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RESUMO

O objetivo do presente trabalho foi realizar umaliaa critica sobre o surgimento de um
novo direito (ou ndo), denominado, pela doutrifarsprudéncia, “direito a ser esquecido”
ou “direito ao esquecimento”, e ainda analisarabatnento que vem sendo dado ao tema
pelos Tribunais Superiores. Para tanto, inicioees® uma breve abordagem sobre a origem
dos direitos fundamentais, bem como a analise degjdéreitos em espécie que, por vezes,
confundem-se com o direito ao esquecimento, oura pgueles que ndao defendem sua
autonomia — que o abarcam. Assim, busca-se abasp&ctos sobre sua denominacéo, seu
surgimento e importancia, tendo em vista as noaasotogias e o0 advento da internet, que
permitiu a experimentacdo de uma nova maneirafdemar e ser informado, além de trazer
certa perenidade as informacfes que sdo compddsham seu ambiente. Em seguida, passa-
se a andlise do direito ao esquecimento nas lededabrasileira e portuguesa, a fim de
verificar se o direito em tela é um novo direitodamental, bem como quais séo os critérios
sugeridos para sua aplicacao e reconhecimentoasos (A discutidos pelas Cortes Superiores.
Conclui-se que o direito a ser esquecido ndo sOrekpeito a privacidade, mas esta
intimamente ligado aos direitos da personalidade) a liberdade do individuo de escolher
sua identidade e de ndo ser incomodado por fatiérjos. Para tal abordageutilizou-se,
como metodologia, a evolucdo das legislacbes smliegna, bem como a analise de casos

paradigmaticos, tanto em ambito internacional, coamonal.

Palavras-chave Direito a personalidade; Internet; Privacidadéekdade de Informacdo;

Direito a ser esquecido.



ABSTRACT

The objective of this work was to carry out a catianalysis of the emergence of a new right
(or not), called, by doctrine and jurisprudenceght to be forgotten” or “right to be
forgotten”, and also to analyze the treatment bi@at been given to the topic by the Superior
Courts. To this end, we began with a brief appraacthe origin of fundamental rights, as
well as the analysis of those rights in kind tlsametimes, are confused with the right to be
forgotten, or — for those who do not defend thatoaomy — that embrace it. Thus, we seek to
address aspects about its name, its emergencengratitance, taking into account new
technologies and the advent of the internet, whitdhwed the experimentation of a new way
of informing and being informed, in addition to hging a certain perpetuity to the
information that are shared in your environmentxtNee analyze the right to be forgotten in
Brazilian and Portuguese legislation, in order ¢éoify whether the right in question is a new
fundamental right, as well as what criteria aregasged for its application and recognition in
the cases already discussed by the Superior Cduris. concluded that the right to be
forgotten not only concerns privacy, but is closéhked to personality rights, with the
individual's freedom to choose their identity amat be bothered by past events. For this
approach, the evolution of legislation on the scibyeas used as a methodology, as well as the

analysis of paradigmatic cases, both internatigraaid nationally.

Keywords: Right to personality; Internet; Privacy; Freedarh Information; Right to be
forgotten.
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INTRODUCAO

Direito a ser esquecido: um novo direito ou cornzagtio do direito a privacidade, do
nome, da honra?

Sem pretender esgotar todo o conteudo ao temaomdao, até porque trata-se de um
tema espinhoso, especialmente se se consideran Gugpremo Tribunal Federal brasileiro
reconheceu sua incompatibilidade com a Constityiglte trabalho tem como escopo
responder aquelas e a outras indagacoes.

O direito ao esquecimento ou de ser deixado sO ganhando relevo em uma
sociedade em que a velocidade e a busca por infGeRampressionam e encontram nas
novas tecnologias espaco para tornarem-se pratitarnmeleléveis.

Nesse contexto, analisa-se se a protecdo aosdidkt personalidade, propiciada por
meio deste “novo” direito, é capaz de resguardpriaacidade do individuo que ndo mais
quer ser molestado por fatos pretéritos, ndo cenths com sua atual personalidade; se é
possivel ao individuo arrepender-se de fatos passader respeitado em sua vontade de ser
esquecido, além da analise sobre ser ou ndo pbefitigar na pratica tal desejo, tendo em
vista a sociedade da informacéo em que vive-se.

Como todo direito, o de ser esquecido ndo € alisotldvendo sua analise e sua
aplicacdo respeitar outros direitos igualmente ggidbs pelos ordenamentos juridicos
brasileiro e portugués, como as liberdades de inspree de informacdo, além da
autodeterminacao informativa.

Apds uma breve referéncia aos direitos fundamentasguindo-se pelo
reconhecimento dos direitos a privacidade, a hawoajome e as liberdades de imprensa e
informacé&o, analisa-se se o direito ao esquecimentmntra respaldo nos ordenamentos
juridicos referidos, sua origem, seu conceito, neatu juridica, além de perquirir sobre a
existéncia ou ndo de critérios para sua aplicagéao.

Todas essas abordagens sao necessarias, poigmalser esquecido ainda encontra,
tanto na doutrina como na jurisprudéncia, certégst@wia e divergéncias quanto ao seu
tratamento e aplicacdo, além das adverténcias@enqucampo da internet, o reconhecimento
do direito em tela ganha contornos ainda maiseiffie incertos, tendo em vista que as novas
tecnologias se apresentam como grandes armazesaodados.

E é justamente em razdo dessa grande capacidatendeenar dados que o direito,
que aqui se visou abordar, tem sido de extrema ridmpoa na tutela dos direitos da

personalidade.



N&o se ignora que, na atual sociedade, o dirgiiivacidade soa como utopia, razédo
pela qual se mostra ainda mais relevante o estaddirdito ao esquecimento, que nao tem
como objetivo somente deixar no passado fatos @oenmais tém interesse publico, mas
permitir ao individuo — dentro de sua intimidadeseolher a personalidade que mais |Ihe
convém, sem que fatos pretéritos voltem a todo mooreeferir e a violar sua dignidade.

Assim, esta dissertacdo tem como principal objetspabelecer, com base na
legislacdo e casos jurisprudenciais, o conceitajcance, a efetividade e as hipdteses de
aplicacdo do direito ao esquecimento, para, aol, fidafender a viabilidade de seu

reconhecimento como direito autbnomo.



1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como abordado na introducdo, para se chegar aaloesgabre o direito ao
esquecimento, primeiro € necessario passar pelsedas direitos fundamentais. Entender
sua origem e importancia para, entdo, enquadregtaarente o direito ao esquecimento como
espécie, diferenciando-o de outros direitos ja agrasios.

Ainda com intuito introdutério sobre o tema, impendestacar a no¢cdo de que o
“Estado consiste, primordialmente, numa comunidiglpessoas entrelacado com um poder
institucionalizado. Constituem-no aqueles homenageelas mulheres que o seu Direito
reveste da qualidade de cidaddos ou subditos e atgbui direitos e deveres’E, sendo
assim, “sao muitos e muito diversificados os diitlas pessoas dentro da ordem juridica
estatal. Entre todos avultam diseitos fundamentaisu direitos das pessoas perante o Estado
e assentes na Constituicdo ou Lei Fundaméntal”

Sendo inegavel a importancia dos direitos fundaaiemara qualquer Estado que se
reconhece como democratico, pois “ndo ha direitamamos sem democracia, tampouco
democracia sem direitos humanpssomente apos findado esse topico, € que seriveoss
explorar minuciosamente a origem, natureza jurjdadém da possibilidade ou ndo de

reconhecimento do direito ao esquecimento nos ardentos juridicos analisados.

1.1 Origem dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, entendidos como aquelsgiyados pela constituicdo de
um determinado Estado, tiveram um longo processedenhecimento. Foi, porém, apos a
Segunda Guerra Mundial que o positivismo e a pgsagdo com a protecdo desses direitos se
acentuaram; sobretudo porque as legislacdes etastarépoca foram ineficazes na protecao
aos direitos minimos, permitindo graves violagdes direitos humanos — aqui entendidos
como aqueles reconhecidos ao ser humano, indegenuante de vinculagdo com qualquer
ordem constitucionél

O primeiro documento apontado como garantidor deitds surgiu na Inglaterra,
trata-se da Magna Cartha de 1215, firmada peloJ&& Sem-Terra e pelos bispos; embora

restrita a uma elite, trouxe direitos que foramt@srmente positivados, como o do devido

IMIRANDA, Jorge -Direitos Fundamentais p. 11.

2|dem

3 PIOVESAN, Flavia -Direitos Humanos e Justica Internacionalp. 48.

4SARLET, Ingo Wolfgang -A eficacia do Direitos Fundamentaisp. 29.
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processo legal, da garantia da propriedade, alénaloeas corpus

Também séo reconhecidos direitos nas declaracfEsas que seguiram-deetition
of Rights de 1628, ddabeas Corpus Actle 1679 e 8ill of Right de 1689.

Contudo, foi com aBPeclaracdes do Povo da Virginido ano de 1776 e a dDgeitos
do Homem e do Cidadaale 1789, fruto da Revolugédo Francesa, que atailmi$e ao ser
humano, sem distingdo de classe ou condigdo, afirgiturais inalienaveis e inviolaveis,
inerentes ao homem.

A codificacdo francesa, em especial, influencioa parte do ordenamento juridico
europeu. Em Portugal, por exemplo, o Cbédigo Civirtpgués de 1867 previa 0s
denominados “direitos originarios” (artigo 359°)nom aqueles que resultam da propria
natureza do homem, reconhecidos e protegidos pelivil. Referido artigo citava como
direitos: o direito de existéncia, o direito deelitbade, direito de associacéo, de apropriacéo e
o direito de defesa

Seguindo pelas diversas transformagfes vividass peleiedades no pds-guerra e o
reconhecimento crescente de direitos, estes foramaos classificados em geracbes ou
dimens6e% sdo comumente especificadas trés dimensdes eioslifundamentais, mas ha
guem defenda a existéncia de uma quarta e até ngnta dimensdes.

Devido ao objetivo desta disertacdo ndo ser estesgdpor conceitos, traga-se uma
breve nocao sobre a importancia dos direitos fuleddas e da necessidade de estabelecer-se
— sempre que houver colidéncia de direitos — unilibga entre eles; assim, sdo abordadas
somente as trés classicas dimensdes dos direitdarfientais. Afinal, como cita Norberto
Bobbio, “os direitos humanos ndo nascem todos deven, nem de uma vez por todas”

“Refletem um construido axiolégico, a partir de egpaco simbdlico de luta e acéo
social’®.

Os direitos humanos de primeira dimenséao, atéympsgem pds-guerra, sao aqueles
qgue afirmam os direitos do individuo em face doaéist de cunho individualista, sdo os
direitos inerentes ao individuo e traduzem uma gtande abstencdo por parte dos poderes

publicos. Seu reconhecimento, ou melhor, a corergdio dos direitos humanos de primeira

5 MENEZES DE CORDEIROapud CONSALTER, Zilda Mara -Direito ao Esquecimento, Protecdo da
Intimidade e Ambientes Virtual, p. 46.
6 H& doutrinadores que criticam a terminologia “gérd, pois daria uma ideia de que a geracdo seguint
necessariamente, sobrepor-se-ia a anterior. Coito,ee inegavel que o reconhecimento de novos tdgei
fundamentais mais se traduz em complementariedlmdgue com substituicdo, razdo pela qual a prefexén
pelo termo “dimenséo”.
7 BOBBIO apudPIOVESAN, Flavia -Direitos Humanos e Justica Internacionalp. 41.
8ldem.
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dimensao, ndo exige qualquer postura estatal, isgitod inerentes aos individuos, envolvem
suas liberdades e garantias, tais como direitoda, \a& liberdade, a propriedade. Sdo os
direitos civis e politicos.

Com a evolucédo das sociedades, a industrializagéionpacto social, notou-se que 0s
direitos até entdo reconhecidos e garantidos fonertle ndo eram suficientes a sua
efetivacdo. Surgem, por meio das reinvindicagdesstiddalhadores, os denominados direitos
sociais que, como traco singular, exigem uma ietegéio estatal na garantia de um bem-estar
social.

Como observa Ingo Wolfgang Sarlet, “a nota dinstintdestes direitos € a sua
dimensao positiva, uma vez que se cuida nao massither a intervencao do Estado na esfera
da liberdade individual, mas, sim, de propiciar dineito de participar do bem-estar soclal”

E conclui: “n&o se cuida mais, portanto, de libdeddo e perante o Estado, e sim de liberdade
por intermédio do Estad®’ Sdo, assim, os direitos que exigem um fazer dodBstzomo
assisténcia social, saude, educacgéao etc., aléecdahlrecimento de direitos fundamentais aos
trabalhadores.

Ja os direitos de terceira dimensdo, também deroimendireitos de fraternidade,
como intuitivo, deixam de referir-se ao individgonsiderado singularmente, para dirigirem-
se a protecao de direitos a grupos, reconhecendo titular de direitos uma nacgéo, um povo,
sendo exemplos o direito a paz e ao meio ambienigasel.

A concepcao contemporanea dos direitos humanosceema Declaracao Universal
dos Direitos do Homem, de 1948, seguida pela Degdar de Direitos Humanos de Viena, de
1993. Importante citar também a Convencdo Europes Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, de 1950 e a Convencaoiganarsobre os Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica, de 1969).

Essa valorizacdo dos direitos fundamentais realiroa transposicdo do objeto de
protecdo pelos ordenamentos juridicos, especiadmenos civilistas. Houve uma
despatrimonializacé@o e o reconhecimento da pessoa eetor principal de protecao, isto €, a
constatacdo da possibilidade de se aplicar a [@oteégcorrente dos direitos fundamentais as
relacdes privadas.

E assim o é que tanto no Brasil, como em Portug@ainha tutela genérica na protecao
dos direitos da personalidade.

Sob tal aspecto, importante distinguir que os wiseda personalidade, previstos no

9 SARLET, Ingo Wolfgang A eficacia do Direitos Fundamentaisp. 47.
101dem.
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Cadigo Civil e, por conseguinte, pertencentes agitdi privado, tém um ambito muito mais
reduzido do que os direitos humanos, embora — co@itopoderia deixar de ser — sejam
considerados direitos naturais e estejam intrirssaguopria condicdo humana.

Ainda sobre as terminologias, Luciana de Paula sA§&rriani, em sua tese de
doutoramento, esclarece que os direitos citadostexies historicos, a principio, foram
denominados direitos humanos, passando para deagdoimdlireitos fundamentais no instante
em que positivados em textos constitucioaaissidindo a diferenca entre um e outro nos
graus de abrangéncia. Ja os direitos da persodalidammo dito acima, ambientados no
direito privado, sdo espécies do género Direitoxl&mentais.

Nessa mesma linha, Jorge Miranda afirma que, “pefinigdo, os direitos
fundamentais tém de receber, em Estado de Dimmitdecao jurisdicional. S6 assim valerédo
inteiramente como direitos, ainda que em termosaasgdiversos consoante sejam direitos,
liberdades e garantias ou direitos econémicosaisoeiculturais®

O autor esclarece ainda que os direitos fundangeirtglicam necessariamente trés
pressupostos. Em primeiro lugar, destaca que naeiuadeiros direitos fundamentais sem
gue as pessoas estejam em relacdo imediata couteo palitico, isto é dizer, ndo ha direitos
fundamentais sem Estado que os respeite e quetegapEm segundo lugar, ndo ha direitos
fundamentais sem reconhecimento de uma esferaigpiprautonomia das pessoas frente ao
poder e, por fim, ndo ha direitos fundamentais sera lei maior positivada

Marcelo Novelino afirma que, apesar da inexistéragaum consenso acerca da
diferenca em relagéo aos direitos humanos, a gégiimais usual na doutrina brasileira é no
sentido de que tanto os direitos fundamentais coumsanos, com o objetivo de promover a
dignidade humana, abrangem direitos relacionadibe@ade e a igualdade, mas positivados
em planos distintos. De tal modo, enquanto ostdgdiumanos se encontram consagrados no
plano internacional, por meio dos tratados e cogdes, “os direitos fundamentais sdo o0s
direitos humanos consagrados e positivados na itogdb de cada pais’

De qualquer modo, embora existente toda essa widfiegfio, certo € que ha uma
tendéncia de fundamentacéo una, com o fim de queaoa efetiva protecéo desses direitos e
a preservacao maxima da dignidade da pessoa humana.

No Brasil, além do artigo 5°, inciso®Xda ConstituicAo Federal mencionar alguns

1 FERRIANI, Luciana de Paula Assig3-direito ao esquecimento como um direito da persatidade, p. 9.

12 MIRANDA, Jorge -Direitos Fundamentais p. 392.

13 FERRIANI, Op. cit, p. 12-13.

14 NOVELINO, Marcelo -Curso de Direito Constitucional p. 267.

1S Art. 5°, inciso X. Sdo inviolaveis a intimidadeyida privada, a honra e a imagem das pessoagusgade 0
12



direitos da personalidade de forma expressa, g@oart2° do Coddigo Civil Brasileiro
normatiza a possibilidade de o individuo lesad@amgeacado em algum dos seus direitos da
personalidade exigir que cesse 0 ato violador, bemo prevé a possibilidade de reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes.

No mesmo sentido é o artigo 70° do Cdédigo Civiltlgués, que expressamente
dispbe sobre uma tutela geral da personalidadeempde protecdo aos individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sewomalidade, bem como,
independentemente de responsabilidade civil, sopesfendida pode requerer as providéncias
adequadas para evitar a consumacdo da ameacanda, atenuar os efeitos da ofensa ja
consumada (itens no. 1 e 2).

Assim, pontuada brevemente a origem e a importateg direitos fundamentais,
antes da analise de alguns direitos em espécieggtadb aqueles que, por vezes, Sao
confundidos com o direito ao esquecimento, ou a&lepdem, necessario abordar a tematica

da colisdo de direitos fundamentais.

1.2 Colisao de direitos fundamentais

Marcelo Novelino explica que a colisdo de direitmrre quando dois ou mais
direitos abstratamente validos entram em conflitmté de um caso concreto, o que pode
ocorrer entre direitos fundamentais diferentes'entre os aspectos negativo e positivo de um
mesmo direito®.

Essa colisdo esta presente quando abordada adardatidireito ao esquecimento,
razao pela qual a importancia de versar, aindabgeeemente, sobre o tema, jA que sua
solucéo nao passa pela preferéncia de um direittaeende outro, mas sim na ponderacéo
dos bens juridicos envolvidos, visando ao saaniffoinimo dos direitos fundamentais em
coliséo.

Nessa esteira, pontua Jordana Maria Mathias Reisequbora a teoria dstatusde
Jellink ndo tenha sido elaborada para caractermardireitos fundamentais, mas sim
desenvolvida com o objetivo de posicionar o indieidberante o Estado, ela auxilia na
identificacdo das fungdes e espécies dos denonsrngidzitos fundamentdis Dessa forma,
para além de uma sujeicdo imposta ao Estado, sejagm& obrigacéo de fazer, seja em uma

direito a indenizacéo pelo dano material ou moeabdrente de sua violacao.

16 NOVELINO, Marcelo —-Curso de Direito Constitucional p. 298.

17 REIS, Jordana Maria Mathia do®ireito fundamental a meméria e ao esqueciment. 36.
13



obrigacdo de nado fazer, os direitos fundamentaigdéan gozam de eficacia nas relacdes
privadas. E, sob esse aspecto, verifica-se quetualecolisdo entre os direitos a informacéo,
a liberdade de expressdo e o direito a privacidhdesituacbes em que prevalecerdo 0s
primeiros, e outras, no entanto, em que o Ultimevgdecera, tudo a depender do caso
concreto.

Ingo Wolfgang Sarlet destaca “a inexisténcia dagf@ds uniformes nessa seara, ja que,
além de néo ser possivel enquadrar igualmente tmlatores privados no que diz com a sua
posicdo peculiar no contexto da vinculagdo aostosgdundamentais, a eficacia direta ou
indireta apenas pode ser aferida a luz do casoretoncdependendo, em principio, da
existéncia de uma norma de direito privado e dm&ocomo esta dispde sobre as relacbes
entre os particulares [.. f;

Ainda sobre o tema, Jorge Miranda traz interessquestdo quanto aos limites e
restricdes dos direitos fundamentais. Salienta‘gsieestricbes ndao se confundem com outras
realidades normativas como o limite ou limite dereicio, o dever, a autorutura e, noutro
plano, com a regulamentacgdo, a concretizacdo espessio de direitos>Ensina que “a
restricdo afeta certo direito (em geral ou quantera categoria de pessoas ou situacdes),
envolvendo a sua compresséo ou, doutro prisma,patagdes de faculdades qaepriori
estariam nele compreendidas; o limite reportagasasquer direito<?.

Sob esse aspecto, ressalva o autor que as pedsoagial dignidade e, por assim ser,
os direitos de cada pessoa tém por limites ostoliregias demais pessoas, sendo certo que o
dever de respeito entre as pessoas nao impedejaoda concreto, colisdes de direitos,
inclusive no dominio dos direitos fundamentaisiesgdndo — assim como Novelino — que ha
conflitos de direitos diferentes de pessoas diteeerNo entanto, a seu lado, “pode haver
conflitos entre direitos iguais de diferentes pas¥é.

Como afirma Carlos Castig as dificuldades exegéticas surgem especialmemte n
contexto das liberdades, isto é, das faculdadessabivas que a Lei Maior segura aos
individuos. Essas liberdades individuais — a exerdpk liberdades de imprensa, expressao e
informacé&o — visam conceder ao individuo um esjisg® da atuacédo Estatal, de tal maneira

gue o seu conteudo essencial se acha protegicgmidtador infraconstitucional.

18 SARLET, Ingo Wolfgang -A eficacia do Direitos Fundamentaisp. 388.
19 MIRANDA, Jorge —Direitos Fundamentais p. 380.
20 |dem,p.381.
2 1dem,p.385.
22 CASTRO, Carlos Roberto SiqueiraA-constituicdo aberta e os direitos fundamentais: rsaios sobre o
constitucionalismo pés-moderno e comunitaripp. 60.
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N&o obstante, considerando que inexiste direitmlatis seja ele individual ou
coletivo, e as liberdades individuais tém fundamemis liberdades sociais, uma vez que
existem para serem exercidas em sociedade, hasie kxites para que todos os individuos
consigam exercé-las na maior medida do possivetegime de respeito reciproco.

Dai que, para Castro, “é necessario, enfim, quética das autonomias individuais
por cada pessoa nao interceda nem prejudique oieede liberdades alheias de semelhante
natureza, na trilha da festejada tradicdo do iddaismo liberal que se expressa no artigo 4°
da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadaxée [...]%5.

Em sentido semelhante, Ingo Wolfgang Sarlet reasglye “considerando que o
contetdo e o alcance dos direitos humanos e funtdammeapenas é passivel de afericdo
mediante a inclusdo das possiveis limitacdes as gganesmos estao sujeitos, quanto mais
preciso for o tratamento juridico (normativo e dageo) do problema das limitacbes e dos
seus proprios limites, seja por meio de regulag@stitucional direta, seja por meio da acao
da doutrina e jurisprudéncia, mais se estara rettdamecessaria homenagem as exigéncias
da seguranca juridica, portanto, do proprio EsReimocratico de Direitd*.

Dessa forma, como sera visto, ao tratar sobreeaitaiao esquecimento, coloca-se
frente a frente direitos fundamentais.

De um lado, observam-se as liberdades de express@oinformacédo (liberdades
comunicativas) e, do outro, o direito ao esquecimealém do direito a vida privada e
intimidade, de sorte que, por ndo serem absolo#d® ao intérprete, por meio de critérios —
ainda a serem buscados — estabelecer em que sisyarg¥alecera um ao outro.

Nessa linha, Edilsom Pereira de Farias afirma aqu#icada a “existéncia de uma
auténtica colisdo de direitos fundamentais cabmtgoprete-aplicador realizar a ponderacéo
dos bens envolvidos, visando resolver a colisévés do sacrificio minimo dos direitos em
jogo. Nessa tarefa, pode guiar-se pelos princiggosnidade da constituicdo, da concordancia
pratica e da proporcionalidade, dentre outros gicidos pela doutrind®.

Segundo o autor, “o principio da unidade da carigéib requer a contemplacédo da
constituicdo como um todo, a compreensdo do teststitucional como um sistema que

necessita compatibilizar preceitos discrepartes”

2 CASTRO, Carlos Roberto SiqueiraA-constituicdo aberta e os direitos fundamentais: nsaios sobre o
constitucionalismo pds-moderno e comunitaripp. 63.
24 SARLET, Ingo Wolfgang -A eficacia do Direitos Fundamentaisp. 395.
2 FARIAS, Edilsom Pereira de Golisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vidgprivada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e comunicaggol10.
261dem
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Bezerra Junior alerta ainda sobre o fato de quenséb entre direitos existente no
campo do direito ao esquecimento “se mostra edpeside recrudescida, no dias atuais, pela
inexisténcia de barreiras fisicas de armazenamentque possibilita a disponibilidade
permanente da informacéo ja produzida e divulgada, se mescla, no universo da rede
mundial, a noticias atuais ou mais recerttes”

Nota-se, por fim, “que o que ird ocorrer é a prénaila de um direito sobre o outro em

relacdo ao caso concreto, e ndo uma supresséo pelomutro®,

1.3 Distinguindo o direito ao esquecimento de outsodireitos fundamentais que com ele

se relacionam

Como mencionado no inicio da secdo, antes de abordireito ao esquecimento
propriamente dito, é necessaria a andlise dogatirem espécie que com ele se relacionam
ou — como defendem aqueles autores que nao entgredarsua autonomia — que o englobam,

como uma de suas facetas.

1.3.1 Direito a privacidade

Dentre os direitos reconhecidos, destaca-se dal@gprivacidade. Samuel D. Warren
e Louis D. Brandeis, em 1890, publicaram o famasiga “The right to privacy”. Nele,
como bem pontua Zilda Consalter, os autores coms@l® abusivas as intromissdes da
imprensa de Boston na vida familiar e pessoal doiwiduos, partindo do caso especifico da
esposa de Warréh A autora narra que a esposa de Warren, filha deemador conhecido,
levava uma vida social ativa na cidade de Bostelebcando festas que eram descritas com
minimos detalhes pelos periodicos locais. Em 1880dos jornais da cidade descreveu sobre
um jantar de matrimoénio oferecido pela familia a panente, que ndo foi bem aceito. Foi
entdo, que Warren, que ja havia atuado como adepgadorreu ao seu ex-sécio Brandeis, e

juntos escreveram o artigo que tanta influencidepios tevé?.

27 BEZERRA JUNIOR, Luis Martius HolandaBireito ao esquecimento: a justa medida entre a ldrdade
informativa e os direitos da personalidadep. 120.
28 REIS, Jordana Maria Mathias do®ireito fundamental & meméria e ao esqueciment@. 41.
2WARREN, Samuel D.; Louis D. BRANDEIS - O direitgéivacidade.
30 CONSALTER, Zilda Mara -Direito ao Esquecimento, Protecdo da Intimidade e Wbientes Virtual, p.
107.
3l1dem p. 108.
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Com efeito, j4 alertavam os juristas de que, deptsnmem tempos, os direitos se
renovam e a protecao a eles deve acompanhar essesfacetas. Como exemplo, citam que
a protecéo contra lesdes corporais reais, comamhecimento de novos direitos (subjetivos),
teve sua protecao estendida também para as metaviss ou ameacas de causar tal lesao.

J& salientavam, ainda no século XIX, sobre a zQ&o e a consideracdo pelas
emocdes humanas e sua protecdo € a concretizaghreo do individuo de ficar sozinho.
Alertavam sobre como a tecnologia — naquele temgendida com o advento de dispositivos
capazes de gravar e de reproduzir imagens, alénpduss sensacionalistas — poderia ser
prejudicial ou ofensiva a privacidade e o principo ser aplicado na protecdo a
individualidade n&o € o principio da propriedadeaguta, mas sim o direito a privacidade.

O artigo também trouxe apontamentos sobre as Goet quanto ao direito a
privacidade, como as publicacdes de matérias éeesge publico e sobre as peculiaridades
de cada individuo, pois ha aqueles que renunciaadireito de viver suas vidas sem serem
rastreados a partir da observacdo publica, o que ta responsabilidade pela violagdo ao
direito a privacidade elastica, visto que sua w&@ao ha de ser feita caso a caso.

Ainda que os autores ndo tenham delimitado o ctinde& privacidade, certo € que
claramente distinguiram que tal direito ndo coroesie a protecdo da propriedade privada,
mas sua protecao esta intrinsecamente ligada s®slida personalidatfe

Como pontua Stefano Rodota, “[...] em uma dimengd® se torna cada vez mais
diferenciada e complexa, a demanda por privaciad@mdese manifesta apenas na sua forma
tradicional, como direito de impedir aos outrosoteta e a difusdo de informacdes sobre o
interessado. No ambito da comunicacéao eletronieap@de se exprimir sobretudo como a
exigéncia de assumir a identidade preferida, aptasdo-se com um nome, um sexo, uma
idade que podem ser diferentes daqueles efetivemenitrespondentes aos dados do
individuo™3,

Assim, a tradicional concepc¢ao de privacidade edelsixado s, ndo mais atende aos
anseios dos individuos quanto a protecdo de sumidadde e dignidade, pois, com as
evolucbes das relacbes sociais e dos meios tecomdddhem como a captacdo de dados
pessoais, 0S anseios tornaram-se especificos paecomhecimento de um direito do

individuo de controlar o uso das informacées questtoem sua imageth

32 DE MORAES, Melina Ferracini Bireito ao Esquecimento na Internet — Das Decis6dsidiciais no Brasil,
p.37. )
33 RODOTA, Stefano -A vida na sociedade de vigilancia: A privacidade He, p. 116.
34 BEZERRA JUNIOR, Luis Martius HolandaBireito ao Esquecimentq p. 63.
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O direito a privacidade, portanto, € o direito ddividuo em escolher o que expor de
sua intimidade, o periodo dessa exposi¢ao e dpmeadalivulgacdo de dados que ndo mais se
coadunam com a sua personalidade atual, ou qudasfesua vida privada.

Resume Rodota que “[...] a privacidade pode senidaf mais precisamente, em uma
primeira aproximacgdo, como o direito de mantermtrate sobre as préprias informacgo€s”

No ordenamento juridico brasileiro, o direito avpgidade encontra assento
constitucional, no artigo 5°, inciso X, da Constifio da Republicd E assim é também na
Constituicao Portuguesa que prevé em seu artigonZ61, que “a todos sdo reconhecidos os
direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimeat@eatsonalidade, a capacidade civil, a
cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem,a&rpak reserva da intimidade da vida
privada e familiar e a proteccao legal contra guaisr formas de discriminac&a”

O direito a privacidade, positivado pelos ordenaogbrasileiro e portugués, revela a
preocupacdo dos legisladores em garantir ao individ controle de suas informacdes,
prestigiando a protecéo das liberdades individuais.

No Brasil, além da protecado constitucional, o Codigvil Brasileiro prevé a protecao
a privacidade em seu artigo 21°, ao normatizar “queida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento, do interessa@totara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta narma”

Também em Portugal, o Cddigo Civil traz protecapressa a intimidade da vida
privada em seu artigo 80°. Estabelece que “todesndeguardar reserva quanto a intimidade
da vida privada de outrem” e “a extensdo da resenefinida conforme a natureza do caso e
a condicao das pessoas” (n.°s 1 e 2).

Como ainda sera abordado, tal preocupacéao nasts@ge as legislacdes internas dos
paises, mas pela Diretiva Europeia 95/46fG& resultava cristalina a relevancia dada a
protecao dos dados pessoais dos individuos.

O direito ao esquecimento, ainda que intimamemg@dt a privacidade, razdo pela
gual alguns doutrinadores entendem, inclusive, ri@eeseria um direito autbnomo, com ela
nao se confunde.

E de fato o direito ao esquecimento enquadrado cammo dos direitos da

35 RODOTA, Stefano A vida na sociedade de vigilancia: A privacidade He, p. 92.
36 Art.5°, X: “s&o inviolaveis a intimidade, a vidayada, a honra e a imagem das pessoas, assegudagito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorréatsua violacéo”.
3 PORTUGAL —Constituicdo da Republica Portuguesa
38 UNIAO EUROPEIA —Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 2de outubro de 1995relativa
a protecdo de dados pessoais (revogada pelo ReguaniUE). 2016/679 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 27 de abril de 2016 — Regulamentol Gebae Proteg&o de Dados.
18



personalidade, e sua autonomia fundamenta-se tecicode dados pretéritos que ndo mais
coadunam com a realidade atual vivida por aquel&vitiuo. Ndo se confunde, pois, com
privacidade cujo escopo é a protecdo de informagd@i@emporanedy

Com a evolucao tecnologica, especialmente no cadspinternet, com as novas
midias sociais, coménstagram e Faceboolem que héa inser¢cdo de dados pelos proprios
usuarios, além de todas as relagdes que tais femtampermitem, como a commnaline de
roupas, livros, alimentos, em que ha preenchimeotwstante de cadastros, o direito a
privacidade ganhou novos contornos, e a protecdalddos pessoais dos individuos tornou-
se a principal preocupacao dos paises.

Alerta Rodota que “[...] a angustia do futuro ndplica a recusa do futuro: ao lado da
percepcdo, cada vez maior, dos riscos do progresswldgico, esta a consciéncia da
impossibilidade de deter tal progresso, mesmo e g se apresentar com prognésticos
somente positivos®.

Observa também o autor a distancia cada vez maispiérel entre o veloz mundo da
inovacdo tecnologica e o do planejamento soécighiiegbnal, de modo que é possivel
perceber “a rapida obsolescéncia das solucdesgasidue se referem a um unico e isolado
dado técnico ou problema”, razdo pela qual urgeegéssidade de individualizar principios,
de associa-los a tendéncias de longo pfazo”

De fato, a preocupacdo com a privacidade nunctifogrande como no presente e,
evidente, tende a crescer no futuro, isto porqueeresse na sua protecédo tem alcancado as
mais diversas camadas da populacao.

Evidencia-se, portanto, que, como todo direito,eterente a privacidade ndo é
absoluto e pode ceder a outros direitos igualmeheeantes como a liberdade de informacgéo

e de imprensa.

%9 Marina Lucena discorda da autonomia dada ao dimdt esquecimento. Defende “[...] que o direito a
privacidade engloba e se concretiza na atualidxdeés da protecéo dos dados pessoais. Essa roaegala,
pode ocorrer com relacdo as informacfes atuaisretérias. Quando se refere aos dados do passade, p
ocorrer o direito ao esquecimento.” p. 28. No mesetttido, Luis Martius Holanda Bezerra Junior,esdindo
que nos casos submetidos ao Judiciario ndo séceegiinecessidade “[...] de que se destaque eauip& mais
uma categoria de direito especial da personalidstalo perfeitamente possivel e desejavel queeséfique a
aponte, uma vez invocado o direito a ser esquecio@, ofensa concreta e determinada a um dos dirgito
historicamente cristalizados” (LUCENA, Marina Gioeti Lili — Direito ao esquecimento no Brasjlp. 95).
40 RODOTA, Stefano -A vida na sociedade de vigilancia: A privacidade He, p. 41.
4 dem p. 42.
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1.3.2 Direito a honra

Luiz Fernando Moncau ensina que o direito a hoodeser dividido em dois campos
de existéncia: a honra objetiva e a subjetiva. Emaspecto objetivo, relaciona-se a estima e
a consideracdo que obtemos de nossos semelhasttess, isob a perspectiva social do
individuo. Ja sob o aspecto subjetivo, diz resmteetrato que a pessoa faz dé si

Dessa forma, o direito a honra compreende a ddiesgputacdo e do nome.

Em interessante artigo sobre o tema, André Batieta*® relembra que a honra néo é
nascida em tempos atuais e acompanha os individesde o inicio da civilizacdo, com
exemplos que remetem desde antes de Cristo, cdbdmligo de Hamurabi, que trazia como
ideia central a defesa do mais fraco, de sorte cpsy fosse ofendido por um mais forte,
nascia ali seu direito a uma reparacao.

N&o obstante a origem longinqua, a roupagem dataliee honra como hoje €
conhecida, como projecdo da dignidade humana ouocespécie dos direitos da
personalidade, teve origem na segunda metade dim 9€X.

No ambito da legislacdo brasileira, o direito a raorfoi firmado em nivel
constitucional.

Prevé o artigo 5°, inciso X, que “sao inviolaveistmidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a Zzagéoi pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo”. Prevé o direito asdefem seu inciso V: “é assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indefd por dano material, moral ou a
imagem”.

Ja no campo civil, o direito a honra esta expresséannserido como um dos direitos
da personalidade, de modo que eventual violacamifgerno ofendido o manuseio de acdes
indenizatorias, além de medidas tendentes a fassaco comportamento ilicifo

Para além disso, o direito a honra também encgnttda no Cédigo Penal brasileiro

42 MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a protecdo de dados pessoajis 186.
43 LIMA, André Barreto — Visdo histéria do direito arra.
44 Consoante se observa pelo disposto nos artigos 22° do Cédigo Civil brasileiro. O artigo 12° feme ao
ofendido a possibilidade de exigir que eventualagaesofrida cesse. Nesses termos, dispde: “poeeigie que
cesse a ameaca, ou a leséo, a direito da persawmlid reclamar perdas e danos, sem prejuizo e gaingcdes
previstas em lei.” E complementa o artigo 20°: {®ate autorizadas, ou se necessarias a admingstoeca
justica ou a manutencéo da ordem publica, a digélgae escritos, a transmisséo da palavra, oulzatéo, a
exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma pesster§io ser proibidas, a seu requerimento e semizoaja
indenizac@o que couber, se lhe atingirem a honbmaafama ou a respeitabilidade, ou se se destinaréns
comerciais”.
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(capitulo V, dos crimes contra a horira)

N&o menos atento a necesséria prote¢cdo que a imameze, o legislador brasileiro
traz na Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018 — lezalGde Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD), em seu artigo 2°, que a disciplina da péxeade dados tém como fundamentos, além
do respeito a privacidade (inciso 1), da autodeigaugéo informativa (inciso 1), da liberdade
de expressdo, de informacdo, de comunicacdo e idéopinciso Ill); a tdo necessaria
inviolabilidade da intimidade, da honra e da imaggmiso V) e outro¥.

Na mesma linha, a Constituicdo portuguesa traz emastigo 26° a protecao do
direito a honra, ao dispor que “a todos sao reaudbs os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade Zigidadania, ao bom nome e reputacao,
a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da prtvada e familiar e a protecao legal
contra quaisquer formas de discrimina¢ao”

No artigo 70° do seu Coddigo Civil — como visto napito sobre os direitos
fundamentais — traz uma tutela geral da persortdideoncedendo a pessoa ameacada ou
ofendida a possibilidade de requerer as providéradaquadas as circunstancias do caso.

Outrossim aos demais direitos, o direito a honma @absoluto e, portanto, vez ou

outra pode ceder a outro direito, como se ver&déhse jurisprudencial.

1.3.3 Direito a imagem

O direito a imagem “compreende a faculdade que pedaoa tem para dispor de sua
aparéncia, autorizando ou ndo a captacao e difiedatf.

Assim, ndo ha como abordar o direito ao esquecinsat mencionar o direito a
imagem pessoal, isto porque, em uma sociedadeveadaais digital, a importancia que da-
se aimagem é imensuravel.

Bem pontua Marina Lucena que “a captacdo e divélgagas imagens sédo facilitadas
pelo desenvolvimento da tecnologia, com disposstifaiograficos cada vez menores e com
maior qualidade, a exemplo das cameras dos caifdr&Em sentido semelhante, Sérgio
Branco anota que, tendo em vista a facilidadedsagor cameras cada vez mais portateis, ndo

Sao raras as criticas aos excessos, especialneeimagens, a que estamos submetidos.

45 Artigos 138° a 145° ( BRASIL BECRETO-LEI N ©2.848, DE 7 DE DEZEMBRO DE 194
4BRASIL — LEI N° 13.709, DE 14 DE AGOSTO DE 2018
4" PORTUGAL —Constituicdo da Republica Portuguesa
48 ZANONI apudFARIAS, Edilsom —Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vidgrivada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e comunicacgio 133.
49 LUCENA, Marina Giovanetti Lili -Direito ao esquecimento no Brasjlp. 21.
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O mesmo autor ainda observa que essa necessidageifita e 0 excesso de imagens
minam o senso de realidade, pois passa-se a acrgdé a realidade é aquilo mostrado pelas
cameras. Vive-se para registar e ndo mais pari sardapreciat’.

Verifica-se que ha nesse universo bastante imagétina aproximacdo entre a
identidade pessoal do individuo e a imagem disjiaré@da na sociedade.

O direito de imagem, além de encontrar tutela noitgdo artigo 5°, inciso X, da
Constituicao Federal brasileira, é regulado tampéhn artigo 20° do Caédigo Civil brasileiro
que estabelece a possibilidade de, a requerimentdendido em sua honra, boa fama ou
respeitabilidade, proibir a exposi¢éo ou utilizagésua imagem.

A semelhanca do Codigo Civil brasileiro, o CodigavilCportugués também se
preocupa com a protecdo da imagem. Normatiza esqresite em seu artigo 79° que o
retrato de uma pessoa ndo pode ser exposto, rgmtodou lancado no comércio sem seu
consentimento.

N&o obstante, ressalva que o consentimento ndocess@io quando assim justifique a
notoriedade da pessoa retratada, o cargo que elmenie desempenhe, exigéncias de
politica ou de justica, finalidade cientificas, @tidas ou culturais ou, ainda, quando a
reproducdo da imagem ocorra em lugar publico; imt@ese a fatos de interesse publico ou
gue hajam decorrido publicamente (item 2).

E por fim, no item 3 normatiza: “o retrato ndo poperém, ser reproduzido, exposto
ou lancado no comércio, se do facto resultar mejpiara a honra, reputacdo ou simples
decoro da pessoa retratada”.

Componente da dignidade da pessoa humana, “oodaeimagem integra os direitos
de personalidadé?, tanto no direito brasileiro, como no portuguésatd-se de direito
autdénomo, que nao pode ser confundido com o diaeitesquecimento.

A imagem é a representacdo ou o reflexo materialhtaterial de uma pessoa, ao
passo que a honra é a reputacdo de uma pessodirddmao esquecimento diz respeito aos
fatos que ocorreram no passado, cuja divulgacataais interesse no preséhte

No sentido da autonomia do direito a imagem é tambgosicionamento da doutrina
majoritaria brasileira, consoante se vé do Enuck®F da VII Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, que dispbe: “0 damoagiem restara configurado quando
presente a utilizacdo indevida desse bem juridhd@pendentemente da concomitante leséo a

S0 BRANCO, Sérgio -Memoéria e esquecimento na interngtp. 50.

5lldem p. 82.

52 FERRIANI, Luciana de Paula Assig3-direito ao esquecimento como um direito da persatidade. p. 41.
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outro direito da personalidade, sendo dispensaypebea do prejuizo do lesado ou do lucro
do ofensor para a caracterizacédo do referido damose tratar de modalidade de damoe
ipsd'.

E certo que, como direito da personalidade, o tdiréi imagem ndo é absoluto,
podendo ceder a outro direito ou mesmo ser objetodidposicdo pelo titular, o que
normalmente ocorre mediante contraprestacao firance

Sobre as limitacbes, Edilsom Pereira de Fariagnafique ha duas ordens de
limitacbes ao direito a imagem. No primeiro casw/uem-se as limitagcbes decorrentes da
possibilidade reconhecida a pessoa de dispor aigribpagem, cabendo a ela decidir sobre
sua captacdo e exposi¢do. Ja no segundo casanfEs;des ndo sdo criadas pelo titular do
direito, mas por ele suportadas em razdo do irgenedblico®®.

Sob o ultimo aspeto, o autor, citando a legislatg@iana — artigo 10° do Codigo Civil
e artigo 97° da Lei de 22 de abril de 1941 — enanawgumas hipoteses, a saber: a)
notoriedade, isto é, aqueles que despertam algteresse na sociedade, seja em razao da
fortuna ou mérito, alcancado por meio da arte, ciéggénesporte, politica. Nesses casos,
entende-se que tais pessoas “tacitamente conseatgmopagacao de sua imagem em razao
da notoriedade de que desfrutari> ha ainda aqueles que ganham notoriedade,
independentemente de vontade pessoal, como asasitile desgracas, de crimes, de
acontecimentos anormais; b) acontecimentos dessgempublico ou realizados em publico; c)
interesse cientifico, didatico ou cultural e denesse de ordem publica.

Nesse sentido também ¢é a legislacdo portuguesa, mtado acima pelo item 2 do
artigo 79°.

Ja no Brasil, as limitacbes — a0 menos expressameftram mais timidas, uma vez
que a previsao limitativa se restringe a necessidadadministracdo da justica, a manutencao
da ordem publica ou, evidentemente, em caso deizagao.

Lucena cita ainda que, com relacdo a imagem, ériante que sua utilizacdo ocorra
dentro do contexto de sua captacado, isto porqusn ocaindividuo seja representado de
maneira equivocada, por meio de um corte na imamewnia divulgacdo descontextualizada,
ainda que sem qualquer finalidade de ofensa a @esstara configurada uma violacdo ao
direito de imagem do individ&de, por conseguinte, passivel de tutela.

E sob tal aspecto que o direito a imagem estégecamente ligado ao direito a ser

53 FARIAS, Edilsom Pereira de Golisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vidgprivada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e comunicacg§o 137.
541dem.
55 LUCENA, Marina Giovanetti Lili -Direito ao esquecimento no Brasjlp. 25.
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esquecido, pois, ainda que eventual exposicao dgem esteja dentro do contexto original,
sera que sua divulgacdo, ou melhor dizendo, diragfio de imagem antiga, interessa?

N&o ha como negar que o tempo atua a favor dagamte imagem em detrimento do
direito a informacé&o, especialmente se considergue a imagem € dinamica.

Assim, deve-se garantir ao retratado a possibdidindo mais ter divulgada imagem
gue nao se assemelha a sua personalidade atuadiXimuo deve ser assegurado o controle
sobre suas imagens antigas, ja que elas podenualreehte repercutir de modo negativo em

sua identidade.

1.3.4 Direito ao nome

Ainda que breves sejam as consideracfes, importeater o direito ao nome em
secao especifica.

O direito ao nome esta expressamente previsto mgE&divil brasileiro do artigo
16° ao 19° que, em sintese, normatiza o direito taka pessoa tem ao nome, nele
compreendido o prenome e 0 sobrenome; adverte quene de uma pessoa ndo pode ser
empregado por outrem em publicacGes ou represestagie exponham a pessoa ao desprezo
publico, ainda que sem intencdo; proibe a utiliaagd nome alheio sem autorizagcdo em
propaganda comercial, bem como garante ao pseudéaitotado para atividade licitas a
mesma protecao que da ao nome.

O Cddigo Civil portugués também traz expressa péateo direito ao nome. Dispde o
artigo 72°, em seu item 1, que “toda pessoa teeitalia usar o nome, completo ou abreviado,
e a opor-se a que outem o use ilicitamente paralsutficacdo ou outros fins”.

E complementa, em seu item 2, que “o titular do @on&éo pode, todavia,
especialmente no exercicio de uma actividade piofial, usa-lo de modo a prejudicar os
interesses de quem tiver nome total ou parcialmét@atico; nestes casos, o tribunal
decretara as providéncias que, segundo juizosuddast, melhor conciliem os interesses em
conflito”.

Também no direito portugués, o pseudénimo — quaedoa notoriedade — goza da
mesma protecao dada ao nome, conforme dispostdigo a4°.

Dessa forma, é possivel afirmar que essa protegd® ab nome garante ao seu titular
nao so a protecdo do nome propriamente dito, nmalséa o direito de obstar que outros o

utilizem de forma indevida, além da possibilidadeattera-lo, caso necessario.
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Luiz Moncau, citando Carlos Alberto Bittar, afirnqae o nome cumpre ainda duas
funcBes: “a de permitir a individualizacdo da pess@ de evitar sua confusdo com odfra”

E evidente — como nédo poderia deixar de ser — ogieedo ao nome também sofre
limitacGes, por exemplo no caso de veiculacao dieiae que envolvam pessoas publicas ou
interesse publico.

Ainda de acordo com o0 autor, 0 nome tem interegsseglacdo com o direito ao
esquecimento, pois muitas vezes aqueles que eiphaibbjetivam justamente a supressao do

nome ou sua desvinculacéo em relacio a certasnafdes’.

1.3.5 Direito & memodria

Jordana Maria Mathias dos Reis conceitua o dieitnemoria como “o direito dos
cidaddaos de relembrar fatos ocorridos no passasljot como intuito de preservar
informacGes relevantes e essenciais para a soeigélad

Dessa forma, a preservacdo de fatos de relevarsti@ita permite que construa-se
uma sociedade justa, com vista a impedir que mps@ erros preteritos.

Observa Luciana Ferriani que o direito ao esquatinedo pretende apagar fatos
histéricos, mas sim proteger a chamada memoriaithdiP®. Dai a importancia da distingdo
entre memoria coletiva e memaria individual.

A memoria individual — como sOi de ser — refereaseexperiéncias proprias do
individuo, que, como ser social, engloba lembraigasmmomentos partilhados em ambientes
como trabalho, familia, bairro, escola. Dessa forananemaria individual ndo deixa de se
relacionar de alguma maneira com a memoria coletivala que tal lembranca n&o envolva
qualquer outra pessoa.

Ja a memoria coletiva € formada por fatos e aspgutgados relevantes e que séo
guardados como memodria oficial da sociedade. Teanegpressado nos lugares de memodria,
isto significa dizer museus, memoriais, monument®&o lugares que abarcam os trés
sentidos da palavra: material, simbolico e fundiona

Pierre Nora acentua que € material em razdo domdeudo demografico, funcional

por hipotese, isto porque garante, ao mesmo temparjstalizacdo da lembranca e sua

% BITTAR apud MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de

expressao, a privacidade e a protecdo de dados pmss p. 194.

5" MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a

privacidade e a protecdo de dados pessoais 194.

%8 REIS, Jordana Maria Mathia do®ireito fundamental 2 memoria e ao esquecimeni. 47.

% FERRIANI, Luciana de Paula AssisO-direito ao esquecimento como um direito da persatidade, p. 183.
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transmissédo, e simbdlica por definicdo, haja vigta “se caracteriza por um acontecimento
ou uma experiéncia vivida por um pequeno nuntéro”

O autor ainda diferencia memoria de histéria. Esck que “longe de serem
sinbnimos, tomamos consciéncia que tudo opde umatra. A memoria é a vida, sempre
carregada por grupos vivos e, nesse sentido, Elasesipre em permanente evolucao, aberta
a dialética da lembranca e do esquecimento [...]higiéria é a reconstrucdo sempre
problematica e incompleta do que nao existe marmmeAdria € um fenbmeno sempre atual,
um elo vivido no eterno presente; a historia, uepagsentacio do passatio”

Assim, o direito a memdéria tem como escopo o direie acessar e utilizar o
patriménio cultural, além de garantir o conhecirnesbbre fatos ocorridos no passado da
sociedade. “Direito que néo se limita a preserecantecimentos como guerras e revolucgodes,
mas também temas como a vida privada, a sexualieladecostumes de uma determinada
época da sociedad@’

Nesse sentido, é possivel concluir que o direitteendria ndo colide com o direito ao
esquecimento.

Como sera exposto, o direito ao esquecimento twtefaemoéria individual, ja a
memoria coletiva é objeto juridico do direito a ndeia, portanto, tutelada pela ciéncia da
histéria.

A memoria coletiva diz respeito a fatos historicasn interesse publico envolvido e é
justamente sob tal aspecto que se distancia aiida protecdo conferida pelo direito ao
esquecimento, o qual ndo pretende apagar ou altep@ssado, mas tdo somente impedir
abusos com a divulgacao de fatos pretéritos no munpeesente.

Nessa linha, Maria Helena Dififafirma que o “o direito a ser esquecido € o de n&o
ter a sua privacidade historica devassada, a geratgmpo, por terceiros. O passado de uma
pessoa nao pode ser exposto para ser objeto dsabvelblica ou de curiosidade alheia”.

E fato que existe uma aparente tensio entre dadi@ememoria e o direito a ser
esquecido, que sera solucionado por meio da arddidator tempo. Afinal, como visto, o
direito ao esquecimento ndo pretende apagar oqEasSs®sS Sim preservar a imagem de um
individuo — memoria individual — com relacdo a abtgfato pretérito que, em razédo do

decurso do tempo, ndo mais tenha qualquer intepggdieo em sua nova exposi¢ao.

8 NORA, P; AUN KHOURY, T. Y — ENTRE MEMORIA E HISTOR: A PROBLEMATICA DOS LUGARES,
p. 16.
511dem p. 3.
52 REIS, Jordana Maria Mathia do®ireito fundamental a memoria e ao esqueciment. 50.
83 DINIZ, Maria Helena — A efetividade do direito & £squecido, p. 4.
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Cabe, assim, ao titular do direito a ser esquesido fato deve, ou néo, ser divulgado,
desde que ausente interesse publico.
“A opcao entre a memoria e 0 esquecimento € daoaeg®r isso o direito a ser

esquecido € facultative®

1.3.6 Direito a autodeterminacao informativa

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGP&¥ileira dispbe expressamente
em seu artigo 2°, inciso Il, que a disciplina datggdo de dados pessoais tem como um de
seus fundamentos a denominada autodeterminacéonatfea, que pode ser conceituada
como o direito que cada cidad&o tem de controlzs dados pessoais.

Para Maria Helena Diniz compreende o direito des@ees|...] de decidir se fatos
pretéritos alusivos a sua vida poderéo ser, oun@@mente alvo de noticiarios, comentarios,
filmagens que possam afetar sua vida presentetonaftr.

Laura Schertel Ferreira Mend&$ defende que o surgimento do direito a
autodeterminacao informativa esta intimamente bgadprépria historia da protecdo da
personalidade como direito fundamental e pode séinido como a possibilidade de o
individuo decidir como deseja se apresentar eniqmibl

Em sentido semelhante, Marina Lucena afirma quautofdeterminacdo informativa
da pessoa se torna um dos pilares do direito @ tenstrucdo da personalidade. A pessoa,
soberana sobre seu corpo fisico, deve ter autontamaém com relacdo aos seus dados,
podendo governar suas proprias informac8es”

Luiz Fernando Marrey Moncau, ao abordar o temani@gue a ideia de controle das
informacdes pessoais € influenciada pelo avancacdogputadores e suas possibilidades de
intrusdo na vida privada, isto porque “as possiades trazidas pela tecnologia provocam
importantes descolamentos de poéfer”

De acordo com o autor, a “transicdo de uma ideigrd@acidade como excluséo de
certas informacdes de uma esfera publica para demade controle das informacdes pessoais
foi materializada na jurisprudéncia alema por nakeicentenca de seu Tribunal Constitucional

no caso BVerGE65, 1, "Wolkszahlung”, que afirmou ideia de autodeterminagao

64 DINIZ, Maria Helena — A efetividade do direito er £squecido, p. 4.
85 1dem p. 20.
5% MENDES, Laura S. F. — Autodeterminacéo informativistéria de um conceito.
57 LUCENA, Marina Giovanetti Lili -Direito ao esquecimento no Brasjlp. 51.
% MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a prote¢céo de dados pessoais 133.
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informacional (ou informativa) [...]”, ao suspenderexecucdo de um censo populacional e
estabelecer a prerrogativa de que cada individwidaepor si, baseando-se a ideia de
autodeterminacdo — “como, quando em com quais démfatos sobre sua vida pessoal
poderiam ser reveladd¥’

Entendeu a Corte Alema que mesmo informacdes @$atiodem adquirir importancia
singular, se associadas a outras informacoes, endeptemente da prova de dano, revelando
especial cuidado com o tratamento de dados pessd&is de fixar o entendimento de que
nao existem dados insignificantes, especialment®ssideradas as circunstancias modernas
do processamento automatizado de dados.

De acordo com Laura Mendes, em andlise do casoecknseamento aleméo, a
jurisprudéncia firmada apresenta como fundamerés propriedades. Em um primeiro
momento, o poder de decisdo é formulado como otérdbiprotecdo do direito, de tal modo
que o individuo pode decidir, ele proprio, sobreoteta e a utilizacdo de informacdes de
cunho pessoal. Desta premissa surge a segundaepian®, ou seja, a de que o direito
fundamental a autodeterminacao informativa naonggram teor de protecao fixo e definido.
Por fim, a referéncia pessoal do dado atua decmwte sobre o teor da protecédo, de modo
que cada registo que se revela pessoal é merategootecad.

Para a autora, “essa analise revela como o dftgittamental de protecdo de dados se
desenvolveu: ele se distanciou de uma protecacioakda a um ambito fixo de protecdo
(esfera intima ou privada), transferindo sua basenapoder de decisdo e a instrumentos
procedimentais. Logo, ele é o resultado da superdedprotecdo da esfera privada, sendo
marcado por um processo de abstracdo do seu amebiimtecio’™.

Assim, certo € que a deciséo relacionada ao remeresego contribuiu ndo apenas para
fundamentar o direito a autodeterminacao infornaatimas também para consolidar o direito

geral da personalidade como um conceito amplaieés de relevante aplicacao pratica.

1.3.7 Liberdades constitucionais de informa&o eirdprensa (direito de infromac&o e o

direito de ser informado)

Liberdade, o diciondrio apresenta mais de uma igéfinpara o termo: o “1. nivel de
total e legitima autonomia que representa o idedbmnde um cidadao, de um povo ou de um

% MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a prote¢cdo de dados pessoais 133.
O MENDES, Laura S. F. — Autodeterminacéo informativistéria de um conceito.
1 1dem
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pais; 2. poder de agir livremente, dentro de untwéedade organizada, de acordo com 0s
limites impostos pela Lei; 3. faculdade que termdaiviiduo de decidir pelo que mais lhe
convém; 4. condicdo de uma comunidade de ndo ssiao controle ou jugo de um pais
estrangeiro; 5. extincdo de todo elemento opregs@r seja ilegitimo; 6. condicdo do
individuo livre; 7. autonomia para expressar-sefaome sua vontade€?, dentre outras
acepcoes.

Foi por experiéncias negativas, com Estados omessse autoritarios, além das
ditaduras que existiram ou ainda existem, que exddde do individuo, de expressar-se, de
acesso a informacdo, de informar, foi prestigiad® 16 com expressa previsdo nas
Constituicdes contemporaneas, como também na BedlaUniversal dos Direitos Humanos
de dezembro de 1948, que prevé em seu artigo E%aoga pessoa tem direito a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido ou crersciberdade de manifestar essa religiao
ou crenca pelo ensino, pela pratica, pelo cultgébiico ou em particular”. Complementa no
artigo seguinte que “todo individuo tem direitalzetdade de opinido e de expressao; o que
implica o direito de ndo ser inquietado pelas symsioes e o de procurar, receber e difundir,
sem consideracao de fronteiras, informacfes esgmiaqualquer meio de expressao” (artigo
19°y3.

Assim, a liberdade de informacéo vai além da liadedde imprensa, restrita aos
meios de comunicacdo. Alcada pela Declaracdo garéede direitos humanos, € certo que a
toda sociedade € dado o direito de difundir infaydes, além de ter acesso a elas.

Para a imprensa, a tarefa de informar é inerersigaafuncéo e revela-se como um
dever, ao qual o Estado, em regra, ndo deve intedeb pena de censura. Para a sociedade é
um direito que compreende néo so a liberdade deniair, como a de ser informada. Portanto,
tal direito apresenta dois aspectos que ndo seindem: o direito de informar atribuido a
todas as pessoas e o direito de ser informado @aamue seja relevanite

Em Portugal, a preocupacao do legislador quantecassidade de harmonizacéo dos
direitos a privacidade e a liberdade de expresdaamecente.

Desde a metade da década de 1990, ja vigoravaeavli®5/46/CE, que teve parte de
suas disposicfes transpostas para o ordenameiti@guportugués pela Lei 67/98, de 26 de
outubro, recentemente revogada pela Lei 58/20190&l@le agosto. Esta expressamente
normatiza em seu artigo 24° que a protecao de daeksoais ndo prejudica o exercicio da

2 MICHAELIS - Dicionario On-Line da Lingua Portuguesa
B UNITED NATIONS —Universal Declaration of Human Rights — Portuguese
*MALDONADO, Viviane N6brega -Direito ao Esquecimentg p. 69.
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liberdade de expresséo, informacdo e imprensajimtd o tratamento de dados para fins
jornalisticos e de expressdo académica, mas emnfatic o exercicio de tal liberdade deve
respeitar o principio da dignidade da pessoa hupmesisto na Constituicdo da Republica
Portuguesa, bem como os direitos de personalicetfescenta que o tratamento de dados
para fins jornalisticos deve respeitar a legislapacional sobre acesso e exercicio da
profissdo e adverte que o exercicio da liberdadexgeessao ndo legitima a divulgacdo de
dados pessoais (itens 1, 2, 3 e 4).

No Brasil, a Constituicdo da Republica, em sewark®, garante as liberdades de
expressao (inciso IX) e de informagéo (inciso XI@uanto a essa Ultima, vale citar a Lei n°
12.527, de 18 de novembro de 2011, que regula ssaces informacdes e traz em seu bojo
gue os procedimentos previstos na Lei objetivaragasar o direito fundamental de acesso a
informacé&o, mas respeitados principios basicosidanastracdo publica (artigo 3°); traz uma
série de definicdes (artigo 4°), além de capituldppo com as restricbes de acesso a
informac&o e sobre o tratamento das informacGesopiss(artigo 31°.

Assim, ao lado do direito a privacidade, tambéma egtrantida a liberdade de
expressdo e a liberdade de imprensa, dela decmrma@éo pela qual é inegavel a tenséo
existente entre tais direitos, especialmente ngoato direito a ser esquecido.

Como alerta Luiz Bezerra Junior, “a precisa delgéb dos interesses envolvidos, e,
consequentemente, a afericdo do regular exercasadaeitos invocados, € tarefa das mais
dificeis, sobretudo em uma sociedade da informgugécal e democratica, em que 0s meios
de comunicacdo desconhecem barreiras fisicas esgi@re, para o cumprimento de sua
funcdo informativa, resvalar, de forma cada vez sméequente, em direitos da
personalidade®.

Como dito, ndo ha direito absoluto e ambos os tdseaqui tratados devem
conformar-se em um unico proposito, o do respedmaidade da pessoa humana, que impde
a harmonizacéo de direitos, quando entre eles haoliso.

Se é certo que uma sociedade estard ameacada quialde a liberdade de
expressdo e de informar, € também correto afirmiar @ eventual abuso de tal direito, a
pretexto de divulgar informacdes pretéritas, desges de interesse publico, igualmente

revela-se apto a gerar consequéncias tdao danosedogas decorrentes da violacdo da

SBRASIL —LEI N° 12.527, DE 18 DE NOVEMBRO DE 2011[Consult. em 22 nov. 2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-20P411/Lei/L12527.htm
76 BEZERRA JUNIOR, Luis Martius HolandaBireito ao Esqueciment p.120.
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liberdadé’.

Importa salientar que a proibicdo da censura ndeadta branca a todo tipo de
publicacéo, ou veiculacdo de informacao que, nadessente, para ser legal e ndo abusiva,
deve respeitar outros direitos, como o direitoiggoidade, o direito a imagem, ao nome e a
honra.

No Brasil, assim como em Portugal, ndo ha normaafpa sobre como eventual
conflito de direitos pode ser solucionado, ficandotarefa a cargo dos juizes e Tribunais
(intérpretes da lei) que, por meio de uma ponderagivalores, definem qual principio —
naguele caso concreto — sobressai-se.

Portanto, diante de uma coliséo, torna-se necesggrificar as consequéncias do nao
exercicio, ou do exercicio parcial, de cada um diositos envolvidos, dando prevaléncia
aguele que venha acarretar o minimo dano.

Ainda nesse debate, Luiz Fernando Moncau afirma ideatificar as restricbes
existentes a livre expressdo e comunicac¢do podéaaux intérprete sobre a aplicacdo (ou

n&o) do direito ao esquecimeffto

1.3.7.1 As restricdes a liberdade de expresséacerdanicao

Antes de adentrar as restricbes, necessario ponugras limitagbes que seréo
abordadas distinguem-se da censura. Essa Ultimaréssamente vedada pela Constituicao
Federal Brasileira, nos termos do §2° do artigo’22®mo também o é pela Constituicdo
Portuguesa que, ao tratar sobre a liberdade dessgw e informacado, garantindo a todos o
direito de exprimir e divulgar livremente o seu ggmento, bem como o direito de informar,
de se informar e de ser informado (n.° 1, do a®ig), prevé que o exercicio de tais direitos
nao pode ser impedido ou limitado por qualquer tpoforma de censura (n.° 2, do artigo
citado).

A restricdo, ao contrario, € medida necessaria paraonizar a expressdo e a
comunicacao com os direitos de terceiros ou ddicnlade.

Sobre o tema, Moncau, citando Edilsom de Fariag,ifteressante classificacdo sobre

" BEZERRA JUNIOR, Luis Martius HolandaBireito ao Esquecimentg p. 126.
8 MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a protecéo de dados pessoais 198.
® Art. 220: A manifestacdo do pensamento, a criagd@xpressao e a informacéo, sob qualquer formaepso
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricéo, obsereaedisposto nesta Constituicao.
[...] §2° E vedada toda e qualquer censura deemyolitica, ideoldgica e artistica.
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as restricbes, dividindo-as em restricdbes expressaéécitas que, por sua vez, ainda se
subdividem em: “a) restricOes expressas e diretwr@mstitucionais; b) restricbes expressas
e indiretamente constitucionais; c) restricbedagestabelecidas pelo legislador; d) restricoes
tacitas formuladas pelo Judiciarf8”

Como exemplos das restricbes expressas e constitiisj € possivel citar — conforme
ja visto — a inviolabilidade dos direitos a horaamagem e a intimidade. Edilsom Pereira de
Farias ainda ressalva que, para além da protegiivppenquanto direitos em si, ha também
pela Constituicdo em relacdo a tais direitos unoéepéo de forma negativa, € a exegese do
81° do artigo 220, que determina: “nenhuma lei ex@ntdispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacgé&o jornedistim qualquer veiculo de comunicacao
social, observado o disposto no art. 5°, IV, VXX| e XIV” &,

Dessa maneira, o autor defende que “aqueles dirai®m personalidade estao
consagrados também como limites a liberdade deess@o e comunicac&a”

J& no que tange ao segundo grupo, sao restrictelesidas pela Constituicdo, mas
gue demandam detalhamento por meio de legislag@&zifisa. O autor esclarece que o Brasil
nao se ocupou muito quanto ao tema, mas que héspais que ha importantes normas sobre
0 assunto, como € o caso de Portugal, que trazctest & divulgacdo de vitimas de crimes
sexuais, entre outrés

Seguindo a classificacdo, as restricdes tacitasamerdo carater principioldgico dos
direitos fundamentais, que sdo mandados de otidizasto €, devem ser concretizados da
melhor forma.

Em outras palavras, deve-se levar em conta odafirei valores constitucionais que
colidem com o exercicio daquela liberdade em ditesiconcretas. Sendo assim, enquadram-
se nessa categoria — de restricao tacita estatbelpelo legislador — aquelas definidas em lei
gue enaltecem outros valores constitucionais, mpkedas normas protetivas da crianca e do
adolescente, daquelas que valorizam o principjrelsuncéo de inocéncia, entre outras.

Por fim, no que diz respeito as restricdes tadaamnuladas pelo Judiciario, o autor,
ainda citando Farias, afirma que “os 6rgéos juiedais, no julgamento de casos concretos

postos a sua apreciacdo, podem definir restric@esqyitar ou suspender o exercicio abusivo

8 FARIAS apud MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de
expressao, a privacidade e a protecdo de dados pmss p. 199.
81 FARIAS, Edilsom Pereira de Golisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vidgprivada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e comunicacg§o 141.
82 1dem.
8 MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a protecéo de dados pessoais 199.
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da liberdade de expressao e comunicacdo, notadarpelus meios de comunicacdo social,
com o primordial escopo de promover a conciliac@jus narrandi com os direitos
fundamentais dos cidad&os ou com os interesses@egeada coletividadé*,

Conclui-se, assim, que as restricoes as liberdade®xpressdo e comunicacao
dependem, ainda que sob seu aspecto tacito, de téimicas de julgamento que eliminem ao
méaximo os espacos de discricionariedade, isto gompra confrontar a logica de protecéo da
liberdade de expressédo, ainda que acobertados elecdo da personalidade, tais
regramentos devem estar de alguma forma consobdamlordenamento juridico.

Nessa linha, Moncau esclarece que “a possibilidiedee invocar uma clausula aberta
de protecdo da personalidade para restringir @aligdiberdade de expressao parece estar em
conflito com as normas internacionais de direitosinos ratificadas pelo Bradit’ de sorte
gue 0S casos em que se procura restringir taldilokr & fundamentacdo em direitos nao
previstos expressamente em lei merece cautelanastiob

E, assim sendo, o estudo do direito ao esquecinsentorna ainda mais necessario, ja
que, ao trilhar por tal discussdo, passa-se in@liteente pela ponderacdo de direitos

fundamentais tdo caros ao ordenamento juridico.

8 MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a prote¢cdo de dados pessoas 200.
85 1dem p. 206.
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2 PROTECAO DE DADOS NO BRASIL E EM PORTUGAL

Na conquista dos direitos individuais, ha entredimsitos da personalidade um que
ocupa grande relevancia: o direito a vida priv&se direito tem influenciado sobremaneira
o papel do Homem em sociedade, isto porque, conamaca tecnolégico e a fluidez com que
as informagbes sdo compartilhadas, resguardarimidatde e a individualidade do ser
humano séo acdes cada vez mais desafiadoras.

E assim o &, pois conforme o homem evoluiu, tamioése tornando mais consciente
de sua autonomia e liberdade e, por conseguinis, preocupado em garantir o resguardo de
sua vida privada, face as interferéncias extemlas) de mais cénscio dos aspectos privados
que ndo deseja que sejam levados ao espaco palico,se por ele mesmo admitido.

Ainda sobre a relevancia do tema, Rodota ponderdspguindo os desenvolvimentos
da tecnologia, percebemos que a prépria nocaordeive@ de banco de dados’ tende a se
tornar insuficiente ou superada, e que a nova dn@ntcertamente ndo se encontra nos
computadores pessoaf§’ E conclui com a constatacdo que “ndo é apenagnario
tecnolégico que se transforma: também muda profuaedée o ambiente juridico-
institucional. Apos voltar toda a atencéo para wcedo de privacidade, embora redefinido
pelo novo contexto, passa-se a no¢ao mais congieefarotecdo de dados’, a qual extrapola
os problemas ligados a tutela da intimidade indiaid...]”®".

Neste contexto, o estudo da protecdo de dados swamelevante, haja vista que,
inexoravelmente ligado a fatos, circunstancias, @e obstante expostas e/ou fornecidas
pelas pessoas, em regra, ndo o sdo sem um fimifespede sorte que sua manutencao e
guarda exige do controlador respeito as regrasatimento, sob pena de responsabilizacéo.

2.1 No Brasil

No Brasil, o direito a privacidade, além de expaepsevisdo na Constituicdo da
Republica de 1988, a denominada Carta Cidada —exémso rol de direitos fundamentais
garantidos e protegidos — também encontra fundammenCddigo de Defesa do Consumidor
(CDC), na Lei de Acesso a Informacao (Lei n° 12/8@¥1), no Marco Civil da Internet (Lei
n® 12.965/2014) e na mais recente Lei Geral deefdiotde Dados (Lei n° 13.709, de 14 de
agosto de 2018).

8 RODOTA, Stefano -A vida na sociedade de vigilancia: A privacidade fje, p. 44.
8 1dem
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ®u artigo 5°, inciso X, prevé:
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, anfeoe a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacéo pelo dano material ou moeabdrente de sua violacao”.

Stefano Rodota afirma que “uma das possiveis géfsi funcionais da privacidade é
a que a descreve como um instrumento para limitancalacdo de informacde€€’ Embora o
autor reconheca, em seguida, que isoladamentevacigade ndo mais € capaz de se
constituir em uma regra precisa para a circulag@oinformacdes, isto porque ndo ha como
dissociar o contexto social e institucional, no lgaaquestdo da privacidade se encontra
historicamente inserida, de sorte que a refer&ngevacidade exprime mais a indicacdo de
um valor tendencial do que uma prépria definici@slative®.

Com efeito, a previsdo constitucional ndo s6 garanintimidade e a vida privada,
como traz clausula geral de protecdo de tais dgeio que seguem-se outros incisos
garantidores de direitos, como o inciso XIV (acessoformacgdo), o inciso XXXIII (garante
a todo cidadao receber dos 6rgdos publicos infdiesagle seu interesse particular ou de
interesse coletivo, com ressalva daquelas imprés@is a seguranca da sociedade e do
Estado) e a expressa previsao no inciso LXXlhdbeas data&omo meio para assegurar o
conhecimento de informagdes do impetrante em pegistbancos de dados de entidades de
carater publico ou, ainda, para retificacdo dedados.

Quanto aos bancos de dados, o Codigo de Defesardu@idor brasileiro, Lei 8.078,
de 11 de setembro de 1990, normatiza, em seu a4B§po o0 acesso do consumidor as
informagbes existentes em cadastros e fichas seleree prevé que tais bancos séo
considerados entidades de caréater publico.

Nesse sentido, resulta cristalina a intencao dsléstpr em garantir especial protecao
ao consumidor quanto aos seus dados e 0 acessasiefrmacdes, pois, no cotejo das
normas acima referidas e tendo em vista o carétgdicp dado as entidades que armazenam
dados, esse acesso € garantido por meimbdeas data.

J& a Lei de Acesso a Informacao (Lei n° 12.527,8lde novembro de 2011) regula o
inciso XXXIII da Constituicdo da Republica e disp8ebre os procedimentos a serem
observados pela Unido, Estados, Distrito Feder®luaicipios justamente com o fim de
garantir o acesso as informacdes, vale dizer btraogparéncia dos érgdos publicos, haja
vista que o sigilo das informacdes € excecao.

Contudo, com o avanco da internet e a difusdo ddegdpessoais dos individuos em

8 RODOTA, Stefano -A vida na sociedade de vigilancia: A privacidade fje, p. 74.
8 |dem,p.74.
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bancos de dados de aplicativos e cadastros deédfdel a identidade se dispersa e, como
pontua Marina Lucena, “[...] a identidade de cadhviduo aumenta, se flexibiliza e se torna
fluida. Isso porque novos dados podem ser sempmescaantados na versamline da
identidade®.

Preocupado com este novo universo, o legisladailer® editou a Lei n® 12.695, de
23 de abril de 2014, conhecida como Marco Civilrtarnet, em que estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da iriteBrasil.

Ja em seu artigo 2° prevé que a disciplina do asmigrnet no Brasil tem como
fundamento o respeito a liberdade de expressdop aés principios da protecdo da
privacidade e protecdo dos dados pessoais (artigncssos Il e Ill). Ao normatizar sobre os
direitos e garantias dos usuarios (artigos 7° e t88f interessante disposicdo sobre a
possibilidade de exclusdo definitiva dos dados qassque o usuario tiver fornecido a
determinada aplicacéo de internet, a evidénciapaequerimento e ressalvadas as hipdteses
de guarda obrigatéria de registos previstas na Lei.

Outra previsdo do Marco Civil da Internet que meratencédo é o artigo 18° que
determina como regra que “o provedor de conexaoteérniet ndo sera responsabilizado
civiimente por danos decorrentes de conteudo gepadderceiros”; isto para assegurar a
liberdade de expressao e impedir a censura. E eomeplta, no artigo 19°, pontuando que
essa responsabilidade civil do provedor somentémasgorrera apos ordem judicial
especifica, caso o provedor ndo tome as providemeiea, no ambito e nos limites técnicos
do seu servico e dentro do prazo assinalado, témdéponivel o conteddo apontado como
infringente e causador de danos.

Com a previsdo legal sobre a responsabilidade deoegdor, rompeu-se com o
entendimento até entdo formado pelo Superior Tabda Justica que vinha se consolidando
pela responsabilidade solidaria do provedor casouheprisse mera notificacdo extrajudicial
para retirada do conteudo.

No entanto, em recente decisdo proferida no Reddspecial n°® 1.352.053-AL, o
Superior Tribunal de Justica relativizou a aplicagdo dispositivo ao entender pela
responsabilidade objetiva — independentemente f® cu dos portais de noticia, caso a
empresa seja uma fornecedora, nos termos do exstalmelpelo Codigo de Defesa do
Consumidot™.

% | UCENA, Marina Giovanetti Lili -Direito ao esquecimento no Brasjlp. 48.

%t Ementa: “RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E DO CONSIIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL.

INTERNET. PORTAL DE NOTICIAS. RELACAO DE CONSUMO.RENSAS POSTADAS POR USUARIOS.
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E mais recentemente, seguindo a tendéncia mundmal & crescente preocupacéo
guanto aos dados pessoais dos individuos — cadmaiszexpostos — o legislador brasileiro
editou a Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018} &eral de Protecdo de Dados Brasileira
— LGPD, que traz fundamentos, principios, diregosbrigacées com relacdo ao uso de um
dos ativos mais valiosos da sociedade digitalagedde dadd’s

Assim, ao lado do Marco Civil da Internet, do C@@,Lei de Acesso a Informacao -
LGPD - integra o microssistema de protecédo de dpéssoais no Brasil.

A nova legislacdo orienta-se pelo respeito a prlzte; a autodeterminacao
informativa; a liberdade de expressdo, de informaglke comunicacdo e de opinido; a
inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem desenvolvimento econdémico e
tecnoldgico e a inovacéao; a livre iniciativa, adivconcorréncia e a defesa do consumidor; e
os direitos humanos, o livre desenvolvimento dagaalidade, a dignidade e o exercicio da
cidadania pelas pessoas naturais (artigo 2°).

Com isso, percebe-se que, em razdo da importanzipagler intrinsecos aos dados,
sua protecao extrapola o interesse meramente ddivdo seu titular, alcancando principios
e fundamentos que estruturam o proprio Estado Deéitice de Direito, a exemplo da
liberdade, da livre concorréncia, da livre iniorati da defesa do consumidor, dentre outros
tanto$®.

Como nao poderia deixar de ser, a Lei brasileirssgirada nas normas europeias, de
modo que alguns conceitos tratados na Diretiva@b@ se encontram reproduzidos em seu
texto, como a definicdo de dado pessoal (artiginb50 I, da LGPD), o direito de acesso e
apagamento, que vem disposto no artigo 18°, asg@mslde legitimidade do tratamento de
dados pessoais (artigo 7°), entre outros.

N&o obstante, como bem pontua Luiz Fernando Moripauva além das semelhancas,

AUSENCIA DE CONTROLE POR PARTE DA EMPRESA JORNALIEIA. DEFEITO NA PRESTACAO
DO SERVICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA PERANTE A WiIMA. VALOR DA INDENIZACAO.
1.Controvérsia acerca da responsabilidade civdrdpresa detentora de um portal eletrdnico por afeasonra
praticadas por seus usuarios mediante mensagesTseniarios a uma noticia veiculada. 2. Irrespofidadie
dos provedores de contelido, salvo se ndo provalemsia exclusdo do conteddo ofensivo, apés natifiwa
Precedentes. 3. Hip6tese em que o provedor de (mmté empresa jornalistica, profissional da area de
comunicacao, ensejando a aplicacdo do Codigo desBafo Consumidor. 4. Necessidade de controlev@feti
prévio, ou posterior, das postagens divulgadasspesmarios junto a pagina em que publicada a aotfci
Auséncia de controle configura defeito do servigoResponsabilidade solidaria da empresa gestopodal
eletrdnica perante a vitima das ofensas. 7. Magatedo ‘quantum’ indenizatério a titulo de danogaisopor
ndo se mostrar exagerado (simula 07/STJ). 8. Redtspecial Desprovido (STJ — Resp: 13520533 AL
2012/0231836-9, rel. Ministro Paulo de Tarso Samses, julgamento: 24/03/2015, 32 Turma, DJe 3Q0B5).
92 PINHEIRO, Patricia Peck Protecdo de Dados Pessoais: Comentarios a Lei 127018 p. 15.
9% FORTINI, Cristiana§t al] — LGPD x LA!: sintorGa ou antagonismo?, p. 104.

37



é necessario observar algumas diferencas nos assjandicos brasileiro e europét"Cita o
autor o tratamento dado quanto a responsabilidadendermediarios de internet, uma vez
que, enquanto as normas europeias admitem umanssdplizacdo caso 0S responsaveis
pelos conteddos infringentes ndo atuem rapidaneari@ desabilitar o acesso e remové-los
assim que tomam conhecimento, inclusive por simpbdicacéo, no Brasil, o artigo 19° do
Marco Civil da Internet limita tal responsabilida@lemissao apos ordem judicial especifica.

Dessa forma, o reconhecimento de um direito a desatdo em terras brasileiras tera
que enfrentar questdes juridicas que se assemathasmao sao iguais.

De acordo com o autor, em um primeiro instante s@éessario indagar se as
informacgBes publicas, veiculadas na forma de mstaif¢do do pensamento ou expressao,
devem ser consideradas como dados pessoais, isioep® diretiva europeia admite excluir a
manifestacdo da expressao do alcance das nornmastdedo de dados pessoais. J4 a LGPD
(artigo 4°) néo prevé uma excecdo ampla para alade de expressao, afirmando apenas que
a lei ndo se aplica ao tratamento de dados pesseaizado para fins exclusivamente
jornalisticos e artisticos (inciso I, “a”), paiad académicos (inciso Il, “b*.

E conclui: “[...] entende-se que a LGPD oferece wmgla margem interpretativa
para que se possa definir o seu alcance, que deme-em qualquer norma — ser ponderado
em funcao dos direitos fundamentaisstitusconstitucional e das demais normas brasileiras.
Se definido que a manifestacéo da livre expressi@fera do alcance das normas de protecao
de dados pessoais, hdo havera como sustentar eio dirdesindexacdo nos mesmos termos
do elaborado pela UE. Se, por outro lado, a ink¢agio da norma for ao mesmo sentido da
UE, serd necessario seguir raciocinando, por etaphse como as normas de protecdo de
dados ser&o aplicadas no caso concreto e comlqaata®®.

Assim, inegavel a ampla margem interpretativa qoe@epdecorrer da aplicacdo da
LGPD, infligindo aos aplicadores redobrada cautista, porque, a eles cabera definir quais
informagdes podem, ou n&o, ser consideradas tratarde dados pessoais e, portanto, aptos

a restringir as liberdades de expresséo e de iafgho) alicerces de um Estado Democratico.

% MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a prote¢cdo de dados pessoas 360.
% |dem,p. 361.
% |dem,p. 362.
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2.2 Em Portugal

A Constituicao lusitana de 1976, no titulo sobmreitbs, liberdades e garantias prevé
em seu artigo 25° o direito a integridade pesgaatp moral como a fisica e, no artigo 26°,
acrescenta outros direitos pessoais, como a ide®icpessoal, o desenvolvimento da
personalidade, 0 bom nome e reputacéo, a imagera,@rros.

Além dos direitos da personalidade, a Constituig@oPortugal traz interessante
dispositivo, sem correspondente na Constituicasileren, sobre a utilizacdo da informatica.

Estabelece o artigo 35° qu@odos os cidaddos tém o direito de acesso aos dados
informatizados que lhe digam respeito, podendoirgigsua retificacdo e atualizacdo, e o
direito de conhecer a finalidade a que se destinasifermos da Lei".

Para Zilda Mara Consalter, “essa manifestacaolégiyia traz a tona a preocupacao do
mundo todo sobre a prote¢do ao direito a autodatagdo informativa, que fica expressa na
Constituicdo portuguesa em seu artigo %5°”

Em que pese a Constituicdo Cidada brasileira tanibaha norma a respeito do livre
acesso de dados, aléem da possibilidade de reéificdeles, inclusive elegenddabeas data
como 0 meio para isso, ndo € tdo especifica quamiortuguesa, que ainda normatiza a
necessidade de lei para definicdo do conceito dksdgessoais, além das condigbes
aplicaveis ao tratamento automatizado, conexdessimissdo e utilizacdo. E avanca,
garantindo que a informatica ndo pode ser utilizaala tratamento de dados que violem a
vida privada do individuo, salvo mediante conseeatito expresso do titular, além da
proibicdo de acesso a dados pessoais de terceiros.

O Cddigo Civil portugués também prevé direitos despnalidade e traz clausula geral
de protecdo, consoante artigo 70° (tutela gergleisonalidadéy - também mais abrangente
que a protecao conferida pela Lei brasileira.

Como pais integrante da Unido Europeia, outro diglgue influencia a legislacao
portuguesa na matéria € certamente a Diretiva 88ElIGlo Parlamento Europeu e do

9 PORTUGAL —Constituicio da Republica PortuguesaVIl REVISAO CONSTITUCIONAL.
9% CONSALTER, Zilda Mara -Direito ao Esquecimento, Protecdo da Intimidade e mbientes Virtual, p.
252.
9 Art. 70. (Tutela Geral da Personalidade)
1. A lei protege os individuos contra qualquer séeilicita ou ameaca de ofensa a sua personalfékda ou
moral.
2. Independentemente da responsabilidade civileahgija lugar, a pessoa ameacada ou ofendida pgderee
as providéncias adequadas as circunstancias dpamae® fim de evitar a consumacgéo da ameaca auates
efeitos da ofensa ja cometida.
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Conselho de 24 de outubro de 1995 que diz respeito tanto a protecdo das pessoas
singulares quanto aos seus dados pessoais e éaitoukacao deles.

O objetivo da Diretiva era normatizar a necessiddds Estados-membros em
assegurar a protecdo das liberdades e dos direitmamentais das pessoas singulares,
principalmente no que concerne ao tratamento da®sdgessoais, com a ressalva da
impossibilidade de restricdo ou proibigéo da leireulacdo de dados (artigo 1°).

A importancia da Diretiva é inegavel — ainda que tdte diretamente sobre o direito
a ser esquecido — e serviu como fundamento par@onal de Justica da Unido Europeia no
caso do Sr. Gonzalez e o Google, pois traz em g@uuma série de definicdes, como as de
dados pessodi¥ e o seu tratamento; os principios relativos aidadé dos dados e os
relativos a legitimidade do tratamento de dadodireito de acesso da pessoa em causa aos
dados, bem como o direito de oposicdo da pessaaasa.

Contudo, com o crescente fluxo de informacgOes dadi®ds pessoais que passaram a
circular por meio da internet e, ainda, a constamiéacdo na manipulacéo desses dados, foi
necessaria a edicdo da nova Diretiva 2002/58/CE12laede julho, que é cristalina ao
especificar que tem por fim complementar a Dire88#46/CE e ndo a substituir (item 2, do
artigo 1°).

Nesse sentido, traz novas definicbes mais espesifi® setor das comunicagdes
eletrbnicas, como o0 que se entende por “utilizadatados de trafego”, “comunicacéo”,
“correio eletrdénico”, servicos abrangidos, dispOsg sobre seguranca, confidencialidade das
comunicacdes e suas excecgoes.

Embora novamente néo faca qualquer referénciaqeeesnento de forma expressa,
traz em seu artigo 6°, item 1, que os dados degwafelativos a assinantes e utilizadores
armazenados pelo fornecedor de uma rede publiceandeser eliminados ou tornados
andnimos quando deixem de ser necessarios paasaissdo da comunicagao.

O esfor¢co da Comunidade Europeia na protecdo desddak individuos, tendo em
vista o fluxo de informacdes e a rapidez da intecada vez mais desafiadores as legislacdes
existentes, resultou na proposta de substituicaDiddiva 95/46/CE, por um Regulamento

Geral, que tivesse a adeséao de todos Estados-Msmbro

100 UNIAO EUROPEIA —Diretiva de 24 de outubro de 1995 (revogada em 20pélo Regulamento Geral de
Protecdo de Dados)
1010 artigo 2° da Diretiva, ao conceituar o que eteese por dados pessoais, tratamento de dadosajsesso
ficheiro de dados pessoais, responsavel pelo temt@msubcontratante, terceiro, destinatario eeamqiende-se
por consentimento da pessoa em causa, uniformi®a elamentos, que hora ou outra necessitam ser
harmonizados, justamente para que os Estados-Merobnsigam definir, em um caso concreto, se hoawesd
ao individuo singularmente considerado.
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De tal modo, desde 25 de maio de 2018 passou awigeonjunto Unico de regras,
diretamente aplicavel aos Estados-Membros, inctulPartugal.

Desde entéo, os paises passaram a adaptar suadtivasplegislacdes nacionais em
funcdo do Regulamento Geral sobre a Protecdo desDédegulamento 2016/679 do
Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2Q#6tem como ementa: “relativo a protecao
das pessoas singulares no que diz respeito amaata de dados pessoais e a livre circulacédo
desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE”).

No que toca a legislacao interna portuguesa, assaguia as Diretivas mencionadas,
com as Leis n.%s 67/1998, a qual transpds paradanmoijuridica portuguesa a Diretiva
95/46/CE e a n°® 32/2008, que transp0ds a Diretit®/2d/CE.

Com o Regulamento Geral — que tem forca vinculaévdifere-se, portanto, das
Diretivas — Portugal editou recentemente a Lei 82®19, cujo objetivo € assegurar a
execucdo, na ordem juridica nacional, do Regulam@niE) 2016/679 do Parlamento e do
Conselho.

A semelhanca do RGPD, a nova lei portuguesa peéseu artigo 21°, o prazo de
conservacao de dados pessoais e nos itens 4 epssxmente normatiza que, quando
cessada a finalidade que motivou o tratamentoainicu posterior de dados pessoais, 0
responsavel deve proceder a sua destruicdo ounaizagéo e complementa que, nos casos
gque em que ha um prazo de conservacdo de dadostonpar lei, sO pode ser exercido o
direito ao apagamento previsto no artigo 17° do B@Rdo tal prazo.

O artigo 17 do RGPD a que se refere a Lei Portwguesm expressamente ao
ordenamento juridico europeu o termo “direito aesguecido”.

Estabelece sobre o direito ao apagamento de deslmsa possibilidade do titular de
obter do responsavel pelo tratamento dos seus gals®ais, 0 apagamento, sem demora
injustificada, quando diante dos seguintes motivas: dados pessoais deixaram de ser
necessarios para a finalidade que motivou suahacol tratamento; o titular retira o
consentimento; o titular opde-se ao tratament@ao®s pessoais foram tratados ilicitamente;
0os dados pessoais tém de ser apagados para o memiaride uma obrigacdo juridica
decorrente do direito da Unido ou de um Estado-Mendy por fim, quando os dados
pessoais foram recolhidos no contexto da ofersedecos da sociedade da informagao.

O artigo 25° da Lei 58, de 08 de agosto de 2019isymor sobre a publicagcdo em
jornal oficial, também faz expressa menc¢ao ao citatigo 17 do RGPD e normatiza que a

publicacdo de dados pessoais em jornais oficiaise dbedecer os principios da finalidade e
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da minimizacao e que o direito ao apagamento desdaelssoais publicados em jornal oficial
tem natureza excepcional, s6 podendo concretizaasecondicfes do artigo 17° do RGPD,
NOs casos em gue essa seja a unica forma de acautiteito ao esquecimento (itens 1 e 4).
Com esse Regulamento Geral, a Unido Europeia raopeo antigo paradigma e
consolida um Unico regulamento geral para os agdreEstados-Membros, alterando o
exercicio de direito na internet, pois, como apdvi&dina de Morae$??“[...] além de criar
um sistema que promove a liberdade de comunicég@capaz também de regulamentar os

limites dessa atuacao”.

102 DE MORAES, Melina Ferracini Bireito ao Esquecimento na Internet — Das Decisddsidiciais no Brasil,
p.95.
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3 DIREITO AO ESQUECIMENTO

Antes de avancar diretamente ao tema, necessandaalbreves consideracdes sobre
0 contexto em que sera analisado, até porque, eemtee decisdo — que sera vista neste
capiutlo — o Supremo Tribunal Federal brasileircidia pela incompatibilidade do direito em
tela com o ordenamento juridico brasileiro.

Nao obstante, o presente trabalho tem como objetipresentar o direito ao
esquecimento, no atual contexto da sociedade, éistlizer, com caracteristicas diversas
daquelas em que colocasab judice pois predominante o excesso de informacgdes nudst
aliada a velocidade acelerada com que essas infoaaae espalham.

Destarte, sendo a internet um dos meios maisadiig por pessoas das mais diversas
condicbes sociais e econdmicas, inegavel que estiamte de um novo e inexplorado
contexto de trocas de informacdes e protecdo desd& é nesse contexto, inclusive com
uma proposta de divisdo dos casos paradigmaticosarahito televisivo e aqueles que

envolvem a internet, que o direito ao esquecimseté abordado.

3.1 Conceito

E inegavel que o avanco tecnoldgico permitiu vanagliversas para sociedade, tais
como promocéo da atividade cientifica; melhoresomde comunicacéo; mais possibilidades
na producdo; mais chances de sobrevivermos a do@mgas incuraveis, inclusive com a
superacdo de uma pandemia recente e de proporgdes mivenciadas, bem como uma
facilidade de acesso a informacéo.

E é justamente nessa facilidade de acesso a inféon@ue 0 avancgo tecnoldgico
revela uma de suas facetas indesejaveis, que rerigede dos dados inseridos nos meios de
comunicacao, permitindo a toda e qualquer pessemlpear fatos pretéritos.

Conceituando o direito a ser esquecido, René Ariti o define como “a faculdade
de a pessoa ndo ser molestada por atos ou fafmssdado que ndo tenham legitimo interesse
publico™%. E o direito que toda pessoa tem, independenterdergea condi¢do social, de ver
respeitada sua vontade de estar s6 e sua decis@o ekxjueciddt.

Em sentido semelhante, Luis Martius Holanda Bez#uraor esclarece que o “direito

ao esquecimento tem por escopo impedir que dadostd®a sejam revividos na atualidade,

103DOTTI, René Ariel -O direito ao esquecimento e a protecdo do habeastaap. 300.
1041dem,p. 291.
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de forma descontextualizada, sendo um direito @oltaassegurar que a pessoa possa revelar-
se tal como se apresenta atualmente, em sua ceEakaéstencial e coexistenciéf)

Na mesma linha, Pablo Dominguez Martinez defende“qudireito ao esquecimento
€ a possibilidade de defesa que, como uma red@majtp a um particular que ndo autorize a
veiculacdo ou retire desta um fato pretérito quexpde ao publico em geral, causando-lhe
sofrimentos ou transtornd$®.

Maria Helena Diniz anota que o direito ao esquestmé um direito da personalidade,
incluido na categoria de direito a integridade figrar meio do qual ha a concretizacdo do
respeito a dignidade da pessoa humana, que é arfiamdo dos direitos da personaliddde

Ainda em uma tentativa conceitual, Viviane Nobrdtsldonado afirma que o direito
ao esquecimento deve ser compreendido “como ahiladmsile de alijar-se do conhecimento
de terceiros uma especifica informacdo que, muittboga seja verdadeira e que,
preteritamente, fosse considerada relevante, nd@® estenta interesse publico em razédo do
anacronismo'©®

Gilmar Mendes, por sua vez, define que o direiteesguecimentotife right to be
alone, traducéo livre — direito de ser deixado sozinhe,n® melhor sentir do autor, de
“apagamento de dados”) “deve ser entendido comosatgdo juridica encontrada para nédo
permitir que um fato ocorrido em determinado momelstante de sua vida (passado remoto
ou longinquo), ainda que veridico, seja expostasamsninada e/ou vexatoriamente na
atualidade, sob pena de indenizacéo, direito deosts ou outros mecanismos previstos no
ordenamento juridicd®,

J& Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas Ataide defiligeito ao esquecimento “como
um direito fundamental de personalidade amparadgonmmcipio da dignidade humana,
segundo o qual o titular, pessoa individual ou ctola, tem o direito a autodeterminacao
informativa, isto é, pode requerer o apagamentoada ou bloqueio da divulgacéao de dados,
licitos ou ndo que Ihe digam respeito, encontramiesdiversos meios de comunicacao e que
nao tenham mais interesse publico, judicial, histdou estatistico ou ainda que nao sejam

105BEZERRA JUNIOR, Luis Martius HolandaBireito ao esquecimento: a justa medida entre a ldrdade
informativa e os direitos da personalidadep. 69.
106 MARTINEZ, Pablo Dominguez -Direito ao esquecimento: a protecdo da memoria indidual na
sociedade da informacapp. 81
107 DINIZ, Maria Helena -A efetividade do direito a ser esquecidg. 19.
108 MALDONADO, Viviane Nobrega -Direito ao Esquecimentg p. 97.
109 BRASIL, STF —Tema 786 - Aplicabilidade do direito ao esguecimeatna esfera civil quando for
invocado pela propria vitima ou pelos seus familias
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vedados por lefi?,

Ao tratar sobre o tema, Zilda Mara Consalter traeressante divisdo sobre o direito
ao esquecimento, que denomina de concepcao trgarti

Para a autora, em um primeiro momento, o direiteesguecimento serve para se
referir ao direito reconhecido do titular evitaeggeu passado, seja ele administrativo, judicial
ou criminal seja revivido permanentemente. De olddp, reflete-se na possibilidade de
remover ou apagar dados pessoais. E, por fim,eitaiem tela € reservado para o direito de
ter os dados pessoamline retirados ou restritos especialmente no ambit@uleEacdes
geradas pelo proprio usuério ou outrem, a denorainiedindexacdo de dadtdsE conclui
que “seu conceito € vago justamente para poder kyaar todas as questbes que o
permanente desenvolvimento tecnoldgico proporcimsaseres humands?

Dessa forma, o direito a ser esquecido “abarcasaawnte o controle e permissao da
identificacdo e conexdo do individuo a fatos dospds, mas também indica que o
interessado possa avaliar, caso haja veiculacdba smntextualizacdo e pertinéncia nessa
publicacao®!?

Verifica-se, portanto, que aquele que pretenderemwnhecido tal direito em algum
momento passa por uma mudanga de conduta, queotraz consequéncia a vontade de nao
mais ser molestado por fatos do passado.

Como bem pontua Sérgio Branco, “é nesse contextoutlanca de perspectiva que o
tema do direito ao esquecimento vem sendo tratagionsais vigor ultimamenté®,

Desse modo, o que se propde nao é apagar fatassdadw, até porque, na era digital
em gue se vive, cogitar tal possibilidade seripiotd

E, na verdade, colocar sobre debate um olhar reigoaa essa mudanca de conduta,
isto € dizer, é a possibilidade de se discutira agui compreendidos o modo e a finalidade
com que séo lembrados os fatos pretéritos, de raadatar que o seu titular tenha qualquer
tipo de prejuizo ou constrangimento.

Nesse sentido, Nelson Rosenvald ressalva que itodii@ esquecimento nao propicia
a ninguém o direito potestativo de submeter a dadie a supressao de fatos ou a releitura da

historia (incluindo a prépria histéria), mas mosteaeficiente mecanismo de controle sobre a

110 ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de MascarenhaBireito ao esquecimento
111 CONSALTER, Zilda Mara -Direito ao Esguecimento, Protecdo da Intimidade e bientes Virtual, p.
185.
1121dem p. 181.
1131dem p. 184.
114 BRANCO, Sérgio -Memobria e esquecimento na internetp. 130.
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razoabilidade do emprego dos fatos pretéritos, @a, sa forma pela qual o evento é
rememorado e a destinacio a ele concétiida

Conclui-se, ndo obstante as diversas conceituagiies) direito ao esquecimento tem
como ponto central o reconhecimento ao titular assipilidade de excluir uma informacao
e/ou impedir nova divulgacdo de fato que, emboraadeiro, em razdo do transcurso do
tempo, ndo se coadune mais com a personalidaddrdtado ou de familiar seu.

Evidente que o reconhecimento do direito ao esqestio deve ocorrer caso a caso,
ja que nao se pretende extirpar — sob tal fundamentoda e quaisquer referéncias
desabonadoras do seu titular, mas sim evitar eggmsinjustificada quando o interesse
publico ndo mais revelar-se contemporaneo a digélga

Sob tal aspecto, Rodrigo Faria de Sousa ressalva mdividuo néo busca olvidar o
seu proprio passado, bem como nao pode impor amuresquecimento sobre determinado
fato”!®. O que se pretende, na verdade, é manter detefonicentetdo fora de alcance,
impedindo que seja relembrado pelo publico em gergue faz-se por meio de obrigacdes de
excluir ou ndo divulgar.

E é justamente por acreditar em um carater maistines do direito em estudo que a
defesa de sua existéncia, como direito autbnonmsdanecessaria e atual, ndo obstante a
prematura decisdo do Supremo Tribunal Federal pela incompatibilidade com a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasilma@asera visto mais adiante.

3.2 Natureza Juridica

Antes do aprofundamento da anélise de critérics @padmissédo de uma aplicacdo (ou
nao) do direito ao esquecimento, ou mesmo de Alsafurisprudencial, procede-se, pois, a
um breve esclarecimento quanto as divergénciasi@tamge sua natureza juridica.

Explica-se!

O direito a ser esquecido é reconhecido pela n@aote da doutrina europeia e
brasileira, independentemente de expressa preieigab

N&o é o que ocorre em Portugal, porque o Regulam@stal sobre a Protecdo de
Dados (Regulamento 2016/679 do Parlamento e doeCumsde 27 de abril de 2016) traz
expressamente em seu artigo 17° o direito a seleeglp.

Em todo o caso, mesmo antes da mencionada preleigah o reconhecimento do

115ROSENVALD, NELSON -No artigo Direito ao esquecimento: incidird o STF o venire?
116 SOUSA, Rodrigo Faria de@ direito ao esquecimento e a tutela da personalida, p. 25.
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direito ao esquecimento ja era possivel em razadadaula geral de protecdo dos direitos da
personalidade, que “sdo posicdes juridicas fundtisedo homem que ele tem pelo simples
facto de nascer e vivet”.

Acrescenta ainda Jorge Miranda que “séo direitogxigir de outrem o respeito a
propria personalidadé® cujo objeto ndo é algo exterior ao sujeito, mas stus modos de
ser, fisicos e morais, além da defesa da propyradhde.

Em Portugal, remontam-se aos denominados “direstignarios” do Codigo de
Seabra (1867), que consagrava o direito de existéacdireito de liberdade, o direito de
associacio, o direito de apropriacéo e o direitdedesa (arts. 359.° e segs)

N&o obstante, independentemente de previsao latmbesicionamento doutrinario e
jurisprudencial, certo é que a natureza juridicaddeito ao esquecimento ainda suscita
divergéncias, isto porque ha aqueles que o entenctemo corolario dos direitos da
personalidade (como visto, do direito & imagemn@me, a honra e a intimidade), e outros,
todavia, que o admitem como direito autbnomo, cegras e principios proprios. E o que se
defende no presente trabalho.

N&o se ignora, ainda, que ha doutrinadores quadene de forma diversa, no sentido
de que o direito ao esquecimento, na verdade, 6cord-se mais a um mecanismo de defesa
que os titulares de direitos da personalidade témaalisposicdo e que Ihes garante requerer a
exclusdo de informag&o ou imagem dos motores dmlmssinternet?C.

Assim, tendo em vista as diferentes correntes cante a natureza juridica do direito
ao esquecimento, a definicdo acerca do seu ohjeitigo se revela indispensavel. Afinal,
caso considerado parte integrante dos direitosrgsopalidade, o seu conteludo, extenséo e
limites jA se encontram expressamente previstosnoasas existentes. Por outro lado, em
caso considerado atipico, sera necessaria a fix@dg&oitérios para sua caracterizacao, além
do estudo de pontos de intersecdo com direitosrngagrados.

Nessa linha, salienta Luiz Fernando Moncau que Xiaténcia de um direito ao
esquecimentatricto sensuou definido com preciséo juridica), portanto, sote pode ser
aferida se identificarmos situagcbes em que o dirgiieva socorrer o individuo

independentemente da existéncia de outros tippsadecao legal ou, em outras palavras, que

117 MIRANDA, Jorge, Direitos Fundamentais 22 Edicdo, Coimbra, Editora Almedina, 2018, ISBN
9789724072173, p. 82.
1181dem,p. 82.
1191dem p. 83.
120 MENEZES CORDEIROapud SOUSA, Rodrigo Faria de © direito ao esquecimento e a tutela da
personalidade p. 38.
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tal direito socorre o individuo por fundamentoscoaunstancias que lhe sejam propriés”

Em sentido semelhante, Luis Martius Holanda Bezhrmaor entende que mais do que
um simples derivado aperfeicoado do direito a imtade, o direito ao esquecimento “pode
ser invocado em inameras situacfes existenciaiaspogue tangenciam diversos outros
direitos da personalidadé? de sorte que o direito ao esquecimento se revelddireito
inédito™%.

Leciona o0 autor que considerada a autonomia ddtaliee ser esquecido, essa
concepcao traduz-se no reconhecimento de “um dalifaitdamental, relacionado ao livre
desenvolvimento da personalidade, reconhecido aleterminado titular, de se resguardar
daquilo que nédo deseja rememorar e de evitar gtenka a sua memoria pessoal revirada a
todo o instante, por forca da vontade de terceifbs”

Evidente que sua violacdo de alguma forma ofentti@msecamente outros direitos da
personalidade, como a honra, a imagem ou o nome.o§tante, embora intrinsecamente
ligado a outros direitos da personalidade, dota@éagconhecida e inegavel protecdo juridica,
certo é que o direito ao esquecimento tem comopescoibir a ofensa advinda do carater
irrelevante e desnecessario da permanéncia ou piélieacdo de fatos e informacdes
indesejados da vida pessoal, capazes de atingigsalguer justificativa diversos direitos da
personalidade.

Dessa forma, o transcurso do tempo que torna emaftdo perenizada em irrelevante,
além de socialmente inutil, pois ndo relacionadatas de cunho historico, cientifico ou

publico, autoriza o reconhecimento de um direitd@aomo ao seu titular.

3.3 O Direito ao esquecimento e a busca por crités

Conforme exposto, o direito ao esquecimento pegcpelos direitos de acesso e
liberdade de informacéo e a privacidade, que desemequiliborados em maior ou menor
medida.

Pela analise das legislacfes que abordam o teex@ressao “direito a ser esquecido”
somente foi positivada pelo Regulamento Geral déeB&o de Dados da Unido Europeia, 0

gue nao se repetiu na Lei de Protecéo de Dadogddt@sao menos, ndo expressamente.

121 MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a protecdo de dados pessoajs 211.
122 BEZERRA JUNIOR, Luis Martius HolandaBireito ao Esqueciment p. 94
1231dem.
1241dem.
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No Brasil, em que pese auséncia de normativa esg@presao menos com essa
nomenclatura — certo € que, além dos Tribunaisr&upe invocarem tal direito na solucédo de
casos concretos, o Conselho de Justica Federalaprem 2013, na VI Jornada de Direito
Civil, o Enunciado n° 531, que assim dispde: “Aelatda dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacdao inclui o direito ao esquento”.

Dessa maneira, com o reconhecimento de tal dire@oessaria se faz a fixacdo de
critérios, parametros para seu reconhecimentoieagfb, pois, na sociedade da informacéo,
em que além de garantido o direito de acesso amafgho, ha também o direito de ser
informado, o pleito pelo esquecimento deve settilegi sob pena de eventual retirada de
dados constituir forma de censura.

Carlos Affonso Pereira de Souza, Diretor do Ingiile Tecnologia e Sociedade (ITS
Rio), em manifestacdo perante o Supremo Tribundédé em 12 de junho de 2017, apontou
os dez dilemas sobre o chamado Direito ao Esquatitfe a definicdo equivocada; a
arquitetura da rede, feita para preservar a infoémase é possivel decidir antecipadamente o
que deve ser esquecido; privatizacdo sobre a argdidicitude; efetividade da medida; dano
seletivo; efeito Streisand; risco de se permitiedsao da historia; fragilizacao da liberdade
de expressdo e, finalmente, que o Marco Civil dariret ndo dispde sobre o tema,
restringindo sua normatizacdo a possibilidade ddusfio de dados ao término da relacdo
contratual.

Com efeito, embora ndo haja um consenso doutriaégeca dos critérios, o Conselho
da Justica Federal do Brasil, na IV Jornada deitDit&vil, aprovou o enunciado numero 279,
pelo qual clareia que “a protecdo a imagem devepsederada com outros interesses
constitucionalmente tutelados, especialmente ene fdo direito de amplo acesso a
informacé&o e da liberdade de imprensa. Em casolg#o, levar-se-a em conta a notoriedade
do retratados, dos fatos abordados, bem como aided® destes e, ainda, as caracteristicas
de sua utilizacdo (comercial, informativa, biogrdfi privilegiando-se medidas que né&o
restrinjam a divulgac&o de informac8”

Assim, a titulo de exemplo, convém citar algunsdos.

125]TSRIO —Dez dilemas sobre o chamado Direito ao Esquecimen{€onsult. Em: 10 out. 2023]. Disponivel
em: https://itsrio.org/pt/publicacoes/dez-dilemas-setrehamado-direito-ao-esquecimento/
126 CFJ —Enunciado 279
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3.3.1 O interesse publico

Quanto as informacdes que ostentam carater desstipublico, a essas ndo nega-se
o direito da sociedade em obté-las, sendo certocque elas ndo se confunde o “mero
interesse do publico em conhecer algum f&to”

De tal modo, o fato que desperta curiosidade, nd@sénde interesse publico, nao
prevalece sobre o direito a privacidade do indieiddos exemplos criminais, 0 interesse
publico cessa com o cumprimento da pena, por ipassibilidade de reabilitacdo criminal.

Com efeito, a analise do interesse publico na dago de informacdo também se
relaciona com sua utilidad®, vale dizer, ndo ha interesse em divulgar algo nge
acrescente a sociedade, que ndo contém informiaigiarja.

Zilda Mara Consalter destaca que, nesse embabdgie deve residir na constatacao
da existéncia ou ndo de um interesse publico amdivulgacdo da informacé&o. E esclarece:
“em havendo, de alguma forma, interesse publicegmte — e ndo apenas uma retomada de
noticias e fatos que surtiram interesse no passathd que se relativizar o direito ao
esquecimento preponderando o interesse publictefeeale®?®,

Maria Helena Diniz leciona que o interesse pubéam que diz respeito ao Estado. E
acrescenta que, “pela CF, art. 221, a imprensa @ev@mo principio o respeito aos valores
éticos e sociais da pessoa e da familia e nao gesjmezar a dignidade da pessoa humana.
Logo, o 6rgdo de comunicacdo nao podera ser omsédpel pelo controle das informacdes
privadas, visto que nio tem o poder de delimitzoraeito de interesse publi¢é’

E claro que a atividade jornalistica deve ser Ipaea informar a todos sobre fatos de
interesse publico, mas encontra limite nos diredpersonalidade.

Torna-se evidente, pois, que fatos que tiveram @hop&a sociedade podem ser
relembrados, contudo para que seja legitimo reatess do passado, o direito de informar
deve estar atrelado a sua utilidade.

Além da utilidade, outro complicador a divulgac&oinformacao é o lapso temporal,

0 qual se comenta na secao disposta a seguir.

127MALDONADO, Viviane N6brega -Direito ao Esquecimentg p. 94.
128 UCENA, Marina Giovanetti Lili -Direito ao esquecimento no Brasjlp. 93.
12CONSALTER, Zilda Mara -Direito ao Esquecimento, Protecdo da Intimidade e Wbientes Virtual, p.
296.
130DINIZ, Maria Helena -A efetividade do direito a ser esquecidg. 28.
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3.3.2 Decurso do tempo

Como visto, 0 interesse publico, como regra, naalagancado pelo direito ao
esquecimento, ou de ser esquecido. Contudo, i&d plede ser legitimo caso a informacéo de
interesse publico pelo transcurso do tempo nao guais dessa qualidade.

O decurso do tempo, portanto, pode conduzir a gigélo da informacéo, antes licita,
em conduta ilicita e, portanto, passivel de nas eai veiculada. “[...] Um evento noticioso,
por exemplo, pode levar seus protagonistas a sexpwstos, ainda que contra sua vontade,
em midia nacional ou internacional. Passado o eygmirém, a exposicdo dessas mesmas
pessoas pode ser caracterizada como uma violgué@aaidade ou a imager?t.

Luiz Fernando Moncédd esclarece que o elemento “tempo” é central, quaedeata
de direito ao esquecimento, de sorte que a pregé@updaqueles que o reconhecem é
justamente como o transcurso do tempo pode afd@tataonento juridico de uma informacao.
Dessa forma, a passagem do tempo seria capaz @ afeelementos que legitimam a
circulacdo de determinada informag&o.

Em sentido semelhante, Zilda Maria Consalter afigma “parece claro que se tende a
tomar o tempo como um fator de modulacdo do exercios direitos relativos a dados e
informacgBes pessoais, pois sem o tempo 0 esquetciraernia impraticavel quanto aos feitos
que se pretende apagar da memoria coletiva, qagoaahaneceriam infinitamenté®

Assim, ndo parece impossivel que a divulgacéo s & informacdes em um certo
momento possa ser considerada licita para se d¢enwsn ilicita apds o decurso de tempo
razoavel.

Sob tal aspecto, Marina Lucena adverte que “éildiféfinir qual seja esse periodo de
tempo consideravel de forma objetiva. O melhor &@lisar, conforme as circunstancias do
caso concreto, se aquela informacéo tem correspoiadéom a identidade atual do individuo,
ou seja, se realmente a possibilidade de acedadrarm prejuizos a pessoH’

E no que toca ao prejuizo, passa-se a analise e uma critério sugerido para

aplicacao do direito ao esquecimento.

131BRANCO, Sérgio -Memobria e esquecimento na interngtp. 174.
132 MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a protecéo de dados pessoajs 212.
133 CONSALTER, Zilda Mara -Direito ao Esquecimento, Protecdo da Intimidade e wbientes Virtual,
p.296.
134 UCENA, Marina Giovanetti Lili -Direito ao esquecimento no Brasjlp. 90.
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3.3.3 Potencial dano

O direito ao esquecimento, para que seja reconteeiige que a exposicdo de fatos
passados cause ao titular lesdo aos seus dirgiivgagidade e intimidade. O dano € aquele
considerado em sentido amplo, ndo somente no gaeatindividuo exposto, mas também a
familia, ao meio profissional e social.

Se a manutencao da informacao néo for passiveduacdano ou sequer ameaca de
dano ao titular, ndo ha que falar-se em direitesgpecimento.

Como bem pontua Marina Lucena, “[...] esse requisgtrve para demonstrar que esse
direito ndo se vincula meramente ao desejo doatitdb dado®3®; “[...] o direito ao
esquecimento ndo pode ser requerido por mero baprimas sim porque a conservacao
daquela informag&o acarreta um risco de dano titaku” 6,

No mesmo sentido, Luiz Fernando Moncau explica pae que tal restricdo (a
informacéo) “seja defensavel, entende-se que umia disseminacdo ou acesso permanente a
informacdo devam ser injustificadamente danosomjostificadamente discriminatérios no
presente’®’,

Ora, o direito ao esquecimento ndo pode ser umaplesnvontade daquele que o
requer. Deve sim acarretar um risco de dano aditsdar, de sorte que se a conservagao da
informacg&o que se busca apagar for inofensiva,acaaetar qualquer ameaca de dano, nao
ha que falar-se em direito ao esquecimento.

Assim, a questdo que se coloca ao operador noedsblate o direito a ser esquecido €,
se no presente, os efeitos discriminatérios ou st@ainda se justificam, isto porque, por
vezes, 0 que observa-se € uma conduta da impremnsistente em trazer de volta fatos

pretéritos que ndo contém significado atual, eentatconduta abusiva.

3.3.4 Preservagdo da memoria

A preservagdo da memdria coletiva é de suma impmgaespecialmente quanto a
eventos historicos; por isso, o direito ao esquentmsomente é possivel caso sua aplicacao
nao viole a memoaria social.

O direito ao esquecimento para ser reconhecidopode sobrepor-se ou pretender

135 LUCENA, Marina Giovanetti Lili -Direito ao esquecimento no Brasjlp. 95.
138 BRANCO, Sérgio -Memoéria e esquecimento na internetp. 175.
137 MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a protecéo de dados pessoajs 215.
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apagar acontecimentos de relevancia histérica.

Nesse sentido, Moncau observa sobre a necessidadponderar os critérios,
salientando que “a auséncia de atualidade (ou gaxssdo tempo) pode afetar, como visto, o
interesse publico em torno de um determinado tamiaformacéo. Entretanto, se a perda da
atualidade é uma consequéncia inevitavel, o mesincérverdade para o interesse publico,
que pode se manter mesmo com a passagem do téfpo”

Em recente decisdo, o Superior Tribunal de Jubtigsileiro entendeu que “existindo
evidente interesse social no cultivo & memoriadhicsd e coletiva de delito notorio, incabivel
o acolhimento da tese do direito ao esqueciment® p@ibir qualquer veiculagéo futura de
matérias jornalisticas relacionadas ao fato crisoncuja pena ja se encontra cumprittd,”
sob pena de configuracdo de censura prévia.

N&o deixou o referido julgado de considerar quesXploracdo midiatica de dados
pessoais de egresso do sistema criminal configmlac@o ao principio constitucional da
proibicdo de penas perpétuas, do direito a reaf@id e do direito ao retorno ao convivio
social”**° Contudo, ainda assim, acolheu a tese de que éoege pablico deve preponderar
quando as informacdes divulgadas a respeito decfatonoso notério forem marcadas pela
historicidade, permanecendo atual e relevante admamoletiva®41142

De fato, a memoaria historica tem significativa vélecia para um Estado, visto que
informa e constroi a sua identidade, devendo ssepvada. “Assim, a aplicacdo do direito ao
esquecimento ndo se trata de pregar um revisionkgstorico, reconstruido ao bel-prazer
daquele interessado em fazéfg”

Sob esse prisma, importa ressaltar que o que existamo visto — € um direito a
memoria e ndo um “pretenso dever de memadria”. Raugeur ainda questiona a ideia de um
esquecimento comandado, salientando que “os alogspogemoria colocados sob o signo da
memoria obrigada, comandada tém seu paralelo e csewlemento nos abusos de
esquecimentd*®. Ao tratar sobre o instituto da anistia, aindaolea o autor que tal benesse,
“enquanto esquecimento institucional, toca nasmaépaizes do politico e, através deste, na

138 MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a protecdo de dados pessoajs 235.
139 BRASIL, STJ -Resp. n° 1.736.803-RJ
1401dem.
141 1dem.
142 Na hipotese em julgamento, constatou-se que hexpasicdo da vida intima de pessoa condenada [itay, de
cuja pena se encontra extinta e sua familia.
143 CONSALTER, Zilda Mara -Direito ao Esquecimento, Protecdo da Intimidade e wbientes Virtual,
p.311.
144 RICOEUR, Paul -A memodria, a historia, o esquecimentgop. 459.
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relacdo mais profunda e mais dissimulada com unsapas declarado proibido. A
proximidade mais que fonética, e até mesmo senaarditre a anistia € a amnésia aponta
para a existéncia de um pacto secreto com a deiegagnemoria [.11% ao que conclui que

0 objetivo da anistia é a reconciliagdo entre édadnimigos e a paz civica, sendo 0 mais
antigo o extraido do famoso decreto promulgado éemas em 403 a.C., que tomava de seus
cidadaos, um a um, a proibicdo de lembrar os matgspena das maldicdes desencadeadas

pelo perjarid*e.

3.3.5 Veracidade da informacao

Para que o direito ao esquecimento seja aplicadonemmaso concreto, as informacoes
devem ser verdadeiras. Tratando-se de informad$m fautros séo os direitos invocados para
sua protecao e retirada dos meios de comunicacao.

Como visto, mesmo as informacgbes verdadeiras, quatescontextualizadas do
tempo, podem gerar danos, isto porque o direit@sguecimento abarca dados veridicos,
porém, ndo se compatibilizam mais com a identiddual do individu&*’.

Nessa linha, Renata Steiner anota que a veractiaddormacao ndo se perde com o
tempo e tanto o caso Lebach, como na Chacina dde{@aia, por exemplo, os fatos e a
participacdo dos envolvidos nos processos crimiae@reram. Nao obstante, os julgados
sobre os casos citados construiram-se embasaddstcnale que ndo basta narrar fatos
veridicos, € necessario que eles ainda sejam Httfaié\ caracterizacdo de dada informacéo
como verdadeira serve para embasar a aplicacadreito dao esquecimento, e nao para
justificar a sua exposicéo ilimitad4®.

Assim, para que seja possivel uma discussao soki®@do esquecimento, ndo basta
s6 que a informacdo que se pretende esquecer exgfica, ha de ser licita, desafiando o
debate em relacdo ao tratamento que deve serde#fadados antigos, que podem até ser
verdadeiros quando de sua ocorréncia, mas quersedm discrepantes da atual realidade do

individuo.

145 RICOEUR, Paul -A memodria, a historia, o esquecimentgp. 460.
1461dem
T LUCENA, Marina Giovanetti Lili -Direito ao esquecimento no Brasjlp. 97.
148 STEINER, Renata. Breves notas sobre o direitcsgueximento, p 95.
149 UCENA, Op. cit, p. 97.
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3.3.6 Tutela da liberdade de expresséo e preseovdoa direitos da personalidade

Ao abordar sobre os direitos fundamentais, a ldedde expressao foi colocada
fazendo contraponto ao direito a privacidade.

A liberdade de expresséo e de informacgdo para e@preterida conforme os casos
apontados, ha de ser contemporanea ao fato, zae déo ha tutela a liberdade de expressao,
gue tem como escopo expor um fato pretérito e séamancia ou interesse publico.

E certo que o direito ao esquecimento ndo impaortaensura, mas se a manutencao
de um dado for prejudicial ao seu titular; logajsadora de danos, ao passo que nao trouxer
qualquer beneficio a coletividade, seu apagamederp ser determinado.

Luiz Fernando Moncd®’ ainda traz interessante distingdo entre novasilegites de
fatos passados com 0 acesso permanente a inforsnagiigas.

Discorre o autor que o direito ao esqueciment@ tias dois problemas que, embora
de alguma forma assemelhem-se, eles ndo se confunde

No que diz respeito a novas veiculagOes, assevera que se questiona em tais casos
€ se a hova veiculacdo da informacao teria deixi@dse justificar com o decurso do tempo.
Ja o problema do acesso permanente a informacigasatem-se manifestado por meio da
internet com seus eficientes mecanismos de buE¢asn sendo assim, diferenciam-se em
relagéo ao ciclo de vida da informacao; os difeemiteresses do individuo que demanda o
direito ao esquecimento; do meio de comunicacaopylsicou o conteudo; os meios de
disseminacéo da informacéo, além dos possiveisafmadtos e meios de tutela do individuo.

Como dito, ndo ha uma unanimidade na doutrina smbmarametros norteadores para
aplicacdo do direito ao esquecimento. Ha aquelesagtescentam outros critérios como 0s
destinatarios do pedido, o dever de memoéria e entes historico¥?; informacdo de
dominio publico; forma de rememoraéZpentre outros.

Certo é que a andlise de alguns critérios reitenadte aparece nos casos
emblematicos, como o interesse publico, o decurdempo, a veracidade das informacdes, a

protecao do direito a privacidade e o potenciabdan

150 MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a protecdo de dados pessogs 243-244.
151 BRANCO, Sérgio -Memobria e esquecimento na internetp. 176.
152 UCENA, Marina Giovanetti Lili -Direito ao esquecimento no Brasjlp. 95.
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3.4 Direito ao esquecimento: um olhar sobre os predentes jurisprudenciais

internacionais e nacionais

N&o had como abordar o direito ao esquecimento snt@ar na analise de casos
jurisprudenciais, isto porque, como visto anteriente o direito que ora se defende sequer é
positivado no ordenamento juridico brasileiro, @oemplo.

Entretanto, a despeito de ndo se adotar o modetordenon laywassim denominado,
pois fundamentado nos costumes, ha nos precedengpsudenciais norteamento para casos
semelhantes, de modo que, visando a segurancicgueié igualdade de tratamento perante a
lei, os precedentes tornaram-se fundamentais mag@é@o da uniformidade do ordenamento
juridico.

N&o é recente a aproximacdo do direito brasilemm @ denominada “doutrina de
precedentes”. Preocupacao que nota-se com o adderitovo” Cédigo de Processo Civil -
Lei 13.105, de marco de 2015 — que, em cujo boga, & necessidade de observancia, pelos
juizes e tribunais, das decisdées do Supremo Trib@eaderal em controle concentrado de
constitucionalidade; dos enunciados de sumula lante; dos acorddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demespitgivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; doanciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e doefiop Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; e da orientacdo do plenariodaudrgdo especial aos quais estiverem
vinculados (artigo 9279, incisos | a V).

Dessa forma, davidas ndo pairam de que o estuddedisdes, para além de delimitar
0 que se entende por direito ao esquecimento @roprite dito, traz, na maioria das vezes, 0s

pressupostos para sua concretizacgao.

3.4.1 Abordagem do direito ao esquecimento no @nteievisivo e cinematogréafico

De proémio, necessario ressaltar que a divisdoaque propde-se para analise dos
casos jurisprudenciais — ambito televisivo em sgentmplo e aqueles que envolvem a
internet, como sera visto a seguir — assim foi igondida, pois como sera observado, a
extensdo da repercussao e exposicdo daquele daadeever-se esquecido por um ou outro
meio varia sensivelmente, de modo que agrupar @segentes por casos internacionais e

nacionais, poderia trazer indesejavel confusacetor,| além de colocar um véu a diferenca
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de tratamento dada pelos Tribunais e Cortes Supsré&n um ou outro caso.

3.4.1.1 Nos Estados Unidos

Nos EUA, a decisdo mais antiga relacionada ao tampauta, embora ndo tenha sido
expressamente sustentado o direito ao esqueciniendgada pelo Tribunal de Apelacdo da
California, em 1931. Trata-se do cddelvin vs Reid

No referido caso, Gabrielle Darley Melvin ajuizogéda contra Dorothy Davenport
Reid, produtora do filme denominado “The Red Kimpmue retratava a vida pregressa de
Melvin, incluindo seu trabalho como prostituta,nalde uma acusacdo de homicidio, do qual
foi posteriormente inocentada no ano de 1918.

Carello e Cachapuz narram que a autora foi surgi@@rpelo lancamento do filme,
com a utilizacdo de seu nome e imagem reais, aéémctliidas cenas do seu julgamento em
fase que ja buscava retomar a vida, casando-senarido uma familia®,

O caso foi discutido judicialmente e a Corte de lAp@0 do Estado da California
“reconheceu que a autora tinha o direito de bugpaideal de felicidade — ndo chegando,
expressamente, a ser referido o direito ao esgeatom-, o qual estaria proclamado na
declaracdo de independéncia dos Estados Unidosnu&ida®* que previa um “direito
fundamental em perseguir e obter a felicidade,gan@do que individuos possam viver sem a
intrus&o indevida de terceiros em sua liberdadmrdade ou reputacas®.

O entendimento teve como fundamento a constatagagud ocorrera a utilizacéo
indevida do nome e imagem da autora, sem a esgeaiiftorizacdo para tanto, tendo ocorrido
a reabilitacdo da requerente, cabia a Corte gaueiela “continuasse no caminho da retidao,
ao invés de permitir que fosse jogada a vida doecg da vergonha novamertfé’

Com efeito, em que pese o reconhecimento pelo ndevido de imagem, este ndo
alcancou integralmente a pretensdo da parte aupmig, compreendeu a Corte norte-
americana, no que tange a retratacdo com cenasdegulgamento, que, por tratar-se de
dados inseridos em registos publicos; logo, acess& populacdo, ndo caberia qualquer
limitacdo especifica, confirmandaaio de que fatos publicos ndo podem ser privados.

Posteriormente ao caso Melvin, no entanto, a juuggncia estadunidense rejeita de

158 CARELLO, Clarissa; CACHAPUZ, Maria Claudia — A Didna do ‘Right to be Forgotten’ pela perspectiva
das relagfes entre privados, p. 61.

154 1dem.

155 FRAJHOF, Isabella Z. © Direito ao Esquecimento na Internetp. 67.

1561dem.p.68.
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maneira praticamente unanime o direito ao esquatongendo em vista a preponderancia do

direito a liberdade de expressdo e informacdo, agyagdos na Primeira Emenda a

Constituicad™’.

3.4.1.2 Na Franca

Na Franca, a primeira mencéo a um direito que @@etesquecimento é atribuida ao
professor Gerard Lyon-Caen, por meio da expresséadroit a I'oubli, utilizada em seus
comentarios ao cadaffaire Landru, julgado pela Corte de Apelacédo de Paris, em 1967.

No caso, a ex-amante do assassino em série HesihiéDiéandru, Mademoiselle
Marceline Fernande Segret, que estava ao seu laludq ele foi finalmente preso, propds
acao indenizatoria em face de um diretor de cinend@ uma produtora, em razdo de um
documentario que retratava fatos do seu passadoaagtilizacéo indevida de sua imagem.
N&o obstante o pleito, importante destacar quedpripr requerente ja havia publicado, no
passado, suas memarias.

Landru teria assassinado ao menos dez mulheregudassaproximava-se por meio de
anuncios e, utilizando-se de nomes ficticios, Iuaia-as sob o pretexto de com elas manter
relacionamento amoroso e casar-se. Apds engandtiaas e aproveitar-se das economias
delas, ele matava-as. Preso em 1919, foi condemauurte por guilhotina em 1921, o que se
CONSUMOU NO ano seguinte.

Denise Pinheiro, em detalhamento minucioso do assmarece “que conforme extrai-
se do acordao do Tribunal Grande Instance da L@eSde 4 de outubro de 1965, a autora
valeu-se da expressda prescription du silencéprescricdo do siléncio). No entanto, a
deciséo refutou a possibilidade de a retomada aiws,fem formato cinematografico, ser

ilicito.” 158

157 Exemplo paradigmatico do posicionamento norte maeo € o casSidis vs. F-R Publishing Corporation.
Luiz Fernando Moncau, citando Anthony Lewis, apomte William Sidis “foi submetido por seu pai a um
processo de superestimulacdo mental’, que diziaogtitho lia o New York Times com apenas 18 meses,
compartilhando com a imprensa informes sobre saganhas” §pud LEWIS, Anthony.A liberdade para as
ideias que odiamos: uma biografia da Primeira Emena & Constituicdo Americana Traducdo de Rosana
Nucci. Sdo Paulo, Arcati: 2011, p. 79-80.). Par@&gssor conceituado, submetia seu filho a divetdasicas
que, para ele, elevariam o conhecimento, de moddsiglis teria ingressado em Harvard com apenasdd de
idade. Ocorre, que ao concluir a licenciatura,sSiiclarou seu desejo de se afastar dos holofotédia e viver
em reclusdo. Anos depois, em 1937, a revita Yorkerresgatou a histéria do garoto prodigio em artigo
denominado “Where are they now?” e o retratou caimosuijeito estranho e recluso. Diante da reportagem
Sidis ajuizou demanda indenizatdria alegando vémade sua privacidade, que acabou ndo acolhida pelo
Judiciario americano, que entendeu que suas redésa personalidade incomum justificariam a pveséo de
um interesse publico sobre sua historia”. JUSTIALABY — Sidis v. FR Pub
158 PINHEIRO, Denise -A liberdade de expressdo e o passado: desconstrugdm ideia de um direito ao
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Com efeito, mesmo reconhecendo a licitude da dag#lg, o Tribunal concluiu pela
condenacédo da sociedade produtora da obra, paen&olicitado a autora autorizagdo para
exposicdo de sua imagéth

De acordo com Denise, “esta decisédo € de fundaimemartancia para o estudo do
‘direito ao esquecimento’, pois foi a partir deat®rdao que, pela primeira vez, na Franca,
falou-se em ‘droit a I'oubli’, expresséo cuja aidcse atribui a Gérard Lyon-Caen, o que faz
com que ele seja referéncia obrigatéria quanddseela o tema®C.

Em estudo sobre o caso, Gérard demonstra a déidalém entender o sentido do
pleito da autoral§ prescription du silengee, ao final de sua analise, questiona skod a
'oubli n&o teria sido um fundamento mais preciso paraaso,c“respondendo que a
verdadeira coloracdo do julgamento deveria mesmeeteoncentrado na lembranca de um
periodo distante, talvez ja esquecido, ainda qugatasse da amante da Landru, pois, ja
envelhecida, ela teria conquistado um direito &nesio em relacdo as loucuras de sua
juventude, como um condenado que ja purgou a dpa fu]™6L

No entanto, em grau de recurso, a Corte de ApeldedBaris, em 15 de marco de
1967, reformou a decisdo para afastar a respoitsad®l da produtora, tendo em vista a
impossibilidade de se proibir resgates do passegfiecialmente quando os fatos ja tenham
tornado-se amplamente conhecidos, seja por progedsmal, ou mesmo por relatos feitos
pelo préprio interessadd.

Assim, a Corte de Apelacao afastou integralmemqtieito formulado por Segret.

esquecimentop. 137.
159 Segundo Pinheiro, a requerente solicitou o vado2@0.000 francos por perdas e danos, mas ponseaso
extremamente notdrio e por ela mesma ter publisads memorias no passado, o pedido de reconheoinhent
gue foi denominado prescricdo do siléncio néo fendido, de modo que somente foi levado em coresjder
pelo Tribunal o pleito de que suas imagens intimés foram autorizadas e, assim, condenar a pradugr
devida indenizac¢do no valor correspondente a 10r@@8os. (PINHEIRO, Denise A liberdade de expresséo
e 0 passado: desconstrucdo da ideia de um direito asquecimentpp. 139).
160 | dem.
1611dem p. 140.
162 50b tal aspecto, oportuno ressaltar trecho da@eco acérddo que destaca: “se cada um tem,ERILINO
direito de se opor a divulgacado de fatos de sua pidvada, este ndo é o caso de quando estesggn for
legalmente publicizados e néo se identifica qualqudpa nas circunstancias de uma nova divulgadéca
sociedade produtora néo viola o segredo que dextegar a vida privada de alguém que foi a amantende
criminoso célebre, quando esta pessoa havia amtene, por diversas vezes, tentado publicar seasamas,
0 que prova que ela ndo aspirava que se fizegseisilsobre este periodo da sua existéncia. [désignacao
desta pessoa pelo seu nome, ndo constitui um déeatadireito que ela possui ao seu nomaenf.

59



3.4.1.3 Na Alemanha

Outro precedente histérico relacionado ao direitoeaquecimento e apontado na
doutrina como um dos pilares da jurisprudéncia timicgonal sobre o tema € o ocorrido na
década de 1960, agora na Alemanha, em que qudtimdes foram mortos e outros feridos
em um roubo de armas e muni¢des. Um dos partidipesime foi condenado a seis anos de
prisdo, em raz&o de sua menor participacdo nadslia contribuicdo com as investigacoes
criminais, arrependimento e confissao.

E o “caso Lebach®® nome da cidade alemd em que se deram 0s acoatgosn
julgado em 05 de junho de 1973, que acendeu o itmmkistente entre a liberdade de
expressdo e o direito a privacidadsto porque, poucos dias antes da soltura de um dos
autores, um canal televisivo pretendia retrataaldatiamente as circunstancias e elucidacéo
do crime, com referéncias aos nomes e fotos dohadws, inclusive sobre supostas ligacbes
homossexuais dos condenados e, como se ndo bastagsga, baseado em pareceres de
peritos que participaram do processo, que a alugpgéao sexual seria um dos motivos para a
pratica do delito.

O homem, prestes a ter seu convivio social resaioel, ajuizou acdo com o fim de
proibir a emissora ZDF de exibir o programa em gada violagcdo de seus direitos, o que
traria prejuizos a sua imagem, ao nome e a re$igac&#o, jA que estava prestes a obter
progressao de regime de pena para meio menos gravos

O pedido foi negado nas instancias inferiores, golundamento da protecdo da
liberdade de comunicacdo e informacdo, o que motiwovo apelo, agora ao Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha que, ponderagdalireitos em conflito — direito a
informacé&o versus direitos de personalidade —, julgou procedenteedidm, proibindo a
exibicdo do documentério, pois este afetaria graveena esfera de direitos do condenado,
provocando prejuizo a reintegracdo do prisionesocedade.

Ainda que nao se fale expressamente em direite@eeeimento, ou a ser esquecido,
certo € que a Corte Aleméa entendeu pela protecdwivicidade do individuo em relacéo a
fatos passados.

Edilsom Pereira de Farias, ao abordar o caso, reselaque a argumentacao
desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Alemacsqmu por trés etapas. Na primeira,

constata-se uma situacdo de tensdo entre a protecdmersonalidade e a liberdade de

163BRASIL, STF -Direito ao esquecimento
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informacéo, de modo que, por serem consagradosinBundamental, esse ‘conflito’ ndo é
solucionado, “declarando invalida uma das duas asysendo por meio de uma ‘ponderacao’
na qual nenhum dos dois principios... ‘pode pregenda precedéncia basic&®

Ja na segunda etapa, depois de haver comprovaddis@ocde principios que
abstratamente tém a mesma hierarquia, o Tribumglach uma precedéncia geral da liberdade
da informag&o da emissora. Por ser geral, essad#ecia ndo implica a divulgagcéo de toda
informacédo atual. Assim, “a condicdo de precedérgiacom isso, o tipo da regra
correspondente a lei de colisdo, segundo a prdmmsie preferéncia inclui, pois, uma
clausulaceteris paribusjue permite estabelecer exce¢é®s”

Por fim, na terceira e Ultima etapa, o Tribunalide@ue a comunicagdo sobre fato
delituoso que nado atende interesses atuais demafdo, além de colocar em risco a
ressocializacdo, ndo precede a protecdo da peczmeal

Com efeito, o Tribunal Constitucional Federal deemAhnha entendeu que uma
cobertura televisiva, até pelo seu alcance, imerfle maneira mais significativa na vida
privada do que um relato, seja ele verbal ou eseritsto porque um dos fundamentos de
defesa da emissora era o fato de que o acusadpaiesoa sua cidade natal, local onde todos
tinham ciéncia do ocorrido — e o lapso temporal adioite uma violagcdo na esfera pessoal do
individuo para além de uma satisfacdo adequadafaleniacdo, de modo a nado tornar vazio o
interesse publico na garantia da ressocializacao.

Deixou claro o Tribunal que o efeito transbordadée protecdo constitucional da
personalidade ndo permite que os meios de comé@midegiem da pessoa de um criminoso e
de sua esfera privada por um periodo ilimitado atlnreportagem atual. Pelo contrario,
depois de satisfazer o interesse atual pela infgimaseu direito de “ser deixado em paz”
torna-se cada vez mais importante e impde limibssdesejos dos meios de comunicacao de
massa, pois, mesmo o autor indo a publico por umecgrave e tendo despertado desprezo
geral, continua a ser membro da comunidade conitadicenstitucional a protecdo de sua
individualidadé®®.

Ainda no que tange ao fator tempo, fez o Tribunah#io interessante observacao ao
afirmar que o prazo entre o relatorio corrente Igggate admissivel e uma apresentacao ou
discussédo posterior inadmissivel ndo pode ser dixad geral, isto é dizer, ndo pode ter um
prazo claramente fixado em meses e anos para ¢sdoessos. O critério decisivo é saber se a

164 FARIAS, Edilsom Pereira de Golisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vidgrivada e a imagem
versus a liberdade de expressdo e comunicag§o 112.
165 1dem.
166 DFR JURISPRUDENCIAIntegra da decis&o
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notificacdo em questdo € suscetivel de causar enips novo ou adicional significativo
para o acusado em comparacio com a informacad®atual

Em suma, concluiu a Corte Alema que a cobertuexitaVa reiterada de uma infracéo
penal, ainda que grave, mas ndo mais abarcadaapelbinteresse pela informacédo €, em
qualquer caso, inadmissivel, se colocar em perigessocializacdo do agente. Em outras
palavras, uma reportagem veiculando fatos ocorhdoserto periodo poderia ser considerada
ilicita na medida em que colocasse a pessoa mdrata risco, sobretudo no que concerne ao
direito constitucional a reabilitacdo de um crinso@ue cumpriu sua pena.

No entanto, muitos anos depois dessa decisdonoetao Tribunal Constitucional
Alemao a possibilidade de revisitar o caso. E,iggw, denominado caso Lebach II.

Nessa ocasido, entretanto, o Tribunal Constitutiddeamao chegou a resultado
distinto.

No caso Lebach IlI, outra emissora de televisdo @lgAT1) produziu, em 1996, um
programa com nove episddios denominado “Crimesfizeeam histéria”, que tinha como
filme piloto o caso ocorrido em Lebach. Diferenteglie ocorreu no primeiro caso, a peca
televisiva trata do planejamento e execucéo desissdo de soldados na cidade alema, mas
nao exibe nomes nem imagens dos autores.

Nesse caso, foi a emissora quem ingressou commacio junto ao Tribunal
Constitucional Federal, que acatou o pedido daereqte e afastou a proibicdo de veiculacéo
da série.

Compreendeu o Tribunal Constitucional Federal Alem@e o documentario ndo
estigmatizava os acusados e o fato de ter cumpmiggralmente a pena nado concede ao
perpetrador a possibilidade de exigir que o eveefa considerado desfeito, ou quica apagado
da memoria publicd4®. Destacou que o longo tempo decorrido, mais den®8, entre o crime
e a exibicdo do documentario ndo mais causava abakideravel a ressocializacdo do autor,
aspecto decisivo para a decisdo anterior, resdaltgne, no caso em apreco, ainda que haja
uma possibilidade de identificacdo do autor, eéfa $e mostra suficiente a impedir o livre
desenvolvimento da personalidade.

Como esclarece Luiz Fernando Marrey Moncau, a #eciestacou ainda algumas
diferencas em relagdo ao decidido no primeiro c&alientou que, no Lebach I, o

documentario da ZDF teria um carater sensacioaaist sua veiculagdo em momento muito

167 DFR JURISPRUDENCIAIntegra da decis&o
168 BUNDESVERFASSUNGSGERICHT -Im Namen des Volkes. In den Verfahren Uber die
Verfassungsbeschwerden [Consult. em: 31 ago. 2023]. Disponivel em
https://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheieiuink19991125 1bvr034898.html.
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préximo ao fim do cumprimento da pena do acusadgue dificultaria de sobremaneira a
ressocializagéo do pre'$d

Ja no Lebach Il — ndo deixando de ponderar sobmapartancia que se da a
ressocializacdo, como direito da personalidadentendeu que os riscos de identificar o
perpetrador n4o mais estavam presentes no caseetmnnc

Ainda no que tange as peculiaridades de cada €ts®jo Luiz Rodrigues Junior
ressalva que, no caso Lebach-l, o Tribunal Comstitial preservou o direito geral da
personalidade, porque ali havia uma lesdo capaasdeciar, de modo permanente, o
criminoso a essa condicdo, especialmente porquetemsidade da violagdo ao direito
fundamental era mais sensivel no programa de $élewila ZDF° porquanto apresentava
nitido carater sensacionalista, diferindo em mdagroducéo do canal SAT 1, que, além de
nao violar a intimidade dos perpetradores, contava o tempo como aliado, ja que ja havia
decorrido mais de trinta anos dos fatos.

Com esse entendimento, a Corte Federal de Ju$tigel aassegurou a veiculacao do
filme pela SAT 1, salientando que o direito a pridade protege o condenado de um acesso
ilimitado da midia, ndo consagrando, contudo, umanizacdo completa que consagre a

supremacia da intimidade sobre o direito a libeedda radiodifusddt.

3.4.1.4 No Brasil

Ha também no Brasil casos semelhantes, como o d& @iri e o da Chacina da
Candelaria.

Aida Curi foi brutalmente assassinada em 1958 epa€abana, no Rio de Janeiro.
Anos mais tarde, o programa “Linha Direta” da R&lebo passou episddio, narrando as
circunstancias do crime, com fotos da vitima, o oquxivou uma acdo de indenizacao por
danos morais ajuizada pelos irméaos de Aida.

Ao pleitear a indenizagdo, sustentavam os autaresaqeexposi¢cao do caso forcaria-
os a relembrar fatos dolorosos, aptos a ensejap@wsacao indenizatéria, ja que para tal

necessario seria a utilizacéo indevida da imageAidte e outros familiares.

169 MONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expssdo, a
privacidade e a protecdo de dados pessogjs 47.

170 RODRIGUES JR. Otavio Luiz — Ndo ha tendéncias nategdo do direito ao esquecimen@onjur.
[Consult. em: 07 set. 2023]. Disponivel em: htfpsww.conjur.com.br/2013-dez-25/direito-comparadenao
tendencias-protecao-direito esquecimento.
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Em instancia ordinaria, o pedido foi julgado imprdente e o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro também desproveu a apelsgh o fundamento de que os fatos
expostos no programa eram de conhecimento pubbecoptamente divulgados pela imprensa
e que a ré cumpriu com o seu dever de informarvelowvo recurso e o pleito expresso pelo
direito ao esquecimento como atributo da dignidadeana.

N&o obstante, mais uma vez, agora no Superior faibde Justica, o recurso nao foi
provido.

O Ministro Luis Felipe Salomé&o, embora reconheceadexisténcia do direito ao
esquecimento, ao expor que “assim como 0s condsmpaocumpriram pena e os absolvidos
gue se envolveram em processo/crime (REsp. n. D@BRJ), as vitimas de crimes e seus
familiares tém direito ao esquecimento — se asstasgjarem —, direito esse consistente em
nao se submeterem as desnecessarias lembrangssipdssados que lhe causaram, por si,
inesqueciveis ferida$™, ndo o reconheceu para o caso dos autos.

De acordo com seu entendimento, o revivido € aconémto que entrou para o
dominio publico, de modo que eventual proibicdaateatar o caso de Aida importaria em
tornar impraticavel a atividade da imprensa. Ensagesm do acordao, afirma o ministro
relator que “o0 esquecimento ndo é o caminho salvpai@ tudo. Muitas vezes € necessario
reviver o passado para que as novas geracoes figleeias e repensem alguns procedimentos
de conduta do presenté?®

De outro lado, enquanto no caso em comento quetalpgeelo esquecimento séo 0s
familiares da vitima, no caso da Chacina da Carideléambém submetido as Cortes
Superiores Brasileiras, quem pretende ver recodbeil direito € um dos suspeitos de
envolvimento na barbarie, em que moradores deatrggados sobre as escadas da Igreja da
Candelaria, na Cidade do Rio de Janeiro, foranjades por individuos encapuzados.

No segundo caso, o autor da acao (Jurandir GomEsadea) — considerado inocente

das acusagdes — pugnou pelo seu direito a pazjnaatone privacidad€®; o que foi

172BRASIL, STJ — Caso Aida CufRecurso Especial n°® 1.335.153 — RJ
173|1dem.
174 STJ. Caso Chacina da Candelaria. Recurso Especl&li34097: Ementa. EMENTA RECURSO ESPECIAL.
DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE |IMPRENSA VS. DIREITOS DA
PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUC}AO TRANSVERSAL. COMETENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE MCIONAL. LINHA DIRETA-
JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO CHZINA DA CANDELARIA.
REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA TREZE ANOS DEPOIS DGATO. VEICULACAO
INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVIQAO POSTERIOR
POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DS CONDENADOS QUE
CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS. ACOLHIMENTO. DECCRENCIA DA PROTEQAO LEGALE
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DASLIMITA(;@ES POSITIVADAS A
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reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica,rdergler que a reportagem jornalistica ndo
mais trazia contemporaneidade aos fatos.

Nesse caso — com relatoria também do ilustre Mmistiis Felipe Saloméao, a tese
firmada foi no sentido de que “se os condenadog&auampriram pena tém direito ao sigilo
da folha de antecedentes, assim também a exclosaegistos da condenacédo no Instituto de
Identificagdo, por maiores e melhores razdes aguglee foram absolvidos ndo podem
permanecer com esse estigma, conferindo-lhesoanteismo direito de serem esquecidbs”

Contudo, deixou cristalino o julgamento que as poacbes ali realizadas restringem-
se a adequacéo do direito ao esquecimento, sobrpaud as publicacdes televisivas, tendo
em vista que o debate em tela, quando transpop@doa internet, desafia outros contornos,
“com atencdo, por exemplo, para a possibilidadecaapartiihamento de informacdes e
circulacdo internacional do conteudo, 0 que pod®edaciar temas sensiveis, como a
soberania dos Estados-nagéés”

Até porque, em ambos os casos abordados, a emisdid Globo de Comunicacao
e Participacdes S/A, veiculou novamente informagdbse crimes ocorridos no passado. Nos

dois casos, as veiculagdes ocorreram para um pnagianominado “Linha Diret&’.

ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNGCAO LEGAL E CONSTITUCONAL DE RESSOCIALIZAGAO DA
PESSOA. PONDERAGCAO DE VALORES. PRECEDENTES DE DIREBICOMPARADO. (BRASIL, STJ —
Caso Chacina da Candelafecurso Especial n° 1.334.097 — RJ
1751dem
176 BRASIL, STJ — Caso Chacina da CandeldRiecurso Especial n® 1.334.097 — RJ
177 Programa, alids, que apos um hiato de 16 anas &faterior do programa foi exibida entre os anos3$® e
2007), voltou a grade da emissora Globo em maioadente ano, comandado pelo jornalista Pedro Bial.
primeira verséo, o programa realizava a recongéitutle crimes praticados por foragidos da justieay como
havia espago para historias que misturavam jomalis ficgdo. A nova temporada tem como finalidageetir o
sucesso de sua antecessora que no periodo acim@nato teria auxiliado na prisdo de mais de 4@&gidos.
(G1 - 'Linha Direta' volta com Pedro Bial em 2028hda que sob a justificativa de auxilio a justiéaerto que
ha, também, aqueles que entendem que o retornenderagrama de tal espécie expde uma contradicdo da
emissora, que ja havia adotado politica de colzedistinta a crimes midiaticos, justamente partaediar palco
a assassinos. Amanda Capuano, em matéria partarégja, criticou o retorno ao pontuar que “o0 motoerao
poderia ser menos adequado para a exumac¢ao do antigsso de ibope. A volta Hmha Diretafoi anunciada
em outubro do ano passado, na esteira do sucesgénéootrue crime.Mas o lancamento chega em meio a
discussdes importantes sobre o perigo de dar padssassinos, colocando a emissora em uma cordea fwam
o trato que da a crimes violentos” (CAPUANO, Amardeblta do ‘Linha Direta’ exp8e contradicdo da o
ao lidar com violéncia.). Outra polémica que o paoga reacendeu foi 0 questionamento judicial daguglie
serdo representados quanto a licitude ou nio dasgdp de sua imagem. E o caso do ex-vereadoldiagsi
Jairinho que foi acusado — junto com a méde da gaiae ter matado o enteado, Henry Borel, no an20dé.
Houve decisdo em 12 instancia favoravel a defesacdsado, no sentido de impedir a exibicdo do progr
mas o ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribureddfal suspendeu a proibi¢cdara Gilmar Mendes, “a
liberdade de expresséo, enquanto direito fundamdata, sobretudo, um carater de pretenséo a dustazlo
ndo exerca censura. Ressalvados os discursostemlen manifestamente criminosos, ndo € o Estadalgue
estabelecer quais as opinifes ou manifestacdesngecem ser tidas como validas ou aceitaveis.” (BIRA
STF —STF suspende proibicdo da exibicdo de programa sabma morte do menino Henry. Em que pese o
fato de que caso em comento ndo envolve o diréitvdado no presente trabalho, até porque o crinee qu
vitimou o menino Henry é recente e, por conseguaitela goza de atualidade e interesse publicty éeque o
programa em tela reacende a colisdo de direitodafuantais, colocando em voga direitos da persausid
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Diante de ambos os casos — embora com decisbesa®peso Ministro relator
apresentou votos que partem dos mesmos pressupesétaons e faticos. Pontuou que o
“cerne da controvérsia passa pela auséncia denspataneidade da noticia de fatos passados,
que reabriu antigas feridas ja superadas [...]iInCelacdo a Aida, as feridas seriam dos
parentes quanto a morte de sua irmd, ao passa@uerelacdo a Chacina da Candeléria, as
feridas referem-se ao proprio autor, com o agra&vdet que sua reexposicao reacenderia a
desconfianca da sociedade em sua indole.

Destaca, também, em ambos os acordaos, que oseaetpse(parentes de Aida e o
inocentado na Chacina da Candelaria) buscam agpnacéo do seu direito ao esquecimento,
seja este de ndo ter revivida a dor antes expetaa@rmpor ocasidao da morte de um familiar,
seja de nao ser lembrado — contra sua vontaddecante a fatos desabonadores, de natureza
criminal, nos quais envolveu-se, mas que, postagate, fora inocentado.

O Ministro relator, citando Zygmunt Bauman, anot@ gum dos danos colaterais da
‘modernidade liquida’ tem sido a progressiva elex@o da ‘divisdo, antes sacrossanta, entre
as esferas do ‘privado’ e do ‘publico’ no que denea vida humana, de modo que na atual
sociedade da hiperinformacdo, parecem evidentesisa®s terminais a privacidade e a
autonomia individual, emanados da ampla abertueret@a publica aos interesses privados [e
também o inverso], e sua gradual mas incessamsfaranacdo numa espécie de teatro de
variedades dedicado a diversio ligeit&”

Em seguida, o Ministro segue para a andlise desspestos. Aborda a historicidade
de determinados crimes, ressalvando que tal critpdr si ndo pode constituir Obice
intransponivel ao reconhecimento de direitos, camdireito a ser esquecido. Salienta o
inequivoco interesse publico que cerca os casaemnto, ressaltando, contudo, que “[...] o
interesse publico — além de ser conceito de sa@fio fluida — ndo coincide com o interesse
do publico, que é guiado, no mais das vezes, potingento de execracdo publica,
praceamento da pessoa humana, condenacdo sumiggaeca continuada™.

E, por fim, ao enfrentar a tese do direito ao esiquento especificadamente, conclui
que: “Assim como é acolhido no direito estrangetronperiosa a aplicabilidade do direito ao
esquecimento no cenario interno, com base nao gdimepiologia decorrente dos direitos

fundamentais e da dignidade da pessoa humanaamagm diretamente do direito positivo

versudiberdade de expresséo.
178 BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais numa eraoghl. Traducdo de Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013,J1-113apud BRASIL, STJ — Caso Chacina da Candelaria.
Recurso Especial n° 1.334.097 — RJ
1791dem.
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infraconstitucional. A assertiva de que uma nofiicia ndo se transforma em ilicita com o
simples passar do tempo ndo tem nenhuma basec@ri@® ordenamento é repleto de
previsdes em que a significacdo conferida peloifdige passagem do tempo € exatamente o
esquecimento e a estabilizacdo do passado, mostsandicito sim reagitar o que a lei
pretende sepultar. Precedentes de direito compafddo

Desse modo, sem querer adentrar ao mérito, masgperendo breves ressalvas, 0s
acordaos trouxeram para além do importante recanbato quanto a existéncia do direito ao
esquecimento, ja o apontamento de alguns critériagnda que de forma timida, como a
historicidade e o interesse publico — que devenolservados para aplicacdo do direito em
estudo, como visto em capitulo anterior.

Outro caso que o programa da TV nacional brasitam#bém repercutiu e mais uma
vez foi levado a justica visando a inibicdo de maexposicéo, foi o do assassinato em 30 de
dezembro de 1976, dsocialite Angela Diniz por seu entdo namorado, Raul Fernatwlo
Amaral Street (conhecido como Doca).

Assim como 0s outros casos em comento, o assassiteatAngela teve forte
repercussao a época, o que o alcou a candidatorpexposicdo no programa televiso
ultrapassados vinte anos.

Doca Street, que ja tinha cumprido sua pena e soguwnento de que a producdo do
programa teria abalado suas relacdes familiaresiais, ajuizou pedido para que o programa
nao fosse ao ar. Em primeira instancia o pedidadolhido, tendo sido revogado em seguida
pelo Tribunal que acolheu apelo da ré e, por nmaialecidiu por liberar a exibicdo da
producao.

O programa exibiu detalhes da vida intima do coadere da vitima, com a exposicéo
de simulacgbes, fotografias e oitivas de testemyndias ndo so trouxeram a tona detalhes
sobre o assassinato, mas reforcaram as condic@esdssdos envolvidos. “Doca era um
homem de posses que abandonou sua esposa e filsiper o romance com Angela
Diniz”18% Ao final, o programa também apresentou detalleefilgamento, expondo a tese

defensiva da “legitima defesa da hoA?a& que Doca teria matado por amor. O argumento

180§ BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais numa eraobhl. Traducdo de Carlos

Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013,1d.-113apud BRASIL, STJ — Caso Chacina da Candelaria.

Recurso Especial n° 1.334.097 — RJ

181G1 — Doca Street, condenado por assassinar ABggils morre em S&o Paulo.

182 por sinal, em recente decisdo, o Supremo TribEadkral ao julgar a ADPF n° 779, por unanimidade de

votos declarou, em 1° de agosto de 2023, incoostital 0 uso da tese da legitima defesa da honriemas de

feminicidio ou de agresséo contra mulheres — w@sg@dos 47 anos do delito narrado. No julgamerftergério

seguiu o relator, ministro Dias Toffoli, pela prdéacia integral do pedido apresentado pelo Partido
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causou forte controvérsia e encabecado por misafeministas ®logan“quem ama nao
mata” gerou pressado tal que o Tribunal de Just@d&stado do Rio de Janeiro anulou a
sentenc&? e determinou novo julgamento, que ocorreu no @baB1 com a condenacio de
Doca a quinze anos de prisao.

No acorddo que acolheu o pedido para exibicdo dgrgma, o desembargador da 52
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeglator Milton Fernandes de Souza,
pontuou que nem sempre o interesse social estoligacontemporaneidade dos fatos, de
sorte que se tratando de acontecimento dotadaelesse publico, o decurso do tempo néo e
suficiente para retirar da sociedade o direitoideutir e avaliar suas causas e consequéncias.
Discorreu também que a informacgéo jornalistica gpeesenta os fatos resguardando sua
originalidade, sem deturpacdo cumpre sua funcmoe,conseguinte, por ser um direito
constitucionalmente protegido (liberdade de infayém ndo pode ter sua eficacia esvaziada,
ainda que sob o argumento da protecéo de outmisoditambém protegidos pela constituigcéo,
como o direito & honra e a imagé€ E finalizou, advertindo que “o apelado obrigaase
conviver com o seu passad®’

ApoOs novo recurso, foi mantida a improcedéncia geslidos, firmando-se o
entendimento de que a extingdo da punibilidadevaststrita ao campo da esfera penal, nao
sendo capaz de repercutir no carater social eritistdos fato€®,

Em que pese o insucesso de Doca Street nos Triywesio € que seu caso ampliou o
debate sobre o direito ao esquecimento.

Outro caso — ainda no ambito das publicactes sd@g e periédicos — em que 0

Democratico Trabalhista (PDT), para firmar o enterhto de que o uso da tese, nessas situacOemr@is
principios constitucionais da dignidade humandg@art®, inciso Ill, da CF), da protecdo a vida eiglaldade
de género (artigo 5%aput da CF) e, por conseguinte, conferiu interpretagdaforme a Constituicdo aos
artigos 23°, inciso Il, e 25%pute paragrafo Unico do Cadigo Penal e ao artigad6326digo de Processo Penal,
de modo a excluir a legitima defesa da honra datérdb instituto da legitima defesa e, assim, otétdefesa,
a acusacdao, a autoridade policial e ao juizo qlizem, direta ou indiretamente, a tese da legitdafesa da
honra (ou qualquer argumento que induza a tesefasas pré-processual ou processual penais, berfases
pré-processual ou processual penais, bem como tduoajulgamento perante o tribunal do juri, sobgee
nulidade do ato e do julgamento; diante da impdgiable de o acusado beneficiar-se da propria mapica
vedado o reconhecimento da nulidade, na hip6tesa defesa ter-se utilizado da tese com esta faddid
(BRASIL, STF —~ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL ). Como bem
pontuou a ministra Carmem LdUcia, “a tese da legitiafesa da honra é mais que uma questao juréicara
questao de humanidade. A sociedade ainda hoje Bist@csexista, misdgina e mata mulheres apenagi@or
elas querem ser donas de suas vidas” (BRASIL, STése da legitima defesa da honra é inconstitucional
183 Inicialmente, o empresario foi condenado a doissate prisdo com o beneficio da suspensio da Nena.
entanto, por meio de recurso, o Ministério PUbtioaseguiu a anulacao, tendo o acusado sido sulmzetidvo
julgamento no ano de 1981.
184 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIR@\pelagdo n. 2005.001.54774
1851dem.
186 Recursos especial e extraordinario ndo prosperaramprimeiro (AREsp 851325/RJ) por se entenderajue
matéria era exclusivamente constitucional, o seguf®RE 679343/RJ) porque sua reforma demandaria
reexame de fatos e provas.
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direito ao esquecimento também chegou ao TribuBgeriores no Brasil, € o do assassinato
de Daniella Perez, filha de Gléria Perez (famostrau escritora, roteirista e produtora

brasileira), por seu entdo par romantico na noselajue contracenavam, “De corpo e alma”,
Guilherme de Padua e Paula Thomaz, ex-mulher daésuie, ocorrido no ano de 1992.

Nesse caso, dois pedidos chegaram ao Superiorn@tilole Justica. No primeiro, o
recurso teve origem em acao ajuizada por Paulaatselimarido e filhos apds publicacéo de
uma reportagem na reviskstoE, no ano de 2012. A autora sustentou que houvieagslo
indevida de sua imagem, isto porque teria sido €gpoom sua imagem atual, sem seu
consentimento, o que Ihe gerou prejuizos e darsos &sfera intima, atingindo também seus
familiares.

Em primeira instancia, a acao foi julgada parcialtegrocedente com a condenacéo
da revista em retirar a matéria site, além do pagamento de indenizacdo por danos morais
tanto a retratada, como a seus familiares, terdtoreantida pelo Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro.

N&o obstante, em recurso ao Superior Tribunal gecdw entendeu o ministro Ricardo
Villas Bdas Cueva que, “existindo evidente inteeesscial no cultivo a memoaria historica e
coletiva de delito notério, incabivel o acolhiment® tese do direito ao esquecimento para
proibir qualquer veiculagdo futura de matérias gtigticas relacionadas ao fato criminoso
cuja pena ja se encontra cumprifa”

Embora o ministro tenha reconhecido que “a explwanidiatica de dados pessoais
de egresso do sistema criminal configura violagépréhcipio constitucional da proibicao de
penas perpétuas, do direito a reabilitacdo e @atalide retorno ao convivio social, garantidos
pela legislacdo infraconstitucional, nos arts. Mll| e 202, da Lei n. 7.210/1984 e 93 do
Codigo Penaf®8, concluiu que inviavel o acolhimento da tese deitti ao esquecimento, na
medida em que “o interesse publico deve prepondprando as informacdes divulgadas a
respeito de fato criminoso notdrio forem marcadela pistoricidade, permanecendo atual e
relevante para a memoria coletiti”

Ja o outro pedido partiu de Gloria Perez, mée tilma, em face da Radio e Televisédo
Record S.A. — Rede Record de Televisdo — que wiaelportagem com Guilherme de Padua,
também no ano de 2012, quase vinte anos depoisirde.dara a novelista, a reportagem
tinha nitido carater sensacionalista, bem coma@tmhbbijetivo Unico de obter lucro.

187 BRASIL, STJ — Caso Daniella Perez.
188 1dem.
189 1dem.
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A inicial também apresentou como fundamento azatjio indevida de imagens da
autora e de sua filha Daniella Perez (vitima), smrtorizacdo. Nao obstante, tanto em
primeira instancia, como em segunda, o pleito irmdario foi negado. A Corte local
entendeu que nao teria sido demonstrada a efetigterecia de dano a imagem da filha da
autora, bem como néo evidenciada a natureza cahdecreportagem.

Em recurso, o ministro Ricardo Villas Bbéas Cuevatou pelo parcial provimento,
reconhecendo o dano moral, mas ficou vencido. Rresa no colegiado o voto divergente da
ministra Nancy Andrighi, que afirmou ser “inexigieeautorizacéo prévia para divulgacao de
imagem vinculada a fato historico de repercuss&mk&’, afastando a aplicagdo da simula
403 do STH¥L

Para a ministra, “ao resgatar da memoria coletivafato histérico de repercusséo
social, a atividade jornalistica reforca a promessasociedade de que € necessario superar,
em todos os tempos, a injustica e a intoleranoiatra os riscos do esquecimento dos valores
fundamentais da coletividade,” de certo que “evambuso na transmissao do fato, cometido,
entre outras formas, por meio de um desvirtuadtages da intimidade da vitima ou do
agressor, deve ser objeto de controle sancionAdeaz&o juridica que atribui ao portador da
informacéo sancéo, entretanto, esta vinculada asoadio direito e ndo a reinstituicdo do fato
historico™%,

E assim, em 24 de outubro de 2017, a ministra negeito a autora, ressaltando a
relevancia nacional na reportagem veiculada pelasema ré, sem a constatacédo de qualquer
abuso na divulgacdo da imagem da vitima passivieldésizacao.

Por fim, embora de menor repercussao, outro casotambém suscitou debate no
Superior Tribunal de Justica e teve resultado dicimeente oposto foi o de Ricardo Zarattini
Filho'®3,

Zarattini Filho, ex-deputado federal, ajuizou agadenizatoria contra o Diario de
Pernambuco S/A em raz&do de entrevista publicadajpetal no dia 15 de maio de 1995,
acerca do comunismo e do regime da ditadura mititaBrasil, na qual o entrevistado, o

advogado Wandekolk Wanderley, teria imputado fats#m ao requerente a autoria de

10 BRASIL, STJ — Caso Gloria Perez.

11 Simula n. 403: Independe de prova do prejuizalenizacio pela publicacdo ndo autorizada de imagem
pessoa com fins econémicos ou comerciais. A prdpitéstra ressalva que malgrado a auséncia deizatéo,
h& hip6teses em que ndo reconhecida a ilicitudévilidgacao ou veiculacédo da imagem de alguém. B&o @

a imagem nao era, em si, 0 cerne da matéria ouldaacado, (i) a situacao vexatéria, desonrosdegradante
da pessoa retratada ndo estava evidenciada, {igiddualizacdo do cidaddo nédo ocorreu e (ivinadem foi
captada em multiddo, dentre outras.

192BRASIL, STJ — Caso Ricardo Zarattini Filho.

1931dem.
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atentado a bomba no Aeroporto dos Guararapes feRminambuco, ocorrido em julho de
1966.

Ao analisar o caso, 0 magistrado de primeiro gnatergleu pela procedéncia da
demanda e condenou o peridédico ao pagamento deizagéo por danos morais no valor de
R$ 700.000,00 (setecentos mil reais). Ocorre gsenséenca foi reformada pelo Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco que, ao dar protdnmee apelacdo afirmou — apos
esclarecer sobre a necesséaria compatibilizacadidos a honra e a imagem com o sagrado
direito a informacéo e a liberdade de expressaaee-ad‘publicacdo jornalistica que ensejou a
acao indenizatoria cuidou de apenas levar ao canbato publico texto de uma entrevista de
um terceiro sobre determinado fato que contém furigimrico, ndo se configurando assim
em matéria de cunho difamador ou mesmo prejudgiEssoa do noticiad§*.

Operada a reforma da sentenca no segundo grautoo iaterpds, entdo, recurso
especial ao Superior Tribunal de Justica. Isalfalighof aponta que “assim como nos casos
Aida Curi e Chacina da Candeléria, o direito violaélo autor, inicialmente, teria sido o seu
direito & honra e a imagem. O ‘direito ao esquentoidoi invocado apenas no ambito do
STI[...]"%.

Em que pese o ministro relator Ricardo Villas BGagva ter negado provimento ao
recurso, prevaleceram na Corte Superior os votesddintes dos ministros Paulo de Tarso
Sanseverino e Marco Buzzi. Discorreu o ministro sBaarino, em seu voto vista, que a
“orientacao jurisprudencial do Superior Tribunal Hestica firmou-se no sentido de que os
direitos a informacédo e a livre manifestacdo dosperento ndo possuem carater absoluto,
encontrando limites na legislag&o infraconstitualannas garantias constitucionais essenciais
a concretizacdo da dignidade da pessoa huri@n&alientou também que “ndo se pode
esquecer de que os fatos narrados na matériaigirce| ocorridos durante a ditadura militar,
foram anistiados pelo Estado Brasileiro em razaorde decisédo politica inspirada na ideia
de pacificacdo social®”. Por fim, expressamente defendeu a existénciandaliteito ao
esquecimento, abordando o julgamento do RecurseciEdm® 1.334.097/RJ (Chacina da
Candelaria), bem como o teor do enunciado n° 53lyVidJornada de Direito Civil do

Superior Tribunal de Justit¥ e reconheceu a responsabilidade da empresa giice|i

194 BRASIL, STJ — Caso Ricardo Zarattini Filho.
195 FRAJHOF, Isabella Z. © Direito ao Esquecimento na Internetp. 130.
1% BRASIL, STJ,0Op. Cit.
1971dem,p. 14. Voto-vista.
198 “A tutela da dignidade da pessoa humana na satgeda informacéo inclui o direito ao esquecimento”
(Idem.
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dando parcial provimento ao recurso especial pestabelecer a sentenca de primeiro grau,
mas reduzindo o valor indenizatorio para R$ 50@D(cinquenta mil reais).

Com efeito, embora tenha o caso Zattini Filho réecido o direito ao esquecimento
como um de seus fundamentos, necessario confassar ministro relator, para além de cita-
lo, ndo aprofundou o seu reconhecimento em quaisigieseus critérios, isto € dizer, nao
explorou o fator tempo; ndo trouxe menc¢do a higttade, tampouco fez qualquer alusao a
eventual limitacdo ao direito em raz&o de ser orauna figura publica.

Ao contrario, limitou-se a citar o direito ao esgu®ento, misturando-o a uma
discusséo entre deveres de apuracdo do meio denm@aQ&0 € Seu COmMpPromisso com a
veracidade dos fatb¥, sem qualquer rigor técnico em sua abordagem.

Assim, — como sera vito em topico proprio — considdo os diversos entendimentos
que o direito ao esquecimento vinha suscitandon aé certa divergéncia de posicdes, 0
Supremo Tribunal Federal, em novembro de 2016 niexxeu a repercussao geral da questao
constitucional, diante da necessidade de harmdiozade principios constitucionais: liberdade
de expressdo e do direito a informag@&osusaqueles que protegem a dignidade da pessoa
humana e a inviolabilidade da honra e da intimiddeena 786).

Asseverou-se que as matérias abordadas no recdraordinario submetido a Corte,
além de apresentarem nitida densidade constituciExteapolam os interesses subjetivos das
partes, pois abordam tema relativo a necessaripatdrizacdo de principios dotados de
statusconstitucional, de modo que uma definicdo se oevdk inegavel importancia juridica

e sociad®.

3.4.2 O Direito ao esquecimento e os precedentegeqguolvem a internet

Como antecipado, a doutrina ndo tem realizado uistengéio clara na analise dos
casos jurisprudencias, de sorte que comumentegsépaalos em um mesmo tépico a analise
de casos que envolvem as midias tradicionais {$&lewe periodicos) e a internet.

Contudo, como ja demonstrado e a seguir sera aptafio, o atual debate sobre o

19 S0b esse aspecto, ressalva Luiz Fernando Marreycp no caso de Zarattini Filho, “a veracidade da
informacédo é objeto de questionamento pelo aufntando para um quadro em que a propria licituale d
informacdo, em primeiro lugar, seria questionavBWIONCAU, Luiz Fernando Marrey -Direito ao
esquecimento: entre a liberdade de expresséo, a yeicidade e a protecdo de dados pessqagss 339). Ora,
sendo a licitude da informacao questionavel, derra reconhecimento de que o debate do caso ensdela
distancia da aplicacdo de um direito ao esquecomésio porque, como visto, o direito em estudegupde que
a informacéo veiculada seja verdadeira, mas quesaeéio do decurso do tempo, ndo mais se coaduneacom
atual personalidade do individuo retratado e, ptwtgassivel de causar dano.
200 BRASIL, STF —Boletim de Jurisprudéncia Internacional
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direito a ser esquecido, aplicado no contexto dernet, ndo guarda correlagdo com o0s
contornos dodroit a l'oubli. Ao contrério, distancia-se da nocgé&o tradicionaltutela do
direito fundamental a privacidade, para relacisgcom a compatibilizacdo entre protecao
razoavel — isto €, na maior medida do possivel priacidade informacional por meio de
mecanismos adequados para o controle de dados®esso

Nesse sentido, Isabella Frajhof esclarece que “edidps por ‘direito ao
esquecimento’ no ambiente virtual se dirigem aogsa@tores da internet, responsaveis pela
publicacéo e disponibilizacdo de informacoasne,como as redes sociais, 0s provedores de
pesquisa e, eventualmensites ou blogs de midias tradicionais e alternativ®s’o que
implica dizer que o contexto da internet impde rsodeveres que devem ser observados,

fazendo surgir, por outro lado, novas obrigacoesppdem ser impostas.

3.4.2.1 Orgéo internacional: Tribunal de Justic&/d&o Europeia

Em retomada a supracitada andlise de casos emoaghhlital e nacional, mas agora
na era digital que, como dito, traduz outra roupag® direito a ser esquecido, isto porque
inegavel a fluidez e a velocidade com que as irgdas sdo compartilhadas no ambito
virtual — o caso emblematico éamogle Spaiff.

Em 1998, Mario Costeja Gonzélez teve o apartamiviado a hasta publica por
dividas com a Seguranca Social. Situacdo que foligaula pelo jornalLa Vanguardiaem
dois anuncios. Em 05 de marco de 2010, Sr. Gonzgdezrsentou uma reclamacéo contra o
citado jornal de grande circulagdo, bem cont@oagle Spaire aGoogle Inc, com o objetivo
de que o motor de busca @woglendo mais relacionasse seu nome aos dois periédaos
jornal La Vanguardiade 19 de janeiro e de 09 de marco de 1998, nos goastava o
anuncio de venda dos imoveis, com o fundamentougeogprocesso de arresto tinha sido
resolvido ha anos e a referéncia a ele careciamntermporaneidade.

Em 30 de julho de 2010, a Agéncia Espanhola dee€&otde Dados (AEPD) indeferiu
a reclamacao quanto ao periédico, pois entendelesggecumpria ordem do Ministério do
Trabalho e dos Assuntos Sociais, justamente parander publicidade a venda em hasta

publica, mas deferiu em parte no que dizia resgaito aoGoogle Spaincomo aoGoogle

201 FRAJHOT, Isabella Z. ©© Direito ao Esquecimento na Internet: conceito, dfzacdo e controvérsiasp.
73.
202INFOCURIA, JURISPRUDENCIA -ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA. Acérddo do TJUE, de
13 de maio de 2014, processo C-131/12 (Google Ppain[Disponivel em
https://curia.europa.eu/juris/document/documerjsgssionid=1ADCOD8BACBA31CD2A25964F4F37135FC?te
xt=&docid=152065&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&kocc=first&part=1&cid=2856682].
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Inc. Com relacéo aos motores de busca — como inteaneslida sociedade de informagéo —
entendeu que eles se sujeitam a legislacdo decpootde dados, especialmente quando
envolvidos o direito fundamental de protecdo deodada dignidade da pessoa humana.

Apresentados recursos dessa decisao, o Triburdalstiga da Unido Europeia decidiu,
em 13 de maio de 2014, com fundamento na Dire®@b/M46/CE, “gue os motores de busca
na internet, ainda que ndo responsaveis pela oridg&onteudo, podem ser compelidos a
retirar resultados de busé&®

O Parlamento Europeu considerou que o tratamentaatkos, realizado pelos
provedores, por ampliar o acesso as informacdesogiss aliado ao fato de ndo serem
dotados de carater jornalistico, estariam obrigadm®ceder a desindexacao das informacdes
do requerent@

E certo que, n&o obstante haja um consenso naaghiorde que o Tribunal de Justica
reconheceu a existéncia de um direito ao esquetyn@ecisdo, na verdade, ndo goza de tal
abrangéncia, ja que, como visto, preservou naaeugicia original.

Sobre o tema, pontua Melina Ferracini de Moraes‘qaale se enfrentar a dicotomia
da perpetuacdo de informacédo negativa envolvendosdaensiveis de um individuo e o
direito de informac&o, tendo como base a sociedadeformac&o e o seu aparelhametffo”

Ja lIsabella Frajhof observa que “considerando al atampreensdo do direito a
privacidade, os deveres que surgem da mesma, e@nismos que visam tutela-la, denota-
se uma nova perspectiva do “direito ao esquecimemio sendo mais adequado considerar o
droit a l'oubli e o direito ao esquecimento aplicado na internenoccestritamente
correlatos0®,

Esclarece a autora que, inicialmente, os pedidogaa@o da alegada violacdo de

direitos (a privacidade, a intimidade, a honra) \ddma restringiam-se a um pleito

203 Decidiu também o tribunal: “I. Um provedor de apl}do de buscas deve ser considerado responsés| pe
dados pessoais, nos termos da legislagdo eurdpefaresponsabilidade existe mesmo quando o serwvit
provedor de aplicacdo de buscas se encontra foterddrio europeu; Ill. Preenchidos os requisiggais, um
provedor de aplicacdo de buscas é obrigado a supanlista de resultados, exibida na sequénciairde
pesquisa efetuada a partir do nome de uma pesscaneaxdes a outras paginas web publicadas pe&irtese
gue contenham informagdes sobre essa pessoa, meamdo a sua publicagdo nas referidas paginasesejs,
mesma, licita; IV. O individuo, ao exercer seuitbrao esquecimento, nao pode causar prejuizora passoa.
Em principio esse direito prevalece sobre o ingerescondmico do buscador e sobre o interesse pUdalic
acessar a informacdo numa pesquisa sobre o noraa gdessoa. No entanto, ndo sera esse 0 caso s& houv
razdes especiais (por exemplo, se o requerenteehdesempenhado relevante papel na vida publiddASBL,
STJ — Caso Denise Pieri Nunes).
204 BRASIL, STJ — Caso Denise Pieri Nunes.
205DE MORAES, Melina Ferracini Bireito ao Esquecimento na Internet — Das Decis6dsdiciais no Brasil,
p. 48.
206 FRAJHOT, Isabella Z. ©© Direito ao Esquecimento na Internet: conceito, ditacédo e controvérsiasp.
72.
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indenizatério ou de supressao de conteudo. Poon ado, nos casos que envolvem a internet,
o direito ao esquecimento impde — ou ao menos clania nova gama de deveres e
obrigacGes para efetivar a tutela dos direitos el@gugue se sentem lesados pela publicizacéo
de informacdes sobre si. “Esta diferenciacdo emcéel ao fundamento, ao contexto e as
consequéncias entre o ‘direito ao esquecimentazadb que foi decidido pelo TJUE, e o
classicodroit a I'oubli, é importante diante da necessidade de se ident#&aituacbes que
seriam tuteladas pelo ‘direito ao esquecimentoimernet, o que ele abrange e protege e,
principalmente, os deveres e obrigacdes que dedersif’’.

Ainda sobre essa diferenciagcdo, Marina Lucena esdaaque “na internet o direito ao
esquecimento se expressa de forma diferente, efo i@z sua natureza fluida e da grande
capacidade de armazenamento que lhe sdo proprasse Nambiente tornam-se relevantes
outras questbes, como contra quem a ordem serfiddirise a decisdo sera dos 6rgaos
judiciais ou das empresas privadas detentorasfalaniacdo, dentre outrafS®,

O tema ainda merece atencdo, pois sdo muitas asOeedudiciais e propostas
legislativas que tém como fundamento o definidocaso Gonzélez para decidir coisas
diversas do que foi definido pelo TJUE. Isabellajitaf cita como exemplo a lei federal n°
264.FZ2, promulgada na Russia que foi anunciadeoaamma resposta a decisdo do TJUE e
garante aos seus cidaddaos um requerimento de ueitddao esquecimento”, impondo um
dever aos provedores de busca na internet queddesimlinks com informacdes sobre
consumidores que sejam falsas, desatualizaddsyarees®® 21°.

Com oportunas observagdes também é a analiseadaljpor Sofia de Vasconcelos
Casimiro, citada por Rodrigo Faria de Sousa. Pargt@a, com esta decisao:

207 FRAJHOT, Isabella Z. © Direito ao Esquecimento na Internet: conceito, diracdo e controvérsiasp.
72.
208 _UCENA, Marina Giovanetti Lili -Direito ao esquecimento no Brasjlp. 147.
209 FRAJHOT,Op. Cit, p. 142-147.
210 |sabella Z. Frajhof também discorre sobre os poejele lei em tramite perante o Congresso Nacional
brasileiro. Salienta que “as proposi¢fes legistatibrasileiras que cuidam do assunto tratam egetiinente
sobre o tema no ambito da internet, muitas vezesnfto referéncia em sua justificacdo a decisdoado c
Gonzalez e demonstram uma preocupagao muito alargagantir que as informacdes consideradas defasada
possam ser removidas do mura@dine’. A autora cita que o primeiro projeto de lei dtegou sobre o assunto,
foi o PL n°7.881/2014, proposto pelo ex-Deputaddef@ Eduardo Cunha. Destacou que o projeto ériasta
simplista face a complexidade do tema, contendmagpe€ois artigos. Outro projeto de lei que trataresm
assunto foi apresentado pelo senador Veneziand d6teRégo, PL n° 1.615/2015, que tipifica o crinue “
fotografar, filmar ou captar a voz de pessoa, setori@zacdo ou sem fins licitos (art.1°), bem comaz t
qualificadoras. Ndo se pode olvidar que o propanelst proposta € filiado a partido politico afetquda
operacao “Lava Jato”. A esse PL, foram ainda apkrssalois outros projetos: os PLs n° 2.712/2015 e
8.443/2017. Ambos os projetos em sua justificagaerh referéncia ao caso Gonzalez e a pelo menaosm
precedentes julgados pelo STJ. N&o obstante, oofypgerva-se dos projetos, em apertada sintese, é a
institucionalizacdo do “direito ao esquecimentolapéa penal, como uma agravante dos contra hancpye,
demonstra certa ignorancia de seus proponentedanelo a auséncia de cuidado e até de estudo cpra se
propde garantir com o reconhecimento do direitestpuecimentolden).
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exige-se mais dos operadores quando os contelddiisds do que quando esses
contetdos sao ilicitos. Com efeito, no quadro dpnre geral de responsabilidade
pelos conteddos ilicitos de terceiros, o operadbrtesd de atuar quando os
contetdos sejam manifestamente ilicitos, tendieetddo de qualquer atividade de
ponderagéo dos interesses em confronto. Contda,d Acérddo Costeja, quando
os contetdos ndo sejam manifestamente ilicitopesadlor do motor de busca tera
de ponderar os interesses em apreco e, arrogando-papel de juiz e policia,
decidir e executar a sua decisdo. Mais. Esta dedis@era ser, salvo casos especiais,
no sentido de remocdo ou bloqueio das hiperligagfigs reencaminhem os
utilizadores para contetidos licitt's

Com efeito, observa-se que a tematica ainda ageesemtornos ndo delimitados,
razao pela qual a importancia de compreender @gideslo direito ao esquecimento na atual
sociedade da informacéao, uma vez que o contextatel@et implica em novos deveres e, por

conseguinte, obrigagdes.

3.4.2.2 Em Portugal

Portugal, & semelhanca do Brasil — como seré wigttpico seguinte — também ja
teve a oportunidade de debater sobre o direito assgpiecido no ambito digital. No processo
n® 25579/16.18T8LSB.L2-6, do Tribunal da Relacad.tboa, julgado em 08 de julho de
2021, foi dada procedéncia a apelacao do autar,ahjetivo era a desindexacdo permanente
em face de portal de buscas sobre quaisquer régsiltle pesquisa que associem o nome do
requerente as seguintes palavras-chaegsst, sociopathe sexual predatar

No acoérdao, o ministro relator discorreu sobre er@xio do direito de informar, de
informar-se e de ser informado, ressaltando qudjoesmreconhecido a qualquer pessoa,
envolve deveres e responsabilidades, entre elesspeito pelo bom nome e reputacdo da
pessoa visada, 0 que impde a obrigacdo de evimessdes gratuitamente ofensivas e
desproporcionafs?, isto porque “os direitos fundamentais em jogor (o lado o direito a
honra e bom nome e, por outro, o direito de informa ser informado) porque tém peso
igual na hierarquia dos valores protegidos corgtihalmente, estando sujeitos a
determinadas restricbes no caso da liberdade deriatdo, estando as limitacbes também
previstas no artigo 37°, n.° 3, da CRP), ndo poslEntonsiderados como direitos absolutos.
Em caso de conflito entre dois direitos fundament@m efeito, ha que introduzir limites aos
mesmos, de forma a preservar 0 nucleo essenc@dieum deles, com o fim de alcancar a

necessaria composicdo dos interesses em confidonfonizagdo’ ou “concordancia prética”

211 SOUSA apud CASIMIRO, Sofia de Vasconcelos. O direito a sequesido pelos motores de busca: o

Acérdao Costeja, p. 86. 5
212PORTUGAL. TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA —Processo n° 25579/16.1T8LSB.L2-p. 50.
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dos bens em colisdo, a sua “optimizacat.”

Em sua decisao, pontuou o relator que “havendsamlie dois direitos fundamentais
com igualdade constitucional, pertencentes a tealadiversos, e impossibilidade do
respectivo exercicio simultaneo e integral, a dglim de superioridade de um em relacéo ao
outro tem de ser feita em concreto, apreciandoigtaisamente a situacao e apos ponderacao
séria dos interesses que se procuram alcancarpde anatingir uma solugdo que respeita o
principio da proporcionalidade consagrado no ag@f® do Codigo Civif4,

Ainda no extenso acordao, asseverou o relator queaso colocado em julgamento
nao ficaram comprovadas circunstancias que poddeaan a uma preponderancia do direito
a liberdade de informacao por parte do portal.

Ao contrario, destacou que a pessoa do autor — rarfinacionario publico, pois
analista do Ministério do Planejamento, no BrasiBe o tornava pessoa de natureza publica,
bem como que, a data dos fatos, o autor sequentaca-se a desempenhar suas funcgdes.
Trouxe a baila, também, que os fatos descritoslog mdo constituem conduta publica ou
profissional e, por conseguinte, notéria a ausédeianteresse publico na divulgacdo dos
fatos imputados, que remontam ja a finais de 2011.

Ao final, destacou que “o tratamento dos dados ansa feito pela Ré ndo prossegue
qualquer interesse publico e ofende gravementeleminviolavel da personalidade do Autor,
nao so pelo conteludo das expressodes utilizadas @idos de valor formulados como pela
natureza e grau de repercussao do meio pelo quigwsa divulgacdo dessas imputacdes e
juizos de valor?®®, Dessa maneira, reconhecendo o tratamento ilégtalados pessoais,
concedeu ao autor o direito de obter da ré — resp@h pelo tratamento desses dados — o
respectivo apagamento, com fundamento no dispastotigo 6° n.° 1 alinea d) e n.° 2, 7.°,
alineas e) e f), 12.°, alinea b) e 14.°, alinedaapiretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho de 24 de outubro de 1995 e nos aBiyos® 1n alinea d) e n.° 3 e 11°, alinea d)
da Lei de Protecéo de Dados Pessoais (LPDP).

Na visdo de Zilda Mara Consalter, “para os portsgaeo direito ao esquecimento
tem mais feicdo de um meio de defesa, controletegio da vida privada do que um direito
propriamente dita*®.

Nessa mesma linha, Joana Verissimo, Maria Mactsfia Rodrigues dissertam que

213PORTUGAL. TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA -Processo n° 25579/16.1T8LSB.L2-6. 50.
24|1dem p. 51.
215 PORTUGAL. TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA —Processo n° 25579/16.1T8LSB.L2-p. 58.
216 CONSALTER, Zilda Mara -Direito ao Esquecimento, Protecdo da Intimidade e mbientes Virtual, p.
252.
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“o direito ao esquecimento/desaparecimento propdesum direito de defesa dos cidadaos,
um direito de controlo dos seus dados pessoaidhgagermitira controlar a disponibilizacao
onlinedos mesmos, independentemente de ter sido autaitza

De fato, em recente decisdo do Tribunal da RelagéoLisboa, processo n°
12234/21.0T8LSB.L1-7, julgado em 02 de maio de 2@2&lator, Luis Felipe Sousa, define
o direito ao esquecimento “como um direito fundatalede personalidade amparado no
principio da dignidade humana, segundo o qualtatjtpessoa individual ou coletiva, tem o
direito a autodeterminacdo informativa, isto €, ggadquerer o apagamento, retirada ou
blogueio da divulgacdo de dados, licitos ou néde lpe digam respeito, encontrados nos
diversos meios de comunicagdo e que ndo tenhamima@issse publico, judicial, histérico
ou estatistico ou ainda que nédo sejam vedadosppr.J'?*® E conclui: “exprime em suma
um poder de autocontrolo dos préprios dados pessoai

Assim, nota-se uma tendéncia da jurisprudénciaugoesa na adocao do direito ao
esquecimento como instrumento do direito a autow@t@cao informativa e, portanto, meio
de defesa reconhecido ao titular de dados de regaespagamento/retirada de informacdes

que Ihe digam respeito, mas desprovidas de ineepagdico.

3.4.2.3 No Brasil

No Brasil, dois casos que envolvem o direito acuesignento no ambito digital e
tiveram repercusséo no debate sobre o direito Ermterecem destaque: o caso Denise Pieri
Nunes e 0 caso da apresentadora Maria da GracaMemxeghel (Xuxa).

O precedente de Denise Nur&siniciou-se no ano de 2009, quando a entdo
promotora de justica ajuizou acado contr&oogle Yahooe aMicrosoft questionando a
existéncia de resultados de pesquisa relacionadegoatagens sobre suspeitas de fraude em
certame.

A informacgao contra a qual insurgiu-se a promotbrsa respeito sobre investigacao
do Conselho Nacional de Justica que chegou a ajpomaalmente suposta existéncia de
fraude no XLI Concurso da Magistratura do EstadoRlo de Janeiro, em razdo da
reproducdo idéntica do gabarito de direito trikotgmor candidata em prova escrita, tendo
sido arquivado por auséncia de elementos sufiggras condenacao.

217VERISSIMO, Joana; MACIAS, Maria, RODRIGUES, Sofidmplica¢fes juridicas das redes sociais na
internet: um novo conceito de privacidade?p. 8.
218 PORTUGAL, TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA —Processo n°® 12234/21.0T8LSB.L1-7.
21I9BRASIL, STJ — Caso Denise Pieri Nunes.
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Dessa forma, sustentou a autora que a indexacaesldsados relacionados a fraude
estaria causando abalos a sua dignidade e, porazsgs pleiteou a filtragem dos resultados
de busca por seu nhome, desvinculando-a de qualkep@itagem relacionada ao fato narrado.

Em primeira instancia, o pedido foi julgado imprdeete, sob o fundamento de que as
aplicacdes de busca da internet ndo séo resposg#iei contetdo das noticias encontradas.
N&o obstante, no Tribunal local, foi dado provineeab recurso para condenar as rés a
instalarem filtros de conteudo que desvinculassemome da autora das buscas, o que
motivou Nnovo recurso, agora ao Superior Tribunalwiica.

Ficou vencida a ministra relatora Nancy Andrighilagdo do ministro Ricardo Villas
Bbas Cueva. Para a ministra, o “ordenamento p&igente ndo permite imputar a um
terceiro — que nao detém de forma propriamenteaditdormacao que se quer ver esquecida
— cumprir a funcédo de retirar o acesso do publieogeral de determinado conjunto de
dados??,

A despeito de tal entendimento, o ministro Marcaéfia Bellize iniciou a divergéncia,
tendo prevalecido seu voto pela manutencdo daatutdditéria. Discorreu 0 ministro que a
insurgéncia da recorrida ndo se relacionava a imgougs resultados decorrentes da busca que
associasse seu nome e outro critério que aludissearsos publicos e fraudes, mas sim “ao
apontamento de seu home, como critério exclusiesvidculado de qualquer outro termo, € a
exibicAo de fato desabonador divulgado ha mais e a@hos entre as noticias mais
relevantes®?,

Entendeu o ministro que a atuacdo do Poder Judigérrevela imprescindivel “até
para se afastar a funcdo de censor das ferram@mtiagsca, em casos em que se sustente a
necessidade de interferéncia pontual para assegugassoa em causa a quebra dessa
vinculagdo eternizada pelastes de busca, a fim de desassociar os dados pessoais do
resultado cuja relevancia se encontra superadadeelarso do tempo. Essa € a esséncia do
direito ao esquecimento: ndo se trata de efetiveeragyagar o passado, mas de permitir que a
pessoa envolvida siga sua vida com razoavel antminm@io sendo o fato desabonador
corriqueiramente rememorado e perenizado por sist@utomatizados de bustd”

E concluiu que “aqueles que quiserem ter acesstoariacdes relativas a fraudes em

concurso publico, ndo terdo seu direito de acesgwedido, porquanto as fontes que

220 BRASIL, STJ — Caso Denise Pieri Nunes.

221 Disponivel em

https://processo.stj.jus.br/processo/revista/docuoimediado/?componente=AT C&sequencial=83547256&num
registro=201402917771&data=20180605&tipo=64&fororDF, acessado em 31.07.2023.
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mencionam inclusive o nome da recorrida permanecac@ssiveis. Contudo, sua busca
devera conter critérios relativos a esse contesgja, em conjunto com o home da recorrida,
seja de forma autbnoma”.

Entendimento que reforca a compreensdo de queeitodiao esquecimento visa
garantir ao titular a pretensao de retornar aalesia anonimato, do qual foi-se retirado pela
noticia de fato desabonador, especialmente quaadintifda a liberdade de expressdo e a
memoria, “uma vez que a histdria pode ser contada grejuizo, ainda que o nome do
envolvido ndo seja mencionadé®

Com isso, em junho de 2018, o Superior Tribunaluiica firmou o entendimento
pela possibilidade de “determinar o rompimento édwwo estabelecido por provedores da
aplicacdo de busca na internet entre o nome pogddj utilizado como critério exclusivo de
busca, e a noticia apontada nos result&ébs”

Resultado que foi submetido & juizo de retratagiano de 2022, em razdo da tese
firmada pelo Supremo Tribunal Federal (tema 786hdt sido ratificada em razdo da
auséncia de divergéncia com os fundamentos apaesnpela Corte Suprema.

Com efeito, ressaltou o ministro Marco Aurélio Bele “[...] na verdade, a questao foi
decidida sob o prisma dos direitos fundamentaistienidade e a privacidade, bem como a
protecdo de dados pessoais, e ndo com base nto dieiesquecimento, que significaria
permitir que a autora impedisse a divulgacdo dagias relacionadas com a fraude no
concurso publico, o que, como visto, ndo ocoREuAo final, ainda ressaltou o ministro que
o Supremo Tribunal Federal, naquele julgamento gt&®6), ndo analisou o “alcance da
responsabilidade dos provedores de internet emrigmatie indexacdo/desindexacdo de
conteudos obtidos por motores de busca, pois repaasivel confundir ‘desindexacdo com
direito ao esquecimento’, o que corrobora a ausérmi® qualquer divergéncia do
entendimento manifestado por esta Corte Superioractese vinculante firmada pelo ST’

Outro caso de grande repercussao sobre a desidedagesultados por mecanismos
de busca foi 0 ajuizado por Maria da Graca Xuxa&déel, famosa apresentadora brasileira,
em face do Google Brasil Internet Ltda., visandmadenacao da ré a retirar do seu sistema

Google Searchesultados de buscas realizadas envolvendo o namegderente aos termos

223BRANCO, Sérgio -Memoria e esquecimento na internetp. 151.

224 BRASIL. STJ -Informativo n° 628, 3 de agosto de 2018

225 Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudenciajsp@livie=%28RESP.clas.+e+%40num%3D%221660168%22
%29+0u+%28RESP+ad|j+%221660168%22%29.sacessado em 16.10.2023.
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“pedofilia” e/ou “pedodfila®?’, isto porque, no ano de 1982, Xuxa participou lBma do
filme “Amor, estranho, amor”, de Walter Hugo Khqumb qual protagonizava uma cena de
sexo com um menino de doze anos de idade. Ocome mpsteriormente ao filme, a
apresentadora alcangcou sucesso nacional, sobm@tudo publico infantil.

Sérgio Branco contextua que, a época em que rdaliagproducdo, Maria da Graga
Meneghel era modelo e atriz e “o Brasil vivia sotitadura militar instalada 18 anos antes,
ainda que com certo abrandamento. Apesar de coatémgp ao nascimento do cinema, o
erotismo se tornou mais comum nos anos 1970, cameequéncia da liberdade sexual
experimentada na década anted&t”

Esclarece ainda o autor que “a liberdade sexualados 1960 e 1970 repercutiu na
producdo cinematografica ndo apenas brasileira.n@fitbs os filmes eroticos produzidos
nessa epoca em diversos paises, como Franca, Alamhtalia, Espanha e Argentina. A
situagdo politica desse momento era uma justii@atidicional. Com a liberdade de
expressao seriamente atingida por conta da ditatilitar em curso, o extravasamento sexual
acabava sendo a saida para o escapismo ou paucsdipolitico disfarcade?®.

Passados alguns anos, houve significativa alterdgd@imagem da atriz. Essa mudanca
do quadro fatico, de quando da realizacdo da pémdeg por conseguinte, dessa conflitante
impressao que poderia surgir entre a estrela ioHanenil e o polémico filme fizeram que a
requerente incessantemente buscasse inibir aagémldo longa-metragem. Em um desses
processos, a atriz buscou impedir a divulgacaoildte fpor meio de fita cassete, sob o
argumento de que teria consentido com a divulgdedsua imagem apenas para a exibicao
dos filmes em cinema.

N&o obstante, com o vertiginoso crescimento dariatea pretensédo da apresentadora
tornou-se impossivel, pois constantemente via sewerigado a pratica do crime de pedofilia,
colidindo diretamente com a sparsonaatual, o0 que motivou o0 ajuizamento da acdo. Em

decisdo Inicial, o magistrada quo determinou ao requerido que se abstivesse de

22T Sob esse aspecto, importa ressaltar que ha emientdi no sentido de que a agdo por ter como objetiv
retirada de termos especificos de portais de buséasestaria o autor objetivando o reconhecimédatdireito
ao esquecimento, mas sim a desindexacéo de remiltad entendimento de Luiz Fernando Marrey Moncau
Para o autor, o Tribunal de Justica do Estado dalRiJaneiro ao negar provimento a apelacdo daepeglora,
ndo o fez com base na ideia de um direito ao esgaato, mas, sim, “por conta da impossibilidadesde
demandar a desindexacdo a partir de termos gesériecconclui: “importa notar que a préatica queutoea
buscava coibir — a associacdo do seu nome a pagtedafilia — estaria muito mais relacionada a iciéa
difamacdo do que a construcdo de um direito aoeesgento distinto de outros direitos da persondbida
MONCAU, Luiz Fernando Marrey Bireito ao esquecimento: entre a liberdade de expssao, a privacidade
e a protecdo de dados pessoafs 342).
228 BRANCO, Sérgio -Memoria e esquecimento na internetp. 126.
229 |dem.
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disponibilizar aos usuarios, quaisquer resultamhbs/lcom as expressdes “Xuxa”, “peddfila”,
“Xuxa Meneghel.” O portal de buscas recorreu, gibuhal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, em parcial provimento, constou que a dedle piso deveria alcancar tdo-somente as
imagens expressamente indicadas pela autora ral ithis autos, sem a retirada de quaisquer
links.

Houve novo recurso, agora ao Superior Tribunaludigi>° que reconheceu para o
servico em questdo Google Search a impossibilidade de aplicar as mesmas razées da
decisbes que envolvem provedores de conteudo, emgue o primeiro, enquanto provedor
de pesquisa, limita-se a indexar e indibaks onde podem ser encontrados os termos e
expressdes pesquisados, de sorte que ndo ha,rodpaervico, qualquer ingeréncia sobre o
conteudo destes links, ndo havendo que se falaeewito defeituoso (artigo 14°, do Codigo
de Defesa do Consumidor).

Também entendeu a Corte Superior que ndo se pddgadeaos provedores de
pesquisa a discricionariedade acerca da retiradgiowle paginas de resultados, em razao da
subjetividade envolvida em uma classificacdo detetmios como ofensivos ou ndo a
personalidade.

Todavia, ndo é s6. Em uma analise dos direitosleides, pontuou a Ministra relatora
que “ndo se pode, sob o pretexto de dificultaropggacdo de conteudo ilicito ou ofensivo na
web, reprimir o direito da coletividade a informagdacrescentando que “sopesados 0s
direitos envolvidos e o risco potencial de violagiocada um deles, o fiel da balanca deve
pender para a garantia da liberdade de informagéegarada pelo art. 220, 81°, da CF/88,
sobretudo considerando que a Internet represeoje, importante veiculo de comunicagéo
social de mass&®™.

A Corte Superior conclui, pois, que “preenchidos requisitos indispensaveis a
exclusdo, da web, de uma determinada pagina Vvirsoal a alegacdo de veicular contetudo
ilicito ou ofensivo — notadamente a identificacaldRL dessa pagina — a vitima careceré de
interesse de agir contra o provedor de pesquisaalsoluta falta de utilidade da jurisdi¢éo.
Se a vitima identificou, via URL, o autor do atigitb, ndo tem motivo para demandar contra

aquele que apenas facilita o acesso a esse atoatfuentdo, se encontra publicamente

20 8Ty, Caso Xuxa. Recurso Especial no 1.316.921/RJDisponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&bEORXlivre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271316921
%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271316921%27).suce.)&tlrasaJURIDICO&fr=veja acessado em
02.08.2023.
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disponivel na rede para divulgacits’

Nota-se, assim, certa divergéncia da corte bresiegn um e outro caso, revelando a
complexidade do tema ante a gama de detalhes qoévem a desindexacédo em relacédo aos
provedores de pesquisa. Debate, alias, que estg lde ser antiquado ou obsoleto, isto
porgue a velocidade da informagdo clamara paraogueradores olhem sempre atentos na
ponderacédo de valores afetos a dignidade da pbaswana.

3.5 Efeito Streisand

A internet operou verdadeira mudanca na forma deuotcacédo das pessoas. O que
até poucas décadas atras era realizado de fornsa qugénica, por meio de ligacdes, radio,
televisdo, além dos impressos, atualmente ocorrenalgeira simultdnea em praticamente
todos os paises.

Hoje esta-se a um ou poucos cliques de qualquemiai;do ou pessoa, razdo pela
qgual ndo ha como abordar os casos mencionadosetsid os que envolvem os provedores
de busca e, por conseguinte, a internet — sem #gens comentarios sobre o denominado
efeito Streisand.

A expressdo surgiu nos Estados Unidos, ap0s unmjagi&ial movida pela atriz e
cantora norte-americana Barbara Streisand, em dacéotografo Kenneth Adelman, do
servico de hospedagem web Layer42.net e da agPiat@pia, em razdo de uma iniciativa
dos requeridos, no ano de 2003, denomin@aéifornia Coastal Records Projecique
catalogou 12.000 fotografias aéreas da Costa d&@é& e, entre elas, a manséo da cantora
na cidade de Malibu. Streisand pretendia, alémndenizacdo em U$ 50 milhdes de délares,
a remocao da fotografia dite do projetd®3

Entretanto, ao contrario do almejado pela atridesfecho foi diametralmente oposto,
isto porque, além de ter perdido a acdo, o caseoggpopularidade e, de acordo com noticias
veiculadas nas midias, a foto divulgada, que atgrawesso contava com apenas seis
visualiza¢gbes, com a notoriedade do caso, virakzositerecebeu aproximadamente 420 mil

acessos em um ntés

232 STJ, Caso Xuxa. Recurso Especial no 1.316.921/RJDisponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&bERXlivre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271316921
%27)+0ou+(%27RESp%27+adj+%271316921%27).suce.)&thiasaJURIDICO&fr=veja acessado em
02.08.2023.
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234 BBCNEWS -The Streisand Effect: When censorship backfireslunho 2012. [Consult. em: 08 ago. 2023].
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Assim, nasceu o “efeito Streisand” que pode senidef como fendmeno social em
que uma tentativa de censurar determinada inforon@aig@&xpresséao artistica volta-se contra o
censor, resultando em efeito totalmente divers@ratendido, com a vasta replicacdo do
referido conteudo, geralmente por meio de mid@lataformas digitais.

Para Fellner, citado por Isabella Frajhoh, o rdfegfeito “ocorre quando determinada
informag&o ganha maior publicidade em razéo — lesn@ como resultado — da tentativa de
tentar escondé-la ou censur&?a”

No Brasil, diversos casos sofreram o efeito estid#d da apresentadora Xuxa
Meneghel é exemplo dele. “Na ferramenta Googledsgeé possivel verificar que a pesquisa
pelos termos que a apresentadora tentou desinder@ntou consideravelmente durante o
més do julgamento do processo (junho de 2012)apdssna classificacdo da plataforma de 1
para 43 pontog®®,

Outro exemplo é o relacionado ao li\8azane: assassina e manipuladdsasse caso,
vale citar a decisdo de uma magistrada brasil&eli Zeraik de Oliveira Armani que,
responsavel por decidir os incidentes da execu@@aha de uma presidiaria famosa,
condenada a 39 anos de prisdo pela morte doscpaig ocorrido no dia 31 de outubro de
2002 — deferiu liminar, a fim de suspender a palgbo, divulgacdo e comercializagéo de obra
literaria que contenha referéncias sobre o proadgssxecucao penal.

A obra a que a magistrada se refere € de autoriprdalista Ulisses Campbell,
intituladaSuzane: Assassina e Manipuladoka fundamentacdo, a magistrada reconheceu o
direito a imagem da ré, como expressdo do direiind&vidualidade, e ponderou que a
proibicdo da publicacdo da obra ndo gera qualguegnipo ao interesse publico, até porque
nao vislumbra sequer tal interesse. Acrescentahdamque, caso concretizada a publicacéo
da obra, o prejuizo a condenada seria irreparayareanto, passivel de indenizacao.

N&o obstante, o caso foi levado a Corte Superier goi apreciar a reclamacédo numero
38.201/SP, proposta pelo autor do livro, entendsel @ decisdo concessiva da liminar no
sentido de suspender a publicacdo, divulgacdo eeromatizacdo da obra ofenderia a
prerrogativa constitucional da liberdade de exp@és

Para o Ministro relator Alexandre de Moraes, “a €litnicdo protege a liberdade de
expressao no seu duplo aspecto: o positivo, queataraente ‘o cidaddo pode se manifestar
como bem entender’, e 0 negativo, que proibe &iileg intervencéo do Estado, por meio de

235 FELLNER apudFRAJHOF, Isabella Z. © Direito ao Esquecimento na Internetp. 16.
236 BRESSANI, Ana Paulaef al] — O Direito ao Esquecimento e o Efeito Streisand
7 JUSBRASIL —Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. Na Reclamagéo 281 SP
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censura prévig®® de modo que a decisdo que determinou a susperdigialgacdo do livro,
por seu carater preventivo e abstrato de restrigdivre manifestagdo do pensamento,
configura ofensa inequivoca a ADPF 136,

Como o ocorrido no caso da apresentadora Xuxa Meheg repercusséo do julgado
aticou a curiosidade do publico e acarretou quero atingisse a nona posi¢ao da lista de ndo
ficcdo, com 769 exemplares vendidos em sua sentaestiakid'.

Depreende-se, assim, que o direito a ser esququada,além das questdes juridicas
gue envolve — como o conflito entre prerrogativaissagradas na Constituicdo Federal, como
o direito a imagem; a intimidade e a liberdade xjgressdo — também encontra obstaculo na
curiosidade que a judicializacdo gera em torncedes emblematicos.

3.6 Desindexacao e 0 apagamento

O direito a desindexacado € corolario da protecadadi®s, pois tem como objetivo a

238 JUSBRASIL —Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. Na Reclamagéo 281 SP
239 BRASIL, STF -ADPF: 130.
240“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTA(ADPF). LEI DE IMPRENSA.
ADEQUACAO DA ACAO. REGIME CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE INFORMACAO
JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DEMPRENSA. A "PLENA" LIBERDADE
DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA DE QALQUER TIPO DE CENSURA
PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO RFORCO OU SOBRETUTELA DAS
LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMCAO E DE EXPRESSAO
ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL LIBERDADES QUE DAO
CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMEUPERIORES BENS DE
PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAO DO PRINCIPIO B DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SIAL COMO SEGMENTO
PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAENTO, DE INFORMACAO E
DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E OMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA
FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITLO PROLONGADOR.
PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOBE BENS DE PERSONALIDADE:
O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADEBIMPRENSA E O BLOCO DOS
DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO
BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DBIREITOS, PARA O EFEITO DE
ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR RESPOMBHSADADES PENAL, CIVIL E
ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENGGOZO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTEED A INTERESSES PRIVADOS
QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA SOBRE AS GfSAS PARA INIBIR ABUSOS POR
PARTE DA IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDAD DE IMPRENSA E
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAISA TERCEIROS. RELACAO DE
MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMDCRACIA. RELACAO DE
INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVREA IMPRENSA COMO INSTANCIA
NATURAL DE FORMAGCAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO ALTERIATIVA A VERSAO OFICIAL DOS
FATOS. PROIBICAO DE MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR OREDS DE IMPRENSA COMO NOVO
E AUTONOMO FATOR DE INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA IBERDADE DE IMPRENSA E
MATERIAS APENAS PERIFERICAMENTE DE IMPRENSA. AUTOREGULACAO E REGULACAO
SOCIAL DA ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BDCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA
NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA DHSAO. PROCEDENCIA DA ACAO.”
(BRASIL, STF -ADPF: 130).
241 PUBLISHNEWS -Biografia ndo autorizada de Suzane von Richthoferhega a lista
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preservacao do quadro informacional do seu titplmnitindo a retirada de resultados de um
provedor de buscas, quando pesquisado por umaaalave.

Jordana Maria Mathias dos Reis explica que a desagdio ndo promove a retirada
real do conteudo, mas sim uma omissao deste rdsulias meios de buscas providos pela
internet. Portanto, o direito em tela omite infogd®s que podem até ter sido verdadeiras a
época, mas que atualmente nao tém relevancia socidb condizem com a realidade do
individuc*?,

Ha, portanto, a desvinculacéo entre a palavra-chasquisada e a informacéo objeto
de questionamento que pretende-se omitir.

Vivencia-se a era da informagdo, em que esta-sestamemente exposto,
especialmente no ambito virtual, de sorte que tarttiveito a desindexacdo como o direito ao
apagamento sao instrumentos empregados na tendatigarantir o direito ao esquecimento,
embora nem sempre a desindexacao esteja a ela.ligad

Como adverte Denise Pinheiro, o “intento de seisupa indicacéo déinks sugerida
por um provedor de pesquisa pode ter outras m@wsggEomo a violacao de direito autoral,
da privacidade, honra e imagem, independentemengealquer lapso tempori®,

E acrescenta a autora que, “do mesmo modo que siaddracdo, o pedido de
apagamento da informagédo da internet ndo sigrifieanecessariamente estar-se-a falando de
um direito ao esquecimento, ja que € possivelsialilequada e necessaria) a existéncia de
um direito de retirar da rede de computadores Gdoteiolador atentatorios de direito, sem
qualquer relagdo com a informacéo licita do pasgétio

E evidente que, ao mesmo tempo em que o fluxo g@adihamento de informacdes
que se mostra tdo inerente as personalidades dodigi jA ndo mais nos surpreende, seu
statusperene, aliado a expansdo da capacidade de argnt@ fez surgir a necessidade de

novos mecanismos de protecédo de dados, dentre efegamento e a desindexacao.

242 REIS, Jordana Maria Mathia do®ireito fundamental a memoria e ao esquecimeni. 100.
243 PINHEIRO, Denise -A liberdade de expressdo e o passado: desconstrugd® ideia de um direito ao
esquecimentop. 77.
244 |dem p. 79.
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3.7 O Supremo Tribunal Federal brasileiro e a repasussao geral reconhecida ao tema
786: Aplicabilidade do direito ao esquecimento naséera civil quando for invocado pela

propria vitima ou pelos seus familiares

Como abordado com a descricdo dos casos que chegaraltas cortes brasileiras, o
direito ao esquecimento estava distante de serumaramidade. Com isso, e reconhecendo a
repercussao geral da matéria, o Supremo Triburddriebrasileiro adotando coneading
caseo RE 1010606 (caso Aida Curi), sob a relatoria dois¢to Dias Toffoli — apds cinco
anos de julgamento— decidiu, em 11 de fevereird0@d, a tese de que: “E incompativel com
a Constituicao a ideia de um direito ao esquecimeassim entendido como o poder de obstar,
em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de datalados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicacdo sacialégicos ou digitais. Eventuais
excessos ou abusos no exercicio da liberdade dess&o e de informagdo devem ser
analisados caso a caso, a partir dos parametragsitacionais - especialmente os relativos a
protecdo da honra, da imagem, da privacidade ed@malidade em geral - e as expressas e
especificas previsdes legais nos d&mbitos penak&¢p.

A decisdo, como séi de ser, gerou forte comocagudisdas e operadores do direito,
especialmente porque ndo se pode negar que coda@iesquecimento — nao ignorando a
decisdo da Corte Suprema — tem fundamento corietialc além de encontrar guarida no
Cadigo Civil. Até por essa razdo, como extrai-semanta, em que pese o reconhecimento de
sua incompatibilidade com a Constituicdo, ndo $@ @ retratado a busca por reparacao de
eventuais excessos ou abusos perpetrados sob anfantb da liberdade de expresséao
qguando conflitantes com a protecéao a honra, a imaga vida privada.

Ficaram parcialmente vencidos os ministros Kassindd Marques, Gilmar Mendes e
Edson Fachin.

Em apertada sintese, pois ndo cabe ao presenathtradpontar as mindcias de cada
voto, de rigor da andlise — ainda que superficidbs votos divergentes. O Ministro Nunes
Marques acompanhou o relator quanto a ndo havda,amo Brasil, o chamado direito ao
esquecimento, mas entendeu que a problematica ad@lo@ discussdo permitia o
reconhecimento de um abuso do poder de informporeconseguinte, apto a gerar o dever
indenizatério, previsto no artigo 5°, incisos X ea CF.

Com isso, 0 ministro fez apontamentos sobre a sElz@e de se reconhecer a

245 BRASIL, STF —Tema 786 - Aplicabilidade do direito ao esquecimeatna esfera civil quando for
invocado pela propria vitima ou pelos seus familias.
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existéncia de um mau jornalismo, “que é aquele spu@abusa das prerrogativas para criar
noticias falsas ou para causar sensagdo a custdimalade alheia®*®, concluindo pelo
provimento em parte do recurso, apenas para recenloedireito a indenizacdo por dano
moral aos autores.

No mesmo sentido, foi o voto do ministro Gilmar Mes. Assim como Nunes
Marques, o ministro entendeu que “é moralmentenizdeel a exposicdo humilhante e/ou
vexatoria de dados pessoais (imagem, nome, e dehearentos de identificacdo) de pessoa
(autor ou vitima) envolvida a fato ocorrido ha diss em matéria televisiva de alcance
nacional, ainda que presente interesse histérammalsou publico atual, com fundamento no
direito a intimidade, a vida privada e a protecédoname e a imagerff”. Em interessante
passagem do seu voto, o ministro salienta que 5@ a&barcada pela discussdo a
nomenclatura ou existéncia de um direito individiglkser esquecido, de sorte que o cerne da
guestao €, na verdade, a suposta colisdo entitoslifandamentais, tais como o direito de
informar e de ser informado, em contraposicéo atutedo da dignidade da pessoa humana e
da protecéo a honra, a vida privada e a imagem.

Ressalva, também, que ndo se pode deturpar a dsdema, quando se trata de
direitos fundamentais! Em outras palavras, ndo godsir resposta aprioristicamente pronta,
guando se cuida de colisdo entre eles. Assim, gofgie esta claro que a discussao que
envolve o ‘direito ao apagamento de dados’ (comoléoo do art. 5°, X, da CF) ndo pode
guardar correlagcdo com a tentativa de apagar eenaer a propria historia, mas trata-se da
forma que esta é contada, qual seja: a finalidatedo ou veiculo utilizado para propagar a
informac&o, com reflexos éticos e juridicos quewidam a divulgacéo de fatos que, por sua
vez, remontam a circunstancias do passado remotdistante que as pessoas preferem
esquecer*?

Ao final, sugeriu como tese que, na hipdtese ddlitmrentre normas de igual
hierarquia constitucional, deve-se adotar a técdaaoncordancia pratica, de modo que a
analise do direito preponderante deve ser ponkexdndo-se como fatores preponderantes
dessa equacédo; o decurso do tempo entre o fatpubl@izacdo; a existéncia de interesse
historico, social e publico atual; o grau de adekdade ao publico; e a possibilidade de
divulgacao anonimizada dos fatos sem que se desragsséncia da informacgao.

J& o ministro Edson Fachin reconheceu a existé&ecian direito ao esquecimento no

246 BRASIL —STF. RE 1010606
247 1dem.
248 1dem.
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ordenamento juridico brasileiro, mas negou, no cesocreto, que a pretensdo dos
requerentes (familia de Aida) preponderasse soprecadéncia da liberdade de expresséao e
do direito a informac¢&4°. Em seu voto, o Ministro ressaltou que o direiceaquecimento é
multifario, de modo que se trata de um conceito ‘Glaeolhe uma pluralidade de direitos
singulares que, ndo necessariamente, se adéifabéssa forma, em casos de conflito entre
o direito ao esquecimento e a liberdade de infoéimaiaz-se necessario considerar a posicao
de preferéncia que a liberdade de expressao tesistema constitucional brasileiro, mas
também preservar na medida do possivel o nuclem@s$dos direitos da personalidade.

Destacou que as “mutacfes tecnoldgicas dizem tesgeiuma expansdo da
capacidade social de arquivamento e, portantorabiupdo de memérid®, surgindo a partir
dai a denominada memodria perfeita, que exige deadpe do direito a busca por um
equilibrio entre o lembrado e o esquecido e, panseguinte, exige do direito ao
esquecimento, a medida que chamado a dar solucts aconflitos, ter seus limites
constantemente reinterpretados.

Defende, também, “ainda que ndo o nomeie expresganee Constituicdo da
Republica, em seu texto, alberga os pilares dotalie®m esquecimento, porquanto celebra a
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, incisadICF), o direito a privacidade (artigo 5°,
inciso X, da CF) e o direito a autodeterminacaorimfativa (artigo 5°, inciso XIl, da CFy2,
razao pela qual ndo pode-se ignorar a existéncirdibo em tela.

Com essa posicao, o ministro ndo subscreveu gtepesta, salientando que entre 0s
votos dados pelos ministros h4 uma miriade de fuedtos distintos, sendo certo que, se
revistas as diversas fundamentagoes, inclusiveto @o relator, no qual ndo se nega a

existéncia do direito ao esquecimento, estar-sgaiste de posicdes diversas.

299 BRASIL —STF. RE 1010606
250 1dem.
251 1dem.
252 1dem.
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4 A (DES) CONSTRUCAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO: RE FLEXOES
ENTRE BRASIL E PORTUGAL SOB A OTICA DOS SEUS TRIBUNAIS
SUPERIORES

No Brasil, conforme j& visto, o Superior Tribuna dustica teve a oportunidade de
abordar casos diversos versando sobre um supasitodao esquecimento. No entanto, a
exemplo do Recurso Especial n° 1.660.168-RJ (camuisP Pieri Nunes), de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, julgado em 08.05.2018, neampre 0 que estava em debate era
sobre o direito ao esquecimento propriamente dito.

No Recurso Especial em comento, a tese fixadaelai {possibilidade de determinar o
rompimento do vinculo estabelecido por provedoeeaplicacdo de busca na internet entre o
nome de prejudicado, utilizado como critério exielosde busca, e a noticia apontada nos
resultados®3, aproximando-se, na verdade, com desindexacdonde(xlo.

Sob esse aspecto, importa ressalvar que nao seaigne ha quem defenda a
desindexacdo como uma faceta do direito ao esqaatirrf.

E verdade que, no caso analisado pela Corte Sugemsileira, o fator tempo foi
primordial para relatora firmar tese no sentidajde seu decurso poderia afetar a relevancia
para o interesse publico a informacéo. Critériosbiam sugeridos para analise do direito ao
esquecimento, razdo pela qual inegavel aproximagdoe desindexacdo e direito ao
esquecimento.

N&o obstante, ainda assim, o cerne da tese fixadanga-se em um plano mais
superficial que o direito ao esquecimento que pgetiende-se defender, isto porque o direito
reconhecido foi no sentido de desvincular o nomeedgtamante de provedores de busca na
internet, do que ser “esquecido”. Isto & dizer, ritonhecido pelo Superior Tribunal de
Justica brasileiro um direito a desindexacgdo, steisie na quebra da vinculacdo eternizada
pelos provedores de busca, desde que — evidenementelevancia da informacdo buscada
ja esteja superada pelo decurso do tempo.

Portugal, conforme analisado, também aproximaeaitdiem estudo mais para o sentido

de um meio de defesa do que um direito autbnomo.

253 BRASIL. STJ -Informativo n° 628, 3 de agosto de 2018
254 Nessa linha, Jordana Maria Mathias dos Reis dedagitulo sobre as vérias formas de direito ao
esquecimento, citando ao lado da desindexacaoreitoda reabilitagdo, o direito ao apagamento,itdira
obscuridade e direito ao esquecimento digital. RBBdana Maria Mathia dos Bireito fundamental a
memoria e ao esqueciment@. 94-103.
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Nessa seara, antes de adentrar nos fundamentassidefe sobre a possibilidade de
reconhecer-se o direito ao esquecimento como diagitbonomo, ha de fato uma corrente que
defende a inexisténcia de sua plausibilidade.

Denise Pinheiro, em sua tese de doutoramento, fi@ dura critica as linhas de
raciocinio defensoras do direito em tela. Paratarauo direito ao esquecimentp..] ndo
encontra fundamento na dignidade da pessoa humamana privacidade, tampouco em uma
combinacéo de normas ligadas, especialmente, d&gueés tempd®®®. Em apertada sintese,
discorre a autora que a dignidade humana passeuiavecada para tudo e, ao contrario do
gue muitos entendem, o direito a ser esquecidoénéima decorréncia Obvia e direta da
dignidade da pessoa humana, tampouco uma falsadéeprivacidade, porque “vive-se em
uma sociedade confessional, e o que era impenapgsla construcao, pela modernidade, da
nocao de privacidade, esta sendo, literalmentestigsspor todos na atualidadé®. Por fim,
também afastou a autora o direito ao esquecimeniioo cprerrogativa do individuo de
controlar no tempo os seus dados pessoais, istu@aal direito ndo é sindnimo de direito a
privacidade, por uma simples razdo: ha dados qoesaé privados, isto € dizer, ha uma
esfera comum de protecdo a determinadas informaqigs ndo se pode estabelecer uma
identidadé®”’.

No mesmo sentido, Daniel Sarmento ressalta queetonhecimento do direito ao
esquecimento, nos termos formulados pelo STJ massada Chacina da Candelaria e Aida
Curi, ndo € compativel com a Constituicdo de 8&spameacas que encerra as liberdades
comunicativas, a Histdria e 8 memoria coletivd”

Sobre a tematica, Isabella Frajhof salienta qudyoema discusséo seja intensa, pouco
tem sido estabelecido sobre o que é exatamentér@tddao esquecimento”. Pontua que,
considerando a inevitavel necessidade de pondeds;&alores a ser realizada nos casos em
que invocado o direito em estudo, talvez a solugas adequada seja compreender o direito
ao esquecimento enquanto uma faceta da privacidatdtarece a autora que a auséncia de
entendimentos mais concretos e até mesmo prec#Em® ® tema, ja que vem sendo
reconhecido para acolher diferentes pleitos, chstarulo ao operador do direito em sua

aplicacao pratica e, por conseguinte, no propdoniecimento de tal direfd.

255 PINHEIRO, Denise -A liberdade de expressdo e o passado: desconstrugd® ideia de um direito ao
esquecimentop. 100.
256 |dem,p. 108.
257|dem p. 119-120.
28SARMENTO, Daniel —Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimentana ordemconstitucional
brasileira, p. 226.
259 FRAJHOF, Isabella Z. © Direito ao Esquecimento na Internetp. 150-154.
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Em gque pesem 0s argumentos acima expostos, moio®s€ quais nao ha discordancia,
colocar uma pa de cal sobre o tema, optando palénaplicabilidade, ou como defendeu o
Supremo Tribunal Federal, pela sua incompatibikdeoim a Constituicéo, € recusar o direito
de um individuo de ndo mais ser molestado por fgessé Ihe dizem respeito e ndo mais se
coadunam com sua persona atual.

Concorda-se com a necessidade de reconhecer-seeafadles de informacdo e de
informar ostatusde paradigmas das sociedades democraticas modestoas dizer, ndo ha
democracia sem uma sociedade livre, em que odaldleiinformar e ser informado néo esteja
bem concretizado e amparado constitucionalmente.

N&o obstante, o que aqui defende-se ndo é umasséprele um direito pelo outro,
como ja apontado em capitulo anterior, mas sim congpatibilizacdo de direitos igualmente
garantidos constitucionalmente.

Nessa linha, ndo ignora-se que eventualmente poddgiender-se o direito ao
esquecimento como vertente do direito a privacidadeui sem adentrar no mérito de que
sequer esse termo é utilizado na Constituicdo Brasbu pelo seu Codigo Civil, que tutela a
vida privada, artigos 5°, inciso X e 21°, respegtiente — mas certo € que o direito em tela,
embora complexo, com critérios definidos, tutelmdividuo no seu desejo de ndo mais ser
molestado por fatos pretéritos que ndo mais det@&tyger interesse publico.

Exemplo interessante, citado por Sérgio Brancogda atriz brasileira Lidia Brondi que
ganhou fama nacional nos anos de 1980/1990, maspgoe por retirar-se da fama em 1992,
apos crises de panico, formando-se anos mais éandasicologia. Lidia — como bem pontua
0 autor — ndo quer mais o reconhecimento publigotgroparticipado por certo periodo da
atividade artistica. Ainda assim, a imprensa ias&h desrespeitar seu desejo. “Algumas
referéncias as apari¢cdes publicas de Lidia Broadiséo devidas a companhia que faz a seu
marido, o ator Cassio Gabus Mendes, mas a elaipydpencionando-se que se trata de uma
aparicdo rara de uma atriz importante para a T\anos de 198G%.

Tem-se, como nos demais casos tratados pelo peesaalho, uma mudanca na
conduta da pessoa cuja consequéncia é o desegoaflestar do passado. Ndo obstante, ndo se
relaciona a assassinato, nem a fatos desabonadmsgsplesmente um desejo do individuo
nao mais ser molestado por fato pretérito e o gquesnhento central é: seu reconhecimento

importaria em ofensa a liberdade de imprensa, fdenmar e de ser informado?

2600 BRANCO, Sérgio -Memodria e esquecimento na internetp. 129.
92



Ao que se entende, ndo. Assim, ainda que o tenmaepempela complexidade de uma
inegavel colisdo de direitos somado a incertezaogueio digital suscita, ja que a velocidade
e o compartilhamento de informacgdes, além de fluiddpraticamente permanente, pois ainda
que consiga-se uma desindexacdo em face do proweddiusca, isso ndo impede que
eventual informacao j& tinha sido copiada e reeirdzamda, certo € que o reconhecimento de
um direito ao esquecimento, com critérios bem s ndo revela-se incompativel com o
ordenamento juridico. Ao contrario, traz ao indiddlireito de ver garantido o seu desejo de
nao mais ser molestado por fatos pretéritos quegnaaam interesse publico.

Em suma, ndo se trata de censura, pois ausentesseeda coletividade. Logo, ndo é
dotado de histéria, tampouco afeta a memoria ealeit um direito intimo que tem como
fundo uma mudanca de comportamento somada ao dadeitempo razoavel e do potencial
dano que sua divulgacdo extemporanea pode causseladitular. Portanto, passivel de

protecéo juridica.
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CONCLUSAO

Ainda que ndo haja um consenso sobre ser ou né&eito o esquecimento um novo
direito da personalidade, ou parte integrante déstaegavel sua importancia e relevancia,
especialmente na sociedade atual, em que os meiardunicacdo sao cada vez mais
invasivos.

Com a revolucdo digital, em que as redes sociaisatam-se extensao da
personalidade dos individuos e a memoria passar alargada, com fotos e registos que
permanecem na rede, novas demandas e conflitosrpass desafiar os operadores do
Direito.

N&o se ignora que € dado as pessoas o direito ndenrerar fatos e buscar por
contetdos pretéritos. Contudo, tal direito esbamaoutro direito, o do individuo nao ser
perseguido por tempo indeterminado por um passadon@o mais corresponde com sua
personalidade atual ou, simplesmente, o direitotate algum fato passado que seja
efetivamente esquecido, por ser violador do nowh lgonra.

Objetivando tal protecao, a partir da Jurisprudg&nsurge o direito a ser esquecido,
que tem como fundamento a protecdo de direitoedpalidade, como o direito ao nhome, a
imagem, a honra e a privacidade e permite ao itdo/iesado reclamar pela sua aplicacao
contra a utilizacéo injustificada de fatos do pdesa

E certo que o direito ao esquecimento, & semelhdactantos outros direitos da
personalidade, deve conformar-se com a ordem ¢aridiigente e ndo servir como
fundamento a violar outros direitos, como as libdes de imprensa e de informagédo — esta
entendida em sentido amplo, que compreende adgédithes de informar e ser informado.

Logo, ambos os direitos devem guardar reciproc&radotia e obediéncia,
prevalecendo aquele que cause menor dano, com eavabsia de limites claros e da
“imperiosa compreenséao de que, em um sistemagorgie precisa ser harmonizado, ndao ha
direitos imunes a qualquer restri¢éo ou regulatio”

Os limites a aplicacdo do direito ao esquecimemt@t&ria tormentosa para a doutrina,
isto porque os critérios — em sua maioria — sdestdgs e variam de autor para autor. No
entanto, ha aqueles incontroversos, como o deadosempo, que é capaz de tornar certa
publicacdo antes legitima, em ilegal, pois ndo nwaistemporanea aos fatos, além do

interesse publico, compreendido como a necessidadecesso geral a certas informacoes.

261 BEZERRA JUNIOR, Luis Martius Holanda de Bezzefireito ao Esquecimento: a justa medida entre a
liberdade informativa e os direitos da personalidad, p. 231.
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Ausente tal interesse, cresce o reconhecimentdiéaggo do direito a ser esquecido em
detrimento a liberdade de informacéo e a potenledé de dano ao individuo exposto.

Deste modo, conclui-se que ndo ha uma prevaléncsaperioridade de um direito em
face do outro, o que exige do intérprete, em cad®,cuma ponderacdo de valores, com
aplicacdo do principio da proporcionalidade, a diengarantir a aplicacdo de cada direito na
maior medida do possivel.

E verdade que, no caso de referéncias a fatosripzeténa uma inversdo quanto a
presumida utilidade da informac&o, prevalecendo um@or protecdo aos direitos da
personalidade, entre eles, o do esquecimento.

O desafio que esse novo direito coloca aos estsliésa necessidade crescente de
respeito a intimidade, especialmente na era digtadxigir dos legisladores leis objetivas,
com critérios mais definidos para evitar solucoeerdas a casos semelhantes. Isto porque,
conforme visto no presente trabalho, ainda quézestd a inevitavel ponderacdo de valores —
ja que esta-se diante de direitos igualmente gdre# a solucdo ainda se revela oscilante no
tema direito ao esquecimento.

Portanto, o tema, tanto no Brasil como em Portuggakce de desenvolvimento, pois
sua fonte ainda é mais jurisprudencial do que Jatg@b obstante o decidido recentemente
pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro em temeegercusséao geral.

Embora, como visto, firmada a tese da incompadifde do direito ao esquecimento
com a Constituicdo, necessario remomorar o conterioque proferida tal deciséo, isto
porque o caso paradigmatico colocado a debatedei Aida Curi, assasinada em 1958, com
18 anos de idade, caso este que seria recontagoqgrama televisivo anos mais tarde.

Contudo, o que se observa é que a decisdo da Sopeema brasileira deixou de
observar aspectos outros em que o direito a seeesp, ou de ser deixado sb, coaduna-se
com o ordenamento juridico, revelando-se, portategossivel aplicacao.

N&o ha como ignorar que, na internet, o direit@sguecimento expressa-se de forma
diferente, muito em razdo de sua natureza fluiges, também em razao de sua capacidade de
armazenamento. Evidente que, nesse contexto, itbdiceesquecimento ganha complexidade
diferente daquela em que colocado em julgamentQeite.

Ora, a geragdo pos-moderna vem diuturnamente pydecapacidade de deixar que
fatos marcantes caiam no esquecimento ou permanégarsomente, na memoria daqueles

que tenham tido alguma relac&o direta com o oamrrid
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Ao contrario, nota-se uma busca incessante pelstoegela vontade de perenizar
memarias, como se elas pudessem se transformaeems

Com isso, nega-se ao ser humano a possibilidadaudiar, de desenvolver-se, de
evoluir e, por conseguinte, carrega a mazela dedmpgue se viva o0 presente, pois, ao que
parece, a geracdo atual vive, de certo mguesa ao passado, pois estd constantemente
preocupada em eternizar e registar momentos, &3 i@ viver a experiéncia, circunstancia
fomentada pela revolucdo tecnoldgica, com sua &wasda vez mais crescente na esfera
intima dos individuos.

Entdo, a primeira provocacao desta secdo conclésavale que serd que o direito ao
esquecimento de fato é incompativel com a Congditt Sera que antes de negar a existéncia
de um direito ndo seria preciso olhar se ha algumegto em que ele mereca aplicacdo?

A resposta, por certo, é afirmativa. E necessagjiglibrar os direitos e interesses
envolvidos, pois se de um lado é necesséaria agawtas liberdades de informacéo e de se
informar, tdo propria de qualquer Estado que selei@ocratico, certo é que a individualidade
e a vida privada do individuo estdo cada vez mamostas, inicialmente até com o
consentimento dos titulares dessas informacOesn@o¢ém a compreensao de que uma vez
disponibilizados na internet os dados dificilmgmelerdo e/ou admitiréo alteragéo.

Nesta era digital, ndo ha como negligenciar a péatela esfera intima dos individuos,
uma vez que as pessoas ainda ndo tém a total dimelas consequéncias da exposicao de
dados, até porque impossivel, tendo em vista @eape o dinamismo com que as novas
tecnologias surgem.

Desse modo, antes que negar um direito, é necessgronhecer as pessoas a
possibilidade de mudanca, de aprendizado, de n&osm@em molestadas por fatos pretéritos
que, embora verdadeiros, ndo mais coadunam-se pens@naatual daquele individuo.

Esta € uma postura que tem seu fundamento na ddgicha autodeterminacao
informativa, na liberdade de cada um, mostrandcesso importante ferramenta na tutela da
vida privada da pessoa.

Mas nao é s0. O reconhecimento e aceitacdo ddodaei esquecimento ndo passa
pela negacdo as liberdades, ou pelo seu enfragelei@mAo contrario, como debatido no
presente trabalho, esse direito — embora fundaineméo tem caréater absoluto, em outras
palavras, sua aplicacdo necessariamente segéicaiaa da ponderacdo de valores, em que se
evidencia ndo haver uma norma ou principio supeai@routro, mas mecanismos de

cooperacao que se completam conforme a demanda.
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Portanto, antes de declarar um direito incompatéeeh o ordenamento juridico,
primeiro, deve-se tentar conciliar os dois direiems tenséo, ponderando os interesses
juridicamente tutelados, com o obejtivo de garbrgina maior medida do possivel, razdo
pela qual a sugestdo de critérios bem delimitadba p reconhecimento do direito ao
esquecimento é ndo sO6 aconselhavel, como necessniaporque, com contornos bem
delimitados, dificilmente o direito ao esquecimemmde ser incompativel com qualquer

ordenamento juridico.
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