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RESUMO

O presente estudo propGe-se a pesquisar as variaveis em torno do direito ao esquecimento, a luz
dos direitos a memdria, a privacidade e a liberdade de expressao, analisando sua autonomia como
direito de personalidade apto para protecdo da pessoa humana na atual sociedade tecnolégica.
Analisara a possibilidade de esquecimento de fatos ja publicados numa época em que a internet
ndo esquece nada e nem ninguém, buscando sua efetividade para evitar novas publicagdes de dados
ou de experiéncias traumaticas para que antigas magoas ndo venham a tona. A tentativa de se
regulamentar o direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro tem se mostrado
insatisfatdria. A atual sociedade tecnol6gica trouxe a superinformacdo, em que se restabelece a
importancia do direito ao esquecimento, como decorrente da autonomia privada. Confrontando
com essa superinformacao, destaca-se o papel do Direito no corpo social e na construcdo da historia
e memoria, trazendo para o espago publico a necessidade de se respeitarem a liberdade de expressao
e o direito a informagdo. Assim, buscar-se-a na presente pesquisa analisar o problema da
privacidade e do esquecimento diante da autonomia privada, considerando a esfera particular, e a
liberdade de expressdo com seus reflexos no direito & meméria, representando o clamor publico.
Serd demonstrado na pesquisa que esse problema ndo é limitado a discussao da dualidade publico-
privada, mas um aprofundamento dos direitos e garantias fundamentais no Estado democratico de

Direito Constitucionalizado. Utilizar-se-a a pesquisa bibliografica com o método dedutivo.

Palavras-chave: Memoria. Privacidade. Liberdade de expressdo. Esquecimento.



ABSTRACT

The present study proposes to research the variables around the right to forget, in focus of rights of
memory, privacy and freedom of expression, analyzing their autonomy as a right of personality
suitable for the protection of the human person in the current technological society. This study also
analyzes a possibility of forgetting facts already published at a time when the Internet does not
forget anything about anyone, seeking its effectiveness to avoid new publications of data or
traumatic experiences in order that old sorrows do not come to the fore.The attempt to regulate the
right to be forgotten in the Brazilian legal system has appeared to be unsatisfactory. The current
technological society has brought the superinformation, where the importance of the right to
oblivion is restored, as a result of private autonomy. Confronting with this superinformation, the
highlight goes directly to the role of law in society and in the construction of history and memory,
bringing to the public space the need to respect the freedom of expression and the right to
information.Thus, the present research will analyze the problem of privacy and forgetfulness before
private autonomy, considering the particular sphere, and the freedom of expression with its reflexes
in the right to memory, representing the public outcry.It will be demonstrated in the research that
this problem is not limited to the discussion of the public-private duality, but a deepening of the
fundamental rights and guarantees in the democratic State of Constitutional Law. It’1l be used the

bibliographic research with the deductive method.

Keywords: Memory. Privacy. Freedom of expression. Right to be forgotten.
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1 INTRODUCAO

A atual sociedade tecnologica trouxe mecanismos de informacgdes que muitas vezes
quebram a nocgéo de passado e presente, trazendo uma falsa sensacao de presente continuo. Diante
do excesso de informacéo, ser esquecido, ndo ser lembrado faz parte do conceito de dignidade

humana, pois muitas vezes a lembranca e recordagdes de fatos trazem sofrimento e dor.

Um dos dilemas decorrentes dessa sociedade relaciona-se a necessidade de resguardo dos
direitos da personalidade, notadamente no que tange a protecdo dos dados pessoais que acabam
sendo propagados na imprensa falada e escrita e na rede mundial de computadores, sem qualquer
mecanismo de controle, dificultando que as informacBes sejam descontextualizadas e, sem

interesse publico, sejam apagadas ou esquecidas.

O direito ao esquecimento surge como um instrumento que visa conferir tutela juridica
adequada a memoria individual na sociedade de informacdo, considerando que esse atributo
intrinseco a personalidade acaba sendo potencialmente violado no ambiente digital, em que o papel
dos motores de busca desempenha, enquanto facilitadores do acesso a informacao, uma facilitacéo

para que nada se torne esquecido, evidenciando a memdria eterna na internet.

Diante do excesso de informacéo, ser esquecido, ndo ser lembrado faz parte do conceito de
dignidade humana, pois muitas vezes a lembranca e recordagdes de fatos trazem sofrimento e dor.
No entanto, hd uma construcdo de historia e memoria, de verdade e de liberdade de expressao, que

igualmente sdo direitos constitucionais que asseguram importantes valores para as geracoes.

Assim, contrapondo-se ao direito a ser esquecido, fazem-se valer os direitos de memoria,
que sdo verdadeiros alicerces do direito de informagéo e liberdade de expressdao, como base da
construcdo e afirmacdo historica de fatos e enredos que ndo podem ser esquecidos. Se ha
impedimento da memoria, haverd um impedimento de que o dissenso manifeste-se no espaco

publico, que decorrera na ndo reapropriacéo do passado para a transformacgéao do presente.

O direito a privacidade protege a intimidade, a vida privada, o domicilio, a correspondéncia,

as comunicagdes e os dados pessoais de uma pessoa. O nivel tecnoldgico alcangcado com o0s



12

mecanismos de sensoriamento proporciona uma abrangéncia no acesso a informacgdes — pessoais

ou governamentais — jamais imaginado.

Na atualidade da sociedade de informacéo intensifica-se o interesse tanto dos governos
quanto da iniciativa privada em intrometer-se na privacidade alheia. A privacidade, assim, sai do
ambito puramente privado e ganha contornos coletivos, demandando uma nova forma de analise e

tutela.

As inovagdes tecnoldgicas impde a sociedade contemporanea uma nova realidade social,
marcada por limites cada vez mais frageis entre o publico e o privado. Com o advento da internet,

através das redes sociais, as possibilidades de isolamento humano praticamente foram extintas.

Dessa forma, constata-se que interessa a no¢ao do que ¢ publico e do que ¢ privado.
Estabelecer a diferenca entre o que € publico e o que ¢ privado atualmente ndo ¢ tarefa das mais
faceis, pois se trata de uma sociedade globalizada.

O presente estudo torna-se de extrema importancia, pois quer demonstrar se existe um
direito ao esquecimento e quais seriam os seus limites, demonstrando que dos fatos e enredos
resguardados pela memoria dependem a afirmacdo de um povo em repetir 0s mesmos
comportamentos ou, com base naqueles, fazer uma historia diferente. De outro norte, tem-se a
liberdade de expressdo e de imprensa colidindo com o direito ao esquecimento. A privacidade, por
sua vez, conexa ao direito ao esquecimento, ¢ o motor propulsor daquilo que interessa ou nao a
pessoa humana, de forma a ndo trazer constrangimento e dor, bem como dar o direito de construir
a sua identidade pessoal histdrica. A hipotese formulada € de que, apesar de ndo haver uma previsao
legal expressa, hé o direito ao esquecimento e, diante da técnica da ponderagao de principios, ndo
ha obstaculos para sua aplicacao e reconhecimento, sopesando-o ao direito a memoria e a liberdade
de expressao e de imprensa.

O estado da arte ¢ representado por doutrina e jurisprudéncia, que dao suporte aos diversos
entendimentos, servindo de norteador para a discussdo o REsp 1.334.097/RJ — Chacina da
Candelaria, e o REsp 1.335.153/RJ — Caso Aida Curi, que serdo pontos para discussao, mas nao
apenas estes, sendo colacionados outros importantes para embasamento do que se pretende na
presente pesquisa.

No primeiro capitulo, far-se-4 um posicionamento do direito ao esquecimento como um dos

direitos de personalidade, contrapondo-o como restringente da liberdade de expressdo. Nao sera
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objeto do presente estudo o direito ao esquecimento no ambito da reabilitagdo criminal. Serdo
dados os principais conceitos e entendimentos doutrinarios acerca do tema. Em apartado, sera feito
um breve estudo sobre direito digital, e as diferengas entre right to forget e right to be forgotten.
Em seguinda, serdo explicados os conceitos sobre desindexacdo e apagamento, retratando em
seguida a jurisprudéncia do STJ, que ¢ o REsp 1.334.097/RJ — Chacina da Candelaria, o qual
reconheceu a aplicagdo do direito ao esquecimento, ¢ 0 REsp 1.335.153/RJ- Caso Aida Curi, no
qual nao foi reconhecido o direito ao esquecimento. Serd narrado brevemente o caso europeu,
denominado Google Spain, que mudou muito o conceito de direito ao esquecimento na Europa,
dinamizando-o em conformidade como a autonomia privada, em que sdo ressaltados seus
principais aspectos.

O segundo capitulo concentra-se no estudo sobre memoria, privacidade e liberdade de
expressao, seus confrontos com os direitos de personalidade, no caso o direito ao esquecimento, ¢
as solugdes apresentadas pela doutrina para solugao de conflitos.

No terceiro capitulo, sera respondido ao questionamento se o direito ao esquecimento existe
de forma auténoma ou conexa a outro direito. Se se deve invoca-lo para resolver todas as situacdes
como uma formula ou deve-se buscar subsidio na legislac¢do e jurisprudéncia. Serdo confrontados
entendimentos a favor e contra o direito ao esquecimento. Se existe, em qual geracdo seria
estabelecido, e se se aplicaria ao direito na internet.

A tentativa de regulamentar o direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro
tem se demonstrado insatisfatoria, a medida que ndo estabelece critérios claros do que pode ser
esquecido. Ao Direito, cabe a incumbéncia da devida prestacao jurisdicional no avanco da prote¢édo
dos direitos da personalidade, mas atento a garantia constitucional da liberdade de expresséo,
adequando o que deve ser ou ndo esquecido.

Utilizando-se o método dedutivo, metodologia bibliografica e jurisprudéncia, tendo como
marco tedrico as do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal (Caso Chacina de
Candelaria e Caso Aida Curi), pretende-se demonstrar que o direito ao esquecimento, apesar de
nao ser ainda regulamentado no ordenamento juridico, possui importancia relevante, na medida em
que solicita do judicidrio um sopesamento entre principios constitucionais, como liberdade de

expressao e direito a informacao; e, de outro, inviolabilidade da imagem, intimidade e vida privada.
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2O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO UM DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Este capitulo objetiva apresentar o direito ao esquecimento como um dos direitos de
personalidade, demonstrando ainda suas restricdes com o direito a liberdade de expresséo, que, nas

discusses travadas sobre sua aplicacéo, é o fator que o restringe e limita.

Primeiramente, serd examinado o direito ao esquecimento (ou direito a ser esquecido) como

um direito de personalidade, instrumento de tutela juridica para a memoria individual.

Na sequéncia, o0s principais conceitos elaborados pela doutrina e elementos
jurisprudenciais. A conceituacdo de direito ao esquecimento digital, por sua peculiaridade, sera

dado em apartado, trazendo elementos identificadores de seu conteudo.

2.1DIREITO AO ESQUECIMENTO CONSOLIDADO COMO DIREITO DE
PERSONALIDADE RESTRINGINDO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Personalidade é uma aptiddo para exercer direitos e contrair obrigacfes e € inerente a

pessoa, sem distincdo de raca, cor, sexo ou condicdo social.

Segundo César Fiuza, a razdo de ser dos chamados direitos de personalidade ndo é apenas
proteger o homem em suas relacdes existenciais e patrimoniais, mas até em vista de situacfes

patoldgicas em que o homem sofre danos a sua personalidade (2015, p.27).

De outro norte, a personalidade em si ndo é um direito, mas apoia-se nos direitos e deveres
que dela irradiam. Fiuza refere-se a protecédo, associando-a a termos patoldgicos em que ha danos
a personalidade, preferindo falar em tutela, abrangendo, além das situacGes patoldgicas, as demais.
Por isso, denomina a clausula geral de tutela (ndo apenas de protecdo) da personalidade,
significando que a personalidade seria um valor, do qual decorreria ndo s a protecéo a dignidade

humana, mas também a promog&o do ser humano (2015, p.26-27).

Nesse mesmo sentido, Diniz reconhece uma dupla dimens&o aos direitos de personalidade:
a axiologica, em que os valores fundamentais da pessoa materializam-se; e a objetiva, que consiste
nos direitos previstos em lei e na CR/88 (2014, p.54-60).
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O direito a privacidade e a intimidade foram consagrados pela CR/88 no artigo 5°, X: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito de

indenizacgdo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢do”.

O direito ao esquecimento é uma figura autbnoma em relagdo ao direito a intimidade ou a
privacidade, apesar de em certos aspectos estabelecer-se uma conexao entre eles. Tém em comum
a origem e o fato de todos serem direitos da personalidade. Mas o direito ao esquecimento tem suas
préprias caracteristicas. Diz respeito aos fatos do passado que ndo tem mais atualidade e cujo titular

ndo tem mais interesse em divulgar. Portanto, ndo pode ser confundido com aqueles.

O direito ao esquecimento ndo pode ser confundido com o direito a imagem e a honra, pois
a imagem € a representacdo ou o reflexo material ou imaterial de uma pessoa, e a honra é a
reputacdo de uma pessoa. Ja o direito ao esquecimento diz respeito aos fatos que ocorreram no
passado, cuja divulgacdo ndo ha mais interesse no presente. Embora, caso ocorra, a divulgacdo
possa trazer prejuizo a imagem ou também a honra do individuo, ainda assim todos sao figuras
autébnomas, pois a ofensa ao direito ao esquecimento pode verificar-se independentemente da

violagdo do direito a imagem ou a honra.

Afirma, assim, Diniz com relacdo a insercdo do direito ao esquecimento na categoria dos

direitos da personalidade:

O direito a ser esquecido € um dos direitos de personalidade, por ser um direito subjetivo
excludendi alios, de defender a meméria privada e de exigir um comportamento negativo
dos outros, protegendo esse bem inato, valendo-se de a¢éo judicial, ndo para impor um
dever de esquecer uma dada informagdo, mas para impedir que se recorde,
injustificadamente, mediante nova divulgagéo, que pode causar dano a um projeto de vida
e ao livre desenvolvimento da personalidade. (DINIZ, 2017, p.18).

O direito ao esquecimento (ou a ser esquecido) é um direito de personalidade, incluido na
categoria do direito a integridade moral, tendo protecdo propria e possibilitando a concretizacao do
respeito a dignidade da pessoa humana, que é o fundamento juridico-normativo dos direitos da
personalidade.

Diniz discorre sobre os seguintes esclarecimentos inerentes a tutela do direito ao
esquecimento: (i) pessoa que nao deseja rememorar lesdo sofrida por fato pretérito de conduta

negativa; (ii) pessoa que ndo deseja lembrar algum comportamento positivo, como um ato de
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coragem ao resistir, por exemplo, a um estupro e provocar a morte do agressor; (iii) o desejo de

uma celebridade de ficar so e viver em paz (2017, p.19).

O direito ao esquecimento tem sido considerado como um direito autbnomo, integrante dos
direitos de personalidade, derivando-se da protecdo a intimidade e a privacidade histdrica e
relacionando-se com a honra, a imagem, o nome. Bem juridico integrante da personalidade da
pessoa, € considerado independente por estar vinculado a memoria individual, o que sera

constatado através de seu conceito, doutrina e jurisprudéncia.
2.2.1 conceito

Segundo Fiuza, com a evolugdo do capitalismo industrial, deu-se lugar ao Estado Social
intervencionista, protetor do mais fraco, ambiente favoravel tanto para o prisma privatistico, quanto
para o publico, haja vista que os direitos de personalidade passam a integrar a esfera privada, mas
subsistindo ao lado do publico, que socorre o individuo contra o Estado. O jurista entende que 0s
direitos de personalidade pertencem a ambas as esferas, sendo que, na privada, fala-se em direitos
da personalidade, e, na publica, em direitos humanos ou fundamentais (2015, p.23).

Pinheiro conceitua o direito ao esquecimento como direito a ndo ser relembrado, em uma
comunicagdo atual ou mesmo em uma informacéo pretérita (acessivel por intermédio da internet),
em um fato do passado, ainda que reputado como verdadeiro e tornado publico, a época, de forma
licita, em funcdo da perturbacdo causada a vida presente da(s) pessoa(s) afetada(s) pela
comunicacdo (2016, p.36/37).

Alega Pinheiro que o objetivo central do direito ao esquecimento é impedir que, na
atualidade, a restrospectiva de um episddio passado possa ser rememorada negativamente por essa
associacdo. Corresponderia, portanto, a um fundamento para censurar a comunicacdo, impedindo
a publicacdo ou retirando-a de circulacdo, ou para gerar obrigacdo de indenizar em virtude da
provocacao de um dano decorrente do relato do passado (2016, p.38).

2.1.2 Diversas definicGes do direito ao esquecimento

O direito ao esquecimento ndo é novidade nem na doutrina brasileira e nem na estrangeira.

Os direitos de personalidade, mormente o de privacidade, hd muito ja sdo conhecidos e discutidos.
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O Ministro Luis Felipe Salomdo (2017)* mencionou em sua palestra “O direito a
privacidade ¢ o direito ao esquecimento a luz da jurisprudéncia dos tribunais superiores” que, ja
no ano de 1894, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu sobre o direito a privacidade
conectado ao esquecimento (The right to privacy) no famoso caso Samuel D. Warren versus Louis
D. Brandeis, no qual foi tratada a invasdo da tecnologia no direito a privacidade. Warren teria
ficado muito incomodado na época com o casamento de uma filha sua em que varios repdrteres
compareceram e, no dia seguinte, ja estavam estampadas nos jornais (0 meio de comunicacdo era

o telégrafo) todas as noticias e fofocas em torno do evento.

Na Corte Constitucional Alem&, em seu limiar, discutiu-se o caso do livro Mefisto de Klauss
Mann, no qual foi retratada a vida de um cunhado seu que teria se tornado um desafeto dele e que
ele apontava como tendo servido ao nazismo porque assumira na época do nazismo a direcdo do

teatro de Munique. A discussao foi se o biografado poderia proibir a circulacdo da obra.

Um outro caso de repercussdao em todo mundo foi o Watergate, no qual uma escuta
clandestina acabou derrubando o presidente Richard Nixon, ja que este Gltimo recusava-se a

apresentar uma fita em que ele se comprometia, o que foi determinante para sua renuncia.

No Brasil, desde a Carta Magna de 1937 (art.123)?, na de 1946 (art.141)%, na de 1967
(art.150)* e na Constitiuicio Federal de 1988 em seu artigo 5°, incisos IV, V, VI, VIII, IX, X, XI,
X1I, XIII, XTIV, XLI, XLII, XLVII, XLIX, LIV, LX, LXXV cuida-se da protecdo a liberdade, a

privacidade e ao sigilo.

Pinheiro (2016, p.39) acredita que, no Brasil, foi René Ariel Dotti, em 1980, quem abordou
de forma expressa o direito ao esquecimento na obra “Protecdo da Vida Privada e Liberdade de

Informagao™.

! Palestra “O direito a privacidade e o direito ao esquecimento a luz da jurisprudéncia dos tribunais superiores”
proferida pelo Ministro Luis Felipe Salom&o no curso “Democracia e Privacidade”, na Escola Paulista de Magistratura,
em 16 de outubro de 2017.

2 Art 123 - A especificagdo das garantias e direitos acima enumerados ndo exclui outras garantias e direitos, resultantes
da forma de governo e dos principios consignados na Constituicdo. O uso desses direitos e garantias tera por limite o
bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como as exigéncias da
seguranga da Nacéo e do Estado em nome dela constituido e organizado nesta Constituicdo (CR/1937).

3 Art 141 - A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e & propriedade, nos termos seguintes:[...](CR/1946)

4 Art. 150- A Constiucéo assegura aso brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos:[...]J(CR/1967)
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Enumera ainda Paulo José da Costa Junior como um nome importante quando o tema ¢
direito ao esquecimento, embora ndo tenha tratado expressamente sobre ele em sua obra “O direito

de estar so — tutela penal da intimidade”, obra publicada em 1995.

Mas a grande maioria das publicagdes nacionais ¢ recente, impulsionadas principalmente
por duas decisdes da Quarta Turma do STJ® proferidas em 2013, em que foi reconhecido
expressamente o direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, desafiando uma nova
formatagdo social decorrente do uso da internet ¢ a inevitavel ampliagdo da divulgacdo de

informagdes.

Diniz, em estudo sobre o direito ao esquecimento, diz que ele é um dos direitos de
personalidade, por ser um direito subjetivo excludendi alios, de defender a memoria privada e de
exigir um comportamento negativo dos outros, protegendo esse bem inato, valendo-se de acéo
juducial, ndo para impor um dever de esquecer uma dada informacdo, mas para impedir que se
recorde, injustificadamente, mediante nova divulgacéo, que pode causar dano a um projeto de vida

e ao livre desenvolvimento da personalidade (2017, p.18).

Para Martinez, o direito a ser esquecido é fundamental, por essencial ao desenvolvimento
da personalidade humana, possibilitando que a pessoa impeca que sua memdria pessoal seja

lembrada, a qualquer momento, por terceiro (2014, p.80).

Dotti afirma que o direito a ser esquecido ¢ “faculdade de a pessoa ndo ser molestada por

atos ou fatos do presente que ndo tenham legitimo interesse ptblico” (1998, p.300).

Bucar afirma que o direito ao esquecimento insere-se na protecdo a privacidade, cujo
conceito deve passar por uma inevitavel atualizacdo, eis que ndo mais corresponde ao direito de se
estar so, ligando-se a prerrogativa de se controlar as informacdes a seu respeito no tempo, no espaco

e no contexto (2013, p. 3).

Esse autor indica o Enunciado 404 promovida pelo CJF/STJ e aborda a questdo do direito

ao esquecimento tratando-o como um controle temporal dos dados, “que demandaria uma protegao

SREsp n. 1.334.097/RJ (“Chacina da Candelaria”) e REsp n. 1.335.153/RJ (“Aida Curi”), de relatoria do Ministro Luis
Felipe Salomo, Quarta Turma do STJ).

® Esse enunciado firmou que “a tutela da privacidade da pessoa humana compreende os controles espacial, contextual
e temporal dos préprios dados, sendo necessario seu expresso consentimento para tratamento de informagdes que



19

das escolhas pessoais ap0s certo periodo de tempo, em que o individuo j& ndo mais pretende ser
lembrado, rememorado dos dados passados” (BUCAR, 2013, p. 9).

Reconhece Bucar, valendo-se da ponderacdo entre direitos, a existéncia de duas hipoteses
em que o controle temporal da privacidade ndo é admitido. A primeira relaciona-se a um valor
existencial de igual ou superior relevancia ao do interessado. E a segunda liga-se aos dados com
conteudo historico, cuja divulgacéo esteja protegida pela liberdade de expressdo, devendo-se, para
tanto, avaliar o grau de relevancia do papel do individuo na constituicdo do evento, para que,
consoante a sua afirmacéo, haja um aprimoramento da verdade histérica mediante a indicagéo dos

participes relevantes (2013, p. 11-12).

Schreiber entende que ha a prerrogativa de impedir que informacg@es sejam revividas de
forma descontextualizada na atualidade, a partir da ideia de que todos tém o direito de controle
sobre a coleta e uso de seus dados pessoais. O autor consigna que nao se deve falar em um direito
de apagar fatos ou mesmo de reescrever a histéria, mas de um direito de esquecimento, garantindo
a possibilidade de se discutir o uso atribuido a fatos do passado, em especial 0 modo e a finalidade

pelos quais séo lembrados (2013, p. 170-172).

Todavia, admite o choque com outros direitos, como a liberdade de informacéo que,
mediante a ponderacdo, podera se sobrepor. No sopesamento de interesses, sustenta que se deve
levar em conta a utilidade informativa da divulgacdo continua, de um lado; e, de outro lado, 0s

riscos a pessoa envolvida, devendo-se buscar a melhor solucéo para o caso concreto.

Steiner defende que o direito ao esquecimento insere-se no contexto da tutela da
privacidade. No seu entendimento, se ndo estiverem presentes os fundamentos que justifiquem a
informacdo, o direito ao esquecimento devera prevalecer. O mecanismo, portanto, seria tratar a
informacdo veiculada como um dado pessoal, podendo o sujeito envolvido solicitar a retirada do

que foi noticiado, bem como impedir a publicagéo (2014, p. 101-102).

Segundo a autora, ilicitude consistiria na manutencdo da noticia na internet ap6s o pedido
da excluséo, e na veiculagdo de uma nova comunicacao, apesar de ndo estar presente o interesse

publico. O que se resguardaria seria 0 impedimento de danos causados com a nova publicacdo, em

versem especialmente o estado de sadde, a condigdo sexual, a origem racial ou étnica, as convicacOes religiosas,
filoséficas e politicas”.
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que os fatos podem ser reavivados. A solucéo seria evitar a exposicdo direta da pessoa retratada ou
conseguir a devida autorizacdo dessa pessoa para a veiculagéo do fato.

Pelo Enunciado 531 do CJF, a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade de
informacdo inclui o direito a ser esquecido, com isso a pessoa poderé ter a pretensao de que certa
informacdo sobre seu passado por estar ligada a sua privacidade, a sua imagem, a sua honra, entre
outros, ndo seja mais divulgada, impedindo ou dificultando seu acesso a terceiros, para que caia no

esquecimento, desde que n3o envolva interesse piblico’.

2.2 DIREITO AO ESQUECIMENTO DIGITAL

A doutrina ndo faz distincdo quanto ao veiculo provocador a aplicacdo do direito ao
esquecimento. Foram apresentados aspectos do referido direito de forma generalizada, algumas
vezes incluindo o cenério virtual. A doutrina vem entendendo que independe do formato invocado
para se discutir o direito ao esquecimento. No entanto, o acordao do STJ que julgou o caso “Chacina
da Candelaria” destaca em seu corpo que o estudo do caso aplicava-se na midia televisiva,

excluindo a internet.

Para Friedman, tanto o governo quanto empresas privadas estdo se valendo de leis de
privacidade ultrapassadas para facilmente acessar, processar e distribuir as informacdes privadas
dos usuarios, em verdadeira vigilancia 24 horas, sugerindo uma protecdo especial quanto ao
ambiente virtual (2013, p. 19).

Embora a guarda da esfera intima contra a invasdo sem justificativa seja um aspecto
importante na protecdo da privacidade, negligenciando-se a esfera mais ampla, perde-se o
anonimato nos momentos de socializacdo e comercializacdo, exemplificativamente. Além disso, a

internet é um espaco propicio para a liberdade de expresséo.

" ENUNCIADO 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagcéo inclui o direito ao
esquecimento — Artigo: 11 do Cadigo Civil — Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informagéao
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das condenagdes
criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a ressocializagdo. N&o atribui a ninguém o direito
de apagar fatos ou rescrever a propria historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos
fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que séo lembrados.
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Em se tratando de direito digital, a obra “Delete — The Virtue of Forgetting in the Digital
Age”, de Viktor Mayer-Schonberger € referéncia para o estudo do direito ao esquecimento no
ambiente de internet. Narra Mayer-Schonberger um exemplo que é repetido por varios autores que
escrevem sobre o tema. Trata-se da historia de Stacy Snyder, passada no ano de 2006, quando
contava com a idade de 25 anos e foi impedida de tornar-se professora, ndo obstante ter obtido
aprovagédo em todas as disciplinas do curso, incluindo atividades préaticas. A recusa da Universidade
baseou-se em um comportamento de Stacy que seria incompativel com o de uma professora. O
alegado comportamento fundamentou-se em uma foto disponibilizada por ela na rede social
denominada myspace, na qual ela estava vestida de pirata bebendo em um copo pléastico com a
legenda: pirata bébado. Para o autor, ndo se trata de analisar a validade (ou insensatez) da decisao
tomada pela Universidade que negou o certificado a Stacy, mas refere-se a algo muito mais

importante, que € o esquecimento (2009, p.11) .

Mayer-Schonberger aponta outra situagdo envolvendo Andrew Feldmar, psicoterapeuta
canadense, impedido de entrar nos Estados Unidos, coisa que ja tinha feito anteriormente e por
diversas vezes. O guarda da fronteira acessou um motor de busca na internet e viu que ele era autor
de um artigo no qual havia mencionado sua experiéncia com LSD na década de 60. Para o autor,
ainda que Andrew ndo tivesse nenhum registro criminal e ndo utilizasse mais drogas desde 1974,
como a tecnologia fez com que a sociedade perdesse a capacidade de esquecer, ele foi impedido

de cruzar a fronteira entre o Canada e os Estados Unidos (2009, p. 12).

Mayer-Shonberger conclui que é preciso reintroduzir o esquecimento. Ha a necessidade de

que ele seja facilitado, ainda que em uma propor¢ao muito pequena®(2009, p.100-102).

Para estudo do direito ao esquecimento digital, é preciso que se analisem duas expressoes
trazidas por Mayer-Schonberger: “right to forget” e “the right to be forgotten”, em tradugéo livre,
“o direito de esquecer” e “o direito de ser esquecido”. Sua preocupagdo com tal direito é externar
as falacias existentes na ideia comum de que o ato de deletar dados pessoais na rede mundial de

computadores seria garantia de definitiva excluséo.

8 Mayer-Schanberger (2009, p.84/85) relata o cadastramento feito pelo governo holandés na década de 30, de todos os
cidadaos com o objetivo de melhor prestagdo dos servigos publicos, proprios da organizacgao do welfare state. Na coleta
de dados solicitou-se 0 nome, data de nascimento, endereco e religido, dentre outras informagfes. Porém, com a
invasdo dos nazistas, estes dados foram acessados e os habitantes judeus e ciganos do pais foram presos emortos em
uma percentual muito mais alto (73%) do que em outros paises que nao contavam com 0s registros organizados.
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Porém, segundo Pinheiro, é preciso atentar para a duplicidade de significados que vem

sendo dada a expressdo “direito ao esquecimento” quando o tema insere-se no ambiente digital
(2016, p. 69).

Para tanto, serd distinguido nos tdpicos adiante as peculiaridades das expressdes right to
forget e right to be forgotten; a diferenca entre a informacdo antiga com acesso facilitado pela
internet e a informacéo nova retratando o passado; a distin¢do entre desindexacdo e apagamento; e
destaque a uma decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia — TJUE, de maio de 2014, que
ficou conhecido como caso “Google Spain”, que fomentou ainda mais discussdes sobre direito ao

esquecimento digital.

2.2.1. right to forget (direito de esquecer) e right to be forgotten (direito a ser esquecido)

Weber esclarece que no idioma inglés faz-se distin¢do entre right to forget e right to be
forgotten, que podem ser traduzidos como direito de esquecer e direito a ser esquecido. Para ele, o
termo right to forget deve ser reservado para o direito de ndo mais se mencionar o evento histérico,
em funcdo do decurso do tempo desde a sua ocorréncia; e o termo right to be forgotten, criado
recentemente, corresponde ao pleito do individuo de ter certos dados deletados da internet para que
terceiros ndo possam mais segui-los (2011, p.120).

O primeiro relaciona-se a fatos histéricos do passado que ndo mais se deseja serem
recordados, dando ao individuo a chance de esquecer o ocorrido. O segundo, por sua vez, restringe-
se a ideia de controle de dados na internet.

No Brasil, o direito ao esquecimento ndo vem sendo tratado como controle de dados
pessoais, independente de qualquer lapso temporal (right to be forgotten). Conforme se depreende
das defini¢des sobre o tema, ha uma linha doutrinaria que sustenta que o direito ao esquecimento
é uma atualizacdo do conceito de privacidade, o qual teria passado a corresponder a prerrogativa
de se controlar os dados pessoais, porém, para especificidade do esquecimento, exige-se o elemento
tempo (PINHEIRO, 2016, p.70).

Entende-se ser necessario que o que se levou a falar em direito ao esquecimento foi o fluir
do tempo, ainda que néo se possa falar em quanto tempo. N&o h& como ignorar a passagem dele,

mesmo quando se fala em direito ao esquecimento digital.
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Pinheiro entende ndo ser adequado falar em “direito ao esquecimento” com o intuito de se
retirar, imediatamente, dados disponibilizados na internet de forma geral ou mesmo quando isto

significar violacdo de direitos da personalidade (2016, p.71).

N&o é possivel atribuir ao direito ao esquecimento uma qualidade de direito de guarda-
chuva capaz de reunir a tutela de dados pessoais, privacidade honra e imagem, independentemente
de uma especificade, como a fluéncia do lapso temporal (PINHEIRO, 2016, p.72).

H& quem aponte o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), em seu art. 7°, X, como 0s
fundamentos do direito ao esquecimento®. No entanto, acredita-se que tal conceito néo é suficiente
para se adequar aos elementos exigidos quando se fala em direito ao esquecimento, por faltar a
definicdo do tempo, pois o término da relacéo entre as partes ndo € suficiente para fundamentar a

existéncia do direito ao esquecimento.

2.2.2 diferenca entre informacéo antiga com acesso facilitado pela internet e informagéo nova

retratando o passado

Pinheiro estabeceu a diferenca entre o direito ao esquecimento conectado com o passado e
com a retomada de um evento que, ao ser rememorado, contraria oS interesses da personagem
envolvida, que, em razdo disto, deseja impedir a lembranca do acontecido, mesmo quando néo

possa argumentar que a veiculacdo na origem fora ilicita (2016, p. 72).

Detalhe de grande significancia é relativo ao debate sobre esquecimento quando ele é
transferido para o ambito da internet, porque a facilitacdo de acesso aos dados que se tém

atualmente modifica 0 modo de se relacionar com o passado.

Ha questdes que, muito embora ndo sejam atuais, perderam o vigor com a passagem do
tempo, mas podem ser facilmente reexaminados a qualquer momento através da internet. Pinheiro

preocupa-se com a aplicacao do direito ao esquecimento nesses casos, pois ndo se pretende impedir

%Lei n.12.965/2014, art.7°, X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacéo de
internet, a seu requerimento, o término da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipdteses de guarda obrigatdria de
registros previstas nesta Lei.
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a comunicacdo de atos novos, nem tampouco se quer esconder o que foi produzido & época da
ocorréncia dos fatos (2016, p.72).

Para ela, ambas as hipdteses ferem frontalmente a liberdade de expresséo, e ainda que se
reconheca a facilidade de acesso atual, tanto as informagdes antigas quanto as novas ndo devem
sofrer limites. Se for o caso de comunicacdo protegida e ndo violadora de direitos, a informacao,

independente de quando elaborada, deve circular livremente.

Em sentido mais liberal, Diniz alega ter o direito a ser esquecida a conexdo com a
privacidade historica, visto que visa garantir a escolha da vida, feita pela pessoa, contra qualquer
divulgacdo de fato passado e que ndo apresente interesse publico na atualidade. Para a jurista, essa
escolha de controle e dominio sobre dados e informacdes pessoais evitaria a estigmatizagéo social
(2017, p.22).

2.2.3 esquecimento, desindexacédo e apagamento

No direito ao esquecimento digital deve-se lembrar de que as noticias de jornais digitais,
videos, comentérios, postagens de blogs, em geral, podem estar disponiveis na internet e os motores
de busca facilitam sobremaneira a pesquisa de interesse.

Conforme ja& dito anteriormente, o direito ao esquecimento é o direito de ndo ver
relembrado, em uma comunicacao atual ou mesmo em informacao pretérita (porém com acesso
facilitado por estar disponivel na internet), um fato passado, em fun¢éo de sua perturbacdo a vida
presente da pessoa afetada pela comunicacao, ainda que reputado como verdadeiro e publicizado,

a época, de forma licita.

O direito a desindexacdo (right to be de-indexed) corresponde a supressao da indicacao de
links do resultado de pesquisa do provedor de busca. A supressao € dirigida aos motores de pesquisa
que, apesar de ndo serem os autores das informacgfes, na verdade sdo responsabilizados em
decorréncia de uma comunicacao ilicita de terceiro (PINHEIRO, 2016, p.74). A informagéo néo é

apagada, excluida da internet, apenas deixa de ser apontada na pesquisa realizada.
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O maior exemplo de direito a desindexacgdo é, sem duvida, o caso Google Spain, que sera
detalhado posteriormente. No Brasil, 0 STJ, ao abordar a aplicacdo do direito ao esquecimento no

caso da Chacina da Candelaria, ndo conecta ao assunto o tema desindexacao.

Advirta-se que nem sempre a desindexacao estara ligada a uma hipétese de esquecimento.
Outras podem ser as motivacGes, como a violacdo de direito autoral, da privacidade, honra e

imagem, independentemente de qualquer lapso temporal.

No Brasil, a Lei 12.965/14 (Marco Civil da Internet), em seu artigo 19, estabelece que o
provedor de aplicagdes de internet, no qual se inclui o provedor de pesquisa, somente podera ser
responsabilizado por conteddo gerado por terceiro se ndo atender a decisdo judicial que determine
a indisponibilidade, mediante identificacdo precisa. E feita excecdo quanto a exigéncia de
notificacdo judicial, conforme disposto no art. 21 da mesma lei, na hip6tese de violagdo da
intimidade em virtude da divulgacdo ndo autorizada de contetdo.

O direito ao apagamento (right to erasure) objetiva excluir/apagar/deletar as informacdes

disponiveis na internet e ndo apenas impedir que o provedor de pesquisa as indique.

O direito é exercido contra o autor/veiculador da informacdo, podendo tratar-se de uma
eventual responsabilizacdo por contetdo proprio ou mesmo por contetdo de terceiro. Do mesmo
modo que na desindexacdo, o pedido de apagamento da informacéo da internet ndo significa que,
necessariamente, estar-se-a falando de um direito de ser esquecido, ja que é possivel retirar da rede
de computadores contetdo violador atentérios de direito, sem qualquer relacdo com uma
informacdo licita do passado (PINHEIRO, 2016, p.79).

2.3 A QUESTAO DO ESQUECIMENTO SOB O PRISMA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Como os superiores tribunais resolvem quando ha conflito de direitos fundamentais? Ou
em aparente conflito? As técnicas sdo mais ou menos as mesmas no mundo todo. Dworkin fala que
0 juiz hércules é aquele que imagina solucGes adequadas para os hardcases, e ele evolui com essa

técnica, sem perder de vista a necessidade da solucdo de antinomias supostamente insoluveis.
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A primeira consideragdo € a de ndo ha hierarquia entre direitos de natureza constitucional,
muito embora alguns julgados do STF tenham feito alusdo a essa hierarquia entre principios, a
maioria destacada da doutrina diz que nédo existe hierarquia entre direitos da mesma natureza, ou
seja, constitucionais. Como se resolve? Predomina o interesse publico no caso concreto dentro da
ponderagdo que cada julgador vai fazer para analisar o tema. E entra também o outro principio da
razoabilidade, em que o intérprete é o intermediario entre o texto e a realidade, conforme se expora

em seguida.

2.3.1 chacina da Candelaria — REsp n. 1.334.097/RJ — Relator Ministro Luis Felipe Salomdo: caso

para esquecer

Jurandir Gomes Franca ajuizou a¢do, pleiteando reparacao de danos morais em desfavor da
Globo Comunicacges e Participacdes S/A. Informou que foi procurado pela emissora televisiva
para gravar entrevista a ser veiculada no programa jornalistico “Linha Direita — Justi¢a”, o qual
trataria de homicidios em série ocorridos no Rio de Janeiro em julho de 1993, cujo caso ficou

conhecido como “Chacina da Candelaria”.

Disse que recusou o convite da emissora porque, embora tenha sido indiciado como coautor
dos crimes, foi absolvido por negativa de autoria pela unanimidade dos membros do Conselho de
Sentenca, razao pela qual ndo desejava ver seu nome e sua imagem novamente divulgados em rede

nacional, o que acabou acontencendo com a veiculac¢do do programa no ano de 2006.

Informou que, embora o programa tenha mencionado a absolvi¢do, a noticia de seu
indiciamento, acompanhado de nome e imagem, reavivada 13 (treze) anos apds o evento, gerou-
Ihe intenso abalo moral, o qual néo foi reconhecido pelo juizo da 32 Vara Civel da Comarca do Rio

de Janeiro.

Inconformado com a sentenca, interpds recurso de apelacéo, que foi provido, por maioria,
pela 162 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, para condenar a Globo

ParticipacOes S/A ao pagamento de indenizacdo de R$ 50.000,00 pelos danos morais sofridos.

Foram opostos Embargos Infringentes por conta da auséncia de unanimidade no julgamento
da apelacdo, no qual ficou confirmada, mais uma vez, a condenagdo. A emissora interpés Recurso

Especial e 0 STJ manteve, agora por unanimidade, o reconhecimento do pleito indenizatdrio.
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Como razdes de decidir, a Quarta Turma do STJ, ao adotar expressamente os fundamentos
do acordao fluminense, entendeu que a ponderacdo entre a liberdade de informacdo (art. 220,
Constituicdo da Republica) e a protecdo da vida privada (art.5°, X, CR/88) deveria privilegiar o
direito ao esquecimento, o que determinava fossem poupados o0 nome e a imagem do autor, ndo

obstante o reconhecimento da licitude do contetdo da matéria jornalistica em si.

2.3.2 caso Aida Curi — Resp n. 1.335.153 - RJ caso para ndo esquecer

Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Curi e Mauricio Curi ajuizaram acdo, objetivando
reparacdo de danos materiais e morais decorrentes de ato praticado pela Globo Comunicagdes e
Participagdes S/A. Unicos irméos vivos de Aida Curi, vitima de homicidio ocorrido em 1958, que
ficou nacionalmente conhecido, os autores buscaram a indenizacdo pelo ilicito que apontavam
haver sido cometido pela emissora televisiva, configurado na reabertura de antigas feridas pela
veiculagdo do programa “Linha Direita — Justi¢a”, o qual tratou novamente da vida, morte e pos-

morte de sua irma.

Pediram indenizacdo por dano moral por conta da dor de reviver o passado. Pleitearam
ainda dano material, cujo ressarcimento justificou-se pela exploracdo da imagem da sua falecida

irm& com objetivo comercial e econdmico.

Em 12 instancia, o juizo da 472 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro julgou
improcedentes os pedidos dos autores, cuja sentenca foi confirmada pela 152 Camara Civel do
Tribunal de Justica Fluminense, sob o fundamento de que o homicidio de Aida Curi foi amplamente

divulgado pela imprensa no passado e, ainda, € discutido e noticiado nos ultimos cinquenta anos.

Interposto Recurso Especial pelos irmdos de Aida Curi, ao mesmo foi negado provimento
pela maioria dos integrantes da Quarta Turma do STJ. O voto vencedor, proferido pelo Relator
Ministro Luis Felipe Salomdo, considerou que, naquela hipotese especifica, a liberdade de
imprensa (art. 220, Constituicdo da Republica) deveria preponderar sobre a inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (arts. 5°, X e 220, 81° Constituicdo da
Republica), uma vez que, além da matéria ndo estar incrementada de artificiosidade, os fatos

revelavam noticia histérica de repercussao nacional.
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Portanto, entendendo tratar-se de dado histdrico, o pedido de indenizagéo por danos morais
foi negado, assim como o de reparacdo de danos materias, porquanto o uso da imagem foi feito de

modo ilicito.

A divergéncia aberta pela Ministra Maria Isabel Gallotti e acompanhada pelo Ministro
Marco Buzzi, entendeu que a auséncia de autorizagdo dos irméos, conforme previsdo do art. 20 do
Cadigo Civil, acrescida da caréncia de notoriedade da vitima, autorizavam o acolhimento do pleito
indenizatorio com a aplicacao, inclusive, da Sumula 402 do proprio STJ. Prevaleceu a possibilidade

de nova divulgagéo dos fatos, sem necessidade de anuéncia dos interessados.

2.3.3 STF — RE com Agravo n. 789.246/RJ — Caso da Chacina da Candelaria e Rext com Agravo
n. 833.248/RJ — Caso Aida Curi: Repercussao Geral

O RE com Agravo n. 789.246 (relator: Ministro Celso de Mello) corresponde a “Chacina
da Candelaria”, sendo recorrente a Globo Comunicacdes e Particiapagdes S/A. O RE com Agravo
n. 833.248 (relator Ministro Dias Toffoli) corresponde ao caso “Aida Curi”, sendo recorrente os

irmaos da vitima.

Os irmdos da vitima Aida Curi argumentam que o direito ao esquecimento, como um
aspecto de protecdo da dignidade humana, ainda ndo foi apreciado pelo STF, concentrando-se a
inovacdo no fato de que ndo se trata de busca pela ressocializacdo de um condenado, mas a anélise
do tema na esfera civil sob o dngulo da vitima. Sustentam também a importancia de se conceder

maior nitidez na relacdo entre os 6rgdos de imprensa e o principio da dignidade.

A repercussdo geral foi concedida com fulcro na necessaria harmonizacdo entre 0s
principios da liberdade de expressdo e o direito a informacéo com a dignidade da pessoa humana

e seus corolarios, como imagem, intimidade e vida privada.

O reconhecimento da repercussao geral deu origem ao tema n. 786 (“aplicabilidade do
direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela propria vitima ou pelos seus

familiares™).
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Destaca-se a importancia de leitura do tema n. 786 acima para ndo esquecer que 0 recurso
foi interposto pela famiia da vitima e o pedido de reconhecimento do direito ao esquecimento

refere-se a situacdo a eles relacionada.

Registre-se que no STF os julgados relativos ao direito ao esquecimento sdo relativos a
possibilidade de limitacdo da liberdade de expressdo. H& julgados relacionados a reabilitacdo

criminal, atestado de antecedentes criminais, mas nenhum envolvendo o tema em questao.

2.4 CASO GOOGLE SPAIN

Os casos objeto da repercussdo ganharam notoriedade pela possibilidade de aplicacdo do
direito ao esquecimento, popularizando discussfes ainda quanto ao tema de submissdo da internet
ao controle de dados pessoais e também pela facilidade de se ter acesso as informac6es do passado,
muito embora o0 objetivo desta dissertagcdo seja o direito ao esquecimento dentro do contexto da

jurisprudéncia em comenta.

Porém, em 13/05/2014, a discusséo do direito ao esquecimento e a internet alcancou seu
apice com a decisdo do Tribunal de Justica da Uni&o Europeial®, resultante da provocacio feita

pela Audiéncia Nacional da Espanha, conforme sera narrado a seguirt?.

Mario Costeja Gonzélez é um advogado espanhol, que morava na rua Montseny, na cidade
de Barcelona, em um apartamento de 90m2, o qual foi levado a hasta publica para pagamento de
dividas com a seguridade social espanhola, conforme se noticiou no jornal La Vanguardia no ano
de 1998, na pagina de anuncios de leilGes publicos. Mario Vosteja Gonzalez, no entanto, havia
quitado a divida, sem que houvesse necessidade de venda judicial. Em 2009, ele procurou
administrativamente o jornal para pedir que seu nome ndo aparecesse no motor de busca em
associagéo a esse fato. A resposta foi negativa e o argumento foi que a publicacdo se devera a um

comando do Ministério do Trabalho e Seguridade Social. O periddico servira apenas como

10 Disponivel

em:<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?doclang=PT &text=&pagelndex=1&part=1&mode=req&doc
id=152065&occ=first&dir=&cid=201752>. Acesso em 28 dez. 2017.

11 Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/2014-mai-21/direito-apagar-dados-decisao-tribunal-europeu-google-
espanha>. Acesso em 28 dez. 2017.



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?doclang=PT&text=&pageIndex=1&part=1&mode=req&docid=152065&occ=first&dir=&cid=201752
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?doclang=PT&text=&pageIndex=1&part=1&mode=req&docid=152065&occ=first&dir=&cid=201752
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instrumento para executar uma determinacéo do 6rgéao publico. Em 2010, Mario Consteja Gonzalez
buscou novamente, no ambito administrativo, dessa vez junto ao Google Espanha, a retirada de
seus dados do motor de busca. A sucursal espanhola transmitiu o requerimento de Costeja Gonzélez
para a matriz californiana. O pedido foi rejeitado pela empresa. Em mar¢co do mesmo ano, o
espanhol protocolizou uma reclamacdo na Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD)
contra a empresa La Vanguardia Ediciones SL, que edita o jornal com idéntico nome, com grande

circulacdo na Catalunha, e também contra 0 Google Spain e o Google Inc.

O pedido de Mario consistia em que fossem suprimidas ou alteradas as paginas eletrénicas
nas quais seus dados estavam disponiveis, de modo que estes ndo mais aparecessem ou que ndo
fosse possivel sua leitura por terceiros. Segundo ele, ndo havia mais sentido a divulgacdo dos dados

do processo de execucao, em razdo de sua extin¢ao ha varios anos.

O julgamento da reclamacéo pela agéncia espanhola deu-se em julho de 2010, ocasido em
que a AEPD rejeitou o pedido em face do jornal, por se considerar que o periddico tdo somente
publicou o anuncio por ordem do Ministério do Trabalho e Seguridade Social, cujo objetivo era de
ordem publica, porquanto visava a dar ampla publicidade ao leil&o dos imdéveis. Quanto ao Google,
sucursal e matriz, a AEPD entendeu que os motores de busca submeteram-se a legislacdo protetiva
de dados pessoais, ha medida em que sdo intermediarios entre a informacao e o publico. Seria, por
conseguinte, legitimo determinar a retirada dos dados e impor proibicdo de que certas informacdes
pessoais venham a ser expostas, quando isso implicar leséo ao direito fundamental de protecéo de
dados e também a dignidade das pessoas em sentido amplo. Nesse ultimo aspecto, também se
compreenderia 0 desejo do individuo de que seus dados pessoais ndo sejam conhecidos por
terceiros. Inconformados com a decisdo da autarquia espanhola, Google Spain e a Google Inc.
ajuizaram recursos perante a Audiéncia Nacional, um o6rgdo judiciario da Espanha, com
competéncia sobre todo o territério do pais, de cujos julgamentos cabem recurso ao Supremo
Tribunal da Espanha. No julgamento do caso, a Audiéncia Nacional entendeu que seria necessario
devolver a matéria para o Tribunal de Justica da Unido Europeia, por considerar que a matéria
envolvia a interpretacdo da Diretiva 95/46, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecéo das
pessoas naturais no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses

dados.
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M. C. Gonzélez teve, entdo, seu “dia na Corte”, quando a matéria foi examinada pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia, em seu 6rgdo plenério (a Grande Secdo), no ultimo dia 13
de maio de 2014. Antes disso, a controvérsia envolvendo o direito do espanhol de “apagar dados
pessoais” ja havia sido noticiada em diversos jornais e periddicos, sendo aguardada a solugdo do

caso em meio a enorme polémica nos meios juridicos e politicos europeus e norte-americanos.

2.4.1 pontos destacados no julgado europeu

De forma resumida, enumerar-se-ao 0s principais pontos para serviram de argumentacao na
presente pesquisa, com base na Diretiva 95/46/CE (arts. 2°, 4°, 12° e 14°) e na Carta dos Direitos

Fundamentais da Uni&o Europeia (arts. 7° e 8°):

- Natureza da atividade dos motores de busca e responsabilidade do Google (art. 2°, alineas
b e d)!2: a decisdo do Tribunal foi de que ndo se discute que entre os dados encontrados,
indexados e armazenados pelos motores de busca e postos a disposicéo dos seus utilizadores
figuram também informacGes sobre pessoas singulares identificadas, sendo, portanto, dados

pessoais, cabendo, assim, a submissdo a diretiva e a responsabilizacdo pertinente;

a) Competéncia territorial (art. 4°, n.1, alinea a)**: do Google Spain, pois ainda que seja uma
filial ou sucursal estabelecida em territorio espanhol, basicamente para a comercializacao

de espacos publicitarios, ndo afasta a aplicacao das regras da diretiva para o Google Inc.;

2 Artigo 2°. [...]b) <<tratamento de dados pessoais>>(<<tratamento>>), qualquer operagio ou conjunto de operacoes
efectuadas sobre dados pessoais, com ou sem meios automatizados, tais como a recolha, registro, organizacéo,
conservacdo, adaptacdo ou alteracdo, recuperacdo, consulta, utilizago, comunicacdo por transmissdo, difusdo ou
qualquer outra forma de colocacéo a disposicéo, com comparagao ou interconexdo, bem como o blogueio, apagamento
ou destruicéo.

d)<<Responsavel pelo tratamento>>, a pessoa singular ou colectiva, a autoridade publica, o servigo ou qualquer outro
organismo que, individualmente ou em conjunto com outrem, determine as finalidades e os meios do tratamento sejam
determinadas por disposicGes legislativas ou regulamentares nacionais ou comunitérias, o responsavel pelo tratamento
ou critérios especificos para a sua homeacdo podem ser indicados pelo direito nacional ou comunitéario. Disponivel
em:< http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L0046&rid=6>, Acesso em: 28 de
dez. 2017.

13 Direito nacional aplicavel

1. Cada Estado-membro aplicara as suas disposicdes nacionais adoptadas por forca da presente directiva ao tratamento
de dados pessoais quando:

a) O tratamento for efectuado no contexto das actividades de um estabelecimento do responsavel pelo tratamento
situado no territorio desse Estado-membro; se 0 mesmo responsavel pelo tratamento estiver estabelecido no territorio
de vérios Estados-membros, deverd tomar as medidas necessarias para garantir que cada um desses estabelecimentos
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b) Existéncia de um “direito de apagar dados pessoais” (art.12°, alinea b, e 14°, alinea a)'*:
com relacdo a apagamento e oposicéo, h4 obrigacdo do motor de busca suprimir da lista de
resultados os links para outras paginas da web que tenham sido publicadas por terceiro e
que contenham informacdes pessoais sobre o interessado, ainda que tais publicacfes sejam
licitas. Nesse ponto, no corpo do acorddo, a Corte fez referéncia, ainda, ao art. 6°, n.1,
alineas “c” e “e”, dispondo que mesmo que tenha ocorrido um tratamento de dados
inicialmente licito, com o tempo, ele pode se tornar incompativel com a diretiva, ocorrendo
essa hipdtese quando os dados ja ndo forem mais necessarios, tendo em vista as finalidades
para os quais foram recolhidos ou tratados, e quando ndo forem (ou deixarem de ser)
adequados, pertinentes, relevantes ou quando excessivos levando-se em conta, para tanto,

0s objetivos da coleta ou 0 tempo decorrido;

c) Ainda em relagéo aos mesmos dispositivos retro, combinados com os artigos 7° e 8° da
Carta de Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, o Tribunal julgou que cabe examinar
se a pessoa tem o direito de disassociar uma informacédo do seu nome, e com isto, afastar a
apresentacdo de uma lista de resultados correspondentes, sem que, no entanto, presuma-se
que a existéncia de registros sobre ela seja causa de um prejuizo. Assim, com base nos

direitos fundamentais de respeito a vida privada (art. 7°)*° e de protecdo de dados pessoais

cumpra as obrigagdes estabelecidas no direito nacional que Ihe for aplicavel; Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L.0046&rid=6>. Acesso em 28 dez. 2017.

1% Artigo 12°

Direito de acesso

Os Estados-membros garantirdo as pessoas em causa o direito de obterem do responsavel pelo tratamento:

b) Consoante o caso, a rectificagdo, o apagamento ou o blogqueio dos dados cujo tratamento ndo cumpra o disposto na
presente directiva, nomeadamente devido ao caracter incompleto ou inexacto desses dados;

Artigo 14°

Direito de oposicdo da pessoa em causa

Os Estados-membros reconhecerdo a pessoa em causa o direito de:

a) Pelo menos nos casos referidos nas alineas €) e ) do artigo 7°, se opor em qualquer altura, por razdes preponderantes
e legitimas relacionadas com a sua situagdo particular, a que os dados que Ihe digam respeito sejam objecto de
tratamento, salvo disposi¢do em contrario do direito nacional. Em caso de oposicao justificada, o tratamento efectuado
pelo responsavel deixa de poder incidir sobre esses dados.

15 Artigo 7°

Respeito pela vida privada e familiar

Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas
comunicagdes. Disponivel em:< http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-n%C3%A30-Inseridos-
nas-Delibera%C3%A7%C3%B5es-da-ONU/carta-dos-direitos-fundamentais.html>. Acesso em: 28 dez. 2017.
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(art. 8°)18, é possivel demandar que a informagéo ndo permaneca disponivel por meio de
uma lista de resultados, prevalecendo tais direitos sobre o interesse econdmico do

explorador do motor de pesquisa.

Conclui-se que a posi¢do do Tribunal é a de que a indicagdo do Google sobre o0 antncio da
venda do imovel por hasta publica do jornal La Vanguardia é um fato sensivel da vida privada do
requerente Mario Costeja Gonzélez e, como transcorridos 16 anos, ha o direito de que tais
informacdes ndo estejam mais ligadas ao seu nome por meio da lista indicada pelo provedor, até
porque inexistente interesse publico, o que devera ser examinado pelo 6rgdo jurisdicional de

reenvio.

16 Artigo 8°

Protecdo de dados pessoais

1. Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de carater pessoal que lhes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa
interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados
coligidos que lhes digam respeito e de obter a respectiva retificacéo.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizagdo por parte de uma autoridade independente. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-n%C3%A3o-Inseridos-nas-
Delibera%C3%A7%C3%B5es-da-ONU/carta-dos-direitos-fundamentais.html. Acesso em: 28 dez. 2017.
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3DIREITO AMEMORIA, DIREITO A PRIVACIDADE E LIBERDADE DE EXPRESSAO

As questBes colocadas neste Capitulo referem-se a memoria, seu reflexo na historia e
possibilidade de esquecimento, a privacidade e a liberdade de expresséo. Todas essas questdes sao
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, prestando-se a serem confrontadas

posteriormente para analise do direito ao esquecimento, na forma como enfocada neste estudo.

Pode-se dizer que a primeira forma de identidade de um povo faz inequivoca necessidade
de preservacdo, inclusive como forma de protecdo da sua histéria, e sobretudo como a memoria e
0 esquecimento estdo pressentes nas maneiras de o Direito lidar com o tempo enquanto fenémeno

social.

A privacidade alinha-se na categoria dos bens juridicos constitucionais coletivos, sendo
essencialmente compreendida como espago necessario e indevassavel da pessoa humana. No ritmo
frenético das novas tecnologias e mesmo com as transformacdes inerentes a vida moderna, se a
velha ideia de privacidade encontrou seus parametros de mudanca na sociedade, na era tecnoldgica,
em que cidaddos ficam conectados todo o tempo, h& que se adequar a nova realidade juridica. O
direito a ser esquecido é o de ndo ter sua privacidade histérica devassada, portanto a conexdo de
um e de outro. O direito a privacidade modula o controle sobre as informagdes pessoais, garantindo

a livre construcdo de identidades.

A liberdade de expressdo esta prevista no art. 220 da CR/88, e apesar da tutela
constitucional, a matéria publicada ndo pode extrapolar a interesse da parte lesada, sendo preciso
harmonizar, de um lado, a liberdade de expressdo e o direito a informacdo; e, de outro lado, a
intimidade, a vida privada, a honra objetiva e a imagem, sem esquecer-se do respeito ao principio
da dignidade da pessoa humana (CR/88, art.1°, I11).

Considerar-se-8o, ainda, os casos de conflito entre o direito de ser esquecido e os direitos

retro mencionados, apresentando a solucéo possivel entre eles, segundo doutrina e jurisprudéncia.
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3.1 AMEMORIA, A HISTORIA E O ESQUECIMENTO: DIFERENTES VISOES DO TEMPO
E DO DIREITO

Antes de adentrar a discussao entre privacidade e liberdade de expressao, é preciso discorrer
sobre o direito fundamental & memarial’. Patrimdnio imaterial de um povo conhecer seu passado,
ndo podendo negar as geracOes futuras a historia. Existem fatos, acGes e pessoas que ndo podem
nem devem ser esquecidos, inclusive porque servem de modelos positivos como alicerce na
construcdo da sociedade, ou mesmo negativos, licbes de tiranos e ditadores que, chegando ao poder,

decidem destruir ou recontar a historia.

O fluir do tempo produz efeitos juridicos. Verifica-se o vinculo entre o tempo e o Direito
quando se buscando findar disputas futuras, determina-se encerrar no passado possiveis conflitos,
COmo ocorre na anistia e na concessao de graca. Essa relagdo também € evidenciada em questdes
como prescri¢do, decadéncia, periodo méximo para armazenar informagdes em bancos de dados,

reabilitagdo criminal.

E comum vincular o direito ao esquecimento a todos esses temas, atribuindo-lhe grande
amplitude. No sentido filosofico, tal tema ja trouxe avaliagdes instigantes por parte de
doutrinadores de peso, ja que o esquecimento atrela-se muito comumente ao campo da memdria,

e, por conseguinte, afeta a condicao historica.

Inclusive essa afetacdo € comumente vista como um dos motivos para questionar a
aplicacdo do direito ao esquecimento, sob o argumento de que tal aplicacéo afetaria a construcéo

da historia e da memoria.

No livro “A memoria, a historia e 0 esquecimento”, Ricouer (2010) trabalha a hermenéutica
da condicdo histdrica, que € a terceira parte de sua obra, na qual, onde avalia-se 0 julgamento

historico extrapolando o agenciamento instrumental da histéria.

17 Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira[...] (CR/88)
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Essa hermenéutica da condicdo histdrica remete a representacdo do passado e aparece

confiada a nossa custddia, mas também exposta as ameacas do esquecimento.

Ricoeur (2010) esclarece que o esquecimento depende diretamente das problematicas
relativas @ memoria e sua repercussdo para fidelizar o passado; sendo que no caso do perdéao, a
analise da culpabilidade e reconciliagdo com o passado®®.

O autor referenciado discorre que o esquecimento, de fato, continua a ser “a inquietante
ameaca que se delineia no plano de fundo da fenomenologia da memoria e da espitemologia da
historia” (RICOUER, 2010, p. 423), 0 que o torna um emblema vulneravel da condicao historica.

Ricouer busca a justa memdria para dizer que uma memdria sem esquecimento seria o
ultimo fantasma, a Gltima representacdo da reflexdo total combatida em todos os registros da
condicdo histdrica (2010, p. 424).

O dever da memdria é o dever de fazer justica ao outro. Para que o dever da memdria ndo
seja abusivo, ele precisa ser mediado pela critica historica, pelo trabalho da memoria e de luto.
Assim o dever ético do trabalho de memoria, salvo dos abusos, possibilita a relacdo entre o dever

de memoria, imperativa da justica e trabalho de rememoracao.

Para o filésofo € a justica que, ao extrair das lembrancas traumatizantes seu valor exemplar,
transforma a memaria em projeto. E esse mesmo projeto de justica que dé ao dever de memoria a

forma do futuro e o do imperativo.

O esquecimento esta no cerne da discussao platdnica da problematica da eikon (imagens,
reflexos) sob o signo da metafora da impressdo no bloco de cera, onde o desvio é verificado pelo

apagamento das marcas impressas.

O apagamento é tdo grave quanto alguém que tenta encaixar o objeto nas marcas erradas.

Ricouer ja Ié em Platdo o problema do esquecimento em seu duplo sentido: “como apagamento de

18 No caso, a problematica do esquecimento é a mais vasta, na medida em que o apaziguamento da meméria, em que
consiste 0 perdao, parece constituir a Gltima etapa de um percurso do esquecimento. Este o motivo de Ricouer ter
colocado no titulo de sua obra o esquecimento em pé de igualdade com a meméria e a histéria (RICOUER, 2010, p.
423).
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rastros e como falta de ajustamentos da imagem presente a impressao deixada como quer um anel
de cera” (RICOUER, 2010, p.27).

Para o pensador, a memdria histérica nada mais € que o lugar do conhecimento objetivo,
agindo como unitéria a partir de uma ideia de Nacdo e conferindo carater descontinuo ao
conhecimento sobre o passado (RICOUER, 2010, p. 407).

O relacionamento limitrofe entre memorias individual, coletiva e historica, percorrido num
sentido unidirecional, num encadeamento casual, confere a tais teses 0 desejo de uma memoria
integral. Estratégia que ndo se ocupa nem admite o esquecimento, negando-o como elemento

formador.

Para o0 autor, ha duas espécies de esquecimento: 0 esquecimento por apagamento de rastros
e 0 esquecimento de reserva (RICOUER, 2010, p. 428-436).

Em seu estudo sobre o tema na obra do filésofo em comento, Oliveira entende que para
compor a divisdo do dificil conceito de “esquecimento” e a logica da persisténcia dos rastros, o
pensador apelou para a compreensdo da permanéncia de manutencdo dos rastros por meios de
quatro pressupostos: 1) o préprio das inscricBes-afeccdes (rastros para lembrangas, num sentido
vulgar) [e permanecer, sobreviver, durar]; 2) por outro lado, 0 acesso, 0 saber as inscri¢des-
afeccGes mascaradas pelos obstaculos a recordagdo; 3) aberta essa contradicdo, ele avisa que nao
ha contradicdo entre a capacidade das inscricdes-afeccdes e 0 saber sobre os rastros corticais, pois
sdo dois saberes heterogéneos (o cortial e o psiquico) sobre o esquecimento. Mais uma vez, ele
opera a distancia das formulag¢Ges das neurociéncias sobre o tema; e 4) a sobrevivéncia das imagens
(inscriges-afecgdes) ndo acessadas que constitui uma forma fundamental de esquecimento: o

Esquecimento de Reserva (2008, p. 15) .

Abertas as duas possibilidades de esquecimento, o pensador pergunta: “que modalidades de

esquecimento sio reveladas pela pratica conjunta da memoria e do esquecimento?”’*?

A fim de esbocar os problemas do esquecimento e suas dimensdes, Ricouer (2010) oferece

trés comentarios sobre 0s usos e abusos do esquecimento. Na primeira incursdo, por meio da

19 Com esta pergunta, Ricouer pretendeu deslocar seu olhar das camadas mais profundas da experiéncia, onde o
esquecimento prossegue de forma silenciosa (tanto na obra de erosdo como na obra de manutencao), para os niveis de
vigilancia onde a atengdo a vida trama seus ardis.
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interpretacdo de dois textos de Freud (“Rememoragéo, repeti¢do, perlaboragdo” de 1914 e “Luto e
Melancolia” de 1917), ele ressalta o carater esquecidico da memoria impedida freudiana. Ele aloca
a ideia do recalque freudinao para esquecimento de acontecimento traumatico, de forma secundaria

ao trauma propriamente dito.

O segundo comentario sobre usos e abusos da memdria refere-se ao esquecimento sob a
otica da memoria manipulada. Responde o filésofo a sua indagacao “Por que os abusos da memoria
sdo, de saida, abusos do esquecimento?” (RICOUER, 2010, p.455). A resposta reside no fato de
que antes do abuso h& o uso. Da mesma maneira que ndo é possivel lembrar-se de tudo, ndo é

possivel narrar tudo, o que torna cada narrativa um ato de sele¢éo.

Alcanca-se aqui a relacdo estrita entre memoria declarativa, narratividade, testemunho,
representacdo figurada do passado historico, pois em cada ato de selecdo, hd a presenca das
estratégias de esquecimento, uma vez que, para narrar algo de alguma forma, é preciso ndo narrar
tantas outras. Dai o0 esquecimento pode ser tanto ativo, quando acarreta um déficit de memdria
ideologicamente definido; quanto passivo, quando a manifestacdo do esquecimento ndo delibera

sobre os agentes do narrado.

O terceiro comentario vincula-se ao esquecimento comandado, aquele instituido no &mbito
politico e social da anistia. E 0 momento em que diferentes agentes negociam abertamente o que
esquecer e como. Toda relacdo entre memoria e esquecimento € instituida por negociacdes,
geralmente tacitas. Nesse caso, a diferenca esta no fato de que a negociacéo é dirigida, comandada,

sob um solo de regras mais ou menos estipulado a priori.

Nesse caso, trata-se de uma projecdo para o futuro de um modo imperativo que tenta
determinar as consequéncias tanto da memoria quanto do esquecimento. Tal imperativo equivale,

para Ricouer, a uma amnésia comandada.

O pensador V&, nessa modalidade, uma impossibilidade duradoura, uma vez que seu efeito
possui um sentido de apaziguar conflitos, uma verdadeira “terapia social emergencial”, sob 0 signo
da utilidade e amnésia. E um trabalho negociado pela relagio esquecer-lembrar, complementado
pelo luto e norteado pelo perddo, dimenséo que n&o trato neste trabalho, mas que adquire papel

essencial para o sentido do esquecimento “justo”, consentido e desejado.
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Oliveira conclui que esses trés comentérios sobre usos e abusos do esquecimento alinham-
se ao “dever de memoria” e aos questionamentos suscitados por ele, e sobre os quais o trabalho do
historiador, por vezes, parece esquecer-se de problematizar. Afinal: “Dizer ‘vocé se lembrara’,
também significa dizer ‘vocé ndo esquecerd’” (RICOUER, 2010, p.100), imperativo que nao se

pode deixar de suscitar inimeras ressalvas do trabalho historiografico (2009, p. 20).

As memorias impedidas, manipuladas e comandadas, ocupam, todavia, um lugar explicito
no jogo em que as instituicbes do esquecimento — a anistia é apenas a mais visivel —fortalecem os
abusos do esquecimento. Os instrumentos dessas instituicdes estdo visiveis para observadores
interessados, segundo Ricouer. Neles, uma certa ética democrética corrente, que afeta ndo sé o
direito a memaoria como seu dever, pressupdes e impde uma leitura negativa, que os identifica com
uma certa omissao, negligéncia ou cegueira. Todavia, ele termina suas especula¢fes num tour
aporético, perguntando-se: “se é possivel falar em memoria feliz, existe algo como um

esquecimento feliz?” (RICOUER, 2010, p.508).

Para ele, ndo ha correlagdo possivel, porque enquanto uma “lembranga” ¢ um
acontecimento, o esquecimento ndo o é. Ndo ha uma correla¢do simétrica em termo de éxito ou
realizacdo. Enquanto acontecimento, pode-se mensurar o alcance de uma rememoragao e de uma
comemoracdo; no sentido inverso, ndo se pode calcular a dimenséo do esquecido, uma vez que ele
apenas se revela a posteriori, enquanto uma lembranca daquilo que se esquece. Ou antes, enquanto

virtualidade de reserva, o esquecimento ndo se deixa de medir. Esclarece:

[...Jenquanto a memdria lida com acontecimentos até nas trocas que ddo lugar a
retribuicéo, reparacdo, absolvicdo, o esquecimento desenvolve situacdes duradoutras e
que, nesse sentido, podem ser chamadas de histdricas, pois sdo constitutivas do tragico da
acdo. Assim, o esquecimento impede a agdo de continuar, quer por confusbes de papéis
impossiveis de desemaranhar, quer nos conflitos insuperdveis nos quais a disputa é
insolGvel, instransponivel, quer ainda por danos irreparéveis que costumam remontar a
épocas recuadas [...] (RICOUER, 2010, p.509).

O signo ausente do trecho acima € o do Perddo. Ele é o teste que demonstra a assimetria
entre memaria e esquecimento. E por isso que ndo se pode compreender da mesma forma uma ars
memoriae — uma recusa exagerada do esquecimento -, e uma ars oblivionis, pois uma e outra estdo

em campos operativos diversos.

Ricouer tratou da questdo da anistia, asseverando tratar-se de um esquecimento por

imposicéo, do qual se valem democracias modernas, sob a justificativa da paz social. Porém, indica



40

quanto a isto que ha um problema filosofico: ele questiona se néo é prejudicial a justica e a verdade,
e, ainda, qual seria a fronteira entre anistia e amnésia (2010, p.460-462).

Assim, Ricouer cessa sua especulacdo no exato ponto em que ela era mais fragil: o
esquecimento feliz, enquanto possibilidade histérica, seria um legitimador das instituicbes do
esquecimento? N&ao aqui. Para legitimar os abusos do esquecimento, as institui¢des, felizmente,
ndo foram acolhidas nessa hermenéutica da memdria (Oliveira, 2009, p. 21). Ndo ha razédo e

legitimidade, portanto, em nenhum tipo de esquecimento.

Walter Benjamin atrelou ao presente o olhar do passado, segundo reflexdo muito

significativa através do pensamento o qual se colaciona:

O cronista que narra profusamente 0s acontecimentos, sem distinguir grandes e pequenos,
leva com isso a verdade de que nada do que alguma vez aconteceu pode ser dado por
perdido na historia. Certamente, s6 a humanidade redimida cabe o passado em sua
inteireza. Isso quer dizer: s6 a humanidade redimida o seu passado torna-se citavel em
cada um dos seus instantes (LOWY, 2010, p. 54).

Lowy destaca que Benjamin destaca o conceito de historia elucida que o passado espera
do presente a redencdo, e somente na humanidade redimida cabe o passado na sua inteireza. O
exemplo do cronista dado por Benjamin representa a historia integral que ele afirmava ser o seu
desejo: uma historia que ndo exclui detalhe algum, acontecimento algum, mesmo que seja

insignificante, e para a qual nada esta perdido ( LOWY, 2010, p. 54)

Dada a impossibilidade de se tentar descrever detalhadamente todos os fatos pretéritos, bem
como de se tentar compreender o passado exatamente como ele foi, a tarefa da construcdo do

passado deve atender aos anseios do tempo presente.

Nesse sentido, Benjamin considera que “articular o passado historicamente ndo significa
conhecé-lo ‘tal como ele propriamente foi’. Significa apropriar-se de uma reminiscéncia, tal como

ela relampeja no momento de um perigo” ( LOWY, 2010, p. 54).

Sousa (2014) afirma que Walter Benjamin critica o paradigma positivista que elimina a
historicidade do proprio discurso histérico em nome de uma pretensa objetividade e neutralidade

cientificas que sdo também caras ao discurso juridico.
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Para o historiador Hobsbawn (1995, p. 13), a construcdo historica remete-se a um passado
integralizado:

A destruicdo do passado — ou melhor, dos mecanismos sociais que vinculam nossa
experiéncia pessoal a das geracdes passadas — é um dos fendmenos mais caracteristicos e
lGgubres do final do século XX. Quase todos os jovens de hoje crescem numa espécie de
presente continuo, sem qualquer relacdo organica com o passado publico da época em que
vivem. Por isso os historiadores, cujo oficio é lembrar o que os outros esquecem, tornam-
se mais importantes que nunca no fim do segundo milénio (HOBSBAWN, 1995, p.13).

Hobsbawn (1995, p.13) chama de presente continuo esse tempo paralisado em que as
experiéncias pessoais do presente ndo vinculam as experiéncias das geracdes anteriores. Sousa
(2014) reforga que a memoria coletiva é o que garante um mundo em comum entre 0s homens,
uma continuidade que ultrapassa a duragdo de cada geragéo, ligando-as em torno de narrativas

comuns.

Francois Ost entende que tanto a memdria quanto o esquecimento estdo presentes nas
maneiras de o Direito lidar com o tempo enquanto fendmeno social — o direito temporaliza,

enguanto que o tempo institui (2005, p.161-162).

O referido autor explica que o Direito pode desligar o passado, quando define e prevé o
desuso das leis, a prescri¢do de obrigagdes, a anistia dos atos e das condutas humanas.

Na analise de Ost, o Direito liga o futuro, eis que toda a modernidade juridica gira em torno
das promessas, constitui¢fes, contratos, arbitragens, que sao instrumentos juridicos préprios para
organizar o futuro, a partir do momento presente, quando sdo selados, escritos e publicados (2005,
p.163).

Na perspectiva de Ost, o Direito ainda pode desligar o futuro, pois deve contribuir e atender
a reconquista do futuro, como meta essencialmente democratica. O autor considera que, para ndo
congelar o futuro desde o inicio, o Direito é chamado a desligar e ao mesmo tempo ligar o futuro
pela decorréncia de desvios reais e flagrantes: praticas judicidrias “fora do ordenamento”,
procedimentos de urgéncia com injusticas juridicas, excluséo social que reduz o direito do trabalho

a impoténcia, apenas para exemplificar a dimensédo dos fatos (2005, p.163).

Fulcrado no entendimento de Ost e Hobsbawn, Sousa (2014) raciocina que o Direito

preserva a memdaria coletiva cada vez que determina a versao que deve prevalecer nos autos (se da
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vitima ou do acusado), ndo somente sinalizando a tradi¢édo juridica de uma época, mas selecionando

0 que deve ou ndo ser esquecido.

Ost reforca que aos juristas, como aos historiadores, cabe o papel de guardar a memdria

coletiva:

Os juristas assumem seu papel de guardides da memoria, lembrando que, através mesmo
de todas estas operacdes de deslocamento, opera alguma coisa como uma lei comum e
indisponivel que foi utilizada num dado momento do passado. Ndo uma injuncéo inicial e
sagrada — se bem que, na histdria do direito “a lei comum e indisponivel” tenha muito
frequentemente assumido essa forma religiosa -, mas antes a consciéncia muito clara de
que s se institui 0 novo com base no instituido (OST, 2005, p.50).

Assim, 0s juristas sdo os que garantem que os valores coletivos, 0s principios e a narrativa
original de uma comunidade néo se percam e sejam perenemente reavivados. Ricouer (2010, p.237)
afirma que juizes e historiadores ocupam uma posicdo de terceiro, com pretensdo de verdade,

justica e imparcialidade.

Ambos, juizes e historiadores, podem abrir margem para que as memorias impedidas,
esquecidas venham a tona. O historiador, quando articula o passado do ponto de vista dos vencidos;
0s juizes, quando no rito do processo, permitem e tornam publico o trabalho duro das vitimas

familiares e condenam as atrocidades do passado.

E preciso refletir sobre o direito e o tempo: seu decurso produz varios efeitos juridicos, tais
como prescricdo, decadéncia, anistia, periodo méximo para o armazenamento de informagdes em
bancos de dados e reabilitacdo criminal, sendo que se visa buscar, através desses institutos,

simplesmente encerrar o litigio ou retirar a informacéo do ambito publico.

A historia tem ainda uma tarefa politica: lutar contra o esquecimento e a denegacéo, que €
também lutar contra a repeticdo do horror (que, infelizmente, reproduz-se constantemente)
(GABNEBIN, 2006, p.12).

O Direito emana de fundo politico constituido por lei e memoria coletiva: ambas, cada uma
a seu modo, estabelecem limites e barreiras a atuagcdo humana, ao definir os papéis de cada um

dentro da comunidade através das geracdes (SOUSA, 2014, p.7).

Hanah Arendt elucidou bem esse pensamento ao dizer que os limites das leis positivas

representam para a existéncia politica do homem aquilo que a memdria representa para sua
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existéncia historica. Entende que ambas, lei e memdria, garantem a preexisténcia de um mundo
comum, resguardando uma realidade que transcende a duracao de cada individuo de geragdo em
geracdo (1989, p.517).

A autora completa que a comunidade politica é colocada em perigo e, a0 mesmo tempo,
renova-se ante o nascimento de cada homem, pois com o0 nascimento um mundo em potencial passa

a existir.

Para a filosofa, politica e acdo sdo complementares: a primeira favorece a diversificagdo da
acdo e a segunda protege e preserva a sua especificidade. E a legalidade que impde uma duragéo
as variantes imprevisiveis da acdo e a Constituicdo cumpre o papel de delimitar o espago publico

igualitario que torna possivel a criatividade da acéo.

Estes sdo os entendimentos de porque a preservacdo da memdria € impotante,

principalmente em seu aspecto coletivo, conforme se demonstrara a seguir.

3.1.1 a preservacdo da memdria coletiva

A memodria coletiva € um conjunto de experiéncias compartihadas entre geracfes e
membros da sociedade sobre fatos, pessoas, sentimentos e sentidos, desenvolvendo-se tanto nas
interacOes verbais e cotidianas dos agentes sociais (memdria comunicativa e oral) quanto em
formas mais institucionalizadas, escritas, monumentais ou genericamente, no sentindo cultural.

A Lei da Anistia no Brasil (Lei 6.683, de 28 de agosto de 1979), que concedeu anistia no
periodo de 02 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979 aos que cometeram crimes politicos ou
conexos com estes, que tiveram seus direitos politicos suspensos e demais casos, provocou um

siléncio apos sua edi¢cdo, como se o periodo de Ditadura tivesse sido apagado da historia.

No Brasil, com o objetivo de apurar graves violagdes de Direitos Humanos ocorridas entre
18 de setembro de 1946 e 5 de outubro de 1988, a Lei n. 12.528/2011 criou a Comissao da Verdade.
Nos termos do artigo 1°%° da referida legislacio, a finalidade é a de “efetivar o direito a memoria e

a verdade histdrica e promover a reconciliagdo nacional”.

20 Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto
de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos
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Trinta e um anos apos a criagdo da Lei da Anistia e consolidacdo da democracia, inicia-se
no Brasil um momento de reafirmacdo da sua Historia. Nas questdes sobre a ‘“justica
transacional”?!, Piovesan (2016, p. 640-641) acentua que ela se presta a lancar um desafio de
romper com o passado autoritario e viabilizar o ritual de passagem para a ordem democratica,
trazendo direito a verdade, a justica, a reparacdo, e reformas constitucionais capazes de
fortalecerem o Estado Democratico de Direito, a democracia e os direitos humanos, incluindo um

valor pedagogico para as futuras geragoes.

Instituida em maio de 2012, quase trinta anos depois do fim da ditadura militar, veio
investigar os crimes de agentes do Estado contra cidaddos que lutaram contra a opressdo. Resultado
de uma longa luta de familiares e grupos de defesa dos direitos humanos, tinha um prazo de dois
anos para os trabalhos, que foi estendido para dois anos e meio. O relatorio da Comissdo Nacional
de Verdade foi entregue em 10 de dezembro de 2014, Dia Internacional dos Direitos Humanos.
Sem funcéo de punir ou indiciar criminalmente qualquer violador, o objetivo foi a preservacéo da

verdade e da memoria historica?2.

Assim, resta claro que € preciso lembrar-se do passado, pois faz parte da historia, é
patriménio cultural da sociedade e resguarda as futuras geragdes o conhecimento e entendimento

de muitos fatos. E muitos deles devem ser lembrados para que nunca mais se repitam. Portanto, a

suspensos € aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundacBes vinculadas ao poder publico, aos
Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com
fundamento em Atos Institucionais e Complementares (vetado). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6683.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.

2L A justica de transigdo é conceituada como o conjunto de abordagens, mecanismos (judiciais e ndo judiciais) e
estratégias para enfrentar o legado de violéncia em massa do passado, para atribuir responsabilidades, para exigir a
efetividade do direito a memoria e & verdade, para fortalecer as instituigdes com valores democréaticos e garantir a nao
repeticdo das atrocidades ( Conforme documento produzido pelo Conselho de Seguranga da ONU - UN Security
Council- The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict societies. Report Secretary-General? ,
S/2004/616).

Sob a édtica da necessidade de reparacdo das vitimas e atendimento de suas expectativas, a justica de transicdo foi
diretamente influenciada pela atuacdo das organizacdes defensoras dos direitos humanos e pela normativa
internacional (legislacdo de direitos humanos e legislacdo humanitéria). Influenciada pelas experiéncias que se
desenvolveram apos a segunda metade do século XX em diversos Estados, a concepgao de justica de transicdo como
um novo campo multidisciplinar baseado nos pilares de justica, verdade, reparacdo e reformulacdo das instituicdes é
consolidada no final dos anos 80 e principio dos anos 90 como resposta as mudangas politicas e as demandas por
justica e verdade em paises latinoamericanos e da Europa oriental (;Qué es la justicia transicional?
<http://www.ictj.org/es/tj/>).

22 Disponivel em:< http://memoriasdaditadura.org.br/comissao-nacional-da-verdade/index.html> Acesso em: 28 dez.

2017.
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preservacao da memdria coletiva € a tentativa de prevencéo para que nunca mais sejam cometidos

0S mesmos erros do passado.

Para se avaliarem as demais situacdes em que o tempo impacta o Direito e uma defesa do

esquecimento do passado € operada, apresentam-se alguns destaques da doutrina nacional.

O direito ao esquecimento insere-se dentro dos direitos da personalidade para buscar a
protecdo da memoria individual como um dos seus aspectos mais intrinsecos do ser humano,
vinculado a clausula geral da dignidade humana, resultado da superexposicdo gerada pela
sociedade de informagdo (MARTINEZ, 2014, p. 5).

Contudo ha flagrante conflito entre direitos fundamentais, entre o interesse publico e o
privado: o direito a ser esquecido, como um direito individual, conectado com a privacidade
historica, garantindo a escolha de vida da pessoa, contra qualquer ato de divulgacédo do passado,
contrapondo-se ao direito da memdria coletiva, pertencente ao patriménio cultural da sociedade,
que por direito apossa-se da memoria do passado, para que situacdes graves e violacOes de direitos
ndo sejam repetidas (DINIZ, 2017, p. 22).

No voto proferido no REsp n. 1.334.097 — RJ, Caso Chacina da Candelaria, em que foi
reconhecida a aplicacdo do direito ao esquecimento, no que tange ao respeito a memoria, o relator

ministro Luis Felipe Salomao entendeu que:

[...]E evidente ser possivel, caso a caso, a ponderacio acerca de como o crime tornou-se
histérico, podendo o julgador reconhecer que, desde sempre, o que houve foi uma
exacerbada exploracdo midiatica, e permitir novamente essa exploragdo significaria
conformar-se com um segundo abuso s6 porque o0 primeiro ja ocorrera. Porém, no caso
em exame, ndo ficou reconhecida essa artificiosidade ou o abuso antecedente na cobertura
do crime, inserindo-se, portanto, nas exce¢Bes decorrentes da ampla publicidade a que
podem se sujeitar alguns delitos [...] (Resp n. 1.334.097-RJ).

O relator entende que embora seja inegavel o interesse publico no que diz respeito a fatos
pertencentes & memoria coletiva, reconhecer o direito a ser esquecido assume grande importancia

por representar uma evolucdo humanitaria e cultural da sociedade.

2 REsp n. 1.334.097 — Chacina da Candeléria - RJ — Quarta Turma — Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o



46

Schreiber assevera que € um direito do publico relembrar fatos antigos. Mas muito embora
ninguém tenha o direito de apagar os fatos, deve-se evitar que uma pessoa seja perseguida, ao longo

de sua vida, por um acontecimento do passado (2013, p. 466).

Nesse caso, o fluir do tempo sofre desgaste no interesse coletivo, perdendo a forga e
importancia. Martinez menciona que o passar do tempo transforma uma informacdo Util e de
interesse coletivo em “noticia velha”, perdendo for¢a em detrimento da preservacao individual dos

interesses da personalidade (2014, p.192).

O autor ainda aponta para dois fatores que devem ser levados em consideracdo para que
uma situacdo do passado seja rememorada de forma justificada, podendo afrontar os direitos
fundamentais do individuo. Seriam estes, diante do efetivo interesse social e atualidade da
informagao, essenciais para ndo caracterizar abuso de direito de liberdade de informagéo e violagdo
dos direitos de personalidade (MARTINEZ, 2014, p.192).

Ferreira Neto propGe quatro critérios de controle de aplicacdo do direito a ser esquecido,
quais sejam: fato prejudicial, vexatorio ou desabonador; transcurso razodvel do tempo ou néo
contemporaneidade; auséncia de historicidade; esgotamento da relevancia informativa do evento

ou atingimento da recomposicao penal pela reabilitacdo (2016, p. 143-152).

Bentivoglio entende que haverd uma nova conotacao de historicidade, pois nem o passado
nem as memdrias permanecem petrificados no tempo. Partindo-se da premissa de que tudo pode
ser guardado e arquivado (fotos, textos videos, etc), a indagacdo de como serdo escolhidas as que
se preservardo no tempo e integrardo o repertdrio da histéria e quais serdo esquecidas ainda
permanecem sem resposta. O volume de armazenamento de informacbes é praticamente
inesgotavel, e a incomensuravel quantidade de dados trara enormes dificuldades aos historiadores,
de um lado fragmentando ainda mais a histdria mediante intensa especializacdo; e de outro
convencendo os historiadores cada vez mais de que suas narrativas nunca serdo capazes de absorver
tudo. Fica a indagacdo sobre a possibilidade de alguma coisa ser esquecida, obrigatéria ou

voluntariamente, mudando até a possibilidade da propria historia (2014, p. 387).

E de extrema relevancia que frente ao direito a informacao e diante de todas as formas de
esquecimento, fazem-se valer os direitos de memoria e, por vezes, a necessidade de se ter

recordacdes (OST, 2005). E diante dessas circunstancias ndo menos relevantes que o direito
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individual de “ser esquecido” que se langa o direito de informacdo, como alicerce na construcéo e
afirmacdo histdrica de fatos e enredos que ndo podem ser esquecidos, pois deles dependem a
afirmacdo de um povo em repetir 0s mesmos comportamentos ou, com base naqueles, fazer uma

historia diferente.

Conforme entende Arendt, o espaco publico é o espaco da acdo politica e do discurso,
composto de dissensos e consensos. Se ndo houvesse igualdade, a comunidade estaria fadada ao
fracasso, pela incapacidade dos homens em se compreenderem ou de fazerem planos para o futuro.
Se nédo houvesse diferengas, os homens ndo precisariam do discurso ou da agéo para se fazerem

entender e ndo haveria motivo sequer para a existéncia do espago publico (2015).

As memorias individuais podem se inserir no espaco publico através da acao e do discurso
de cada ser humano, pois estes carregam sempre a marca pessoal de quem o faz. Se ha um
impedimento dessas memdrias virem a tona, como 0 esquecimento, ha um impedimento de que o
dissenso se manifeste no espaco publico e uma falsa sensacdo de consenso que impede a

reapropriacdo do passado para a transformacéo do presente.

3.1.2 conflito entre direito @ memadria e o direito ao esquecimento

Existe uma relacdo de tensdo constante entre o direito a memoria e o direito ao
esquecimento, pois ambos estdo conectados com o fator tempo. Assim, estabelecendo-se o embate
entre direito ao esquecimento e direito a memoria, poderéd surgir o denominado conflito entre
direitos de personalidade.

O esquecimento, no entendimento de Ferriani, pode ser algo necessario para reduzir
infortdnios. E o caso de vitimas de crimes contra os direitos humanos, que encontram desejo de
esquecer e um sentimento oposto de impunidade, eis que grande parte dessas vitimas ndo deseja
sequer denunciar ou processar 0s autores de seus sofrimentos, sendo aplicavel o direito ao
esquecimento (2016, p. 184).

No entanto, adverte Ferriani, que é preciso ter cuidado para que o direito ao esquecimento
ndo se torne um instrumento de manipulagdo da memoria coletiva, que é amplamente utilizada em

governos totalitarios (2016, p.184).
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Hé& também que se ressaltar que o direito a verdade ndo € absoluto, porque encontra limites
nos proprios direitos da personalidade, entre eles o direito ao esquecimento, mas também em
outros, como o direito a privacidade, a intimidade, a imagem e a honra, devendo-se sopesar entre
eles, no caso de conflito, para decidir qual ird prevalecer.

Colaciona-se como exemplo de conflito entre direito a verdade e a memdria com o direito
ao esquecimento a decisdo proferida pelo STJ no REsp n. 1434498-SP, interposta por Carlos
Alberto Brilhante Ustra, ex-combatente da OBAN (Operacdo Bandeirante), denunciado
frequentemente por torturas ocorridas no periodo da ditadura. O recurso pretendeu reformar a
decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo, que condenou o ex-comandante na esfera civel a ser
reconhecido como torturador pela familia Teles. A pretensdo foi apenas declaratoria, para ver
validado o direito a memoria e a verdade, sem pedido de condenacao nas esferas criminal ou civel.

A relatora Ministra Nancy Andrighi posicionou-se pelo provimento do recurso, ao
fundamento de que invocou o direito ao esquecimento, afirmando que anistiar é esquecer e perdoar,
n&o se admitindo meio perd&o?*.

O voto da relatora ndo foi vencedor. O Ministro Paulo de Tarso Sanseverino pediu vista dos
autos e divergiu da relatora, e negou provimento ao recurso especial. O voto divergente foi ao final
o0 vencedor. Os demais ministros Ricardo Villas Boas e Marco Aurélio Bellizze acompanharam-
no, negando provimento ao recurso de Ustra. Nesse caso, prevaleceu o direito 8 memoria e verdade
de fatos gravissimos ocorridos durante a ditadura militar, para que ndo voltassem a ocorrer.
Afastou-se ainda a tese de afronta a lei da anistia, por ndo se aplicarem puni¢des criminais (haja
vista a anistia), apenas remanescendo os efeitos civeis.

A ementa do acérdao ficou assim:

Recurso especial. Civil e Processual Civil. Acdo declaratoria de existéncia de
relacéo juridica de responsabilidade civil, nascida da préatica de ato ilicito, gerador

de danos morais, no periodo da ditadura militar brasileira. Ajuizamento contra o
oficial comandante acusado das torturas sofridas pelos demandantes. Pretensdo

241...]é preciso reconhecer, ademais, o direito ao esquecimento dos anistiados politicos — sejam eles agentes publicos,
sejam aqueles que lutaram contra o sistema posto -, direito esse que, no particular, revela-se como o de ndo ser
pessoalmente responsabilizado por fatos pretéritos e legitimamente perdoados pela sociedade, ainda que esses fatos
sobrevivam como verdade histdrica e, portanto, nunca se apaguem da memdria do povo. Insta ressaltar que o direito
ao esquecimento ndo representa leniéncia com os crimes cometidos, mas o reconhecimento de que a Lei da Anistia,
como pacto social firmado e reafirmado confere concretude a um ordenamento juridico que, entre memoria — que é a
conexdo do presente com o passado — e a esperanga — que é o vinculo do futuro com o presente -, fez clara opcéo pela
segunda” (REsp n.1434498/SP, j. em 09/12/2014).
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meramente declaratdria. Legitimidade e interesse. Prescri¢cdo. Inocorréncia
(BRASIL, STJ, REsp n. 1434498-SP, j. 09/12/2014).

No caso em comenta, segundo analise de Ferriani (2017, p.197), os termos do acérdédo
parecem acertados, pois o direito ao esquecimento ndo pode aplicar-se as graves violacdes de
direitos humanos, devendo prevalecer a verdade e a memoria. A lei que criou a Comissdo da
Verdade (Lei 12.528/2011) proclama o direto a verdade e 8 memoria®®, bem como a Lei de Acesso
a Informacdo (Lei 12.527/2011) proibe a restri¢cdo de acesso a qualquer informacdo ou documento
que verse sobre violacao de direitos humanos praticada por agentes publicos. Portanto, no caso em

questdo, ndo seria possivel alegar o direito ao esquecimento.

3.2 PRIVACIDADE

N&o é fécil conceituar o termo privacidade, devido ao seu valor extremamente residual e

totalmente subjetivo.

O sentido de privacidade na antiguidade referia-se ao que néo era publico, referindo-se a
algo que néo diz respeito ao Estado.

Privado, para Arendt, tem o sentido de privag¢do. Afirma que “estar privado da realidade que
advém do fato de ser visto ou ouvido por outros, privado de uma relacdo <objetiva> com eles
decorrentes do fato de ligar-se e separar-se deles mediante um mundo de coisas”, estando, pois, a
pessoa privada da possibilidade de realizar algo mais permanente que a propria vida (2015, p. 75).

Araiz da palavra privacidade ¢ a mesma de palavras como “privacdo” e “destituicdo”. Para
Richard Posner quem ndo estava envolvido nos assuntos de interesse publico era um destituido.
Naquela época nao era lisonjeiro dizer que a pessoa “gosta de privacidade”. Ele aponta que a

auséncia da esfera publica era inimaginavel na antiguidade (2010, p. 317-318).

25 Art. 12 E criada, no ambito da Casa Civil da Presidéncia da Republica, a Comissdo Nacional da Verdade, com a
finalidade de examinar e esclarecer as graves violagGes de direitos humanos praticadas no periodo fixado no art. 8° do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, a fim de efetivar o direito a memaria e a verdade historica e
promover a reconciliagio nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2011/1ei/112528.htm>. Acesso em: 10 out. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart8
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart8
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Arendt (2015, p.36), conjecturando sobre a condi¢do humana, entende que na esfera privada
existia a mais pura desigualdade: o chefe da familia comandava e os outros membros da familia
eram comandados. Assegurando a manuten¢do da ordem doméstica, exercia um poder totalitario
sobre a vida e a morte. Na esfera privada, o homem encontrava-se privado da mais importante das
capacidades — a a¢do politica, ou seja, sua inser¢cao no espaco publico onde o cidadio confrontaria
opinides através do discurso.

Coadunando com o entendimento de Posner (2010), Arendt considera que os que viviam
fora da polis (escravos, barbaros, mulheres e criangas) estavam destituidos ndo da faculdade de
falar, do discurso, mas de um modo de vida no qual o discurso e somente o discurso tinha sentido
—no qual, confrontando opinides, poderiam discursar uns sobre os outros (2015, p. 33).

Gradativamente a palavra foi perdendo a sua conotag¢dao desfavoravel gracas a crescente
diferenciagdo entre as institui¢des, ao aumento da saude e ao aperfeicoamento da ordem publica.
No século XVII, ja existia um conceito de privacidade como alheamento do individuo em relacao
as obrigagdes da vida publica através do deslocamento fisico para um jardim reservado ou uma
casa de campo (POSNER, 2010, p.318).

A ideia de privacy ja estava presente no sistema juridico dos Estados Unidos no século
XIX, sendo possivel o reconhecimento de uma primeira manifestacdo do interesse individual de
“ser deixado s6” no caso Wheaton v. Peters, decidido na Suprema Corte em 1834 (ZANINI, 2015,
p-10). No entanto, somente com a famosa publicacdo de Warren e Brandeis (1890, p.193-220) ¢
que o conceito de privacy® chegou a ter reconhecimento formal da comunidade juridica como um
right.

No artigo intitulado “The Right to Privacy”, os autores colocaram em evidéncia a
ocorréncia das transformagdes sociais, politicas, econdmicas, confrontando-as com o0s novos
inventos da época, tais como a fotografia, que contribuiu diretamente para a violagdo da vida
privada das pessoas (ZANINI, 2015, p.10).

Partindo desse problema, Warren e Brandeis analisaram um numero consideravel de
decisdes dos tribunais ingleses e americanos, convergindo para a analise de que havia um principio

geral na common law denominado right of privacy. Com base nessa premissa, os autores do artigo

% Importante observar que o termo “privacy” ndo pode ser confundido com a expressdo “privacidade” da lingua
portuguesa, pois deflui do artigo de Warren e Brandeis que o privacy assumiu vocagdo para tutelar amplamente os
direitos de personalidade, nao se limitando apenas a tutela da privacidade.
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em comento propuseram um novo fort , qual seja, a invasao do “privacy” nominando este principio
de “right to be let alone”, constituindo uma ofensa que lesionaria a independéncia da pessoa, sua
individualidade, dignidade e honra (apud ZANINI, 2015, p.11).

O direito em questdo garantiria ao individuo uma ampla liberdade contra intromissdes nao
desejadas em sua vida, tutelando seus pensamentos, sentimentos, emog¢des, dados pessoais e
imagem. Essa ultima pelos avangos da fotografia que permitiam captar de forma oculta os tragos
pessoais, colocando assim como delito inerente aos riscos do progresso técnico (WARREN;
BRANDETIS, 1890, p. 211).

Entretanto, o artigo apresenta limita¢des ao privacy, permitindo publicacdo de material de
interesse geral e publico, possibilitando publicacao de fatos danosos quando o individuo consente,
bem como a inexisténcia de defesa quando se alega que o fato ¢ verdadeiro ou entdo que nao houve
malicia na publicagdao (ZANINI, 2015, p.12).

O periodo que vai do inicio até metade do século XX ndo apresentou evolugdo aparente da
doutrina do privacy, registrando apenas decisdes que confirmaram a concep¢do de Warren e
Brandeis. Tal estagnacao foi atribuida a um numero reduzido de casos com novos pontos de vista,
conforme discorre Zanini. Somente na década de 1960 ¢ que vai ser visto o surgimento de novas
discussodes doutrindrias e jurisprudenciais a respeito do privacy, contrapondo-se as ideias de Warren
e Brandeis (2015, p.14).

O aclamado professor da California School of Law (Berkeley), William Prosser, apresentou
em 1960 um estudo bastante preciso das decisdes prolatadas sobre o right of privacy, asseverando
que ndo estava apenas diante de um zort, mas sim de quatro grupos diversos, cada um provocando
diferente tipo de lesdo: 1) invasdo em assuntos privados da pessoa (intrusion); 2) publicacao de
fatos embaragosos relativos a vida privada de determinada pessoa (public disclousure); 3)
publicagdo que leve a opinido publica a uma falsa compreensao (false light); 4) abuso do nome ou
da imagem de outrem para beneficio proprio (appropriation) (FESTAS, 2009, p.166).

Em estudo sobre o tema, Friedman traz o conceito de Gary T. Marx (2001), renomado
professor de sociologia no Instituto de Tecnologia de Massachusetts, que identifica quatro
fronteiras pessoais que, quando ultrapassadas, sdo percebidas como violacdao de privacidade: (i)
fronteiras naturais; (ii) fronteiras sociais; (iii) fronteiras espaciais ou temporais; e (iv) fronteiras
efémeras e transitdrias. Sempre que as suas informacdes pessoais atravessam qualquer dessas

bordas sem o seu conhecimento, a sua privacidade ¢ afetada. Exemplificando, se alguém entra no
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seu escritorio e menciona o problema de familia que vocé tem em casa, ja ocorre a violagdo das
suas fronteiras. Essa violagdo ndo tem medida absoluta, mas depende muito das circunstancias
especificas, tais como o tipo de informagdo transgredida, ou a situacdo especifica em que a
informacao ¢ divulgada. Os efeitos que tais cruzamentos de fronteiras t€m na vida das pessoas sao,
portanto, uma afirmacao altamente individual (2013, p. 28).

Para o jurista americano Richard Posner, o aspecto em que a privacidade pode ser chamada
de reclusao (no sentido de solidao) caracterizava-se pela redugao das interagdes sociais. Ele adverte
que esse tipo de privacidade foi muito influente na literatura, sendo este o sentido usado pela
famosa teoria de Warren e Brandeis, e que, na sua concepgao, ¢ um conceito arcaico, advindo de
uma época em que as pessoas viviam tao agrupadas que tinham que se retirar para algum lugar para
estarem sos (2010, p. 318).

Posner, explicando a privacidade no sentido de reclusao num aspecto mais amplo, diz que
uma pessoa pode afastar-se dos afazeres da vida, ou para estudar; ou para fins espirituais; e pode
retirar-se para um processo criativo ou preparatdrio de producdo. Ou seja, uma pessoa pode se
incomodar com as ligagdes telefonicas recebidas, porque ndo quer contato com ninguém ou pelo
fato de estar empenhada em uma interagao social mais valiosa do que o telefonema pode lhe
proporcionar (2010, p. 319).

Ressalta que essa “reclusdo gregaria” parece mais importante do que a reclusao no sentido
de soliddo, pois entende que o isolamento ndo ¢ uma pré-condigdo para a estabilidade mental ou
até mesmo para a felicidade, pois, na maior parte das épocas e dos lugares, as pessoas nao
desfrutaram dele (POSNER, 2010, p.320).

Posner considera que o que denomina reclusdo criativa ou gregaria ¢ mais importante do
que a reclusdo solitaria ou isolacionista, sendo tais conceitos de extrema relevancia no estudo da
privacidade, devido a crescente universalizagdo da educacdo, do trabalho administrativo e da
informacgao, além de outros fatores que aumentaram a presenga do componente
cerebral no trabalho e no dcio. Para ele, quando as pessoas hoje em dia se queixam de falta de
privacidade, querem na verdade € mais poder para esconder as informagdes pessoais que os outros

poderiam usar contra elas (2010, p.321).
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Na legislagdo, merece destaque especial, como diploma relevante, a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, a qual instituiu em seu artigo 1227, a protecio ampla a esse direito ao pontuar
suas respectivas espécies, a saber: vida privada, familia, domicilio, correspondéncia. Entretanto,
por ser extremamente abrangente, dificulta a hermenéutica para que, de fato, concretize-se a
privacidade.

O Pacto da Organizagio das Nagdes Unidas sobre Direitos Civis e Politicos (art.17%); a
Convengao Americana de 1969 sobre os Direitos do Homem (artigo 112°); e a Convencao Europeia
de 1950 sobre os Direitos do Homem (art. 8%°) igualmente defendem o direito a intimidade.

Na sequéncia, dar-se-a4 o entendimento sobre a privacidade no direito brasileiro, nao
objetivando explorar ou esgotar o tratamento dado a esse tema, mas apenas para situar sua
apreensao mais comum e ainda corrente de ser um direito a ndo ser incomodado ou violado em sua

esfera privada, para ir um pouco além dentro do tema do presente estudo.
3.2.1 atutela da privacidade no Brasil
A privacidade ¢ garantida pela CR/88 no seu artigo 5°, inciso X, no qual se prevé que sao

invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

21 Artigo 12

Ninguém serd sujeito & interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a
ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.
Disponivel em:< https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 15 out. 2017.

2 Artigo 17

1.Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio
ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honras e reputacao.

2. Toda pessoa tera direito a protecdo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.(Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos)

29 Artigo 11 — Protecéo da honra e da dignidade

1.Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrérias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.

3.Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.(Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos)

30 Artigo 8° (Direito ao respeito pela vida privada e familiar)

1.Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.
2.Néo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver
prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga
nacional, para a seguranga publica, para o bem-estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevengao das infrag6es
penais, a protecao da satde ou da moral, ou a protecédo dos direitos e das liberdades de terceiros(Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos)
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No sentido tutelado no inciso X do artigo 5°, verifica-se que o objetivo da tutela ¢ amplo
[vida privada da pessoa], parecendo, em primeira analise, bem especifico, estatico e negativo, o
qual reflete mais um comando de proibi¢ao aos outros (por exclusdao) do que uma liberdade de agao
de seu titular, no entender de Rodota (2008, p.17).

Sob esse rotulo abrangente, direito a privacidade, cabem os direitos de personalidade que
resguardem referéncia externas aos fatos da intimidade e da reserva da pessoa, que ndo devem ser
levados ao espago publico. Em conexao, estdo os direitos a intimidade, a vida privada, ao sigilo e
a imagem.

Segundo Lobo, o direito a intimidade diz respeito a fatos e situacdes em que a pessoa nao
deseja compartilhamento com qualquer um, por se tratar da historia de vida de cada um. Para ele,
o direito a vida privada relaciona-se ao ambiente familiar e cuja lesdo resvala nos outros membros
do grupo. Para o autor, com o avanco da tecnologia da informacdo, a vida privada encontra-se
muito vulneravel a violagao (2001, p.89-90).

Mendes e Branco diferenciam a privacidade da intimidade, aduzindo que a privacidade teria
por objeto comportamentos e acontecimentos conectados com os relacionamentos pessoais,
comerciais e profissionais, dos quais ndo se deseja o compartilhamento com o ptblico. Ao passo
que o objetivo do direito a intimidade seria proteger as conversagdes e os episddios ainda mais
intimos (2012, p. 318).

Giannotti (1897, p.8,59, 70) opta por nao diferenciar privacidade de intimidade, enquanto
Lafer (1988, p.239) faz uso da expressdo direito a intimidade, apresentando-o como “direito do
individuo estar s6 e a possibilidade que deve ter toda pessoa de excluir do conhecimento de
terceiros aquilo que a ela so se refere, e que diz respeito ao seu modo de ser no ambito da vida
privada”.

As conceituacdes as quais aludem a doutrina no entender de Olivo e Pilati (2017. p.70)
fazem referéncia tao somente a privacidade do individuo isoladamente, ainda tomando por base a
ideia de Warren e Brandeis, entendendo que a atual configuragao exige ser encarada e trabalhada
coletivamente.

No ambiente virtual, a perspectiva coletiva da privacidade ¢ muito mais facil de ser
visualizada, através de protocolos bem definidos e enderecos de IP’s. Pilatti e Olivo apud Lemos
(2017, p.71) para concluir que nao ha nada que se possa fazer para evitar o monitoramento, pelo

menos do ponto de vista individual.
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Isto ocorre porque a informagdo adquiriu valor e importancia inimaginados, fazendo com
que ndo se mecam esfor¢os para adquiri-la. Dessa forma, a tecnologia passou a permitir o acesso a
dados privados, que deveriam ficar restritos a intimidade de seus possuidores, sem possibilitar
qualquer tipo de defesa contra tal invasao.

A inovacdo tecnoldgica opera transformacdes no cotidiano, trazendo inimeros beneficios,
mas permitindo interferéncia na vida dos cidaddos, alterando a defini¢cdo de ‘privado’. Em sua
intrinseca funcgao social, o Direito evolui para se adequar as novas situagdes, mas nem sempre com
éxito. Em alguns campos do comportamento humano, o atual paradigma juridico-moderno
funciona; em outros, como nos debates sobre bens de natureza coletiva, vem fracassando.

Na pos-modernidade a soberania estatal ¢ compartilhada com a sociedade, que assim ¢
repersonalizada e passa a ser considerada titular de direitos (PILATI; OLIVO, 2014, p.84). Os

autores entendem que a participacdo popular soberana assume sua responsabilidade:

A Republica participativa provoca alteragdes [e] desloca a soberania, em alguns casos, da
esfera autocrética e formal do Estado para a coletiva[...] A repersonalizagdo do coletivo
(como Sociedade) resgata juridicamente o individuo como conddémino de uma categoria
diferenciada de bens, que pertencem a todos por dispositivo constitucional — como direito
fundamental extrapatrimonial da coletividade [e] reabilita o coletivo ao exercicio de uma
nova modalidade de processo, a conviver com 0 processo tradicional (PILATI, 2013,
p.141-142).

Nesse sentido, acredita-se que o desenvolvimento de uma teoria pds-moderna juridica possa
socorrer o direito a privacidade, constitucionalmente previsto no artigo 5°, inciso X, - comeg¢ando-
se pelo primeiro passo de considerar a privacidade um bem coletivo (PILATI; OLIVO, 2014, p.83).

Entre os movimentos inovadores, sem duivida, o pioneirismo no processo de criacdo do
Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), no dizer de Steibel, a primeira consulta original e
integralmente on line, gera ndo s6 um Projeto de Lei, mas a sedimenta¢do no Direito Administrativo
brasileiro do formato on line como uma variagao legal do mecanismo de consulta publica. Ressalte-
se que tal legislagdo ndo ficou somente adstrita ao aspecto criminal do direito digital, mas enalteceu
a moldura de direitos e liberdades civis, que traduzissem os principios fundamentais da CF para o
territorio da internet (2014, p. 18).

Na andlise de Adriano Correa, Arendt reconhecia que a esfera social ¢ o dominio
curiosamente hibrido “no qual os interesses privados assumem importincia publica”. O que

caracteriza a atitude propriamente moderna € a compreensao da politica como fun¢do da sociedade,
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com a implicacdo fundamental de que as questdes iminentemente privadas da sobrevivéncia e da
aquisi¢do transformaram-se em interesse ‘coletivo’. O advento da esfera hibrida como a social
acaba por promover uma indistingao entre os dominios publicos e privado € o deslocamento de
principios de uma esfera a outra (CORREA, 2015, p. XXXIX).

Porque o privado ja ndo se circunscreve ao privado tradicional, mas transborda também
para o coletivo. A pds-modernidade, no direito, ndo se pauta no monismo juridico, mas pelo
pluralismo de fontes, baseando-se nos instrumentos constitucionais, valorizando e redefinindo os
procedimentos de tutela para os bens coletivos, em que predomina a dimensao participativa
(PILATI; OLIVO, 2014, p. 83).

O conceito de pos-modernidade, de acordo com Sousa Santos (2001) decorre de uma
espécie de acordo linguistico, embora ndo muito definido, que a comunidade cientifica adotou em
torno do tema, para caracterizar algo que vem depois da modernidade, superando a sociedade
industrial, que, por sua vez, superou a sociedade agraria. Segundo Sousa Santos (2001), a sociedade

atual vive uma experiéncia da transi¢cdo paradigmatica:

Como todas as transi¢des sdo simultaneamente semi-invisiveis e semicegas, € impossivel
nomear com exatiddo a situacéo atual. Talvez seja por isso que a designacdo inadequada
de <p6s-moderno> se tornou tdo popular. Mas, por essa mesma razdo, este termo é
auténtico na sua inadequacdo (SOUSA SANTOS, 2001, p. 50).

Bittar tratou do tema e acrescentou que a pds-modernidade:

[...]na acepgdo que se entende cabivel, é o estado reflexivo da sociedade ante suas proprias
mazelas, capaz de gerar um revisionismo de seu modus actuandi, especialmente
considerada a condicdo de superacdo do modelo moderno de organizacdo da vida e da
sociedade (BITTAR, 2008, p. 57).
Pilati e Olivo ressaltam que o paradigma pos-moderno nao ¢ excludente e sim inclusivo,
em que a pessoa nao ¢ substituida pelo povo. O que se apresenta ¢ a possibilidade de estabelecerem-
se novas funcdes ao Estado e ao individuo. O que se procura ¢ um paradigma participativo, que

tem como grande fato propulsor o exercicio dos direitos coletivos (nos moldes do artigo 1°. da

CR/88)%1(2014, p.85).

31 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;
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Hé uma mudanga na norma que deixa de ser meramente representativa, passando a ter seu
conteudo definido pela coletividade, via processo de participagdo. Contudo, deve-se ater ao fato de
que a lei continua dependendo da homologag¢ao de autoridade competente (Executivo, Legislativo
ou Judiciario). Isto significa que o contetido ¢ definido pela coletividade, mas a coletividade nao
faz lei participativa, nem a coloca a vigorar. Sempre necessitara do compra-se de uma autoridade
(PILATI E OLIVO, 2014, p.86)

Na crise do paradigma da pos-modernidade, busca-se atualizagdo do modelo juridico nas
fontes do Direito romano, no qual se buscava a inclusao de todos os cidadaos da Republica nas
decisdes tomadas. O direito coletivo ndo possuia status de direito estatal, muito pelo contrario, cada
cidaddo era sujeito desse direito.

A modernidade, contudo, trouxe a exaltacdo da figura do Principe, fazendo com que a
paisagem juridica reduzisse de um lado o macro-sujeito politico; e, de outro, o micro-sujeito
privado. O direito deixa de ser construido caso a caso, passando a ser deduzido da lei representativa.
Necessaria, portanto, a relocacdo dos bens classificados como coletivos, para recoloca-los na
autonomia original que lhes ¢ de direito (PILATI; OLIVO, 2014, p. 87).

Ha informac6es disponibilizadas na rede consentidas ou ndo pelos usuérios, acarretando

violagdo ao direito a privacidade, conforme constata Pereira:

Existem varios destinos para os dados e informagdes dos usuérios da Internet. E possivel
que esses dados e informacBes sejam utilizados para fins publicitarios pelo web site que
os recolheu. Pode ocorrer, também, que o web site venda ou ceda os dados e informagdes
de seus usuarios e clientes a terceiros, em geral, que esses dados e informagfes sejam
cruzados como outros, através de um procedimento informatico, para a formagéo de perfis
pessoais dos internautas.

A ameaga a privacidade dos clientes e usuarios da web ndo se limita a essas hipoteses.
Consequéncia de uma atitude negligente acerca do fator seguranga, muitos web sites
deixam desprotegidos os dados e informagdes de seus clientes e usuarios.

[...] Dai, a necessidade de que os internautas estejam conscientes de que, quando facilitam
dados e informacBes no &mbito da web, assumem, automaticamente, o risco de colocarem
em situacdo periclitante seu direito a intimidade (2008, p.84).

Em estudo sobre o tema, Holanda pondera que a utilizagéo de informagdo nominativa com

finalidade distinta daquela para qual foi subministrada, o recolhimento e armazenamento de dados

I11 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

(CR/88)
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sem 0 consentimento do titular, 0 acimulo de informacdo nominativa ndo veraz ou falsa e a
subsisténcia de dado caduco constituem formas de violagdo do direito a privacidade, no espaco
cibernético. Os denominados cookies sdo arquivos gravados pelo servidor no disco rigido do
usuario, os quais manifestam informacGes sobre os habitos dos consumidores. A partir desse
recolhimento de dados, os comerciantes enviam malas diretas aos usuérios de acordo com suas
preferéncias, ofertando produtos a serem comercializados, possibilitando ainda o envio de spam'’s
(2005, p. 87).

Tudo isto demonstra que as expetactivas com relacdo a privacidade devem ser realinhadas,
pois constantemente a pessoa esta sujeita a vazamento de dados, roubo de identidade, vigilancia,
criacdo de perfis e dossiés, e politicas de privacidade que causam danos a reputacao e, por fim, a

sua perda.

O direito a informagdo ¢é “[..Jum direito fundamental, de interesse comunitario,
constitucionalmente protegido, inerente ao funcionamento das sociedades democraticas”. O direito
de informacéo consolida-se, dessa forma, como direito subjetivo publico, com poderes em face do
Estado, sendo também um direito subjetivo de ordem privada, oponivel aos demais particulares.
Preserva essencialmente a memoéria (CARVALHO, 1999, p. 54)

E onde se assenta o direito ao esquecimento no contexto da privacidade? O direito a ser
esquecido esta relacionado com o direito a identidade pessoal, que é o conjunto de caracteres e
atributos que possibilitam a individualizacdo da pessoa na sociedade. O direito a privacidade e o
da identidade pessoal estdo atrelados ao direito de ser esquecido, uma vez que a privacidade diz
respeito a assuntos particulares, que ndo sdo relevantes ao interesse publico e o da identidade da
pessoa, relativo a atividade da pessoa, que poderd se reconstruir, se reconhecido o direito ao
esquecimento, para uma projecdo social diferente do pretérito (DINIZ, 2017, p. 22).

Né&o ser lembrado, ser esquecido, faz parte do conceito de dignidade humana, pois muitas
vezes as lembrancas e recordacdes de fatos trazem sofrimento e dor. Estes séo alguns aspectos
sopesados na analise e reconhecimento do direito ao esquecimento como direito de personalidade,
garantidor da protecdo a dignidade humana, contrapondo-se ao direito de informar inserido no

tempo de vida e histdria das pessoas.
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De forma expressa, 0 texto constitucional diferenciou a intimidade da vida privada, embora
perceba e proclame que uma esté dentro da outra. Contudo, na referéncia aos direitos a informagao
e intimidade subentende-se que ora um, ora outro, deve ser relativizado. Portanto, sempre que a
informacdo e a intimidade confrontarem-se, estar-se-a diante de um problema juridico que nao
pode ser resolvido por normas infraconstitucionais, mas verdadeira problematica constitucional
(PIRES; FREITAS, 2013).

Assim, embora a dignidade da pessoa humana encontre-se no apice das relagdes juridicas
constituidas e aplicadas nas atitudes mais simples da vida privada, quando se trata de direito ao
esquecimento em contraponto ao direito de memoria, tanto em sua esfera publica quanto na

privada, 0 mais complexo é arbitrar memaria e esquecimento.

Ost traduziu que

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

13

Pires e Freitas (2013) coadunam seu raciocinio dizendo “ndo ser lembrado”, “ser
esquecido” faz parte do conceito de dignidade humana, eis que muitas vezes as lembrangas e

recordacdes trazem sofrimento e dor e nem sempre justificativas aceitaveis ou perdoaveis.

E como a concepgao da justica se relaciona com a memoria? E a justica que transforma a
memaria em projeto para o futuro, permitindo que as lembrancas traumaticas do outro se insiram
no espaco publico através do testemunho das injusticas sofridas e do processo que permite a

punicdo exemplar daqueles que cometeram tais atrocidades.

O direito a memoria da coletividade, embora construido sobre 0 manto fundamental e
legitimo do direito a informagcdo, ficaria relativizado diante do direito a privacidade, a honra, a

intimidade, todos fundamentais na construcdo da dignidade humana.
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2.3 LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de se expressar é propria da natureza humana. Esta é a forma na qual o homem
busca informac0es, apresenta dados, ideias, criticas, opinides, produz culturalmente, aprende, e se

quiser, silencia.

Pinheiro afirma que se deve questionar sobre as noticias produzidas e transmitidas ante o
desequilibrio de forcas entre os meios de comunicacdo, influenciando as informacoes histéricas e
pesquisas cientificas e, somente com a liberdade de expressdo ampliada, ndo suprimida, poder-se-
a lidar com tais indagac@es. Justifica, dessa forma, a razdo pela qual a livre manifestacdo do
pensamento ocupa posicdo de destaque entre os diversos direitos humanos (2016, p.164).

Para o direito e a democracia, a forma e a dimensdo dos meios de informacdo sao
significativas ndo somente por sua estrutura empresarial, mas também pelos diferentes e diversos
interesses que defendem e pelas formas como podem interferir na sociedade para impor esses
interesses, afetando cultura e histéria (RI0S, 2012, p. 307).

No entender de Soriano, a liberdade de expressdo decorre do desejo de manifestar o
pensamento. Complementam-se, pois, em uma ordem de sucessdo continua. O autor discorre que
a histéria pablica demonstra que a positivacdo da liberdade de expressdo segue 0 reconhecimento

prévio da liberdade de pensamento (1990).

Dando prosseguimento ao raciocinio, Soriano (1990) argumenta que a liberdade de
expressao nada mais é do que a manifestacdo externa do que antes se havia pensado em clima de
liberdade.

A liberdade de expressdo para Martins Neto “consiste, basicamente, no direito de
comunicar-se ou de participar de relagbes comunicativas, quer como portador de mensagem
(orador, escritor, expositor), quer como destinatario (ouvinte, leitor, espectador)”. Continua
analisando a liberdade de expressao como “informacdes, opinides, sentimentos e propostas, entre
outros”, atribuindo sua titularidade aos individuos e institui¢des, especialmente a imprensa, € sua
realizacdo da-se por linguagem oral e escrita, gestos simbolicos e imagens (MARTINS NETO,
2008, p.27-28).
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A evolucéo historica dos direitos fundamentais geralmente é tratada a partir do Virginia
Declaration of Rights, de 12/06/1776, representada principalmente pelo seu artigo 14, que tratou
expressamente da liberdade de imprensa®?, e da Déclaration des Droits de I’ Homme et du Citoyen,
de 26/08/1789, em seu artigo 113, que sio referéncia de documentos que representam as iniciais

da constitucionalizagdo ou positivacao dos direitos dos homens (CANOTILHO, 2000, p. 376).

A liberdade de expressdao € um direito fundamental incorporado em quase todas as
constituicdes e consagrado no art. 19 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 194834,
Constitui uma faceta do direito de personalidade, justamente em razdo da necessidade da
socializacdo, desenvolvimento e expressdao humanos. Dentro da liberdade de expressdo esta contido

inclusive o direito de ndo se manifestar, permanecer calado, refletir, meditar, manter-se isolado.

A primeira Emenda a Constituicdo Americana garantiu a liberdade de religido, o livre
exercicio de cultos, a liberdade de imprensa, a liberdade de reunido pacifica e a de petigdo. A
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1969,
promulgada na ordem interna brasileira mediante o Decreto n. 678/92, trata da liberdade de

pensamento e de expressdo (art. 13)%.

32 Artigo 14 — A liberdade de imprensa é um dos mais fortes baluartes da liberdade do Estado e s6 pode ser restringida
pelos governos desposticos. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/dec1776.htm>. Acesso em: 13
out. 2017.(Virginia Declaration of Rights)
3Art. 11. A livre comunicacgdo das ideias e das opinides ¢ um dos mais preciosos direitos do homem; todo cidaddo
pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos dessa liberdade nos termos
previstos na lei. Disponivel em: <https://www.senat.fr/Ing/pt/declaration_droits_homme.html>. Acesso em: 13 out.
2017.(Déclaration des Droits de ’Homme et du Citoyen)
34 Artigo 19.Todo ser humano tem direito a liberdade de opinio e expressdo; esse direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras. Disponivel em: < https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso
em: 13 out. 2017.(Declaragdo Universal dos Direitos Humanos)
3 Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressio

1.  Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de
buscar, receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito,
ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a

responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

a. 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

b. a protecdo da seguranca nacional, da ordem poblica, ou da saide ou da moral

publicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles
oficiais ou particulares de papel de imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difusdo de informacéo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacdo e a circulacdo de ideias e
opinides. (Pacto de S&o Jose da Costa Rica)
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A Constituicdo da Republica do Brasil corrobora o entendimento de todos anteriormente,

quando resguarda a liberdade de expressdo nos seguintes dispositivos:

Art. 5°[..]

IV - ¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo por
dano material, moral ou a imagem;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;
X1V - é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacéo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente
convocada para o0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade
competente;

(Constituicdo Federal)

Art.220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacéo, sob
qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constituicéo.

81° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informagcdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto
no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.

§2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica (BRASIL,
1988).

Propondo em sua tese de doutorado elaborar um conceito amplo, Pinheiro (2016, p.170)

conceitua liberdade de expressao, em que néo incluiu toda a comunicagéo, excluindo-se a violadora

de direitos:

[...] a liberdade de expressdo é um direito, de ordem individual e coletiva, cujos sujeitos
sdo o emitente da comunicacao e o destinatario dela, o que tem por objeto a protecdo da
manifestacdo de ideias, dados, opinides, criticas, concepcfes, mediante a linguagem oral,
escrita, grafica, gestual, bem como através de sons e imagens, incluindo-se, ainda, o
siléncio (PINHEIRO, 2016, p.170).

Ha juristas que ressaltam razbes para protecdo da liberdade de expressdo, que seria

primordial tanto para demonstrar a importancia do referido direito e atestar a imprescindibilidade

de sua consagracdo, quanto para orientar a sua aplicabilidade. Seriam determinantes para avaliar

4.

A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso

a eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5.

A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao édio nacional, racial ou

religioso que constitua incitacdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia. Disponivel em:
<https:/iwww.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm> .Acesso em: 13 out. 2017.
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quais atos comunicativos deveriam ser tutelados por serem dotados de valor expressivo
(PINHEIRO, 2016, p.174).

Em sua obra “Fundamentos da Liberdade de Expressdao”, Martins Neto (2008), nos
capitulos 7, 8, 9, e 10 de sua obra, estabelece que: (i) a liberdade de expresséao € valiosa porque é
essencial ao funcionamento da democracia; (ii) a liberdade de expresséo é valiosa porque promove
a verdade e o conhecimento; (iii) a liberdade de expressdo é valiosa porque € condicdo de
autonomia de consciéncia; (iv) a liberdade de expressao é valiosa porque educa para a préatica da

tolerancia.

Ao dizer que a liberdade de expressao € essencial a democracia, Martins Neto (2008, p. 50)
assevera que ainda que haja gquestionamentos quanto a desigualdade de forcas na circulacdo de
ideias, a saber pelo espaco ocupado na midia, pelo alto custo de jornais e revistas, pela limitacdo
de acesso as ondas de radio e televisao, ainda assim, a existéncia dessas objecdes sdo amenizadas,

de certo modo, pela internet, ndo se justificando a restricdo a liberdade de expressao.

Ao dizer que a liberdade de expressdo promove a verdade e o conhecimento, Martins Neto
(2008, p.53) entende que se absteria de passar as geragdes vindouras dogmas mortos, a medida que
a livre expressdo e discussdo habilitaria individuos e comunidades a permanecerem acreditando em

concepcdes erroneas longamente acreditadas.

Dessa forma, a liberdade de expresséo seria um veiculo para livre deliberagdo intelectual,
verdadeira autonomia de consciéncia, ainda que, sob a Gtica de outrem, seja considerada absurda
ou infundada. E através de sua prética estimularia a tolerancia do debate, ndo impondo um

pensamento e nem sancionando 0s que dele se desviarem (MARTINS NETO, 2008, p. 59).

No entanto, no proximo topico, demonstrar-se-a que é necessaria uma harmonizacgéo de
direitos, pois se corre o risco, sem esse limite, de ferir outros tantos, trazendo ofensa aos direitos

de personalidade e ofensa a dignidade da pessoa humana.

3.3.1 limites a liberdade de expressao

Apesar da tutela constitucional atinente a liberdade de expresséo e seus desdobramentos

que séo o direito a informacdo e de ser informado, tem-se que a matéria publicada ndo pode
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extrapolar a interesse da parte lesada. Para isso, € necessario que se harmonize a liberdade de
expressdo e o direito a informacdo, de um lado; e, de outro lado, o direito & privacidade, a
intimidade, a honra objetiva e a imagem, sem olvidar do respeito a dignidade da pessoa humana
(DINIZ, 2017, p.23).

A liberdade de consciéncia é um direito absoluto e, nessa medida, ndo se submete as
restricdes impostas pelo ordenamento estatal. Mas a liberdade de exteriorizacao do pensamento, ao
contrario, por envolver a manifestacdo de ideias e de crenca religiosa, politica ou filosofica, deve
submete-se ao poder de policia do Estado (MELLO FILHO, 1986)

Numa relacdo entre particulares, sob uma perspectiva de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, haveria um dever de abstencdo em relacdo a liberdade de expressdao alheia,
ressaltando-se que “este campo de autodeterminag@o poderia ser excessivamente comprimido, de
forma liberticida, para a esfera das relagdes privadas” (SARMENTO, 2013, p. 143), o que se
resolveria corretamente através de uma ponderacao entre a liberdade de expressao, de um lado; e

de outro, a autonomia do particular.

Nesse caso, a hierarquizacdo de determinados direitos previstos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil importaria como solucdo para resolucdo dos conflitos que se
apresentassem entre direitos fundamentais, como poderia ser o caso de liberdade de expresséo e o
direito de ser esquecido para protecdo da memoria individual. Isto porque seriam estabelecidas
preferéncias aprioristicas entre um e outro, a fim de determinar qual direito prevaleceria diante do

caso concreto.

Porém, ao ponderar a aplicagdo méxima in dubio pro libertate como forma de solucionar
conflitos ou de conferir-lhes maior objetividade, conforme afirma Novais (2010, p.709) que ela
“perde paradoxalmente razdo de ser na medida em que a sua aplica¢do efetiva redundaria em
concretizacdo constitucional inadequada e até, eventualmente, em proprio prejuizo da liberdade”.
Segundo explana, tal assertiva decorre do fato de que a aplicagdo maxima somente se justificaria
num cenario onde as liberdades ndo gozassem de protecéo capaz de assegurar uma garantia integral

dos direitos fundamentais contra as atuaces restritivas dos poderes publicos.

Todos os valores constitucionais, como também os direitos de personalidade, e néo apenas

a liberdade de expressao, pretendem sua realizagdo maxima possivel, motivo pelo qual ndo haveria
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lugar para presuncOes de preferéncias de uns sobre os outros, sob pena de restarem relegados de
aplicabilidade nos casos concretos alguns desses direitos fundamentais, o que ndo se concebe num

Estado Democratico de Direito:

E que, como se viu, huma ordem constitucional orientada & promocdo dos direitos
fundamentais como é a ordem juridica de Estado de Direito, a solugdo constitucionalmente
mais correcta ndo é necessariamente a que dé sempre prevaléncia ao interesse pontual ou
parcelar de liberdade em colisdo com os outros bens constitucionais. Fazendo parte
integrante da mesma ordem de valores — e a ndo ser que por esta entenda uma ordem
axiomaticamente fechada e hierarquizada onde as solugbes concretas decorressem
mecanicamente de uma ordenacdo escalonada, que ndo é a concepcdo de Alexy — a
prevaléncia de uns ou outros valores ndo é abstractamente determinavel e, tdo pouco o
sera, em funcéo de uma presungdo que ndo dispde de qualquer fundamento constitucional
genérico e indiscutivel (NOVAIS, 2010, p.711).

A medida que, na atual sociedade tecndlogica, torna-se mais evidente que o direito a
liberdade de expressdo ndo é absoluto. Na maioria das vezes, os homens possuem opinides
diferentes uns dos outros, sendo opostas. Portanto, a liberdade de expressdo do pensamento nédo
pode consumar-se de forma absoluta, sob pena de infringir outros direitos de personalidade — dentre

eles, a privacidade, que decorre do direito a intimidade.

Assim sendo, a CR/88 restringiu a liberdade de expressao, quando, por exemplo, veda o
anonimato (art. 5° 1V, CR/88); protege o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo do dano moral, material ou a imagem (art. 5°, VV, CR/88); garante a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo (art. 5°, X, CR/88); garante a liberdade de
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a
lei estabelecer (art. 5°, XIII, CR/88); finalmente, garante a todos o acesso a informacéo,
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional (art.5°, XIV, CR/88).

O que se observa é que conquanto o direito a liberdade de pensamento, de expressdo e
informacdo sejam amplamente protegidos, em certos casos, a censura se impoe. Esta é necessaria

para responsabilizar quem comunica mal (PAESANI, 2003).

A propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, portanto, prevé em seus
dispositivos as restricGes a liberdade de expressao, acrescidas por mensagens que provoquem
reacOes de violéncia, quebra da ordem, como aquelas palavras belicosas que configuram estopins
de acdo (MENDES; BRANCO, 2012).
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3.3.2 liberdade de expressao confrontada com os direitos de personalidade

Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada
em si mesma e em suas projecdes na sociedade, tais como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a
honra, a intelectualidade e outros tantos (BITTAR, 2008).

Cézar Fiuza compreende que a porta de entrada dos direitos da personalidade foi o Direito
Publico, o qual procurou dar protecdo ao homem, principalmente diante do Poder. Vé-se a
materializacdo dessa afirmativa nas declaracdes que sucederam historicamente, tais como: Magna
Carta (1215), Bill of Rights (1689), a Declaragcdo americana (1776), a Declaracdo francesa (1789),
a Declaracdo Universal da ONU (1948) (2015, p.22).

O autor questiona se, na atualidade, sdo os direitos de personalidade publicos ou privados.
A resposta para esta questao esbarra na compreensao sobre a evolucdo do capitalismo industrial,
além de conceitos como a concentracao, a massificacéo e os horrores da Segunda Guerra Mundial,
bem com o desenvolvimento da biotecnologia, que trouxeram uma mudanca na perspectiva

mundial, que afeta diretamente o comportamento do homem e a tutela para sua protecao.

Nesse diapasdo, Fiuza raciocina que o paradigma do Estado Liberal foi substituido pelo
Estado Social intervencionista, protetor do mais fraco. Os direitos da personalidade passaram a
integrar a esfera privada, protegendo o individuo e sua dignidade contra a ganancia e o poderio dos
mais fortes (2015, p.23).

Ao lado desse prisma privado, continua a subsistir o publico, em socorro do individuo
contra o Estado. Assim, os direitos da personalidade, na visao do jurista, pertencem a ambas: na
esfera privada, fala-se em direitos da personalidade; na esfera puablica, direitos humanos ou

fundamentais.

No Brasil, a sede principal dos direitos da personalidade € a propria Constitui¢éo, que prevé
de forma implicita a clausula geral de tutela de personalidade, ao eleger como valor fundamental
da Republica a dignidade da pessoa humana, que devera ser promovida tanto individualmente
guanto socialmente (FIUZA,2015, p.31)
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N&o se pode dizer que o Diploma Civil contenha de forma clara uma clausula geral de tutela
da personalidade, tendo-o feito de forma timida. Limita-se a fazer referéncia a possibilidade de
indenizacdo por lesdo que venha sofrer, aléem de dispor que estes sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis (FIUZA, 2015, p.31).

Nesse diapasdo, o jurista esclarece a questéo:

[...]O Cddigo Brasileiro, ao contrario de outros, como o japonés, por exemplo, preocupa-
se muito mais, para ndo dizer tdo-s6, com as possiveis patologias dos direitos da
personalidade, em vez de tutelar a personalidade de modo mais holistico, promovendo a
dignidade humana e vinculando a interpretacéo das normas de Direito privado a este valor
fundamental. Continua, pois, a ser necessario reportar-se a Constitui¢do para a consecugo
desse objetivo hermenéutico. Salta aos olhos, assim, que adota a teoria pluralista dos
direitos da personalidade, a nosso ver, na contramdo da doutrina mais moderna (FIUZA,
2015, p.33).

Assim, ndo obstante a liberdade de expressdo ter uma ampla protecdo constitucional, ha um
regramento igualmente constitucional contrapondo-se a excessos, justamente para equilibrar a

finalidade democratica que o conceito de liberdade de expressdo encerra, coibindo 0 seu mau uso.

O conflito entre a liberdade de expressdo ou de imprensa e a protecdo dos direitos da
personalidade torna-se, portanto, uma consequéncia da relativizacdo e da efetividade dos direitos
fundamentais diante da complexidade da sociedade tecnoldgica.

Para tal, demanda a colisdo de valores fundamentais, passando a solugdo necessariamente
pelo debate da técnica da ponderacdo, de interesses dos principio da proporcionalidade e da
razoabilidade. A rigor, muito obstante tais principios parecam se integrar haja vista sua classe, eles

divergem em sua fundamentacao.

O principio da razoabilidade tem origem nos Estados Unidos da América, decorréncia do
“due processo of law”, estruturado na constitui¢do daquele pais; o principio da proporcionalidade
nasce como um dos pilares de sustentacdo do direito europeu, especificamente nas arquiteturas
germanicas. Ambos nascem como instrumentos limitadores dos excessos e abusos dos Estados,
cursando o mesmo patamar de “consciéncia” necessario para solucionar as variadas crises
interconectadas advindas de uma nova compreensdo dos problemas. Consagram-se como
instrumentos poderosos na frenagem dos poderes do Estado forma de Direito, compactuando na

busca do respeito a dignidade da pessoa humana e do devido processo legal. Coadunam como uma
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nova forma de pensar o direito, integrando uma sisteméatica capaz de solucionar problemas,

proporncionando ao julgador um juizo de ponderagdo no exame do caso concreto.

Assim, deve-se aplicar aos direitos discorridos neste artigo a técnica da preponderancia de
interesses, ndo havendo que se falar em um direito hierarquicamente superior ao outro, mas, nas
circunstancias apresentadas, o grau de realizacdo de um direito justificando o grau de sacrificio do

outro.

Portanto, a dicotomia publico/privado estd superada e ndo logra sucesso nos moldes atuais
da sociedade pds-moderna. O Estado para atender aos anseios sociais devera adequar valores &
dinamicidade para tutelar os interesses privados sem comprometer a constru¢dao histérica da

memoria coletiva.

3.3.3 antinomia real ou lacuna de conflito

Vé-se que o direito a liberdade de expressdo e informacdo opde-se aos direitos de
personalidade, sobretudo os que aqui sdo enfocados, que sdo o direito a privacidade e o direito ao
esquecimento. N&o obstante, a importancia da plenitude da liberdade de expressdo e do direito a
informacdo, por auséncia de detalhamento da legislacdo civilista, os direitos de personalidade

devem ser confrontados como outros direitos constitucionais, para o devido sopesamento.

Especialmente em se tratando de direito a ser esquecido, o direito a liberdade de expressao

encontra obstaculos, carecendo da devida harmonizacao.

Em estudo sobre a questdo, Maria Helena Diniz conclui que se estéa diante de uma antinomia
real ou lacuna de conflito, por ndo haver na ordem juridica qualquer critério normativo para sua
solugéo, a néo ser pela edicdo de uma nova norma que escolha qual das normas conflitantes, ou
pelo emprego da interpretacdo corretivo-equitativa, e refazendo o caminho da formula normativa
(2017, p.23-24).

Embora solucionavel, Diniz entende que ndo deixa de ser uma antinomia, porque sua
solucdo dada pelo orgdo judicante resolve tdo somente 0 caso concreto, ndo suprimindo sua

possibilidade no todo do ordenamento juridico (2017, p. 24). A jurista prefere a decisdo razoavel a
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racional, com base a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n.
4657, de 4 de setembro de 1942), especificamente nos seus artigos 4° e 5°, bem como o artigo 8°

do CPC/15, conforme se colaciona:

Art. 42 Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito.
( BRASIL, LINDB - Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro)

Art. 52 Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do hem comum.
( BRASIL,LINDB - Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro)

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum, resguardando e promovendo a dighidade da pessoa humana e observando
a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.
(BRASIL, LINDB - Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro)

Segundo Diniz, o 6rgdo judicante devera verificar sempre com objetividade e emprego da
técnica da ponderacdo, os resultados praticos que a aplicagdo da norma produziria em determinado
caso concreto, pois somente assim, se esses resultados concordarem com os fins e valores em que

se fundam, é que se deve aplica-la (2017, p. 24).

A técnica da ponderacdo deve ser aplicada nas hipdteses em que ocorra colisdo de direitos

de personalidade, conforme Enunciado 274 CJF aprovado na IV Jornada de Direito Civil®®:

274 - Art. 11. Os direitos de personalidade, regulados de maneira ndo- exaustiva pelo
Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art.
1°, 111, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo
entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderacdo. (Conselho da Justica Federal)

No entanto, h4 quem se oponha a técnica da ponderacdo, como Streck, que entende que a
utilizacdo da ponderacdo implica no risco de uma possivel arbitrariedade do juiz. Para o autor, a
ponderacdo tem sido utilizada para legitimar decisdes pragmaticistas que ndo promovem a

resolucéo efetiva e qualitativa de problemas apresentados pela concretude do direito (2014, p.422).

¥Disponivel em:< http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/1IV%20JORNADA%20DE%20DIREIT0%20CIVIL%202013%20ENUNCIADOS%20APROVADOS.pdf/view>
Acesso em 13/01/2018.
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A situacdo ndo é de facil solugdo porquanto as antinomias sdo denominadas insoltveis ou
reais, eis que sdo conflitos de critérios, ou seja, trata-se de uma antinomia de segundo grau, ndo
havendo solucdo pré-estabelecida para tal. O direito ao esquecimento acarreta uma antinomia entre
direitos constitucionais, ndo existindo uma solucdo definitiva, ficando, desse modo, a incumbéncia
do julgador a solucdo do conflito diante de cada caso concreto (BEZERRA; SOARES, 2016,
p.119).
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4 EXISTE UM DIREITO AO ESQUECIMENTO? (IM)POSSIBILIDADE DE SEU
RECONHECIMENTO E APLICACAO

No capitulo anterior, discorreu-se sobre direitos fundamentais coletados neste estudo que
podem confrontar-se com o direito ao esquecimento, quais sejam, a memoria e a liberdade de

expressdo, consignando que a privacidade é conexa ao direito ao esquecimento.

Se o texto constitucional demonstra de forma expressa quais as restrices a liberdade de
expressao e a memoria, ainda assim, em caso de se aplicar em direitos dotados de subjetividade,

como a privacidade, a participacdo do intérprete sera imprescindivel.

Ainda que tais questdes demonstrem ser fatores de restricdo a comunicacdo livre do
discurso passivel de ser restringido — no caso, 0 que deve e se pode ser esquecido -, caso inexista
uma previsdo constitucional, existirdo situacdes que ndo serdo faceis concluir com certa

tranquilidade pela proibicédo legal da informacéo que se deseje atingir.

O presente capitulo discorrerd sobre as discussfes contra e a favor do direito ao
esquecimento, ponderando pontos relevantes nos julgados que servem de parametro naquilo em
que foi possivel coletar, ciente de que ndo se trata de uma discussao facil e tampouco se esgota nos

argumentos a seguir apresentados.

4.1 ARGUMENTACOES A FAVOR DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

O caso Chacina da Candeléria reconheceu o direito ao esquecimento para o autor da
demanda, J.G.F, e refere-se a analise do direito ao esquecimento especificamente para o caso de
publicacbes em midia televisiva, reconhecendo que o debate sobre o tema ganha contornos bem

diferenciados quando transposto para a internet, que desafia solu¢des de indole técnica.

O voto proferido pelo Relator Min. Luis Felipe Salom&o consigna:

Com isso, afirma-se com todas as letras que, ndo obstante a Carta estivesse
rompendo com o paradigma do medo e da censura imposta a manifestacdo do
pensamento, ndo se pode hipertrofiar a liberdade de informagdo, a custa do
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atrofiamente dos valores que apontam para a pessoa humana. E por isso que a
liberdade de imprensa ha de ser analisada a partir de dois paradigmas juridicos
bem distantes um do outro. O primeiro, de completo menosprezo tanto da
dignidade da pessoa humana quanto da liberdade de imprensa; e o segundo, o
atual, de dupla tutela constitucional de ambos os valores (REsp n. 1.334.097-RJ).

Ao discorrer sobre o cenario protetivo da atividade informativa que atualmente é extraido
da CR/88, afirma que este ndo somente converge para a liberdade de “expressdo, da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de informagéo, independentemente de censura ou licenga® (art. 5°,
inciso IX), mas também para a inviolabilidade da “intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagdo™ (art.5°, inciso X).

O acorddo sinaliza que ha uma inclinacdo ou predilecdo constitucional para solucgdes
protetivas da pessoa humana, embora o melhor equacionamento deva sempre observar as

particularidades do caso concreto.

Trata-se de amplo debate sobre o tema ante a possibilidade das publicacdes jornalisticas
poderem ocasionar ofensas a direitos de personalidade, sobretudo quando flagrada a ilicitude da
publicacdo, seja por difamagéo ou contetido mentiroso.

Fica claro, nos fundamentos, que a liberdade de express@o ndo constitui um direito absoluto.
Conforme consignado no REsp 801.109/DF®’, a liberdade de expressdo poder ser excepcionada
quando ndo atendidos: (i) 0 compromisso ético com a informacao verossimil; (ii) a preservacao
dos chamados direitos de personalidade, entre os quais incluem-se os direitos a honra, a imagem,
a privacidade e a intimdade; e (iii) a vedacdo de veiculacdo de critica jornalistica com o intuito de

difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi)”.

Em referéncia a Zygmund Bauman, pensador e sociélogo polonés, no corpo do seu voto,
0 ministro Luis Felipe Salomao, reconhecendo-o como um dos mais perspicazes pensadores de
nosso tempo e preciso intérprete, através da teoria por ele nomeia “modernidade liquida”,
compreende que com esta visdo o fildsofo langou novas luzes acerca da atual configuragdo entre

0s espacos publico e privado — entre a informacdo e a privacidade.

3" BRASIL, STJ,RESp 801.109/DF, Rel. Ministro Raul Aratjo, Quarta Turma, julgado em 12/06/2012.
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Consigna o voto que, de fato, na atual sociedade de hiperinformag&o, parecem evidentes 0s
riscos terminais a privacidade e a autonomia individual, decorrentes da ampla abertura da arena
publica aos interesses privados. Assim, publico e privado ganham uma nova roupagem na

modernidade.

O ministro consigna que mais grave que a venda ou a entrega gratuita da privacidade a
arena publica, tomando ares de mercadoria para consumo da coletividade, é a sua expropriagédo

contra a vontade do titular do direito, que, por vezes, prefere permaner anénimo.

No entanto, observa-se que ndo é possivel dizer que a decisdo formulou um conceito geral
para o direito ao esquecimento, limitando-se a situacdo do demandante que fora absolvido. No
entanto, o acordao é claro ao estender aos condenados que cumpriram pena e, na fundamentacéo,
verifica-se igualmente a referéncia a matérias criminais. Conforme colocado na delimitagdo da

pesquisa, 0 tema relativo ao direito ao esquecimento por reabilitacdo criminal ndo seré abordado.

No entanto, o STJ demonstrou com o ac6rddo que a veracidade do retratado ndo é elemento
a ser considerado, tampouco a forma de reapresentacao do evento.

O foco foi colocado na auséncia de contemporaneidade por se ter veiculado um programa
relativo a um crime ocorrido ha mais de uma década e no impacto negativo atual do autor, seja por

ter sido obrigado a reviver o episodio, seja pela desconfianca gerada contra ele.

No entanto, da ementa do acorddo, extrai-se imediatamente a informacéo de que o direito
ao esquecimento dos condenados que cumpriram pena e dos absolvidos decorre da protecdo legal
e constitucional da dignidade da pessoa humana e dos limites previstos a atividade informativa.

Traduz o entendimento de que a liberdade de expressao fica restringida por dispositivos
constitucionais ligados a protecdo da vida privada, intimidade, honra, imagem, valores de pessoa e
da familia, indicando a protecdo a pessoa humana, acarretando preponderancia dos direitos de

personalidade.

E destacado que a estabilizacdo do passado e o esquecimento, mesmo que mais facilmente
visualizados nos institutos penais — perddo, anistia, reabilitacdo penal e sigilo de folha de
antecendentes -, atingiram outras areas, como prescri¢cdo, decadéncia, irretroatividade da lei,
respeito ao direito adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada, prazo maximo para manutencao
do devedor em bancos de dados de restricdo de credito. Assim, a veracidade da informagéo néo
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garante, segundo o Relator, a licitude da informacdo, ndo faz com que a liberdade de imprensa seja
um direito absoluto e ilimitado, sendo evidente, afirma, ilicita a divulgacdo de habitos sexuais,

sejam eles de pessoas anénimas ou publicas, ainda quando se tratarem de fato incontestavel.

Ao examinar uma possivel censura a liberdade de imprensa provocada pelo direito ao
esquecimento, o acorddo, inicialmente, salienta o vinculo estreito do direito a imprensa com o
Estado Democratico de Direito. E adverte que o passado de descontituidade democratica faz pairar
grande desconfianga sobre qualquer limitacdo que se pretenda fazer a imprensa. Desse modo,
considerando-se que a liberdade de expressdo ndo € um direito absoluto, havendo inclusive
previsdes constitucionais restritas, o0 STJ aponta uma inclinacéo para a protecao a pessoa humana.

Ressalta ainda a importancia da historia e dos fatos sociais para sua composi¢do. E
reconhece que um crime também integra a histéria de uma sociedade. E colocado, no entanto, que
a perenizacdo da informacéo penal ndo pode ser admitida e o interesse publico, que é o fundamento
para sua manutencdo, desaparece com a resposta penal ao evento criminoso, ou seja, com a
absolvicdo ou extingdo da pena. A excecdo, consigna, deve ser reservada para 0s crimes historicos.
Nos termos do acorddo, retratar indefinidamente um crime sob o argumento de sua historicidade
“pode significar permissdo de um segundo abuso a dignidade humana, simplesmente porque o

primeiro j& fora cometido no passado”.

E paraa coliséo de direitos, devem estes serem solucionados pela ponderacéo, esclarecendo
que ndo ha antinomias entre principios constitucionais. Do conflito do interesse publico na
divulgacdo de casos judiciais e a privacidade ou intimidade dos envolvidos, justamente com base
no art. 5°, inciso LX, a harmonizacdo deve dar-se mediante a protecdo da pessoa, 0 que ocorrera

com a divulgacdo da sentenca ou do julgamento.

No que concerne a colisdo entre liberdade de expressdo e direitos de personalidade, mais
especialmente o direito ao esquecimento, a ponderacéo de valores que oferece a melhor solucéo ao
conflito é a de ndo impedir a divulgacao de um crime historico, porém se deve ocultar o nome e a

imagem daquele que ndo deseja ter o seu envolvimento relembrado.
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Maria Cristina de Cicco, em palestra cujo tema foi “Existe um Direito ao Esquecimento?”®
ressalta que a privacidade em relacdo ao direito ao esquecimento tomou espago importante nas
discussBes, mas carece de esclarecimentos. As duvidas que permeiam a aplicacdo do direito ao
esquecimento sdo numerosas com poucas certezas. Apesar de ndao ser novo, conforme constata,
apesar de ndo ser novidade, a sua redescoberta tem ocasionado generalizagbes um pouco
preocupantes com relagdo a possibilidade da banalizacdo desse direito, como aconteceu no Brasil
com relacdo ao dano moral, dando um esvaziamento a um instrumento de tutela muito forte em

defesa dos direitos de personalidade.

A primeira certeza que Cicco entende que pode ser encontrada é exatamente a nocdao do
direito ao esquecimento que ndo possui uma nocao univoca, sendo uma formula de valor seméantico
plarimo: ndo ha um direito ao esquecimento. No seu entender, o direto ao esquecimento é uma
férmula que estéa sendo utilizada corretamente em algumas hipdteses e um pouco menos em outras
(2017)%.

Prosseguindo em seu raciocinio, a jurista afirma que outras certezas relativas a esse valor
pldrimo do direito ao esquecimento refere-se ao fator tempo, que é fundamental para caracterizar
ou ndo a existéncia do direito ao esquecimento. Para ela, ndo existe um direito ao esquecimento
recente. Tem que passar um tempo entre a noticia e a reproposicdo da noticia ou entre o tratamento

do dado pessoal e o fim do objetivo para qual ele foi coletado.

Outra certeza € o fato de que o direito ao esquecimento tem que ser analisado sempre em
concreto e nunca em abstrato. A duvida é se o direito ao esquecimento seria um direito autbnomo
da personalidade ou ndo. Ndo € um direito autbnomo da personalidade: € um direito instrumental
a concretizacdo de outros direitos (o direito a identidade pessoal, o direito a reputacéo, o direito a

privacidade).

38 CICCO, Maria Cristina de. Existe um direito ao esquecimento? Como deve ser entendido e aplicado? Democracia
e Privacidade — Problemas Atuais. Escola Paulista de Magistratura, S&o Paulo, 2017. Disponivel em :
<http://www.nucleomedia.com.br/novo/mediacenter/evento.asp?id_t=36885>. Acesso em: 17 out. 2017.

39 CICCO, Maria Cristina de. Existe um direito ao esquecimento? Como deve ser entendido e aplicado? Democracia
e Privacidade — Problemas Atuais. Escola Paulista de Magistratura, S&o Paulo, 2017. Disponivel em :
<http://www.nucleomedia.com.br/novo/mediacenter/evento.asp?id_t=36885>. Acesso em: 17 out. 2017.
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Diniz entende que o direito ao esquecimento é um direito autbnomo e que integra o rol dos
direitos de personalidade. Constata que ele deriva da protecdo a intimidade, a privacidade histoérica,
relacionando-se com honra, imagem e nome. Assim, no seu entendimento, por ser tutelado
juridicamente, ndo precisa estar em conjunto com a identidade, a intimidade, a honra, etc., pois um

n&o se integra aos outros, ndo obstante a conex&o (2017, p.20).

Afirma a jurista que a conexdo do direito ao esquecimento com imagem e honra traz a
possibilidade da protecdo mesmo que ndo haja interesse publico, mas ocorra a violacdo do direito

a honra e a imagem.

Na condicdo de professora associada de Direito Privado na Faculdade de Direito da
Universidade de Camerino, na Italia, Cicco relata que naquele pais a doutrina tem verificado trés
acepcdes do direito ao esquecimento que no entendimento da jurista ndo sdo acepcdes, mas
geracOes de direito ao esquecimento, pois bem demarcadas. A cada geracdo do direito ao
esquecimento corresponde um bem juridico a ser tutelado. Para Cicco, o direito ao esquecimento
é apenas o referente a primeria geracao: as demais segunda e terceira geracdes podem ser alguma
outra coisa, mas ndo direito ao esquecimento. O fator comum as trés acepcdes é o fato de que o
direito ao esquecimento deve ser analisado também em relacdo a memoria e a verdade, eis que este
ndo é orientado a cancelar o passado, ou proteger a impunidade, mas resguardar em determinadas
situacOes. A primeira geracdo do direito ao esquecimento na Italia foi anterior a internet. Os estudos
e jurisprudéncia mais importantes foram nesse periodo. Todos os critérios que foram utilizados,
individuados nesse periodo, devem servir de base como critério para avaliar o direito ao

esquecimento de Ultima geracdo, ou seja, aquele depois do advento da internet (2017).

Na acepcdo tradicional (que é a primeira geracdo), o bem juridico tutelado ¢ a identidade
pessoal, a reputacao e a privacidade, com énfase para os dois Gltimos. Para a professora, a primeira
geracdo representa o verdadeiro direito ao esquecimento. Parece ser o caso do acordao do STJ em
analise, pois seu teor atrela-se apenas ao direito ao esquecimento antes da internet — o relator
ressalva que a andlise foi em relacdo a matéria veiculada na TV, e ndo na internet, que teria uma

outra analise.

A professora continua relatando que o direito de primeira geracdo finca suas raizes no
direito a privacidade e no direito a identidade pessoal dindmica — e ndo a estatica, que é
representada pelo nome e pela imagem. A identidade pessoal dindmica é a representacéo da pessoa
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em um determinado momento histérico (hoje sou de um jeito, amanh& posso ser diferente), mas
nunca num critério arbitrario. Refere-se a uma evolug¢do que a pessoa tem no tempo, ou seja, a

pessoa ndo se obriga a ficar cristalizada no passado.

No entanto, o direito ao esquecimento ndo pode ficar apenas condicionado a pessoa
interessada, mas deve incluir terceiros. Exemplo: os filhos de nazistas ndo sdo nazistas, sdo criangas
gue ndo merecem ter a sua identidade ligada a figura de um pai nazista ou de um pai assassino.
Essa ressalva ndo foi feita no acérdé@o pro direito ao esquecimento, mas consignada no acordao

referente ao Caso Aida Curi, no proximo tépico.

Continua informando que, na primeira geracéo, o direito ao esquecimento contrapde-se ao
direito de informar e ser informado, que sdo especificacdes da liberdade de expresséo. Se direito
fundamental da pessoa, a doutrina e jurisprudéncia italiana voltaram-se para o equilibrio e a
ponderagdo dessas liberdades. Acredita-se, com o acorddo em que foi reconhecido o direito ao
esquecimento, que a ponderacdo da liberdade de expressao devera sempre ser aplicada, sinalizando

para 0 ndo reconhecimento do seu caréater absoluto.

O critério comum em todos os casos analisados de direito ao esquecimento é a da existéncia
e permanéncia de um interesse publico. Essa existéncia e essa permanéncia tem que ser conjugada
com a atualidade. Pois o direito ao esquecimento de primeira geragdo refere-se a noticias que foram
veiculadas no passado de forma legitima e permantente, ai sujeita a uma reproposi¢do dentro do
interesse publico atual, ndo da época em que foi veiculada a primeira vez, mas sim na época da
reproposicao (CICCO, 2017).

Esse interesse publico ndo necessita que seja permanente: ele tem que ser atual. Estes se
aplicam diretamente aos casos de Aida Curi, no qual foi negado o direito ao esquecimento, porque
ndo se tratava de direito de esquecimento aplicado ao autor do fato, mas a familiares, analisado no

proximo topico.

Importante destacar que o direito ao esquecimento ndo cancela o passado. Deve-se levar
em conta também o que significa identidade pessoal para o patrimdnio cultural do sujeito e da
reputacao social que é aquela levada em consideracdo de si mesmo, mas pode-se nao transmitir ou
representar esse tipo de pessoa para 0 publico e para a sociedade. Essa reputacdo social € a que é
levada em consideracéo pelo direito (CICCO, 2017).
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Exemplifica-se com uma sentenga de 2015 na Italia (logo ap6s o caso do “Google”) e que
também ligou o direito ao esquecimento & insuficiéncia de prazo (tinha ocorrido ha apenas 2 anos)
e diz respeito a um advogado italiano que morava na Suica e estava envolvido em um caso penal
grave. Ele pediu que o nome dele ndo aparecesse mais nas buscas do Google. Foi negado
principalmente pelo fator tempo. E pelo interesse publico naquela noticia, pois o caso ainda ndo
tinha sido decidido.

O juiz, no caso italiano em comento, argumentou que “o direito ao esquecimento ndo deve
ser utilizado para embelezar ou limpar o perfil pablico de um sujeito que exerce papéis de
relevéncia publica”. Esse direito que aprecia a relevancia publica ndo estd adstrito somente aos
politicos, mas aos profissionais quando sao inscritos numa ordem de controle e vigilancia, como a
Ordem dos Advogados. Essas pessoas tambem exercem uma funcao publica — aqui estdo incluidos
na esfera publica (CICCO, 2017).

A segunda geracdo nasce com a internet, resultante da mudanca da modalidade de
veiculacdo das noticias, que é imediata. O bem juridico tutelado, nesse caso, muda — ndo vai ser
mais a identidade pessoal, reputacdo e privacidade — € a identidade pessoal apenas, que passa a ser
chamada de identidade digital. N&o se trata mais de privacidade, mas apenas, como dito, da
denominada identidade digital (CICCO, 2017).

A identidade pessoal é vista num sentido muito amplo, porque ndo se trata de uma noticia
que esta sendo reiveiculada, trata-se de um fato que esta na internet, sujeito a uma memoria eterna,
estando, por essa razdo, vinculado a permanéncia. O fato permanece na internet. O fator tempo é

relevante com relacdo a permanéncia.

Para a doutrinadora, ndo é caso de direito ao esquecimento e sim um direito a
contextutalizacdo do dado. A noticia € publicada e ndo € atualizada, por exemplo. Pois nenhum
jornal atualiza a noticia. No caso mencionado, a pessoa queria que fosse cancelado o dado, o juiz
esclareceu que nédo se cancelam dados: a memoria tem que ser preservada. Isto reforga que o direito

ao esquecimento ndo cancela nada (CICCO, 2017).

O juiz, no caso em tela, ainda julgou necessario que o site onde foi veiculada a noticia pela
primeira vez fosse atualizado e contextualizado. Verificando-se a impossibilidade de se efetivar

essa solucdo, porque o arquivo histoérico de um jornal on line traz milhdes de informacdes e é
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impossivel atualizar e contextualizar cada uma delas mesmo porque algumas até perdem o
interesse, achou-se uma solugé@o bem equilibrada para isto: o site que veiculou pela primeira vez a
noticia tem que atualizar, mas a pedido do interessado. Se o site ndo atender, a autoridade garante
0 cumprimento do pedido. O tribunal colocou em evidéncia que a ndo atualizacdo e néo
contextualizacdo da noticia vai transformar uma noticia que inicialmente era verdadeira em uma
noticia ndo verdadeira, porque ndo mais correspondente a realidade. Este € o aspecto que é
importante na segunda geracdo do direito ao esquecimento, mas que, na realidade, € um direito a
contextualizacdo do dado. N&o se esquece de nada: o dado vai continuar ali, a informacéo vai
continuar no site, mas com o dever da atualizacdo. Aqui o direito a contextualizacdo esta sendo

chamado de right not to find — direito de n&o ser encontrado, ndo de ser esquecido.

A terceira geracdo surge apés a sentenca da Corte de Justica em 2014, que teve parecer do
Advogado Geral da Corte no mesmo sentido da sentenca que marcou a segunda geracao (Corte de
Cassagdo de 2012): ele era somente a favor da contextualizagdo, ndo condenando o motor de
pesquisa, mas condenando o site que veiculou primeiramente a noticia. O bem juridico tutelado ja
é o direito a identidade (ndo a pessoal, apenas a identidade) como direito a protecdo dos dados
pessoais. N&o tem absolutamente nada a ver com o direito ao esquecimento. E uma questio de

aplicacdo do codigo de protecdo dos dados pessoais.

O cancelamento dos dados pode ser entendido assim: se o dado que foi coletado exauriu a
sua finalidade para o qual foi coletado, entdo ele tem que ser cancelado. Mas isto ndo é
esquecimento. Isso é tutela da identidade digital da protecdo dos dados pessoais. A férmula de
direito ao esquecimento esta sendo utilizada pela jurisprudéncia europeia e pelo legislador europeu
de forma equivocada na visdo de Cicco (2017) e isto cria uma confusdo muito grande e vai acabar
diminuindo, sob a sua 6ética, a tutela das pessoas que teriam direito de tutela relativos a primeira

geracao.

4.2 ARGUMENTACOS EM DESFAVOR DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

O caso Aida Curi ndo teve o direito ao esquecimento reconhecido. Nesse caso, 0s parentes

da falecida Aida Curi, vitima de violéncia sexual e homicidio em 1958, cujo crime foi igualmente
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retratado no programa “Linha Direta — Justica”, da Rede Globo, apresentaram uma linha de
argumentacdo similar a do Caso Chacina da Candelaria. Argumentaram que n&o tinham autorizado
a veiculacdo do programa, o qual teria reavivado o sofrimento provocado pela morte da irma.

Pleitearam, por isso, indenizacdo por danos morais, rechacada.

O acordéo consignou que o caso era de dominio publico, sendo impossivel retratar o caso
Aida Curi sem fazer referéncia a jovem vitimada. A decisdo salienta que o direito ao esquecimento
pode ser invocado nédo s para beneficiar a vitima como também seus familiares. Mas no caso em
questdo, registrou-se que, “por torpeza do destino”, em um crime de repercussdo a vitima
normalmente € elemento indissocidvel do delito, ndo sendo possivel a narrativa sem referenciar-se

a ela, vitima.

Ficou ressaltado no acérddo que a aplicabilidade do direito ao esquecimento nem sempre
gerard direito indenizatério, pois, mesmo que presente a ilicitude, pode nédo existir o dano moral. E
foi o caso do objeto da analise, o qual, passados cinquenta anos do fato, embora presente o
desconforto, a lembranca do fato por si ndo gera o direito a compensacao por danos morais, haja

vista a diminuicdo da dor diante do lapso temporal.

Aqui novamente se fez uso do critério da ponderacdo em que se concluiu que o direito ao
esquecimento ndo se apresentava como um instrumento para impedir uma nova exploragédo
midiatica, sob o argumento de que a cobertura do crime teve origem em ampla publicidade ndo
abusiva. Assim, determinar o pagamento indenizatério seria atingir de modo desproporcional a

liberdade de imprensa.

Sobre 0 uso indevido de imagem, o STJ concluiu que, & incidéncia da Simula 403 do
mesmo Tribunal, a divulgacdo sem consentimento ndo foi ilicita, pois ndo foi o caso de imagem
publicada de forma desrespeitosa ou sem finalidade comercial ou econdmica. Concluiu-se que a
imagem da vitima ndo foi usada como um atrativo para audiéncia, sendo mostrada apenas uma
fotografia. Desse modo, prossegue o acordao, o objetivo do programa era o crime em si, inclusive

porque houve dramatizagdo com atores contratados.

40 STJ — Stiimula 403: Independe de prova do prejuizo a indenizacéo pela publicacdo néo autorizada de imagem de
pessoa com fins econémicos ou comerciais.
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Ressalte-se a menc¢do do acorddo a pesquisa formulada pelo TJRJ, citada no acordao, em
que se fez uma pesquisa no Google a partir do nome “Aida Curi”, que alcangou cerca de 470.000

anotacdes — 0 que demonstra a sua ampla divulgacéo.

Mais uma vez, recorre-se as formulagdes consignadas por Maria Cristina de Cicco sobre
quem é legitimado a pleitear o direito ao esquecimento, que surgiu com o caso Aida Curi e em caso
analogo na Italia, o caso Milena Sutter’. Na primeira geracio, a doutrina que mais se ocupou do
tema acredita que o unico legitimado, o principal legitimado é o sujeito protagonista, porque ele
pode ser prejudicado pela reproposicéo dos fatos e a reputacdo do sujeito que foi legitimamente
lesada pela redivulgacdo da noticia em razdo do correto exercicio do direito de crénica e em menor
medida, tratando-se de caso judiciario, da funcdo educativa da pena que é um aspecto de relevancia.
O bem juridico tutelado é o direito a reputacdo, ficando impedidos de pleitear o direito ao
esquecimento os terceiros envolvidos, inclusive a vitima. A professora ndo concorda que a vitima
ndo possa pleitear, porque existem casos em que a vitima pode ndo querer mais ser lembrada em
relacdo a um determinado crime de que foi realmente vitima (aqui ela citou o programa linha direta,
gue rememorava crimes famosos do passado). Portanto, o correto serd a decisdo mediante cada
caso (CICC0,2017)*,

Sobre a relagdo da dimensédo do publico no privado da pessoa envolvida, Cicco traz como
exemplo uma sentenca da corte europeia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem que
individualizou a problemaética da dimensdo sobre quando um privado entra na esfera publica em
razdo da sua relacdo com o sujeito publico. No caso de um politico que tinha uma amante, sendo
que esse politico sempre esteve envolvido em episddios de corrupgdo e o nome da amante apareceu

logicamente na publicidade do homem publico. A amante e a esposa pediram que fossem retirados

41 Na Italia, o debate em torno do direito ao esquecimento em ambiente televisivo ja data de quase 20 anos. O caso
mais conhecido, denominado de “Bolzano”, tratava da morte de Milena Sutter, uma menina de 13 anos, que foi
assassinada barbaramente em 1971, tendo o assassino preso, processado e condenado. Tal qual o Caso Aida Cury, as
vésperas da transmissdo do programa televisivo “I Grandi Processi” (com contetudo de reprodugdo de crimes famosos,
com 0 mesmo apelo do Linha Direta — Justica), a familia da vitima requereu a tutela de urgéncia, para que ndo fosse
veiculado o aludido episédio, invocando o direito ao esquecimento. Contudo, o Tribunal de Roma, mediante
fundamentacgdo similar ao adotado pelo STJ no caso Aida Cury, entendeu que havia interesse histérico na hipétese,
pelo que permitiu a veiculacdo do programa. Tribunale Civile de Roma, Ordinanza 27 de novembro de 1996.
Disponivel em: <https://it.wikipedia.org/wiki/Omicidio_di_Milena_Sutter>. Acesso em: 17 jan. 2018.

42 CICCO, Maria Cristina de. Existe um direito ao esquecimento? Como deve ser entendido e aplicado? Democracia
e Privacidade — Problemas Atuais. Escola Paulista de Magistratura, Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
<http://www.nucleomedia.com.br/novo/mediacenter/evento.asp?id_t=36885>. Acesso em: 17 out. 2017.
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seus nomes como tutela da reputagéo da amante e privacidade da mulher dele. O pedido foi negado,
porque cada vez que um privado entra na esfera publica de um sujeito publico (eles saiam e
apresentavam-se em publico), ha uma diminuicdo da tutela da privacidade. Mas s6 em relagédo

aquele aspecto da sua ligagdo com o sujeito publico e em situagdes publicas (CICCO, 2017).

Bucar ,em andlise a concepcao da privacidade diante dos acérddos e do direito a privacidade
no contexto virtual, acha perigoso o posicionamento consignado nos acordaos (referem-se a direito
ao esquecimento aplicado em matéria televisiva), pois, no seu entendimento, “apartar a midia
televisiva de outros meios de comunicagdo é emprestar a informagéo tratamento fragmentado nédo
condizente com a sua perspectiva unitéria, haja vista que uma informacao terd o mesmo contetido
qualquer que seja o meio de transmissdo”. Com essa afirmagédo, quer dizer que, conquanto haja
técnicas diferentes para cada midia, o principio envolvido tera 0 mesmo contetido, independente

da forma de comunicagéo veiculada (BUCAR, 2013, p.7),.

O autor entende que na atual sociedade tecnoldgica ndo ha como apartar um entendimento
do outro, “tornando-se anacronico o fracionamento e a demarcacao da disciplina apenas para a
midia televisiva” (BUCAR, 2013, p.6).

Nesse contexto, faz interessante constatacdo dos aspectos atuais da privacidade assim
divididos:

a) sob o aspecto de controle espacial, a privacidade ndo esta ligada a pretensao de estar so,
mas ao controle das informac@es pessoais, mas atribuindo a pessoa a plena liberdade da

escolha pessoal e sua inser¢do no contexto social;

b) sob o aspecto de controle contextual, a privacidade relaciona-se com a exatiddo do que
ser informado, que deve refletir o contexto correto em que foi recebida, pois uma
informacdo fora de seu contexto causa flagrante leséo e isto ndo significa apenas invasao

de privacidade;

c) sob o aspecto de controle temporal, a privacidade esta ligada a prote¢do apds um certo
periodo de tempo, em que a pessoa ndao quer mais que seus dados sejam rememorados
(BUCAR,2013, p.7-8).

O tempo novamente mostra-se importante na questdo do direito ao esquecimento, pois se 0

seu decurso traz tantas modificagdes no mundo juridico (prescricdo, decadéncia, anistia, etc), por
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que ndo se aplicaria ao direito de personalidade do individuo, permitindo-lhe novas escolhas? Os
pontos controvertidos continuam no proximo topico com as alega¢des dos que ndo coadunam com
a denominagao “direito ao esquecimento” de forma ampla, como tem se aplicado nao sé no Brasil,

mas como em outros pal'ses.

4.3 ARGUMENTACOES QUE PERMEIAM O DIREITO AO ESQUECIMENTO

Em todas as discussdes acerca do direito ao esquecimento ha ainda aqueles que entendem
que na verdade falar em um direito ao esquecimento de forma Unica no ordenamento juridico
brasileiro seria uma forma errdnea. E que para alguns o direito ao esquecimento ndo seria um direito
auténomo, possuindo carater instrumental, devendo ser utilizado apenas quando ndo houver

protecdo juridica para a ilegalidade em questéo.

Esta é a opinido do Desembargador José Carlos Netto que em palestra cujo tema foi “A
protecdo dos dados pessoais e o direito ao esquecimento no Brasil”, proferida no curso
“Democracia e privacidade — problemas atuais — Brasil e Italia”, ressaltou estar diretamente

coadunado a esse entendimento (2017)*,

O palestrante acenou para o fato de que muitas solucGes encontram-se na lei, na propria
protecdo juridica dos dados pessoais, sem ter que recorrer ao direito ao esquecimento para resolvé-
las. No seu entendimento, o ponto principal € verificar a legislacdo e jurisprudéncia ja existente e

correlaciona-las com o direito ao esquecimento.

Netto rememora a previsdo do artigo 5°, inciso XlII, da CR/88, “¢ inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo,
no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de

investigacao criminal ou instrugao processual penal” visou a proteger o sigilo dos dados pessoais

BNETTO, José Carlos Costa. A protecdo dos dados pessoais e o direito ao esquecimento no Brasil. Democracia e
Privacidade — Problemas Atuais. Escola Paulista de Magistratura, Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
<http://www.nucleomedia.com.br/novo/mediacenter/evento.asp?id_t=36885>. Acesso em: 17 out. 2017.
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(ou sua transmissdo), restando claro que a previsdo constitucional visou englobar o sigilo em

diversos meios de comunicagéo, inclusive a transmissao de dados e ndo os dados em si.

Conforme entendimento do STF em acordao de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence
na ADI n. 1790 de 23/04/1998*, caso que cuidou da protecdo da privacidade dos chamados
arquivos de consumo integrados por dados cadastrais de consumidores, ponderou o 6rgédo judicante
em sua ementa, remetendo a analise do inciso X do artigo 5° da CR/88, que a convivéncia entre a
protecao da privacidade e dos arquivos de consumo tornou-se imperativo da economia de massas,
reconhecendo, dessa forma, que a transmissao dos dados encontra protegdo constitucional no inciso

XII; a protecédo dos direitos da personalidade, inciso X.

Assim, ficou demonstrada que resta previsto no escopo da protecdo da intimidade e da vida
privada, no plano constitucional, a inviolabilidade dos dados pessoais dos individuos, bem como a
obrigacdo de indenizar no caso de violacao.

Relembra que a evolucdo histérica das cartas constitucionais brasileiras da-se
primeiramente com a Carta do Império de 1824, resguardando a inviolabilidade do segredo das
cartas. Seguiu-se a Constituicdo da Republica, mudando a denominacdo para sigilo da

correspondéncia. Segue sem alteracdo as Cartas de 1934, 1937 e 1945, em que na CR de 1967 a

4 EMENTA: Protesto cambial: MProv. 1638-1/98: limitagdo de emolumentos relativos a protestos de que devedora
microempresa ou empresa de pequeno porte (art. 6°) e disciplina do fornecimento de certid@es diérias dos processos
tirados e cancelamentos efetuados as entidades representativas da inddstria ou do comércio e aos servigos de protecdo
do crédito (alteracdo, pelo art. 10, dos arts. 29 e 31 da L. 9.492/97): alegada inconstitucionalidade por ofensa dos arts.
62, 236, 8 2°, 5° X e XXXII, e 170, V, da Constituicdo: suspensdo cautelar indeferida. 1. A idoneidade em tese da
disciplina de matéria tributaria em medida provisdria é firme na jurisprudéncia do Tribunal, de que decorre a validade
de sua utilizagdo para editar norma geral sobre fixagdo de emolumentos cartorarios, que sdo taxas. 2. Afirmada em
deciséo recente (ADIn MC 1.800) a validade em principio da isen¢do de emolumentos relativos a determinados
registros por lei federal fundada no art. 236, § 2°, da Constituicdo, com mais razdo parece legitima a norma legal da
Unido que, em relacdo a determinados protestos, ndo isenta mas submete a um limite os respectivos emolumentos,
mormente quando o conseqiiente beneficio as microempresas tém o respaldo do art. 170, IX, da Lei Fundamental. 3.
A convivéncia entre a prote¢do da privacidade e os chamados arquivos de consumo, mantidos pelo préprio fornecedor
de crédito ou integrados em bancos de dados, tornou-se um imperativo da economia da sociedade de massas: de
viabiliza-la cuidou o CDC, segundo o molde das legislacfes mais avancadas: ao sistema instituido pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor para prevenir ou reprimir abusos dos arquivos de consumo, hdo de submeterem-se as
informacdes sobre os protestos lavrados, uma vez obtidas na forma prevista no edito impugnado e integradas aos
bancos de dados das entidades credenciadas a certidao diaria de que se cuida: € o bastante a tornar duvidosa a densidade
juridica do apelo da argiiicdo a garantia da privacidade, que ha de harmonizar-se a existéncia de bancos de dados
pessoais, cuja realidade a propria Constituicdo reconhece (art. 5°, LXXII, in fine) e entre os quais 0s arquivos de
consumo sdo um dado inextirpavel da economia fundada nas relagdes massificadas de crédito.
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expressdo ‘“‘sigilo de correspondéncia” foi afinal acrescentada “sigilo das comunicac¢des

telegraficas e telefonicas”, reeditando-se esse termo na Emenda Constitucional de 1969.

Netto, ressaltando que a inviolabilidade da transmissdo de dados somente adquiriu
referéncia expressa constitucional na Carta Magna ora vigente (CR/88), constata que, na Orbita
constitucional, relevante é o acérddo do STF de relatoria da Ministra Ellen Grace no AgR no
Habeas Data n. 90/DF*°. No acérddo, a Ministra ressaltou que a a¢io de habeas data visa a protecio
da privacidade do individuo contra o abuso no registro e/ou revelacdo de dados pessoais falsos ou

equivocados.

Na legislacdo infraconstitucional, Netto (2017) destacou 3 (trés) diplomas especificos sobre
protecdo de dados: o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90); a Lei 12.414/2011, que
regula banco de dados; a Lei 12.965/2014, que é o marco civil da internet.

No CDC a matéria esta regulada na Sec¢do VI sob o titulo “Dos Bancos de Dados de
Cadastros de Consumidores”, que em seu artigo 43¢ prevé o acesso do consumidor a seus dados.
A Lei 12.414/2011, que disciplina a formagédo e consulta a banco de dados com informagdes de
adimplemento de pessoas naturais ou juridicas para a formacao de historico de crédito, em seu art.
2°, inciso I, destaca a defini¢do para banco de dados como sendo “conjunto de dados relativo a
pessoa natural ou juridica armazenados com a finalidade de subsidiar a concessao de crédito, a
realizacdo de venda a prazo ou de outras transagcdes comerciais e empresariais que impliquem risco
financeiro”. O art. 3°. complementa que o0s bancos de dados para formacédo do histérico de crédito
somente poderdo armazenar informacGes objetivas, claras, verdadeiras e de facil compreenséo,
controle exercido nos arquivos de dados pessoais. A Lei 12.965/2014, o denominado marco civil

da internet, prevé como principios a protecdo da privacidade e a protecdo dos dados pessoais na

4% EMENTA: Agravo Regimental. Habeas Data. Art. 5°, LXXII, da CF. Art. 7°, 111, da Lei 9.507/97. Pedido de vista
de processo administrativo. Inidoneidade do meio. Recurso improvido. O habeas data, previsto no art. 5°., LXXII, da
Constituicdo Federal, tem como finalidade assegurar o conhecimento de informac8es constantes de registros ou banco
de dados e ensejar sua retificacdo, ou de possibilitar a anotacdo de explicagdes nos assentamentos do interessado (art.
79, 111, da Lei 9.507/97).

2.A acdo de habeas data visa a protecdo da privacidade do individuo contra abuso no registro e/ou revelacdo de dados
pessoais falsos ou equivocados.

3. O habeas data néo se revela meio iddneo para se obter vista de processo administrativo. (Supremo Tribunal Federal)

4 Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso as informagdes existentes em cadastros,
fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes...].
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>.Acesso em: 13 dez. 2017.(Cddigo de Defesa
do Consumidor)
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forma da lei. Pode-se, portanto, intuir que toda a protecdo do cadastro positivo pode ser aplicada
na internet, avocada para a protecdo dos dados pessoais.

Netto conclui que essas legislagdes permitem a protecdo dos dados pessoais sem a
necessidade de se avocar o direito ao esquecimento, que ainda esta em evolugdo. Isto ndo excusa a

necessidade de ordem legislativa que abarque de forma mais abrangente a matéria (NETTO, 2017).

Mais recentemente, tem-se 0 acorddo no REsp 1419697/RS*’ sobre o “credit scoring”, que
é 0 cadastro positivo, que limita a prote¢do do consumidor para a tutela da privacidade e da maxima
transparéncia das relag0es negociais, resguardando ao consumidor os devidos esclarecimentos
acerca das fontes dos dados consultados, historico de crédito, bem como as informacdes mais
pessoais, configurando eventuais abusos no ambito da responsabilidade objetiva e solidaria do

fornecedor de servicos, do responsavel pelo banco de dados, da fonte e do consulente.

O REsp 1.348.432%, julgado no dia 10/10/2017, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Saloméo, decidiu pela condenacéo de entidade bancaria por autorizacdo do fornecimento de dados
pessoais de seu cliente em contratos de cartdo de crédito a empresas parceiras do banco. Portanto,
nem as empresas parceiras o detentor dos dados pode disponibiliza-los, pois se trata de cadastro

autorizado apenas para aquela entidade bancéria.

O Juiz Richard Pae Kim, em palestra cujo tema foi “A protecdo dos dados pessoais € o

direito ao esquecimento no Brasil”*®, referenciou que principios devem ser respeitados na

47 Ementa: Recurso Especial representativo de controvérsia (art.543-C do CPC). Tema 710/STJ. Direito do
consumidor. Arquivos de crédito. Sistema “credit scoring”. Compatibilidade com o direito brasileiro. Limites. Dano
moral[...] o desrespeito aos limites legais na utilizagdo do sistema “credit scoring”, configurando abuso no exercicio
desse direito (art.187 do CC), pode ensejar a responsabilidade objetiva e solidaria do fornecedor do servigo, do
responsavel pelo banco de dados, da fonte e do consulente(art.16 da Lei n. 12.414/2011) pela ocorréncia de danos
morais nas hipdtese de utilizagdo de informagGes excessivas ou sensiveis (art. 3°, §3°, | e Il, da Lei n. 12.414/2011),
bem como nos casos de comprovada recusa indevida de crédito pelo uso de dados incorretos ou desatualizados.]...]

48 BRASIL, STJ,Resp 1.348.532-SP: ¢ abusiva a clausula de fornecimento de informagGes cadastrais a terceiros em
contratos de adesdo de Servicos de cartdo de crédito. Disponivel em:
<http://www.salomao.stj.jus.br/webstj/gabinete/default.asp?id_gab=18>. Acesso em: 12 jan. 2018.

49 KIM, Richar Pae. A protegdo dos dados pessoais e o direito ao esquecimento no Brasil. Democracia e Privacidade
— Problemas Atuais. Escola Paulista de Magistratura, S8o Paulo, 2017. Disponivel em:
<http://www.nucleomedia.com.br/novo/mediacenter/evento.asp?id_t=36885>. Acesso em: 17 out. 2017.
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elaboracdo de uma lei de protecdo de dados de ambito geral. Citou os principios gerais das praticas
de informacdes justas que ja estdo sendo aplicadas em diversos paises da Unido Europeia e que
foram desenvolvidos inicialmente pela Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento
Econdémico - OCDE®®, um importante orgio no passado, que praticamente elaborou o Programa

Marshall, destacando-se:

- principio da coleta limitada, ou seja, estabelecimento de limites para a coleta e a decisédo
da Suprema Corte Federal da Alemanha, evidentemente demonstra a necessidade de ter-se

essa proporcionalidade na proposta da lei;
- principio da qualidade dos dados;

- principio da especificacao de proposito;
- principio da limita¢&o de uso;

- principio da abertura para conhecimento do funcionamento do sistema de coleta de dados

e como sdo manejados;

- principio da participacdo individual, na elaboragdo da coleta de dados. Tem que ter
concordancia do titular dos dados, muitas vezes, estabelecendo prazos para guardar esses

dados e descarta-los;
- principio do respeito a prestacdo de contas para quem gerencia esses dados.

Para Kim, todos esses principios reforcam a necessidade de uma qualidade legislativa a
respeito do tema de extrema importancia, que é o direito ao esquecimento. No seu entendimento,
ndo obstante haja legislacdo tratando de sigilos e cadastros, ainda ha um problema na forma como
sdo feitos os cadastros, que ainda exigem informacdes excessivas, carecendo de detalhamento em
legislacdo e afastamento das informacdes sensiveis ou personalissimas desses cadastros/bancos de
dados (PAE KIM, 2017).

O palestrante fez o seguinte questionamento: ha um direito ao esquecimento? Se positivo,

pode ser conhecido e aplicado para protecdo desse bem juridico? Kim coaduna com o pensamento

%0 Principios Gerais da OCDE sobre 0 Governo das Sociedades 2004. Disponivel em: <https://www.oecd.org>. Acesso
em: 12 jan. 2018.
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da professora Maria Cristina de Cicco de que essa expressdo “direito ao esquecimento” ainda néo
tem um reconhecimento internacional sob o aspecto de uma uniformidade e de entendimento,
observando que se trata de um instituto em construcdo — inclusive porque traz dificuldades quanto

a sua boa definicdo, ndo ha um sentido univoco sobre o direito ao esquecimento (PAE KIM, 2017).

Kim cita o enunciado 531 da Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica
Federal juntamente com o STJ, em que a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade de
informacao inclui o direito ao esquecimento, mas ndo concorda que o art. 11 do Cédigo Civil faca
referéncia a esse direito. Entende que o que se tem é um detalnamento do que seja direito de
personalidade, mas, sob sua ética, faltam elementos interpretativos para se chegar ao direito ao

esquecimento.

Colocando em destaque a dificuldade do debate para se reconhecer o direito ao
esquecimento, destaca-se que se pode observar, nas vérias esferas de discussdes, inclusive nas que
vém ocorrendo pelo mundo, que o direito ao esquecimento tem sido apresentado como solucgéo

para as seguintes situcdes que serdo destacadas.

Primeiramente, aponta que as informacdes sdo verdadeiras, mas prejudiciais a vida digna
do individuo, ou seja, de certa forma viola os aspecto da identidade, seja no aspecto da honra, seja
no aspecto do reflexo da sua personalidade perante a sociedade, justificando, dessa forma, a
aplicacdo do direito ao esquecimento. Exemplo cléssico é o da reabilitacdo penal (art. 49 do CP).
Os fatos séo verdadeiros, o sujeito praticou delito, foi condenado, mas mesmo a verdade atinge em
determinado momento, percorrido determinado tempo, a honra e até mesmo a finalidade de outros
elementos que se tem. Para que serve a reabilitacdo penal? Para o restabelecimento da honra do
individuo, daquilo que ressoa dentro da sociedade sob a percepcdo de quem € aquela pessoa.
Evidentemento que o art. 94 do CP ficaria sem qualquer eficacia, uma vez que ele recebesse pena

perpétua.

Conforme Bezarra e Soares, 0 instituto da reabilitagdo penal nédo atribui a ninguém o direito
de reescrever a historia. Ou de apagar fatos do passado. Mas de apenas possibilitar a discussdo do
uso que é dado aos fatos pretéritos. No ambito da infancia e juventude, tem-se a ressocializacao
(BEZERRA E SOARES,2016, p. 123).
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Segundo, se ha informagdes falsas, ndo é caso de se reconhecer a existéncia de direito ao
esquecimento, mas um direito a retificacdo de dados, tdo somente. Assim como com as informacdes
desatualizadas, ndo é igualmente o caso de se reconhecer a existéncia de direito ao esquecimento,

mas somente o direito de atualizar as informacdes.

Terceiro, se ha informacdes ou manifestacOes tiradas do contexto: também néo faz sentido
utilizar a terminologia direito ao esquecimento. O que se deve exigir € que o autor retifique ou
esclareca as razdes pelas quais tirou um trecho ou se utlizou de um contexto de uma fala desta ou

daquela maneira.

Quarto, tem sido alegado esse direito como solucéo que permitiria as pessoas exigirem dos
buscadores on line a desindexacdo de certos tipos de informacgfes, 0 que seria somente
desindexagdo, ndo direito ao esquecimento. Demandas dos hospedeiros de sites para apagar
determinadas informacGes devem ser retiradas, ou seja, controle de informacgdes, direito a
privacidade, mesmo quando se aplica as informacdes que ja sejam publicas, tudo isto séo efeitos
de reconhecimento de um direito que antecede, por exemplo, o direito a autonomia das informacdes
—eu quero que as informacdes sobre a minha pessoa sejam verdadeiras, sejam corretas, sejam dadas

de boa-fé.

No caso de precipitagdo do reconhecimento da existéncia de um direito ao esquecimento,
Kim aponta os principais problemas:

a) Violacdo a liberdade de imprensa: houve varias decisdes de Suprema Corte aqui na
América Latina neste sentido. A Argentina ja decidiu um determinado caso, o México
também, evoluindo para os primeiros precedentes no sentido de que estaria ocorrendo
violacdo a liberdade de imprensa e acabaram por descartar a existéncia do direito ao
esquecimento.

b) Distorcgdes ao direito ao esquecimento contrapondo-se ao direito a privacidade: isto
pode ocorrer quando se pde um peso exagerado nos argumentos subjetivos do titular das
informagdes em detrimento dos demais direitos — liberdade de informacéo e liberdade de
imprensa (quero esquecer o meu passado, se fui pobre ndo me lembro). A liberdade de
imprensa e de acesso a informacgéo tem uma conformagéo nédo so pela legislagdo nacional,

mas também por normas internacionais, deixando claro que esse direito & um direito
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qualificado (principalmente a liberdade de imprensa) e que pode ser limitado em situagdes
muito especiais. H4 normativas internacionais que deixam bem claro que a liberdade de
imprensa sé pode ser objeto de restricdo: em primeiro lugar, se houver previséo legal; em
segundo lugar, se ndo perseguir os objetivos explicitamente anunciados no artigo 19 do
Pacto Interamericando dos Direitos Civis e Politicos.

C) Restricdo necessaria em desfavor da liberdade de imprensa: desde que a restrigdo
seja necessaria para uma determinada sociedade democratica e desde que as medidas
restritivas sejam proporcionais e que respeitem o direito a privacidade, que deve ser
protegido contra intrusdes na vida privada e familiar. Neste caso, confere ao titular o direito
de modificar, remover ou corrigir informacGes devido a sua natureza sensivel, erronea,
tendenciosa ou discriminatdria. Aqui se ha violacdo ao direito a privacidade, tém-se todos
o0s instrumentos no direito a afastar, corrigir, remover e modificar essas informacdes (PAE
KIM, 2017).

Bezerra e Soares fazem interessantes destaques quanto aos debates travados em sede de

aplicabilidade ou ndo do direito ao esquecimento, aqui traduzidos:

- constituiria o direito ao esquecimento um atentado a liberdade de expresséo e imprensa?
Pensam o0s autores que ndo se podem confundir conceitos e valores, pois direito ao
esquecimento atua na esfera individual; e liberdade de expressdo e imprensa, no ambito

coletivo, cabendo ponderagao de valores no caso concreto;

- seria o direito ao esquecimento o reconhecimento de negacdo da propria historia? Os
autores apontam confusdo de conceitos, pois no direito ao esquecimento ndo ha que
desaparecer informacgdes relevantes para a historia local ou da humanidade, mas sim

esquecer o que diz respeito apenas ao interessado;

- seria o direito ao esquecimento um direito, pois nega a existéncia de qualquer relacdo?
Bezerra e Soares entendem que o direito protege tanto a atuagao comissiva quanto omissiva,

sendo passivel de tutelar a tutela inibitoria (art. 497 do NCPC);

- coibiria o direito ao esquecimento apenas o ilicio? Novamente um argumento falho na
visdo de Bezerra e Soares pois é possivel uma situacéo licita que se transforme em ilicito:

uma publicacéo licita pode se tornar ilicita apos a oposic¢ao do interessado;
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- em caso de direito ao esquecimento, subtrai-se o direito individual quando colide com o
coletivo e em favor deste por conta do interesse publico? Ndo ha um conflito real entre o
individual e o coletivo, mas apenas um conflito aparente, segundo Bezerra e Soares . Basta
uma analise do caso concreto para se verificar tratar-se apenas de direito individual, e ndo

tem relevéncia para a coletividade;

- como reconhecer direito ao esquecimento para uma republicagdo ou reiteradas
publicacbes que ndo podem trazer prejuizos, pois o fato ja era reconhecido publicamente?
Insistem Bezerra e Soares que se trata de direito individual, ndo possuindo relevancia para

a coletividade;

- como contemplar o direito ao esquecimento se a atividade jornalistica contempla
restrospectiva de fatos pretéritos? Sim, afirmam os autores, se for como direito a
informacdo, positivo; mas se traduzir em denegrir a imagem do interessado, aplica-se o
direito ao esquecimento (2016, p.127-130).

Com relagdo ao suposto antagonismo entre o publico e o privado, ndo se deve confundir,
segundo Bezerra e Soares (2016, p.131), o interesse publico com o interesse do publico, ndo
podendo mais se conceber “estanque em publico e privado, ou entre o direito de informagao e de
privacidade, devendo o intérprete auténtico sopesar os direitos em jogo no caso posto em
julgamento. O poder judiciario deve produzir justica em suas decisdes, ndo subverter-se em leitor

literal da lei para produzir decisdes distantes de seus fins”.

Assim, pablico e privado vivenciam um hibridismo no espac¢o publico de questdes privadas.
Decerto que o interesse do publico ndo € igual o interesse publico. Nesse sentido:

[...] A relagdo dialética entre autonomia privada e publica sé se torna clara por meio da
possibilidade institucionalizag&o do status de um cidaddo como este, democratico e dotado
de competéncias para o estabelecimento do direito, e isso somente com o auxilio do direito
coercitivo. No entanto, porque esse direito se direciona a pessoas que, sem direitos civis
subjetivos, ndo podem assumir de forma alguma o status de pessoas juridicamente aptas,
as autonomias privada e publica dos cidaddos pressupdem-se reciprocamente [...]
(HABERMAS, 2002, p. 87).

A informacéo sempre interessa do ponto de vista coletivo, transitando entre os setores
publico e privado, muito semelhante a esfera social mencionada por Arendt, em total adequacéo

onde se verifique interesse do individuo, o que deve ser feito caso a caso.
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A consolidacdo do mundo moderno, portanto, € uma progressiva indistincdo entre as
esferas social e politica, com a consequente “ascensdo do lar” (oikia) ou das atividades
econdmicas ao dominio publico. A esfera social ¢ o “dominio curiosamente hibrido onde
os interesses privados adquirem significagdo publica (ARENDT,1958,p.35).

Analisar o direito ao esquecimento, sua aplicacdo ou ndo, com esta terminologia ou
ndo, com restri¢des ou de forma ampla, ndo tem encontrado discussdes pacificadas. Muitos pontos

de vista, muitas formas de entender. Caso a caso, o judicario tem se posicionado a respeito do tema.

4.4 ANALISE DE JULGADO RECENTE ENVOLVENDO O DIREITO AO ESQUECIMENTO
NA INTERNET

Merece destaque interessante julgado sobre direito ao esquecimento ocorrido no dia
11/01/2018 feito pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo na Apelacdo n.1024293-
40.2016.8.26.0007°%, cuja apelante foi Aline Cristina Tertuliano da Silva, ex-participante da 52
Edicdo do Big Brother Brasil.

Aline Silva foi eliminada da competicdo com 95% dos votos e, atualmente, trabalha como

Carteira, constituiu familia, possui uma filha. Narrou um matéria veiculada no site da

51 Apelagdo Civel n 1024293-40-2016.8.26.0007. Ementa: Dano Moral — Direito a intimidade — Vida privada que deve
ser resguardada — participante do programa ‘“Big Brother Brasil-BBB”, edi¢do de 2005, que em 2016 teria recusado o
convite da Rede Globo, por meio de seu Departamento de Comunicagdo, para voltar a participar do Programa em sua
versdo atual e ndo autorizou qualquer divulgacdo de sua vida privada — Matéria divulgada relacionada a sua
participagdo no Programa televisivo e sua atual vida pessoa e profissional — Autora que abdicou da sua vida publica,
trabalha atualmente como carteira e se opds a divulgacgéo de fatos da vida privada, teve fotografia atuais reproduzidas
sem autorizagdo, extraidas de seu Facebook, sofrendo ofensa a sua autoestima, uma vez que a matéria ndo tinha
interesse jornalistico atual, e ndo poderia ser divulgada sem autorizag&o, caracterizando violagdo ao art. 5°, inciso V e
X, da Constituicdo Federal e arts. 186, 187 e 927 do Cédigo Civil, uma vez que he desagrada a repercussdo negativa
de sua atuacdo no Reality Show, resultante da frustrada estratégia que engendrou, buscando alcancar a cobicada
premiacdo — Livre acesso as paginas do Facebook que ndo autoriza a livre reproducgdo de fotograrias, por resguardo
tanto do direito de imagem, quanto do direito autoral — Obrigacdo de retirar as matérias de seus respectivos sites,
mediante o fornecimento pela autora das URLs — O compartilhamento de matérias e fotografias nada mais é do que
uma forma de “publicagdo”, qualificando-se apenas pelo fato de que seu conteldo, no todo ou em parte, é extraido de
outra publicagdo ja existente.- Quem compartilha também contribui para a disseminacédo de contetidos pela rede social,
devendo, portanto, responder pelos danos causados — Dano moral caracterizado — Responsabilidade solidaria de quem
publicou e compartilhou a matéria com excluséo da provedora de hospedagem, que responde apenas pela obrigacéo
de fazer — Recurso provido em relagdo a Empresa Bahiana de Jornalismo, RBS — Zero Hora e Globo Comunicagdes e
ParticipacGes e provido em parte no tocante a Universo On-line. (TJSP)
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ego.globo.com, sem sua autorizac¢do, publicitando que “ganhou o apelidinho de ‘Alione X-9’
devido aos mexericos que fazia entre os grupos de Jean Willis e seu arquinimigo o doutor G¢&”,
registrando que eram “coisas do jogo” e que, apos a saida do programa, “enfrentou problemas de
rejeigdo nas ruas e teve até mesmo sua casa pichada em protesto”, que foi a participante “com
maior indice de rejei¢ao do programa” e, por conta da exposigao na época, “ela decidiu mudar do

Rio para Sao Paulo, onde mora ha alguns anos e busca uma vida comum”.

Sustenta que se passaram 11 anos desde a participacdo no programa Big Brother Brasil, ndo
tem qualquer vinculo com a Globo, e ndo autorizava qualquer publicacdo de qualquer matéria ou

qualquer assunto sobre sua vida.

O acordao pontua que a pessoa publica tem direito a preservacao de sua vida privada e
muito mais aquela que abandonou, a exposi¢do publica e a notoriedade, ndo se evidenciando o
interesse jornalistico atual na divulgacdo de fatos passados e presentes da autora, que, conforme

afirmou, causou danos no &mbito familiar, pessoal e profissional.

O voto vencedor registrou o julgamento da ADPF n.130, do Supremo Tribunal Federal, que
declarou como néo recepcionado, pela CF de 1988, todo o conjunto de dispositivos da Lei Federal
n.5.250, de 9 de fevereiro de 1967:

A liberdade de informacdo jornalistica é versada pela Constituicdo Federal como
expressdo sindnima de liberdade de imprensa. Os direitos que dao contetdo a liberdade
de imprensa sdo bens de personalidade que se qualificam como sobredireitos. Dai que, no
limite, as relagBes de imprensa e as relacfes de intimidade, vida privada, imagem e honra
sdo de mutua excludéncia, no sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as
segundas: ou seja, antes de tudo, prevalecem as relagdes de imprensa como superiores
bens juridicos e natural forma de controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo as
demais relagcBes como eventual responsabilizacdo ou consequéncia do pleno gozo das
primeiras (ADPF 130, Relator(a): Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, j. 30/04/2009).

Reafirma o acérddo que a liberdade da divulgacdo de noticias baseia-se no interesse publico
na obtencdo da informacdo, sem configurar dano moral. Contudo, no caso de Aline, ndo se
vislumbrou que atualmente fosse pessoa publica, que se configura na pessoa que se dedica a vida
publica ou que a ela esta ligada, ou que exerca cargos publicos, ou cuja atuacéo dependa do sufragio

popular ou do reconhecimento das pessaos ou a elas é voltado, ainda que para entretenimento e
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lazer, ndo se tratando nem de pessoa notoria, hipdteses que poderiam sofrer restrigdes e limitagdes
no resguardo da vida privada.

O acordao reconhece a nocao de privacidade como direito fundamental autbnomo e, ato
continuo, se o artigo 5°, inciso X resguarda a inviolabilidade da intimidade, essa protecao se estende
a todos os niveis de relacionamento da pessoa humana com o mundo exterior, seja de natureza

pessoal, familiar ou de trabalho, bem como em relacdo a sua vida privada e interior.

O acérddo reconhece que Aline opds-se a divulgacdo de fatos da vida privada e teve
fotografias atuais reproduzidas sem autorizacdo, extraidas de seu Facebook, sofrendo ofensa a sua
autoestima, uma vez que a matéria ndo tinha interesse jornalistico atual, e ndo poderia ser divulgada
sem autorizacdo, caracterizando violacdo ao art. 5°, V e X da CR/88, e arts 186, 187, 927 do CC,
uma vez que lhe desagrada a repercussao negativa da sua atuacéo no Reality Show, resultadno da
frustrada estratégia que engendrou buscando alcangar a cobi¢ada premiacao.

Assim, determinou que as corrés retirassem as matérias de seus respectivos sites mediante
o fornecimento pela autora da URLS, no prazo de 05 dias, sob pena de multa diéria de R$ 1.000,00
até o limite de R$ 20.000,00.

A mida divulgou esse acordao recentemente como sendo direito ao esquecimento. Mas, na
verdade, trata-se de direito ao apagamento (right to be erusare) correspondente ao apagamento de
informac@es disponiveis na internet, mas o proprio acordao nao se refere a direito ao esquecimento

em momento algum.

No entanto, diante do apagamento de dados de Aline para que o passado publico ndo viesse
a tona e trouxesse transtornos de ordem psiquica e moral, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo deixa
subentendido que se relacionaria 0 apagamento com o direito ao esquecimento, pelo teor das

fundamentacoes.

Isto somente confirma toda a celeuma em torno de tal instituto, a atribuicdo equivocada e a
necessidade de se estipular as formas plarimas que poderiam ser adotadas, pontuando os casos

relativos ao direito digital.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A informacdo é um direito de todos. A liberdade de expressdo deve ser sempre privilegiada,
mas ndo de maneira absoluta. A privacidade € um limite necessario a ser protegido e respeitado.
Qualquer pessoa que tenha se envolvido em acontecimento publico, podera, com o decorrer do

tempo, pleitear o esquecimento da lembranca daquele fato.

O direito ao esquecimento surge como uma forma de tutela da privacidade, sendo-lhe
conexo. Na tensdo entre privacidade e informacdo, ou privacidade versus liberdade de expresséo,
0 que deve ser observado é a tutela da vida privada, em consonancia com a clausula que melhor
atenda a dignidade humana, conforme conclui o acérddo do STJ relativo a aquiescéncia quanto ao

reconhecimento do direito ao esquecimento.

Outra certeza € o fato de que o direito ao esquecimento tem que ser analisado sempre em
concreto e nunca em abstrato. Ha ddvida de que o direito ao esquecimento seja um direito autbnomo
da personalidade ou ndo. N&o € um direito autbnomo da personalidade: é um direito instrumental
para a concretizacdo de outros direitos (o direito a identidade pessoal, o direito a reputacao, o direito

a privacidade).

A dificuldade de se aplicar o direito ao esquecimento em uma forma univoca € justamente
pela necessidade de se verificar, caso a caso, as questdes pertinentes. Conforme colacionado, ha
casos em que o interesse publico é tdo relevante que ndo pode haver nada a ser esquecido, ainda

que traga constrangimento para os envolvidos direta ou indiretamente.

Ainda que doutrinariamente o direito ao esquecimento seja considerado legitimo na sua
primeira geracdo apenas, ou seja, antes do advento da internet, e isto fica bem claro no acérddo do
STJ que reconhece o direito ao esquecimento. No sentido de referir-se apenas a direito ao
esquecimento fora do contexto da internet, relativo apenas a midia televisiva, o termo tem ganhado
ndo somente no Brasil, mas na Europa, uma conotacao diversificada, carecendo de posicionamento

legal quanto a isto.

H& compreensdo errdnea sobre o que seria direito ao esquecimento digital, desindexagéo e
apagamento, necessitando de pontuacdes a respeito, pois nem sempre 0 apagamento ou a

desindexacéo serdo direitos ao esquecimento.
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Publico e privado ndo sdo necessariamente antagbnicos, ganhando uma nova tonica em
decorréncia da nova forma de relacionamento com a internet: sites de compras, amizades e ampla

divulgacdo de dados pessoais.

Com relagdo a memoria, o direito ao esquecimento ndo representa ameaga a construcao
fatica do ocorrido do passado, pois as questdes que tenham interesse publico sdo norteadores para

sua concessao ou nao.

Com relacdo a liberdade de imprensa, amplo é o direito a informacdo, mas ndo de forma
absoluta, relativando essa amplitude de informacdo quando se verifica em jogo a pessoa humana e

sua intimdade.

A técnica de ponderacdo de principios ndo coloca obstaculos para a imediata aplicacdo do

direito ao esquecimento quando em conflito com outros principios.

O direito ao esquecimento pode ser aplicado na internet, devendo a antinomia ser resolvida

caso a caso, ndo cabendo uma formula.

Né&o existe decurso de tempo que crie um prazo prescricional para o direito a informacéo,

acarretando o nascimento do direito de esquecer.

Ficou ressaltado no acorddo que a aplicabilidade do direito ao esquecimento nem sempre
gerard direito indenizatério, pois mesmo que presente a ilicitude pode ndo existir o dano moral. E
foi o caso objeto da andlise, o qual, passados cinquenta anos do fato, embora presente o
desconforto, a lembranga do fato por si ndo gera o direito a compensacgdo por danos morais, haja

vista a diminuicdo da dor diante do lapso temporal.

O direito ao esquecimento vai se permeando pela matéria. E necessario que se verifique a
legislacdo existente para que ndo seja necessario recorrer ao instituto, relegando a propria fonte do

direito positivo que ja gerou a protecdo pretendida.
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