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RESUMO

Este trabalho objetiva apresentar uma analise do conceito do Direito ao Esquecimento
e os conflitos envolvendo Direito a informacgao e Direito a Memoria. Considerando que
o Direito de ser esquecido é parte dos Direitos da Personalidade, este trabalho
objetiva examinar sua protecédo juridica na legislacao brasileira. Por conclusivo, séao
apresentadas duas decisbes do Superior Tribunal de Justica, julgados que versam
sobre o Direito ao Esquecimento em programas de Televisdo. Pode-se verificar que
as decisfes sdo restritas a aplicagcdo do conceito de Direito ao Esquecimento em
casos envolvendo criminosos condenados, quando o interesse de reintegracdo
supera o interesse da sociedade de ser informada sobre a histéria destes individuos e
seus registros criminais. A principal conclusédo é ser possivel identificar e aplicar o
Direito ao Esquecimento no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, é necessario

adequar sua aplicabilidade ao caso concreto.

Palavras- Chave: Direito ao Esquecimento. Direitos da Personalidade. Direito a
Informacao



ABSTRACT

This paper aims at providing an analysis on the concept of Right to be Forgotten and
the conflicts involving the Right to information and the Right to Memory. Considering
that the Right to be Forgotten is part of Rights of Personality, this paper intends to
examine its legal protection in Brazilian Law. Conclusively, it is presented two cases
from the Superior Court of Justice (STJ), judged that deal with the right to be forgotten
on television programs. It was observed that the decisions are restricted to the
applicability of this concept in cases involving convicted criminals when the interest of
reintegration outweighs the interests of society in being informed about the history of
specific individuals and their criminal records. The main conclusion is that it is possible
to identify and to apply The Right to be Forgotten in Brazilian Legal Context. However

it is necessary to adequate its applicability to the specific case.

Key Words: Right to be Forgotten. Rights of Personality. Right to Information.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho pretende abordar questbes relacionadas ao Direito ao
Esquecimento, assim como os fundamentos juridicos que permitem seu
reconhecimento e sua adequacao ao contexto Brasileiro. Nesse sentido, é importante
observar que a sociedade de informacdo, em que vivemos, se apresenta
multifacetada, bem como o acesso a informacdo se mostra cada vez mais acessivel a
diferentes tipos de publico e de forma extremamente rapida. Por essa razdo, o
estudioso do Direito se depara com questdes e conflitos existentes, por exemplo,
entre o direito de ser informado ou de informar num contraponto a intimidade, a vida
privada, evidenciando a maneira como o Direito ao Esquecimento- “direito de ser
esquecido’- pode ser compreendido e aplicado no caso concreto.

Quando se aborda a questdo do Direito ao Esquecimento, surgem situacdes
conflituosas no que se refere aos demais direitos juridicamente tutelados. Dentre
esses direitos, pode-se mencionar o Direito a Informacédo, o Direito a Liberdade de
Imprensa e o Direito a Memoria, por exemplo. Convém mencionar que o acolhimento
ao Direito de ser esquecido ndo pode significar desproporcional cerceamento ao
direito a informacdes, sob pena de tornar impossivel a manutencdo da memdria da
coletividade, em prejuizo de toda a sociedade. Privilegiar o direito ao esquecimento,
sem o exame criterioso do caso concreto, considerando questdes de fato e de direito,
bem como sem realizar ponderacdo de valores e principios, configura atitude
temeréria, que pode incorrer em ato de manifesta censura.

Na doutrina estrangeira, o Direito ao Esquecimento® tem sido tema recorrente
dos debates e discussfes no que se tange a maneira como a Ciéncia do Direito e as
legislagcOes internas de cada Estado abordam a questdo. Muitas das legislacOes
estrangeiras, mormente na Unido Europeia ja inseriram em seus corpus, questdes
relativas a protecdo de dados e informagdes pessoais no sentido de evitar sua
divulgacao indiscriminada. No entanto, o ponto que ganha notoriedade e exige do
Direito uma capacidade de evolucao técnica e procedimental de andlise, diz respeito a

forma como se tutela o Direito de ser esquecido num contexto mundial de

' Em inglés o direito ao Esquecimento é entendido como The Right to be Forgotten, a doutrina francesa
se refere ao Le droit a l'oubli. Na doutrina espanhola, tem-se o chamado Derecho al Olvido e na
doutrina Italiana, Diritto all’oblio.
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globalizacdo e acesso a fontes de informacdo em diferentes lugares e nacdes do
planeta. Especificamente nesse ponto, a questdo juridica apresenta novos contornos
a serem tracados, na medida em que a internet possui uma série de especificidades
tecnoldgicas e legais que envolvem mais de um Estado e mais de uma forma de
controle.

O Direito ao Esquecimento encontra-se inserido na disciplina dos Direitos da
Personalidade, mais especificamente € uma das formas de protecdo a privacidade,
cuja tutela, em aspectos gerais, desde o periodo pos segunda guerra mundial, possui
grande importancia nos ordenamentos juridicos dos Estados Ocidentais, na medida
em que considera o ser humano em sua individualidade e em sua subjetividade,
devendo ser protegido enquanto tal.

No caso do Brasil, os direitos da personalidade foram elevados a condicéo de
Direitos Fundamentais, na medida em que foram inseridos no texto da Constituicao
Federal, incumbindo ao Estado a obrigacdo de tomar medidas, visando garantir e
proteger esses direitos. A matéria encontra-se positivada nos artigos 5°, X, Xl e Xll, da
Constituicdo da Republica e no Cédigo Civil, do artigo 11 ao 21. Outrossim, em
recente decisdo do Superior Tribunal de Justica, a jurisprudéncia brasileira consolida
o reconhecimento ao Direito de ser esquecido, na medida em que tal argumento
juridico foi tratado como o cerne das questbes que envolviam litigio referente a
veiculacdo na midia televisiva de informac&es referentes a pessoas mencionadas em
casos criminais famosos.

Dessa forma, este trabalho tem o objetivo de apresentar de forma breve e
sucinta questdes relacionadas ao Direito ao Esquecimento. Para tanto, abordaremos
alguns dos fundamentos juridicos do Direito em comento, identificados na
Constituicao Federal e no Codigo Civil. Convém registrar a forma como a matéria vem
sendo analisada no direito internacional, de maneira que tal situacao também pode vir
a estabelecer balizas para a formacéo solida e consistente dos precedentes judiciais
brasileiros, no que tange o direito das pessoas de nao terem suas identidades
vinculadas a noticias ou informacfes veiculadas nos meios de comunicacdo ou
apresentadas na internet através de ferramentas de busca.

Nessa linha de pensar, é importante, aos operadores do Direito, identificar
como a jurisprudéncia, mormente os Tribunais Superiores, vem entendendo esta
matéria tdo atual, bem como vislumbrar quais as dificuldades encontradas sobre o

tema.
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Por esse motivo, com vistas a observar certos critérios utilizados pela
jurisprudéncia pétria, este trabalho pretende apresentar os apontamentos mais
importantes presentes no Recurso Especial N° 1.334.097-RJ e no Recurso Especial
1.335.153-RJ, ambos da lavra no Ministro Luis Felipe Salomédo da Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica. Tais casos jurisprudenciais analisaram questdes
relacionadas a contencao constitucional a liberdade de informacédo, fundada na
inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra, imagem e, de resto, nos valores da
pessoa e da familia. Também foram abordados tépicos relacionados a prevaléncia do
Direito a informagdo quando o caso tratar de matéria reconhecidamente historica e
gue envolva o direito da sociedade de manter a sua memoaria histérica e social.

Destaca-se também que, consideradas as interpretacdes dadas a matéria no
direito estrangeiro, busca-se identificar a aplicabilidade do direito ao esquecimento no
contexto juridico brasileiro, decorrente ndo so6 dos principios de direitos fundamentais,
como também do direito positivo infraconstitucional e, neste ponto, considera-se
aspectos que reforcam as previsdes legais do ordenamento juridico brasileiro, os
guais buscam a estabilidade do passado e a previsibilidade para o futuro.

Por essa razdo, este trabalho apresentara também o caso apreciado pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia e que tratou do reconhecimento e da
aplicabilidade do Direito de ser esquecido no ambito dos sites de busca da internet
ainda que envolvam empresas de alcance internacional, como a Google. O caso a ser
apresentado refere-se ao processo C-131/12- Google Spain SL, Google Inc. contra
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez. Neste
caso, a Corte entendeu ser possivel a aplicacdo do Direito ao Esquecimento,
analisadas as condi¢des especificas do caso concreto e consideradas a adequada

ponderacédo entre 0s direitos envolvidos.
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2 FUNDAMENTOS JURIDICOS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

O Direito ao Esquecimento pode ser considerado uma das possibilidades de
resguardar a privacidade e a dignidade da pessoa humana, numa época em que o
acesso a informacdo € amplo e praticamente irrestrito. Nesse sentido, existe a
necessidade verificar sua adequacao ao ordenamento juridico do Brasil, bem como os
fundamentos que permitem o reconhecimento desse direito, considerando em sua

relagdo com outros direitos.

2.1 A Constituicdo Brasileira e o Direito ao Esquecimento

Preliminarmente, ha que se compreender o processo de 'constitucionaliza¢ao'
do Direito Civil e a ‘civilizagcao' do Direito Constitucional. Para que se consiga analisar
o0 instituto juridico do Direto ao Esquecimento, ha que se partir da premissa que tal
direito se insere no ambito do Direito Civil e, portanto, € regido pelos principios e
regras inerentes a esse ramo do Direito.

Para tanto, ha que se ter em mente que os Estados de Direito contemporaneos
baseiam sua estrutura e sua forma de existir na constitucionalizacdo de Direitos
Fundamentais, de maneira que a hermenéutica juridica deve partir da visao unitaria
do ordenamento. Segundo Pietro Perliengieri, a distincdo entre Direito Publico e
Direito Privado, que ja os Romanos tinham dificuldade em definir, € substanciada ora
na natureza publica do sujeito titular dos interesses, ora na natureza publica e privada

dos interesses.

Em uma sociedade como a atual, torna-se dificil individuar um
interesse particular que seja completamente autbhomo, independente, isolado
do interesse dito publico. As dificuldades de tracar linhas de fronteira entre
direito publico e privado aumentam, também, por causa da cada vez mais
incisiva presenca que assume a elaboracdo dos interesses coletivos como
categoria intermediaria [...] ( PERLIENGIERI, 2007, p.53).

Ainda conforme o autor, a seara do Direito Civil, tradicionalmente marcada pela
livre manifestacdo da vontade das partes, tem suas fronteiras invadidas e
incorporadas pela influéncia do Direito Publico, destacadamente o Direito

Constitucional. Outrossim, segundo Perliengieri
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Diante da aplicacdo destas técnicas no ambito do Direito Civil,
normalmente visto como setor da livre vontade dos sujeitos, entra em crise a
comum sistematica do direito subdividido em privado e publico. Técnicas e
institutos nascidos no campo do direito privado tradicional sao utilizados
naquele do direito publico e vice-versa, de maneira que a distin¢éo, neste
contexto, ndo é mais qualitativa, mas quantitativa. Existem institutos em que é
predominante o interesse dos individuos, mas €, também, sempre presente o
interesse dito da coletividade e publico; e institutos em que, ao contrario,
prevalece, em termos quantitativos, o interesse da coletividade, que é sempre
funcionalizado, na sua intima esséncia, a realizagdo de interesses individuais
e existenciais dos cidaddos.(PERLIENGIERI,2007,p.54)

E nessa linha de raciocinio que se apresenta a questdo do Direito ao
Esquecimento, pois, ao postula-lo como razdes da causa de pedir, os individuos
colocam, em posi¢cdes opostas, direitos constitucionalmente tutelados como o direito a
informagao, enquanto manifestagcdo do direito de informar, ser informado e manter a
memoaria coletiva de um povo; e um direito da personalidade, enquanto manifestacao
a intimidade, a privacidade e ao direito de nao ter subjetividade invadida. Essa
situacado de conflito aparente entre questdes de direito privado e questdes de direito
publico acabam por motivar uma analise menos segregaria entre as diferentes areas.

Convém mencionar ainda que o Estado da atualidade ndo deve ser marcado
por aquela classica relacdo entre cidadao e Estado, onde o vinculo que se estabelece
€ de subordinacdo ou de manutencao da ordem publica, pois, em diferentes ocasifes
ha de se fazer valer o compromisso constitucionalmente de respeitar os direitos
individuais do sujeito, promovendo-os e buscando possibilitar de maneira efetiva a
titularidade e o exercicio pleno de direitos.

Como ja destacado anteriormente, a base do Direito ao Esquecimento é a
mesma dos Direitos da Personalidade, pois aquele se insere no rol das espécies
deste, mais especificamente no ambito daquilo que é concebido como Direito a
privacidade. Convém mencionar que, de maneira mais ampla, € possivel afirmar que
os direitos da Personalidade se inserem dentro do principio fundamental da Dignidade
da Pessoa Humana.

A Constituicdo de 1988 abriu espaco para que matérias, tais como os Direitos
da Personalidade, fossem abordadas de uma perspectiva constitucional. Como
evidenciado anteriormente, tal fato ndo constitui traco especifico e Unico da legislacéo
brasileira; manifesta-se, na verdade, forte tendéncia que norteou a elaboracdo das
Constituicdes em diferentes Estados, ap0s as barbaries cometidas durante a vigéncia
do Nazismo e a segunda guerra mundial, periodo no qual a faléncia da alegada

racionalidade e objetividade da ciéncia, inclusive, da Ciéncia Juridica, ndo tinham sido
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suficientes para impedir o rumo tomado pelas diferentes na¢des, qual seja, a direcao
da destruicdo em massa de vidas humanas.?

O discurso cientifico muitas vezes ou foi silente ou, em ocasides piores foi
legitimador das atrocidades, pois, sob alegada racionalidade e argumentos ' juridico-
cientificos', tentaram justificar o injustificavel. Dessa perspectiva, o ser humano teve
de ser considerado na sua subjetividade e na sua identidade, enquanto valores a
serem tutelados.

Dessa forma, com o objetivo de evitar que o ciclo de terror se repetisse, 0s
constituintes buscaram inserir nos textos constitucionais previsdo normativa que
abarcasse a valorizagdo do ser humano, enquanto tal, buscando evitar que novos
argumentos supostamente cientifico-racionais, acabassem por ferir o ser humano,
naquilo que Ihe é essencial, sua condicdo humana, sua dignidade humana.

Por essa razdo, a Constituicdo Brasileira elevou a dignidade da pessoa
humana a posicdo de destaque no ordenamento juridico, de maneira que esta se

encontra no texto da Magna Carta, entre os fundamentos da Republica:

Art. 1 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico

de Direito e tem como fundamentos:

[...]

[l - a dignidade da pessoa humana.

Assim, a base constitucional dos Direitos da Personalidade, juridicamente
expressos a partir de 1988, possibilitou aos referidos direitos terem, além de carater
de direitos fundamentais, também a protecéo juridica do Estado ao nivel de clausulas
pétreas. A Constituicdo Federal de 1988 disciplina em seu artigo 5°, inciso X, a
inviolabilidade da honra, da intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas,

sendo assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral causado

quando da violagdo destes direitos.?

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

2 MELLO. Claudio Ari Mello. Contribuicdo para uma teoria hibrida dos direitos da personalidade. In O
novo Caédigo Civil e a Constituicao. Org Ingo Wolfgang Sarlet, p.69-83.

% |dem nota 2.
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garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

By

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

[.]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violacao;

Considerados como Direito Fundamental, os Direitos da Personalidade e,
portanto, o Direito ao Esquecimento, devem ser analisados sob a perspectiva da
analise do caso concreto e do sopesamento entre os diferentes direitos envolvidos na
controvérsia. Ademais, em termos de direitos fundamentais, ha que se resguardar
com todos dos mecanismos possiveis do ordenamento juridico, social e politico os
valores e principios que evitem seu cerceamento ou violagdo. Ndo héa falar que os
Direitos fundamentais sejam absolutos; no entanto, tem-se a convic¢gao de que existe
a necessidade e o dever de ponderacao sobre a preponderancia de determinado valor

sobre outro. Como nos ensina Norberto Bobbio, em sua obra A Era dos Direitos,

N&o se trata de encontrar o fundamento absoluto - empreendimento
sublime, porém desesperado -, mas de buscar, em cada caso concreto, 0s
varios fundamentos possiveis. Mas também essa busca dos fundamentos
possiveis- empreendimento legitimo e ndo destinado, como o outro, ao
fracasso- ndo tera nenhuma importancia histérica se nao for acompanhada
pelo estudo das condi¢des, dos meios e das situa¢des nas quais este ou
aquele direito pode ser realizado (BOBBIO, 2004, p. 43-44).

Bem se vé, pelos ensinamentos de Bobbio, que é necessario ponderar quais
sdo os bens juridicos efetivamente tutelados e a maneira como serd aplicada a letra
da lei ao caso concreto, dentro de um contexto historico e social especifico. Percebe-
se que mais do que definir o bem juridico ou o direito fundamental absoluto, importa
delimitar quais os fundamentos possiveis e qual € aguele que se deve tutelar.

Subsumir a tutela do Direito ao esquecimento qualquer pedido de retirada ou
supressdo de informacbes pessoais dos meios de comunicacdo, de forma
indiscriminada e sem ponderagcdo, pode incorrer em posicionamento retrogrado no
que se refere ao Direito de acesso a informagcdo ou a Liberdade de Imprensa,
conquistadas a duras penas em muitos Estados contemporaneos. Por outro lado,

elevar ao carater de absolutos o Direito a informacdo ou a Liberdade de Imprensa,
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pode constituir em grave afronta ao direito dos individuos no interior da sua vida
privada ou de sua subjetividade. Nesse sentido, reitera-se a necessidade de analise
criteriosa do caso concreto.

Essa ponderacdo entre os direitos envolvidos no caso, sob andlise, deve ter
claro que a subjetividade do individuo, manifestada através de sua personalidade, e a
tutela desses direitos; nem sempre estiveram presentes nos ordenamentos juridicos,
0 que evidenciou a clara incapacidade que o Estado teve, durante séculos, de
assegurar direitos fundamentais apenas considerando-os sob a otica liberal de que
nao se deve impedir ac¢fes individuais e ndo se devem afetar e/ou eliminar
propriedades e situacdes ou posicdes juridicas.*

Por essa razéo, nao € suficiente que o Estado tenha uma postura negativa nas
relagdes privadas, porquanto a falibilidade comprovada dessa maneira de lidar com
os direitos fundamentais foi evidente diante das inumeras violagdes de direitos
ocorridas em uma época em que essa era a postura do Estado. Com isso, a tutela
efetiva dos direitos fundamentais somente acontecera se o Estado, além de respeitar
as liberdades individuais e o principio da autonomia da vontade, se utilizar de
instrumentos para possibilitar a pratica constante desses direitos. No que se refere ao
direito de néo ter informag¢fes pessoais veiculadas em meios de divulgacdo de
massa, 0 Estado deve enfrentar essas questdes e tomar postura que busque valorizar
o individuo frente aos interesses de grandes conglomerados de comunicacdo de

massa e de acesso a Internet.

2.2 Direitos da Personalidade

Em meados da segunda metade do século XIX, a sociedade europeia estava
marcada por problemas de abusos e falta de regramento estatal nas relagdes entre as
pessoas, evidenciando situagcdes de exploragado e de conflito social.

No entanto, a forma como os Direitos do Homem eram entendidos permeava a
valorizacdo extrema da Liberdade, ndo no sentido pleno do termo, mas liberdade
numa perspectiva do homem em relagcdo ao Estado. Por esse motivo, ao Estado cabia
somente propiciar as condices para que os individuos fossem livres.®> Esse era o

pensamento liberal que era vigente a época, de tal forma que, a esséncia desse

* Ibidem nota 2.
® SCHEREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2.ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2013.
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projeto foi inserida no art. 4° da Declarac&o dos Direitos do Homem e do Cidadéao, que

nos apresenta

Art. 4°, A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o préximo.
Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites sendo
aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos

direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei. °

Nesse contexto histérico, comegcam a surgir as primeiras nuances e
concepcodes sobre os direitos da personalidade. Schreiber nos ensina que expressao
Direitos da Personalidade “foi concebida por jusnaturalistas franceses e alemaes para
designar certos direitos inerentes ao homem, tidos como preexistentes ao seu
reconhecimento por parte do Estado.”(SCHREIBER, 2013, p. 05). Tais direitos eram
considerados como essenciais a condicdo humana a ponto de que o0 néo
reconhecimento desses direitos ou a sua violagcdo acarretarem em uma situagcdo da
prépria negativa do reconhecimento do ser humano, enquanto tal.

Ainda no que se refere ao periodo de formacdo do conceito de direitos da

personalidade, Gustavo Tepedino leciona que

A categoria dos direitos da personalidade constitui-se, portanto, em
construcao recente, fruto de elaboragbes doutrindrias germéanica e
francesa da segunda metade do século XIX. Compreendem-se, sobre a
denominacao de direitos da personalidade, os direitos atinentes a tutela
da pessoa humana, considerados essenciais a sua dignidade e integridade.
(TEPEDINO, 2004, p.24)

Nesse sentido, havia a concepc¢édo dos direitos da personalidade, considerados
como absolutos, imprescritiveis, inalienaveis e indisponiveis, de maneira que tais
atributos estdo presentes na atual codificacdo brasileira. Além disso, os direitos da
personalidade devem ser considerados como indissocidveis da pessoa humana, do
individuo, o qual deveria ser protegido em sua relacdo com outros seres humanos,
mormente no avanco constante de exploracéo do homem pelo préprio homem.’

Conforme Tepedino (2004, p. 26-27), as criticas seriam, paulatinamente

® Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789- Art. 4. La liberté consiste & pouvoir faire
tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi, I'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes
que celles qui assurent aux autres Membres de la Société la jouissance de ces mémes droits. Ces
bornes ne peuvent étre déterminées que par la Loi. In http://www.legifrance.gouv.fr/Droit-

, francais/Constitution/Declaration-desDroitsdelHommeetduCitoyen-de-1789. Acesso em: 06 set 2014.
Idem nota 5.


http://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Declaration-des-Droits-de-l-Homme-et-du-Citoyen-de-1789
http://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Declaration-des-Droits-de-l-Homme-et-du-Citoyen-de-1789
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superadas e estudos demonstrariam que a nocdo de personalidade deveria ser
considerada sob dois aspectos distintos, quais sejam, o aspecto subjetivo, segundo o
qual é possivel identificar a capacidade que tem toda pessoa (fisica ou juridica) de ser
titular de direitos e obrigagcbes e 0 outro aspecto a ser considerado seria 0 objetivo,
contudo, “tem-se a personalidade como conjunto de caracteristicas e atributos da
pessoa humana, considerada como objeto de protecdo por parte do ordenamento
juridico”(TEPEDINO,2004, p.27). Nesse ultimo sentido é que se fala em direitos da
personalidade.

Ainda nesse viés, convém mencionar que a sociedade burguesa, a qual
idealizou os direitos do homem, e, no seio da qual, se destacaram a primeira geragao
de direitos fundamentais; pressupunha o centro dos direitos subjetivos focado na
protecdo da propriedade- concepcdao tipicamente burguesa e de extrema relevancia
na eépoca. A codificagao civil restringia-se a tutelar o direito de propriedade e a regular
a atividade econdmica do homem-proprietario.®

Dessa forma, essa codificacdo tipicamente patrimonialista deixava o homem
relegado a margem do interesse da lei e do operador do direito. O homem, enquanto
ser, caracterizado por sua diversidade e complexidade, evidenciado através de
elementos intrinsecos a “humanidade essencial’ da pessoa, isto é, sua personalidade,
a dimenséo existencial da subjetividade humana, ndo encontrava na codificacdo da
época o amparo e direito a tutela jurisdicional que deveria receber.

Com a evolugao da mudanga de paradigma central da codificagdo, do “homem
proprietario” para o “homem-ser”, tem-se a chamada personalizacdo do Direito Civil,
marcado pelo surgimento dos direitos da personalidade, além de expressar a
percepcdo da existéncia da subjetividade, a qual pressupbe também a tomada de
consciéncia da vulnerabilidade da subjetividade.®

Ademais, no dizer de Gustavo Tepedino

Poucos temas revelam maiores dificuldades conceituais quanto os
chamados direitos da personalidade. De um lado, os avancos da tecnologia e
dos agrupamentos urbanos expdem a pessoa humana a novas situagdes que
desafiam o ordenamento juridico, reclamando disciplina; de outro lado, a
doutrina parece buscar em paradigmas do passado as bases para solucdes
das controvérsias que, geradas na sociedade contemporanea, ndo se
ajustam aos modelos nos quais se pretende enquadra-las. (TEPEDINO,2004,
p.23-24)

® MELLO, Claudio Ari. Contribuicio para uma teoria hibrida dos direitos da personalidade. In O novo
Cadigo Civil e a Constituicdo. Org Ingo Wolfgang Sarlet, p.69-83.
° Idem nota 8.
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Bem se vé das consideracdes de Tepedino que a matéria relacionada a
conceituacdao dos direitos da personalidade se apresenta como dificil, mormente
guando verificados os avanc¢os tecnoldgicos da sociedade de informacéo.

No caso da analise do Direito de ser esquecido, enquanto manifestacédo da
protecdo da subjetividade dos individuos, com muito mais razdo se apresenta como
problematica essa inter-relacdo entre as novas tecnologias de acesso a informacao e
o controle deste acesso ou dessa disseminacdo. Tal contexto enseja, além de mera

positivacdo e andlise juridica, recursos de ordem técnica, politica e econémica.
2.3 Disciplina Legal dos Direitos da Personalidade no Brasil

No caso do Direito Brasileiro, o Cddigo Civil de 1916 n&o continha qualquer
referéncia aos Direitos da Personalidade. Tal fato talvez tenha ocorrido, pois, como
destacado anteriormente, no final do século XIX, os direitos da personalidade ainda
estavam sendo delineados pela doutrina. Antes da positivacdo dos Direitos da
Personalidade na legislacéo infraconstitucional, isto é, no Cdédigo Civil de 2002, a
doutrina brasileira havia se debrucado sobre a matéria, tendo sido abordada pelo
Anteprojeto de Cédigo Civil de 1963, elaborado pelo Professor Orlando Gomes ™.

Ademais, com o periodo ap6s a segunda guerra mundial, ocorreu gradual e
paulatinamente a chamada publicizacdo do privado'’, de maneira que as
Constituicdes, elaboradas apo6s aquele periodo, foram inserindo, nos seus corpus,
aspectos e questdes originariamente de Direito Privado.

No Brasil, com o processo de redemocratizagdo e 0s novos ares trazidos pela
Constituicdo Federal de 1988, houve a necessidade de reajustar a codificagdo civil, ao
longo da década de 90, aos preceitos estabelecidos na Carta Magna, referentes aos
direitos da personalidade. Com a codificacao de 1916, ainda atrelada aos valores e
principios ditados pelo espirito burgués patrimonialista, calcado na pretensa ideia de
sistematizacdo das relacdes privadas da perspectiva da propriedade; direitos
fundamentais como protecao a honra, a imagem ou a vida privada estavam a margem
da legislacédo privada infraconstitucional.

Em 2002, vem a tona o novo Codigo Civil, que tratou especificamente dos

' DE ANDRADE, Fébio Siebeneichler. Consideracdes sobre a Tutela dos Direitos da Personalidade

no Cédigo Civil de 2002. Org. Ingo Wolfgang Sarlet (p.103).

1 |dem citacdo 10.
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direitos da personalidade entre os seus arts. 11 a 212, Contudo, como nos ensina
Anderson Schreiber (2013, p.11) € um Cddigo Civil excessivamente apegado ao
passado e, ndo obstante, registra que 'a inauguracdo de um capitulo dedicado a
protecdo da pessoa, em seus aspectos essenciais, deve ser interpretada como
afirmacdo do compromisso de todo o direito civil com a tutela e a promocgéo da
personalidade humana®®.

O autor destaca, contudo, que, contaminado pelo espirito do seu tempo, o
Cadigo Civil de 2002 acabou tratando dos direitos da personalidade de modo
excessivamente rigido e puramente estrutural. Muitos dos dispositivos dedicados ao
tema trazem solugdes absolutas, definitivas, fechadas, que, [...] ndo se ajustam bem a
realidade contemporanea e a prépria natureza dos direitos da personalidade,
dificultando a solucdo de casos concretos.*

Ainda como forma de evidenciar os tracos que delineiam o conceito desses

120 cédigo Civil apresenta o Capitulo Il Dos Direitos da Personalidade: Art. 11. Com excecao dos

casos previstos em lei, os direitos da personalidade séo intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria. Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca,
ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des
previstas em lei. Pardgrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacdo para requerer a
medida prevista neste artigo o cdnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau. Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do
préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes. Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo ser4 admitido para fins de transplante, na
forma estabelecida em lei especial. Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a
disposicao gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte. Paragrafo tnico. O
ato de disposicao pode ser liviemente revogado a qualquer tempo. Art. 15. Ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencgao cirirgica. Art.
16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome. Art. 17. O
nome da pessoa hdo pode ser empregado por outrem em publicacGes ou representacdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intencdo difamatéria. Art. 18. Sem
autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial. Art. 19. O pseuddnimo
adotado para atividades licitas goza da protecdo que se da ao home. Art. 20. Salvo se autorizadas,
Ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem publica, a divulgacao de
escritos, a transmisséo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢éo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se
Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.
Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecé@o o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

¥ SCHEREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2.ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2013.

4 Aqui cabe uma consideragdo importante, no que se refere aos exemplos recentes da jurisprudéncia
brasileira. No ano de 2013, no &mbito do Superior Tribunal de Justica, decisdes contidas no Resp
1.334.097- RJ e no Resp 1.335.153-RJ, reconheceu a possibilidade de adequacéo juridica do
Direito ao Esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro. O julgamento ficou restrito
especificamente para o caso de publicacdes na midia televisiva, informando que o debate ganharia
contornos bem diferenciados quando transposto para internet, pois considerava, neste caso, a
necessidade de solucbes de indole técnica, com atencdo, por exemplo, para a possibilidade de
compartilhamento de informac6es e circulacao internacional do contetido.
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direitos por grande parte da doutrina brasileira, convém mencionar o enunciado da VI
Jornada de Direito Civil, que apresenta “Os direitos da personalidade, regulados de
maneira ndo exaustiva pelo Cddigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela
da pessoa humana, contida no art. 1.9, Ill, da Constituicdo (principio da dignidade da
pessoa humana)”.

Nessa linha de pensar, percebe-se que a doutrina entende os direitos da
personalidade sob a égide do principio da dignidade da pessoa humana. Por essa
razdo, convém destacar que a tutela desses direitos deve ser estendida a gama de
direitos da personalidade expressamente previstos, e, também ao conjunto de fatos
que nao estao expressamente previstos na lei. Como destaca Flavio Tartuce, “existem
outros direitos da personalidade tutelados no sistema, como aqueles constantes do
Texto Maior. O rol do Cadigo Civil € meramente exemplificativo (numerus apertus) e
nao taxativo (numerus clausus)’(TARTUCE, 2014, p. 87).

Nesse sentido, a considerar o rol apresentado pelo Cadigo Civil de 2002 como
meramente exemplificativo, temos que o Direito ao Esquecimento, enquanto nuance
dos direitos da personalidade se mostra de extrema relevancia no ambito da tutela
dos direitos do cidaddo, de maneira que €& plenamente aceitavel o0 seu
reconhecimento no contexto juridico da atualidade, na medida em que permite ao
operador do direito lidar com novas realidades e formas de controvérsia.

Convém mencionar que a personalidade como conjunto de caracteristicas e
atributos da pessoa humana, entendida como objeto de protecdo por parte do
ordenamento juridico, evidencia que a pessoa, vista deste angulo, ha de ser tutelada
das agressfes que afetam a sua subjetividade, existindo, portanto, situa¢des juridicas
subjetivas oponiveis contra todos.

Na legislacdo infraconstitucional brasileira, a protecdo dos direitos da
personalidade encontra-se prevista no comando legal contido no artigo 12 do Cédigo
Civil, que possibilita a tutela geral da personalidade'®, viabilizando as pessoas o
direito de exigir que cesse a ameaca ou a lesdo; a direito da personalidade, além de
possibilitar a reclamacéo por perdas e danos.

Por essa razao, é possivel inferir da norma que, o sistema juridico-legal

proporciona a pessoa possibilidade de peticionar medidas judiciais e extrajudiciais

> Art. 12, caput, do Cédigo Civil: Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei.
Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacdo para requerer a medida prevista neste
artigo o cdnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.
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para que cesse a lesdo ou a ameaca, evidenciando o principio da prevencdo e o
principio da reparacdo integral de danos. Dessa forma, a tutela do Direito ao
Esquecimento possibilita a pessoa, que sentir-se prejudicada por determinado ato ou
veiculagcado de informacdo a seu respeito, o direito de exigir que tal atitude cesse ou a

reparacao do dano ja causado.
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3 DESDOBRAMENTOS JURIDICOS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Ao considerar as novas situacfes e controvérsias que ocorrem no seio das
relacbes humanas, inseridas numa sociedade de informacgao, a qual possui a internet
como principal elemento de disseminacdo de dados; surge para o operador do direito
a necessidade de adaptacdo e analise de conceitos juridicos que devam ser
cunhados ou revisitados para fins de oferecer a tutela de direitos adequada. Nesse
sentido, é fundamental analisar os desdobramentos juridicos do direito de ser

esquecido.

3.1 Direito ao Esquecimento

No contexto atual de pos-modernidade, o acesso as informacdes e a rapidez
como ocorre a disseminacdo de dados, mormente através de recursos provenientes
da internet e das redes sociais; uma questdao se torna cada vez mais presente no
ambito juridico e diz respeito a solucdo de conflitos que surgem, por exemplo, entre
direitos da personalidade, tais como intimidade, honra, privacidade e o direito a
informagé&o, por exemplo; compreendido como a manifestagdo do direito de informar e
de ser informado. Este ultimo entendido ainda como a evidéncia da manifestacao livre
do direito & memoéria da coletividade, da meméria social.*®

O surgimento da imprensa, no século XV, revolucionou o0 acesso a informacao
e possibilitou, na sociedade da época, a disseminacdo de conhecimento e dados em
massa. Com o0 surgimento e popularizagdo da internet, conjuntamente com todas
facilidades e caracteristicas de acesso a informacéo que lhe sdo inerentes, 0 mundo
se depara com uma realidade na qual o conhecimento é transmitido e disseminado

em alta velocidade e da forma mais ampla e democrética possivel.*’

% Temis Limberger, em seu artigo As Informa¢des Armazenadas pela InstituicAo Bancéria e o Direito
a Intimidade do Cliente, nos apresenta que “o progresso tecnoldgico e o direito a informacgéo
conferem novos aspectos a intimidade. O direito & informacao encontra limites, as vezes, em alguns
direitos fundamentais, entre eles a intimidade ou ao contrario. Nos casos concretos se faz um cotejo
entre os interesses publicos e privados, a fim de determinar o preponderante. Estando o0s
computadores presentes na vida quotidiana das pessoas, é natural que isso traga implicagbes no
mundo juridico em muitos aspectos. As transformacfes faticas na sociedade implicam no
desenvolvimento ou criagdo de novos direitos.” em Revista de Direito do Consumidor. Vol. 43 - p. 273,
2002.

DE MELO.Patricia Bandeira.Um passeio pela Histéria da Imprensa: O espaco publico dos grunhidos
ao ciberespaco. Revista Comunicacdo & informacdo, da Faculdade de Comunicacdo e
Biblioteconomia da Universidade Federal de Goias, V. 8, n. 1, (jan./ jun. 2005).
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Importante destacar que o direito ora em andlise ndo pressupde a prerrogativa

de retirar da linha temporal fatos relacionados a si ou a outrem, no entanto, o que se

apresenta é a necessidade de equilibrio entre a manutencdo desses dados e o seu

impacto na vida das pessoas durante um longo periodo de tempo.

Partindo do principio de que as pessoas possuem o direito de resguardar e

controlar seus dados e informacdes pessoais atuais com base em direitos

fundamentais da personalidade, constitucionalmente garantidos, ndo ha empecilho a

cercear o direito de pleitear a tutela jurisdicional para impedir que fatos pretéritos

voltem constantemente a tona, sob alegacdo de manutencdo da memoria social.

Nessa linha de pensar, nos apresenta Schreiber

O que o direito ao esquecimento assegura é a possibilidade de se
discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o
modo e a finalidade com que sdo lembrados. E ndo raro o exercicio do
direito de esquecimento impde ponderagdo com o exercicio de outros
direitos, como a liberdade de informacgé&o, sendo certo que a ponderacao
nem sempre se resolvera em favor do direito ao esquecimento.
(SCHREIBER, 2013, p. 171-172).

Joris Van Hoboken (2013, p.02), ao analisar questfes relacionadas ao

Direito ao Esquecimento’®, sob perspectiva da liberdade de expressdo, no
contexto da Unido Europeia, nos apresenta que o chamado The Right to be
forgotten, atualmente muito debatido como o Direito de ser Esquecido®,
principalmente pelas nuances caracteristicas da era digital, ndo é um conceito
atual. Em periodos anteriores ao momento em que vivemos, esse instituto juridico
ja esteve presente em contextos legais especificos.

Van Hoboken destaca que o Direito ao Esquecimento de certa maneira se
tornou um termo ambiguo, na medida em que pode ser visto de duas
perspectivas. A primeira, segundo o pesquisador, diz respeito a concepgdo que

varios Estados Membros da Unido Europeia apresentam em seus corpus

18

19

HOBOKEN, Joris Van. The Proposed Right to be Forgotten Seen from the Perspective of Our
Right to Remember, Freedom of Expression Safeguards in a Converging Information Environment,
June 2013. Prepared for the European Commission. Amsterdam, June 2013. In
http://iwww.law.nyu.edu/sites/default/files/upload_documents/VanHoboken_RightTo%20Be%20Forgot
ten_Manuscript_2013.pdf. Acesso em: 05 out 2014.

Tradugdo livre do autor. Pode ser entendido tdo somente como Direito ao Esquecimento. No
contexto do trabalho de Joris Van Hoboken, tal diferenciacdo se fez necesséria, haja vista o
pesquisador elencar outras nomenclaturas apresentadas anteriormente para o instituto juridico em
questdo. Segundo o autor, The concept of a right to be forgotten as such is not new. It has been
explored in various specific legal contexts and under different qualifications, such as the right to have
information deletedl, the right to oblivion, and social forgetfulness (HOBOKEN,2013, p.2).


http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/upload_documents/VanHoboken_RightTo%20Be%20Forgotten_Manuscript_2013.pdf
http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/upload_documents/VanHoboken_RightTo%20Be%20Forgotten_Manuscript_2013.pdf
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normativos, qual seja, varios Estados Europeus ja conhecem o Direito ao
Esquecimento em suas Leis de Imprensa como uma restricdo legal de
publica¢des relativas a fatos ou eventos historicos. Tipicamente, esse direito
somente € aplicavel em contextos muitos especificos e restringem os limites
legais para publicagbes sobre criminosos condenados, quando o interesse da
reintegracdo prevalecer sobre o interesse da sociedade de ser informada sobre a
histéria de individuos especificos e seus arquivos criminais .

E possivel inferir que, nesse viés conceitual, o direito em comento se
restringe aos efeitos civis oriundos da seara penal, garantindo ao condenado, que
cumpriu sua pena, o direito de reinser¢gdo social sem que os meios de veiculagao
de informagdes continuem a manter viva a imagem negativa de culpado, mesmo
apos ter pago sua divida com a sociedade, pois parte-se do principio de que todos
tem o direito de reabilitagdo e de reinsergao social.

Ademais, o autor explica que essa viséo classica do Direito ao Esquecimento,
gual seja, aquela que evidencia a origem desse direito, no seio do direito penal, como
forma de possibilitar a reintegracdo social do condenado, cuja pena ja tenha sido
cumprida, em detrimento do direito da sociedade de ser informada sobre fatos
historicos; ndo é capaz de abarcar a realidade da Sociedade de informagdo como
delineada atualmente, calcada na amplitude, na velocidade e no livre acesso, proprios
da internet, dos provedores de busca e das redes sociais.*

Uma outra abordagem diz respeito ao fato de que, na dultima década,
mormente, desde a grande massificacdo do acesso a internet, as discussfes sobre o
direito ao esquecimento ganham destaque no que se refere a forma de reacéo e
controle das novas maneiras de publicizacdo de dados e de acesso a informacéo,
nessa realidade da era digital, na qual a “ internet nunca esquece”*.

Dessa forma, o autor nos apresenta que o Direito ao Esquecimento, nesse

% First, various Member States already know a right to be forgotten in their media laws as a restriction

on the legality of publishing about historic events.5 Typically, this right is only applicable in very
specific contexts and restricts the legality of publishing about convicted criminals when the interest of
reintegration outweighs the interests of society in being informed about the history of specific
individuals and their criminal record(s).

Segundo o autor, The right is based on a broad interpretation of the ‘right to personality.’Notably, this
classical right to be forgotten affects the legality to publish again about historic events, such as
someone’s wrongdoing in the past. Typically, it does not affect the legality of historic publications
themselves. In other words, these more classic doctrines do not answer the question what rules
apply to making historic publications available online and allowing them to be indexed by search
engines.

There is a general unease that the Internet never forgets; the underlying idea and assumption being
that the default has shifted from ‘forgetting’ to ‘remembering.
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debate, pode ser entendido como uma proposta para lidar com as novas formas de
publicidade de informagbes, extremamente facilitadas pela rede mundial dos
computadores.

Deste modo, essa concepcdo juridica pode ser compreendida como uma
proposta para aumentar a abrangéncia do direito ao esquecimento ja existente na
legislacdo referente a midia, analisado em relacdo a outros meios utilizados para
tornar informacdes pessoais acessiveis.?® Significa dizer que esta concepcdo de
Direito ao Esquecimento serve para abarcar outras situacdes que envolvam novas
tecnologias de disseminagcédo do conhecimento e que as leis vigentes, a época de sua
elaboracdo, ndo tenham previsto.

Por esse motivo, o direito de ser esquecido perpassa diferentes areas da
existéncia humana numa sociedade de informacdo, de maneira que novas formas de
abordagem do tema devem ser desenvolvidas, incluindo novas técnicas e recursos
tecnoldgicos, inclusive, com vistas a tornar efetiva a tutela desse direito fundamental.

As controvérsias que se mostram mais recorrentes e problematicas dizem
respeito a intencdo da parte de remover da internet, ou dos sites de busca, resultados
que remetam a pessoa ou a fatos relativos a sua identidade, as quais ndo tem
interesse de que sejam retomadas ou acessadas. Relaciona-se com a ideia de que o
individuo tem direito de controlar e limitar a circulacéo de informacdes a seu respeito.

Anderson Schreiber, ao se debrucar sobre a matéria, em sua obra Direitos da
Personalidade, também expde que a internet inovou a forma como as informacdes se
tornam acessiveis, bem como o tempo que essas informac¢des permanecem passiveis
de serem revisitadas constantemente sempre que uma pessoa tenha acesso a
ferramenta de busca adequada. Ademais, a possibilidade de criar e divulgar
informacdes, verdadeiras ou ndo, também foi extremamente ampliada, possibilitando
gue o compartihamento em rede se torne uma constante na divulgacdo de

informacéao,

A internet ndo esquece. Ao contrario dos jornais e revistas de outrora,
cujas edicdes antigas se perdiam no tempo, sujeitas ao desgaste do seu
suporte fisico, as informacdes que circulam na rede ali permanecem
indefinidamente. Pior: dados pretéritos vém a tona com a mesma clareza dos
dados mais recentes, criando um delicado conflito no campo do direito. De

2 put differently, the right to be forgotten in these discussions can be understood as a proposal to deal
with new forms of publicity (or public accessibility) over time facilitated by the Internet and the Web.
Thus, it can be seen as a proposal to broaden the existing right to be forgotten in media law
discussed above to other practices of making information about people publicly available.
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um lado, é certo que o publico tem direito a relembrar fatos antigos. De outro,
embora ninguém tenha direito de apagar os fatos, deve-se evitar que uma
pessoa seja perseguida, ao longo de toda a vida, por um acontecimento
pretérito (SCHREIBER, 2013, p. 170).

De fato, a internet agrega o traco da perenidade as informag¢fes que permite
circular, de maneira que se torna quase incontrolavel a restricdo dos arquivos. Na
medida em uma pessoa tenha armazenado o arquivo, a partir da primeira
disponibilizacdo de dados, ja ndo existe mais a certeza de esse individuo nédo va
compartilhar ou manter em seus arquivos indefinidamente aquelas informacoes.
Ademais, a localizacdo, a nacionalidade, a formac&o socio-cultural dos usudrios da
internet dificultam identificagcdo de um perfil do detentor daquela informacé&o.

Junte-se a isso o fato de as legislacbes que regem a matéria ndo sé&o
uniformes e ndo possuem abrangéncia global. Em épocas mais distantes, o controle a
divulgacdo de informac&o poderia ocorrer, por exemplo, através de um instrumento
como o Index Librorum Prohibitorum?* da Igreja Catélica, do século XVI. No entanto,
a rede mundial de computadores, a evolucao dos sites de busca e a massificacdo das
redes sociais tornam impensaveis formas de controle nesse ambiente que se tornem
efetivas sem agredir direitos fundamentais como liberdade de expresséo e de acesso
ainformagéo.

Ademais, muitas vezes, ha um estimulo muito grande em fazer com que as
pessoas exponham sua intimidade, de diferentes maneiras, principalmente através da
internet e das redes sociais, de forma que, em muitos casos, a exposi¢cdo exagerada
ou desnecessaria é vista como algo comum e ‘normal’ no contexto da sociedade de
informacdo. O habito da reclusdo e do resguardo da vida privada parecem
caracterizar retrocesso comportamental em uma sociedade tdo adepta a mudancas

constantes calcadas no sentimento de varias ‘verdades’ possiveis.

O Index Librorum Prohibitorum, em traducéo livre o indice dos Livros Proibidos, foi uma lista de

publicacdes literarias que eram proibidas pela Igreja Catdlica e as regras para que um livro entrasse
nessa lista. A primeira versdo do Index foi promulgada pelo Papa Paulo IV em 1559 e uma versao
revista desse foi autorizada pelo Concilio de Trento. A Ultima edigéo do indice foi publicada em 1948
e 0 Index so foi abolido pela Igreja Catolica em 1966 pelo Papa Paulo VI.1 2 Nessa lista estavam
livros que iam contra os dogmas da Igreja e que continham contetdo tido como impréprio.
Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Index_Librorum_Prohibitorum>. Acesso em 25 nov 2014.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Index_Librorum_Prohibitorum
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3.2 Direito ao Esquecimento como uma das faces do Direito a Privacidade

Desde que o individuo foi elevado a condicdo de 'ser’, passivel de ser
respeitado pelo Estado e pelos outros seres humanos, tornou-se proeminente a
faculdade desse individuo de nao ter a sua vida privada exposta ou verificada por
outras pessoas, sem o0 seu consentimento. A nocao de privacidade surge inicialmente
sob uma perspectiva essencialmente restrita a protecdo da vida intima, familiar,
pessoal de cada ser humano, concebida em sua relagdo com o0s outros, isto é, o
direito a privacidade, na sua concepc¢ao inicial, referia-se a ideia de nédo ter a vida
privada invadida pela ingeréncia alheia. %

Celso Bastos(1989, p.63) ensina que a privacidade € a faculdade que tem cada
individuo de obstar a intromissdo de estranhos em sua vida privada e familiar, assim
como impedir-lhnes o acesso a informa¢cOes sobre a privacidade de cada um, e
também impedir que sejam divulgadas informagdes sobre esta area da manifestagao
existencial do ser humano.

Um atributo da privacidade é reconhecido na capacidade do individuo de limitar
0 conhecimento de terceiros no tange a informagdes que a pessoa quer preservar
dentro de seu circulo privado ou intimo. Nesse ponto, significa dizer que consiste
também no direito da pessoa de estar em isolamento, sem ganhar notoriedade ou
publicidade que ndo desejou.?® Percebe-se o famoso principio da doutrina americana,
qual seja, The right to be let alone?’, que pode ser entendido como direito de ser
deixado so ou ser deixado em paz, sem ser perturbado pela impertinéncia alheia.

Tatiana Malta Vieira, ao apresentar um conceito mais abrangente de
privacidade, nos ensina que o direito a privacidade consistiria em um direito subjetivo
de toda pessoa — brasileira ou estrangeira, residente ou transeunte, fisica ou juridica —
nao apenas de constranger os outros a respeitarem sua esfera privada, mas também
de controlar suas informacgOes de carater pessoal — sejam estas sensiveis ou nao-
resistindo as intromissdes indevidas provenientes de terceiros. (VIEIRA, 2007, p. 22).

A pesquisadora ainda pontua que, nesse sentido, o direito a privacidade

* SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2 ed. Atlas, 2013.

%% Gilberto Haddad Jabur apud MALTA VIEIRA. In O Direito & Privacidade na Sociedade de Informac&o.
Efetividade desse direito fundamental diante dos avancos da tecnologia da informacg&o. Dissertacédo
de Mestrado. UNB, 2007.

José Afonso da Silva nos pontua que “a doutrina sempre lembra que o Juiz americano Cooly, em
1873, identificou a privacidade como o direito de ser deixado tranquilo, em paz, de estar s6: Right to
be alone. O right of privacy compreende, decidiu a Corte Suprema dos Estados Unidos, o direito de
toda pessoa tomar sozinha as decisdes na esfera da sua vida privada.”(DA SILVA,2011, p.206).
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traduz-se na faculdade que tem cada pessoa de obstar a intromissdo de estranhos na
sua intimidade e vida privada, assim como na prerrogativa de controlar suas
informagdes pessoais, evitando acesso e divulgagdo ndo autorizados. Tutela,
portanto, o direito que se confere ao individuo de manter um afastamento confortavel
em relacdo ao mundo exterior, preservando esse distanciamento necessario ao
exercicio de sua autodeterminacéao ( VIEIRA, 2007, p. 22).

Nesse sentido, importante observar das classificacdes apresentadas pela
autora no que se refere as 'categorias de privacidade’, conforme seu ambito de
protecdo, dentre as quais inclui a privacidade fisica, a privacidade de domicilio, das
comunicacgdes, decisional e privacidade informacional.

No caso do tema deste trabalho, importa destacar a categoria que diz respeito
a privacidade informacional, a qual inclui a protecdo, as informacdes sobre
determinada pessoa, abarcando ndo sO aquelas relacionadas a sua esfera mais
intima, mas também dados pessoais que possam conduzir a identificacdo de tal
titular.?®

Na legislacdo brasileira, o Cdédigo Civil dedica o artigo 21 para abordar a

questao da privacidade. De acordo com o texto da Lei,

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato

contrario a esta norma.

A Constituicdo Federal também trata da matéria no artigo 5° —

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagcdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagéo;

%8 VIEIRA, Tatiana Malta. O Direito & Privacidade na Sociedade de Informac&ol...]. Dissertacéo de
Mestrado. UNB, 2007.
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E possivel perceber que a Constituicio Brasileira, como ja exposto
anteriormente, reservou espaco para a tutela da privacidade dos individuos.
Alexandre de Moraes nos ensina que os direitos a intimidade e a propria imagem
formam a protecdo constitucional a vida privada, salvaguardando um espaco intimo
intransponivel por intromissdes ilicitas externas (MORAES, 2011, p. 57). Para o
constitucionalista, a tutela apresentada na constituicdo abrange, inclusive, a protecao
a prépria imagem frente aos meios de comunicacdo em massa (televisdo, radio,
jornais, revistas, etc.).

Constata-se ainda que é plenamente possivel a interpretacdo que concebe a
tutela constitucional da privacidade frente a um contexto de popularizagdo da internet
e massificacdo das informagbes nela contidas, principalmente, se consideradas as
caracteristicas proprias da rede mundial de computadores.

Ainda no que tange ao direito de privacidade, a doutrina majoritaria afirma que
o grau de protecao deve ser dosado pelo indice de exposi¢cao publica da pessoa, em
razdo de seu cargo ou atividade, ou até mesmo de alguma circunstancia eventual.
Segundo estudiosos da matéria, a privacidade de individuos de vida publica deve ser
analisada e aferida de maneira diferente daqueles que ndo tem exposicdo publica®.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso também apresenta que “ ndo ha ofensa a
privacidade - isto €, quer a intimidade, quer a vida privada - se o fato divulgado,
sobretudo por meios de comunicacdo de massa, ja ingressou no dominio publico,
pode ser conhecido por outra forma regular de obtencdo de informagcdo ou se a
divulgacdo limita-se a reproduzir informacdo antes difundida. Nesse caso, ndo se
cogita de lesdo a privacidade nem tampouco ao direito de imagem”. Alexandre de
Moraes também reforca esse entendimento ao afirmar que, “ Por outro lado, essa
protecdo constitucional em relacdo aqueles que exercem atividade politica ou ainda
em relacdo aos artistas em geral deve ser interpretada de uma forma mais
restrita[...](MORAES,2011,58).

Nessa linha de pensar, sob a Otica constitucional, como bem destaca José

Afonso da Silva, ao referir-se ao Direito a Privacidade e as novas tecnologias,

O intenso desenvolvimento de complexa rede de ficharios
eletrbnicos, especialmente sobre dados pessoais, constitui poderosa ameaca

* BARROSO. Luis Roberto. Colisdo Entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade.

Critérios de Ponderacao. Interpretacdo Constitucionalmente Adequada do Codigo Civil e da Lei de
Imprensa. Revista de Direito Privado, vol. 18, p. 105, abr 2004.
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a privacidade das pessoas. O amplo sistema de informacdes
computadorizadas gera um processo de esquadrinhamento das pessoas, que
ficam com sua individualidade inteiramente devassada (DA SILVA, 2011, p.
209).

O constitucionalista faz referéncia a situagdo problematica que tem seu cerne
principal na internet e que se refere aos conflitos resultantes da forma como esse
instrumento possibilita 0 acesso a informacdes e dados pessoais, sem a devida
autorizacao da pessoa interessada.

E nesse ponto que a relagdo entre Direito ao Esquecimento, como uma das
manifestacbes do Direito a Privacidade se mostra mais evidente e contemporanea,
pois, a considerar o direito de ser esquecido como uma faculdade da privacidade,
significa dizer que a tutela constitucionalmente prevista da privacidade do individuo
vai englobar o direito de ser esquecido.

Dito de outra maneira, a compreensao de que o direito de ndo ter dados ou
fatos relacionados a sua pessoa, revelados ou constantemente trazidos a tona pelos
meios de comunicacdo, sem a devida autorizagdo como uma das formas de
preservacdo da subjetividade do individuo, € uma manifestacdo dos direitos a
personalidade e portanto se insere no rol da tutela desses direitos.

Nesse sentido, da relacdo entre privacidade e Direito ao Esquecimento surge a
necessidade de proteger de forma efetiva os Diretos da Personalidade no contexto da
sociedade de informac&o.®® Impde-se ainda reconhecimento de que a personalidade
nao é somente um direito, ela é sobretudo um valor. No dizer de Perliengieri, a
personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental do
ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situacGes existenciais, nas
quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela(PERLIENGIERI,
2007,P.155).

Direito ao Esquecimento como incluso no rol dos Direitos da personalidade
deve ser considerado no ambito da valoracdo desse direito para vida, para a
existéncia dos individuos. Ainda nesse ponto, devemos nos valer dos ensinamentos
de Pietro Perliengieri, pois o autor nos informa que, ao considerar situacdes
existenciais, tais situacdes subjetivas ndo assumem necessariamente a forma do
direito subjetivo e ndo devem fazer perder de vista a unidade do valor envolvido. Nao

existe um numero fechado de hipodteses tuteladas: tutelado € o valor da pessoa sem

% VIEIRA, Tatiana Malta. O Direito & Privacidade na Sociedade de Informac&o. Dissertacdo de
Mestrado. UNB, 2007.



32

limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas. A
elasticidade torna-se um instrumento para realizar formas de protecdo também
atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no livre exercicio da vida de relagdes.
Nenhuma previsdo especial pode ser exaustiva e deixaria de fora algumas
manifestacbes e exigéncias da pessoa que, mesmo com o progredir da sociedade
exigem consideracao positiva (PERLIENGIERI, 2007, p.156-157).

Percebe-se pelo exposto que o Direito a privacidade tutela a pessoa naquilo
que ela intenta ndo tornar publico ou objetiva manter restrito da interferéncia alheia.
Por outro lado, as informacbGes referentes aos individuos que se tornam
recorrentemente divulgadas, sem o devido consentimento, ensejam uma prote¢céo do
Estado e do Direito sob uma perspectiva adequada a nova realidade- essa protecéo
ocorre no reconhecimento juridico do Direito ao Esquecimento como uma das faces

da privacidade.

3.3 Direito a Informacéo e Direito ao Esquecimento

Quando se aborda o tema do Direito ao Esquecimento, enquanto direito de néo
ter dados pessoais eternamente veiculados ou retomados pelos meios de divulgacéo
de informacéo; a questdo que se apresenta é de que maneira tal direito se tornara
efetivo, principalmente na era da chamada sociedade de informacdo®. Como
possibilitar a justa medida de protecdo desse direito em contraponto ao direito
fundamental de ser informado e de informar.

O acesso a informacdo ha de ser compatibilizado com a necessidade de
protecdo dos direitos da personalidade, atinentes a vida privada de qualquer cidadao,
de modo que ndo pode haver abusos no controle e na difusdo de dados, nem
tampouco o direito de informar e ser informado deve ser elevado a condicdo de
absoluto, pois deve haver o equilibrio na tutela e na efetividade desses direitos
fundamentais.

Essa necessidade de protecdo do Estado se mostra premente na medida em
gue, no caso dos meios de comunicacdo de massa e dos provedores de busca na
internet, ha uma diferenca de posi¢cOes e de privilégio entre quem detém e divulga a

informacé&o e aquele sobre quem os dados séo divulgados.

% Nesse topico, seguiremos essencialmente a linha conceitual apresentada por Tatiana Malta Vieira,

O Direito a Privacidade na Sociedade de Informacéo. Dissertacdo de Mestrado. UNB, 2007.
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As controvérsias envolvendo divulgacdo de informacfes apresentam nuances
de desequilibrio entre as partes envolvidas, isto €, a pessoa, que tem suas
informagdes divulgadas, seja no ambito da internet, seja através dos meios de
comunicagcdo de massa como jornal, radio e televisdo; acaba ficando em
desvantagem em relacdo aquele que tem condicdes e tecnologia para disponibilizar
os dados. No caso dos meios de comunicacdo de radio ou televisdo, a influéncia
politica, econbmica e social dessas empresas coloca a pessoa em situacao
extremamente desigual, pois sem a for¢a e a tutela estatal, ndo consegue resguardar
seus direitos.

As tecnologias de compartilhamento de dados, através das redes sociais e da
internet como um todo, para além de questdes sociopoliticas e econdmicas
envolvidas, apresentam dificuldades e entraves técnicos a impor uma abordagem
diferenciada por parte do Estado, do legislador e do operador do Direito.** Por essa
razdo, os meios tradicionais de defesa do individuo privado, quando defrontados com
0s meios de agressao a intimidade privada no campo da tecnologia da informacao,
necessitam ser repensados e adaptados ao novo contexto social.

Ademais, direitos como liberdade de expresséo, liberdade de imprensa e direito
a informagéo (este ultimo, consubstanciado no direito de informar e ser informado) se
incluem entre os direitos fundamentais e sdo manifestacao da liberdade do individuo
frente a sociedade e ao Estado. Tais institutos foram alcancados a duras penas ao
longo da histéria das democracias modernas®. Por esse motivo, as sociedades
democraticas se mostram tao relutantes em aceitar institutos que se contrapdem a

essas liberdades®.

%2 Nesse aspecto, o Ministro Luis Felipe Salomao apresenta que a questéo envolve relacdes
supranacionais, as quais remetem a soberania dos Estados.

% Dissertando sobre a questdo relacionada & Liberdade de Imprensa e o Direito ao Esquecimento, o
ministro Luis Felipe Salomao, no Recurso Especial 1.335.153-RJ, afirma que “nunca é demais
ressaltar o estreito e indissollvel vinculo entre a liberdade de imprensa e todo e qualquer Estado de
Direito que pretenda se autoafirmar como Democratico. Uma imprensa livre galvaniza continua e
diariamente os pilares da democracia, que, em boa verdade, é projeto para sempre inacabado e que
nunca atingira um apice de otimizagdo a partir do qual nada se ter4 a agregar. Esse processo
interminavel, do qual ndo se pode descurar - nem o povo nem as instituicdes democraticas -,
encontra na imprensa livre um vital combustivel para sua sobrevivéncia, e bem por isso que a minima
cogitacdo em torno de alguma limitagdo da imprensa traz naturalmente consigo reminiscéncias de um
passado sombrio de descontinuidade democrética. (RESP 1.335.153-RJ, p.21-22).

Luis Roberto Barroso apresenta que “Na verdade, tanto em sua manifestagédo individual, como
especialmente na coletiva, entende-se que as liberdades de informacédo e de expressdo servem de
fundamento para o exercicio de outras liberdades, o que justifica uma posicdo de preferéncia —
preferred position-em relacédo aos direitos fundamentais individualmente
considerados.”(BARROSO,2004, p. 105).
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Outrossim, a informacdo no contexto contemporaneo se tornou ativo® na
sociedade atual, bem como a capacidade de produzi-la, gerencia-la e controla-la é
sinbnimo de poder e hegemonia nas relacfes humanas. Para que se compreenda a
forma como esse processo estd ocorrendo, é necessario compreender que “a
expressdo sociedade de informacéo define uma nova forma de organizagdo social,
politica e econémica que recorre ao intensivo uso da tecnologia da informacao para
coleta, producdo, processamento, transmissdo e armazenamento de informacdes”
[...](VIEIRA, 2007, p.279).

Como referido anteriormente, informagao configura principal riqueza nesse tipo
de sociedade, sendo fundamental que as sociedades contemporaneas consigam
produzi-la e protegé-la para fins alcancar e manter indices de desenvolvimento e
progresso. Dito de outra forma, a valorizacdo da informacé&o a transforma na principal
matéria-prima desse novo contexto capitalista e se impde como condicdo
determinante para o desenvolvimento econémico e cultural da sociedade. E por esse
motivo que o uso da tecnologia da informagcdo- enquanto mecanismo facilitador da
coleta, producéo, processamento, transmissdo e armazenamento- acarreta grandes
mudancas no mundo®.

Dessas inovagOes inseridas nas sociedades contemporaneas, marcadas por
mudancas constantes e de magnitude global, surge a chamada inddstria e os servigos
de informac&o®’ que abrangem diferentes areas do conhecimento. Considera-se ainda
que informacé&o consiste em um dado ou conjunto de dados, processados ou ndo, em
qualquer suporte, capaz de produzir conhecimento.

Junto ao conceito de liberdade de informagdo, surge a necessidade de
apresentar a nocdo do que consiste liberdade de expressado. Luis Roberto Barroso

nos apresenta que

A doutrina brasileira distingue as liberdades de informacdo e de
expresséo, registrando que a primeira diz respeito ao direito individual de

Como bem destaca, Cintia Rosa Pereira de Lima, “A economia informacional é, hodiernamente,
fundamentada na informacéo. Neste sentido, os estudiosos deste tema ja identificaram esta como uma
caracteristica do atual modelo mercadoldgico. Este modelo € resumido por Andrew Murray como: “[...]
a shift from ownership or control of things to ownership of control over information. It represents the
maturity of information technology and most importantly signals a change in economic value from
owning things, or in physical terms atoms, to owning information which in the digital environment means
bits.”( DE LIMA, 2014).

% VIEIRA, Tatiana Malta. O Direito & Privacidade na Sociedade de Informac&o. Dissertacdo de Mestrado.

37

UNB, 2007.
Idem nota 36.



35

comunicar livremente fatos e ao direito difuso de ser deles informado; a
liberdade de expressdo, por seu turno, destina-se a tutelar o direito de
externar idéias, opinides, juizos de valor, em suma, qualguer manifestacdo do
pensamento humano. Sem embargo, é de reconhecimento geral que a
comunicacdo de fatos nunca € uma atividade completamente neutra: até
mesmo na selecdo dos fatos a serem divulgados ha uma interferéncia do
componente pessoal (BARROSO, 2004, p.10).

7z

Pelos ensinamentos do autor, é possivel identificar que a liberdade de
expressado refere-se mais a ideia de expor manifestacdes do pensamento humano.
Por essa razdo, em sentido amplo, contudo, o direito de informar esta inserido no
direito de expressdo; mas aquele deve ter no minimo o compromisso com a
veracidade do que é informado, enquanto este, considerado como juizo de valor, ndo
tera sempre o compromisso com a verdade. Por ébvio, ha de se registrar que a
liberdade de expresséo nao significa irresponsabilidade por parte do emissor, pois a
Constituicdo Federal e a Legislac&o infraconstitucional asseguram a pessoa protecao
ao direito e eventual reparacdo de dano sofrido.*® No que se refere a Constituicdo
Federal do Brasil, pode-se dizer que direito de acesso a informacéao esta inserido no
rol de direitos fundamentais do art. 5°, em seus incisos IV, X, XllI, XIV, XXXII, XXXIV.

O acesso ao conhecimento sempre foi uma manifestacdo de poder e seu
controle, no mais das vezes, foi utilizado para manutencdo do status quo da
sociedade. Nessa linha de pensar, as liberdades, que permitem o transito e a
disseminacédo de diferentes pontos de vista, diferentes versdes sobre determinado
fato ou contexto sécio-histérico; devem ser resguardadas para fins de que o salto para
o futuro né&o retorne a critica do passado. O acesso a informacéo permite ao individuo
exercer sua condicdo de cidaddo de forma plena e efetiva, pois somente o
conhecimento efetivo e real permitira a possibilidade de tomada de posi¢do concreta e
consciente no contexto da democracia.

No ambito da Liberdade de informar e ser informado, surge ainda a no¢ao de
liberdade de imprensa que, quando efetiva e real, permite ao individuo o exercicio da

cidadania. No dizer de Pietro Perliengieri

Informacdo e formacgéo do cidaddo: Liberdade de imprensa
como funcdo e exercicio de um direito individual- A informac¢do, em uma
sociedade democratica, representa o fundamento da participacdo do cidadao
na vida do Pais e, portanto, do préprio correto funcionamento das instituicoes.
A qualidade e a eficacia do comunicar, todavia, dependem sempre da
formacdo de quem informa e dos destinatarios da mensagem; e a formacgéo

% Cite-se como exemplo 0 Art 5 Inc IV e X, o Art 21 da Lei No 10.406, que institui o Cédigo Civil de

2002 e o Capitulo V Dos Crimes Contra A Honra do Cdadigo Penal Brasileiro.
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destes é o resultado da liberdade da manifestacdo do pensamento
(PERLIENGIERI,2007,p. 186).

Nesse sentido, o Direito ao esquecimento, alegado por uma pessoa, pode ir de
encontro ao direito do outro de poder se manifestar sobre fatos ou atos pretéritos, seja
no objetivo de informar, seja no sentido de expor um pensamento sobre determinado
acontecimento; seja ainda no sentido de limitar ou cercear a Liberdade de Imprensa.

Como ja apresentado, quando da ponderacao entre Direito ao Esquecimento e
Direito a Informagédo, ha que se ter em mente que o direito individual ndo pode se
sobrepor ao direito da coletividade de forma absoluta, mormente, no se refere a
manutencdo da memoéria de fatos e atos que ndo devem ser esquecidos, tais como
fatos histéricos, politicos, artisticos e culturais. Significa dizer, portanto, que é
necessario priorizar o acesso a informacdo verdadeira, correta e pertinente ao
interesse da coletividade e da vida em sociedade. Um dos pilares sobre o qual se
sustenta a verdadeira democracia é a liberdade de expressdo e de acesso a
informagé&o pertinente ao Estado, seu funcionamento e seu Governo.

Por outro lado, o individuo também deve ter liberdade para permanecer
isolado, deixado em paz, em sua subjetividade, sem ser importunado por outras
pessoas ou pelo Estado, principalmente quando a divulgacdo de suas informacdes
nao acrescentam ou néao influenciam para vida em sociedade e para conservacao da
memoria social. E, novamente, recorrendo aos ensinamentos de Perliengieri, pode-se
inferir que “Nesta perspectiva, deve ser apreciada a orientagcdo que, mesmo em
presenca da verdade dos fatos, configura como ilicita a sua cronica e a sua valoracao
quando realizadas com inutil lesdo a dignidade da pessoa (PERLIENGIERI,2007.
p.186)".

A dignidade da pessoa, como principio norteador dos atos do Estado e da vida
num grupo social, nos mostra que € importante prever formas de legisla¢&o e controle
para que a informacdo, de per si util, seja respeitosa da dignidade da pessoa e
realmente pluralista. Impende ressaltar que, sem perder a sua fisionomia, as
informac¢des disseminadas devem permitir sua confrontagcdo com a versao do 'outro’;
em particular, com aqueles dos quais tenham direta ou indiretamente falado.

Na medida em que a informacdo se mostre pluralista e democrética, nao
evidenciando somente as razdes de Estado ou de determinados grupos, € possivel
compreender a justificacao histérica do Direito a informacdao, favorecendo a exigéncia

primaria da promocao humana.
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3.4 Direito a Mem6ria e Direito ao Esquecimento®

Ndo €é aconselhavel que se busque fazer uma analise do Direito ao
Esquecimento sem ao menos mencionar a questdo da memoria, mais
especificamente a chamada memoria coletiva ou social; pois, para esquecer, ha que
se lembrar primeiro. Por essa razdo, passaremos a expor algumas consideracfes
sobre esse tépico, com a ressalva de que a matéria contém em seu cerne aspectos
mais relacionados a Filosofia do Direito e, portanto, este trabalho, devido a
delimitacdo do tema, n&o ir4 aprofundar o assunto.

Deste modo, como bem nos apresenta Francois Ost, em sua obra O Tempo do
Direito, a primeira forma como o tempo juridico instituinte se apresenta é a memoria. A
memoria que lembra existir o dado e o instituido. Nesse sentido, o autor afirma que
instituir o passado, certificar os fatos acontecidos, garantir a origem dos titulos, das
regras, das pessoas e das coisas eram a mais antiga e mais permanente das funcoes
do juridico.”

Ademais, as sociedades sempre buscaram sua identidade se voltando, no mais
das vezes, para seu passado, para suas origens. Ao longo da histéria, a presenca de
lendas, mitos formadores e toda gama de manifestacdo da tradicdo evidenciam a
constante luta dos seres humanos em manterem o vinculo com suas raizes, na
medida em que, pelo decurso do tempo, a memadria ndo consegue manter presentes
todos os fatos pretéritos. Ao ser humano € inerente o esquecer.

Até o advento da escrita, o conhecimento, para fins de continuidade da
tradicdo, tinha de ser lembrado e transmitido através da oralidade, mormente da
narrativa. Essa forma de passar o conhecimento, que se baseava essencialmente na
capacidade de lembrar prépria do narrador, do guardido da tradicdo; permitia a
sociedade manter sua identidade coletiva, sua memoria social. Nessa linha de
pensamento, as lembrancas decretadas, comuns e fundadoras, permitiam a formacé&o
da consciéncia coletiva, cuja falta inviabilizaria qualquer acdo social dentro daquele
contexto da sociedade.*

Com a evolucdo da vida em grupo, apds 0s momentos iniciais, em que

prevalecia o lago fundamental da memadria com o sagrado fundador, isto €, com o

¥ Nesse tépico nos basearemos essencialmente na obra O Tempo do Direito de Francois Ost, para fins
desenvolver a questdo da memoéria e esquecimento.

9 OST, Francois. O Tempo do Direito. Tradug&o Elcio Fernandes. Bauru : EDUSC, 2005.

“1 |dem nota 40.



38

papel desempenhado pela religido, coube ao Direito a nobre funcdo de guardido e
testemunha da memoria social e consequentemente da identidade coletiva.

Importante observar que essa tentativa de retorno constante as origens e ao
passado ndo acontece de forma dissociada do contexto atual. A partir do dado
presente e de sua vivéncia de mundo, o individuo se volta para tras, isto é, da
realidade na qual se insere; a identidade social € reconstruida. Nesse fluxo constante
e dessa influéncia mutua entre passado e presente, que a concepc¢ao do Direito se
estrutura e se insere para fins de alcancar a pacificagdo social.

Quando o operador do direito se depara com a questdo do Direito ao
Esquecimento, aspectos relacionados a essa influéncia reciproca devem ser
considerados, pois os fatos que se pretende esquecer e os direitos que se alega
devem ser compreendidos dentro do contexto no qual se inserem. Significa dizer,
portanto, que ndo € cabivel a assertiva de que fatos do passado possam ser
definitivamente apagados ou simplesmente retirados da histéria dos individuos e
principalmente da histéria da sociedade.

Por essa razdo, ha de se conceber que os fatos pretéritos devem sim ser
retomados quando sua influéncia no presente se torna fundamental. Como Francois

Ost nos pontua “ Entretanto, ndo se termina tdo facilmente com o passado.
Inicialmente, porque ndo chegaremos jamais a tracar uma linha de separacéao clara
entre passado terminado e presente inventivo (OST, 2005, p. 51).

Ademais, o autor destaca que

[...] o passado € inicialmente tanto quanto muito amplamente
construido, escrito a partir do presente. A memodria, que € admitida lhe
restituir, mostra-se efetivamente uma faculdade singularmente paradoxal:
esperava-se encontrar uma competéncia subjetiva e individual, vamos
descabri-la objetiva e social; [...] poderiamos acreditar que ela proviesse do
passado, como inércia natural de um peso que se acumula, e eis que a
apreendemos posta em movimento a partir do presente e de suas questdes
(OST,2005, p.51).

Ao jurista, portanto, cabe a fungcdo de buscar identificar no caso concreto o
qguanto dessa influéncia proveniente do passado é relevante para vida em sociedade
e até que ponto o direito individual deve preponderar sobre a relacdo formadora
surgida dessas duas faces do tempo.

A partir dessa perspectiva de memoria, compreendida como objetiva e social,

reconhecida como um movimento a partir do presente e de suas questdes; é que o
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operador do Direito tem de analisar a controvérsia que lhe é apresentada. Deve ainda
aferir se é plausivel ou néao tutelar o Direito ao Esquecimento, impondo a uma das
partes que se exima de retomar os fatos pretéritos objeto da controvérsia.

Plenamente possivel, destarte, a conclusdo no sentido de que ser esquecido é
um direito a ser tutelado. A ninguém deve ser imposta a obrigacdo de carregar sobre
os ombros o olhar curioso e inquisidor da sociedade por longos periodos de sua
existéncia, quica por toda ela. Em muitos casos, esquecer € preciso, mormente se a
insisténcia do retorno da memoaria repousa na mera especulagdo inventiva ou na
manifesta¢&o simples e inoportuna da curiosidade.

Frangois Ost (2005,161) nos ensina também que ha diferentes formas de
esquecimento, com funcdes especificas no contexto da vida em sociedade. Dentre
elas, salienta o chamado esquecimento- pacificacdo, classificagcdo que estaria
relacionada ao fato de que a tutela do Direito somente sera efetiva se, aliada a
decisdo tomada no seio da controvérsia, existir a autoridade de se impor a vontade
das partes, ainda que ndo saiam satisfeitas, ha que se obriga-los a sujeicdo e a
“esquecer” a desavenca; nao no sentido de retira-la da memoria ou da histéria, mas

no sentido de que ndo deve mais ser trazida a tona, deve ser, deste modo, esquecida.

Em outras hipbteses, ainda o direito ao esquecimento,
consagrado pela jurisprudéncia, surge mais claramente como uma das
multiplas facetas do direito a respeito da vida privada. Uma vez que,
personagem publica ou ndo, fomos lancados diante da cena e colocados sob
0s projetores da atualidade — muitas é preciso dizer, uma atualidade penal-,
temos o direito, depois de determinado tempo, a sermos deixados em paz e a
recair no esquecimento e no anonimato, do qual jamais queriamos ter saido
(OST, 2005, p.160-161).

Existe ainda, no dizer do autor, as figuras do esquecimento-falsario e do
esquecimento-recalque. O primeiro estaria relacionado as 'mentiras' e 'falsidades' que
surgem para refor¢car determinada ideologia. O segundo diz respeito ao esquecimento
imposto pelos vencedores, no sentido de que somente esses contam sua versao e,
por esse motivo, sentem-se a vontade para distorcer os fatos e relegar aos vencidos

posicdo a margem do tempo e da histéria.

Esquecimento-falsario seria o caso de mil e uma formas de mentiras
piedosas da histdria oficial para legitimar um regime ou reforcar uma
ideologia, trabalhando a vontade com a simples verdade dos fatos.
Esquecimentos-recalque através dos quais se visam esses fendmenos de
amnésia coletiva, que dizem respeito aos vencedores em relagdo a sorte que
suas conquistas, guerras, cruzadas e outros djihads impuseram aos vencidos,
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vitimas anénimas enviadas para as masmorras da historia; esquecimento dos
massacres, genocidios, crimes contra a humanidade, que acarreta hoje o
sobressalto da imprescritibilidade [...] ( OST, 2005, p. 161).

E nesse ponto que reside o risco maior de considerar de forma abrangente e
indiscriminada o Direito de ser esquecido, pois, personagens e protagonistas de
acontecimentos terriveis na histéria da humanidade poderiam se valer dessa protecéo
juridica para evitar que suas atitudes fossem recontadas e servissem de exemplo
negativo para as geracdes futuras*.

Contra estas formas de esquecimento é que se fazem valer os direitos da
memoria e, por vezes, a necessidade da instituicdo da recordacdo. “Face as
regressdes da noite e aos desvios do ndao-direito, saudamos, entdo, como
Carbonniere, o retorno do dia: ‘cada manhé&, o dia sai da noite, surgindo aos homens,
pelo seu proéprio retorno, as primeiras ideias juridicas, a ordem universal, a fidelidade,
a promessa.’ (OST, 2005, p.161)*.

Desse trecho, é possivel concluir pela valorizagdo de principios e liberdades
fundamentais, conquistadas ja nos primordios das democracias e do Estado de
Direito, essa promessa de protecao e tutela da dignidade da pessoa humana deve ser
sempre lembrada quando da ponderacdo de direitos. O caminho para adequacao
entre memaria e esquecimento ndo é facil, nem tampouco direto, pois, como exposto,
entre os argumentos do esquecimento necessario, podem surgir outros de indole e

objetivos ndo tdo nobres.

3.5 O Direito ao Esquecimento no contexto Brasileiro

No contexto brasileiro, embora recentemente dois recursos especiais** tenham

abordado o tema, a matéria ja vem sendo tratada ou discutida em diferentes areas do

2 Nesse ponto, o exemplo hipotético que surge € o caso de um governante inescrupuloso e corrupto,
condenado por indmeros crimes contra seu povo e contra as instituicdes democraticas, e que,
passados alguns anos, ingresse no Poder Judiciario pleiteando o Direito de ndo ter suas
informacdes divulgadas, sob o argumento de ter o direito a ser esquecido. Nesse caso, entende-se
gue prevalece o interesse da coletividade em manter presente sua memdria, principalmente para os
erros do passado ndo se ocorram novamente no futuro. E nesse sentido que a jurisprudéncia e a
doutrina entendem nao ser aplicavel o alegacé@o do Direito ao Esquecimento com fins de cercear o
acesso a historia, a fatos histéricos.

OST. Francois. O tempo do Direito. Edusc.Bauru.2005.

REsp 1335153/RJ, referente a caso criminal famoso ocorrido na segunda metade do século XX, o
chamado Caso Aida Curi; e 0 REsp 1334097/RJ, referente a Chacina da Candelaria.
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direito de forma direta ou incidental*. Importante destacar que, nesse ponto, o Brasil
também teve as primeiras linhas de direito ao esquecimento na seara do Direito
Penal.

No entanto, como bem pontua Otavio Luiz Rodrigues Junior, a questao
referente ao Direito ao esquecimento, radicada nos direitos da personalidade, a
guestdo transitava entre o Direito do Consumidor e o Direito Penal, com fortes
conexdes com o prazo de armazenamento de dados individuais. Para evidenciar sua
tese, 0 autor ainda esboca exemplos de estudos na doutrina que tratam da questéo
na area do Direito do Consumidor.*°

Nessa mesma linha de raciocinio, na VI Jornada de Direito Civil, apresentou
orientacdo doutrinaria, consubstanciada no enunciado 531, o qual apresenta que “ A
tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacdao inclui o direito ao
esquecimento’, referindo-se ao artigo 11 do Cédigo Civil de 2002*’. Como justificativa,
0 enunciado apresenta que “ Os danos provocados pelas novas tecnologias de
informac&o vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenacdes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. Nao atribui a ninguém o direito
de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas assegura a possibilidade
de discutir o uso que € dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o0 modo e a
finalidade com que s&o lembrados.” Percebe-se, portanto que a doutrina tem se
mostrado atenta a questao e ja busca analisar a matéria de maneira mais voltada aos
desdobramentos da sociedade atual.

No entanto, como se vera adiante, na breve exposi¢cdo dos Recursos Especiais
julgados no Superior Tribunal de Justica; essa corte superior, no voto do relator, optou
por ndo tratar da questdo no ambito da internet e de suas peculiaridades. Segundo o
Ministro Luis Felipe Salomao, restringia o ambito da decisdo e da analise a midia
televisiva, ao analisar a adequacdo do direito ao esquecimento ao ordenamento
juridico brasileiro, porquanto, considerava que o mesmo debate ganhava contornos

bem diferenciados quando transposto para internet , a qual apresentava solu¢cdes de

%> JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. Brasil debate direito ao esquecimento desde 1990. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2013-nov-27/direito-comparado-brasil-debate-direito-esquecimento-

1990#author>. Acesso em: 22 out 2014.

Como exemplo, em 2002, abordagem do tema Direito ao Esquecimento o autor menciona Témis

Limberger que tratando do tema: As informag8es armazenadas pela instituicdo bancaria e o direito

a intimidade do cliente, teria analisado, de modo lateral, o “direito ao esquecimento’.

4" codigo Civil Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

46


http://www.conjur.com.br/2013-nov-27/direito-comparado-brasil-debate-direito-esquecimento-1990#author
http://www.conjur.com.br/2013-nov-27/direito-comparado-brasil-debate-direito-esquecimento-1990#author
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indole técnica. Ressalva ainda o Ministro que, dada a possibilidade de
compartilhamento de informacGes e circulacdo internacional do conteudo, o que
poderia tangenciar temas sensiveis, como a soberania dos Estados-nacées*®.

Dessa forma, a Jurisprudéncia brasileira evitou enfrentar a matéria no ambito
da internet e do conflito direto com o Direito de ser esquecido. Caso digno de nota diz
respeito ao Recurso Especial n° 1.316.921 — RJ*°, envolvendo Maria da Graca Xuxa
Meneghel versus Google Brasil Internet Ltda. Como nos apresenta Marco Aurélio

Rodrigues da Cunha e Cruz*,

Todavia, no caso Xuxa vs. Google Search, percebe-se claramente que o STJ
deixou de se aprofundar no conceito do direito ao esquecimento, tendo, em
realidade, tomado uma posicdo radicalmente contraria ao que vem
demonstrando em outros julgados estrangeiros que guardam relacdo com a
divulgacdo de dados pessoais e a possibilidade de sua revisao[...] (CRUZ,
2014, p. 337).

O artigo ainda conclui que as razdes decidir do “STJ no julgamento do REsp
1.316.921-RJ, apesar de irrefutavelmente possivel, ndo se aprofundou nos efeitos do
direito ao esquecimento na Internet, acabando por ndo apreciar os impactos causados
pelos servidores de busca em sua violagao”.

Nesse sentido, percebe-se que o tema, embora ganhe extrema importancia, na
doutrina e inclusive no direito comparado, esta em processo de consolidacdo na
jurisprudéncia brasileira, com suas nuances juridicas em definicdo. Nao se abordou a
matéria num dos pontos principais de sua relagdo com o mundo contemporaneo, qual

seja, a relagdo com a internet.

8 Recurso Especial 1335153/RJ.

9 Cuida-se de recurso especial interposto por GOOGLE BRASIL INTERNET LTDA., com fulcro no
art.105, lll, “@” e “c”, da CF, contra acérddo proferido pelo TJ/RJ. A acdo inicial era acdo ordinaria
inominada, ajuizada por Maria aa Graca Xuxa Meneghel em desfavor da Google do Brasil,
objetivando compelir esta Ultima a remover do seu site de pesquisas via Internet, denominado
GOOGLE SEARCH, os resultados relativos a busca que contivessem determinadas expressdes
alusivas ao nome da autora ou, ainda, qualquer outra expressao que associasse seu nome, escrito
parcial ou integralmente, e independentemente de grafia, se correta ou equivocada, a uma pratica
criminosa qualquer.

% O Direito ao Esquecimento na Internet e o Superior Tribunal de Justica. In Revista de Direito das
Comunicagdes. vol. 7,2014, p. 335. jan 2014.
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4 TESE DO DIREITO AO ESQUECIMENTO A LUZ DE CRITERIOS
JURISPRUDENCIAIS.

A seguir serdo apresentados casos da jurisprudéncia brasileira e um caso
julgado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia. Nessas decisfes, o Direito ao
Esquecimento esteve no centro do debate, ensejando a possibilidade de verificar

como a jurisprudéncia comecga a reconhecer e delimitar essa matéria.

4.1 Casos do Brasil

Os casos a serem apresentados nesse trabalho s&o o Recurso especial n.
1.335.153- RJ - Caso Aida Curi e o Recurso Especial n° 1.334.097- RJ — Caso
Chacina da Candelaria. Ambos os recursos especiais sao da relatoria do Ministro
Luis Felipe Salomdo, julgados pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, e
versavam sobre controvérsias e causa de pedir, que continha no seu cerne o Direito
de ser Esquecido.

E possivel perceber que os Recursos Especiais mencionados permitiram ao
Superior Tribunal de Justica o reconhecimento ao Direito ao Esquecimento. Ademais,
em ambas as decisfes, ficou assentado que o ordenamento juridico brasileiro
possibilita a tutela do referido direito, cujo fundamento é a Constituicdo Federal e a
opcao principiologica de protecao do individuo.

Como bem apresentado, nas constatacbes do artigo O Direito Ao
Esquecimento na Internet e o Superior Tribunal de Justica®(CRUZ, 2014, p. 335),
pode-se inferir que, em ambos 0s Recursos Especiais, tem-se que o fundamento
apresentado € a dignidade da pessoa humana, materializada nos direitos da
personalidade e concretizada na regenerabilidade e ressocializacdo dos titulares.
Além disso, pode-se afirmar que a contemporaneidade é fundamental para fins de
ponderagdo sobre qual direito deve prevalecer na solugdo da controvérsia- direito de
informar ou do direito ao esquecimento.

No caso do Recurso Especial n° 1.316.921 — RJ, jA mencionado acima, optou-
se por ndo apresenta-lo de forma mais extensa nesse trabalho, por se verificar que,

na decisdo, o Direito ao Esquecimento ndo foi abordado, muito embora, fosse

1 CRUZ, Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e. O Direito ao Esquecimento na Internet e o Superior
Tribunal de Justica. Revista de Direito das Comunicacdes. Vol. 7, 2014.
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possivel a questéao ter sido desenvolvida como ja destacado.

4.1.1 Recurso especial n. 1.335.153- RJ - Caso Aida Curi

Tratava-se de Recurso Especial interposto pelos irméos de Aida Curi, vitima de
assassinato, ocorrido no ano de 1958, na cidade do Rio de Janeiro. Intentavam os
recorrentes o reconhecimento do Direito ao Esquecimento, bem como a incidéncia de
indenizagdo por danos morais, materiais e a imagem causados pela ré, ao veicular
programa televisivo, reconstruindo, através de dramatiza¢cdes, o crime, ainda que
manifestada a vontade da familia de nao ter veiculado tal programa. Por maioria, a
Quarta Turma do STJ negou provimento ao Recurso Especial.

A seguir, serdo expostos 0s principais pontos apresentados pelo Ministro Luis

Felipe Salomao, relator do Recurso no STJ. Segue pequeno trecho da ementa

EMENTA
RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE IMPRENSA VS.
DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM
REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA . HOMICIDIO
DE REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO NO ANO DE
1958. CASO "AIDA CURI". VEICULAGCAO, MEIO SECULO
DEPOIS DO FATO, DO NOME E IMAGEM DA VITIMA.
NAO CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES. DIREITO AO
ESQUECIMENTO. ACOLHIMENTO. NAO APLICACAO NO
CASO CONCRETO. RECONHECIMENTO DA
HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO
DO NOME DA VITIMA. ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO
CASO CONCRETO, DE DANO MORAL INDENIZAVEL.
VIOLACAO AO DIREITO DE IMAGEM. SUMULA N.
403/STJ. NAO INCIDENCIA
[...].

10- Recurso Especial ndo provido.
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Como dito inicialmente, a controvérsia estava relacionada a veiculacdo de
noticia sobre fatos passados, envolvendo a irma dos autores, Aida Curi, que foi
brutalmente assassinada no ano de 1958. Buscavam, através do Recurso Especial, o
reconhecimento do Direito ao Esquecimento, para n&o ter revivida a dor antes
experimentada por ocasido da morte de irméa e consequentemente a indenizacéo pelo
dano sofrido. O juizo de primeiro grau julgara os pedidos improcedentes e o Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) manteve a decisao.

No Superior Tribunal de Justica, o relator do recurso foi o Ministro Luis Felipe
Saloméo, que votou no sentido de improcedéncia do pedido. Em seu voto, o Ministro
pontuou que, assim como o direito ao esquecimento do ofensor — condenado e ja
penalizado — deve ser ponderado pela questao da historicidade do fato narrado, assim
também o direito dos ofendidos deve observar esse mesmo parametro.

Segundo o magistrado, em um crime de repercusséo nacional, a vitima com
frequéncia se torna elemento indissocidvel do delito, circunstancia que, na
generalidade das vezes, inviabiliza a narrativa do crime, caso se pretenda omitir a
figura do ofendido.

No voto, analisando questdes como liberdade de imprensa e Direitos da
Personalidade, o relator destacou dos valores que podem ser, eventualmente,
violados nesse conflito, como a honra, a privacidade e a intimidade da pessoa, o0 que,
em ultima andlise, atribuiria a jurisdi¢céo infraconstitucional a incumbéncia de afericao
da ilicitude de condutas potencialmente danosas e, de resto, da extensdo do dano
delas resultante.

Foi observado também que a Quarta Turma, analisando os contornos de
eventual ilicitude de matérias jornalisticas, abracou a tese segundo a qual a liberdade
de imprensa, por ndo ser absoluta, encontra algumas limitacdes, como: "(I) o
compromisso ético com a informagé&o verossimil; (Il) a preservacdo dos chamados
direitos da personalidade, entre os quais incluem-se os direitos a honra, a imagem, a
privacidade e a intimidade; e (lll) a vedacao de veiculagdo de critica jornalistica com
intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi)”.

Importante salientar das constata¢cdes do relator sobre a nova realidade que a
sociedade vivencia. Nesse sentido, evidenciou que o conflito entre liberdade de
informac&o e direitos da personalidade ganha a ténica da modernidade, analisado por

outro prisma, desafiando o julgador a soluciona-lo a partir de nova realidade social,
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ancorada na informac&do massificada que, diariamente, se choca com a invocacéao de
novos direitos, hauridos que sejam dos ja conhecidos direitos a honra, a privacidade e
a intimidade, todos eles, por sua vez, resultantes da protecdo constitucional conferida
a dignidade da pessoa humana.

Ao analisar a tese do direito ao esquecimento, foi observado que se mostra
inerente a internet - mas ndo exclusivamente a ela - a existéncia de um "residuo
informacional” que supera a contemporaneidade da noticia e, por vezes, pode ser, no
minimo, desconfortante aquele que é noticiado.

No voto, o relator também assevera que a razdo da relevancia supranacional
do tema, os limites e possibilidades do tratamento e da preservacdo de dados
pessoais estdo na pauta debates internacionais da atualidade acerca da necessidade
de regulacédo do trafego informacional, levantando-se, também no ambito do direito
comparado, o conflituoso encontro entre o direito de publicacdo - que pode ser
potencialmente mais gravoso na internet - e o alcance da protecéo internacional dos
direitos humanos. Ademais, as informagfes publicadas na internet possuem um
trafego mais complicado e reclamaria uma solucéo- legislativa ou judicial especifica.

Nessa linha de pensar, o Ministro Luis Saloméo analisou a possivel adequacéo
do direito ao esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro, especificamente para o
caso de publicacbes na midia televisiva, porquanto, como dito anteriormente, o
mesmo debate ganharia contornos bem diferenciados quando transposto para
internet.

Reconhecendo uma tendéncia atual de venda ou de entrega da privacidade a
arena publica, como uma nova mercadoria para o consumo da coletividade, o ministro
afirma que é a expropriacdo da privacidade contra a vontade do titular do direito, por
vezes um andénimo que pretende assim permanecer; a qual deve ser evitada pelo
Direito. Outrossim, pontuou que 'essa tem sido uma importante - se ndo a mais
importante - face do atual processo de esgarcamento da intimidade e da privacidade,
e 0 que estarrece € perceber certo sentimento difuso de conformismo, quando se
assiste a perda de bens caros ao ser humano e que, devido ao sentimento difundido
por inédita "filosofia tecnolégica" do tempo atual, acaba invertendo-se valores e
tornando tornando a vida privada um prazer ilegitimo e excéntrico, seguro sinal de
atraso e de mediocridade. (Resp. 1.335.153- RJ, p.21).

Em andlise de ponderacao entre os Direitos envolvidos na controvérsia, o voto

reconhece que a Constituicdo, embora tenha rompido com o paradigma do medo e da
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censura impostos a manifestacdo do pensamento, ndo se permite hipertrofiar a
liberdade de informacgédo. Destaca ainda que, no conflito aparente entre bens juridicos
tutelado na Constituicdo, ha, de regra, uma inclinagdo ou predilecdo constitucional
para solugcdes protetivas da pessoa humana, embora o melhor equacionamento deva
sempre observar as particularidades do caso concreto.

Outro ponto desenvolvido no acordao refere-se a aspectos relevantes para a
Histdria, de maneira que, nos termos da decisdo, ndo ha duvida de que a histéria da
sociedade é patrimoénio imaterial do povo e nela se inserem os mais variados
acontecimentos e personagens capazes de revelar, para o futuro, os tragcos politicos,
sociais ou culturais de determinada época.

Como apresentado no voto do relator, o reconhecimento do "direito ao
esquecimento” pode significar um corretivo das vicissitudes do passado, seja de
inquéritos policiais ou processos judiciais injustos, seja da exploracdo populista da
midia, com a ressalva de que deve prevalecer o interesse da coletividade e o carater
histérico dos fatos. O direito ao esquecimento decorre ainda da principiologia prépria
dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, mas também
diretamente no direito positivo infraconstitucional.

Por conclusivo, no caso concreto, o Ministro- Relator ndo reconheceu
artificiosidade ou o abuso antecedente na cobertura do crime, inserindo-se, portanto,
nas excecOes decorrentes da ampla publicidade a que podem se sujeitar alguns
delitos. Ademais salientou que o reconhecimento, em tese, de um direito de
esquecimento ndo conduz necessariamente ao dever de indenizar.

A Ministra Maria Isabel Galotti apresentou voto divergente, pois entendeu, em
suma, que o episddio de televisdo aqui comentado ndo retratou investigacdo ou
documentério acerca da vida ou de fato que envolvesse personagem da histéoria do
pais, ou pessoa que, pelo seu modo de vida, por suas atitudes, ensejasse mitigacao
de seu direito a intimidade, como politicos ou atores famosos. Também divergiu do
relator, o Ministro Marco Buzzi que considerou, nas circunstancias do caso concreto,
eternizar uma informacé&o desprovida de interesse publico ou histérico violaria o direito
ao esquecimento. A familia da vitima do crime deveria estar no esquecimento, na
perspectiva do fato delituoso, podendo desfrutar da liberdade de ndo mais revolver
memorias tristes. O Ministro Antonio Carlos Ferreira acompanhou o relator, de
maneira que a Quarta Turma do STJ, por maioria, negou provimento ao recurso

especial, nos termos do voto do Senhor Ministro Relator.
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Dessa forma, a Quarta Turma do STJ reconheceu o Direito ao Esquecimento,
sua adequacdo ao ordenamento juridico brasileiro e a aplicabilidade deste direito no
cenario interno. No entanto, cumpre registrar que a decisdo da Corte ficou restrita ao
Direito ao Esquecimento naquela perspectiva, ja apresentada neste trabalho, a qual
esta relacionada ao direito do condenado de ndo ter suas informacdes
constantemente trazidas a tona, apOs ter cumprido sua pena. A analise dos
fundamentos juridicos do referido direito ndo ingressou na seara da nova realidade
tecnolégica, nem tampouco saiu da perspectiva ja consolidada do direito de ser

esquecido atrelado a reabilitacéo e reinser¢céo social do condenado.

4.1.2 Recurso Especial n® 1.334.097- RJ — Caso Chacina da Candelaria

J. G.D. F. ajuizou acéo de reparacdo de danos morais em face da TV Globo
Ltda. (Globo Comunicac¢des e Participacdes S.A.). Informou o autor ter sido indiciado
como coautor/participe da sequéncia de homicidios ocorridos em 23 de julho de 1993,
na cidade do Rio de Janeiro, conhecidos como Chacina da Candelaria , mas que, ao
final, submetido a Jari, fora absolvido por negativa de autoria pela unanimidade dos
membros do Conselho de Sentenca.

Segundo consta no relatério do acérdédo, a ré teria ido o autor da acdo para fins
de entrevistas e que este manifestou néo ter interesse em participar, nem tampouco
ter a imagem veiculada no programa. Ainda assim, a empresa transmitiu o programa,
causando dano ao autor, segundo seu ponto de vista, do que pedia indenizagdo. O
juizo de primeira instancia, ao ponderar sobre o direito de informar e o interesse
publico no caso, em relacdo ao direito de ser esquecido, julgou improcedente o
pedido, por priorizar o primeiro.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por maioria, reformou a
sentenca. Sobreveio Recurso Especial, cuja recorrente, Globo Comunicagcdes e
Participacbes S.A., alegava ndo haver o direito de indenizar, porquanto néo ilicita a
conduta de divulgacdo de matérias jornalisticas de crimes de grande repercussao no
passado, aduzia ainda que mostrar-se-ia incabivel o acolhimento de "um direito ao
esquecimento ou o direito de ser deixado em paz", que sobrepujaria o direito de
informar da recorrente.

A Quarta Turma do STJ negou provimento ao Recurso Especial, a

unanimidade.
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A seguir, serdo expostos 0s principais pontos apresentados pelo Ministro Luis

Felipe Saloméo, relator do Recurso no STJ. Segue pequeno trecho da ementa

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE IMPRENSA VS.
DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM
REDE  NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA
SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO
CHACINA DA CANDELARIA. REPORTAGEM QUE
REACENDE O TEMA TREZE ANOS DEPOIS DO FATO.
VEICULA(;AO INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE
INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVI(;AO POSTERIOR
POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO
ESQUECIMENTO DOS CONDENADOS QUE
CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS.
ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTEGAO LEGAL
E CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DAS LIMITAQ()ES POSITIVADAS A
ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUN(;AO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZACAO DA
PESSOA. PONDERAQAO DE VALORES.
PRECEDENTES DE DIREITO COMPARADO.

[-]

20. Condenacao mantida em R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), por ndo se mostrar exorbitante.

21. Recurso especial ndo provido.

Como mencionado anteriormente, o autor buscava a proclamacédo do seu
direito ao esquecimento, o direito de ndo ser lembrado contra sua vontade,
especificamente no tocante a fatos desabonadores, de natureza criminal, nos quais se
envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado. Globo Comunicacdes e
Participacbes S.A. argumentava que seu programa jornalistico, sob a forma de

documentério, tinha se limitado a narrar os fatos tais como ocorridos, sem dirigir
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nenhuma ofensa a pessoa do autor, deixando claro, ao contrario, que teria sido
inocentado. Ademais, a noticia abordava acontecimento de relevante interesse
publico.

Também nesse caso, o Superior Tribunal de Justica pontuou que a questdo
juridica a ser respondida referia-se a adequacdo do direito ao esquecimento ao
ordenamento juridico brasileiro, especificamente para o caso de publicagcdes na midia
televisiva, questdes relacionadas ao ambito do privado e a atual sociedade da
hiperinformagcdo. Segundo o Ministro-Relator, o contexto atual da sociedade da
hiperinformacé&o tornou ténue a separacdo entre as esferas do publico e o privado, de
maneira sao necessarias reflexdes, que podem ensejar novos direitos ou novas
perspectivas sobre velhos direitos revisitados.

Ao considerar a questdo da liberdade de imprensa, o Ministro- Relator
destacou que, ndo obstante o cenario de persegui¢cao e tolhimento pelo qual passou a
imprensa brasileira em décadas pretéritas; a midia do século XXI deve buscar a
legitimacdo de sua liberdade em valores atuais, pois as 0s antigos problemas
referentes a liberdade de imprensa, embora deles ndo se possa esquecer jamais, no
contexto atual, ndo autorizam a atuacdo informativa desprendida de regras e
principios a todos impostos.

Destacou-se novamente que, frente a conflito entre direitos constitucionalmente
tutelados, a Carta Magna da predilecédo para solucdes protetivas da pessoa humana,
muito embora, o melhor equacionamento deva sempre observar as particularidades
do caso concreto. Também foi feita a mesma ressalva dos casos considerados
histéricos que, dada a importancia para a memoria coletiva, ndo devem ser
restringidos sob alegacdo do direito ao esquecimento. Porém, segundo a deciséo,
ainda a alegacdo de historicidade do fato n&do pode servir de justificativa para
qualquer tipo de atitude contraria aos direitos da personalidade ou a dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, 0 acordao expds posi¢cdo no sentido de reconhecer o direito ao
esquecimento dos condenados que ja pagaram pelo seu crime através da pena e,
sobretudo, dos que foram absolvidos em processo criminal. Tal reconhecimento, no
dizer do Ministro Luis Felipe Saloméo, confere concretude a um ordenamento juridico
que, entre a memaoria — que € a conexao do presente com o passado — e a esperanga
— que é o vinculo do futuro com o presente —, fez clara op¢ao pela segunda, refletindo

ainda a presuncéao legal e constitucional de regenerabilidade da pessoa humana.



52 «

53

51

Nestes termos, a Quarta Camara negou provimento ao recurso Especial de
Globo Comunicacdes e Participacbes S.A, para manter a condenacdo em R$
50.000,00.

Pode se perceber novamente que o Superior Tribunal de Justica evitou se deter
ao tema no ambito do conflito entre direitos da personalidade e direito ao
esquecimento. Ficou limitado a solu¢do do caso concreto com base em argumentos
de reintegracdo e reinsercdo social do individuo, o que ja se € reconhecido na
doutrina.

Por conclusivo cumpre destacar que a Globo Comunicagcdes e Participacdes
S.A recorreu ao Supremo Tribunal Federal (STF)®? para tentar fazer com que a corte
constitucional avalie o cabimento de indenizagcdo por violagdo do direito ao
esquecimento no sistema brasileiro. Para a empresa, a decisdao do STJ viola a

liberdade de comunicacéo, entre outros dispositivos constitucionais.

4.2 Precedente da Unido Europeia®

Como bem destaca Cintia Rosa Pereira de Lima, a importancia do modelo de
protecdo dos dados da Comunidade Europeia reside no fato de que sua influéncia
extrapola os limites geopoliticos deste bloco®. Dessa forma, convém analisar a
maneira como a Unido Europeia trata a questdao do Direito ao Esquecimento e sua
tutela no ambito da internet.

No caso do Direito Europeu, principalmente no ambito da legislacdo da Uniéo
Europeia, o Direito ao Esquecimento gravita em torno da protecdo de dados
pessoais.” J& em 1995, foi elaborada a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e

‘Supremo analisara se indenizagéo por direito ao esquecimento é matéria constitucional” Noticia
de 17/12/2013. Disponivel em
http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=112732. Acesso em 20 nov
2014.

Neste tépico, somente apresentaremos as questdes principais desenvolvidas na decisdo do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, sem, contudo, analisar as raz6es de decidir ou os fundamentos juridicos
aPresentados.

** DE LIMA. Cintia Rosa Pereira. Direito ao Esquecimento e Internet: O Fundamento Legal no Direito
Comunitario Europeu, no Direito Italiano e no Direito Brasileiro. Revista dos Tribunais vol. 946/2014 | p.
77.

%> Segundo a Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 24 de Outubro de 1995,

relativa a proteccdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a
livre circulacdo desses dados; em seu art 2° Para efeitos da presente directiva, entende-se por: a ) «
Dados pessoais », qualquer informacdao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel («
pessoa em causa »); é considerado identificavel todo aquele que possa ser identificado, directa ou
indirectamente,nomeadamente por referéncia a um ndmero de identificagdo ou a um ou mais


http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=112732
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do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a protecdo das pessoas singulares
no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses
dados.

Segundo a autora, “em 2002, o Parlamento e Conselho europeu aprovaram a
Diretiva n. 58, relativa ao tratamento dos dados pessoais e a protecao da privacidade
no contexto das comunicacdes eletrbnicas, dai ser conhecida como ePrivacy
Directive”(DE LIMA, 2014, p77). Destaca ainda que esta Diretiva € importante no
contexto atual em que o acesso a redes moveis digitais esta amplamente divulgado
em razdo do barateamento dos custos. A ePrivacy Directive, portanto teria sido uma
resposta a economia da informacdo, na medida em que impde limites a coleta,
armazenamento e utilizacdo de dados pessoais no contexto das comunicagdes
eletronicas, independentemente da tecnologia utilizada.

Na exposicdo desse panorama evolutivo da legislacéo referente a protecéo de
dados, Cintia Rosa Pereira de Lima (2014) nos apresenta também que, em 2006, a
Unido Europeia revisou o quadro regulatério sobre os servicos de redes e
comunicacoes eletronicas. Foram pontos principais da revisédo, dentre outros, elevar o
grau de harmonizagao das regras dos Estados-Membros quanto a protecéo de dados
pessoais e ao direito a privacidade, independentemente da tecnologia adotada;
impondo ainda aos provedores de acesso a Internet e de aplicativos de Internet, a
obrigacdo de adotar medidas para evitar que sejam instalados spywares nas
maquinas dos usuarios de maneira inadvertida.

Percebe-se, portanto, que a protecdo de dados, no contexto europeu, tem
evoluido ao longo dos anos para fins de se adaptar aos novos avanc¢os tecnoldgicos,
inerentes a sociedade de informac&do, bem como as questdes juridicas e a tutela de

direitos nesse contexto.

elementos especificos da sua identidade fisica, fisiolégica , psiquica , econdémica, cultural ou social;
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4.2.1 Caso Google Spain SL e a Google Inc. versus Agencia Espafiola de

Proteccion de Datos® e a M. Costeja Gonzélez®’

Tratava-se de caso™, referente a pedido de decisdo prejudicial que tinha por
objeto a interpretacdo® de contetido da Diretiva 95/46/CE e sua aplicacéo a solucéo
da controvérsia, envolvendo a divulgacao de informacdes na Internet. Esse pedido foi
apresentado no ambito de um litigio que opunha a empresa Google Spain SL e a
Google Inc. a Agencia Espafola de Proteccion de Datos (Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados, 'AEPD') e a M. Costeja Gonzélez, no que tange a decisdo desta
Agéncia, que deferiu a reclamacao apresentada por M. Costeja Gonzalez contra estas
duas sociedades e ordenou a Google Inc. a ado¢cdo das medidas necessérias para
retirar os dados pessoais do autor de seus arquivos; determinando ainda que a
empresa inviabilizasse 0 acesso futuro a esses dados através de suas ferramentas de
busca.®

Segundo constava na decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, 0
artigo 12.° da mesma diretiva, intitulado 'Direito de acesso', prevé que os Estados-

Membros garantirdo as pessoas, através de suas legislacOes internas, o direito de

Agéncia Espanhola de Prote¢cédo de Dados -AEPD.

Ementa: Dados pessoais — Protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento desses
dados — Diretiva 95/46/CE — Artigos 2.°, 4.°, 12.° e 14.° — Ambito de aplicagdo material e territorial — Motores de
busca na Internet — Tratamento de dados contidos em sitios web — Pesquisa, indexagdo e armazenamento desses
dados — Responsabilidade do operador do motor de busca — Estabelecimento no territorio de um Estado-Membro —
Alcance das obrigacdes desse operador e dos direitos da pessoa em causa — Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia — Artigos 7.° e 8.°.

As informagGes apresentadas nesse topico foram obtidas a partir do Acorddo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (Grande Sec¢do) no processo C-131/12, que tem por objeto um pedido de deciséo prejudicial apresentado
pela Audiencia Nacional (Espanha).In
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsfdocid=152065&mode=req&page Index=1&dir=&occ=first&part
=1&text=&doclang=PT&cid=38390 acesso em 22 de setembro de 2014.

A questdo resolvia-se na interpretagdo dos artigos 2.°, alineas b)e d), referem-se respectivamente b) «Tratamento
de dados pessoais » (« tratamento »), qualquer operacdo ou conjunto de operagbes efectuadas sobre dados
pessoais, com ou sem meios automatizados, tais como a recolha, registo, organizagdo, conservagdo, adaptacéo ou
alteracdo, recuperacdo, consulta, utilizagdo, comunicacdo por transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de
colocacao a disposicdo, com comparagao ou interconexao, bem como o bloqueio, apagamento ou destruigdo; d ) «
Responsavel pelo tratamento », a pessoa singular ou colectiva, a autoridade publica, o servigo ou qualquer outro
organismo que, individualmente ou em conjunto com outrem, determine as finalidades e os meios de tratamento
dos dados pessoais; sempre que as finalidades e os meios do tratamento sejam determinadas por disposicoes
legislativas ou regulamentares nacionais ou comunitérias, o responsavel pelo tratamento ou os critérios especificos
para a sua nomeagdo podem ser indicados pelo direito nacional ou comunitério. O cerne da matéria prejudicial
também estava relacionada com questbes sobre o direito nacional aplicavel, o direito de acesso e o direito de
oposicao da pessoa.

Acorddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia (Grande Secédo) no processo C-131/12, que tem por objeto um
pedido de decisdo  prejudicial  apresentado  pela  Audiencia  Nacional  (Espanha). In
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsfdocid=152065&mode=req&pageIndex=1&dir=&occ=first&part
=1&text=&doclang=PT&cid=38390 acesso em 22 de setembro de 2014.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsfdocid=152065&mode=req&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=PT&cid=38390
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsfdocid=152065&mode=req&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=PT&cid=38390
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsfdocid=152065&mode=req&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=PT&cid=38390
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsfdocid=152065&mode=req&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=PT&cid=38390
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obterem, do responsavel pelo tratamento de dados pessoais, a retificacado,
apagamento ou bloqueio dos dados, conforme estes sejam apresentados incompletos
ou incorretos.®* Percebe-se que, ja naquela época, a Unido Europeia evidenciava a
maneira como abordaria a questdo do direito das pessoas de nao ter seus dados
divulgados, quando fossem incorretos ou incompletos. %2

Segundo as conclusbes do Advogado-Geral do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, Niilo Jaaskinen, apresentadas em 25 de junho de 2013, no caso; a protecao
dos dados pessoais e da privacidade das pessoas singulares é cada vez mais
importante no momento em que vivemos. Segundo o jurista, qualquer conteldo que
inclua dados pessoais, sob a forma de textos ou de materiais audiovisuais, pode ser
disponibilizado de forma instantdnea e permanente em formato digital em nivel
mundial.

Niilo Jaaskinen pontua ainda que a internet revolucionou a vida das pessoas,
quando removeu 0s obstaculos técnicos e institucionais a difusdo e a recepcdo de
informacédo, além de ter criado uma plataforma para diversos servigos da sociedade
da informacédo. O causidico destacou também que 0s servigos criados com expansao
da internet beneficiam os consumidores, as empresas e 0 conjunto da sociedade.
Esse fato propiciou condi¢des inéditas nas quais ha que se encontrar um equilibrio
entre os diversos direitos fundamentais, como a liberdade de expressao, a liberdade
de informacdo e a liberdade de empresa, por um lado, e a protecdo dos dados
pessoais e da privacidade das pessoas singulares, por outro.®

No caso em tela, as questbes submetidas ao Tribunal de Justica dividiam-se
em trés categorias. O primeiro grupo de questdes referia-se ao ambito de aplicacéo

territorial das normas de protecdo de dados da Unido Europeia. O segundo grupo

O artigo 12.° da diretiva prevé: Os Estados-Membros garantirdo as pessoas em causa o direito de
obterem do responsavel pelo tratamento: [...] b) Consoante o caso, a retificagdo, o apagamento ou o
blogueio dos dados cujo tratamento ndo cumpra o disposto na presente diretiva, nomeadamente devido
ao carater incompleto ou inexato desses dados;

Tratando do modelo europeu de protecdo de dados pessoais, no artigo Direito ao Esquecimento e
Internet: O Fundamento Legal no Direito Comunitario Europeu, no Direito Italiano e no Direito
Brasileiro, Cintia Rosa Pereira de Lima afirma que, em 2002, a Diretiva 58 destacou a tutela da
privacidade relacionada as comunicac¢des eletrbnicas, dai ser referida como ePrivacy Directive, que
prevé de maneira embrionaria o direito ao esquecimento no art. 6.° determinando que o provedor de
meios de comunicacéo eletrbnica apague os dados dos usuérios. A autora ainda afirma que “sete anos
depois, esta diretiva foi alterada pela Diretiva 2009/136/EC, para acrescentar regras sobre 0S Servigos
universais de comunicacéo e as redes sociais, alterando este artigo, dentre outros, determinando que o
individuo deva expressamente consentir para 0 armazenamento destas informacdes e possa retirar seu
consentimento quando quiser.”

Conclusbes do Advogado-Geral apresentadas em 25 de junho de 2013 Processo C-131/12 in
http://curia.europa.eu/juris/”document/document.jsfdocid=138782&mode=req&pagelndex=1&dir=&occ=fi
rst&part=1&text=&doclang=PT&cid=738858
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abordava as questdes relativas a posicao juridica de um prestador do servico de site
de busca na Internet a luz do preconizado na diretiva 95/46/CE, em especial ao nivel
do seu ambito de aplicagdo material. Por ultimo, a terceira questdo referia-se ao
direito de ser esquecido e se as pessoas poderiam solicitar que alguns ou todos os
resultados da pesquisa que lhes digam respeito deixassem de estar acessiveis na
internet, mormente através dos sites de busca.

Nesse sentido, convém mencionar, que segundo consta na decisdo do TJUE, a
Diretiva 95/46 foi transposta para o direito espanhol pela Lei organica 15/1999,
relativa a protecdo dos dados pessoais. Ainda segundo o relatério apresentado no
acordado, em 5 de margo de 2010, M. Costeja Gonzélez, de nacionalidade espanhola
e domiciliado em Espanha, apresentou na Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados
uma reclamacao contra a La Vanguardia Ediciones SL, que publicava um jornal de
grande tiragem, designadamente na Catalunha, e contra a Google Spain e a Google
Inc. Conforme consta, a reclamagcdo baseava-se no fato de que, quando um
internauta inseria o nome de M. Costeja Gonzalez no site de busca do Google, o site
direcionava para duas péaginas do jornal da La Vanguardia de 19 de janeiro e 9 de
marco de 1998, , respectivamente, nas quais figurava um andncio de uma venda de
imoveis em hasta publica decorrente de um arresto com vista a recuperacdo de
dividas a Seguranca Social, que mencionava o nome do autor.

M. Costeja Gonzéalez intentava, com a acdo, que La Vanguardia fosse
condenada a suprimir ou alterar as referidas paginas, para que os seus dados
pessoais deixassem de aparecer, ou que a ré utilizasse determinadas ferramentas
disponibilizadas pelos sites de busca para proteger esses dados. Por outro lado,
pedia também que Google Spain ou a Google Inc. fossem condenadas a suprimir ou
ocultar os dados pessoais do autor, para que deixassem de aparecer nos resultados
de pesquisa e de figurar nas ligacbes da La Vanguardia. Neste contexto, o autor
alegava ainda que o processo de arresto, no qual figurara no polo passivo, tinha sido
resolvido ha véarios anos e que a referéncia ao mesmo carecia atualmente de
pertinéncia.

Em deciséo de 30 de julho de 2010, a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados
julgou improcedente o pedido no que se refere ao jornal La Vanguardia, considerando
que a veiculacdo das informagdes, cerne da lide, estaria legalmente justificada, dado
gue se deu por ordem legal e teve por finalidade tornar publica a venda em hasta

publica, a fim de reunir o maior nimero possivel de interessados.
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Por outro lado, no que se refere ao pedido contra a Google Spain e a Google
Inc, a acdo foi julgada procedente e, nesse ponto, a Agéncia entendeu que 0s
operadores de sites de busca estdo sujeitos a legislacdo que rege a matéria, vez que
realizam um tratamento de informag¢fes pelo qual sdo responsaveis e atuam como
intermediéarios da sociedade de informacao.

A Agéncia Espanhola se considerou competente para condenar a empresa
Google Spain a retirar as informagdes do autor de seus arquivos de busca. Outrossim,
condenou a empresa a ndo possibilitar a obtencédo a determinados dados, através de
seu site de busca, quando sua localizagéo e a sua difusédo sdo suscetiveis de lesar o
direito fundamental de protecdo dos dados e a dignidade das pessoas em sentido
amplo, o que abrange também a simples vontade da pessoa interessada de que
essas informagdes ndo sejam conhecidos por terceiros. Considerou ainda que esta
obrigacéo pode incumbir diretamente aos operadores de sites de busca, sem que seja
necessario suprimir os dados ou as informacdes de sites da web, onde figuram,
mesmo que a manutencdo dessas informacdes seja justificada por uma disposi¢céo
legal. Frente a essa decisédo, a Google Spain e a Google Inc. interpuseram dois
recursos separados na Audiencia Nacional, que decidiu apensa-los.

Este dltimo o6rgéo jurisdicional expunha, na decisdo de reenvio, que 0sS
referidos recursos suscitam questao de saber quais as obrigagcdes que incumbem aos
operadores dos sites de busca para efeitos da protecdo dos dados pessoais das
pessoas interessadas que ndo desejem que determinadas informacdes, publicadas
em sitios da web sejam localizadas, indexadas e postas a disposi¢cédo dos internautas
indefinidamente.®** Segundo a Audiéncia Nacional, a resposta a esta questdo
dependia da maneira como a Diretiva 95/46 deveria ser interpretada, no contexto das
tecnologias que surgiram depois da sua publicacéo.

Nestes termos, a questdo foi submetida ao Tribunal de Justica da Unido
Europeia, e como ja mencionado, questionava, primeiramente, se a Diretiva 46 de
protecdo de dados da Unido Europeia se aplicava a 'motores de busca' tais como o
Google; em segundo, se a lei da Unido Europeia ( a diretiva) se aplicaria a Google
Spain, considerado o fato de que o provedor central de dados da Empresa Google

encontra-se nos Estados Unidos e, por fim, se um individuo teria o direito de requerer

% Acorddo do Tribunal de Justica da Uniéo Europeia (Grande Secé&o) no processo C-131/12, que tem

por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado pela Audiencia Nacional (Espanha). In
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsfdocid=152065&mode=req&pagelndex=1&dir=&oc
c=first&part=1&text=&doclang=PT&cid=38390 acesso em 22 de setembro de 2014.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsfdocid=152065&mode=req&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=PT&cid=38390
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsfdocid=152065&mode=req&pageIndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=PT&cid=38390

57

que seus dados pessoais sejam removidos da possibilidade de acesso através dos
sites de busca ( o direito de ser esquecido).

O Tribunal de Justica da Unido Europeia, declarou que os artigos 12.°, alinea
b), e 14.°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46 deveriam ser interpretados
no sentido de que, para respeitar os direitos previstos nestas disposicoes e desde que
as condi¢cbes por elas previstas estejam efetivamente satisfeitas, o operador de site
de busca é obrigado a suprimir da lista de resultados, exibida na sequéncia de uma
pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligagdes a outras paginas web
publicadas por terceiros e que contenham informacdes sobre essa pessoa, também
na hipotese de esse nome ou de essas informagcfes nao serem prévia ou
simultaneamente apagadas dessas paginas web, mesmo quando a sua publicacéo
nas referidas paginas seja, em si mesma, licita.

A Corte declarou ainda que a Diretiva 95/46 deve ser interpretada no sentido de
que, no ambito da apreciacdo das condicdes de aplicacdo das disposicdes nela
contidas, importa designadamente examinar se a pessoa em causa tem o direito de
gue a informacdo em questdo sobre a sua pessoa deixe de ser associada ao seu
nome através de uma lista de resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa
efetuada a partir do seu nome, sem que, todavia, a constatacdo desse direito
pressuponha que a inclusdo dessa informagcdo nessa lista causa prejuizo a essa
pessoa. Na medida em que esta pode, tendo em conta os seus direitos fundamentais,
requerer que a informacdo em questdo deixe permanecer a disposicdo do grande
publico devido a sua inclusdo nessa lista de resultados, esses direitos prevalecem,
em principio, ndo s sobre o interesse econdmico do operador do site de busca, mas
também sobre o interesse desse publico em aceder a informagdo numa pesquisa
sobre 0 nome dessa pessoa®.

O Tribunal asseverou ainda que, no entanto, ndo serd esse 0 caso se, por
razdes especiais como, por exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa ha vida
publica, a ingeréncia nos seus direitos fundamentais é justificada pelo interesse
preponderante do referido publico em ter acesso a informacdo em questdo, em virtude
dessa incluséao.

No que se refere ao Direito ao Esquecimento, destacou-se que individuos tém

o direito- sob certas condi¢cdes- de pedir aos provedores de busca que removam links

% |dem nota 56.
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com informagbes pessoais que lhe digam respeito. Isso se aplica quando as
informagbes forem inapropriadas, inadequadas, irrelevantes ou excessiva para 0s
propésitos do processamento de dados. Foi destacado que, nesta questdo particular,
a interferéncia com a protecdo de dados das pessoas, ndo poderia ser justificada
meramente pelo interesse econdmico do site de busca. Ao mesmo tempo, ficou
assentado explicitamente que o direito de ser esquecido ndo é absoluto, mas sempre
necessitara se ponderado em relacdo a outros direitos fundamentais, tais como
liberdade de expresséo e liberdade de imprensa. Uma consideracado, analise caso a
caso é necessario, considerando o tipo de informacdo em questdo, sua importancia
para a vida privada do individuo e o interesse publico em ter acesso a essa
informacé&o. O papel do pedido de 'supressao dessa informacao’ desempenha na vida
publica também deve ser relevante.

Dessa forma, o Tribunal de Justica da Unido Europeia abre importante
precedente para que o Direito ao Esquecimento seja reconhecido pelos
ordenamentos juridicos internos, como forma de resguardar e proteger as pessoas
gue nao querem ter dados pessoais divulgados indefinidamente.

Nesse sentido, a decisdo obriga os sites de busca a desenvolverem
ferramentas para evitar que determinada informac&do seja obtida através de seus
recursos tecnolégicos. O Direito novamente se adapta as novas demandas da

sociedade para fins de buscar alcancar a paz social.
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CONCLUSAO

Os grandes avancos da Sociedade de Informacdo perpassam a vida cotidiana
dos individuos que acabam se inserindo numa realidade que enseja o surgimento de
novos direitos e a demanda por novas formas de garantir-lhes a tutela. E nessa linha
de raciocinio que se apresenta o Direito ao Esquecimento, pois avulta sua
importancia, na medida em que permite uma reacdo de controle ao progresso de uma
sociedade tecnoldgica que relega a segundo plano a subjetividade do individuo. O
reconhecimento desse direito, portanto, exige que novas formas de abordagem do
tema sejam desenvolvidas, incluindo novas técnicas e recursos tecnoldgicos, com
vistas a tornar efetiva a tutela dos direitos da personalidade.

O fundamento do Direito de ser esquecido é a mesmo dos Direitos da
Personalidade, mais especificamente no ambito do Direito a privacidade. Convém
mencionar que, de maneira mais ampla, os esses direitos se inserem dentro do
principio fundamental da Dignidade da Pessoa Humana. Entendido como expoente
deste principio e considerado um Direito Fundamental dos individuos, o Direito ao
Esquecimento, na andlise do caso concreto e do sopesamento entre os diferentes
direitos envolvidos na controvérsia, tera predilecdo a luz do preconizado no Texto da
Carta Magna. Isso nao significa que seja absoluto e que ndo possa ser mitigado frente
as circunstancias concretas.

Para que se compreenda os fundamentos juridicos do direito em comento, ha
que considerar sua relagdo com outros direitos. Nesse trabalho, nos detivemos sobre
a relacdo entre Direito de ser esquecido e Direito a informacédo ou a relagcdo com o
Direito a memoria.

Do primeiro caso, foi possivel verificar que o Direito a privacidade tutela a
pessoa haquilo que ela intenta ndo tornar publico ou objetiva manter restrito da
interferéncia alheia. Por outro lado, as informacdes referentes aos individuos que se
tornam recorrentemente divulgadas, sem o devido consentimento, ensejam uma
protecdo do Estado e do Direito sob uma perspectiva adequada a nova realidade. Por
Obvio, ser informado ou informar é direito fundamental que traz em seu bojo aspectos
da vida numa sociedade democréatica de extrema importancia, isto €, direito a
liberdade de imprensa ou a liberdade de expressdo, exercicios de cidadania.
Contudo, como ja mencionado, tais valores ndo sdo absolutos e também podem

receber menor atengcdo em detrimento da valorizacdo da pessoa humana.
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Outro aspecto de relevancia, quando se analisa o Direito ao Esquecimento é
questdo da memoria, mais especificamente a chamada memoaria coletiva ou social,
pois esta desempenha papel fundamental na formagcdo e na manutencdo da
identidade de qualquer sociedade. Ademais, em muitos casos, € necesséaria a
manutencdo de recordacfes para fins de que erros do passado ndo ocorram
novamente. As diferentes formas de esquecimento, com funcdes especificas no
contexto da vida em sociedade, tais como esquecimento- pacificacdo sdo necessarios
para fins de evolucdo da vida em comunidade. Por outro lado, o esquecimento-
falsario e o0 esquecimento-recalqgue sdo formas de esquecer que devem ser
combatidas e evitadas pelo Direito. O primeiro estaria relacionado as 'mentiras’ e
'falsidades’ que surgem para reforcar determinada ideologia. O segundo diz respeito
ao esquecimento imposto pelos vencedores, no sentido de que somente esses
contam sua versao e, por esse motivo, sentem-se a vontade para distorcer os fatos e
relegar aos vencidos posicao a margem do tempo e da historia.

No caso do Direito ao Esquecimento no contexto brasileiro, foi possivel
perceber que, embora o assunto ja estivesse sendo discutido em outras areas do
Direito, tais como Direito Penal e Direito do Consumidor; a doutrina brasileira
recentemente tem se empenhado em tratar da matéria, com vistas a abarcar uma
nova face das controvérsias juridicas que surgem no seio da sociedade
contemporanea. Nessa mesma linha de raciocinio, convém reiterar da VI Jornada de
Direito Civil, que apresentou orientacdo doutrinaria, consubstanciada no enunciado
531, o qual pontuava que “ A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informagao inclui o direito ao esquecimento.

Por outro lado a jurisprudéncia brasileira, que também deu um passo
importante em consolidar o reconhecimento do Direito ao esquecimento, através das
decisdes do Superior Tribunal de Justica; por hora, parece ndo querer ingressar na
problemética referente a controvérsias que envolvam o direito ao esquecimento no
ambiente da internet. Tal constatacdo, contudo, ndo retira a grandeza das decisdes na
medida em que abrem caminho para que o tema seja mais bem desenvolvido e
aplicado a luz do ordenamento patrio.

Convém mencionar que a apresentacéo do precedente do direito comparado, o
caso Google Spain SL e a Google Inc. versus Agencia Espanhoal de Protecdo de
Dados e a M. Costeja Gonzélez, permite verificar uma direcdo a seguir, mormente

guando a lide envolver divulgacdo de informacOes pessoais constantemente
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reiteradas, através da internet, sem o devido consentimento ou ainda contra a
vontade da pessoa. A responsabilizacdo dos sites de busca para fins de efetivacdo do
direito ao esquecimento € um aspecto de grande importancia para fins de que ocorra
a tutela a esse direito e protecdo da dignidade da pessoa humana.

Por conclusivo, tem-se a conviccdo de que a matéria ndo se esgota com 0s
topicos aqui apresentados. A questao jurisprudencial sequer se encontra em vias de
ser pacifica, mormente pelo fato de as partes vencidas, no caso brasileiro, intentam
recorrer ao Supremo Tribunal Federal. Ademais, 0s personagens e o0s valores
presentes no cerne da controvérsia, para além das especificidades do caso concreto,
envolvem direitos e extratos da sociedade com forte poder de influéncia e decisdo em
diferentes areas da sociedade, sejam elas do social, do econdmico, do politico ou do

ideolégico.
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