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RESUMO

Embora ndo se trate de uma preocupagdo recente, o atual estagio de desenvolvimento da
tecnologia da informacdo trouxe novo interesse ao embate entre "liberdade de expressdo e
direito a informagao" e "direitos da personalidade", sobretudo em sua roupagem mais nova: o
direito ao esquecimento. S3o examinadas as origens desse conflito na cultura juridica, casos
destacados na doutrina, assim como 0s avances sociais que o colocaram — novamente — na
ordem do dia. Por fim, é apresentado um retrato do momento atual da discussdo sobre o
direito ao esquecimento no Brasil: sua compatibilidade com as normas constitucionais, a
interpretagdo dos tribunais superiores, seu reconhecimento no plano infraconstitucional e as
iniciativas legislativas para colocar o pais no mesmo nivel de protecdo de paises
desenvolvidos. Ainda que seja possivel identificar o direito ao esquecimento no ordenamento
juridico brasileiro, sua discussao no pais ¢ muito limitada uma vez que as decisdes excluem a
Internet do seu ambito de apreciacdo e a legislacdo existente ainda coloca entraves ao
exercicio do direito.

\

Palavras-chave: direito ao esquecimento, direitos da personalidade, direito a informacgao,
protecao de dados, principios constitucionais.



ABSTRACT

Though not a new-found issue, the current stage of information technology has brought a
renovated interest to the clash between both "freedom of expression and right to information"
and the "rights of personality", especially in its newest form: the right to be forgotten. The
origins of the conflict in the legal culture and relevant cases are discussed as well as the social
developments that put it — once again — in the order of the day. Finally, it is presented a picture
of the current moment of the discussion about the right to be forgotten in Brazil: its
compatibility with constitutional norms, interpretation of the higher courts, its recognition in
the infra constitutional law and the legislative initiatives to put the country at the same level
of protection of developed countries. Although it is possible to identify the right to be
forgotten in the brazilian legal system, its discussion in the country is very limited since the
decisions exclude the Internet from its scope of appreciation and the existing legislation still
hinders the exercise of this right.

Keywords: right to be forgotten, rights of personality, right to information, data protection,
constitutional rights.
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INTRODUCAO

"Historically, privacy was almost implicit, because it was hard to find and gather information. But in

the digital world, whether it's digital cameras or satellites or just what you click on, we need to have

more explicit rules — not just for governments but for private companies.'

Bill Gates — Fundador da Microsoft

"You have zero privacy anyway. Get over it

Scott McNealy — CEO da Sun Microsystems, janeiro de 1999

Os jovens de hoje podem ser obrigados no futuro a mudar seus nomes para se livrar dos rastros de

suas atividades online passadas.
Eric Schmidt — CEO do Google, agosto de 2010

Uma professora que perdeu o emprego por causa de uma foto na qual aparece
segurando um copo de cerveja*; um cantor que ¢ repudiado pelo publico quando alguém
decide vasculhar os arquivos de suas declaragdes em uma rede social’; um ex-detento que
deseja esquecer seu passado e se reinserir na sociedade®. O que une esses trés casos ¢ a
vontade de que algo que aconteceu permanega no passado. A fascinagdo pelas novidades da
vida contemporanea nos distrai de seus perigos, entre eles a dificuldade ou incapacidade de
esquecer. Fatos, atos e declaracdes tém hoje um potencial de permanéncia impensavel ha
apenas algumas décadas e, com ele, se revela uma nova ameacga a privacidade e a dignidade.
Nesse contexto ganha forca a discussdo sobre o direito ao esquecimento, que consiste no
direito de alguém nao permitir que um fato — ainda que verdadeiro — ocorrido em determinado
momento de sua vida seja exposto ao publico em geral, impedindo que lhe cause mais

sofrimento ou transtorno.

% "Historicamente, a privacidade era quase implicita, porque era dificil encontrar e reunir informagdo. Mas, no
mundo digital, quer se trate de cameras digitais ou satélites ou apenas o que vocé clica, precisamos ter regras

mais explicitas - ndo apenas para os governos, mas para empresas privada." (tradugdo livre)
3 "De qualquer maneira, vocé ndo tem nenhuma privacidade. Supere." (tradugio livre)
4 RONSON, Jon. So You've Been Publicly Shamed. London: Pan Macmillan, 2015.

> O passado misogino, racista e homofobico de Biel no Twitter ¢ ASSUSTADOR. Huffpost Brasil. Disponivel
em <http://www.brasilpost.com.br/2016/08/02/tuites-do-biel-preconceituosos n_11302828.html> (26/11/16).

6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2015.
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O embate entre desenvolvimento tecnologico, liberdade de expressio e de
comunicagao e privacidade nao ¢ algo novo. Como sera visto na primeira parte deste trabalho,
a discussdo remonta ao séc. XIX no seminal artigo de Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis
publicado em 1890 na Harvard Law Review: "The Right to Privacy". No texto, a preocupagao
com as novas tecnologias € a ameaca que representavam a vida privada fica evidente,

tornando um precedente obrigatdrio para a discussdo do cenario atual.

Avancando no tempo e mudando de continente, sera analisado um importante
precedente do Direito alemao em que o direito a informagao ¢ confrontado com o direito de
ressocializacdo do individuo. O caso, e sua posterior variagdo, ¢ relevante pois coloca em
evidéncia o embate entre valores legitimos e a relevancia do contexto para a existéncia ou nao
de um direito a ser esquecido. O precedente serd lembrado 40 anos depois na fundamentagao

de decisoes envolvendo casos brasileiros.

Desde o final do século XIX, quando "The Right to Privacy" foi escrito, poucas areas
do conhecimento humano experimentaram uma evolucdo tdo continua quanto a tecnologia da
informacao. A difusdo da Internet nos anos 90 mudaria completamente areas centrais das
atividades de empresas, governos e pessoas comuns: trabalho, informag¢do, comunicagao,
relacionamento, prestacdo de servigos, etc. Se hoje a maioria das pessoas usa a rede como
mecanismo de busca de informacgdes e para se comunicar, um dado que ¢ negligenciado ¢ seu
potencial de armazenamento. De modo que — muitas vezes inconsequentemente — as proprias
pessoas fornecem e registram informagdes que, no futuro, gostariam que tivessem

permanecido privadas.

O caso mais relevante envolvendo o direito ao esquecimento e sua reapreciacao
frente as novas tecnologias ocorrera na Espanha envolvendo um cidaddo que tem divulgado
dados sobre o seu passado e o Tribunal de Justica da Unido Europeia, pela primeira vez,
decide por responsabilizar um terceiro pela divulgagdo das informacdes. O caso ganha
atencao internacional e coloca o direito ao esquecimento na pauta de discussoes, fomenta a
revisdo da legislagdo europeia sobre protecdo de dados e levanta questionamentos sobre os

limites da exposicao e da possibilidade de restringir o acesso a informagdes no século XXI.

O embate entre liberdade de expressao e de informacao e privacidade, no entanto,

ndo serd encarado de maneira igual em todos os lugares. Duas grandes culturas juridicas, a
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americana € a europeia, terdo visdes antagdnicas quanto ao que deve ser dado maior
relevancia. Enquanto a primeira apresenta preferéncia pela liberdade de expressao; a segunda,
da preferéncia a tutela dos interesses do individuo, seja nas decisdes dos tribunais seja no

plano legislativo criando mecanismos para a prote¢ao da vida privada.

Na segunda parte deste trabalho, serd examinado o cendrio brasileiro no que diz
respeito a essa discussdo. O enquadramento do direito ao esquecimento dentro dos direitos da
personalidade compreendidos nos arts. 11 a 20 do Cédigo Civil que devem ser lidos através
do filtro da Constitui¢io de 1988 e os principios e fundamentos que a conformam. E nessa
perspectiva principioldgica que serdo examinados os casos de maior destaque, dentro do
direito brasileiro. Nos julgados, fica evidente a tendéncia nacional a acompanhar o

posicionamento europeu de protecdo aos direitos do individuo.

Se, por um lado, a jurisprudéncia acompanha a tendéncia europeia, no plano
legislativo, o Brasil estd atrasado em relagdo aos outros paises. S3o examinadas a lei do
Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014) e o avango que representou a possibilidade de
responsabilizar os prestadores de servico de Internet em determinadas situagdes € a auséncia
de legislagdo especifica para o tratamento dos dados pessoais, que contribui para a auséncia
de critérios comuns para decisdes relativas ao tema. E analisado o projeto de lei de protegao
de dados PL 5276/2016 e sua proximidade com o Regulamento (UE) 2016/679 da Unido
Europeia de maio de 2016. No texto sdo apresentados principios para o tratamento de dados,
classes distintas de dados com diferentes graus de protecao, papeis dos agentes envolvidos na

relacdo, responsabilidade e san¢des para o descumprimento das normas propostas.

Os casos envolvendo o que ficou conhecido como direito ao esquecimento nao sao
recentes, como ndo eram os casos comentados por Warren e Brandeis ao postularem o
reconhecimento de um direito a privacidade. O que existe ¢ uma nova conjuntura de fatores
sociais e tecnoldgicos que demandam um posicionamento do Direito, uma vez que este ndo
evolui no mesmo ritmo da tecnologia da informag¢dao ¢ mesmo da Sociedade. Mais do que
apresentar solucdes, este trabalho se destina a apresentar um retrato do momento atual da
discussdo sobre o direito ao esquecimento. Como delinear esse direito que nasce no &mbito do
Direito Penal e, em fung¢do do desenvolvimento tecnologico, extrapola essa origem e se
ramifica pra outras dreas do Direito. Como estabelecer suas caracteristicas, seus limites e

critérios de aplicacdo sdo os objetivos desse trabalho.
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PARTE I - UM NOVO DIREITO (?)

O que foi tornarad a ser, o que foi feito se fara novamente, ndo ha nada novo debaixo do sol. Haverad

algo de que se possa dizer: "Veja! Isto é novo!"? Nao! Ja existiu ha muito tempo, bem antes da nossa

época.

Eclesiastes 1:9-10
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1. "THE RIGHT TO PRIVACY" — ORIGENS DOGMATICAS DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

If we pay no attention to words whatever, we may become like the isolated gentleman who invents a
new perpetual-motion machine on old lines in ignorance of all previous plans, and then is surprised
that it doesn t work. If we confine our attention entirely to the slang of the day [...] we get to think
the world is progressing when it is only repeating itself. [I]t is only when one reads what men wrote

long ago that one realizes how absolutely modern the best of the old things are.
Rudyard Kipling, May 1912, The Uses of Reading' (speech at Wellington College)’

Em 1890, Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis escrevem um artigo chamado "The
Right to Privacy"® para a Harvard Law Review. Os autores afirmam que a protecao do
individuo e da sua propriedade ¢ um principio tdo antigo quanto a "Common Law", porém,
devido as mudangas politicas, sociais e econdmicas, a natureza e a extensdo desse principio

devem ser revistas de tempos em tempos.

Se, em um primeiro momento, a lei garantia prote¢do apenas contra interferéncias
fisicas na vida e na propriedade do sujeito — "the right to life"; gradualmente, o papel da lei se
expandiu, garantindo ao individuo o direito a aproveitar a vida sem ser perturbado — "the right
to be left alone". Assim como houve a ampliagdo do termo "propriedade", que passou a
significar tanto coisas tangiveis (e.g.: uma casa) como intangiveis (e.g.: "trademarks"). No

final do século XIX, os autores demonstram preocupacdo com a difusdo de novas tecnologias:

7 Se ndo prestarmos atencdo as palavras, podemos nos tornar como o cavalheiro isolado que inventa uma nova
maquina de movimento perpétuo, ignorando todos os planos anteriores, e depois se surpreende que ela ndo
funciona. Se limitarmos nossa atencdo inteiramente ao que é novidade, [...] chegamos a pensar que o
mundo esta progredindo quando esta apenas se repetindo. E s6 quando se 1¢ o que os homens escreveram ha
muito tempo que se percebe como sdo absolutamente modernas as melhores das antiguidades. Rudyard Kipling,

maio 1912, Os Usos da Leitura (discurso na faculdade de Wellington) (traducao livre) (grifos meus)

8 BRANDEIS, Louis; WARREN, Samuel. "The Right to Privacy". Harvard Law Review, Cambridge, Vol. 4
n°5: 193-220, 1890. Segundo Luis Roberto Barroso, o artigo ¢ o marco teérico da construgdo da dogmatica dos
direitos a intimidade, vida privada e da protecdo das pessoas na sua individualidade. BARROSO. Luis Roberto.
(abril 2004) Colisao entre Liberdade De Expressao e Direitos Da Personalidade. Critérios de Ponderacao.
Interpretacao Constitucionalmente Adequada do Codigo Civil e da Lei De Imprensa. Revista de Direito
Privado, vol. 18, p. 105, abril 2004.
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fotografias instantineas® e jornais, ¢ afirmam que "aquilo que ¢ dito no "closet" é ouvido no
terrago"10 (tal observacao nos for¢a a imaginar qual seria a rea¢do dos dois juristas se fossem

transportados a nossa €poca e se deparassem com a ubiquidade dos "smartphones").

Warren e Brandeis analisam a evolu¢do da prote¢do a privacidade no contexto da
Common Law, que a protegem por mais de 150 anos sem que o direito fosse formulado como
tal'l. No inicio, a tutela era nos institutos de calunia e difamacgdo ("slander" e "libel",
respectivamente)!? e no direito de propriedade. Dada a natureza dos instrumentos de afronta a
privacidade, ha uma semelhanga entre os institutos de "slander and libel" e a violagdo a
privacidade; no entanto, enquanto aqueles estdo ligados a reputagdo do sujeito, este ndo esta.
Nao ¢ necessario que exista ofensa a honra para sustentar um "direito a privacidade". O
direito a propriedade artistica e intelectual ¢ um desdobramento do principio da propriedade e
reconhece que a pessoa pode escolher compartilhar — inclusive determinar a extensao desse

compartilhamento — de seus pensamentos e sentimentos com outros. Esses institutos permitem

9 A difusdo das cameras fotograficas no final do séc. XIX incentivou o aparecimento de muitos fotografos
amadores — conhecidos como "kodakers" — e também o primeiro grande debate sobre a morte da privacidade.
MOROZOYV, Evgeny. To Save Everything, Click Here: The Folly of Technological Solutionism. New York:
PublicAffairs, 2013.

10 Instantaneous photographs and newspaper enterprise have invaded the sacred precincts of private and
domestic life; and numerous mechanical devices threaten to make good the prediction that what is whispered in
the closet shall be proclaimed from the house-tops. BRANDEIS, Louis; WARREN, Samuel. "The Right to
Privacy". Harvard Law Review, Cambridge, Vol. 4 n°5: 193-220, 1890. p. 195.

"Fotografias instantaneas e jornais invadiram os recintos sagrados da vida privada e doméstica; numerosos
dispositivos mecanicos ameagam confirmar a previsao de que o que ¢ sussurrado no armario sera proclamado

nos terragos." (tradugdo livre)
1 Tbid. p. 213

12 H4 uma diferenga entre esses institutos no modo como séo tratados na "Common Law" e no Direito brasileiro.
"Slander" deriva da palavra latina "scandalum" — escandalo — e significa imputar a alguém de forma nao escrita
algo com o intuito de prejudicar sua reputacdo, independente de ser crime ou ndo; no século XVII eram comuns
casos de "slander" em que se acusava alguém de ter sifilis. No Direito brasileiro, calunia é definida no art. 138
do CP como imputar falsamente a alguém fato definido como crime. "Libel" seria uma forma de "Slander",
porém de forma escrita; as cortes comecaram a admitir que a divulgacdo de informagdes de forma impressa tinha
um potencial de dano maior do que na forma ndo impressa. A palavra deriva do latim "libellus" — pequeno livro.
No século XVI, panfletos difamatorios eram conhecidos como "libelli famosi". No Direito brasileiro, difamagao
estd definida no art. 139 do CP e constitui imputar falsamente algo ofensivo a reputacdo de alguém.
Considerando essa distingdo, a grafia sera usada conforme o caso: em inglés, quando se fizer referéncia ao

institutos da "Common Law"; em portugués, quando se pretender o sentido dado pelo Codigo Penal.
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trazer maior defini¢do ao problema, porém, sao insuficientes. Como reconhecer a natureza de
propriedade quando o valor estd na ndo-publicagdo de algo, na tranquilidade de seu
desconhecimento pelo publico em geral? Se um escritor famoso tem seus manuscritos
divulgados antes da publicacdo de um livro, ¢ claro que sofre um prejuizo em razdo da
divulgacao do conteudo; agora, se ¢ divulgado o didrio de seu editor, que ndo tinha nenhuma

inten¢do em publica-lo? O prejuizo ¢é tao evidente?

No caso Pollard vs. Photographic Co. (1888) um fotdgrafo que tirou retratos de uma
senhora foi impedido de reproduzir as imagens e vendé-las sob o argumento de que haveria ali
uma quebra de contrato e de confianga; a corte justificou sua posi¢do baseada no "direito a
propriedade". O que fazer quando ndo ha um contrato? Ja na época, a evolucdo das maquinas
fotograficas permitia que os retratos fossem tirados sem a autorizagdo dos fotografados. As
doutrinas contratualistas eram insuficientes para garantir a protecdo necessaria nessas

situagoes.

A prote¢do da "propriedade" sob o argumento da perda da possibilidade de ganhos
encontra problemas uma vez que constitui algo que dificilmente ¢ reconhecido como "direito
de propriedade"'3; além disso, seria insuficiente para resolver casos em que ndo houvesse
interesse econdomico envolvido. O principio a ser protegido, portanto, ¢ o da "inviolabilidade
da personalidade" e essa protecao ndo depende da forma do registro, do valor pecuniario, do

esforco empreendido, ou da intencao de publicacdo. O direito a privacidade seria parte de um

direito mais geral a imunidade da pessoa — o direito da personalidade'*.

Quais seriam os limites para essa protecio? E certo que nem todas as informacdes
merecem igual protecdo, e ainda existem algumas pessoas que devido ao papel que
desempenham na sociedade merecem ter essa protecio relativizada. E dificil, porém, fazer
essa distingdo de maneira abstrata, logo, o que os autores definem s3o orientacdes gerais que
devem ser utilizadas pelos julgadores em casos concretos, as fontes dessas orientagdes
encontram precedentes em duas leis: "law of slander and libel" e na "law of literary and

artistic property":

13 Ndo se considerava, na época em que o artigo foi escrito, a teoria da perda de uma chance, que seria

desenvolvida no Direito francés na segunda metade do século XX.

14 O termo é importante, uma vez que o moderno direito ao esquecimento serd incluido no conjunto do que hoje

chamamos de "direitos da personalidade".
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O direito a privacidade, segundo os autores, ndo impede a publicagdo de matéria de
interesse publico, sendo distinta a prote¢ao conferida a pessoa ordindria e a pessoa publica;
ainda no tocante a essa ultima, a prote¢do ¢ maior as atividades irrelevantes ao desempenho
da funcdo ou cargo do que as atividades relevantes. Também ndo ¢ infringido o direito a
privacidade quando se tratar de comunicagdo de entidades publicas ou quando o receptor da

mensagem tiver motivos para ndo manté-la em segredo, e.g.: perante um juiz.

Em geral, a lei ndo se intrometerd quando a informacgdo for divulgada oralmente
(fofoca) ou quando o autor mesmo tiver publicado ou divulgado a informacdo. A veracidade
ou falsidade da informagdo ¢ irrelevante; o que se protege ¢ a privacidade, nao o conteudo. A
falta de ma-fé ndo pode ser alegada como matéria de defesa. Como remédios legais, os
autores apontam a "acdo de danos" ("action of tort for demages") — em que se admite o dano
moral — e a "injunction", ou seja, possibilidade de responsabilizar criminalmente os autores da
publicagdo. Por fim, afirmam que a "Common Law" sempre reconheceu a casa do individuo
como seu "palacio inviolavel" — em alguns casos at¢ mesmo contra a acdo do Estado. As
cortes devem, entdo, proteger a porta da frente contra as autoridades constituidas e deixar a

porta de tras escancarada para a curiosidade ociosa?

O artigo constitui um precedente importante uma vez que estabelece dois pontos
relevantes. O primeiro diz respeito a falta da necessidade do reconhecimento explicito de um
direito — ou de sua positivagdo — para que seja viavel a sua protecao. Os autores demonstram
que por muito tempo os tribunais protegeram a privacidade ainda que recorressem a conceitos
usuais expandidos e reinterpretados para viabilizar essa protecdo. Além disso, esbocam
critérios de identificagdo do direito a privacidade que sdo validos ainda hoje para a

delimitagdo do que ¢ razoavel querer ou demandar esquecer.

Ao enfrentarem o problema, Warren e Brandeis acreditavam enfrentar um estado de
coisas novo: a evolucdo dos meios de comunicagdo e das tecnologias de registro
representavam uma ameaca a vida privada. Desde entdo, tal quadro ndo se modificou em suas
linhas essenciais, com o agravante de que hoje os proprios individuos revelam uma grande
quantidade de informagdes pessoais sem refletir sobre as consequéncias de tal exposi¢do. O
"direito de ser deixado sozinho" dos autores estava relacionado a invasdes de privacidade e
ndo atingia facilmente casos em que a informag¢ao havia sido propriamente fornecida mas que

se tornara invasiva com o passar do tempo.
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2. CASO LEBACH (I E IT)

Um caso que ¢ bastante comentado quando se discute direito ao esquecimento € o
apresentado por Robert Alexy no livro Teoria dos Direitos Fundamentais como "Caso
Lebach"'>. Em 1969, proximo a cidade de Lebach — na Alemanha —, quatro soldados da
guarda de sentinela de um depodsito de municdes do Exército Alemao foram assassinados
enquanto dormiam e as armas que guardavam, roubadas. Em 1970, houve a condena¢do dos
criminosos a penas diversas, um deles — condenado como cimplice — recebeu pena de 6 anos.
Em 1972, a emissora de televisao ZDF planejava exibir um documentéario com o titulo "O
Assassinato de Soldados em Lebach". Na época prevista para a exibi¢gdo do documentario, o
cumplice nesse crime estava perto de ser libertado da prisdo e entendia que a exibi¢do do
programa, no qual era nominalmente citado e apresentado por meio de fotos, ameagaria sua
ressocializagdo. O Tribunal Estadual rejeitou o pedido de medida cautelar para proibi¢ao do
documentario e o Tribunal Superior Estadual negou provimento ao recurso contra essa

decisdo; inconformado, o autor ajuizou reclamag¢ado constitucional contra as decisoes.

No Tribunal Constitucional Federal, a argumentacao se deu em trés etapas. Primeiro,
se constatou uma situagdo de tensdo entre "protecdo da personalidade" e "liberdade de
informar por meio de radiodifusdo". Esse conflito, chamado pelo tribunal de "colisdo", ocorre
quando ha um choque entre principios cujos valores, em abstrato, estdo em mesmo nivel
hierarquico. Logo, a solu¢do do caso ndo ocorre pela declaracdo de invalidade de uma das
duas normas. No entanto, as duas normas, isoladamente consideradas, levam a resultados
contraditdrios: (a) "protecdo da personalidade" — proibe-se a divulgacdo do documentario; (b)
"liberdade de informar" — permite-se a divulgacdo do documentéario. Na segunda etapa,
constatado o conflito, o Tribunal sustenta a precedéncia geral da liberdade de informar quando
se tratar de uma informacao atual sobre atos criminosos. Geral, ou seja, nem toda informagao
atual € permitida. A decisdo do caso, contudo, ocorre na terceira etapa da argumentacdo. Nela,
o Tribunal entende que no caso a "repeti¢do de noticiario televisivo sobre grave crime, nao
mais revestido de um interesse atual pela informacado, coloca em risco a ressocializagdo do
autor", logo, a protecao da personalidade tem precedéncia frente a liberdade de informar;

decidindo, no caso Lebach I, pela proibi¢ao da veiculagdo da noticia.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. So Paulo: Malheiros, 2015. p. 99 ¢ ss.
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De modo que se pode sustentar que o TCF, ao decidir pela proibicao da divulgagdo
do documentario, optou pelo critério da atualidade da noticia, que pode ser ilustrada com o

seguinte esquema:

Colisdo entre direito a "informacao sobre atos criminosos" e "prote¢do a personalidade"

A informagcdo ¢é atual? — Sim — (em geral) prevalece o
direito a informacao

5 N —  protegiod
personalidade —
ressocializagdo

esquema 1: critério de decisdo, Caso Lebach I

Apesar de o esquema ser bastante simplificado, ¢ importante salientar esse ponto pois
o STJ ir4 adotar um critério semelhante para considerar ou ndo a existéncia de um direito ao

esquecimento.

Além do sopesamento entre principios, ha dois pontos que merecem atengdo. O
primeiro diz respeito a uma impossibilidade de ordenacdo hierarquica abstrata entre valores.
Se, por exemplo, se considerasse a primazia da protecdo a personalidade sobre a liberdade de
expressao em todos os casos, bastaria um minimo de necessidade de protecao a personalidade
para justificar a mais intensa restricdo a liberdade de informar. Situacdo que configuraria, na

visdo de Carl Schmitt e Nicolai Hartmann, uma "tirania dos valores"'°.

O segundo diz respeito ao grau de importancia ou interferéncia de um principio no
outro, que — no caso considerando a transmissdo televisiva — o tribunal alemao argumentou
que constituia uma afetacdo muito grande no direito de protecdo da personalidade fazendo
mencado "ao alcance das emissoes de televisdao", aos "efeitos do formato documentario”, "ao
alto grau de credibilidade que os programas de televisdo tem junto ao publico", "a ameaga a
ressocializacdo do autor decorrente dessa credibilidade", "vinculagdo de informacdo apos a
perda da sua atualidade"!’. Essas consideragdes sdo relevantes uma vez que a decisdo nio
considera o que hoje ¢ o vildo que foram as cameras fotograficas no final do séc. XIX: a

Internet.

16 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2015.
17 Tbid.
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Em 1996, outra emissora de televisao, a SAT 1, produziu uma série sobre crimes que
entraram para a Historia alema's. Dentre eles estava o ocorrido no arsenal de Lebach com o
assassinato dos 4 militares. Porém, diferente do que fez a emissora ZDF, os produtores da
SAT 1 mudaram os nomes dos envolvidos e suas imagens ndo foram exibidas. Estes

questionaram a divulgacao da historia e o episodio ficou conhecido como caso Lebach II.

Ao revisitar o direito ao esquecimento, o Tribunal alem3o negou o pedido dos
autores por entender que, nessa segunda oportunidade, a gravidade da interferéncia na vida
privada era pequena demais para justificar a restricao a liberdade de radiodifusdo. Sendo que
o direito geral da personalidade protege os individuos em situagdes como a de representagdes
que distor¢am ou desfigurem sua imagem ou ainda quando ha risco de estigmatizacdo e de
ameaga a reintegracdo a sociedade. Situacdo enfrentada pelo tribunal no caso Lebach I nos
anos 70, em que a exposi¢ao dos autores pela ZDF se dava de maneira sensacionalista € com
exposicdo do nome e de fotografias dos envolvidos. Ja, no segundo caso, os riscos a
ressocializacdo eram minimos uma vez que se passara trinta anos da ocorréncia do fato!®. Por
entender dessa maneira, o acordao rejeitou o pedido dos autores, chegando-se a uma

conclusao diferente daquela do caso Lebach 1.

Os casos Lebach sdo relevantes para andlise do direito ao esquecimento no contexto
brasileiro por que ¢ justamente essa diferenca de contemporaneidade da informacdo, de
contexto, de impacto na vida dos envolvidos que o STJ ird salientar nas decisdes sobre o

tema: a existéncia de um direito ao esquecimento depende do caso e do contexto.

180 nome da série era "Verbrechen, die Geschichte machten", Crimes que fizeram historia; o episodio em

questdo era o segundo: "Der Fall Lebach", O Caso Lebach.

19 Crime ocorreu em 1969; acordio é de 1999.
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3. INTERNET, "LA MEMORIOSA" - "GOOGLE ESPANHA" X "AEPD"

Mas recuerdos tengo yo solo que los que habran tenido todos los hombres desde que el mundo es
mundo.?’

Jorge Luis Borges — Funes el memorioso, Ficciones, 1956

A discussdo sobre direito ao esquecimento ganha novo félego com o caso "Google
Espanha x Agéncia Espanhola de Prote¢do de Dados" em 2013. O imbroglio pode ser
resumido da seguinte maneira: na Espanha em 1998, o jornal La Vanguardia publicou uma
noticia sobre a execuc¢dao de divida previdenciaria envolvendo Mario Costeja Gonzales.
Mesmo apos o pagamento da divida, o mecanismo de busca do Google exibia a noticia
quando se procurava pelo nome de Gonzales. Em 2009, o ex-devedor requere, sem sucesso,
ao jornal que este retifique a informacdao. Apds a negativa do jornal, Gonzales solicita
diretamente ao Google Espanha que exclua a pagina de seus resultados de busca. A unidade
espanhola responde que os resultados das buscas sdo gerenciados pela matriz, nos EUA.
Gonzéles apresenta representacdo a Agéncia Espanhola de Prote¢do de Dados (AEPD) que
solicita que o Google Espanha exclua a informagdo relativa ao antigo devedor de seus
resultados de busca mas rejeita a queixa contra o jornal La Vanguardia alegando que o
conteudo foi publicado legalmente. O Google Espanha ndo atende ao pedido da AEPD e
requere & "Audiéncia Nacional de Espanha", que remete o caso ao Tribunal de Justica da

Unido Europeia.

Em 2014 — antes da aprovagdao do Regulamento Geral sobre Protecdo de Dados, que
viria a substituir a Diretiva 95/46/CE e incluir o direito ao esquecimento — se decidiu que todo
o cidadao da comunidade europeia ja tinha uma espécie de direito ao esquecimento, pelo
menos desde 1995. A decisdo causou surpresa por que em junho de 2013, o advogado-geral,
Niilo Jadskinen, havia emitido um parecer?! pela nio responsabiliza¢do do Google e contra o

direito ao esquecimento no caso em questdo. No parecer, o advogado-geral alega que a

20 "Eu s6 tenho mais lembrangas do que todos os homens tiveram desde o inicio do mundo." (tradugao livre)

2! Conclusdes do advogado—-geral Niilo Jadskinen apresentadas em 25 de junho de 2013 ECLLEU:C:2013:424.
Disponivel em portugués em <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?
text=&docid=138782&pagelndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=473958>
(15/11/16).
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atividade exercida pelo buscador ¢ apenas de localizacdo, indexagdo, armazenamento
temporario e exibicao de contetdo publicado na Internet por terceiros, portanto ndo pode ser
considerado responsavel pelo tratamento de dados pessoais. Além disso, segundo Jadskinen,
os direitos de apagamento e bloqueio de dados, regulados pera diretiva, ndo dariam a alguém
o direito de se dirigir diretamente aos motores de pesquisa para impedir a indexagdo de
informagdes referentes a sua pessoa, legalmente publicadas em paginas de terceiros, alegando
ndo desejar que tais informagdes sejam conhecidas em virtude de considerar que as mesmas
possam ser prejudiciais ou pretender que sejam esquecidas.

A decisdo causou grande repercussao no cenario internacional por evidenciar as
diferengas no tratamento da matéria entre a Europa ¢ os EUA. Enquanto hd uma evidente
inclinacao a prote¢do dos direitos individuais naquela; neste ha uma tendéncia a nao limitar a
liberdade de expressao em detrimento da privacidade de individuos. Jeffrey Rosen,
escrevendo para a Stanford Law Review, afirma que europeus e americanos t€ém abordagens
diametralmente opostas do problema?2. Na Europa, no entanto, o cendrio ¢ outro: o Google
criou um formulario??* para atender as demandas da Unido Europeia. No primeiro dia, a
companhia recebeu 12.000 solicitagdes de remogdo de contetido; 40.000 nos primeiros quatro
dias; 70.000 pedidos para remover 250.000 links até o final do primeiro més de existéncia do
formuldrio, numa média de 1.000 requisi¢des por dia, ao que a equipe do Google atendeu a
remocao de 70.000 links no primeiro més e criou um comité para ajudar a companhia a ser
"mais europeia"?*. Em recente palestra em Brasilia?>, o ministro Luis Felipe Salomao

comentou casos de solicitacdes feitas diretamente ao Google envolvendo o direito ao

22 ROSEN, Jeffrey. The Right to be Forgotten. Standord Law Review. N. 64, Online 88. Disponivel em

<stanfordlawreview.org/online/privacy-paradox/right-to-be-forgotten> (19/11/16).

23 Pode ser encontrado em <https://support.google.com/legal/contact/Ir_eudpa?product=websearch> (19/11/16).
O formulario ¢ bastante simples e solicita apenas que o usuario indique sob lei de qual pais estd demandando a

remocao do contetdo, o termo usado para pesquisa, dados pessoais e enderego de e-mail para contato.

24 Paul Schwartz alerta que tais condi¢des podem produzir aquilo que Anu Bradford chama de "Efeito Bruxelas",
ou seja, a UE impor suas regras ao resto do mundo em decorréncia de trés fatores: (a) empresas multinacionais
ndo podem se dar ao luxo de ignorar o mercado da UE; (b) a UE ter forte capacidade regulatoria; (c) ¢ mais facil
para as corporacdes voluntariamente se adequar ao padrdo mais rigoroso, tornando outros obsoletos. JONES,
Meg Leta. Crtl+Z: The Right to be Forgotten. New York: New York University Press, 2016.

25 SALOMAO, Luis Felipe. Meméria, Esquecimento e Contetido na Internet. 2016. Palestra realizada no XIX
Congresso de Direito Constitucional em 27 de outubro de 2016. Disponivel em <https://youtu.be/d8tn1 FnBA7s>
(29/10/16).


http://stanfordlawreview.org/online/privacy-paradox/right-to-be-forgotten
https://support.google.com/legal/contact/lr_eudpa?product=websearch
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esquecimento. Na Alemanha, um professor condenado por um crime leve ha mais de 10 anos
solicitou a remocao de um artigo que mencionava a condenacao; a pagina foi removida. Na
Fran¢a, um padre condenado por posse de pornografia infantil solicitou a remocao de artigos
sobre sua sentenga e seu banimento da igreja; as paginas ndo foram removidas. Os exemplos
ilustram dois pontos importantes: o primeiro ¢ a impossibilidade de determinar a existéncia ou
ndo do direito ao esquecimento em abstrato; o segundo, a importancia do usudrio poder

demandar diretamente ao prestador de servigos antes de recorrer ao judicidrio.

A posi¢ao americana ¢ defendida principalmente fazendo alusdo a importancia que os
EUA dao a liberdade de expressdo e de imprensa, que tém seu marco constitucional na
primeira emenda2?¢. O texto foi adotado em 15 de dezembro de 1791 como uma das 10
emendas que constituiam o "Bill of Rights" americano. Porém, um pouco mais de contexto ¢
necessario. Até o inicio dos anos 2000, enquanto a Internet ganhava a aten¢ao do grande
publico, a preocupacdo com a seguranga de dados pessoais crescia nos EUA. Um evento
mudou esse cendrio: o atentado de 11 de setembro de 2001. Dentre as consequéncias juridicas
do atentado estd o "Patriot Act" ou USA PATRIOT?’ (acronismo para Uniting and
Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct
Terrorism Act) assinado pelo presidente George W. Bush em 26 de outubro de 2001. Entre
outras medidas, esta lei permite que os orgdos de seguranca e de inteligéncia dos EUA
interceptem ligagdes telefonicas e e-mails de organizagdes e pessoas supostamente envolvidas
em terrorismo, sem necessidade de qualquer autorizacdo judicial, sejam elas estrangeiras ou

americanas. O que acontece nesse pais a partir de entdo ¢ um enfraquecimento da privacidade

26 "Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof;
or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to

petition the Government for a redress of grievances.” (U.S. Const. amend. 1)

"O congresso ndo devera fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre
exercicio; ou restringindo a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem

pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparagdes de queixas". (tradugdo livre)

27 Disponivel em <https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-107publ56/pdf/PLAW-107publ56.pdf> (19/11/16).
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do individuo?® frente ao poder do governo federal. Soma-se a isso o modelo de negocio
adotado por gigantes do Vale do Silicio, como Google, Facebook, Amazon, que coletam e
fornecem dados pessoais de seus usudrios a terceiros, dentre eles o governo americano. Logo,
atribuir a preferéncia norte americana somente a historica preocupacao do pais com a
liberdade de expressao ¢ ignorar boa parte do contexto, da historia recente daquela nagao e do

atual estagio de desenvolvimento da sociedade e da economia de informacao.

O julgamento de Mario Costeja Gonzales teve, no minimo, duas consequéncias. A
primeira delas ¢ colocar em evidéncia duas culturas juridicas antagonicas: o Direito europeu,
com uma evidente preferéncia pelos direitos da personalidade e prote¢ao do individuo; e o
Direito americano, com sua primazia pela liberdade de imprensa e de expressao, além de uma
preocupacdo doméstica motivada por uma tragédia recente. O Brasil, como se verd em
seguida, tende a acompanhar o Direito europeu, concedendo maior relevancia a protecao do
individuo. A segunda, ¢ um questionamento sobre a eficacia do direito ao esquecimento uma
vez que ele ¢ judicializado?®, o que Gonzéles conseguiu com a decisdo do Tribunal de Justiga
da Unido Europeia foi uma vitéria pirrica, um exemplo do chamado "Streisand Effect"30. A
preocupacdo com a efetividade do direito ao esquecimento levou a preferéncia, no caso da
UE, por solicitagdes do tipo "takedown", em que o titular dos dados solicita diretamente ao
controlador de dados a remocgao do conteudo e este deve remové-lo sem demora. A proposta

europeia de regulamento para prote¢do de dados3! continha em seu texto original uma versao

28 Ha de ser feita mengdo a lei editada pelo estado da California (Senate Bill n° 568) que ficou conhecida como
"Eraser Law" ou "Online Eraser Law". A lei exige que operadores de sites, servigos "on-lines" e aplicativos
garantam meios de remogdo ou que removam, mediante solicitagdo, o contetido publicado por menores de 18
anos; além de vetar que o operador se utilize dos dados do menor para oferecer-lhe certos produtos. A lei entrou
em vigor em 1° de janeiro de 2015 e exclui do seu ambito de aplicagdo o contetdo publicado por terceiros. O
exemplo mostra que, mesmo num pais com inclinag@o a prote¢do do direito de informacado, a preocupacido com

potenciais danos causados pela perpetuag@o de contetido na Internet existe.

29 A propria mengdo ao nome de Mario Costeja Gonzales é uma evidéncia do fracasso do seu objetivo de ser
esquecido. O cidaddo que queria ter seu nome apagado de uma noticia publicada na versdo "on-line" de um

jornal local, hoje, ao procurar pelo seu nome no Google, pode esperar ver quase 11.000 referéncias.

30 O fendmeno de atrair mais atengdo para algo que se pretendia esconder ganhou esse nome quando, em 2003, a
atriz americana Barbra Streisand tentou censurar a divulgacdo de fotos de sua residéncia em Malibu através de

uma agao judicial e acabou atraindo maior atenc¢éo do publico.

31 disponivel em < http://ec.europa.eu/justice/data-protection/document/review2012/com 2012 11 _en.pdf >
(19/11/16).
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mais agressiva dessa solucdo, inclusive fazendo mencdo a contetido divulgado quando o
titular dos dados era menor de idade; a versdo aprovada do texto manteve o direito ao

esquecimento, porém, numa versao atenuada.
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4. O QUE MUDOU? A TECNOLOGIA DA INFORMACAO

A really efficient totalitarian state would be one in which the all-powerful executive of political bosses
and their army of managers control a population of slaves who do not have to be coerced, because
they love their servitude?

Aldous Huxley — Brave New World

Este é um pais livre, madame. Nos temos o direito de compartilhar a sua privacidade no espago
publico.

Peter Ustinov

E sabido que a motivagio para o artigo "The Right to Privacy" foi a relagdo
conturbada que Samuel D. Warren mantinha com a imprensa de Boston33. O que se pretendeu
demonstrar, no entanto, ¢ que a preocupagao com a vida privada e com a intimidade nao ¢
algo recente. E inegavel, porém, que essa preocupagdo atingiu novas propor¢des nas Gltimas
décadas. Pelo menos dois fatores poderiam ser apontados como potencializadores da
degradagdo dos limites da privacidade: o atual estdgio de desenvolvimento tecnolédgico e a

relacdo que os individuos tém com a tecnologia.

32 "Um Estado totalitario realmente eficiente seria aquele em que os todo-poderosos chefes politicos e seu
exército de administradores controlassem uma populag@o de escravos que ndo precisassem ser coagidos, porque

amam sua serviddo." (traducao livre)

33 Samuel D. Warren era casado com a filha do senador Bayard, de Delaware. Sua esposa costumava dar festas
que chamavam bastante atencao da imprensa local. Foi a maneira que os jornais retrataram o casamento da filha

de Warren o estopim para o desentendimento com a imprensa. PROSSER, William L. “Privacy”. California Law
Review, Vol. 48 n° 3: 383-423, 1960.
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Se ndo ¢ recente a inquietacdo a respeito da privacidade, também hd muito que a
humanidade sonha com uma memoria sem limites34. O que até pouco tempo estava reservado
para os livros de ficcdo cientifica, comeca a tomar contornos de realidade. O jurista e
professor no Oxford Internet Institute, Viktor Mayer-Schonberger analisa em "Delete: The

Virtue of Forgetting in the Digital Age"®

0s avangos tecnologicos que permitiram a
humanidade desaprender a esquecer: a digitalizacdo; a queda do custo de armazenamento; o
desenvolvimento de ferramentas de busca; e a difusdo de redes de informatica, impulsionaram
uma mudanca ainda pouco compreendida: esquecer, que era o padrdo, virou a excecao; € o

lembrar, a bén¢ao e a maldi¢ao de nosso tempo.

Quando o servi¢o de e-mail do Google, o Gmail, foi lancado em 1° de abril de 2004,
seu "slogan" era "never delete another e-mail" (nunca apague outro email). Isso por que o
servico foi o primeiro a fornecer um Gigabyte de armazenamento quando os outros
competidores ndo chegavam nem perto disso. Hoje, o Google Photos oferece armazenamento
ilimitado de fotografias e videos. Além disso, essa informagdo ¢ sincronizada com todos os
dispositivos do usuario e ¢ pesquisavel: ao digitar a palavra "gato" na interface do servigo de
fotos, o usudrio vera todas as fotografias que tirou de felinos. De modo que o Gigabyte
oferecido pelo Google em 2004 causa hoje tanto espanto quanto um "disk-man" em um

adolescente que cresceu com um iPod.

Historicamente, ¢ comum a comparagdo entre o funcionamento do corpo humano

com desenvolvimentos tecnoldgicos: no final do século XIX, a mente humana era descrita

34 No final da década de 1930, o escritor de ficgdo cientifica H.G. Wells escreveu sobre uma protese mnemonica
a que ele chamou de "World Brain", através da qual toda a memoria humana se tornaria acessivel a qualquer
individuo. Transportando a ideia para os dias atuais, seria melhor comparada com o papel desempenhado pela
Wikipedia. H.G. Wells, "The Brain Organization of the Modern World", palestra proferida em outubro e

novembro de 1937 em viagem aos EUA.

Uma figura conhecida na luta contra o esquecimento ¢ Gordon Bell, o engenheiro e doutor em ciéncias da
computagdo que ap6s se aposentar foi incorporado ao grupo de pesquisa da Microsoft. Bell usa uma camera
presa ao pescoco que fotografa a cada 30 segundos ou quando alguém se aproxima, além de ter digitalizado
quase a totalidade de suas anotagdes, dados relativos a satde, e-mails, paginas da web visitadas. Seu objetivo ndo
¢ nada menos do que tornar obsoleto o esquecimento de qualquer aspecto da vida. Bell lidera um projeto na
Microsoft chamado MyLifeBits.

35 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: the virtue of forgetting in the digital age. New Jersey: Princeton
University Press, 2011.
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como um telégrafo gigante. Recentemente, com o rédpido desenvolvimento de tecnologias da
informacao, termos como "armazenamento" ¢ "memdaria" sao tratados como sindnimos. Sendo
o0 esquecimento visto como um defeito, uma falha do sistema, algo a ser superado. Como bem
demonstra Liam J. Bannon, da Universidade de Limerick, em um artigo publicado em 2006,
desde sempre a humanidade desenvolveu técnicas para se lembrar de eventos significativos —
e.g.: épicos, monumentos, fabulas — ao que se chamou de "memoria technica"; as tecnologias
recentes nao sdo nada além de uma continuagdo dessa tradigdo. A memoria humana é,
contudo, um processo dualista que envolve tanto lembrar quanto esquecer, tratd-la como mero
armazenamento, como acessar uma informacao que estd acomodada intacta em algum canto
do cérebro esta inserido dentro de um contexto de reificagdo do ser humano que pode ndo ser
desejavel.3¢ No seu dia a dia, as pessoas usam a Internet como um mecanismo de busca de
informacao e de comunicagdo sem levar em consideracao que ela atua, também, como um
6timo mecanismo de armazenamento. Milhares de pessoas se expressam todos os dias alheias
ao que significa deixar esses registros’’, muitas delas menores de idade, com quem
demonstrava preocupagdo especial a redacao original do Regulamento (UE) 2016/679 ¢ a

"Eraser Law" da Califérnia (SB n°® 568).

O que nos leva ao segundo ponto: a relagdo dos usudrios com a tecnologia. Um
estudante austriaco de Direito solicitou ao Facebook que a empresa fornecesse os dados
relativos a sua conta pessoal. Apds um longo processo, recebeu da empresa americana um
documento com 1.222 paginas contendo informag¢des como orientagdo sexual, visdo politica,
relacionamentos, eventos frequentados. Rapidamente, usando a ferramenta de busca do
visualizador de "pdf", poderia se ter uma nocdo do perfil do estudante sem nunca té-lo
conhecido. Um fato importante ¢ que ele se considerava um usudrio pouco ativo na rede,
tendo o perfil ha 3 anos, publicava na sua pagina pessoal, em média, uma vez por semana.® A

historia torna-se mais preocupante ao se levar em consideragdo a emergéncia do conceito de

36 BANNON, Liam J. "Forgetting as a feature, not a bug: the duality of memory and implications for
ubiquitous computing". CoDesign: International Journal of CoCreation in Design and the Arts, Vol. 2 n°® 1: 3—
15, 2006.

37 Esse rastro que as pessoas deixam ao usar a Internet é conhecido como "Digital Footprint" (pegada digital),

ver <http://www.internetsociety.org/your-digital-footprint-matters> (30/11/16).

38 Esse relato pode ser visto no documentario Terms and Conditions May Apply. Dire¢do: Cullen Hoback.
New York: Variance Films, 2013. (79 min).
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"frictionless sharing"3° que consiste na opgdo dos servigos e aplicativos compartilharem
informacodes do usuario como padrdo, ou seja, caso alguém queira manter algo privado ao usar

certo servigo, devera conscientemente procurar e ativar essa op¢ao, se houver.

Nao ¢ por acaso que existem aplicativos como o "Charlie" e sites como o "Pipl.com",
que buscam em mais de 100 fontes os dados de alguém e entregam ao final um resumo com
nome, informagdes sobre local de trabalho, educagdo, amigos e interesses em comum. Se
Samuel D. Warren ficou incomodado com a cobertura que a imprensa deu ao casamento da
filha, hoje mesmo aqueles que ndo fornecam suas informagdes em redes sociais ndo ficam

surpresos em aparecer em fotos ou publicacdes de amigos que t€m perfis nessas redes.

O ministro Luis Felipe Salomdo, nos dois processos envolvendo o direito ao
esquecimento dos quais foi relator no STJ, faz referéncia ao socidlogo polonés Zygmunt
Bauman. No livro "Danos Colaterais: desigualdades sociais numa era global", Bauman
comenta a dicotomia "publico" x "privado" e afirma que, durante grande parte da Historia
moderna, houve uma preocupacdo com o papel que o Estado exerceria na diminui¢do do
espaco privado, sendo a imagem mais contundente dessa visao de mundo a bota pisando sobre
um rosto humano descrita por George Orwell no livro 1984. Porém, o que se observou foi o
surgimento de uma "sociedade confessional" em que assuntos reservados a esfera privada
ganham a arena publica, onde sdo compartilhados, comentados, registrados; uma sociedade
em que existem empresas como "Reputation.com", "TrueRep.com", "IntegrityDefender.com".
Empresas de gerenciamento de reputacdo "on-line" que prometem "limpar" a imagem de seus

usuarios manipulando buscadores como o Google. Tudo isso por qué, como disse um

39O conceito ganhou notoriedade ap6s o anuncio feito por Mark Zuckerberg, CEO do Facebook, na conferéncia
para desenvolvedores F8 em 2011. Ver "Facebook Unveils Timeline for ‘Friction-less’ Serendipity" em <http://

brandchannel.com/2011/09/22/facebook-unveils-timeline-for-friction-less-serendipity/> (30/11/16).
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funcionario da Reputation.com, "What the first page looks like determines what people think

of you."40

40 Como a primeira pagina [de resultados do Google] se parece determina o que as pessoas pensam de vocé.
(traducdo livre). RONSON, Jon. So You've Been Publicly Shamed. London: Pan Macmillan, 2015. Em "The
Googlization of Everything", Siva Vaidhyanathan afirma que se vive em uma época que aquilo que as pessoas
chamam de realidade é moldado pelos resultados da primeira pagina de pesquisa do Google.
VAIDHYANATHAN , Siva. The Googlization of Everything. Berkeley: University of California Press, 2011.
Ou ainda como Jeffrey Rosen lembra em "The Web Means The End Of Forgetting": com a Internet, a pior
coisa que alguém ja fez ¢ a primeira coisa que os outros ficam sabendo, disponivel em <Http://

Www.Nytimes.Com/2010/07/25/Magazine/25Privacy-T2 . Html?Pagewanted=All& R=0> (30/11/16).
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1. A CONSTRUCAO DE UM DIREITO

Nao hd no ordenamento juridico brasileiro men¢do expressa ao direito ao
esquecimento como ha na diretiva europeia de protegdo de dados, pelo menos.*! O enunciado

531 da VI Jornada de Direito Civil assim dispoe:

"4 tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagdo inclui o direito ao

esquecimento. "

Justifica tal proposi¢ao fazendo mencao ao "acumulo de danos causados pelas tecnologias
atuais". Tal afirmacdo poderia ter sido apresentada por Samuel D. Warren ¢ Louis D. Brandeis
para justificar sua diatribe contra as cameras fotograficas do século XIX. A parte relevante da
justificativa ¢ tanto a defini¢ao do que ele ¢ quanto do que ele ndo ¢. Nao se trata de um
direito de reescrever a propria historia, mas a possibilidade de discussdo do uso dado a fatos
pretéritos e sobre o modo e finalidade com que sdo usados. Como referéncia legislativa ¢é
apontado o artigo 11 do Cddigo Civil de 200243 44 com as seguintes palavras-chave: "direitos
da personalidade", "internet", "imagem" e "direito a intimidade". As referéncias sao
significativas pois irdo delimitar o ambito da discussdo e revelar divergéncias entre doutrina e

jurisprudéncia.®

O direito ao esquecimento esta contemplado nos direitos da personalidade. Estes
ultimos, por si sO, t€ém conceituagdo pouco precisa. Jorge Miranda, Otavio Luiz Rodrigues

Junior e Gustavo Bonato Fruet apresentam as seguintes caracteristicas:

41 Ha quem sustente que o Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014) — no seu art. 7°, X — pode ser
interpretado como uma previsao expressa do direito ao esquecimento, mais sobre isso no capitulo 3 da segunda

parte deste trabalho: Direito ao Esquecimento na Legislagdo Infraconstitucional.
42 Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142> (29/10/16).

43 CC/2002 art. 11. Com excegéo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e

irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

4 KHOURI, Paulo R. O direito ao esquecimento na sociedade de informacio e o Enunciado 531 da VI
Jornada de Direito Civil. Revista de Direito do Consumidor, vol. 89, p.463, 2013.

4 e.g.: STJ ira excluir a internet da apreciagdo nas decisdes sobre o direito ao esquecimento, mais sobre essa

questdo ¢ examinado no ponto 2.3. Critério Historicista adotado pelo STJ.


http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142
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A doutrina juridica portuguesa contempordnea define os direitos da personalidade como
posicées juridicas fundamentais do homem, decorrentes de sua propria condigdo, a saber, o
nascimento e a vida (Cabral de Moncada). Consideram-se, desse modo, como: (a) aspectos imediatos
da exigéncia de integra¢do do homem (Gomes da Silva); (b) condi¢bes essenciais a seu ser e devir
(Orlando de Carvalho); (c) reveladores do conteudo necessario da personalidade (Paulo Cunha); (d)
emanagoes da personalidade humana em si (Oliveira Ascensdo); (e) direitos sobre outrem de exigir o
respeito da prépria personalidade (Adriano Vaz Serra); (f) direitos que tém por objeto ndo um
elemento exterior ao sujeito, mas modos de ser da pessoa (Carlos Mota Pinto) ou bens da
personalidade fisica, moral e juridica (Carvalho Fernandes) ou manifestagoes parcelares da
personalidade humana (Rabindranath Capelo de Sousa ou a defesa da propria dignidade (Pedro Pais

de Vasconcelos).*0 [grifos meus]

No Direito brasileiro, aparecem de maneira expressa nos artigos 11 a 21 do Cdédigo
Civil de 2002, mas seria equivocado dizer que se esgotam nesses onze artigos. Embora o
direito ao esquecimento tenha surgido nas discussoes relativas ao Direito Penal, hoje ¢ melhor
enquadrado dentro do Direito Civil e, portanto, ¢ impossivel discuti-lo dentro do contexto

brasileiro sem fazer meng¢ao ao fendmeno da constitucionalizagdao do Direito Civil.

Se entende por constitucionalizagdo do Direito Civil, ou como também ¢é conhecido,
Direito Civil constitucional, a interpretagdo dos institutos do Direito Civil conforme a

Constitui¢do. Conforme afirma Luis Roberto Barroso*’:

[...] a Constitui¢do passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem, unidade e harmonia
— mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fenémeno,
identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica
deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela
consagrados. Como antes ja assinalado, a constitucionalizagdo do direito infraconstitucional ndo tem
como sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros dominios, mas,

sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma ética constitucional. (grifos meus)

Ocupando o centro do sistema juridico, a Constitui¢do irradia sua forga normativa
também como filtro ou vetor de interpretacdo de todas as normas do sistema. No ambito do
Direito Civil, ha dois desenvolvimentos que merecem destaque. O primeiro diz respeito ao

principio da dignidade da pessoa humana que ingressou na Constitui¢do brasileira como um

46 MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. (Org.). Direitos da
Personalidade. 1 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 13.

47 BARROSO. Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito (O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 58, p. 129 - 173, Jan -
Mar 2007.
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dos fundamentos da Republica (CF/88 art. 1°, III). Tal principio impde limites e demanda
atuacdes positivas por parte do Estado, promove uma "despatrimonializacdo" e uma
"repersonalizagdo" do Direito Civil com énfase existencial e reconhecimento dos direitos da
personalidade. O segundo destaque cabe a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas.*® O processo da constitucionalizagdo do Direito Civil, no Brasil, avangou
de modo a ser amplamente absorvido pela doutrina e pela jurisprudéncia, ainda que parte
delas expresse uma preocupaciao com os exageros decorrentes dessa tendéncia, que implicaria
no esvaziamento de institutos proprios do Direito Civil assim como perda de autonomia desse
ramo do Direito. Fica clara, nas decisOes analisadas neste trabalho, a influéncia dos valores

constitucionais na analise e interpretag@o de institutos proprios do Direito Civil.

Ha que ser feita mencdo, no entanto, a relagdo entre dados pessoais e propriedade.
Em um relatério do Férum Econdmico Mundial entitulado "Personal Data: The Emergence of
a New Asset Class"® (Dados Pessoais: A Emergéncia de uma Nova Classe de Ativos) se
afirma que os dados coletados por empresas prestadoras de servigo sdo capazes de dizer quem
somos, quem conhecemos, onde estamos, onde estivemos e para aonde planejamos ir. Em
posse desses dados, empresas podem desenvolver modelos de negocios capazes de gerar lucro
e governos podem usa-lo para prestar servigos publicos de qualidade. Um dos primeiros casos
envolvendo a venda de dados pessoais ocorreu nos EUA no ano 2000 envolvendo a empresa
Toysmart.50 Tendo declarado faléncia, a empresa vendeu sua base de dados de quase 200.000
usuarios, dentre as informagdes havia nomes, informacdes sobre cobranca e preferéncias de

compra.

No entanto, parece equivocado afirmar que o individuo detém a propriedade dos seus

dados, sendo o mais adequado considerar "os dados relacionados a uma pessoa como

4 Como precedente dessa aplicagdo é apontado o caso Liith, julgado em 15/01/1958. No caso, Erich Liith,
presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, promove um boicote a um filme dirigido por um cineasta que
mantinha relagdes com o regime nazista no passado. A produtora e a distribuidora obtém, em primeira instancia,
decisdo determinando a cessagdo da conduta por parte de Liith por considera-la violagdo do § 826 do BGB
(“Quem, de forma atentatoria aos bons costumes, infligir dano a outrem, esta obrigado a reparar os danos
causados”). O Tribunal Constitucional Federal alemao entdo reforma a decisdo, justificando a partir do direito

fundamental a liberdade de expressdo, que deveria pautar a interpretacdo do Coédigo Civil.

4 O relatério estd disponivel no site do FEC no seguinte endereco: http://www3.weforum.org/docs/

WEF _ITTC PersonalDataNewAsset Report 2011.pdf (29/10/16).

30 Terms and Conditions May Apply. Direcdo: Cullen Hoback. New York: Variance Films, 2013. (79 min).


http://www3.weforum.org/docs/WEF_ITTC_PersonalDataNewAsset_Report_2011.pdf
http://www3.weforum.org/docs/WEF_ITTC_PersonalDataNewAsset_Report_2011.pdf
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resultado de uma observacdo social ou de um processo de comunicacdo social
multirelacional".5! E preciso se considerar a base filosofica kantiana dos direitos da
personalidade que preconiza haver violagdo da dignidade da pessoa humana sempre que o
individuo — no caso o titular dos dados pessoais — ¢ rebaixado a condi¢cdo de objeto, quando
passa a ser desconsiderado como sujeito de direito e tratado como coisa num processo de
reifica¢do do sujeito. Para se ter uma nogao clara dessa ideia basta imaginar uma vida humana
em toda sua complexidade reduzida a uma planilha eletronica que contém nome, idade, etnia,
nimero de cartdo de crédito, etc (algo semelhante ao documento entregue pelo Facebook ao
estudante austriaco apresentado na primeira parte deste trabalho). Entdo imagine diversas
dessas planilhas sendo comercializadas com o intuito de vender produtos e servigos para esses
individuos descritos nessas planilhas. E facil — ao considerar a segunda operagio — esquecer

que estamos falando de seres humanos.

Dado o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito, ¢ necessario examinar 0s
dispositivos constitucionais relativos a prote¢do da intimidade, da vida privada e da honra e

aqueles relativos aos direitos de informar, de ser informado e a liberdade de expressao.

A Constituicdo de 1988 inseriu a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem no rol dos direitos e garantias fundamentais>?. Aparecem como
desdobramentos do direito & vida que aparece no "caput" do art. 5° da CF. A primeira
distingdo a ser feita ¢ entre "privacidade" e "intimidade", uma vez que o texto constitucional
menciona intimidade como categoria distinta da vida privada. A doutrina aponta® que o juiz
americano Cooly, em 1873, identificou a privacidade como o direito de ser deixado em paz,

de estar sO: "right to be alone". J& a intimidade se caracteriza como uma zona secreta da vida

Sl MENKE, Fabiano. A prote¢ido de dados e o novo direito fundamental a garantia da confidencialidade e
da integridade dos sistemas técnico-informacionais no direito alemao. in: MENDES, Gilmar Ferreira;
SARLET, Ingo Wolfgang; COELHO, Alexandre Zavaglia P. (org.). Direito, Inovac¢io e Tecnologia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 213

32 CF/88 art. 5° Todos sdo 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

indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio;

33 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 208.
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do individuo, em que ele tem o poder legal de evitar os demais. Dito isso, ¢ mais apropriado
relacionar o tema do direito ao esquecimento a privacidade do que a intimidade. Também sao
relacionados ao tema os conceitos de honra e imagem, que a Constituicdo reputa como valores
humanos distintos. S3o associados a reputacdo, o respeito dos demais, uma visdo de terceiros
— restante da sociedade — sobre o individuo. Dessas diferentes categorias apresentadas pelo
art. 5°, X da Constituicdo se depreende uma separacdo entre a "esfera publica" (honra e
imagem) e "esfera privada" (intimidade e vida privada) na vida do individuo. E possivel
observar, no entanto, um esfarelamento da fronteira entre o publico e o privado, com nitido
dominio do primeiro sobre o segundo®*. Basta imaginar a seguinte situa¢do: um profissional
tem um perfil numa rede social, nele, esta conectado tanto com familiares, amigos e clientes.
Todos tém acesso as suas atualizacdes de perfil, mensagens publicadas e comentarios em
outros perfis; sem contar com a informac¢do disponivel para mecanismos de busca acessivel
para pessoas que estejam fora das categorias anteriores. A limitacdo entre vida publica e vida
privada nesse caso fica extremamente prejudicada. Logo, tratar essas categorias como
distintas, bem delimitadas e estanques ¢ inadequado no contexto atual da sociedade da

informacgao.

Ja a liberdade de comunicagdo pode ser definida como o "conjunto de direitos,
formas, processos e veiculos, que possibilitam a coordenagdo desembaracada da criagdo,
expressao e difusdo do pensamento e da informagdo"> e tem seu fundamento constitucional
nos incisos IV, V, IX, XII e XIV do art. 5° combinados com os arts. 220 a 224. A "liberdade de
comunica¢do" ¢ um desdobramento da "liberdade de opinido", que — por sua vez — ird se
ramificar em "liberdade de informac¢ao". Esta Gltima contempla dois direitos: o «de informar»

— direito individual compreendido no inciso XIII do art. 5° da CF "contaminado" com um

>4 No capitulo do livro de Zygmunt Bauman, apontado pelo ministro Luis Felipe Salomao na fundagdo de seu
voto, o socidlogo — citando Alain Ehrenberg — narra o seguinte episdédio: numa noite de uma quinta-feira de
outono, na década de 1980, uma "mulher francesa comum" declarou durante um "talk-show" de tv, portanto,
diante de milhdes de telespectadores, que jamais experimentara um orgasmo em toda a sua vida de casada uma
vez que seu marido, Michel, sofria de ejaculag@o precoce. Para Bauman o episodio ¢ significativo pois fatos , até
pouco tempo, essencialmente "privados" foram debatidos em "publico", representando uma ruptura uma vez que
experiéncias da vida privada sdo ofertadas para uso e consumo publicos. BAUMAN, Zygmunt. Danos

Colaterais: desigualdades sociais numa era global. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 107-108.

35 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 245.



38

sentido coletivo que, como se verd, vem acompanhado de alguns deveres; e o de «ser
informado» — este um direito coletivo de receber informagao precisa e imparcial. Dado seus
papéis de instrumentos de formagdo da opinido publica é que se confere a liberdade e ao
direito de informacdo tantas garantias, que ndo vém sem alguns Onus, como ¢ o caso da
vedagao do anonimato (CF art. 5°, IV) e o direito de resposta e indenizagdo (CF art. 5°, V).
Em razdo da fungdo social que desempenha, o direito de informar traz consigo o dever de

prezar pela qualidade, precisdo e imparcialidade do conteudo veiculado.

Nos casos envolvendo o direito ao esquecimento se dara o embate entre direito a
informacao (compreendido nos seus dois sentidos: de informar e de ser informado), liberdade
de expressdo e o direito a privacidade. Ocorre que essas normas estdo no mesmo plano
hierarquico, além disso, os demais critérios tradicionais para solugdo de conflito entre leis (o
cronolodgico e o da especializacdo) ndo serdo capazes de solucionar o embate, uma vez que o
método da subsunc¢do tradicional ¢ mais adequado a figura normativa da regra. Tais direitos
configuram valores contrapostos igualmente relevantes3® que, dentro de uma sociedade plural
e complexa, nunca admitirdo um sentido Unico, objetivo e valido para todas as situacdes nas

quais incidem.

Como afirma Luis Roberto Barroso, o Direito é um sistema de normas
harmonicamente articuladas e que, portanto, ndo pode ser regido simultaneamente por duas
disposic¢oes legais que se contraponham.3’” Como resolver o embate que se d4 no plano dos
principios constitucionais? H4 de se lembrar que, conforme afirma Humberto Avila®,
principios designam "estados ideais", sem especificar a conduta a ser seguida. Segundo
Barroso, ndo estaria o legislador impedido de estabelecer critérios de arbitramento, contudo,

sua atuacdo estaria submetida a um duplo controle de constitucionalidade: o que se processa

6 Qutros exemplos podem ser dados: "livre iniciativa e protegdo do consumidor", "seguranga publica e
liberdades individuais", "propriedade privada e fung@o social da propriedade", "direitos da personalidade e

liberdade de expressao".

37 BARROSO. Luis Roberto. Coliséio entre Liberdade De Expressio e Direitos Da Personalidade. Critérios
de Ponderacdo. Interpretacio Constitucionalmente Adequada do Coédigo Civil e da Lei De Imprensa.
Revista de Direito Privado, vol. 18, p. 105 , abr 2004.

58 AVILA, Humberto. Teoria dos principios (da definicio a aplicacdo dos principios juridicos).15 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014.
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sobre os enunciados normativos em abstrato, ¢ o desenvolvido diante do caso concreto e do

resultado da incidéncia das normas. Em todo caso, sera usada a técnica da ponderacao.

A ponderacdo é uma técnica para a solugio de casos dificeis®®, em relagdo aos quais a
técnica da subsuncao se mostrou insuficiente, sobretudo quando o caso indica a aplicacao de
normas de mesma categoria apontando para solug¢des diferentes, como sdao — em geral — os

casos envolvendo o direito ao esquecimento.

A estrutura do raciocinio ponderativo envolve nog¢des de balanceamento e
sopesamento de interesses, bens, valores ou normas ¢ pode ser dividida em trés partes. Na
primeira, o intérprete identifica normas relevantes para a solu¢do do caso formando conjuntos
de argumentos e aponta eventuais conflitos entre eles. Na segunda parte, se examina as
circunstancias do caso concreto e sua interacdo com os conjuntos de argumentos formados na
etapa anterior. Na ultima etapa ¢ que a técnica da ponderagao ira se diferenciar da técnica da
subsuncao. Nessa etapa, os diferentes conjuntos de fundamentos e sua repercussdo no caso
concreto serdo examinados de forma conjunta, de modo a apurar os pesos a serem atribuidos
aos elementos em disputa, se decidindo por aqueles que deverao preponderar no caso. Em
seguida, deve-se decidir a intensidade de prevaléncia desse grupo de normas e em que medida
restringira a efetivacdo daqueles preteridos, o processo ¢ pautado pelo principio instrumental

da proporcionalidade ou razoabilidade.

Feitas essas consideragdes sobre os principios constitucionais envolvidos e na
postura que o seu embate exige do intérprete, se passa a analise dos dois principais casos, no
Direito brasileiro, sobre o direito ao esquecimento: o REsp 1.334.097/RJ — caso Chacina da
Candelaria e o REsp 1335153/RJ - caso Aida Curi. Em recente palestra®, o relator dos dois
casos — ministro Luis Felipe Salomao — afirmou que foi adotada a técnica da distingao,
julgando-se os dois casos um apds o outro para salientar que a existéncia do direito ao

esquecimento depende, invariavelmente, do caso.

39 "Hard cases" na doutrina inglesa, tratam-se de casos para os quais no ha uma solugdo simples e objetiva no
ordenamento juridico, de modo que se faz necessaria a atuacao subjetiva do intérprete e a realizagdo de escolhas,

com eventual discricionariedade.

60 SALOMAO, Luis Felipe. Meméria, Esquecimento e Contetido na Internet. 2016. Palestra realizada no XIX
Congresso de Direito Constitucional em 27 de outubro de 2016. Disponivel em <https://youtu.be/d8tn1 FnBA7s>
(29/10/16).
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2. STJ

As decisdes brasileiras mais conhecidas sobre o direito ao esquecimento sdo do
ministro Luis Felipe Salomdo no REsp 1.334.097/RJ — caso Chacina da Candelaria; e no
REsp 1.335.153/RJ — caso Aida Curi. Ainda que a a fundamentagdo das duas decisdes seja
muito parecida, com trechos idénticos, na primeira se decidiu pela existéncia do direito ao

esquecimento e na segunda nao.

2.1. REsp 1.334.097/RJ — caso Chacina da Candelaria‘!

Na noite de 23 de julho de 1993, os ocupantes de dois carros pararam em frente a
igreja da Candeléria, centro do Rio de Janeiro, e abriram fogo contra as pessoas que dormiam
nas proximidades da Igreja. No episddio, que ficou conhecido como Chacina da Candelaria,
oito jovens sem-teto — seis menores ¢ dois maiores de idade — foram mortos por policiais

militares.

Em junho de 2006, a TV Globo exibe o programa "Linha Direta - Justica" especial
sobre a Chacina da Candelaria. Jurandir Gomes de Franga ¢ apontado como um dos possiveis
envolvidos na chacina, mas que fora absolvido. Jurandir ingressa com acao de reparagao por
danos morais em face da TV Globo pois ja havia sido procurado pelo programa, recusado a

dar entrevista e manifestado seu desinteresse na veiculacdo de sua imagem em rede nacional.

Segundo o autor, a veiculacdo da noticia antiga (a chacina ocorreu em 1993; logo,
quase 13 anos depois) reavivou na comunidade onde morava o dédio social, trazendo prejuizos
a si e a seus familiares. Alegou que a situag@o lhe causou danos sociais e profissionais, tendo

perdido o emprego e sido obrigado a abandonar o local onde morava por medo de represalias.

Em primeiro grau, o Juiz de Direito da 3* Vara Civil da Comarca do Rio de Janeiro
sopesou de um lado o interesse publico na noticia € no outro o direito ao anonimato € ao
esquecimento; acabou dando maior importancia ao primeiro e julgando o pedido indenizatorio
improcedente. Em grau de apelacao, a sentenca foi reformada por maioria de votos, opostos
Embargos Infringentes, também por maioria foram rejeitados. Nos embargos se aduz que o

réu ndo ¢ pessoa publica e que a matéria ndo trazer novidade jornalistica, sendo o uso de sua

61 REsp 1334097/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe
10/09/2013
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imagem, a despeito da expressa resisténcia do titular, uma violacdo de direitos a todos

oponivel.

A recorrente — Globo Comunicagdes e Participagdes S/A — sustenta inexistir o dever
de indenizar dada a auséncia de ilicitude e, ao seu ver, na auséncia de invasdo a privacidade/
intimidade do autor pois os fatos narrados eram publicos e documentados e que, portanto,
faziam parte do acervo histérico do povo e que a emissora se limitou a narrar os fatos
conforme o ocorrido. Por fim, aduz que o simples fato da pessoa se relacionar com noticia ou
fato histérico de interesse coletivo ja € suficiente para mitigar seu direito a intimidade,

tornando licita a divulgacdo de seu nome e de sua imagem independente de autorizagao.

O relator do caso, ministro Luis Felipe Salomao, manteve a condenagdo por danos
morais e julgou improcedente o recurso especial. Na decisdo, o ministro apontou que a
divulgacdo do nome e imagem do autor da agdo 13 anos apds o ocorrido sem o seu
consentimento trouxe prejuizos para Jurandir. Segundo o ministro, o cerne da controvérsia
estd na auséncia de contemporaneidade da informa¢do que faz com que o autor pleiteie seu
direito ao esquecimento, definido no julgado como "um direito de ndo ser lembrado contra

sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores".
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2.2. REsp 1335153/RJ - caso Aida Curi® 63

Aida Jacob Curi tinha 18 anos em 14 de julho de 1958 quando foi assassinada no
bairro de Copacabana, Rio de Janeiro. Ronaldo Castro e Cassio Murilo, com ajuda do porteiro
Antonio Souza levaram a moca até o topo de um edificio onde abusaram sexualmente de Aida
e, na tentativa de encobrir o crime, atiraram a jovem do topo do edificio para simular um
suicidio.

50 anos ap6s a morte de Aida Curi, a Rede Globo exibe um episoddio de Linha Direta
Justica — mesmo programa do caso da Chacina da Candelédria — especial sobre a morte da
jovem. Os irmaos de Aida ingressam com uma agao de reparagao de danos morais — em razao
da reportagem té-los feito reviver um momento doloroso de seu passado —, além de danos
materiais ¢ a imagem — devido ao uso ndo autorizado da imagem da falecida com objetivo

econOmico.

Em primeira instancia, os autores tiveram suas pretensdes negadas tendo a sentenca
sido mantida em grau de apelagdo. Entenderam os julgadores que os fatos expostos no
programa eram de conhecimento publico e que haviam sido amplamente divulgados a época e
que o meio de comunicagao cumpriu com seu papel social ao informar e propiciar o debate
sobre um caso controvertido. Além disso, alegou o tribunal que o esquecimento ndo ¢ o
caminho salvador para tudo e que, muitas vezes, € necessario reviver o passado para que as

novas geracoes fiquem alertas e repensem alguns procedimentos de conduta do presente.

No STJ, também teve como relator o ministro Luis Felipe Salomao que julgou

improcedente o recurso. O caso de Aida estd em repercussdo geral e aguarda julgamento no

STF.

62 REsp 1335153/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe
10/09/2013.

63 Daniel Bucar compara em "Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento” o caso Aida Curi ao que
ficou conhecido na Itdlia como caso Bolzano: A jovem Milena Sutter, de 13 anos, fora assassinada em 1971,
tendo o assassino sido preso, processado e condenado. As vésperas da exibi¢ido do programa de TV sobre o caso
“I Grandi Processi” (semelhante ao "Linha Direta - Justiga"), a familia de Milena requereu em tutela de urgéncia
que ndo fosse exibido o programa alegando o direito ao esquecimento. O Tribunal de Roma, adotando
fundamentagdo similar a do STJ no caso Aida Curi, entendeu pela historicidade do crime e permitiu a veiculagdo

do programa. "Tribunale Civile di Roma, Ordinanza 27 de novembro de 1996".
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2.3. Critério Historicista adotado pelo STJ

Ainda que os casos possuam fundamentacdo muito parecida — com trechos idénticos
— chega-se a conclusdo diversa. Portanto, as decisdes serdo analisadas em conjunto, primeiro

naquilo que lhe ¢ comum, em seguida no critério que as separa.

O ministro reconhece que a discussdo sobre o direito ao esquecimento ganha novo
folego no contexto da Internet, meio que se destaca tanto pelo seu alcance quanto pelo
potencial de perenizar informag¢des. Demonstra conhecimento do estado atual do tratamento
do tema no contexto europeu ao apresentar as diretivas n°45/1995/CE e n°58/2002/CE assim
como alude a proposta de revisdo dessas duas diretivas pela entdo vice-presidente da comissao
de Justica da Unido Europeia, Viviane Reding®. No entanto, limita a analise da adequagdo do
direito ao esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro especificamente ao caso de
publicacdes em midia televisiva alegando que a inclusao da Internet na discussao incluiria,
além de dificuldades técnicas especificas, temas como o trafego internacional de conteudo,

tangenciando temas sensiveis como a soberania dos Estados-nagao.

Ao restringir a decisao ao contexto televisivo, o tribunal sinaliza que o direito ao
esquecimento deve ser compreendido de maneira diferente dependendo da midia envolvida.
Caso em que haveria um para a televisdo, outro pra a internet, outro para o radio, outro para o
jornal impresso e assim por diante. Se entende, assim como analisa com mais detalhe Daniel
Bucar®, que tal fracionamento é equivocado uma vez que a informagdo ¢ a mesma
independente da midia que lhe dé suporte. Além disso, num contexto em que a Internet é o

centro da discussdo — nacional e internacional — uma decisdo que a exclua é, no minimo,

anacronica.

4 A diretiva, que se encontrava em debate a época da decisdo, teve seu texto publicado no diario oficial da unido
europeia em 04 de maio de 2016 e os Estados membros da Unido Europeia tem até 06 de maio de 2018 para
incorpora-la aos seus ordenamentos juridicos. O texto final da diretiva esta disponivel no seguinte enderego em
portugués:

<http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2016.119.01.0089.01. ENG&toc=0J:L:
2016:119:TOC> (29/10/16).

6 BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 2, n. 3, jul.-set./2013. Disponivel no seguinte enderego: <http://civilistica.com/controle-temporal-de- dados-o-

direito-ao-esquecimento/> (29/10/16).


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2016.119.01.0089.01.ENG&toc=OJ:L:2016:119:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2016.119.01.0089.01.ENG&toc=OJ:L:2016:119:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2016.119.01.0089.01.ENG&toc=OJ:L:2016:119:TOC
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Nos dois casos ¢ destacada a auséncia de contemporaneidade da noticia: no primeiro,
a chacina havia ocorrido ha 13 anos; no segundo, ha mais de 50. Uma das justificativas para o
dever de informar em casos em que ha crime ¢ a satisfacdo, a resposta que ¢ devida ao
cidaddo pelo Estado, um dever de fiscalizagdo social no qual a imprensa desempenha um
papel central. Uma vez que se esgota a resposta penal conferida, diminui — quando nao se
extingue por completo — o interesse publico. E feita uma distingdo importante entre "interesse
do publico" e "interesse publico". Este esta relacionado a noticias relevantes para tomada de
decisdes do individuo e da sociedade®®; aquele, muitas vezes relacionado a uma ideia de

execragao publica e vinganca continuada.

Qualquer alusdo a limitacdo da liberdade de expressdao (CF art. 5°, IX e art. 220)
causa, devido ao autoritario passado recente brasileiro, um receio natural. Tal aversao também
¢ vista em paises que atribuem a liberdade o carater de "megavalor", como ¢ o caso dos
Estados Unidos. No entanto, a propria Constituicdo de 1988 subordinou a liberdade de
expressao a principios norteadores presentes no art. 5° (CF art. 220. § 1°); além disso, ha de se
destacar a posicao que ocupa a ideia de dignidade da pessoa humana (CF art. 1°, III) como um
dos fundamentos da Republica. Essa concep¢ao coloca o ordenamento juridico e a

jurisprudéncia mais préximos ao Direito europeu que ao americano.

Dessa concatenagdo de principios, entende o ministro ser o direito ao esquecimento
compativel com o ordenamento juridico brasileiro. Destaca o papel do tempo e do Direito
como mecanismos estabilizadores das relagdes sociais. Ideia semelhante a desenvolvida por

Frangois Ost na obra O Tempo do Direito%”:

"Uma vez que, personagem publica ou ndo, fomos lan¢ados diante da cena e colocados sob os
projetores da atualidade — muitas vezes, é preciso dizer, uma atualidade penal —, temos o direito,
depois de determinado tempo, de sermos deixados em paz e a recair no esquecimento e no anonimato,

do qual jamais queriamos ter saido."

Acrescenta exemplos de institutos conhecidos que operam com a mesma ldgica,
como prescricdo, decadéncia, perddo, anistia, irretroatividade da lei, respeito ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito, a coisa julgada, prazo maximo para que o nome de

inadimplentes conste em cadastros restritivos de crédito (CDC art. 43, §1°), reabilitagdo penal

6 MENDES, Gilmar Ferreira [et. al.]. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 373.

67 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Bauru: Ed. Edusc, 2005. p.161.
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(CP art. 93 e CPP art. 748), sigilo da folha de antecedentes criminais (Lei de Execugdes
Penais art. 202).

A histéria da sociedade ¢ apontada como patrimdnio imaterial do povo, assim, um
crime que entre para a historia deve ser lembrado por geracdes futuras, inclusive sob o
argumento de que estas aprendem com os erros das geracdes passadas. Por isso, fatos
historicos nao seriam abrangidos pelo direito ao esquecimento. Ha situagdes ainda em que o
nome das pessoas se torna indissocidvel da historia contada, e.g.: Chico Mendes, Doroty
Stang, Galdino Jesus dos Santos, Honestino Guimaraes, Suzane von Richthofen, Vladimir
Herzog, Zuzu Angel. A possibilidade ou ndo possibilidade de ocultar o nome dos envolvidos
foi o que fez o STJ acolher o direito ao esquecimento no caso da Chacina da Candelaria e a
reconhecé-lo mas nao aplica-lo no caso de Aida Curi, pois ainda que seja possivel contar a
historia da Chacina da Candelaria omitindo o nome de Jurandir, ndo ha caso Aida Curi sem

Aida Curi.

Critério Historicista - STJ, somado a possibilidade de omissdo do nome dos envolvidos

A informacdo tem — Nao — protecdo a
relevancia historica? personalidade
— Sim — E possivel narrar a — Sim  — protecdo a
historia omitindo o personalidade

nome da pessoa sem
prejuizo para a
informagao?

— Nido — Prevalece o interesse
publico - Direito a
memoria

esquema 2: critério de decisdo, Caso Chacina da Candelaria e Caso Aida Curi.

Se a historia de Aida Curi fosse contada com a modificacdo do seu nome e do
contexto dos acontecimentos, teriamos algo diverso da realidade e do jornalismo. Em 1959,
Richard Hickock e Perry Smith assassinaram todos os quatro membros da familia Clutter, no
Kansas — EUA. Em 1966, Truman Capote publica um marco do jornalismo literario: A Sangue
Frio, livro em que narra o ocorrido e sua interacdo com os assassinos. Em 1820, uma baleia

cachalote atingiu o navio baleeiro Essex jogando ao mar sua tripulacdo que ficou 95 dias a
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deriva. Poucas pessoas conhecem o capitdo George Pollard Jr., comandante do Essex®; mas
sua versao ficcional ¢ bem mais conhecida: o obcecado capitdo Ahab, comandante do navio
baleeiro Pequod no clédssico de Herman Melville, Moby Dick. Se em A Sangue Frio temos a
descri¢do da realidade, ainda que com juizos de valor de Capote, em Moby Dick, temos a

ficcdo. Ahab € um personagem, uma invenc¢ao; Perry Smith, ndo.

%8 Uma versdo ndo ficcional do naufragio do navio baleeiro Essex, que envolveu casos inclusive de canibalismo,

pode ser encontrada em PHILBRICK, Nathaniel. In the Heart of the Sea. New York: Viking Press, 2000.
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3. DIREITO AO ESQUECIMENTO NA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL

Até agora foram discutidos o enquadramento do conflito entre "liberdade de
expressdo e direito a informagdo" de um lado e "direitos da personalidade" do outro, e a
maneira como a questdo ¢ tratada nos tribunais superiores. Adotando-se o argumento de Luis
Roberto Barroso sobre a possibilidade do legislador infraconstitucional estabelecer
alternativas de solugdo e balizamento para a ponderagdo de casos de conflito de direitos
fundamentais observando a impossibilidade de determinar, em abstrato, a preponderancia de
um direito sobre o outro por for¢a do principio da unidade de Constituicdo e da auséncia de
hierarquia entre as regras, se discute dois textos relevantes sobre o tema no Direito brasileiro:
o Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014) e o Projeto de Lei de
Protecdao de Dados (Projeto de Lei 5276/2016).

Alexandre Freire Pimentel e Mateus Queiroz Carsoso® enxergam no Marco Civil da
Internet uma previsdo expressa sobre o direito ao esquecimento com base nos seguintes
argumentos: os principios relativos a disciplina do uso da Internet no Brasil apresentados no
art. 3°, I e Il do LMCI"9 no direito de exclusdo de dados garantido ao usuario no art. 7°, X da

mesma lei’!; e dos artigos relativos a responsabiliza¢do dos provedores de conexdo a Internet

% PIMENTEL, Alexandre Freire; CARDOSO, Mateus Queiroz. A Regulamentagio do Direito ao
Esquecimento na Lei do Marco Civil da Internet e a Problemitica da Responsabilidade Civil dos

Provedores. Revista da AJURIS, Vol. 42 n°. 137: 45-61, 2015.

70 LMCI art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:
I - garantia da liberdade de expressdo, comunicacio e manifestacio de pensamento, nos termos da

Constituicao Federal; II - proteciio da privacidade; (grifos meus)

71 LMCI art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, ¢ ao usuario sdo assegurados os
seguintes direitos: X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de
internet, a seu requerimento, ao término da relag@o entre as partes, ressalvadas as hipdteses de guarda obrigatoria

de registros previstas nesta Lei; (grifos meus)
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e de aplicagdes de Internet’?. Da interpretagdo desses dispositivos, pode-se chegar ao seguinte

esquema:

Exclusdo de Dados Pessoais de acordo com a LMCI (Lei n°® 12.965/2014)

Origem do Tipo de Conteudo Tipo de Requisigdo Fundamento
Contetido
Titular dos dados —  Qualquer — O titular pode LMCI art. 7°, X

solicitar a
exclusio dos
dados ao término
da relacdo.

—  Intimo —  solicitagdo do LMCI art. 21
titular dos dados
ou de seu
representante

—  Provedor de —  nao sera LMCI art. 18
Conexao responsabilizado
por danos
decorrentes de
conteudo gerado
por terceiros

tabela 1: Interpretagdo dos mecanismos de exclusdo de dados pessoais previstos na LMCI. (Lei n° 12.965/2014)

Ainda que se reconhega aqui um direito ao esquecimento, deve-se compreendé-lo de
forma limitada. A redagdo do LMCI art. 7°, X coloca algumas limitagdes como o
requerimento e o término da relagdo; sendo que a possibilidade de apagar o conteudo e a

possibilidade de manuten¢do da relagdo mais adequada a tutela do direito. A primeira

72 LMCI Art. 18. O provedor de conexdo a internet néo sera responsabilizado civilmente por danos decorrentes
de conteudo gerado por terceiros. art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de contetdo gerado por terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias
para, no ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteido apontado como infringente, ressalvadas as disposigdes legais em contrario. art. 21. O provedor de
aplicagdes de internet que disponibilize conteudo gerado por terceiros sera responsabilizado subsidiariamente
pela violagdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem autorizagdo de seus participantes, de imagens, de
videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apo6s o
recebimento de notificacio pelo participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma

diligente, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo, a indisponibilizacdo desse conteudo.
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condi¢do atendendo a critérios de efetividade e tempestividade; a segunda, a natureza das
relagdes entre usuarios e prestadores de servicos na Internet, e.g.: seria a situacdo de apagar
um "tweet" antigo: nem foi feita solicitagdo nem o usuario encerrou sua relagdo com o
Twitter. H4 de se considerar que grande parte das empresas prestadoras de servigo na Internet
viabilizam esse tipo de apagamento de dados. Quando se considera o contetido originado por
terceiros, a situacdo fica mais complexa. Primeiro, se exclui a responsabilidade daquele que
simplesmente fornece conexdo a Internet; quanto aos provedores de aplicacdes se faz uma
distingdo entre o tipo de contetdo: para aquele considerado danoso, se prevé a
responsabilizacdo do provedor de aplicacdes caso ndo tome providéncias frente a
apresentacdo de ordem judicial especifica; j4 para contetidos que violem a intimidade (a
propria lei fornece exemplos, como cenas de nudez e atos sexuais de carater privado) exigem
apenas notificagdo para ensejar responsabilidade civil. E possivel identificar nessa sistematica
um entrave a efetividade do direito ao esquecimento na previsao da ordem judicial, uma vez
que os casos correspondem justamente a situagdes em que o individuo ndo conseguiu remover
o conteudo por si mesmo. A justificativa ¢ apresentada no "caput" do mesmo artigo que prevé
a responsabilizacdo (LMCI art. 19) como medida destinada a assegurar a liberdade de
expressao e impedir a censura. A norma europeia, por sua vez, estabelece como condigdo para
que o individuo solicite a remocao do conteudo apenas a titularidade dos dados, independente

de quem o tenha disponibilizado.

Portanto, ¢ possivel identificar na lei do Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965, de 23
de abril de 2014) dispositivos que caracterizem um direito ao esquecimento positivado no
ordenamento juridico brasileiro — ainda que ndo seja de forma expressa como ¢ feito na
legislacdo europeia — assim como um entrave a sua efetivagao. Outro diploma normativo que

poderia ajudar a esclarecer a questdo ¢ um que ndo existe: a lei brasileira de protecdo de

dados.

A primeira lei sobre prote¢do de dados foi editada no estado alemdo de Hessen em

1970, e em 1977 o parlamento da Alemanha aprovou a lei federal sobre a matéria
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(Bundesdatenschutzgesetz)’3. A diretiva europeia sobre protecio de dados que serviu de
fundamento para o reconhecimento do direito ao esquecimento no caso da agéncia espanhola
data de 1995; em 2009, a Comissdo Europeia anunciou que a atualizaria’®, a nova versio
entrou em vigor em maio deste ano tendo os Estados membros da UE até maio de 2018 para

implementa-la aos seus ordenamentos juridicos.

Como foi demonstrado no inicio deste trabalho, o debate acerca da tensdo entre
desenvolvimento tecnoldgico, liberdade de expressdo e protecdo da privacidade ¢ bastante
antigo. Ainda que o Direito brasileiro trate a intimidade e a vida privada como fundamentais
(CF art. 5° X), a auséncia de desdobramentos infraconstitucionais dessa garantia colocam o
Brasil em descompasso com o restante do mundo: quase 50 anos apos a primeira lei sobre

protecao de dados, o Brasil ainda nao editou a sua.”

O Projeto de Lei 4060 de 2012 7°, de autoria do deputado Milton Monti, ¢ justificado
como uma tentativa de proteger a individualidade e a privacidade das pessoas sem impedir a
livre iniciativa comercial e de comunicagdo. A esse projeto foi apensado o PL 5276/2016 77,
este elaborado com o auxilio de especialistas e fruto de debate publico promovido pelo

Ministério da Justiga, ¢ mais extenso e mais abrangente que aquele, de modo que a analise se

73 MENKE, Fabiano. A protegiio de dados e o novo direito fundamental a garantia da confidencialidade e
da integridade dos sistemas técnico-informacionais no direito alemdo. in: MENDES, Gilmar Ferreira;
SARLET, Ingo Wolfgang; COELHO, Alexandre Zavaglia P. (org.). Direito, Inovag@o e Tecnologia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 205.

74 European Commission, European Commission Sets Out Strategy to Strengthen EU Data Protection Rules,
Comunicado de Imprensa, [P/10/1462 (04 de novembro 2010)

7> Evidentemente ndo se considera aqui a lei como uma panaceia, mas essa auséncia de legislacdo ajuda a
explicar por que o temas relacionados a dados pessoais sdo tratados nos tribunais brasileiros a partir de
desdobramentos de principios e analogias com outros institutos do ordenamento juridico, como a reabilitagdo.
Como exemplo podem ser citadas as decisdes do ministro do ministro Luis Felipe Salomao apresentadas neste
trabalho.

76 Disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=548066&ord=1>

(29/10/16).

77 Disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2084378>
(29/10/16). Uma lista de entidades que declararam seu apoio ao PL 5276/2016 pode ser vista na carta aberta
divulgada em 02 de junho de 2016, disponivel em <http://ibidem.org.br/protecao-da-dados-pessoais-

organizacoes-manifestam-apoio-ao-projeto-de-lei> (29/10/16).
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concentrard no PL 5276/2016. Além desses dois, tramita no Senado o PLS 330/2013 78 ao
qual foram apensados o PLS 131/2014 7 e o PLS 181/2014 80. Em relacdo aos projetos do
Senado, sdo feitas critica no sentido de ndo estarem de acordo com principios
internacionalmente reconhecidos, o PL 330/2013 ndo contempla, por exemplo, os principios
de "qualidade", "necessidade" e "preven¢ao". Além disso ndo trata de temas emergentes como
a portabilidade de dados e nao prevé a existéncia de uma autoridade de protecdo de dados
pessoais®!, ao invés disso, atribui a Unido, aos estados, ao Distrito Federal ¢ aos municipios,

em carater concorrente, a fiscalizacdo do cumprimento da lei.

O PL 5276/2016 dispde sobre o tratamento de dados pessoais por pessoa natural ou
por pessoa juridica de direito publico ou privado, com objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural. Desde logo fica claro que o objetivo da lei € proteger os interesses de pessoas
naturais. E notavel a influéncia do Direito europeu — tanto da Diretiva 95/46/CE quanto do
Regulamento 2016/679 — no PL 5276/2016. Elege como um dos fundamentos para a
disciplina da prote¢ao de dados a "autodeterminacao informativa", expressao que ¢ utilizada

pelo Tribunal Constitucional Federal na decisdo do caso do Censo Demografico de 1983

78 disponivel em <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/113947> (29/10/16).
7 disponivel em <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/116969> (29/10/16).
80 disponivel em <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/117736> (29/10/16).

81 Como no caso espanhol, a Agéncia Espanhola de Protegdo de Dados. Segundo o Ministério da Justi¢a, mais de
100 paises possuem normas no sentido de protecdo de dados pessoais ¢ desses, mais de 90 contam com uma

autoridade publica especializada no tema. Ver justificativa do PL 5276/2016.


http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/113947
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/116969
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/117736
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(Volkszéiihlungsurteil)®. A autodeterminagdo informativa apresentado no PL 5276/2016 como
fundamento da disciplina da protecao de dados integra os direitos da personalidade e tem
amparo dogmatico na dignidade da pessoa humana (CF art. 1°, III) e base filos6fica kantiana,
que entende pela impossibilidade de desconsideracdo ou descaracterizacdo da pessoa como
sujeito de direitos. A Alemanha enquadra o direito a autodeterminagdo informativa dentro do
direito geral da personalidade, que ¢ desdobrado em trés categorias: direito a
autodeterminagdo; direito a autopreservacdo; e o direito a autoapresentacdo. A primeira se
trata de uma concepcdo mais restrita da autodeterminacdo informativa e tem a ver com o
direito do individuo determinar a sua identidade, e.g.: nome, orientagdao sexual, planejamento
familiar. Nessa categoria esta incluida a questdo da ressocializacdo do preso. A segunda esta
ligada a possibilidade do individuo ficar so, a intimidade, apresenta afinidade com o que
falavam Warren e Brandeis. A terceira categoria, direito a autoapresentacdo, estd ligada a
possibilidade do individuo se insurgir contra informag¢des degradantes da sua pessoa. Segundo

Fabiano Menke, ¢ nessa categoria que se enquadra a autodeterminagdo informativa.®3

82 Trata-se de um caso importante na jurisprudéncia alema sobre a prote¢do de dados. Em 1982 ¢é editada, na
Alemanha, uma lei federal de recenseamento prevendo a coleta de uma série de dados pessoais dos cidadados —
religidio e meio de transporte utilizado estavam incluidos entre os dados. Seguiram-se uma série de reclamagdes
constitucionais pela impugnagédo da lei. Para uma analise aprofundada da decis@o do censo alemao de 1983 assim
como da evolugdo da disciplina de protecao de dados nesse pais ver MENKE, Fabiano. A protecio de dados e o
novo direito fundamental a garantia da confidencialidade e da integridade dos sistemas técnico-
informacionais no direito alemio. in: MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; COELHO,

Alexandre Zavaglia P. (org.). Direito, Inovacao e Tecnologia. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

O século XX tem um exemplo marcante de mau uso dos dados de individuos por parte do Estado: nos anos 30, o
governo Holandés realizou um extenso registro da popula¢do contendo nome, data de nascimento, enderego,
religido, entre outras informagdes pessoais. O registro foi apresentado como necessario para facilitar a
administracdo e o planejamento do bem-estar da populacdo. Quando os nazistas invadiram a Holanda e se
apropriaram do registro, identificaram, perseguiram e mataram judeus e ciganos. Em funcdo desses dados, os
nazistas foram capazes de identificar, deportar ¢ matar um niimero muito maior de judeus do que em outros
paises europeus: Holanda, 73% da pop. judaica; Bélgica, 40%; Fran¢a, 25%. Schonberger. Delete: The Virtue of
Forgetting in the Digital Age. New Jersey: Princeton University Press, 2009.

8 MENKE, Fabiano. A prote¢do de dados ¢ o novo direito fundamental a garantia da confidencialidade ¢ da
integridade dos sistemas técnico-informacionais no direito alemao. in: MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET,
Ingo Wolfgang; COELHO, Alexandre Zavaglia P. (org.). Direito, Inovacdo e Tecnologia. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 210.
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O art. 3° do Projeto de Lei destina-se a resolver o problema apontado pelo ministro
Luis Felipe Salomao da soberania dos Estados-nacao, indicando quando a lei seréd aplicada,
sendo trés os critérios: (a) a operacdo de tratamento de dados ¢é realizada em territério
nacional; (b) a atividade de tratamento de dados tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento
de bens ou servicos ou tratamento de dados de individuos localizados no territério nacional; e
(c) os dados pessoais objeto de tratamento tenham sido coletados no territério nacional. Ou
seja, a lei liga operagdo de tratamento, oferta ou coleta de dados ao territorio brasileiro. De tal
modo que se uma empresa sul-coreana coletasse dados de um brasileiro para processamento
na India, essa operacio seria abrangida pela lei nacional de tratamento de dados pessoais. Se o
art. 3° especifica as situagdes em que sera aplicada a lei de protecdo de dados, o art. 4° trata de
suas exclusdes. O tratamento de dados realizado por pessoa natural para fins exclusivamente
pessoais; aquele realizado para fins exclusivamente jornalisticos, artisticos, literarios ou
académicos (dada a vedacdo constitucional)®*; ou aquele realizado para fins de seguranca
publica, defesa nacional, de seguranca do Estado ou de atividades de investigag@o e repressao

de infracdes penais, ndo estdo contemplados no projeto de lei.

O projeto ainda da algumas definicdes — de maneira muito semelhante a diretiva
europeia — como dado pessoal, dados sensiveis, dados anonimizados, banco de dados,
responsavel, operador, encarregado, transferéncia internacional de dados e tratamento. Trés
destaques devem ser feitos: (a) ¢ considerado dado pessoal aquele relacionado a pessoa
identificada ou identificavel; (b) tratamento ¢ definido de maneira ampla como "toda operagao
realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta, producdo, recepcao,
classificagdo, utilizacdo, acesso, reproducao, transmissdo, distribuicdo, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliacdo ou controle da informacao,
modifica¢do, comunicagdo, transferéncia, difusdo e extracao". De modo que ¢ dificil imaginar
qual operagdo relativa a dados pessoais que ndo se enquadraria com a definicdo que o PL

5276/2016 da de tratamento de dados; (c) eliminagdo ¢ a exclusdo definitiva de dado ou de

84 CF/88 art. 220. A manifestagdo do pensamento, a cria¢do, a expressdo e a informagédo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacio
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagio social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.

(grifos meus)
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conjunto de dados armazenados em banco de dados, independente do procedimento

empregado.

A exemplo do que a diretiva europeia faz no artigo 5°, o PL 5276/2016 elenca no seu
artigo 6°, além de fazer mencdo a boa-fé no seu "caput", elenca uma série de principios aos
quais as operagOes de tratamento de dados devem atender. Sao eles: (a) finalidade; (b)
adequagdo; (c) necessidade; (d) livre acesso; (e) qualidade de dados; (f) transparéncia; (g)
seguranga; (h) prevencdo; e (i) ndo discriminagdo. Logo, os dados devem ser necessarios e

adequados para atender a uma finalidade legitima, especifica e explicita.

Ao apresentar os requisitos para o tratamento de dados pessoais, o PL 5276/2016
aponta que o fornecimento pelo titular deve ocorrer mediante consentimento livre, informado
e inequivoco, sendo garantido ao seu titular, entre outras coisas, o conhecimento da finalidade
especifica do tratamento, sua forma e duracdo. Sendo possivel a revogacdo do consentimento

a qualquer momento de maneira imotivada desde que haja manifestagdo expressa do titular.

O término do tratamento de dados ocorreria em quatro hipéteses: a finalidade do
tratamento foi alcangada ou os dados deixaram de ser necessarios para alcance da finalidade
especifica; fim do periodo de tratamento — que deve ser informado de antemao ao titular;
determinagdo do oOrgdo competente quando houver violacdo da legislagio em vigor;
comunica¢do do titular, inclusive no seu direito de revogacdo de consentimento. Apds o
término do tratamento, os dados devem ser eliminados, porém o PL 5276/2016 prevé
hipoteses em que € possivel a sua manutencdo. Entre elas estd a pesquisa historica, cientifica
ou estatistica. Hipdtese que parece problemdtica uma vez que ndo ¢ dificil encontrar
justificativas para essa manutencao. Qual ¢ o critério para definir o que ¢ historicamente
relevante? Essa definicdo do que ¢ historica, cientifica e estatisticamente relevante ¢
informada ao titular dos dados antes de fornecer o consentimento previsto no art. 7°, I do PL?
A anonimizacdo dos dados também parece insuficiente para garantir a privacidade do titular
uma vez que ¢ garantia apenas quando possivel. Logo, ha a seguinte situacao: se os dados
tiverem um minimo interesse historico, cujo critério ndo ¢ claro, e for impossivel sua
anonimizagdo, ¢ possivel que os dados continuem existindo apds o término do periodo de

tratamento.
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No capitulo que trata dos direitos do titular dos dados, o PL 5276/2016 nao vai tao
longe quanto o Regulamento Geral de Protecdo de Dados europeu que em seu art. 17 prevé
expressamente o direito ao esquecimento. Contudo, ¢ garantido ao titular a confirmacdo da
existéncia do tratamento, a corre¢ao de dados inexatos ou incompletos, a eliminagdo de dados
excessivos, € a eliminagdo ¢ garantida aquele tratamento cujo titular de dados tenha
consentido. Logo, ndo fica claro no texto do anteprojeto se tal lei ampararia o individuo que
demanda a exclusao do seu nome de determinado mecanismo de busca por entender que as
informacgdes lhe tragam constrangimento desnecessario. Caberia amparo no "caput" do art. 17
que prevé que toda a pessoa ¢ titular de seus dados pessoais e que lhe sdo garantidos os
direitos fundamentais de liberdade, intimidade e privacidade. Logo, ha no PL 5276/2016 o

mesmo entrave que existe na LMCI para o exercicio do direito ao esquecimento.

Uma norma interessante esta no art. 20 do anteprojeto, que diz o seguinte: "o titular
de dados tem direito a solicitar revisdo de decisdes tomadas unicamente com base em
tratamento automatizado de dados pessoais que afetarem seus interesses, inclusive as decisdes
destinadas a definir o perfil ou avaliar os aspectos de sua personalidade". Esse dispositivo diz
respeito a predicdes feitas por algoritimos (e.g.: se a pessoa comprou Ulysses de James Joyce
em alguma livraria pela Internet, pode esperar ver anlincios de Finnegans Wake quando
retornar ao site dessa livraria ou mesmo em "banners" em sites de noticias ndo relacionados

ao site da livraria). Esse dispositivo ¢ de extrema importancia uma vez que empresas como o
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Google costumam alegar em suas defesas nos tribunais uma suposta neutralidade de seus

algoritmoss?.

O Anteprojeto prevé a figura encarregado, que ¢ uma pessoa natural, indicada pelo
responsavel (este ¢ pessoa natural ou juridica), para atuar como canal de comunicagdes
perante os titulares e o 6rgao competente. Com essa figura e a previsao de uma resposta
rapida por parte do responsavel — inclusive com demanda de apresentagdo de razdes para o
caso dessa resposta ndo ser dada em tempo — fica clara a intengdo de que o titular de dados

deve ter suas reclamagodes, demandas e questionamentos atendidos prontamente.

A responsabilidade por eventuais danos causados — patrimoniais, morais, individuais
ou coletivos — em razao do exercicio de tratamento de dados pessoais decorre da atividade.
Portanto, se trata de responsabilidade objetiva atribuida a todo aquele que se envolva nesse
tipo de atividade. Podendo o juiz inverter o 6nus da prova em favor do titular dos dados
quando entender que a producdo da prova se torne excessivamente onerosa. As sanc¢des
administrativas previstas para pessoas juridicas de direito privado — uma vez que o anteprojeto

também dispde sobre tratamento de dados realizado por pessoa juridica de direito publico —

85Se alguém digita na caixa de pesquisa do Google "cachorro ovel...", ira aparecer, entre as sugestdes, "...heiro
s6 matando", completando o dito regional. As sugestdes sdo feitas com base em buscas semelhantes de milhdes
de usuarios e, no geral, sdo muito Uteis. Agora, se alguém usasse algum servigo de contratacdo de mao de obra
remota, como o "Amazon Mechanical Turk", para fabricar um interesse no seu nome associado a algo

degradante? Aparentemente isso nao ¢ tao dificil.

A ex-primeira dama da Alemanha, Bettina Wulff, foi vitima de um "crowdfund hit job" e em setembro de 2012,
processou o Google pelo sugestdes associadas ao seu nome. Ao se pesquisar por Bettina Wulff, o buscador
oferecia as palavras "prostituta" e "garota de programa" como sugestdes." Na Franca, o Google foi forgado a

modificar as sugestdes de busca depois de sugerir que um homem era um "satanista" e um "estuprador”.

Nos casos envolvendo esse tipo de demanda, o Google invoca a neutralidade de seus algoritmos e alega que o
mecanismo de autocompletar simplesmente reflete o interesse das pessoas. O representante da empresa em um
processo desse tipo alegou: "nds acreditamos que o Google ndo deve ser responsabilizado pelos termos que
aparecem no autocompletar uma vez que sdo previstos por algoritmos de computador baseado em pesquisas de
usuarios anteriores, nao pelo Google." (grifo meu). MOROZOV, Evgeny. To Save Everything, Click Here:
The Folly of Technological Solutionism. PublicAffairs, 2013. Para um estudo aprofundado sobre como
modelos matematicos e algoritmos podem perpetuar preconceitos — inclusive no ambito do judicidrio — ver o
trabalho da matematica americana Cathy O'Neil em O'NEIL, Cathy. Weapons of Math Destruction: How Big

Data Increases Inequality and Threatens Democracy. 1 ed. London: Crown, 2016.
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podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente e vao de multa simples ou diaria a suspensao

de funcionamento de banco de dados.

Por fim, o anteprojeto prevé um 6rgdo competente e um Conselho Nacional de Dados
e da Privacidade. Entre as atribui¢cdes do 6rgdo competente estariam o zelo pela prote¢ao de
dados pessoais, a elaboracao de diretrizes para uma Politica Nacional de Protecdo de Dados
Pessoais e Privacidade e o papel instrutivo de promover, entre a populagdo, o conhecimento
das normas e das politicas publicas sobre a protecdo de dados pessoais e medidas de
seguranga. O Conselho Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da Privacidade seria
composto por quinze representantes, incluindo membros da sociedade civil e da academia.
Suas fungdes diriam respeito a promog¢ao do debate e do estudo sobre a protecdo de dados,

assim como a disseminacao do conhecimento sobre a matéria.

Como ja foi dito, ndo se espera que caso o Brasil edite uma lei de protecdo de dados,
se resolva todos os problemas relativos ao assunto. Porém, ¢ desejavel que assim o faca. Tal
legislagdo traria como beneficios maior clareza na definicdo de conceitos, critérios e limites
para a responsabilizacdo, eliminaria a divida quanto a lei aplicavel ao caso, além de colocar o
Brasil no patamar de paises que contam com normas mais desenvolvidas em relagdo a
matéria. O pais proclama na sua legislacdo o respeito pela "privacidade" e "intimidade" dos
individuos®® e j4 sinalizou internacionalmente preocupag¢do com o tema, afirmando que os
mesmos direitos que as pessoas possuem fora da rede ("off-line") devem ser protegidos em
rede (“on-line"), em particular o direito a privacidade®’. Tal legislagdo representaria um marco

geral para a prote¢ao do uso de dados no Brasil.

86 CF/88 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: X - sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; (grifos

meus)

87 Ver resolugdo apresentada pelo Brasil € pela Alemanha & ONU sobre o direito a privacidade na era digital em
novembro de 2013. <http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/notas-a-imprensa/3424-brasil-e-alemanha-apresentam-

a-onu-projeto-de-resolucao-sobre-o-direito-a-privacidade-na-era-digital> (29/10/16).


http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/notas-a-imprensa/3424-brasil-e-alemanha-apresentam-a-onu-projeto-de-resolucao-sobre-o-direito-a-privacidade-na-era-digital
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/notas-a-imprensa/3424-brasil-e-alemanha-apresentam-a-onu-projeto-de-resolucao-sobre-o-direito-a-privacidade-na-era-digital
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/notas-a-imprensa/3424-brasil-e-alemanha-apresentam-a-onu-projeto-de-resolucao-sobre-o-direito-a-privacidade-na-era-digital
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CONCLUSAO

Um arquivo digital com quinze anos de idade causava a mesma estranheza que aquele meteorito
marciano de quatro bilhdes de anos de idade que encontraram na Antartida, contendo fosseis
microscopicos de bactérias alienigenas quase tdo antigas quanto o proprio sistema solar. Assim como
o meteorito, o arquivo apontava um passado impossivel de ser imaginado. Quinze anos.

Daniel Galera — Meia-noite e Vinte

[...] a gente morre e some no vdcuo, o corpo aduba as arvores e quem se lembra de nos um dia morre

também.

Victor Heringer —O Amor dos Homens Avulsos

J& hé algum tempo que a Internet deixou de ser uma novidade e passou a integrar o
cotidiano; e, embora seja impossivel prever o futuro, ha poucos sinais de que essa invasao da
vida pela tecnologia da informagdo ira desacelerar: nos ultimos 50 anos, o preco de
armazenamento foi reduzido aproximadamente pela metade a cada dois anos®®. Em 1998, a
cada 100 habitantes do planeta, 3 estavam conectados; em 2013, eram 38%. De modo que
estamos sendo chamados a encontrar solugdes para uma tecnologia que envelhece, que
envelhece porém ndo esquece. Se a tecnologia ndo ¢ nova, muito menos o embate entre seu
avance ¢ os direitos da personalidade. Parece, inclusive, que o primeiro estimula o
desenvolvimento do segundo, como ocorreu desde as cameras fotograficas de Warren e

Brandeis até a infeliz pesquisa de Mario Costeja Gonzales.

A primeira resposta que vem a mente ¢ a abstensdo. Ora, se 0 sujeito ndo tivesse
publicado aquele texto que foi interpretado como ofensivo, ndo teria sido vitima de um
"linchamento virtual". Ou, se nio tivesse sido marcado numa foto em determinado evento, seu
empregador ndo teria questionado sua integridade. Tal proposi¢do encontra algumas objecdes.
A primeira no sentido de que estariamos instituindo uma espécie de censura prévia em que
cada manifestagdo teria de ser escrutinada e projetada em diferentes cendrios com diferentes
terminagdes — tanto impraticavel quanto indesejavel. A segunda obje¢do vai no sentido de que

o fornecimento de informagdes pessoais ¢ condigdo para usufruir de servigos que mudaram de

8 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: the virtue of forgetting in the digital age. New Jersey: Princeton
University Press, 2011.

89 International Telecommunications Union (Geneva). Tabela disponivel em <http://www.itu.int/en/ITU-D/
Statistics/Documents/statistics/2012/ITU_Key 2006-2013 ICT data.xIs> (04/12/16).
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http://www.itu.int/en/ITU-D/Statistics/Documents/statistics/2012/ITU_Key_2006-2013_ICT_data.xls

59

maneira substancial seu funcionamento. E s6 pensar em como funcionam hoje os servigos de
musica (Spotify), televisdo (Netflix) e transporte (Uber). A terceira, e talvez mais sensivel,
parte da constatacdo de que nem sempre as informagdes expostas sdo fornecidas pelo titular
dos dados; como exemplo podemos citar os casos de "revenge porn"*’. Por ultimo, ainda que,
em fun¢do dos casos noticiados, as pessoas estejam mais alertas sobre os riscos, hd cada vez
mais exposi¢do voluntaria. Logo, o que se observa ¢ justamente o oposto dessa proposi¢ao, ao
mesmo tempo em que hd um encurtamento das mensagens (e.g.: twitter, limite de 140

caracteres) e, consequentemente, do contexto da informagao.

Se sair da rede ¢ impossivel, ou indesejavel, ¢ preciso garantir condi¢des que
protejam o usuario. Essa prote¢do, no entanto, ndo € tao simples de se alcangar, uma vez que a
remocdo de contetido atinge principios e direitos fundamentais caros as sociedades
democraticas: direito a informacao e liberdade de expressao. A preferéncia por um lado ou por
outro nesse conflito ird variar de acordo com a cultura de cada sociedade por razodes
historicas, econdmicas e axioldgicas. Neste trabalho, se expds que enquanto nos EUA hd uma
preferéncia por garantir o direito a informagao e a liberdade de expressao; na Europa ocorre o
contrario, se concede maior protecdo ao individuo. No Brasil, ¢ possivel identificar uma
tendéncia a acompanhar a corrente europeia. A preferéncia por um direito ou outro decorrera,
portanto, ndo s6 do caso mas do local em que o caso ocorreu. Essas diferencas entre culturas
seriam menos problemadticas se essa discussdao ndo ocorresse num contexto de globalizagao,
para que a legislacdo aplicavel a Internet seja efetiva, deve haver didlogo entre culturas com

visdes de mundo antagdnicas e respeito a institui¢des e priorizagdes de valores diferentes.

Dentro desse contexto de irreversibilidade da vida em rede e de interacdo entre
pessoas, empresas ¢ ordenamentos juridicos, ha um sem-ntimero de casos possiveis: a crianga
ou adolescente que ndo considera as consequéncias de suas atividades "on-line", vitimas de
abuso, transgéneros, ex-detentos, ex-devedores etc. H4 uma enorme quantidade de situagdes
em que alguém teria interesse em ter parte do seu passado esquecido sem que exista algum
ilicito penal ou civil na origem da informacdo. O direito ao esquecimento diz respeito a casos
em que a informacdo se tornou ultrapassada, irrelevante, prejudicial ou imprecisa. Exigir,

contudo, que a retirada dessa informagao seja precedida por ordem judicial pode representar

90 "revenge porn" - a expressio remete ao ato de expor contetido intimo de alguém sem o seu consentimento com

intuito de se vingar daquela pessoa lhe causando constrangimento.
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um entrave ao exercicio desse direito e, dada a velocidade com que as informagdes sao
replicadas, inviabiliza-lo. Em razdo disso, alguns lugares — como a UE — t€ém favorecido
solugdes na forma de "takedown systems" em que o usuario, titular dos dados, pode solicitar a
remo¢dao do conteudo independente da sua natureza e de ter sido ele o responsavel pela

publicizacao.

No Brasil, o tema avan¢a de maneira timida. Mesmo sendo o 4° pais com maior
numero de usuarios de Internet®! (atras apenas de China, india e EUA), ainda ndo editou uma
lei de prote¢ao de dados e as decisdes relativas ao direito ao esquecimento nos tribunais
superiores excluem a Internet do ambito de apreciacao. No entanto, parece nao haver duvida
de que o direito ao esquecimento ¢ compativel com o ordenamento juridico brasileiro. Essa
conclusdo pode ser tirada tanto do texto constitucional — que coloca a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica — da interpretacdo que ¢ dada a ele pelos tribunais
quanto da legislagdo infraconstitucional. Como o Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965/2014), ainda que possa ser feita a ressalva da exigéncia de ordem judicial para a
remogao de certos conteudos publicados por terceiros. Como foi dito antes, ¢ preciso localizar
o Direito no espago ¢ no tempo. Dada a historia acidentada da liberdade de expressao na
sociedade brasileira, ha de se ter cuidado na sua limitacio sob o manto da legalidade.
Exemplos nao faltam de como desde o Império (1822-89), passando pelo Estado Novo
(1937-45) e pelo Regime Militar (1964-85) a manifestacdo de pensamento foi reprimida sob
argumentos que remitiam a seguranga nacional, a ordem publica e aos bons costumes; mas
que, na verdade, apenas espelhavam um sentido autoritario e intolerante de poder. O proprio
argumento do "interesse publico" deve ser analisado com cuidado, uma vez que nao apenas as

ideias em si mas sua livre circulacdo constitui interesse publico, independente do conteudo.

O outro lado dessa moeda ¢ que a divulgacdo de informagdes traz consigo
responsabilidades, entre elas o comprometimento com a precisdo e veracidade dos fatos
noticiados. Uma tradi¢do, iniciada por Warren e Brandeis, e relevante para casos envolvendo
privacidade e, em particular, o direito ao esquecimento, ¢ o estabelecimento de critérios que
sinalizem maior ou menor grau de prote¢do aos envolvidos. Critérios como "veracidade do

fato divulgado", "licitude do meio empregado na obtencdo da informagao", "personalidade

°l United States Census Bureau — calculado a partir de "Countries and Areas Ranked by Population: 2012",

Population data, International Programs, U.S. Census Bureau. (04/12/2016)
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publica ou estritamente privada do titular dos dados", "local e natureza do fato", "existéncia
de interesse publico", "envolvimento de 6rgaos e agentes publicos" servem de guia para o

intérprete e sdo desejaveis tanto o seu desenvolvimento doutrinario quanto legislativo.

Por fim, ¢ facil concluir que ndo s6 existe um direito ao esquecimento como também
a certeza de que um dia seremos esquecidos. Pois como bem disse Henri Poincaré, em O
Valor da Ciéncia®2, a vida ¢ um curto episodio entre duas eternidades de morte no qual o
pensamento ndo ¢ mais que um clardo no meio de uma longa noite. Resta saber se o olvido

nos sera concedido enquanto ainda vale alguma coisa.

92 POINCARE, Henri. O Valor da Ciéncia. 1° ed. Rio de Janeiro: Contraponto, 1995.
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