a ser publicados, sobre algo
que aconteceu na sua vida. Nao se trata de combater noticias falsas ou
imprecisas, estas, ndo ha duvida, devem ser excluidas e se tém recursos
juridicos para tanto, mas querem apagar noticias veridicas.

Iremos, assim, estudar como conciliar dois importantes princi-
pios presentes na nossa Constitui¢ao Federal de 1988: o principio da
liberdade de expressdo e o principio da garantia a preservagdo dos di-
reitos da personalidade, como a vida, integridade fisica, intimidade, pri-
vacidade, honra, imagem e integridade psiquica. Analisaremos, ainda,
se realmente ha no Brasil o chamado direito ao esquecimento, indepen-
dente da plataforma - tradicional ou virtual - em que se queira aplicar
tal direito, e como tal tema ¢é abordado na doutrina e na jurisprudéncia
nacional e internacional. Para tanto, abordaremos, também, a Lei sobre

3 Ibidem, p. 30.

4 BRANCO, Sérgio. Memoria e Esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017,
p-15.

5 Ibidem, p.15.
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a Prote¢do de Dados e o Marco Civil da Internet.

Enfim, o objetivo do estudo é buscar como equalizar o direito
a informagao, a liberdade de expressao, a protecdo aos dados e a vida
privada. Temos de verificar solugdes factiveis, respeitando a dignidade
da pessoa humana e a democracia, para resolver conflitos que passaram
a surgir com as novas tecnologias. E, para se alcangar as solugdes viaveis
a resolucao dos conflitos faz-se mister estudar os direitos fundamentais,
sua natureza, a teoria dos principios e o principio da proporcionalidade.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

A nossa Constitui¢do Federal de 1988 é a primeira Constitui¢do
a tratar dos direitos fundamentais e, inclusive, os considerando como
clausula pétrea, ou seja, estes direitos fundamentais ndo podem ser abo-
lidos por emenda constitucional e todos eles tém o mesmo status juridi-
co, ocupando o mesmo grau axiologico.

A expressao “direitos fundamentais” tem contetido genérico e
abrange as espécies ou categorias de direitos fundamentais constantes
dos capitulos que integram o Titulo II da Constitui¢ao Federal de 1988,
a saber: direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo I); direitos
sociais (Capitulo II); a nacionalidade (Capitulo III); os direitos politicos
(Capitulo IV) e o regramento dos partidos politicos (Capitulo V).

Ressalte-se que, embora muitas vezes os termos direitos funda-
mentais e direitos humanos sejam utilizados como sindnimos ha de se
fazer a devida diferenciagdo. Os direitos fundamentais se diferenciam
dos direitos humanos. Os primeiros tém como fonte a Constitui¢ao
Federal e os segundos os tratados, convengdes internacionais, sendo o
ser humano reconhecido “independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a valida-
de universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam
um inequivoco carater supranacional (internacional).”® Mas, os direitos
fundamentais ndo podem estar aquém dos direitos humanos, ¢ exigido
pelo menos um padrao minimo de direitos e garantias e, inclusive, no
paragrafo segundo do art.5° da Constituigdo Federal ¢ assegurado que
“os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos trata-
dos internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
Os direitos fundamentais sdo considerados, entdo, como garantias para
preservar a dignidade da pessoa humana.

As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais sdo
dotadas de eficacia (possibilidade que as normas de direitos fundamen-
tais tém de gerar efeitos juridicos), aplicagdo imediata (possibilidade de
as normas dotadas de eficicia juridica serem aplicadas a situagdes nas

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 36.

11
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quais elas se destinam) e efetividade/eficacia social (quando as normais
constitucionais sao aplicados ao caso concreto gerando efeitos). A gran-
de maioria dos direitos e garantias fundamentais, assim, independem de
intermediagdo legislativa prévia e ndo podem ser tratados como normas
programaticas, nao autoaplicaveis ou de eficacia limitada.

A aplicacdo imediata do direito fundamental estd, inclusive, ex-
pressamente prevista no paragrafo primeiro do artigo 5° da Constitui-
¢do Federal, que dispoe textualmente que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata” Tal disposi-
¢do preserva e garante a dignidade da pessoa humana, pois para um
direito ou garantia fundamental ser concretizado nao é necessario, em
regra, nenhuma interferéncia externa, seja do legislativo ou do execu-
tivo, estabelecendo a prépria Carta Magna os remédios juridicos que
devem ser utilizados para assegurar a efetivagao desses direitos funda-
mentais, como a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por omissao, o
Mandado de Injungao, o Mandado de Seguranga, o Habeas Corpus e o
Habeas Data.

Embora néo tenha o texto constitucional mencionado expressa-
mente as expressoes eficicia e efetividade, esse paragrafo primeiro do
art. 5° da Constituicdo Federal abarca também tais efeitos, tanto que
estes efeitos sdo considerados pela doutrina e jurisprudéncia dominan-
tes como caracteristicos das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais e, além disso, tem-se entendido que o disposto nesse pa-
ragrafo ndo se restringe aos direitos fundamentais previstos nesse arti-
go, mas também a todos aqueles direitos fundamentais implicitamente
positivados em qualquer Titulo da Constituicdo Federal de 1988 ou nos
tratados/convengdes internacionais de direitos humanos que o Brasil
tenha ratificado.

No que tange a eficacia, é importante estuda-la conforme crité-
rio de classificagdo das normas constitucionais. Por isso, o jurista José
Afonso da Silva, que classifica as normas constitucionais em normas de
eficacia plena, contida e limitada ou reduzida, esclarece que “por regra,
as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democrati-
cos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata, en-
quanto que as que definem os direitos econdmicos e sociais tendem a
sé-lo também na Constitui¢ao vigente, mas algumas, especialmente as
que mencionam uma legislacdo integradora, sdo de eficacia limitada,
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de principios programaticos e de aplicabilidade indireta, mas sao tao
juridicas como as outras e exercem relevante fun¢do, porque, quanto
mais se aperfeicoam e adquirem eficacia mais ampla, mais se tornam
garantias da democracia e do efetivo exercicio dos demais direitos fun-
damentais™.

A Constituigao, na verdade, tem uma inegavel for¢a normativa,
enfatizando Konrad Hesse que “a Constituigdo contém, ainda que de
forma limitada, uma forga prépria, motivadora e ordenadora da vida do
Estado™.

Para Antonio Scarpa, é “superada a ideia da Constitui¢ao como
um mero repositdrio de principios politicos, cuja eficacia era a de sim-
ples diretivas cuja concretizagdo pelo legislador ia-se dando de forma
mais ou menos discricionaria. Todavia, nem todas as normas constitu-
cionais tém a mesma natureza, estrutura e funcio, sendo variavel a sua
eficacia imediata, embora seja certo que todas possuem uma eficicia
normativa.”

Esta variabilidade estd relacionada ao contetido da norma defini-
dora do direito e garantia fundamental. Por exemplo, a prépria Consti-
tuicdo, no caso dos direitos sociais, que também sdo considerados como
fundamentais, condiciona sua eficacia, em regra, a necessidade de uma
legislagao regulamentadora. E, esta supremacia da Constituigdo, a sua
for¢a normativa, obriga a realizacdo, pelo Poder Executivo, de politi-
cas publicas necessarias para a concretizagcdo dos direitos fundamen-
tais, cabendo ao Poder Judicidrio, quando nao implementadas, garantir
a eficacia dos direitos fundamentais. Ensina Eros Grau que “o dever de
aplica¢do imediata autoriza o Poder Judiciario a suprir, no caso concre-
to, lacunas (falta de norma legislativa ou medida administrativa) que
obstaculizam a exequibilidade imediata de direito ou garantia funda-
mental; autoriza o Poder Judicidrio a ‘inovar o ordenamento juridico; a
‘produzir direito, se necessario for*°
E de se frisar, no entanto, que o jurista Eros Grau possui uma po-

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.179.

8 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabris, p.11.

9 SCARPA, Antonio Oswaldo. Direitos Fundamentais Sociais: contetido essencial, judicializagdo e direitos
sociais em espécie. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p.92-93.

10 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p.
284.
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sicao mais radical, entendendo que os direitos fundamentais tém aplica-
¢do imediata em toda e qualquer situagdo, enquanto o jurista Ingo Sarlet
tem posicionamento com o qual coaduno, defendendo que, partindo-se
do pressuposto de que a norma de direito fundamental tem natureza
de principio, os direitos fundamentais devem ser efetivados na maxi-
ma medida possivel, somente se podendo aferir o grau de concretizagao
examinando-se cada caso concreto. Néo se faz possivel, a priori, estabe-
lecer que determinado direito fundamental seja aplicavel, de imediato,
em todos os seus possiveis efeitos''. E, conforme veremos mais adiante,
este raciocinio de Ingo Salert estd de acordo com o que se tem adotado
no direito brasileiro quando se aplica o principio da proporcionalidade
na concretiza¢do dos direitos fundamentais.

Quanto a titularidade dos direitos fundamentais, é importante
pontuar que o Supremo Tribunal Federal tem flexibilizado e atribuido
aos estrangeiros, residentes ou nao, uma série de direitos fundamentais,
adotando como critério o principio da universalidade, fundado em ou-
tro principio, o da dignidade da pessoa humana. Assim, por exemplo,
o STF tem considerado como de titularidade universal os direitos de
liberdade de comunicagdo, expressao, reunido e de personalidade. Além
disso, em outras situagdes, a propria Constituicdo Federal, ao estabele-
cer, por exemplo, que “ninguém serd submetido a tortura ou tratamento
desumano degradante”, expressamente estende determinados direitos
fundamentais a todos: brasileiros e estrangeiros. Ademais, os direitos
fundamentais catalogados nos tratados/convengdes internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil sdo pela propria natureza esten-
didos aos estrangeiros nao residentes.

Em relagdo as pessoas juridicas, embora ndo haja previsao cons-
titucional sobre a possibilidade de serem titulares de direitos fundamen-
tais, ja se tem admitido na jurisprudéncia essa aplicabilidade, como é o
caso especifico do direito a honra, tendo o STJ sumulado que a pessoa
juridica pode sofrer dano moral (sumula 227).

Os direitos fundamentais sdo, ainda, subdivididos em trés blocos:
direitos positivados no titulo II (artigos 5° ao 17), direitos positivados
na Constitui¢do, mas fora do titulo II (neste caso devera ser demonstra-

11 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p.152.
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