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RESUMO

Com o desenvolvimento da chamada sociedade da informacdo propiciada pelos intensos
avancos tecnoldgicos, a internet vem revelando a sua alta capacidade de armazenamento, o que
torna o esquecimento como excecao, o que corrobora para a facilitacdo da veiculacdo de dados
ou acontecimentos pretéritos que eventualmente geram incontaveis danos aos envolvidos, uma
vez que fere direitos da personalidade e a privacidade, violando o principio norteador do
ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana. Assim, na tentativa de fazer cessar tais
violacdes, surge o direito ao esquecimento, objetivando a protecdo de direitos da personalidade
e da memoria individual e a protecdo de dados do ser humano. O presente trabalho tem como
propdsito analisar o conflito existente entre o direito ao esquecimento e os direitos da liberdade
de expressdo em informacdo, sugerindo ponderacdo de principios como instrumento de
resolucdo do embate, bem como os contornos que a sua tutela vem assumindo na internet,
através dos pedidos de desindexacdo e remoc¢do de conteldo dos provedores de busca e
aplicacdo, respectivamente.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento; Internet; Liberdade de Expressdo; Direitos da
Personalidade; Desindexacdo; Remocédo de Conteudo.



ABSTRACT

With the development of the so-called information society brought about by the intense
technological advances, the internet has revealed its high capacity of storage, which makes
oblivion an exception, which corroborates for the facilitation of data transmission or past events
that eventually generate countless damages those involved, since it violates personality rights
and privacy, violating the guiding principle of the legal system, the dignity of the human person.
Thus, in the attempt to stop such violations, the right to oblivion arises, aiming at the protection
of the rights of the personality and the individual memory and the protection of data of the
human being. The purpose of this paper is to analyze the conflict between the right to
forgetfulness and the rights of freedom of expression in information, suggesting a consideration
of principles as an instrument for resolving the conflict, as well as the contours that its tutelage
has been assuming on the Internet through of requests for de-indexing and removal of content
from search and application providers, respectively.

Key words: Right to be Forgotten; Internet; Freedom of Speech; Rights of Personality;
Deindexing; Removal of content.
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INTRODUCAO

A partir das transformac6es tecnologicas, dados e informac6es até entdo dificilmente
acessados, devido as limitacOes das técnicas tradicionais de armazenamento estdo, hoje, gragas
a internet, a disposi¢do de qualquer pessoa que acesse a rede, configurando-se como grande
foro pablico através do qual, milhdes de pessoas se expressam e se informam, culminando no
que foi conceituado como Sociedade da Informacdo, em que dados sdo amplamente

armazenados e difundidos em curto espaco de tempo.

Os contetidos hospedados na rede sao acessiveis por qualquer pessoa, sem consideracao
de limites temporais e espaciais. Tal acessibilidade universal e temporalmente ilimitada a
qualquer informac&o ou contetido sobre uma pessoa esta na base da reflexao sobre a necessidade
de estabelecer limites a capacidade da rede de recordar tudo e apresentar todo esse contetido

a0s usuarios.

No capitulo 1 sera abordado o surgimento do direito ao esquecimento como um instituto
juridico que visa coibir a ameaca que o armazenamento indiscriminado de dados na internet,
cuja divulgacdo dos mesmos afeta a negativamente a esfera de livre desenvolvimento da

personalidade.

Serdo analisados seu conceito, casos célebres abrangidos pelo histérico, a intima relagédo
do esquecimento e a memoria, bem como a necessidade de se desenvolver um sistema de
autodeterminacdo de dados necessarios a tutela dos usuarios na rede, frente as invasdes que

tanto o Estado quanto os setores privados exercem

A partir da necessidade de protecdo de dados, da intimidade e vida privada, é possivel
articular a pretensdo de que pessoas ndo sejam perseguidas por um passado onipresente, de
forma que pleiteiam o direito ao esquecimento em face das diversas formas de midias, digitais
ou ndo, ensejando discussdes sobre o limite desses pedidos frente a garantia da liberdade de

expressao, informacao e imprensa.



No capitulo 2, ficard demonstrada a clara dicotomia entre as esferas publicas e
privadas, ensejando analise ponderativa pelo judiciario, ao o Unico legitimo a sopesar 0s

direitos fundamentais envolvidos no conflito.

Por fim, no capitulo 3 busca-se analisar os contornos do direito ao esquecimento
especificamente na internet, sob a interface de desindexagdo e remocdo de contetdo da rede, a
questdo de atribuir aos provedores de busca a decisdo do que deve ser retirado ou ndo da rede,

além da discussdo sobre a extraterritorialidade das decisdes que estabelecem a desindexagéo

ou a remocao de contetdo de provedores de busca e de conteudo, respectivamente.



CAPITULO 1: DIREITO AO ESQUECIMENTO, NOVAS MIDIAS E A SOCIEDADE DA
INFORMACAO

1.1. A influéncia das novas midias na sociedade da informacéo

Tendo em vista o atual estagio da tecnologia, o espaco significativo ocupado pelas midias
digitais no cotidiano da sociedade e o crescimento que lhe é inerente, pois tal seguimento vem
ganhando muita forca na contemporaneidade, ndo se concebe, nos dias atuais, a vida sem uma

gama de conhecimentos informativos e sem acesso a rede.

Conforme leciona Daniel Sarmento, a informacao “se converteu no instrumento mais
importante para o exercicio e controle do poder, acesso aos recursos materiais e imateriais

socialmente valorizados e desenvolvimento da maior parte das atividades humanas™?

Em artigo publicado pela Fundacdo Konrad Adenauer, José Eduardo Junqueira Ferraz e
Mario Viola, aduzem que “esta relacdo nitida de dependéncia social, quanto ao dominio
informativo, deu azo ao que hoje concebemos como sociedade da informagdo”?. Esta, por sua
vez, segundo a ligdo de William J. Martin ¢ vislumbrada como: “Uma sociedade na qual a
qualidade de vida, bem como as perspectivas de transformacdo social e de desenvolvimento

econdmico, dependem crescentemente da informagdo e da sua exploragdo”.?

Com o avango tecnoldgico, em especial no campo da internet, criou-se ambiente
favoravel ao desenvolvimento da sociedade da informacdo, na qual é possivel que as
informacBes sejam rapidamente coletadas, cruzadas e propagadas, produzindo uma rede
interligada de imediata e irrestrita veiculacdo e, consequentemente, impactos de aspectos tanto

positivos quanto negativos no cotidiano das pessoas e, em especial, dos usuarios.

Esse labirinto informativo retne e associa diversos canais de comunicagao, desde 0s mais

comuns como o telefone, o radio, a televisdo e os jornais, até os mais atuais, incluindo-se aqui

! SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira. Parecer divulgado no ano de 2015, p. 6. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.
2 FERRAZ, José Eduardo Junqueira. VIOLA, Mario. A Internet e Sociedade: Direito ao esquecimento.
Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/06/Direito-ao-esquecimento.pdf> Acesso em:
15/05/18. p. 1.
3 MARTIN, William J. The Global InformationSociety. Vermont: Brookfield, 1995, p. 3. In. FERRAZ, José
Eduardo Junqueira. VIOLA, Mario. A Internet e Sociedade: Direito ao esquecimento. Ibid., p. 1.
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o fendmeno da comunicacdo moderna, ou seja, a Internet, que, juntamente com ferramentas

tecnoldgicas, viabiliza verdadeira pulverizacéo informativa em tempo real.

Segundo o relatério da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento, o Brasil é o 4° (quarto) pais do mundo com o maior nimero absoluto de
usuarios de Internet, ficando atras de Estados Unidos, india e China®*, acreditando-se ser devido
as proporgdes populacionais. Ademais, conforme divulgado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE —, o Brasil encerrou o ano de 2016 com 64,7% da populacéo,
com idade superior a 10 anos, conectada a internet, o que corresponde a 116 milhdes de

USUArios®.

Para completar, segundo a Revista Forbes Brasil, vivemos no pais que ocupa a posicao
de maior usuario de redes sociais da América Latina®, restando notdrio que a internet inaugurou,
em especial no que se refere as midias sociais, uma nova forma de acesso a informacéo e de
exposicdo da vida privada, proporcionando uma realidade em que todos os numeros sdo

superlativos nesse veiculo.

Assim, da mesma maneira que a hiperconexdo apresenta beneficios inegaveis, sendo
quase impossivel de imaginarmos a vida sem os inseparaveis smartphones, tablets e toda a
facilitacdo que a internet em geral proporciona, a mesma também apresenta seu 6nus, como a
producdo em larga escala de dados e informacdes a serem veiculados e armazenados, revelando,
assim, a sua falta de capacidade em esquecer, bem como atribuindo carater perene as

informagdes.

Atualmente conduzimos majoritariamente as nossas atividades do dia a dia através de
suportes eletrénicos. Fazemos compras, lemos noticias de jornais e revistas, assistimos filmes,

séries, pesquisamos, acessamos dados bancarios, e-mails, além do uso disseminado das redes

4 Relatério da Conferéncia das NagOes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/brasil-e-0-quarto-pais-com-mais-usuarios-de-internet-do-mundo-diz-relatorio-da-
onu/> Acesso em: 16/05/2018.
> O Brasil encerrou o ano de 2016 com 64, 7% da populagdo, com idade superior a 10 anos, conectada a internet.
Disponivel em: <https://g1l.globo.com/economia/tecnologia/noticia/brasil-tem-116-milhoes-de-pessoas-
conectadas-a-internet-diz-ibge.ghtml> Acesso em: 16/05/2018.
®0 Brasii é o maior wusuario de redes sociais da América Latina. Disponivel em:
<http://forbes.uol.com.br/fotos/2016/06/brasil-e-0-maior-usuario-de-redes-sociais-da-america-latina/>  Acesso
em: 16/05/2018.
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sociais, potencializando a quantidade de dados relativo a vida privada de pessoas comuns
dispostos na rede.

A verdade é que informacdes pessoais, mensagens privadas, fotos, dentre outros
elementos que outrora ndo passariam da esfera da intimidade e de divulgagéo restrita, agora
podem estar sujeitos a eternizacdo no mundo virtual, seja por um mero descuido, seja de
maneira proposital, ja que a palavra do momento é a exposicdo, ou até mesmo de forma
ilegitima diante da suscetibilidade de patrulhamento do individuo e de invasdo a sua privacidade

e personalidade.

Sob tal otica, as palavras de Pablo Dominguez Martinez sdo importantes sobre a

existéncia de uma corda bamba entre beneficios e riscos da revolugéo tecnoldgica:

“[...] ndo se pode fechar os olhos para os riscos decorrentes dessa transformag@o
(tecnoldgica), tais como a utilizacdo ilegal do direito de imagem, a violacdo da
privacidade, a superexposic¢do individual, a divulgacéo de informacGes privadas e a
venda de dados pessoais para fins econdmicos.”” (grifo nosso)

No cenario real e virtual, a sociedade que participa de todo esse polo digital em escala
global, compartilhando dados, vive o risco de que fatos antigos, em especial 0s mais
desagradaveis, possam emergir a qualquer instante, podendo causar tremendo dissabor ou até

mesmo danos irreparaveis a vida das pessoas.

Conforme preleciona Anderson Schriber:

“A internet ndo esquece. Ao contrario dos jornais e revistas de outrora, cujas edicdes
antigas se perdiam no tempo, sujeitas ao desgaste do seu suporte fisico, as informacées
que circulam na rede ali permanecem indefinidamente. Pior: dados pretéritos vém a
tona com a mesma clareza dos dados e a amplitude dos seus sistemas de pesquisa
catapultou a importancia do direito ao esquecimento, colocando-o na ordem do dia
das discussdes juridicas.”®

Nesse contexto, em relacdo a capacidade de armazenamento da rede que propicia o

desenvolvimento da “Era da Informagao™®, merece destaque as consideracdes realizadas pela

" DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo.Direito ao Esquecimento: a protecdo da meméria individual na
sociedade da informacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.,p. 152.

8 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 170.

° Cf. Manuel Castells. A Era da Informagcdo: economia, sociedade e cultura, 2 v. Trad. KlaussBrandiniGehardt.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006. In. SARMENTO, Daniel. Parecer Liberdades Comunicativas e “Direito ao
Esquecimento” na ordem constitucional brasileira, p. 6.
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Ministra do STJ, Nancy Andrighi, ao proferir voto acerca da Reclamagdo 5.072, conforme

verifica-se:

“[...] ndo ha como delegar as maquinas a incumbéncia de dizer se um determinado site
possui_ou ndo conteddo ilicito, muito menos se esse conteido é ofensivo a
determinada pessoa. Diante disso, por mais que os provedores de informagdo possuam
sistemas e equipamentos altamente modernos, capazes de processar enorme volume
de dados em pouquissimo tempo, essas ferramentas serdo incapazes de identificar
contetidos reputados ilegais.” *°(grifo nosso)

De fato, ndo ha como atribuir as maquinas o controle prévio sobre 0s conteidos dispostos
na rede, contudo, conforme alerta Daniel Sarmento, € necessario desenvolver instrumentos
juridicos que propiciem determinado controle pelos titulares sobre seus respectivos dados

pessoais que ndo alcancem o interesse publico.!!

1.2. Adificuldade da autodeterminacdo de dados no cenario virtual

Conforme apontado anteriormente, o desenvolvimento crescente de uma sociedade
considerada digital, em que tudo se sabe, compartilha e armazena na rede, vem demonstrando
desafios impostos pelo ambiente virtual, aos quais se entende como necessario pensar em
instrumentos juridicos que promovam a respectiva blindagem de dados informativos e que, em
ultima andlise, promovam a protecao de direitos inerentes a personalidade e a privacidade dos
usudrios de dispositivos tecnoldgicos. Isto porque:

“ndo raras vezes os meios de comunicagdo ou seus usudrios, sob o pretexto de
exercitarem garantias fundamentais elementares, tais como o direito a informagéo ou
a liberdade de expressao, acabam por viabilizar profundas ofensas a outros direitos de
idéntico quilate, como a honra, a imagem, a intimidade e a privacidade de terceiros.”*?

Conceituada por Canotilho como “a faculdade de o particular determinar e controlar os

seus dados pessoais™?, a autodeterminagdo informativa, atualmente, nos mostra uma faceta

10 STJ. Reclamagéo 5.072 — AC. Rel. p/ o acérddo: Min. Nancy Andrighi. DJe: 04.06.2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201002183066&dt_publicacao=04/06/2014>
Acesso em: 22/05/2018. p. 5.

1 SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira. Parecer divulgado no ano de 2015. p. 45, Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.

12 FERRAZ, José Eduardo Junqueira;VIOLA, Mario. A Internet e Sociedade: Direito ao esquecimento.
Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/06/Direito-ao-esquecimento.pdf> Acesso em:
15/05/18. p. 1.

13 J.J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 2000, p. 468. In
SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
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diversa da privacidade até entdo tida como de carater estritamente individualista, ligada a
intencdo de ser deixado so (right to be let alone). Nesse sentido, importa complementar que:

“O processo evolutivo experimentado pelo conceito de privacidade fez com que seu
contelido fosse preenchido ndo apenas pela garantia de isolamento e de reserva do
individuo, mas também pela possibilidade deste de manter controle sobre a circulacédo
de suas informacgdes pessoais e de determinar como sua esfera privada deve ser
construida. [...] Compreende-se que, na auséncia de uma forte tutela do corpo
eletrdnico, do conjunto das informagdes colhidas a respeito da pessoa, a liberdade
ficara em perigo, uma vez que a protecdo da privacidade se apresenta como
instrumento necessario para impedir a construgdo de uma sociedade da vigilancia, da
classificacdo e da selecdo social.”**

Ou seja, dialeticamente, a protecdo da privacidade na internet gera, consequentemente,
maior liberdade a ser desfrutada no ambiente virtual, pois ter a consciéncia de que seus dados
pessoais e informativos estdo sendo de fato mantidos em sigilo, faz com que as pessoas se
sintam mais livres para utilizar os dispositivos na internet, sem temer que a sua esfera privada

seja violada.

Nesse mesmo sentido, merece alerta o fato de dados divulgados pelos mecanismos de
busca, cujo conteudo é de informagdes muito especificas da vida privada de outrem, ganharem
destinacdo cuja finalidade é fazer a roda da economia girar, tendo em vista que as informacdes

gue sdo apresentadas pelos internautas permitem estabelecer um perfil detalhado dos mesmos,

conferindo acesso a informaces relacionadas a aspectos comerciais, financeiros, patrimoniais
e judiciais, violando, com isto, a esfera privada do titular da informacéo. Sendo assim, observa-

se as informacdes particulares dos usudrios a servico do capitalismo, uma vez que:

“Os grandes investidores em Tecnologia da Informagdo (TI) aprenderam a decifrar
cada indicio deixado na rede virtual. [...] e como podem ser usados economicamente.
O comportamento do consumidor se tornou de certa forma previsivel, gragas ao lastro
deixado pelos internautas, interpretado minuciosamente pelos analistas de dados
virtuais. Os habitos dos consumidores na internet — preferéncias, pesquisas, contetidos
compartilhados, fotos, sites visitados etc. — revelam bastante sobre suas
identidades.”*®

brasileira. Parecer divulgado no ano de 2015. p. 46. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.
14 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje. Coord. Maria Celina Bodin de
Moraes. Trad. Danilo Doneda e Luciana Cabral Doneda. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.17.In. TEFFE, Chiara
Spadaccini de; PADRAO, Vinicius Joras. Notas sobre a aplicacio do direito ao esquecimento nos resultados
de pesquisas na Internet. Revista dos Tribunais, vol. 977, marco de 2017, ano 106, p. 445 e seguintes, p. 447.
15 LIMA, Efraim Leite de; SILVA, André Ricardo Fonséca da. Direito ao esquecimento na internet:
consequéncias da memoria virtual. Revista Publicum. n® 3, Rio de Janeiro, 2016, p. 336. Disponivel em:
<http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum >Acesso em: 03/06/2018.
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Este perfil detalhado, em geral é comercializado pelas empresas, explicando, por
exemplo, o porqué de estarmos a procura de determinado produto em sites da internet e
“misteriosamente”, aquele produto passa a surgir ao lado de qualquer noticia lida ou pagina

acessada, ainda que ndo tenha relacdo com o contetdo desta.

Nesse ponto, merece destaque a explicacdo trazida por Danilo Doneda em artigo
publicado, que cuida especificamente da privacidade e protecdo de dados, pois esclarece como
sendo o controle e a eficiéncia os dois fatores que justificam o interesse no uso de informacdes

pessoais, seja por parte do Estado ou por entes privados.®

“Em primeiro lugar, foi o Estado que se encontrou na posicao de se utilizar largamente
informagdes pessoais. Os motivos sdo razoavelmente implicitos: basta verificar que
um pressuposto para uma administracdo publica eficiente é o conhecimento tdo
acurado quanto possivel da populagdo, do que decorre, por exemplo, a realizacdo de
censos e pesquisas e o estabelecimento de regras para tornar compulséria a
comunicacdo de determinadas informacfes pessoais a administracéo publica, visando
maior eficiéncia. Em relagdo ao controle, basta acenar as varias formas de controle
social que podem ser desempenhadas pelo Estado e que seriam potencializadas com a
maior disponibilidade de informagfes sobre os cidaddos, aumentando seu poder de
controle sobre 0S individuos [...]
Fora da esfera estatal a utilizacdo da informacéo era limitada, basicamente por um
motivo estrutural: a despropor¢do de meios dos organismos privados em relagdo ao
Estado. Tal atividade ndo era atraente para os privados pelos seus altos custos, tanto
para o tratamento dos dados quanto da propria dificuldade para sua coleta. Esta
predomindncia do uso estatal de informagcBes pessoais durou até que fossem
desenvolvidas tecnologias que facilitassem sua coleta e processamento para
organismos particulares, ndo somente baixando os custos como também oferecendo
uma nova e extensa gama de possibilidades de utilizagdo, o que aconteceu com 0
desenvolvimento das tecnologias de informagdo, em especial com o avanco da
informatica das ultimas décadas.”’

De forma visionaria, Ruy Rosado de Aguiar, mencionou uma espécie de déja vu8, em
voto proferido no Recurso Especial n® 22.337, de sua relatoria, no ano de 1995, apontando para

a questéo atual:

“A insercao de dados pessoais do cidaddo em bancos de informagfes tem se
constituido em uma das preocupacdes do Estado moderno, onde o uso da informatica
e a possibilidade de controle unificado das diversas atividades da pessoa, nas maltiplas
situacOes da vida, permitem o conhecimento de sua conduta publica e privada, até nos

6 DONEDA, Danilo. Da Privacidade a Protecdo de Dados Pessoais, p. 7. Disponivel em:
<http://renatoleitemonteiro.com.br/wp-content/uploads/2016/09/Danilo-Doneda-Da-privacidade-a-protecao-de-
dados.pdf> Acesso em: 02/06/2018.
7 Ibid, p. 7-8.
18 “Déja vu, pronuncia-se Déja vi, ¢ um termo da lingua francesa, que significa “j& visto”. E uma reagdo psicologica
que faz com que o cérebro transmita para o individuo que ele ja esteve naquele lugar, sem jamais ter ido, ou que
conhece alguém, mas que nunca a viu antes. Déja vu é uma sensacdo que surge ocasionalmente, ocorre quando
fazemos, dissemos ou vemos algo que da a sensacao de ja ter feito ou visto antes, porém isso nunca ocorre. Aparece
como um “replay” de alguma cena, onde a pessoa tem certeza que ja passou por aquele momento, mas realmente
isso nunca ocorreu.” Disponivel em: <https://www.significados.com.br/deja-vu/> Acesso em: 22/05/2018.
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minimos detalhes, podendo chegar a devassa de atos pessoais, invadindo area que
deveria ficar restrita a sua intimidade; a0 mesmo tempo em que o cidadao objeto
dessa indiscriminada colheita de informacGes, muitas vezes sequer sabe da existéncia
de tal atividade [...] E assim como o conjunto dessas informacdes [...] também pode
servir, ao Estado ou ao particular, para alcancar fins contrarios a moral ou ao Direito
como instrumento de perseguicdo politica ou opressdo econdmica. A importancia do
tema cresce de ponto quando se observa 0 nimero imenso de atos da vida humana
praticados através da midia eletronica.”*?

Assim, conforme trazido por Daniel Sarmento, acerca da necessidade de serem
desenvolvidos mecanismos de protecdo da esfera privada frente a perenidade de informacdes
dispostas na rede, a experiéncia jurisprudencial internacional, em especial no ambito da Uni&o
Europeia, ja discutiu a hipotese de autodeterminacdo de dados, trazendo a edicao da Diretiva

95/46, que trata do processamento e circulagio de dados pessoais.?

Em diversos paises da Europa, concedeu-se tratamento constitucional ao direito a
autodeterminacdo informativa, como Portugal, Espanha, Holanda e Grécia. Em outros paises
foram criados 6rgdos independentes com a funcao de regular a questao da destinacdo dos dados
pessoais dispostos na internet, a exemplo da Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos, que

figurou no caso Mario Costeja Gonzales,?! o qual sera sucintamente abordado em breve.

No Brasil, a Constituicdo Federal dispde expressamente sobre o direito ao controle de
dados pessoais, uma vez que 0 mesmo se funda na Dignidade da Pessoa Humana e no direito a
privacidade, conforme depreende-se da leitura do artigo 5°, incisos XIV e LXXI11?2, Ademais,
verifica-se a previsibilidade de tal direito em legislacfes especificas como o Cddigo de Defesa
do Consumidor, a Lei de Acesso a Informacdo, a Lei do Habeas Data e o Marco Civil da

Internet.

19 Recurso Especial n° 22.337, Rel. Min. Ruy Rosado Aguiar, DJ 20/03/1995. In. SARMENTO, Daniel.
Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional brasileira. Parecer
divulgado no ano de 2015. p. 44. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-
09.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.

20 SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito a0 Esquecimento” na ordem constitucional

brasileira. Parecer divulgado no ano de 2015. p. 46. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.
2L |bid, p. 46.

22 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIV - é assegurado a todos o acesso a
informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional; LXXII - conceder-se-
& habeas data: a) para assegurar o conhecimento de informagoes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico.
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Este dltimo merece destaque, pois se coloca como legislacdo especifica no sentido de
regular a internet brasileira. Em seu artigo 7°, X, esta previsto o direito do usuario a “exclusio
definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu
requerimento, ao término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda

obrigatdria de registros previstas nesta Lei”.%3

Segundo Sérgio Branco, “ha quem chame esse dispositivo de ‘direito ao esquecimento de
dados pessoais’, embora pare¢a mais adequado inclui-lo apenas entre as previsdes de protecdo

de dados pessoais derivadas da concepgio contemporanea do direito a privacidade.”?*

Compartilhando do mesmo pensamento, Carlos Affonso Pereira de Souza, diretor do
Instituto de Tecnologia e Sociedade, em Manifestacdo do referido Instituto na audiéncia publica
realizada pelo Supremo Tribunal Federal, em 12.06.2017, sobre o tema “direito ao
esquecimento”, afirma que “o direito ao apagamento de dados ndo se confunde com o chamado
direito ao esquecimento, ja que se restringe ao término de uma dinamica contratual e seu pedido

se encontra ancorado nas delimita¢des do dispositivo proprio.”?

A problemética ora apresentada, necessaria para o entendimento do panorama do
ciberespaco, vai além do tema que se pretende abordar, abrangendo de forma geral a questao
das disposicOes de dados privados na internet, sejam eles atuais ou obsoletos, considerando o
fato da memoaria virtual tender ao infinito. Mas e quanto ao direito de ser esquecido? Como se
poderia objetivar o esquecimento do cidadao, pela remocéo de links considerados obsoletos dos

mecanismos de buscas?

Merece destaque o seguinte exemplo trazido por Sarmento: “Uma foto de um adolescente

embriagado, postada numa rede social pelo proprio ou por terceiros, por exemplo, pode se tornar

23 BRASIL. Lei 12.965/2014, de 23 de abril de 2014. Marco Civil da Internet. Art. 7°: O acesso a internet é
essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados 0s seguintes direitos: X - exclusdo definitiva dos
dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagdo de internet, a seu requerimento, ao término da relacéo
entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei.
24 BRANCO, Sério. Memdria e esquecimento na internet. p. 292.
%5 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Dez Dilemas sobre o chamado Direito ao Esquecimento. Manifestacdo
do Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro na audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal
Federal, em 12.06.2017, sobre o tema “direito ao esquecimento”, p. 8. Disponivel em:
<https://itsrio.org/pt/publicacoes/dez-dilemas-sobre-o-chamado-direito-ao-esquecimento/> Acesso em:
06/06/2018.
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a razdo para que ele seja descartado numa entrevista de emprego realizada quando ja adulto.”?®

Imagine que essa pessoa ndo possui mais conhecimento de que esta foto encontra-se disponivel
na rede, da mesma forma, que atualmente somos surpreendidos pelas recordacdes trazidas pela
rede social Facebook, fazendo-nos lembrar de fotos e postagens tdo antigas ao ponto de nao

recordarmos que existiam, muito menos que estavam dispostos no site.

Tais suposicdes ilustram bem a necessidade de se repensar as formas de remocéo de dados
da rede, em que se fundem o direito ao esquecimento, de forma que seja permitido aos usuarios

0 exercicio de algum controle sobre 0s seus dados pessoais que ndo ostentem interesse publico.

Sendo assim, colocando-se o Direito como “um conceito interpretativo em constante
transformacédo, acompanhando as modificacdes da realidade social e as circunstancias dos
envolvidos™?’, insere-se, portanto, nesse contexto, o direito ao esquecimento como ferramenta
juridica a fim de fazer cessar a ocorréncia de danos ao individuo, por conta da larga divulgacao
de dados pessoais, através da remocdo e desindexacdo de conteldos da rede ou da ndo
divulgacdo de fatos que vao lesar determinada pessoa, tendo em vista a falta de atualidade e

interesse publico de tais informacdes.

1.3. Notas sobre o Direito ao Esquecimento

O termo direito ao esquecimento diz respeito ao direito que determinada pessoa possui de
pleitear em juizo a remocdo, desindexacdo, ou até mesmo a ndo divulgacdo de fato ou
informac&do especifica sobre si nos meios de comunicacdo e em provedores de busca e de
conteddo na internet?®, Conforme leciona Anderson Schreiber, “é o direito de impedir que dados
de outrora sejam revividos na atualidade, de modo descontextualizado, gerando-lhe risco

consideravel”.?°

% SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito a0 Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira.  Parecer  divulgado no ano de 2015, p.  44-45 Disponivel  em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.
27 CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO, Joaquim José. A concretizacdo de um novo direito da
personalidade: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015. Disponivel em:
<http://civilistica.com/a-concretizacao-de-um-novo-direito-da-personalidade/>. Acesso em: 20/05/2018. p. 3
28 BRANCO, Sérgio. Meméria e esquecimento na internet. p. 49.
2 SCHREIBER, Anderson.Direitos da Personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 170.
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Para o autor italiano, Stefano Rodota, o direito ao esquecimento, apresenta-se como um
direito de governar a sua propria memoria, devolvendo para cada um a possibilidade de se
reinventar, de construir e desenvolver a sua personalidade e identidade, libertando a pessoa da

tirania das gaiolas que uma memoria onipresente e total poderia proporcionar.*

Apesar de ndo ser um tema corriqueiramente discutido pela doutrina, o direito ao
esquecimento ndo é um assunto novo no mundo juridico, existe ha consideravel tempo. A nogédo
do diritto all’oblio® — direito de ser deixado s6 —, como é denominado na Italia, possui origem
historica na Europa, no ambito das condenagfes criminais. No entanto, com o passar dos anos,

vem adquirindo novos contornos e notoriedade no cenario do judiciario brasileiro.

Segundo Anderson Schreiber, surge como direito do ex-detento a ressocializacdo, na
tentativa de evitar rotulacbes e perseguicdes futuras pelos crimes cuja pena ja tenha sido

cumprida.®?

1.3.1. Breve Histoérico

Ha casos célebres que integram o historico do tema abordado, perpassando pela sua
origem internacional no &mbito das condenacdes criminais e chegando a nova roupagem que

gira em torno da propagacao do uso da internet e a difusdo das novas midias sociais.

Existem casos trazidos neste breve historico cuja discussdo da tutela do direito ao
esquecimento que ndo se originam no lécus da internet. Porém, impende considerar que
reconhecer o direito ao esquecimento frente a determinada empresa cuja atividade seja voltada
a producdo de midia televisiva ou impressa, ndo se distancia da sua tutela em relacéo a contetido

disposto na internet, visto que a diferenca gira em torno dos efeitos e da efetividade da medida.

% RODOTA, Stefano. 1l mondonellarete. Roma: Laterza, 2014. p. 49. In. Pedido de ingresso como amicus curiae,
protocolado junto ao Supremo Tribunal Federal no processo que trata do Caso Aida Curi (Recurso Extraordinario
1.010.606), sobre 0 direito ao esquecimento, p. 20. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo

bjetoincidente=5091603> Acesso em: 14/05/2018.

381 O termo recebe nomes correlatos no Direito Comparado, tais como: “derechoal olvido” (paises de lingua
espanhola); “therighttobeletalone”, “therighttobeforgotten” (EUA); “Droit a [’oubli (Franga); “Rechtauf
Vergessenwerden (Alemanha). DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Direito ao Esquecimento: a protecdo da
memoéria individual na sociedade da informag&o. Rio de Janeiro:Lumem Juris, 2014. p. 81.

32 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 170.
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Ademais, ha que se atentar para a onipresenca da internet no cotidiano da sociedade em que
vivemos.

Neste esteio, imaginar que as matérias jornalisticas, programas de TV, dentre outros
conteudos voltados a comunicacdo social ficardo adstritos a tais meios € 0 mesmo que ignorar
por completo a existéncia de novas plataformas disponibilizadas pelos jornais e emissoras de
TV.

Atualmente, a titulo de exemplo, temos a Rede Globo como uma das emissoras mais
influentes, a qual além de disponibilizar seus contetudos naturalmente via midia televisiva, 0s
mantém também no site da globo.com, no site gshow, no aplicativo de celular globo play e na

plataforma de mesmo nome em SmartTv's.

Tecidas tais consideracgdes iniciais, passa-se a analise dos casos concretos.

1.3.1.1. Caso Lebach

Na Alemanha, por exemplo, o caso emblematico nesse sentido ficou conhecido como
“Caso Lebach” e ocorreu nos anos de 1960, quando trés homens foram presos e acusados de
assassinar alguns soldados ap6s um ataque a base militar da cidade alema denominada Lebach.
Posteriormente ao cumprimento da pena de 6 (seis) anos de prisdo por um dos réus, 0 mesmo
tomou conhecimento de que seria transmitido por um canal da TV Alema um documentario
retratando o caso, inclusive mostrando fotos suas e mencionando caracteristicas inerentes a sua

personalidade.

Tal fato deu origem a acédo preventiva movida pelo acusado em face do canal, na tentativa
de impedir que o contetido fosse veiculado. Nessa oportunidade, o Tribunal Constitucional
Aleméo decidiu que a exibicdo publica do documentério culminaria em prejuizo a sua
ressocializagdo, opinando pela prevaléncia da privacidade do individuo®, desconsiderando a
possibilidade da imprensa em explorar por tempo ilimitado a vida privada de quem cometeu 0

crime3*,

33 BRANCO, Sérgio. Direito e Internet no Brasil. Série Especial. ITS Rio. p. 22.

34 «[...]entendeu-se que o principio da protecdo da personalidade deveria prevalecer em relacéo a liberdade de
informacdo. Isso porque ndo haveria mais um interesse atual naquela informagao (o crime ja estava solucionado e
julgado ha anos). Em contrapartida, a divulgacao da reportagem iria causar grandes prejuizos ao condenado, que
ja havia cumprido a pena e precisava ter condicfes de se ressocializar, o quecertamente seria bastante dificultado
com a nova exposicdo do caso. Dessa forma, a emissora foi proibida de exibir o documentario.”
http://www.dizerodireito.com.br/2013/11/direito-ao-esquecimento.html
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1.3.1.2. Caso Mario Costeja Gonzalez e a Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados Vs. La Vanguardia Ediciones SL, Google
Spain SL e a Google Inc.

Outro caso internacional e de grande repercussdo foi o de Mario Costeja Gonzalez e a
Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados em face de La Vanguardia Ediciones SL, Google
Spain SL e a Google Inc., fazendo com que o direito ao esquecimento obtivesse maior

relevancia na esfera civel e no ambito da Internet.

O fato diz respeito a acdo movida por Mario Costeja Gonzalez em face da Google, pois
embora tenha decorrido consideravel lapso temporal, o link da noticia veiculada pelo site do
jornal La Vanguardia Ediciones, que datava do fim dos anos 1990, permanecia aparecendo
como resultado de pesquisas realizadas em seu motor de busca e que se relacionava ao autor. A
noticia mencionava que um imovel de propriedade do Sr. Mario Costeja Gonzalez teria sido
levado a leildo para fins de pagamento de dividas de seu proprietario para com a Previdéncia

Social espanhola.

Embora o débito tenha sido quitado sem que o bem fosse vendido judicialmente,
permanecendo intacto o direito de propriedade, essa informacdo, ndo constava na referida

noticia.

Assim, o autor pleiteou que ao jornal que fosse imposta: “a supressdo ou a alteracdo das
referidas paginas, para que seus dados pessoais deixassem de aparecer, ou que utilizasse
determinadas ferramentas disponibilizadas pelos motores de busca para proteger esses dados”.
Jaem relacdo a Google Spain e a Google Inc., o pedido era de “supressao ou ocultagdo dos seus
dados pessoais, para que deixassem de aparecer nos resultados de pesquisa e de figurar nas

ligagGes da La Vanguardia”®.

Temendo que tal noticia implicasse em incovenientes para sua vida, Gonzalez procurou,

inicialmente, a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados, a qual ndo fez prosperar seu pleito

% TEFFE, ChiaraSpadaccini de; PADRAO, V. J..Notas sobre a aplicacdo do direito ao esquecimento nos
resultados de pesquisas na Internet. REVISTA DOS TRIBUNAIS (SAO PAULO. IMPRESSO), v. 977, p. 5.
14



em relacdo ao jornal, no entanto entendeu pela excluséo do link de acesso a noticia da pagina
de pesquisa do Google.

Julgado em 2014 pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, apos ser acionado pelo
Google em face da Agéncia Espanhola e de Gonzalez, restou decidido, basicamente, que 0s
mecanismos de busca, como Google, Yahoo, Bing, dentre outros, nada mais sdo do que
programas que buscam, armazenam e organizam dados dispostos em provedores de aplicacio®®.
Certamente, ndo sdo apenas dados pessoais, mas dados em geral, incluindo- se aqueles.
Ademais, os mecanismos de busca em geral s&o molas propulsoras da difusdo de dados, razéo
pela qual, caberia conceder a tutela da protecdo de dados.

No Brasil, o direito ao esquecimento vem sendo mais discutido, a exemplo dos casos mais
emblematicos que chegaram as Cortes Superiores do judiciario nacional, quais sejam: Chacina
da Candeléria, Aida Curi, Xuxa Meneghel e o caso do Juiz Pedro Luis Longo.

1.3.1.3. Caso Chacina da Candeléaria

O caso da Chacina da Candelaria diz respeito a mencdo de um dos réus do processo
criminal, instaurado em funcdo do ocorrido, na reconstituicdo exibida pelo programa Linha
Direta, da emissora de Televisdo Rede Globo, no ano de 2006. Embora tenha sido inocentado,
apos decorrido consideravel lapso temporal, tal individuo teve seu nome e imagem expostos

publicamente em rede nacional.

Apbs o transcurso da acdo no Juizo de primeira instancia, chegou ao Superior Tribunal
de Justica o Recurso Especial 1.334.097, ao qual foi reconhecido o direito ao esquecimento,
concluindo-se que para retratar a historia do crime, ndo seria necesséria tamanha exposicao a

imagem do homem. Assim, havia meios menos gravosos de se reconstituir o fato, sem

3% Conforme dispde o artigo 5° do Marco Civil da Internet, lei 12.965/2014, em seu inciso sobre os provedores de
aplicacdo: VII - aplicagdes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um
terminal conectado a internet;
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desprestigiar a liberdade de imprensa, assim como sem reprimir a honra do autor, ocultando seu

nome e fisionomia®’.

1.3.1.4. Caso Aida Curi

O segundo caso que também alcangou analise do Superior Tribunal de Justica foi de Aida
Curi, abusada sexualmente e assassinada em 1958, no bairro de Copacabana, no Rio de Janeiro.
Assim como na Chacina da Candelaria, no ano de 2004, o programa da Rede Globo de
Televisdo, Linha Direta Justica, também exibiu a reconstituicdo do fato, divulgando o nome e

fotos reais da vitima.

Embora decorridos 46 anos do crime, segundo os irméos Curi, rememorar aquela tragédia
familiar reascendeu a dor sentida no passado. Alegaram, ainda, que a exibicéo se deu de forma
ilicita, tendo em vista a auséncia de autorizacdo dos parentes, e visou apenas interesses

econdmicos, considerando a possibilidade de alavancar a audiéncia do programa®.

A acdo proposta pelos irméos de Aida contra a Rede Globo foi julgada improcedente tanto
pelo juizo de primeira instancia, quanto pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Em sede de Recurso Especial, 0 STJ acolheu a tese do direito ao esquecimento, porém néo
aplicou ao caso. Inconformados, 0s irmaos interpuseram agravoa decisdo que buscava impugnar

acordio da 15% Camara Civel do TJRJ®®,

Ao ser analisado pelo Supremo Tribunal Federal®’, o relator do caso, Ministro Dias

Toffoli, reconheceu sua repercussdo geral*!, afirmando em sua decisdo que:

“[...] as matérias abordadas no recurso extraordinario, além de apresentarem nitida
densidade constitucional, extrapolam os interesses subjetivos das partes, uma vez que
abordam tema relativo a harmonizacdo de importantes principios dotados de status
constitucional: de um lado, a liberdade de expressdo e o direito a informacéo; de outro,

37STJ. 4.T., REsp 1.334.097-RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, julgado em 28.05.13.

38Recurso Extraordinario 1.010.606

39TJRJ € a sigla utilizadapara designar Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

“ORecurso Extraordinario 1.010.606, Rel. Min. Dias Toffoli.

4lEntende-se por Repercussdo Geral:Instituto processual que reserva ao STF o julgamento exclusivo de temas,
trazidos em recursos extraordinarios, que apresentem questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem 0S interesses subjetivos da causa.
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=estatistica&pagina=entendarg> Acesso em:10/05/2018.
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a dignidade da pessoa humana e varios de seus corolarios, como a inviolabilidade da

imagem, da intimidade e da vida privada”.*?

Apbs a decisdo supramencionada,em 14 de novembro de 2016, o processo foi reautuado
e passou a ser identificado como Recurso Extraordinario n° 1.010.606. Atualmente aguarda
julgamento e, embora trate de contetdo veiculado na midia televisiva, a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal transcendera tal esfera e repercutira no ambito da aplicacdo do

direito ao esquecimento na internet.

Além dos dois casos brasileiros supramencionados, ambos relacionados a midia
televisiva,casos como o da apresentadora Xuxa e do Juiz Pedro Luis Longo também ficaram

bastante conhecidos ao levantar a discussdo acerca do tema e seus contornos nainternet.

1.3.1.5 Caso Xuxa Meneghel

No que se refere ao caso paradigmatico envolvendo a apresentadora Xuxa Meneghel, a
mesma ajuizou acdo em face do provedor de busca, Google, requerendo a remocdo dos
resultados referentes a busca da expressao “Xuxa pedofila” ou qualquer outra semelhante que
fizesse mencdo ao seu nome. Isso tudo porque a apresentadora aparece iniciando sexualmente
um menino menor de idade no filme brasileiro “Amor estranho amor”, lancado em 1982 e,
posteriormente, se tornou apresentadora de programas voltados para o publico infantil,

inclusive sendo apelidada de “Rainha dos Baixinhos”.

Em sede do Recurso Especial 1.316.921, a relatora Min. Nancy Andrighi demonstrou
posicionamento no sentido de ndo ser funcdo intrinseca a do provedor de busca, filtrar o
conteudo que € pesquisado, de forma que nédo se pode aferir que o servi¢o prestado pelo mesmo
classifica-se como defeituoso, conforme artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor*?, sendo

0 seu papel apenas de facilitador de acesso as informacdes publicamente disponiveis na rede.

42Pronunciamento de Reconhecimento da Repercussdo Geral do Recurso Extraordinario com Agravo 833.248,
relatado pelo Ministro Dias Toffoli: Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=5320711 >
Acesso em: 10/05/2018.

“Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagGes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.
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Assim, decidiu a Ministra que ndo se pode compelir o provedor a remover os resultados
obtidos com a insercdo de tal expressdo no campo de busca, nem mesmo sendo indicada a
URL* das paginas que abrigassem o contetido. Nesse caso, deveria a vitima demandar contra

o provedor autor do ilicito e que detém o contetido®.

1.3.1.6. Caso do Juiz Pedro Luis Longo

Pedro Luis Longo teve seu nome vinculado a reportagem sobre juizes pedofilos veiculada
pela Revista Eletronica Isto €, da editora Abril. Alegando ofensas a sua honra e imagem,
ingressou com acao de obrigacdo de fazer e pagamento de indenizagdo por danos morais em

face da Google Brasil Internet Ltda.

Na Reclamacido 5.072%°, a Google, ré condenada,objetiva a reforma de acorddo da
Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Estado do Acre, que
manteve sua condenacdo ao pagamento da indenizacdo requerida pelo autor, e, ainda,
confirmou a multa pecuniaria (astreintes) no valor de R$ 5.000,00 ao dia,em razdo do
descumprimento de decisdo liminar, que imp6s a reclamante a retirada de seus registros da
Internet da pagina original da reportagem?’, ainda que albergada em outros sites, bem como a
suspensdo em seus mecanismos de busca da associa¢do do nome do autor e suas variantes como:

Pedro Longo, Pedro Luiz Longo, a referida matéria ou tema relacionado a pedofilia.

Por outro lado, a reclamante sustentou que a decisdo estadual que se pretende reformar
corrobora com:

"obrigagdo de impossivel cumprimento na medida em que a Google, apesar de possuir
reconhecida ferramenta de buscas, NAO E DONA DA INTERNET, de modo que ndo
possui qualquer ingeréncia sobre os sites de terceiros, que se encontram sob

#“URL é o endereco de um recurso disponivel em uma rede, seja a rede internet ou intranet, e significa em
inglés UniformResourcelLocator, e em portugués é conhecido por Localizador Padréo de Recursos.
Em outras palavras, URL é um endereco virtual com um caminho que indica onde esta o que 0 usuario procura,
e pode ser tanto um arquivo, como uma maquina, uma pégina, um site, uma pasta etc. URL também pode ser o
link ou enderego de um site.”<https://www.significados.com.br/url/> Acesso em: 13/05/2018.
“5Recurso Especial 1.316.921, a relatora Min. Nancy Andrighi.
%STJ. Reclamagdo 5.072 — AC. Rel. p/ o acérddo: Min. Nancy Andrighi. DJe: 04.06.2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201002183066&dt_publicacao=04/06/2014>
Acesso em: 22/05/2018.
4’Disponivel em: <https://istoe.com.br/edi%C3%A70es/2089/artigo156618-2.htm>Acesso em: 22/05/2018.
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responsabilidade e dominio de outrem, a ela absolutamente estranhos, e que
alegadamente estariam reproduzindo a matéria editada pela ISTO E.”*

Da leitura do caso, depreende-se que a reclamacdo se pauta inicialmente no valor das
astreintes, pois ferem o Principio da Razoabilidade e evidenciam desproporcéo, ensejando
enriquecimento sem causada parte beneficiada pela fixacdo da medida coercitiva. Em segundo
plano, analisa-se o fato da multa diaria ter sido fixada em razdo de descumprimento de ordem
judicial de exclusdo do nome do autor de ferramenta de pesquisa,que o vinculava a investigacao
denominada "juizes pedofilos” e, a partir dai passa-Se a verificar os contornos da possibilidade

de desindexacdo do nome de alguém em sites de busca.

Ao proferir seu voto, a Min. Nancy Andrighi reconhece a teratologia*® da deciséo devido

a impossibilidade de p6-la em prética, afirmando que:

““a obrigacdo de fazer imposta ao GOOGLE na hipdtese especifica dos autos, na
condicdo de provedor de site de pesquisa virtual, se mostrava desde o inicio
impossivel de ser efetivada, dai decorrendo a teratologia da decisdo que fixou multa
cominatoria para o caso de descumprimento, com clara violacdo do art. 461, § 5°, do
CPC.”®

A ministra menciona também que desde a primeira decisdo interlocutéria, em primeira
instancia, a tutela antecipada foi deferida, determinando ao Google que, retirasse de seus
registros a pagina original da reportagem em questdo, bem como que suspendesse de seus
mecanismos de busca 0 nome do autor e suas variantes em associacdo a referida matéria. A
despeito das consideracfes tecidas pelo Google quanto a impossibilidade técnica de
cumprimento da ordem judicial, a segunda decisao interlocutdria seguiu a mesma logica, assim

como a sentenca e o Acorddo do Tribunal de Justica do Estado do Acre.

No voto foram realizadas consideracdes importantes que auxiliam no melhor

entendimento do tema, em especial ao esclarecer que o Google Search é site de busca virtual,

4STJ. Reclamagdo 5.072 — AC. Rel. p/ o acérddo: Min. Nancy Andrighi. DJe: 04.06.2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201002183066&dt_publicacao=04/06/2014>

Acesso em: 22/05/2018. p. 2.

49 Decisdo Teratoldgica seria toda aquela que contraria a Idgica, 0 bom senso e as relagdes interpessoais, ao ponto
de comprometer a convivéncia, a urbanidade, a tolerancia, a vida em sociedade, o interesse publico. Disponivel
em:  <http://cesarheitor.blogspot.com/2011/05/decisao-teratologica-em-busca-de-um.html>  Acesso  em:
22/05/2018.

STJ. Reclamagdo 5.072 — AC. Rel. p/ o acorddo: Min. Nancy Andrighi. DJe: 04.06.2014.
Disponivelem:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201002183066&dt_publicacao
=04/06/2014> Acesso em: 22/05/2018. p.
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que a partir da pesquisa do usuério, inserindo a palavra ligada ao resultado pretendido,
disponibiliza assunto ou contetido existente na web®!, apresentando os respectivos links das

paginas onde a informacao pode ser localizada.

Assim, trata-se de provedor de busca, constituindo espécie de site que ndo inclui
hospedagem, organizacdo ou de qualquer outra forma de gerenciamento das péginas virtuais
indicadas nos resultados disponibilizados, se limitando a indicar tdo somente links>2.

Dessa forma, afirma a Ministra que compete ao ofendido adotar medidas tendentes a
requerer a supressdo do contetdo ilicito a propria pagina que o abriga para que sejam
automaticamente excluidas dos resultados de busca virtual dos sites de pesquisa. E evidente a
dificuldade de tal procedimento, mas isso ndo justifica a transferéncia, para mero provedor de

servico de pesquisa, da responsabilidade pela identificacdo desses sites.

Por fim, opina a ministra pelo afastamento por completo das astreintes, uma vez que néo

ha razéo de ser numa determinacdo judicial voltada a justificar a manutengdo da multa.

Ante 0 exposto, verifica-se as nuances das discussdes nos tribunais a medida que a vida
em sociedade vem recebendo forte influéncia das midias digitais. Como bem assinalado pelos
autores José Eduardo Junqueira Ferraz e Mario Viola:

“[...] nada possibilitou mais a consolidagdo de um profundo e proficuo debate sobre o
direito ao esquecimento, do que a consagracdo da internet, enquanto maior e mais

efetivo vinculo instrumentalizador da comunicacao mundial.”>3

Embora os casos que envolvam a aplicacdo do direito ao esquecimento na midia televisiva
tenham maior alcance de efetividade, uma vez que basta proibir ou permitir a exibigdo do

conteudo, na internet, por outro lado, além da ponderacéo de direitos fundamentais, da analise

SIWeb é uma palavra inglesa que significa teia ou rede. O significado de web ganhou outro sentido com o
aparecimento da internet. A web passou a designar a rede que conecta computadores por todo mundo, a World
Wide Web (WWW). A web significa um sistema de informaces ligadas através de hipermidia que permitem ao
usudrio acessar uma infinidade de conteddos através da  internet.  Disponivel em:
<https://www.significados.com.br/web/> Acesso em: 20/05/2018.
%2Link é uma palavra em inglés que significa elo, vinculo ou ligagdo.No ambito da informatica, a palavra link pode
significar hiperligacao, ou seja, uma palavra, texto ou imagem que quando é clicada pelo usuério, o encaminha
para outra pagina na internet, que pode conter outros textos ou imagens.Disponivel em:
<https://www.significados.com.br/link/> Acesso em: 13/05/18.
% FERRAZ, José Eduardo Junqueira; VIOLA, Mario. A Internet e Sociedade: Direito ao esquecimento.
Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/06/Direito-ao-esquecimento.pdf> Acesso em:
15/05/18. p. 3.
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casuistica de violagdo de direitos, adentramos a questdo da extensdo do mundo conectado e as
dificuldades de efetivar tal direito através da desindexacdo e da remocao de contetdo, fazendo
com que o debate adote novos contornos ao desafiar solugdes de ordem técnica, com atencéo,
por exemplo, para a possibilidade de compartilhamento de informacdes e circulacéo
internacional do contetido, o que pode tangenciar temas sensiveis, como a soberania dos

Estados-NacGes.

1.3.2. Criticas tecidas a terminologia “esquecimento”

Embora seja uma traducdo literal da expresséo Italiana diritto all’oblio, utilizada
historicamente em casos de violacdo da esfera da privacidade e de acontecimentos ligados ao

passado de alguém, muito se discute na doutrina a respeito da nomenclatura dada ao tema.

Foi a partir da resolugdo do “caso Costeja” que emergiram maiores discussoes
doutrinarias acerca da correta nomenclatura do instituto juridico em analise, sustentando-se que,
no ambito da internet, 0 mesmo deveria ser nominado de “direito a desindexacdo” ou “direito

ao desreferencimento’*,

E bem verdade que, embora trate-se de mera denominacio, se considerarmos que a
principal finalidade é de ndo permitir a exposicdo de fatos particulares localizados no passado

0 termo esguecimento ndo se enquadraria como a melhor denominacéo.

Ademais, esquecimento é género, da qual derivam as espécies cunhadas pelos seus
desdobramentos no campo virtual, como a desindexacao, remocdao e apagamento de conteldo,
dos quais a intencao € de que seus efeitos fagam com que a informacao se perca no tempo e, a

longo prazo, logre o éxito do esquecimento.

Apesar de posicionar-se a favor da tutela do direito ao esquecimento, Anderson Schriber,

um dos civilistas mais influentes no assunto, afirma que o termo “esquecimento” induz ao erro,

% FERRAZ, José Eduardo Junqueira; VIOLA, Mario. A Internet e Sociedade: Direito ao esquecimento. p. 4.
Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/06/Direito-ao-esquecimento.pdf> Acesso em:
15/05/18.
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pois ndo se trata de exigir o esquecimento de acontecimentos pretéritos, nem de apagar o

passado ou reescrever a Historia®.

Nessa mesma linha, Carlos Affonso Pereira de Souza, diretor do Instituto de Tecnologia
e Sociedade (ITS Rio), vai além e afirma que o chamado direito ao esquecimento ndo deve nem

ser classificado como um direito. Para ele, existe um problema conceitual grave com o instituto.

A fim de defender tal posicionamento, o autor elenca trés motivos: o primeiro deles é de
que ndo hé previsdo no ordenamento juridico brasileiro; no segundo motivo ele menciona que
o direito ao esquecimento tem sido utilizado, em verdade, como outro nome as lesdes de direitos
fundamentais ou da personalidade, como a honra, privacidade e nome. Por ultimo, menciona
gue “esquecimento é efeito, 0 que existe € apagamento de dados, remocao de contetdo ou
desindexacdo de chaves de busca”. Acrescentando, ainda, que nenhuma deciséo, judicial ou

administrativa, gera o efeito do esquecimento.>®

De fato, o objetivo do chamado direito ao esquecimento é fazer com que determinado
dado do passado de alguém, que em nada mais condiz com a sua realidade atual seja
rememorado a sua revelia, sem que haja qualquer interesse publico. Assim, o objetivo precipuo
n&o seria 0 esquecimento e sim a tentativa de evitar a constante lembranca, mas para alcancar

tal objetivo, faz-se necessario remover contelldos que vao de encontro a essa finalidade.

Ocorre que, deve-se ter em mente que 0s casos que possuem o direito ao esquecimento
como assunto principal, ndo se resumem apenas ao lécus da internet, tampouco giram apenas
em torno de pedidos de desindexacdo de resultados em sites de busca ou de remocdo de
contetdo de paginas da rede. De outro modo, os casos que discutem no judiciario o direito ao
esquecimento, em especial os que ja foram julgados até hoje e alcangaram certa solugéo, tratam
da sua tutela nas midias em geral, envolvendo aqui a televisdo, midia impressa e toda forma de

divulgacéo de informacdo pelos canais de comunicacao.

% SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p.
143.

% SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Manifestacdo do Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de Janeiro
na audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal, em 12.06.2017, sobre o tema “direito ao
esquecimento” de fato, as demandas que visam discutir sua aplicacdo na internet apresentam consideravel
crescimento, justificando-se em raz8o do desenvolvimento de uma sociedade intitulada como Sociedade da
Informacdo, cujas marcas registradas sao a hiperconexao e a rapida difusdo da informacéao, conforme ja apontado
neste capitulo”. p. 1.
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Retornando-se as discussbes inerentes ao campo da internet, vale lembrar que a
desindexaco®’ acaba por ndo atingir a propria publicacio em si, pois ndo importa em remogao
de contetdo de pagina na web, mas sim na eliminacéo de referéncias a partir de pesquisas feitas
com base em determinadas palavras-chave®®, ja que o contetido da noticia continua sendo
veiculado no sitio de internet no qual foi publicado, assunto que sera melhor abordado no

capitulo 3 do presente trabalho.

Diante disso, questiona-se se 0 termo esquecimento seria 0 mais adequado no que tange
os pedidos de desindexacdo de contetdos dos provedores de busca, uma vez que para 0S
referidos autores que se posicionam de maneira contraria a0 uso do termo esquecimento,
somente a remocdo ou a indisponibilizacdo do fato por completo permitiriam o processo de

esquecimento natural e progressivo.

Compartilhando de ideia semelhante, Daniel Sarmento, embora reconheca aplicacdo do
direito ao esquecimento em capo residual, vale dizer, quando se tratar especificamente de
protecdo de dados desde que ndo envolva interesse publico, ao ser instado a se manifestar acerca
do tema através de parecer juridico, afirma que a denominagao “esquecimento” ndo se configura

como a mais adequada.”>®

Por outro lado, conforme defendido pelo autor Pablo Dominguez Martinez, memoria®® e

esquecimento andam de maos dadas e “a memoria humana ¢ limitada, sendo sua capacidade de

57 «“desindexacdo que, em breves linhas, representa a possibilidade de se pleitear a retirada de certos resultados
(conteldos ou paginas) relativos a uma pessoa especifica de determinada pesquisa”. Pedido de ingresso como
amicus curiae protocolado junto ao Supremo Tribunal Federal no processo que trata do Caso Aida Curi (Recurso
Extraordinario 1.010.606), sobre 0 direito ao esquecimento. p. 20.
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5091603>Acesso em: 14/05/2018.

%81bid.
% SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira. Parecer divulgado no ano de 2015. p. 5. Disponivel em:

<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.
0 A memoria é o mecanismo pelo qual um individuo assimila a informagéo vivida e se contextualiza no meio
social, desenvolvendo sua individualidade através da experiéncia. DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Direito ao
Esquecimento: a protecdo da memdria individual na sociedade da informacao. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2014. p. 60.
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armazenamento de dados proporcional ao interesse que se da a informacdo, por meio da

seletividade e do foco”.%!

A partir do ato de ndo lembrar, de superacdo do passado e de ndo rememora-lo,
desencadeia-se naturalmente um processo de esquecimento. E como se guardassemos uma
memoria, um objeto de estima ou uma fotografia em uma caixa e a mesma fosse posta em um
lugar quase que inacessivel, onde seja pouco ou até mesmo ndo manuseada; em cima de um
armario, dentro de um cofre ou algo semelhante. Passado consideravel espaco de tempo, aquilo
que foi retirado de nosso foco e guardado longe de nossos olhos vai deixando de ser
corriqueiramente lembrado e tende a ser esquecido. Quem nunca reencontrou algo que havia

guardado “a sete chaves”, a ponto de pensar que ndo o possuia mais?

Da mesma forma acontece com noticias veiculadas pelas midias, principalmente pela
midia televisiva, que num primeiro momento chocam a sociedade, causam comocao nacional,
como tragédias ou crimes graves, no entanto, posteriormente, sdo esquecidas e, de certa forma,
apagadas da consciéncia coletiva, pois novos acontecimentos sdo noticiados e sorrateiramente

vao tomando o lugar das noticias anteriores.

Sob um prisma mais bioldgico, Pablo Dominguez defende que “ndo ha contradicao entre
lembrar e esquecer, pois os dois atos fazem parte do mesmo processo e, em realidade, séo
fendmenos complementares, pois é no processo de formulacdo de novas memdrias em que se
observa o constante e necessario esquecimento de outras”®2. Tal posicionamento corrobora para
seu entendimento favoravel a nomenclatura “direito ao esquecimento”, de forma que o autor

opina, ainda, pela “necessidade de reintroduzir no ser humano sua capacidade de esquecer”.®®

Assim, o que se pretende com o chamado esquecimento € o que, segundo Ingo Sarlet,

Marion Albers denomina como esquecimento social®, no sentido de ndo haver mais a

61 DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Direito ao Esquecimento: a protecdo da memoria individual na
sociedade da informacéo. Rio de Janeiro:Lumem Juris, 2014. p. 7.
62 DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Direito ao Esquecimento: a protecdo da memoria individual na
sociedade da informacdo. Rio de Janeiro:Lumem Juris, 2014, p. 62.
8 1bid. p.67.
8 SARLET, Ingo. Tema da moda, direito ao esquecimento é anterior a internet. Revista Consultor Juridico,
22 de maio de 2015. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-fundamentais-tema-moda-
direito-esquecimento-anterior-internet>Acesso em: 18/05/2018.
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divulgacdo daquela informacdo indesejada ou, ainda que divulgada, ndo possua 0 mesmo

alcance de divulgacdo, como nos casos de desindexacdo ou desreferenciamento.

Por outro lado, como tambeém ilustrado pela referida autora, as vitimas dos fatos,
familiares ou pessoas proximas jamais promoverdo o esquecimento individual®, pois é
inevitavel que ndo se recordem de fatos marcantes e inerentes a prépria historia de vida, mas
buscam inibir a repercussao social, pois esta perturba ainda mais a memdria individual de quem

pretende refazer a vida ou até mesmo o sigilo.

1.3.3. O Direito ao Esquecimento como protecdo da memoria individual

Os aspectos levantados pelo topico anterior, que trata da tematica da nomenclatura, nos

levam a correlacionar as ideias de memoria e esquecimento.

Tendo em vista a caracteristica mais marcante instituida pela internet e pelos mecanismos
de busca, qual seja, a atemporalidade, torna-se cada vez mais comum a eternizacdo dos dados,
culminando para o que se pode denominar de uma memédria infinita, pois com uma simples
pesquisa, € possivel acessar uma fonte quase inesgotavel de dados, desde informacdes alusivas

aos primordios da internet até noticias extremamente atuais.

Nem erros, nem acertos sdo relevados. Uma vez lancados na internet, jamais serdo
esquecidos, visto que podem ser acessados a qualquer momento. E como se a rede mundial de
computadores impedisse 0 esquecimento, funcionando como uma espécie de memdria auxiliar,

sempre a disposicdo para reparar eventuais falhas.

Antes de a internet assumir um papel importantissimo entre os meios de comunicacao, a
memoria social era extremamente fragil, se comparada a existente atualmente. Ninguém era
obrigado a conviver socialmente de forma eterna com situagdes perturbadoras referentes ao
passado, visto que com o passar do tempo iam desaparecendo gradativa e naturalmente da
memoria coletiva, de forma antagbnica ao que se vé& no mundo virtual, onde o estigma

permanece Vivo e acessivel.

% 1bid.
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Ainda que ndo fosse apagado da memoria de determinado grupo, tais fatos costumavam
ficar restritos a ele. Em contrapartida, hoje em dia, em vez de esquecido, o0 autor é novamente
condenado pelas falhas cometidas, e possivelmente de maneira mais ampla, devido ao acesso

recorrente ao dado comprometedor e a facilidade de difusdo de informacdes na rede.

Com efeito, para evoluir como sociedade, faz-se necessario deixar certas falhas no
passado, coisa que a internet nega ao possibilitar que sejam relembrados fatos pretéritos com

maior frequencia, embaragando a reconstrugdo da vida do envolvido.®

Embora ainda haja quem defenda que o direito ao esquecimento ndo existe, tanto doutrina
quanto jurisprudéncia parecem mais inclinadas a debater ndo a sua existéncia, mas as regras
mais adequadas para sua aplicacdo. Nesse sentido, “entende-se que a adequada compreensao
do tema exige que o intérprete avalie a relacdo estabelecida entre as memorias individual e
coletiva, ou melhor, pondere dois interesses: a preservacdo da memdria coletiva e a pretensao

individual ao esquecimento.”®’

De acordo com Pablo Dominguez Martinez, compreende-se a memaria como:

“mecanismo pelo qual um individuo assimila a informagdo vivida e se contextualiza
no meio social, desenvolvendo sua individualidade através da experiéncia. A memoria
possibilita a conservagdo do passado por meio de imagens ou representacdes que
podem ser evocadas em qualquer situacdo, a qualquer tempo.”%

No tocante a memdria coletiva, a mesma supera experiéncias pessoais e individuais, uma
vez que se pauta na troca de experiéncias pessoais do individuo com o meio social. A partir do
momento em que essas experiéncias do grupo se sobrepujam, desencadeiam uma memoria
pautada na vivéncia coletiva,®® cuja intencdo esta voltada para a valorizagdo preservacio de

eventos historicos e de relevancia social.

% CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO, Joaquim José. A concretizacdo de um novo direito da
personalidade: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015. Disponivel em:
<http://civilistica.com/a-concretizacao-de-um-novo-direito-da-personalidade/>. Acesso em: 20/05/2018. p. 3
% 1bid. p. 4.
67 TEFFE, Chiara A. Spadaccini de; BARLETTA, F. R. . O direito ao esquecimento: uma expressdo possivel do
direito a privacidade. Revista de Direito do Consumidor , v. 105, p. 11, 2016.
% DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p. 60.
8 HALBAWACHS, Maurice. La memoria colectiva. Traducdo Inés Sancho-Arroyo. Zaragoza: Prensas
Universitarias de Zaragoza, 2004. In. DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p. 68.
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Em relacdo a memoria individual, pode-se afirmar que é a memdria advinda de suas
experiéncias pessoais e sua personalidade e que é compartilhada pelo individuo no grupo. Esta,
por sua vez, diz respeito ao aspecto micro da memdoria, em oposi¢cdo ao aspecto macro que

concerne a memoria coletiva.’®

A partir dos conceitos ora abordados, verifica-se que apesar de complementares, uma vez
qgue ndo se concebe a ideia de memoria coletiva sem o compartilhamento de memorias
individuais, sobressalta o embate entre uma esfera de ideias publicas e outra de carater privado,

ligada aos direitos da personalidade e da privacidade. Assim,

“Surge entdo uma situagdo antagonica. De um lado, o inequivoco interesse ptblico da
memoria coletiva’, principalmente no que tange o acesso a informacéo e a liberdade
de expressdo. De outro, o preco a se pagar pela ampla possibilidade de obtencdo da
informagdo, que é alto e sujeita todos os individuos a situacdo de incerteza, de
potencial violacao de direitos fundamentais, tais como a prote¢do do nome, da imagem
e da privacidade, em razdo do carater ilimitado de disponibilizagdo temporal da
informacdo, j& que fatos passados e indesejaveis podem ser lembrados a todo
instante”’?

Ocorre que o direito ao esquecimento tem como escopo a protecdo da memoria individual
e ndo a memoria social e coletiva. Assim, defende-se o esquecimento no tocante ao seu aspecto
privado, baseando-se nos direitos da personalidade e, consequentemente, na dignidade humana,
a fim de promover a protecdo do individuo de divulgacdes de dados privados,

descontextualizados, ausente de interesse publico e ultrapassados.

Nota-se, portanto, que as perspectivas sao diferenciadas e independentes, considerando-
se gque tem-se a memoria social e seu respectivo aspecto publico, que se ocupam em proteger
dados dos eventos historicos, sejam eles de grande repercussdao ou ndo, mas que guardem
relacdo com o interesse publico. Por outro lado, materializa-se o direito ao esquecimento como
um direito fundamental do seu titular se resguardar daquilo que ndo deseja rememorar,

tutelando sua memoria pessoal ao livre desenvolvimento da personalidade humana.”

© DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p. 68.

1 De acordo com Pablo Dominguez Martinez, a expressdo memoria coletiva foi cunhada por Maurice Halbawachs
(1877-1945), p. 59.

2 1bid., p. 59.

73 |bid., p. 80.
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Sendo assim, no préximo capitulo serdo abordadas a sua relagdo com os direitos da
personalidade e seu respectivo carater de fundamental e inerente a existéncia do ser humano,
uma vez que deriva da clausula geral de tutela da pessoa humana. Por ostentar tal status, ao ser
confrontada com principios de cunho puablico, como a liberdade de expressédo e informagéo,

sera aplicado método préprio de solucdo de conflitos entre direitos de tal ordem.
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CAPITULO 2: O DIREITO AO ESQUECIMENTO E A CONSEQUENTE
DICOTOMIA ENTRE AS ESFERAS PUBLICA E PRIVADA

2.1. A Constitucionalizacao do Direito Privado: os hovos contornos do direito civil, em especial
do direito da personalidade

Para o melhor entendimento da abordagem antagonista em que protagonizam as esferas
publica e privada na discussao do direito ao esquecimento, faz-se necessario tecer breves
consideracBes acerca do fenbmeno da constitucionalizacdo do direito privado ocorrido no
decorrer dos seculos XVIII e XIX e, posteriormente, do reconhecimento do direito de
personalidade como desdobramento da clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana

e como um direito fundamental.

A partir do século XVIII, o mundo juridico se viu diante da divisdo de dois principais
ramos do Direito: o publico e o privado, até entdo autbnomos e incomunicaveis. Sob um prisma
historico, enxergava-se a esfera publica como uma area que cuidava das relacfes que envolviam
interesse publico entre partes desiguais, estando o Estado em um dos polos, bem como
disciplinando sua estruturacdo e funcionamento; por outro lado, o direito privado se ocupava
em regular relagdes essencialmente compostas por interesses particulares entre os cidadéos e o

mundo econdmico.’

Ja no século XIX, o Cadigo Civil Francés de 1804, instituido sob os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade, abre as portas da Era da Codificacdo, inspirando o surgimento de
novos codigos pelo mundo, a comecar pelo Cadigo Civil Alemao de 1900 e, posteriormente, o
Brasileiro de 1916, porém elaborado ainda em 1899.”° Tais codigos se pautaram em ideias
burguesas, de base fortemente liberalista, como sendo uma necessidade de oposi¢do aos
recentes governos absolutistas. Predominavam neles caracteristicas como o individualismo, o

patrimonialismo e autonomia da vontade.”

EACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizac&o do direito privado.
In: SARLET. Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 41.
CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO, Joaquim José. A concretizagdo de um novo direito da
personalidade: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015., ,p. 6. Disponivel em:
<http://civilistica.com/a-concretizacao-de-um-novo-direito-da-personalidade/>. Acesso em: 20/05/2018.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 367.
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Ocorre que, a pretensédo da Era das Codificagdes Liberais de manter certa supremacia do
ambito privado sobre o puablico teve sua ordem invertida gradativamente, com o advento das
ideias fundadoras do Estado Social, fruto do constitucionalismo social e resultado das
Constituicdes Mexicana, de 1917 e Alemd, mais conhecida como a Constituicdo de Weimar, de
1919.”

Nelas ficou reconhecida a insuficiéncia das liberdades publicas concedidas para a plena
realizacdo do individuo, fazendo-se imperativa a intervencdo do Estado a fim de promover e,
ao menos, garantir o atendimento das necessidades mais basicas das classes menos favorecidas

e que se encontravam em crescimento, bem como de assegurar a promocao da justica social.

Assim, foram sendo desencadeadas promulgacGes de normas constitucionais cogentes
tratando, além da estruturacdo e funcionamento do Estado, de assuntos eminentemente
privados, culminando para o desenvolvimento da publicizagdo do direito privado’®. Nesse
aspecto, os principios constitucionais solidaristas’® passaram a delimitar a liberdade e a vontade

ilimitadas codificadas anteriormente.

A partir de entdo, o Estado passa a interferir em questdes anteriormente dominadas por
particulares, passando a imprimir as relacdes privadas tratamento constitucional, uma vez que
a Constituicdo passa a ocupar o centro do ordenamento juridico, refletindo na ordem juridica

como um todo.8°

Conforme ensinado por Luis Roberto Barroso:

“A ideia de constitucionaliza¢do do Direito aqui explorada esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contetldo material e axioldgico se irradia,
com forga normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os

""Alemanha, “com a promulgacdo de sua primeira Constituicdo Republicana, de Weimar, em 1919, até hoje
considerada a primeira e mais influente constituicdo (democrética) do constitucionalismo social.” SARLET, Ingo
Wolfgang Sarlet; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. — 6. ed.
— S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 58.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 367.

 No que se refere & introducdo dos principios constitucionais solidaristas na ordem juridica nacional: “A
Constituicdo promulgada em 16.07.1934 é fruto do movimento de 1930 e da Revolucdo Constitucionalista de
1932, e pode ser considerada como 0 momento constitucional que marcou a introducdo do constitucionalismo
social no Brasil. Embora sua vigéncia tenha sido efémera (considerando a sua superacdo pelo texto de 1937,
resultado do golpe do Estado Novo)[...]”. SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 583.

8BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 352.
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comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.
Como intuitivo, a constitucionalizacdo repercute sobre a atuacdo dos trés Poderes,
inclusive e notadamente nas suas relagdes com os particulares.”®!

Nesse esteio, em um passado mais recente, com a promulgacao da Constituicao de 1988,
a mesma passou a ocupar posi¢io de norma fundamental do ordenamento juridico brasileiro®,
tornando necessaria a revitalizacéo de todos os ramos do Direito, inclusive do Direito Civil, que

passou por uma releitura a luz da nova Lei Maior.83

De acordo com as li¢bes de Gustavo Tepedino sobre o Direito Civil-Constitucional:

“Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a defini¢do de ordem
publica, relendo o direito civil & luz da Constitui¢do, de maneira a privilegiar, insista-
se ainda uma vez, os valores ndo-patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa
humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais e a justica
distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econdmica privada a
situacBes juridicas patrimoniais.”8

Tendo em vista o que afirma Paulo Luiz Netto L6bo:

“As razdes da codificagdo civil deixaram de existir quando perdeu sua centralidade
para a constituicdo, quando os novos direitos privados multidisciplinares nédo
conseguiram ser nela contidos e principalmente quando os valores regentes das
relagdes privadas migraram para o paradigma da sociedade e da solidariedade.”%

Assim, “a antiga tendéncia patrimonial do Direito Civil ndo se coaduna como 0 novo
principio fundamental de todo o ordenamento: a dignidade da pessoa humana.”®. A
constitucionalizacdo do Direito Civil inovou na forma de enxergarmos os sujeitos de direito das
relacdes civis, passando-se da perspectiva unicamente do proprietario e do credor para a ideia

agregadora da dignidade da pessoa humana a esses papeis, considerada de maneira particular.

8IBARROSO, Luis Roberto. Ibid, p. 352.

82MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 10. ed. rev. e atual.. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 108.

lbid. p. 108.

84 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: Temas de
Direito Civil. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.8.

8.OBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 3. 3d. Sdo Paulo, 2012, p. 28.

8CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO, Joaguim José. A concretizacgdo de um novo direito da
personalidade: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015., p. 3 Disponivel em:
<http://civilistica.com/a-concretizacao-de-um-novo-direito-da-personalidade/>. Acesso em: 20/05/2018.
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Segundo Pablo Dominguez Martinez, “a dignidade humana, enquanto valor fundamental,
desempenha dupla funcdo: atuar como justificagdo moral e como fundamento juridico-
normativo dos direitos fundamentais.”®’ Assim, tem-se que a dignidade da pessoa humana opera
como fonte de direitos e deveres, inclusive dagueles implicitos e também como norteadora da

interpretacéo dos direitos constitucionais como um todo.

Por ser instituto de contetdo abstrato, cabe trazer a baila a concep¢do de Luis Roberto

Barroso acerca da nocdo de dignidade, que em suas palavras:

“[...] adignidade humana identifica 1. O valor intrinseco de todos os seres humanos,
assim como 2. A autonomia de cada individuo; e 3. Limitada por algumas restri¢cbes
legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor

comunitario).”88

E através dessa interpretacdo constitucionalista de emanagao dos valores da Dignidade da
Pessoa Humana, da igualdade substancial, que vai sendo atribuida nova importancia aos direitos

da Personalidade.

Vale lembrar que, a despeito da constitucionalizacdo do Direito Civil, os direitos da
personalidade permanecem sob as molduras do direito privado. O que ocorreu de substancial
foi a necessidade de interpretarmos tal ramo do direito a partir dos ditames extraidos de
preceitos constitucionais, uma vez que os direitos da personalidade se fundam na Clausula Geral

de Tutela da Dignidade da Pessoa Humana.

A publicizacdo ou constitucionalizacao do direito ndo significa que passamos a viver sob
normas juridicas que foram reduzidas a um bloco Unico de direitos publicos. Pelo contrario, a
Constitucionalizagéo do Direito como um todo nos permite perceber que todos 0s ramos bebem

de uma Unica fonte: a Constituicdo Federal.

No que concerne especialmente os direitos da personalidade, o fato de serem interpretados
a luz dos preceitos constitucionais, bem como, torno a repetir, de se fundar no Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, eleva seu valor e importancia no cenario juridico, chegando ao

ponto de ser aplicada, em alguns casos, via ponderacao.

S’DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p. 17.
8 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013, p.72.
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Importante destacar nesse sentido o Enunciado n°® 274, do Conselho da Justiga Federal,
aprovado na IV Jornada de Direito Civil:

“Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Cédigo Civil,
sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no Art. 1°, 1Il,
da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre
eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da

ponderagfio.”?®
Conforme supramencionado no Enunciado, os direitos da personalidade ndo apresentam
rol taxativo das suas expressdes. Embora previsto expressamente na constituicdo federal, no
Art. 5°, VV e X% e também no Caddigo Civil, em seu Capitulo 11, inteiramente dedicado aos
direitos da personalidade, ambos os diplomas trazem apenas rol exemplificativo das suas
possiveis expressdes como 0 nome, a imagem, a honra, integridade fisica e identidade pessoal,
pois por tratar de direitos inerentes a pessoa, fica claro que a prépria natureza humana
demandara as expressdes possiveis a gerar implicagdes no mundo juridico e que merecerao ser

tuteladas por tal instituto.

Tal posicionamento € defendido pela doutrina majoritaria, que opina pela tipicidade

aberta do instituto, conforme dispde Paulo Lébo:

“QOs tipos previstos na Constituicao e na legislacdo civil sdo apenas enunciativos, ndo
esgotando as situacBes suscetiveis de tutela juridica a personalidade. O tipo,
conquanto menos abstrato que o conceito, é dotado de certa abstracao, pois se encontra
em plano menos concreto que os fatos da vida.”%

Independentemente de quaisquer questdes levantadas pela doutrina quanto a origem

jusnaturalista ou juspositivista® dos direitos da personalidade, conforme ja demonstrado, a

8 ENUNCIADO ne 274, do Conselho da Justica Federal, aprovado na IV Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/219>Acesso em: 31/05/2018.
% Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral e & imagem; X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;
91 OBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 3. 3d. Sdo Paulo, 2012, p. 136.
92 “Q jusnaturalismo se configura como a ideia da existéncia de valores, principios e direitos inerentes ao homem,
independentemente da sua positivacdo, € a esséncia da corrente naturalista. Assim, o direito a vida, o direito a
liberdade, o direito a intimidade séo direitos essenciais ao ser humano, fazem parte de sua configuracéo natural, e
a sua ndo positivagdo ndo lhes tiraria aplicabilidade. A corrente positiva, por sua vez, defende a ideia de que a
ordem juridica se inicia com o nascimento de uma Constitui¢do (ordenamento legal latu sensu), e somente a partir
de entdo se poderia falar em direitos previstos e protegidos pelo Estado. N&o existe a possibilidade da existéncia
de “direitos” sendo aqueles previstos pelo ordenamento legal especifico.” DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo.Op.
cit.,p. 20.
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visdo contemporanea do instituto na ordem juridica nacional se mostra intimamente ligada a
dignidade da pessoa humana, que € base axioldgica do sistema juridico brasileiro, uma vez que

possui aspectos definidores e essenciais do ser humano.

O embate das referidas correntes jusnaturalista e juspositivista perde sua finalidade ao
conceber-se como, pode-se dizer, tendéncia mundial do reconhecimento do direito geral de
personalidade, percebendo-se certa faléncia da corrente positivista. Atualmente, ndo se admite
mais que a concepcao de personalidade seja reduzida apenas como aptidao para contrair direitos

e obrigacdes.

Ao corroborar pelo reconhecimento do papel da personalidade como uma clausula geral,
vale destacar a fala de Pietro Perlingieri ao apontar a maleabilidade do instituto da
personalidade diante de seu tamanho alcance ao se moldar as priva¢des enfrentadas pela tutela
da dignidade humana:

“A personalidade ¢, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental do
ordenamento) e estd na base de uma série aberta de situagdes existenciais, nas quais
se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela. Tais situagBes subjetivas
ndo assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer perder
de vista a unidade do valor envolvido. N&o existe um nimero fechado de hipbteses
tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo quando aqueles colocados
no seu interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para
realizar formas de protecdo também atipicas, fundadas no interesse a existéncia e no
livre-exercicio da vida de relagdes.”

A fala supratranscrita do autor revela que a consolidacdo dos direitos da personalidade é
uma conquista da humanidade, pois proporciona a valorizagdo do ser humano com o ponto
central do ordenamento juridico, que se justifica pelas inimeras possibilidades de ofensas a
personalidade humana, ndo havendo como estabelecer rol exaustivo de direitos a serem

assegurados.

O pluralismo da sociedade e sua capacidade de se reinventar fazem com que tal
dinamizacdo ndo possa ser engessada por uma legislacdo ao amarrar os direitos da
personalidade que merecem atencdo no mundo juridico. Por conta disso, ndo existe um conceito

fechado e completo de personalidade.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Traducdo de Maria Cristina Cicco. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 155-156.
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Pelo fato de se relacionarem com a esséncia do ser humano, possibilitam o surgimento de
novos direitos, como o direito ao esquecimento, que com 0 Uso crescente das novas tecnologias
pela sociedade como um todo, vem sendo invocado diante das novas formas de violacdo dos

direitos da personalidade e das respectivas demandas de mecanismo de protecéo.

Sendo assim, tendo em vista a caracteristica aberta dos direitos da personalidade, passa-

se a andlise do Direito ao Esquecimento como uma expressao possivel do referido instituto.

2.2. O direito ao esquecimento como uma face do direito da personalidade

Como podemos perceber a partir dos exemplos citados no tépico sobre o breve historico
do direito ao esquecimento, todos os casos emblematicos sobre o assunto envolvem tematica
inerente ao direito da personalidade. Cada qual com suas particularidades, tratam de ofensas
que abrangem o0 nome, a honra, a imagem, e seus desdobramentos, mas que guardam relagéo

direta com os aspectos mais intrinsecos do ser humano.

Dessa forma, ndo podemos incorrer ao erro de atrelar o direito ao esquecimento como
apenas uma vertente de qualquer um dos direitos da personalidade com previsibilidade no
ordenamento juridico. Trata-se na verdade de direito autbnomo, cujo &mbito de protecéo recai,
em ultima analise, sobre a memoria individual®* que, assim como a memoria coletiva, faz jus a
ser tutelada pelo ordenamento juridico e, embora ndo esteja expressamente previsto na nossa
legislacéo, defende-se que, assim como os direitos da personalidade, o direito ao esquecimento
é uma decorréncia da dignidade da pessoa humana, assentada constitucionalmente em seu Art.
10, 111.%°

Segundo Sérgio Branco, o fato de o direito ao esquecimento ndo estar elencado no rol de
direitos da personalidade positivados no Codigo Civil ndo deve se colocar como impedimento

ao reconhecimento de sua existéncia. Ele justifica tal premissa afirmando que:

% DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p. 82.
% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] 111 - a dignidade da pessoa
humana;

35



“a melhor doutrina entende que os direitos de personalidade sdo protegidos de
maneira mais ampla e completados pela clausula geral de guarda da dignidade da
pessoa humana, de modo que toda a emanacdo da personalidade deve ser
resguardada, independentemente de expressa previséo legal”*(grifo nosso)

Nesse aspecto, além do Enunciado n° 531 da VI Jornada de Direito Civil, qual seja, “A
tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade inclui o direito ao esquecimento™®’, pode-
se dizer, ainda, que o instituto possui assento constitucional e legal,considerando que, a partir
da interpretac&o de dispositivos juridicos como o Art. 5°, X da Constituicdo Federal e os artigos
11 a 21 do Cddigo Civil, em especial este ultimo, é possivel verifica-lo como uma consequéncia

do direito a vida privada, intimidade e honra.

Apesar de apresentar conceito complexo, indeterminado e abstrato, a dignidade humana
contém nucleo essencial composto por diversos elementos com contetdo moral, e esse ndcleo
gera implicacdes juridicas no que se refere aos direitos fundamentais, dentre eles o direito a
integridade psiquica ou moral, que compreende o direito a honra pessoal, & imagem, ao nome,

a intimidade, bem como a privacidade.

Ademais, a amplitude conferida aos direitos trazidos pelo artigo 5°, § 2° da Constituicéo
Federal, deixa claro que a despeito da impossibilidade de positivar todos os direitos inerentes

ao ser humano, estabelece que:

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

§ 20 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”*® (grifo nosso)

O direito ao esquecimento, entdo, se coloca como uma nova figura do direito da
personalidade, porém com ambito de protecéo distinto dos demais, apresentando caracteristicas
proprias e diferenciadas, pois se configura como um direito de ndo ter sua memoria pessoal

revirada a todo instante por conta da vontade de terceiros, podendo o seu titular se resguardar

de fatos que né&o deseja rememorar.

% BRANCO, Sério. Memdria e esquecimento na internet. p. 207.
" ENUNCIADO n° 531 da VI Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/821> Acesso em: Acesso em: 31/05/2018.
BBRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil [1988], cit.
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Insta mencionar que, ha quem defenda linha de pensamento no sentido de posicionar o
direito ao esquecimento como um prolongamento do direito & privacidade, ndo em relacdo a
sua feicdo negativa, mas sim sob a perspectiva positiva, no que se refere a possibilidade de
autodeterminacio de dados pessoais.*® De acordo com essa interpretagdo, o direito ao

esquecimento se colocaria como ferramenta de controle temporal dos dados pessoais.

De acordo com Pablo Dominguez Martinez, “pode-se dizer que esta esfera de protecdo
funciona como mecanismo de isolamento direcionado a informacdo intertemporal”'®, Isto
porque, ele transcende a possibilidade de estar so, alcangando o direito de um particular ndo
viver o dissabor de ter que conviver com um passado remoto e ja consolidado, que nao pretende
rememorar, mas que fora relembrado por veiculos da midia, sem que se justifique a divulgacao

da informacéo.

Assim, o exame dos julgados transcritos no tépico sobre o breve histérico permite
concluir que a grande dificuldade relativa ao direito ao esquecimento reside no fato de ter que
se definir quando uma informacéo diz respeito apenas ao individuo e a sua privacidade, ou
quando é de interesse publico a ponto de justificar sua permanéncia em sitios, motores de busca
e outras formas de publicacdo, o que contribui para ampliar e dramatizar a discussao na

atualidade.

Tem-se, por fim, de um lado a defini¢do do conteddo juridico desse direito, considerando-
se a harmonizacdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e a
inviolabilidade da honra e da intimidade com aqueles que protegem a liberdade de expressdo e

o direito & informagc&o.%

®DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p. 82.

101hbid.,p. 81.

IFERRAZ, José Eduardo Junqueira; VIOLA, Mario. A Internet e Sociedade: Direito ao esquecimento.
Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/06/Direito-ao-esquecimento.pdf> Acesso em:
15/05/18. p. 7.
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2.3. Desafios da ponderacéo: o Direito a liberdade de expresséo, informacgéo e imprensa em rota
de colisdo com o Direito ao esquecimento como instrumento de protecdo aos direitos da

personalidade e privacidade

2.3.1. Liberdade de expressao, informacao e imprensa.

O rol de Direitos Fundamentais constitucionalmente assegurados abrange a garantia de
liberdades variadas, que juntamente com a Igualdade, formam dois elementos basilares ao que
se entende por dignidade da pessoa humana que, por sua vez, é elemento fundante do Estado

Democrético de Direito.

A liberdade de expressdo e de informacdo se colocam como dois dos mais importantes
direitos fundamentais. Consagrados no artigo 5°, incisos IV e IX e no artigo 220, 8§ 1° e 2°,

ambos da Carta de 1988, estabelecem respectivamente que:

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

[.-]

IV- é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o0 anonimato;

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

IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicag&o,
independentemente de censura ou licenga;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informag&o e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituigéo.

8§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade
de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o
disposto no art. 5%, 1V, V, X, Xl1l e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.”%

A partir da leitura dos dispositivos supramencionados, pode-se inferir que a finalidade da
liberdade de expressdo, em sentido mais alargado, é proteger a externalizacdo e a comunicagdo
do pensamento, de crencas pessoais, conhecimentos, ideologias, juizos de valor, opiniGes
politicas e trabalhos cientificos, e incorpora, ainda, a ideia de liberdade de imprensa, uma vez

que considera também a comunicacdo de fatos de natureza jornalistica.

102 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil [1988].
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De acordo com o que ensina Gilmar Mendes, a protecdo constitucional a liberdade de
expressdo incentiva uma cultura de participacao do cidaddo na vida publica e, simultaneamente,
proporciona 0s meios necessarios para que a personalidade humana se desenvolva de forma

protegida:

“QO ser humano se forma no contato com o seu semelhante, mostrando-se a liberdade
de se comunicar como condicéo relevante para a propria higidez psicossocial da
pessoa. O direito de se comunicar livremente conecta-se com a caracterisitica da
sociabilidade essencial do ser humano.”1%

Frequentemente as liberdades de expressdo e de imprensa sdo mencionadas de forma
atrelada ao direito a informacé&o, sendo certo que impende mencionar inicialmente, a importante
distingdo entre tais liberdades constitucionais e o direito a informacéo, sob pena de incorrermos
em confusdes terminoldgicas ao abarcarmos todos esses conceitos como um unico direito,

embora sejam umbilicalmente correlacionados.

Claudio Chequer, Procurador da RepuUblica, em sua obra apresentada como tese de
doutorado no programa de Pds-Graduacdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
delimita o conceito de liberdade de expressao da seguinte maneira: primeiramente, estabelece-
se um conceito genérico e amplo, denominando-o de “liberdade de expressdo latu sensu”, no
qual estariam inseridos a “liberdade de expressdo strictu sensu” e o “direito a liberdade de

informacéo.”1%4

Quanto a liberdade de expressao stricto sensu, a mesma diz respeito a manifestacdo de
pensamento, ideias e sentimentos, apresentando contornos mais subjetivos e desatados de
muanus com a verdade; enquanto que o direito & informacdo tem como finalidade a comunicagdo

de fatos, dos quais se pressupde compromisso com a verdade. %

Embora a ideia de verdade seja relativa se considerarmos que o emissor da informagao

inevitavelmente imprimira tracos atinentes ao seu ponto de vista e perspectivas, Daniel

103 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 10. ed. rev. e atual.. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.264.
104 CHEQUER, Claudio A liberdade de expressdo como direito fundamental preferencial prima facie: analise
critica e proposta de revisdo ao padréo jurisprudencial brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 353.
105 SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito a0 Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira.  Parecer divulgado no ano de 2015, p. 7 e 8  Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.
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Sarmento salienta para o fato de que o dever de veracidade ndo pode se traduzir em obrigagéo
de veicular apenas fatos incontestaveis, ressaltando que o importante é que o dever de quem

transmite a informagc&o esteja pautado na lealdade e em apura-los anteriormente. %

Além das distingBes supramencionadas, objetivando a melhor compreensdo do tema,
imperioso destacar os desdobramentos inerentes ao direito a informacg&o, conforme trazidos por

Daniel Sarmento:

“o direito de informar, que é uma faceta das liberdades de expressdo e de imprensa;
o direito de se informar, também conhecido como direito de acesso a informacgdo, que
envolve a faculdade de buscar informagdes por todos os meios licitos; e o direito de
ser informado, que € o direito da coletividade de receber informagdes do Estado e dos
meios de comunicagéo sobre temas de interesse publico.”*"(grifo nosso)

A partir de tais diferenciacdes, podemos perceber que o direito a informacdo contempla
tanto a liberdade de imprensa, no sentido de ser permitido emanar contetdo informativo ao
publico, através dos meios de comunicacdo, por qualquer veiculo ou plataforma, quanto o
direito do individuo de ser informado em relacdo aos acontecimentos em geral e, ainda, o direito
subjetivo da coletividade de estar ciente de temas de interesse publico'®. Ou seja, ndo s&o
somente o emissor da informacéo e titulares dos veiculos de comunicacdo que se beneficiam

desta garantia, mas 0s seus receptores, tidos como o publico em geral.

No que diz respeito ao ambito normativo da liberdade de expressdo no ciberespago®,
merece destaque o Marco Civil da Internet, que estabelece principios, garantias, direitos e

deveres para o uso da Internet no Brasil, conforme verifica-se a seguir:

“Art. 22. A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a
liberdade de expressdo, bem como:

[..]

Art. 32 - A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

106 Ihid. p, 9.

107 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p, 7.

108 Em relagdo aos temas de interesse publico, Sarmento exemplifica como sendo aqueles que abarcam todas as
questBes que apresentam algum interesse publico, sendo que este deve ser concebido de maneira alargada, para
abranger a mais ampla variedade de matérias que tenham televo para a vida social. Ha evidente interesse publico
na atividade politica, bem como na atuacéo dos Poderes Pablicos e de seus agentes. Mas ele também esta presente
em temas atinentes aos costumes, criminalidade, praticas e relagdes sociais, mentalidades, vida econémica,
esportes, entretenimento, artes, religido etc. Afinal, o debate destas questdes também € vital para que as pessoas
formem as suas convicgdes sobre assuntos que podem ser centrais em suas vidas, e para que a sociedade possa
amadurecer, através da reflexdo coletiva, que ganha em qualidade quando o amplo acesso a informacgéo sobre os
temas discutidos é assegurado. (SARMENTO, Daniel. Op Cit., p. 10)

109 A expressdo ciberespago foi retirada do Parecer Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento”
na ordem constitucional brasileira, de Daniel Sarmento, conforme citado anteriormente.
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| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacéo e manifestacdo de pensamento,
nos termos da Constituicdo Federal,

[-]
Art. 82 A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas
comunicacdes é condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a internet.

[-]

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, 0
provedor de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros se, ap6s ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como
infringente, ressalvadas as disposic¢des legais em contrario.

[-]

§ 2°. A aplicacdo do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou a
direitos conexos depende de previsao legal especifica, que devera respeitar a liberdade
de expressdo e demais garantias previstas no art. 5° da Constituigdo Federal.”°

O teor dos referidos artigos, nos leva a perceber que, a intencdo do legislador em destacar
0 papel de suma importéncia da liberdade de expressédo na internet, se coaduna com o que
defende a doutrina tipicamente de Direito Publico, colocando as liberdades de expressdo e
informacdo em patamar de destaque frente aos demais direitos fundamentais, considerados em
sua singularidade, pois, segundo eles, sdo tais liberdades as molas propulsoras para o pleno

exercicio das demais.

Isso ndo quer dizer que outros direitos fundamentais, como o direito a privacidade e 0s
direitos da personalidade, estejam desprotegidos. Tais garantias estdo asseguradas no texto da
referida lei. Ocorre que se entende a necessidade de reafirmacédo da liberdade de expresséo e de
informacdo por temor ao periodo de censura ja atravessado pelo Brasil, visto que a finalidade
do esquecimento, através do apagamento de dados, inevitavelmente, abriria espaco para

restricdo a liberdade de expressdo de modo geral, mas em especial a liberdade de imprensa.

Sendo assim, segundo a maioria da doutrina voltada a defesa da esfera publicista, se
acolhido o direito de ser esquecido, a midia seria obrigada a observar algumas, ou até muitas,
limitacdes a fim de respeitd-lo, pois alguns contetdos precisariam ser obrigatoriamente
abandonados, gerando a problematica de se estabelecer limites a imprensa e, consequentemente,

flertar de forma perigosa com o que se entende por censura.

110 BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da Internet no Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm> Acesso em: 02 jun. 2018.
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Nesse sentido, embora fuja de certa forma ao foco do tema, qual seja, o direito ao
esquecimento, mas, por outro lado, pertinente por envolver a discusséo da liberdade de
expressao e o direito de informacdo em tensdo com os chamados direitos da personalidade, a
privacidade, a imagem e a honra, vale mencionar aqui a forma com que o Supremo Tribunal
Federal vem enfrentando a tutela constitucional do direito fundamental a liberdade de expresséo
apontada no caso de Biografias ndo autorizadas, objeto da Agéo Direta de Inconstitucionalidade

4815, Em seu voto, o Min. Luis Roberto Barroso destacou as seguintes consideragdes:

“Por qual razao a liberdade de expressdo deve desfrutar dessa posi¢ao de preferéncia
prima facie? 1. 1% razdo: o passado condena. A histéria da liberdade de expressdo no
Brasil é uma historia acidentada.[...]

Para citar apenas os exemplos da Gltima ditadura: na imprensa escrita: 0s jornais eram
submetidos a censura prévia e, diante dos cortes dos censores, viam-se na contingéncia
de deixar espacos em branco ou de publicar poesias e receitas de bolo; b) no cinema,
filmes eram proibidos, exibidos com cortes ou projetados com tarjas que perseguiam
seios e Grgdos genitais, transformando drama em comédia (A Laranja Mecénica); [...]
e) na televisdo, programas foram retirados do ar, suspensos ou simplesmente tiveram
sua exibicdo vetada, em alguns casos com muitos capitulos gravados, como ocorreu
com a novela Roque Santeiro;

2% razdo: a liberdade de expressdo é pressuposto para o exercicio dos outros direitos
fundamentais. Os direitos politicos, a possibilidade de participar no debate publico,
reunir-se, associar-se e 0 proprio desenvolvimento da personalidade humana
dependem da livre circulagdo de fatos, informagdes e opinibes. Sem liberdade de
expressdo e de informacgdo ndo ha cidadania plena, ndo ha autonomia privada nem
autonomia publica. 3% razdo: a liberdade de expressdo é indispensavel para o
conhecimento da historia, para o progresso social e para o aprendizado das novas
geragdes. 12

Tal posicionamento adotado no referido julgamento e compartilhado entre os homes da
doutrina de Direito Publico se coaduna com a ideia levantada por Daniel Sarmento de que a
liberdade de expresséo interpretada lato sensu deve ser entendida como um direito que assume
posicdo preferencial frente aos demais direitos e principios, ou seja, que o legislador teria
realizado no texto constitucional uma ponderagéo a priori em favor da liberdade, embora seja

reconhecida a expressa tutela constitucional dos direitos da personalidade.*3

E perceptivel também que o posicionamento no sentido de temido retrocesso, bem como
de possivel censura prévia, €, praticamente, unanime se tomarmos como referéncia os nomes

da doutrina de Direito Publico envoltos no tema. O que ndo se apresenta de maneira diversa

11 STF. ADI 4815, Voto do Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4815LRB.pdf>.Acesso em: 03 jun. 2018.
112 |bid.
113 SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito a0 Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira. Parecer divulgado no ano de 2015, p. 19. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.
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com o jurista argentino, Eduardo Bertoni, que figurou como relator sobre liberdade de
expressdo na OEA* expondo que, assim como no Brasil, em outros paises da América Latina
que atravessaram periodos ditatoriais, seria um “insulto a Histéria” defender o instituto do
direito ao esquecimento, considerando que até o presente momento, ainda ha muita luta para

tentar desvendar obscuridades inerentes ao regime, sob a justificativa de “razdes de Estado”.!*®

Nas palavras de Gustavo Binembojm, “0s contornos do direito ao esquecimento nao
podem ser elastecidos a ponto de torna-lo verdadeiro estratagema para queimar os arquivos dos

produtores de conhecimento, cultura e informagdo — uma espécie de censura no retrovisor.”16

Parte da doutrina também para os perigos de se pleitear a exclusdo de informacdes
reputadas como ofensivas ou desabonadoras sobre si, desencadeando espécie de direito de
reescrever a propria histéria ou a autorrepresentacdo, fazendo-se crer na possibilidade de
eliminar todo e qualquer dado que divergisse da imagem que se pretende assumir no ambito
social. Dessa forma se desenvolveria cenario propicio a censura privada, facilitando a
falsificacdo da realidade e a cerceamento infundado do direito a informacao, da livre pesquisa

histérica, em Ultima andlise, da democracia.'*’

Ademais, os referidos autores defendem de igual maneira o argumento de serem as
liberdades de expressdo/informacéo preponderantes em relacdo ao direito a memdaria individual,

pois aponta-se 0 esquecimento como um instrumento de manipulagdo da memaria coletiva®!®,

144 sigla OEA significa Organizacdo dos Estados Americanose é o mais antigo organismo regional do mundo,
fundada em 1948. Disponivel em:< http://www.0as.org/pt/sobre/quem_somos.asp > Acesso em: 02/06/2018.
115 Eduardo Bertoni. “El Derecho Al Olvido: um insulto a La historia latino-americana” In: SARMENTO,
Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional brasileira. Parecer
divulgado no ano de 2015, p. 18. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-
09.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.
116 BINENBOJM, Gustavo. Direito ao esquecimento: a censura no retrovisor. Jota, 16 out. 2014. Disponivel
em: em:<https://jota.info/artigos/direitoaoesquecimentocensuraretrovisor16102014> Acesso em: 26 de maio de
2018.
117 TEFFE, Chiara A. Spadaccini de; BARLETTA, F. R. . O direito ao esquecimento: uma expressao possivel
do direito & privacidade. Revista de Direito do Consumidor , v. 105, p. 01-20, 2016., p. 15.
118 O artigo 216 da Constituicdo Federal estabelece que “Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, & memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”, reconhecendo que a memoria
coletiva integra o patrimonio cultural e fundamental. Ademais, conceitua-se a memdria coletiva como sendo uma
“construgdo social, feita de informagdes, mitos e narrativas socialmente compartilhadas, que integram a cultura e
proporcionam um sentido de identidade, de pertencimento, que é extremamente importante para a vida dos
individuos, grupos e povos.” SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 15.
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mencionando o risco de autoritarismo envolvido na “atribuicdo a agentes estatais — ainda que,

juizes — do poder de definirem o que pode e o que ndo pode ser recordado pela sociedade”.11®

Também associam a Historia como uma antitese ao esquecimento, no sentido de ser a
“ciéncia dos homens no tempo”*?°, bem como por se fundar justamente no estudo e
compreensdo de fatos correlatos ao passado, ndo obstante a eventual ofensa a reputacdo dos

personagens envolvidos no contexto.!?

Dessa forma, o direito ao esquecimento, compreendido pelo STJ como direito
fundamental, tenderia a universalizacdo, uma vez que faz parte da composicdo dos direitos
fundamentais serem garantidos de igual maneira para todos que apresentem em semelhantes
circunstancias, sob o escopo de efetivacdo do principio da igualdade.??Portanto, com base nesta
caracteristica de aplicacdo dos direitos fundamentais, o reconhecimento do direito de ndo ser
lembrado contra a sua vontade sobre fatos inerentes ao passado e que sejam reputados como
infelizes ou desagradaveis, tem como consequéncia a aplicacdo do mesmo a todos que o

invocarem, enfraquecendo a importancia da historiografia social'?.

Por fim, indispensavel trazer a baila a posi¢do defendida pelo Instituto de Tecnologia e
Sociedade, em peticdo pleiteando participar do julgamento do Caso Aida Curi'?*, a fim de

exercer a funcdo de Amicus Curiae:

“Para que a Internet possa ser considerada um espago democratico, o legislador do
Marco Civil entendeu que a liberdade de expressdo deveria gozar de posicdo
preferencial, ndo como direito absoluto no ordenamento juridico, mas cedendo apenas
quando produzisse conflitos incompativeis com outros valores e principios
constitucionalmente estabelecidos [...]. Atribuir posicdo preferencial ndo significa
afastar a responsabilidade de usuarios, provedores de Internet e fornecedores de
conteddo de modo geral, visto que todos os atores tém o dever de promover a
qualidade das informagdes disponibilizadas na rede e de observar os limites
constitucionais.”*?®

119 Ibid., p. 5.

120 Marc Bloch. Apologia da Historia. Trad. André Telles. Sdo Paulo: Zahar, 2002, p. 52 e 55. In. SARMENTO,
Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional brasileira. Parecer
divulgado no ano de 2015, p. 12.

21pid., p. 11.

122 |bid., p 14.

123 BINENBOJM, Gustavo. lbid., p.3.

124 Recurso Extraordinario 1.010.606, Relator Min. Dias Toffoli.

125 pedido de ingresso como amicus curiae, protocolado junto ao Supremo Tribunal Federal no processo que trata
do Caso Aida Curi (Recurso Extraordinario 1.010.606), sobre o direito ao esquecimento. p.20.
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5091603>. Acesso em: 14/05/2018
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Dessa forma, verifica-se que a doutrina de direito pablico, no que diz respeito a tutela do
direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, se posiciona de duas formas, no
sentido de: (i) desconhecer a existéncia e fundamentalidade do mesmo, de acordo com 0s
publicistas mais herméticos (ii) ou de entender que sua disciplina se restrinja ao ambito de
protecdo de dados eminentemente privados, de maneira que a sua aplicabilidade ndo poderia
ameacar as liberdades de imprensa e de expressdo, o direito de acesso a informacao de interesse
publico e o cultivo da histdria e da memoria coletiva, visto que tais garantias se colocam como

I6gica fundante do Estado Democratico de Direito e ameaca-las seria tutelar o retrocesso.

2.3.2. O direito ao esquecimento como instrumento de protecdo aos direitos da

personalidade e privacidade

O direito ao esquecimento tem por finalidade a preservacdo da meméria individual com
base no direito a privacidade que representa expressao do direito da personalidade, a partir da
analise casuistica de fatos que se colocam publicamente nas midias em geral, porém despidos
de veracidade, atualidade ou de interesse publico, e que ao serem lembrados, causam danos a

vida privada de quem é exposto.

Segundo a professora Chiara Spadaccini de Teffé, ao realizar resenha critica a obra
Memoria e Esquecimento, de Sérgio Branco, o direito ao esquecimento poder-se-ia se ver

efetivado:

“[...]Jquando presentes, cumulativamente, os seguintes critérios: “violacdo a
privacidade por meio de publicagdo de dado veridico, ap6s lapso temporal, capaz de
causar dano a seu titular, sem que haja interesse publico, preservando-se em todo caso
a liberdade de expresséo e desde que n&o se trate de fato histérico [...].”*%

O referido posicionamento, vale dizer, encontra abrigo nas palavras de Anderson
Schreiber, ao se alocar como parte da corrente doutrinaria tida como intermediaria, a partir do

reconhecimento das trés espécies de posicionamento da doutrina, conforme a seguir:

“1%) Posigéo proé-informagéo: para os defensores desse entendimento simplesmente
ndo existe um direito ao esquecimento. Foi a posicdo defendida por diversas entidades
ligadas & comunicacdo. Seus representantes sustentaram que o direito ao
esquecimento, além de ndo constar expressamente da legislacdo brasileira, nao

126 TEFFE, Chiara Spadaccini de. Direito ao esquecimento e liberdade de expressdo: como compatibilizar os
interesses em jogo? Resenha a obra “Memoria e esquecimento na internet”, de Sérgio Branco. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 6, n. 2, 2017, p. 6-7. Disponivel em: <http://civilistica.com/direito-ao-esquecimento-e-
liberdade/>. Data de acesso: 18/06/2018.
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poderia ser extraido de qualquer direito fundamental, nem mesmo do direito a
privacidade e a intimidade. Um direito ao esquecimento seria, ademais, contrario a
meméria de um povo e a propria Histéria da sociedade. A liberdade de informacéo
prevaleceria sempre e a priori.

2%) Posicdo proé-esquecimento: para os defensores dessa posicdo, o direito ao
esquecimento ndo apenas existe, como deve preponderar sempre, como expressdo do
direito da pessoa humana a reserva, a intimidade e a privacidade. Na esteira da
clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana — valor supremo na ordem
constitucional brasileira —, esses direitos prevaleceriam sobre a liberdade de
informag&o acerca de fatos pretéritos, ndo-atuais. Entender o contrario seria rotular o
individuo, aplicando “penas perpétuas” por meio da midia e da internet.

3% Posicao intermediaria: para os defensores dessa terceira corrente, a Constituicéo
brasileira ndo permite hierarquizagdo prévia e abstrata entre liberdade de informagao
e privacidade (da qual o direito ao esquecimento seria um desdobramento). Figurando
ambos como direitos fundamentais, ndo haveria outra solugéo tecnicamente vidvel que
ndo a aplica¢do do método de ponderacdo, com vistas a obtencdo do menor sacrificio
possivel para cada um dos interesses em colisdo.”*?’(grifo nosso)

De todo modo, é preciso demarcar que o assim chamado direito ao esquecimento se
coloca justamente no sentido oposto ao de um direito amplo e praticamente irrestrito a toda e

qualquer informagao disponivel em alguma fonte.!2

Dessa forma, insta salientar que em oposicao a doutrina plubicista e contréaria a ideia da
existéncia de um direito ao esquecimento e sua respectiva fundamentalidade, os autores que
visam defender a tutela do referido direito na ordem juridica brasileira ndo possuem como
finalidade atingir ou enfraquecer os direitos fundamentais a liberdade de expressdo, de
informacao, de imprensa, tampouco seus desdobramentos como o processo de desenvolvimento
da memodria coletiva de um povo, o estudo da ciéncia histérica ou qualquer tipo de censura a
divulgacéo de informacdo de fatos que realmente guardam relagdo com a promocao do interesse
publico.

Também ndo diz respeito ao “poder de reescrever a propria historia”, conforme posic¢ao
defendida por Gustavo Binembojm, ao classificar a tutela do instituto como espécie de “censura

no retrovisor” 1%

N&o se trata da mera vontade de ser esquecido, mas sim da invocagdo de um direito

subjetivo que se relaciona diretamente com a protecdo do aspecto moral dos direitos da

127 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p.
143-144.
18SARLET, Ingo. Tema da moda, direito ao esquecimento é anterior a internet. Revista Consultor Juridico,
22 de maio de 2015. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-fundamentais-tema-moda-
direito-esquecimento-anterior-internet>Acesso em: 18/05/2018.
129 BINENBOJM, Gustavo. Direito ao esquecimento: a censura no retrovisor. Jota, 16 out. 2014. Disponivel
em: em:<https://jota.info/artigos/direitoaoesquecimentocensuraretrovisor16102014> Acesso em: 26 de maio de
2018.
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personalidade, como a honra, imagem, nome e privacidade, sendo certo que uma vez lesados,
n&o ha como reconduzi-los ao status quo ante'*°, em razéo de estar intimamente correlacionado
com questdes afetas ao estado psicossocial do ser humano, cujos direitos tutelados refletem na

sua reputacdo, bem como na forma como é enxergado na sociedade.

O julgamento social com base em um passado remoto que ndo se coaduna com a vida
presente do cidaddo se mostra bastante doloroso, pois ha passados que perturbam e atormentam
a memoria individual e a possibilidade de progresso na vida, mesmo sem guardar qualquer tipo
de relacdo com o interesse publico. Alids, tecer distingdes entre conceitos como o interesse
publico e o interesse do publico se mostra importante para o auxilio de algumas situacdes
concretas em que a possibilidade de efetivacdo do direito ao esquecimento se vé mitigada com
base na ideia de preponderancia de tal direito, cujo titular € a coletividade, dentro outras

justificativas elencados pela corrente intitulada pro-informagéo.

Tem-se que o interesse publico seja algo muito mais grandioso do que o interesse do
publico, pois “deve conter materialmente dados informativos ou educativos, ndo podendo se
reduzir a mera especulagdo, boato ou mexerico”*!; a0 passo que o interesse do publico se revela
como sinénimo de curiosidade, do “querer saber” simplesmente por saber, sem que aquela

informacdo va acrescentar para a coletividade, tampouco contribuir para a historiografia.

Diante do exposto, merece destaque a fala a seguir:

“Na legalidade constitucional é exatamente o principio da dignidade da pessoa
humana (Art. 1°, I1l, CR/88) que institui e preenche a clausula geral de tutela da
personalidade, a qual disp8e que as situagdes juridicas subjetivas ndo patrimoniais
deverdo receber tratamento prioritéario e tutela especial pelo ordenamento. A ordem
constitucional, portanto, mostra-se responsavel por proteger os individuos de qualquer
ofensa ou ameaca a sua personalidade, devendo-se tanto prevenir quanto reparar, da
forma mais ampla possivel, os danos ndo patrimoniais.

Diante de uma situagdo de conflito, o intérprete devera colocar os interesses
existenciais huma situacdo de preeminéncia, garantindo a plena tutela tanto do
corpo fisico quanto do corpo eletrénico da pessoa. Uma vez que o legislador
constitucional direcionou a interpretacdo e a aplicacdo das normas a condicao de
garantir maior protecdo a dignidade da pessoa humana, ndo parece adequado 0
estabelecimento de gqualquer hierarguia prévia, geral e permanente entre 0s
direitos fundamentais, devendo o balanceamento de interesses ser realizado no
caso_concreto, observando-se suas caracteristicas e as pessoas envolvidas. Se

130 Entende-se como status quo ante, a reconducéo ao estado anterior. DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op.
Cit.,p. 37.
131 BRASIL. STJ, REsp. 984.803-ES, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% T., julg. 19/08/2009. In. DOMINGUEZ
MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p. 184.
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colidirem liberdade de expressédo e privacidade, o intérprete tera o dever de realizar
uma criteriosa avaliacdo dos direitos e bens juridicos contrapostos, bem como dos
niveis de afetacdo destes, sendo vedada qualquer censura prévia.”*%

Assim, interpretando-se a liberdade de expressao e seus contornos, bem como a tutela dos
direitos da personalidade e do direito ao esquecimento como derivados do principio basilar do
ordenamento, de protecdo a dignidade da pessoa humana, ndo se mostra adequado estabelecer
qualquer hierarquia prévia, geral e permanente entre os direitos fundamentais, em especial, 0s
aqui tratados, pois ndo ha se falar, neste caso, em ponderacdo em abstrato. Ao que parece, ndo

se trata da hipdtese a seguir:

“[...] a assim chamada ponderagdo ou balanceamento (expressdes que, reitere-se, aqui
sdo utilizadas como sinénimas) [...] deve mesmo ser utilizada de modo comedido e
mediante o0 atendimento de determinados critérios, além de se tratar de operacdo que
reclama particular atencdo em termos de uma adequada fundamentacdo. Quando,
todavia, a prépria constituicdo tiver estabelecido regras abstratas de prevaléncia, ou
seja, guando a constituicdo exigir seja dada preferéncia a determinado bem juridico
ou interesse, o conflito deverd ser resolvido mediante observancia da ponderacdo em
abstrato feita pelo constituinte e que vincula o intérprete e aplicador.”**® (grifo nosso)

O trecho acima sublinhado, a despeito dos argumentos defendidos pela doutrina
publicista, demonstra posicionamento que ndo se mostra expressamente na Constituicao
Federal, uma vez que ndo ha que se falar em primazia de um direito fundamental em relagéo ao
outro; pelo contrario, verifica-se na Constitui¢do da Republica a preocupacao do legislador com
a compatibilizacdo desses direitos estando 0s seguimentos aqui tratados abstratamente em pé
de igualdade, de forma que sejam garantidos 0s instrumentos necessarios para o livre

desenvolvimento da personalidade humana.t3

Dessa forma, ndo se mostra possivel, tampouco razoavel estabelecer antecipadamente o
resultado da ponderacdo entre direitos fundamentais, ja que apenas a partir do exame das
caracteristicas singulares dos fatos, a luz do caso concreto, sera possivel indicar a prevaléncia

de um ou outro direito.13®

132 TEFFE, Chiara A. Spadaccini de; BARLETTA, F. R. O direito ao esquecimento: uma expresséo possivel do
direito & privacidade. Revista de Direito do Consumidor , v. 105, p. 01-20, 2016.
133 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. — 6. ed. — S8o Paulo : Saraiva, 2017, p. 236.
13 TEFFE, Chiara A. Spadaccini de; BARLETTA, F. R. Op. Cit, p. 20.
135 TEFFE, ChiaraSpadaccini de; PADRAO, V. J. . Notas sobre a aplicagio do direito ao esquecimento nos
resultados de pesquisas na Internet. REVISTA DOS TRIBUNAIS (SAO PAULO. IMPRESSO) , v. 977, p. 445-
456, 2017.
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Portanto, em que pese a relevancia dos direitos e garantias de liberdades
constitucionalmente asseguradas, ha que se considerar com grande relevancia a esfera de
protecdo de direitos privados do ser humano, pois sem ela restaria prejudicado o gozo de tais
liberdades, ainda que asseguradas a ele. Assim, é imperioso que 0s mencionados direitos sejam

garantidos na medida certa para que um n&o imiscua o outro.

Sendo assim, a analise criteriosa do caso concreto mais uma vez se mostra de suma
importancia na tentativa de se encontrar a melhor solucdo, o que nem sempre vai favorecer a
parte que se considere lesada com a divulgagéo de determinado dado ou informacao, até porque,
vale dizer, o que se pretende com a defesa do reconhecimento e tutela do direito ao
esquecimento, em Ultima andlise, € a tentativa de aquiescéncia dos direitos e do ndo

cometimento de injusticas.

2.4. Desafios da Ponderacdo: Direito a liberdade de expressdo/informacdo Vs. Controle de

dados pretéritos fundados no direito ao esquecimento

Conforme ja visto, o desenvolvimento da chamada sociedade da informagéo,
impulsionada pelo uso cada vez maior da internet e seus dispositivos pela sociedade, vem
desenvolvendo cenério propicio a exploracdo de dados passados e, consequentemente, de

violacdo da dignidade de um individuo atingindo sua memoria individual.

A internet ndo esquece!®® e ndo perdoa. E em razdo da facilitagdo da obtencio e
propagacao da informacdo na rede, vemos chegar ao judiciario casos que traduzem profunda
colisdo de principios basilares do Estado Democratico de Direito, quais sejam, o direito a
liberdade de expressdo e de informacgdo e o direito a protecdo a liberdade individual e de
preservacdo da memoria pessoal, através do controle de dados pretéritos, sendo ambos

decorrentes da Clausula Geral de Tutela da Dignidade da Pessoa Humana.

E cedico no mundo juridico que para a decisio de casos em que envolvam o embate de
principios constitucionais de tal quilate, os critérios tradicionais de solugdes de conflitos entre

normas infraconstitucionais ndo séo os mais adequados e eficientes para esse tipo de situacao,

13 SCHREIBER, Anderson. Op. Cit., p. 164.
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fazendo-se necessario 0 uso do sistema de ponderagdo, pois ¢ “capaz de operar
multidirecionalmente, em busca da regra concreta que vai reger a espécie”®’ e, assim, encontrar

a resposta constitucionalmente mais adequada.

Assim, uma vez que tais antinomias ndo se manifestem no plano da validade ou no plano
da vigéncia das proposi¢des normativas, o entrechoque de normas constitucionais pode ser
identificado como de trés maneiras: a colisdo entre principios constitucionais, a colisdo entre
direitos fundamentais e, por fim, a colisdo entre direitos fundamentais e outros valores e

interesses constitucionais.!®

Para o presente estudo, interessardo apenas os dois primeiros tipos. Conforme assinalado
por Luis Roberto Barroso, a colisdo entre principios constitucionais é decorrente da diversidade
de valores e de interesses abrigados pela constituicdo, pois nao se pode falar que héa hierarquia
entre os principios quando analisados em abstrato, mas sim de precedéncia de um em relacéo

ao outro quando demandada sua aplicagdo nos casos concretos. **°

Neste mesmo raciocinio, identifica-se a colisdo de direitos fundamentais como uma
particularizacdo dos conflitos entre principios constitucionais, uma vez que sua estrutura
normativa € 0 modo de aplicacdo sdo semelhantes aos principios, ou seja, coexistem
harmoniosamente em abstrato, mas podem apresentar conflito quando demandados nos casos

da vida. 140

O instituto da ponderacdo diz respeito a uma técnica de decisdo juridica, aplicavel aos
casos dificeis, em relacdo aos quais a subsuncéo se revelou insuficiente, por apresentar normas

de mesma hierarquia com solugdes diferenciadas.

Barroso descreve de forma simplificada que a ponderacdo ocorre em trés etapas. Na
primeira delas, realiza-se a identificacdo das normas pertinentes a solugdo do caso, e detectando

os conflitos existentes entre elas e agrupando-as conforme a solugdo que sugerem. 4

1IS"BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 333.
1381bid., p. 328.
1391bid., p.329.
140 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p.329.
141 1bid., p.334.
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Na segunda etapa, cumpre realizar anélise dos fatos, as especificidades do caso e a relagdo
que guarda com as normas. Nesta etapa, ensina Barroso, “o exame dos fatos e os reflexos sobre

eles das normas identificadas na primeira fase poderdo apontar com maior clareza o papel de

cada uma delas e a extensio de sua influéncia”.1#?

Jé na terceira e Ultima etapa, o referido autor aduz que:

“os diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos do caso concreto estardo
sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar 0s pesos que devem ser
atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve
preponderar no caso.”4®

Posteriormente, baseando-se no Principio da Proporcionalidade ou Razoabilidade, o
julgador deve estabelecer a proporcdo em que 0 grupo de normas tido como mais adequado, e
sua respectiva solucdo, vai incidir sobre o caso analisado. Assim, novamente de acordo com as

licbes de Barroso, “sendo possivel graduar a intensidade da solugdo escolhida, cabe ainda

decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solugio deve ser aplicada.”**

Corroborando com tal afirmativa, faz-se necessario mencionar os ensinamentos de

Robert Alexy nesse sentido:

“Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo esta proibido
de acordo com um principio e de acordo com outro, permitido —, um dos principios
terd que ceder. Isto ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na
verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condicfes. Sob outras condi¢fes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que os principios com o maior peso
tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da validade, enquanto
as colisbes entre principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimens3o, na dimensio do peso.”*°

Dessa forma, a partir do momento em que grau apropriado a solucdo que deva ser
aplicada, nos deparamos com o fato de n&o serem os direitos fundamentais absolutos, estando
seu exercicio suscetivel a limites estabelecidos pela autoridade julgadora, em especial aqueles
em que ndo constam diretamente na Constituicdo, principalmente no que se refere o direito ao

esquecimento, sendo demarcados em abstrato pelo juiz.

142 1bid., p.335.
143 Ibid., p.335.
144 1bid., p.335.
USALEXY, Robert., p. 97-102. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Séo
Paulo: Malheiros, 2008. In. DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p. 155.
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A despeito do estabelecimento de etapas e formas de se realizar a técnica da ponderacao,
é inegavel que a mesma compreende anélise de carater subjetivo, sendo certo que pode variar

de acordo com caracteristicas, até mesmo particulares, do intérprete, dentre outras influéncias.

Analisando-se casos emblematicos, inclusive os ja tratados do topico sobre o breve
historico do direito ao esquecimento, vé-se que quando o0 assunto gira em torno da liberdade de
expressao, direito a informacéo em detrimento de direitos da personalidade, como o direito a
prépria honra, a imagem, dentre outros, a diversidade dos casos demanda a analise detida dos
fatos com base em critérios bem definidos, na tentativa de se evitar solu¢des voluntaristas e 0

risco de serem proferidas decisdes influenciadas por consideracdes pessoais do julgador.

2.5. Critérios utilizados na aplicacdo do Direito ao Esquecimento no judiciario brasileiro

Conforme ja visto ao longo dos capitulos 1 e 2, por se tratar de assunto sensivel e de
extrema complexidade, resolver conflitos que envolvam a protecdo do direito ao esquecimento
frente ao direito a liberdade de expressdo e de informacdo tem se revelado ocupacdo

imensamente complexa.

O direito ao esquecimento se apresenta na ordem juridica com contornos muito proprios,
que diante do vacuo normativo e auséncia de positivacao da sua previsibilidade no ordenamento
juridico, buscam-se alternativas a fim de apresentar resposta proveniente do Estado-juiz, no

papel de pacificador de conflitos.

Apesar da auséncia de previsibilidade expressa na legislacdo, permitindo que sejam
levantados questionamentos acerca da existéncia e validade do instituto, a fala
supramencionada néo pretende sugerir critica depreciativa a esta auséncia normativa, tampouco
insinuar a necessidade de esgotamento da matéria em termos legislativos. Pelo contrario. Em
razdo das especificidades que envolvem o tema em andlise e 0s casos que se baseiam em
pedidos nesse sentido, acredita-se que 0 exaurimento da matéria, estabelecendo hipoteses de
cabimento e a forma a ser aplicado as relagdes juridicas conflituosas provocaria 0 engessamento

do instituto, ocasionando prejuizos para a sociedade como um todo.
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Vale dizer que, os casos envolvendo o pleito do direito ao esquecimento ou de suas
espécies, quais sejam, desindexacdo e remocdo de conteldo sdo muito singulares e que

146

demandam analise casuistica**°, aplicando-se perfeitamente aqui o jargdo popular que “cada

caso € um caso’’.

A resolucdo para o referido embate de direitos fundamentais se perfaz através do
mecanismo da ponderacao e a despeito das fases inerentes a ela, a doutrina e a jurisprudéncia
vem revelando em suas respectivas analises sobre 0 tema, a necessidade de se estabelecer
critérios bem definidos a serem aplicados ao caso concreto, de forma a auxiliar a analise dos
casos pelo judiciario na busca por estabelecer balizas ao tratamento do assunto e,
consequentemente, maior seguranca juridica as decisGes proferidas no ambito do tema

abordado.

Vale dizer que os critérios abordados se mostram imunes a discusséo acerca da natureza
da midia em que se pretende pleitear o esquecimento, tendo em vista que o conceito de midia
diz respeito a “todo suporte de difusao da informacdo que constitui um meio intermediario de
expressao capaz de transmitir mensagens; 0 conjunto dos meios de comunicacdo social de
massas”,**" abarcando, assim, o radio, o cinema, a televisdo, a imprensa, os satélites de

comunicacdes, 0s meios eletronicos e teleméticos de comunicacao.

Embora ndo seja a intencdo do presente trabalho realizar estudos de caso ou analises
quantitativas e qualitativas acerca de decisdes que tratam sobre o tema abordado, ao analisar
necessariamente os casos ilustrados no item referente ao histérico do instituto, percebeu-se que
o judiciario faz uso de critérios para a definicdo dos casos, cuja importancia se revela cada vez

maior.

A fim de lancar luzes sobre a matéria, a doutrina vem complementando os critérios ja
utilizados, a fim de que ndo sejam abertas brechas para injusticas e disparidades de julgados
tratando sobre 0os mesmos assuntos. A intencédo é balizar o entendimento, visando a promocao

de seguranca juridica aos conflitos oriundos de relacdes juridicas.

146 SCHREIBER, Anderson. Op. Cit., p. 171.
147 MIDIA. Significado. Disponivel em:
<https://www.google.com.br/search?q=Dicion%C3%Alrio#dobs=m%C3%ADdia>. Acesso em: 26/06/2018.
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E imperioso que se faga no Brasil um esforgo doutrinario e jurisprudencial no sentido de
uma calibragem adequada que tome na devida conta a preservacao das liberdades de expressao
e de imprensa, e, sobretudo, o direito & informacio da sociedade.'*® Sendo assim, passa-se a

analise de alguns critérios ja utilizados pelas cortes do judiciario.

2.5.1. Pessoa publica

Segundo Pablo Dominguez Martinez, o critério “pessoa publica” ¢ o mais utilizado como

parametro pela jurisprudéncia.'*®

Ainda segundo o referido autor, tal critério “diz respeito a mitigacdo dos direitos da
personalidade de pessoas publicas, como agentes publicos e os artistas em geral”, assim, sob a
justificativa de existéncia de interesse publico nas informacdes inerentes a vida de pessoas que
se enquadram em tal categoria, haveria motivo em divulgar irrestritamente seus dados, sendo

eles intimos, privados ou que guardam rela¢do com sua vida publica.

Tal posicionamento ndo nos parece razoavel. Independentemente da funcéo publica que
exercem, as pessoas ndo deixam de ser simplesmente pessoas, com suas intimidades,
problemas, vida familiar e, enfim, privacidade. O simples fato de determinada pessoa ser, por
exemplo, protagonista da novela no horario nobre ndo legitima a invasdo de sua vida privada,

como a relacdo com filhos, marido, dentre outras similares.

Nesse sentido, merece destaque as palavras de Grandinetti ao versar sobre o assunto:

“Qualquer pessoas que, por mais publica que seja, tem o direito a uma esfera de
privacidade, de forma que sua intimidade ndo possa ser devassada pelos 6rgdos de
imprensa. Por exemplo, mesmo para um notério politico, sua familia, sua vida
familiar, seus habitos intimos, seu cotidiano dentro de casa ndo podem ser divulgados.
O que pode ser divulgado é a parte de sua vida — personalidade — de dominio publico,
como as atividades publicas; ndo a esfera privada, desconhecida do grande
publico.”0

148 BINENBOJM, Gustavo. Direito ao esquecimento: a censura no retrovisor. Jota, 16 out. 2014. Disponivel
em: em:<https://jota.info/artigos/direitoacesquecimentocensuraretrovisor16102014> Acesso em: 26 de maio de
2018
145 DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p. 161.
150 CASTANHO DE CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti. Liberdade de Informagcéo e o direito difuso a
informac&o verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003., p. 107. In. DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op.
Cit.,p. 163.
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Hé& pessoas publicas que assumem tal posicdo em razéo da sua profissdo, como atrizes,
cantores, modelos, e 0 sdo enquanto estdo encarnando suas fungdes, seja no palco, na televiséo,
na radio ou nas passarelas, mas que no dia-a-dia desejam se manter dentro de uma rotina como

a de qualquer pessoa “comum”.

Ocorre que h& que se considerar, porém, que certas categorias de pessoas publicas, em
especial as que se candidatam ou exercem cargo eletivo, representando uma coletividade de
eleitores, carregam o 6nus de maior possibilidade de limitacdo de alguns direitos da
personalidade, em razdo do compromisso que possuem com 0 povo, desde que dentro dos
limites da espera intima da privacidade®®?.

Em funcéo do papel desempenhado pela pessoa retratada na vida pablica®®?, a esfera de
protecdo dos seus direitos individuais podem se submeter a maiores ou menores niveis de

protecdo. Isto porque, conforme afirma a Min. Nancy Andrighi:

“A reducdo do ambito de protegao aos direitos de personalidade, no caso dos politicos,
pode em tese ser aceitavel quando a informagdo, ainda que de contetdo familiar, diga
algo sobre o carater do homem publico, pois existe interesse relevantes na divulgacéo
de dados que permitam a formac&o de juizo critico, por parte dos eleitores, sobre o0s
atributos morais daquele que se candidata a cargo eletivo” 153

Sendo assim, pautar-se pura e simplesmente no fato de ser determinada pessoa publica,
ndo se mostra como critério eficaz para mitigar os direitos da personalidade de seu titular, sendo
imperioso realizar analise mais detida e sensivel do quédo publica é determinada pessoa e por

quais motivos €é considerada publica.

2.5.2. Local publico

151 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informacdo. 2. Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000., p. 143.

152 pedido de ingresso como amicus curiae, protocolado junto ao Supremo Tribunal Federal no processo que trata
do Caso Aida Curi (Recurso Extraordinario 1.010.606), sobre o direito ao esquecimento. p. 21.
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5091603> Acesso em: 14/05/2018.

158 BRASIL, STJ, REsp. n° 1.025.047-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi. 3° T., julg. 26/06/08. In. DOMINGUEZ
MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p. 161.
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O fato de determinada informagdo ou dado ter sido obtido em espaco publico ndo é
suficiente a autorizar a sua ampla divulgacdo, sob a alegacdo de mitigagéo dos direitos da

personalidade em razdo de haver, supostamente, interesse publico.

Caso emblemaético nesse sentido envolveu a modelo Daniela Ciccareli, que protagonizou
cenas de romance com o namorado dentro do mar, em uma praia na Espanha, sem saber que
estava sendo filmada, tampouco manifestando consentimento. Em pouquissimo tempo o video

ja estava sendo amplamente divulgado na internet.*>*

Aqui, verifica-se a presenca de dois critérios: além de ser pessoa publica, famosa por sua
carreira de modelo mundialmente conhecida, estava em uma praia, incontrovertidamente um
local publico. Porém, embora estejam sendo associados dois critérios que nos levariam a pensar
ndo haver problema na divulgacdo do contetdo do video, 0 mesmo é de extrema invasao a
esfera da privacidade da modelo, mostrando que diante de tal analise, ambos os critérios se

mostram falhos, sem que justifique a veiculacdo do video em paginas da web.

Fica claro, nesse caso, que o parametro “local publico” “ndo legitima a utilizagcdo de
imagens extraidas sem o consentimento prévio do retratado.”’® Necessario, inclusive,
entendimento de forma diversa, uma vez que ‘“a captagdo dessas imagens para fins de
informacdo deve ser orientada por uma série de comportamento do seu responsavel, para que

ndo reste configurado o seu uso indevido.”**

Dessa forma, ndo podemos, sob o escopo de promover a liberdade de imprensa, e, de certa
forma, a liberdade de expressdo, justificando que tal fato, por ter ocorrido em local publico
estaria sendo legitimamente veiculado, pois assim, estariamos fazendo uso de uma garantia
fundamental, constitucionalmente assegurada, para promover uma verdadeira fofoca acerca da

privacidade alheia.

154 BRANCO, Sérgio. Direito e Internet no Brasil. Série Especial. ITS Rio. p. 4. Disponivel em:
<https://itsrio.org/pt/projetos/direitoaoesquecimento/>. Acesso em: 20/06/2018.

15 GALVAO, Helder. Direito de imagem e fotojornalismo. In. DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p.
165.

1% DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo., p. 165.
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Em Gltima anélise, conforme apontado por Pablo Dominguez, “a aplicagdo do pardmetro
de ‘local publico’ de maneira isolada e exclusiva € insuficiente para a resolugdo do conflito em

jogo, fazendo-se necessario que se repensem os padrdes utilizados pela jurisprudéncia”*®’

2.5.3. Ocorréncia de Crime

A ocorréncia de fato criminoso nos leva a acreditar que, em razdo da gravidade que lhe é
inerente, seria legitima a sua divulgacgdo, pautando-se em inegavel interesse publico, razdo pela
qual seria necessario o afastamento do direito ao esquecimento. Porém, questiona-se por quanto
tempo a ocorréncia de um crime poderia ensejar a utilizacdo das informacdes relativas ao evento

de maneira irrestrita?

Tal aspecto guarda relagdo com a fala de Pablo Dominguez Martinez ao constatar que:

“Embora até se admita uma presunc¢ao de interesse publico na divulgagéo de um ato
criminoso (condenacéo, execugdo da pena), ndo se pode conceber que tal liberdade de
informagdo seja absoluta e indefinida. Uma situacgdo € a divulgagdo de um crime que
acarretou ampla divulgacdo e foi assimilado na memoria coletiva da sociedade
brasileira; outra é a permissdo de exposi¢do de uma condenagdo por crime de menor
potencial ofensivo, de forma irrestrita e interminavel, possibilitando a rememoracéao
do ocorrido décadas apds o efetivo cumprimento da pena. N&o ocorre nesta segunda
hipotese a existéncia de qualquer interesse efetivo publico na disseminacdo de tal
informacio” 158

Assim, a irrestrita liberdade de informacao ndo pode subsistir eternamente, se pautando
no fato de tratar-se de evento criminoso, ja que com o passar do tempo, 0 interesse na

reprovacao do delito perde sua forga.'>®

Por fim, da breve andlise sobre os critérios aqui trazidos, verificou-se que para se
configurar como preponderante o direito de informacéo, ndo bastam tais critérios isoladamente,

configurando-se como insuficientes para justificar a restricéo de direitos da personalidade.

Mostra-se necessario a conjugacao de critérios e analise detida dos contornos do caso

concreto, além da necessidade de desenvolvimento de novas balizas que venham complementar

157 |pid., p. 167.
158 |pid., p. 168.
159 DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Op. Cit.,p. 167.
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0s parametros ja utilizados, a fim de conferir maior robustez aos direitos da personalidade, sem

que implique em censura ou inviabilizacdo dos direitos a liberdade de expressédo e informagcéo.
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CAPITULO 3: O DIREITO AO ESQUECIMENTO EM ESPECIE: OS CONTORNOS
DA DESINDEXACAO E DA REMOCAO DE CONTEUDOS DA REDE

3.1. Breves consideracOes acerca da estrutura de mecanismos de busca na rede

Atualmente j& ndo é mais necessario empreender horas de investigacdo na revisdo de
arquivos e fontes de consulta fisicas, pois agora os buscadores sdo quem organizam a
informacdo a qual se busca, facilitando o acesso e colocando a disposi¢ao dos internautas. N&ao
é em vao que sites como Yahoo, Google, Bing, juntamente com o Youtube, sdo apontados como

algumas das plataformas de internet mais acessadas e utilizadas na rede.*®°

Coloquialmente denominada como googlear®!, o referido neologismo'®? diz respeito a
incluséo do que se pretende pesquisar no mecanismo de busca e o site apresenta as informacdes
contidas na rede, pertinentes ao que foi fornecido como parametro de pesquisa, facilitando o
acesso e colocando a disposicdo dos usuarios informacgdes contidas em um universo

inimaginavel de paginas de contetdo.

Assim, 0s mecanismos de busca se apresentam como complexos sistemas de informacao
que indexam documentos armazenados em milhdes de servidores de paginas da web'®® para
facilitar ao usuario do servico de busca a sua imediata localizacdo, através de determinadas
palavras contidas nos documentos buscados. Deste modo, a atividade dos mecanismos de busca
consiste em localizar informagGes na rede, indexa-las automaticamente, armazena-las

temporalmente e finalmente coloca-las a disposicdo dos usuarios.®*

180 AGRELA, Lucas. Os 50 sites mais acessados do Brasil e do mundo em 2017. Revista Exame. Publicado em
20 jun 2017, 14h18. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/tecnologia/os-50-sites-mais-acessados-do-brasil -
e-do-mundo/> Acesso em: 24/06/2018.
181 Googlear significa realizar uma busca de “algo” especificamente no Google. Trad. Disponivel em:
<https://innovainternetmx.com/2015/03/googlear/> . Acesso em: 24/06/2018.
162 «“Trata-se da formagdo de uma nova expressdo ou termo de uma determinada lingua, surgindo geralmente para
cobrir lacunas permanentes ou temporéarias sobre um conceito para o qual ainda ndo ha uma palavra exatamente
definida. De forma simples, podemos entender neologismo como a criagdo de novas palavras em um idioma.”
Disponivel em: < https://www.figuradelinguagem.com/gramatica/neologismo/>. Acesso em: 24/06/2018.
163 «“A web significa um sistema de informacdes ligadas através de hipermidia (hiperligacdes em forma de texto,
video, som e outras animacdes digitais) que permitem ao usuario acessar uma infinidade de conteidos através da
internet. Para tal é necessario ligacdo a internet e um navegador (browser) onde sdo visualizados os conteddos
disponiveis. Sdo exemplos de navegadores: Google Chrome, Safari, Mozilla Firefox, Internet Explorer.”
Disponivel em: < https://www.significados.com.br/web/>. Acesso em: 24/06/2018.
164 CERDAN, Romero. ANDREA, Tébata. Desindexacion de datos personales: fortaleciendo el derecho a la
autodeterminacion informativa y el olvido digital. Disponivel em: <
http://www.apps.buap.mx/ojs3/index.php/dike/article/view/531/496>. Acesso em: 24/06/2018.
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Neste contexto, esta atividade pode se realizar gragas a um algoritmo®® que rastreia a
palavra buscada nas paginas publicas, para dar como resultado as dire¢Ges eletrdnicas de onde
se encontra a informagéo, de modo que 0s mecanismos de busca ndo necessitem que 0s seus

usuarios, organizacdes ou instituicdes informem o endereco do seu site para Ihe ter acesso.*6®

Tais informacg0es estdo disponiveis na internet a qualquer pessoa que queira acessa-las,
de modo que, ao inserir um nome proprio, “o mecanismo de busca da em seu indice de
resultados direcdes eletronicas através das quais se pode ter acesso a informaces profissionais,
fotografias pessoais, comentarios feitos em Blogs e redes sociais™®’, decisdes judiciais, listas
de aprovados em bolsas, listas de alunos de instituicdo de ensino, lista de aprovados em

concursos, dentre outros resultados.

Nesse sentido, como bem destacou Stefano Rodota, ex-presidente da Comissao Italiana
de Protecéo de Dados e do Grupo Europeu de Protecdo de Dados, em artigo escrito para o
jornal La Repubblica: “Quem eu sou? Até ontem, mesmo que entre muitas cautelas, podia-se
dizer ‘eu sou aquele que digo ser’. Mas ja entramos em um tempo em que sempre mais se devera

admitir: ‘eu sou aquilo que o Google diz que eu sou.”*

Assim, pode-se afirmar que a partir do desenvolvimento das novas tecnologias usadas na
captacdo de dados pessoais, contidos em arquivos eletrdnicos, os mesmos encontram-se
vulneraveis a apropriacdo e ao abuso daqueles que os acessam, permitindo que qualquer um
obtenha informacdes inerentes a diversos aspectos da vida privada, fato que, seria muito mais
dificil de se concretizar mediante a inexisténcia de tais provedores de busca, ou, ainda que

existissem, mas que estivessem submetidos a adequada regulacao.

165 “na computagdo, um algoritmo ¢ definido como uma série de instrucdes passo-a-passo que descrevem

explicitamente varias operagdes”, ou seja, o que um software faz o tempo todo enquanto o computador, celular e
outros gadgets estdo ligados é seguir um algoritmo. Disponivel em: <https://canaltech.com.br/produtos/Afinal -o-
que-e-um-algoritmo-e-0-que-isso-tem-a-ver-com-computacao/>. Acesso em: 24/06/2018.
166 CERDAN, Romero. ANDREA, Tébata. Op. Cit.
167 CERDAN, Romero. ANDREA, Tébata. Op. Cit.
188 |In. SOUZA, Bernardo de Azevedo e. Direito ao esquecimento e praticas punitivas na era digital. Canal
Ciéncias Criminais. Publicado em: 16 de junho de 2015. Disponivel em:
<https://canalcienciascriminais.com.br/direito-ao-esquecimento-e-praticas-punitivas-na-era-digital/>. Acesso em:
24/06/2018.
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Conforme ja mencionado no Capitulo 1, os referidos avancgos tecnoldgicos assumem
impactos em nossas atividades cotidianas, pois favorecem a eterna lembranca, corroborando

para que 0 esquecimento deixe de ser a excecao e passe a se tornar regra.'6®

O exemplo trazido por Daniel Sarmento — “uma foto de um adolescente embriagado,
postada numa rede social pelo préprio ou por terceiros, por exemplo, pode se tornar a razéo
para que ele seja descartado numa entrevista de emprego realizada quando ja adulto”!’® —,
juntamente com as palavras de Simén Castellano, “nossos dados sdo gravados na rede como se
fossem uma tatuagem, que nos seguird pela vida toda”’?, reafirmam que a perenidade de
informagdes dispostas na rede somada, nos impde desafios de ordem técnica, como “a
pulverizacdo dos agentes, a velocidade das mudancas tecnoldgicas e a natureza transnacional
do ciberespacol’?, demonstrando as dificuldades de se exercer controle sobre o ambiente

virtual.

Conforme adverte Anderson Schriber:

“Se os meios de comunicagao ja possuiam caracteristicas que dificultavam a aplica¢do
efetiva de remédio juridicos, tal dificuldade tem se intensificado imensamente na
Internet. A celeridade na difusdo de imagens e noticias, a freqiiente impossibilidade
de identificacdo do autor da ofensa (muitas vezes, um usuario andnimo, que se vale
de um computador de acesso publico ou ndo rastreavel) e o imenso esfor¢o necessario
para se retirar da rede uma noticia falsa ou de contetdo ofensivo sdo alguns dos
obstaculos que vem sendo enfrentados pelos tribunais neste campo.”*"3

Em analise quantitativa realizada pelo Instituto de Tecnologia e Sociedade, nos Tribunais
de Justica dos estados do Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Parana, Rio Grande do Sul, Distrito Federal
e da Paraiba, no periodo compreendido entre 01/01/2012 a 09/11/2016, utilizando-se de
palavras-chave e termos especificos para a filtragem dos resultados, foram encontrados um total

de 329 julgados, dos quais 35%, ou seja, 114 casos compreenderam pedido no sentido de

169 DOMINGUEZ MARTINEZ, Pablo. Direito ao Esquecimento: a protecdo da meméria individual na
sociedade da informac&o. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.,p. 152.

10 SARMENTO, Daniel. Parecer Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem
constitucional brasileira, p. 44/45. Parecer divulgado no ano de 2015. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/2/art20150213-09.pdf >. Acesso em: 06 de junho de 2018.

11 Pere Simén Castellano. “The Rigth to be Forgotten under European Law: Constitutional Debate”. Lex
Eletronica, vol. 16.1, Winter 2012, p. 4. In. SARMENTO, Daniel., Ibid., p. 44.

172 SARMENTO, Daniel., Ibid., p. 45.

173 SCHREIBER, A. Direito e midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 13.
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reconhecer o direito ao esquecimento em meios de comunicagdo, dos quais 84, ou seja, 74%,

diziam respeito a Internet como veiculo.™

Assim, dada a capilaridade da Internet ao ser utilizada atualmente por consideravel
nimero de pessoas, figurando como o principal meio de comunicagdo!™, verifica-se como
consequéncia de tal popularidade o crescente nimero de casos envolvendo os pleitos acerca do
direito ao esquecimento, sob as feicbes que assume na internet, quais sejam: o pedido de
desindexacdo de referéncias em provedores de busca online e a remocao de contetidos de

provedores de aplicacéo.

3.1.1. Desindexacao, remocdo de conteudo e suas distin¢des

Os pedidos de desindexacdo interpretados como espécie do género esquecimento, se
colocam como uma reacéo ao desenvolvimento tecnoldgico'’®, ao consistir na possibilidade de
desvinculacdo de determinada expressdo para que, quando pesquisada em um provedor de
busca, ndo aponte para os resultados cujo conteudo seja prejudicial a manutencdo de suas
interacdes sociais, exponha fatos ou caracteristicas que nao sejam mais compativeis com a

identidade assumida ou apresente informag&o equivocada ou inveridica.t’’

Nas palavras das professoras Fabiana Barletta e Chiara Spadaccini de Teffe,
“a desindexacgdo acaba por ndo atingir a propria publicacdo em si, pois ndo importa em remogao
de contetdo de pagina na web, mas sim na eliminacéo de referéncias a partir de pesquisas feitas
com base em determinadas palavras-chave.”'”® Ou seja, o site em que a informagio esta

hospedada permanece intacto, de forma que qualquer interessado podera acessa-lo diretamente.

174 pedido de ingresso como amicus curiae, protocolado junto ao Supremo Tribunal Federal no processo que trata
do Caso Aida Curi (Recurso Extraordinario 1.010.606), sobre o direito ao esquecimento, p. 15. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo

bjetoincidente=5091603> Acesso em: 14/05/2018.

175 Ibid., p. 14.

176 ALBERS, Marion. A imprensa também tem limites. Revista PUCRS, n® 173, margo. 2015. p.30-31. In. LIMA,
Efraim Leite de; SILVA, André Ricardo Fonséca da. Direito ao esquecimento na internet: consequéncias da
memdria virtual. Revista Publicum. n® 3, Rio de Janeiro, 2016, p. 340. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/publicum >Acesso em: 03/06/2018.

177 TEFFE, Chiara A. Spadaccini de; BARLETTA, F. R. . O direito ao esquecimento: uma expressao possivel do
direito a privacidade. Revista de Direito do Consumidor , v. 105, p. 01-20, 2016., p. 13.

178 Ibid., p. 13.
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Em outras palavras, a desindexagdo se opera nos provedores de busca e ndo nos
provedores de aplicacdo/conteudo, o que explica o desreferenciamento da informacéo somente
em relacdo ao resultado das pesquisas, ndo implicando na efetiva remocgédo do conteudo da

pagina em que esta hospedada.

Ademais, conforme alertado, “um buscador deixa de indexar um determinado URL, isso
ndo impede que outros buscadores apresentem a mesma como resultado de uma pesquisa’’®,
dessa forma, a pagina pode ter sido desindexada especificamente do buscador Google, mas se
pesquisada no Bing, Yahoo ou Mozilla , por exemplo, permanecerd sendo vinculada aquelas

mesmas palavras, porém em outros buscadores.

Conforme argumentado pela empresa, 0 Google ndo é dono da internet, e atua apenas na
facilitacdo da pesquisa na rede, ndo sendo possivel que ele exija a remocao de contetdos de
determinados sites que venham a ser reputados como abusivos ou ofensivos, estando a sua

esfera de atuacio restrita a desindexac&o.*°

Ja os pedidos de remocdo de conteudo, traduzem a intencdo de verdadeiro apagamento
dos contetdos apontados como danosos, indicando sempre que possivel os locais especificos
onde eles se encontram, através da URL'®! da pagina. Ao contrario da desindexacéo, a remocio
de contetdo esta diretamente ligada aos provedores de aplicacdo e o0s respectivos conteddos

produzidos e hospedados por eles.

Em relacdo aos conceitos de provedor de busca e provedor de aplicacdo/contetdo, O

marco civil da internet, apesar de trazer em seu artigo 5°'82 algumas definicdes, néo tratou de

179 TEFFE, Chiara A. Spadaccini de; BARLETTA, F. R.. O direito ao esquecimento: uma expressdo possivel
do direito a privacidade. Revista de Direito do Consumidor , v. 105, p. 01-20, 2016., p. 11.
180 Ibid., p. 11.

182 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: | - internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos
I6gicos, estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacao
de dados entre terminais por meio de diferentes redes; Il - terminal: o computador ou qualquer dispositivo que se
conecte a internet; 111 - endereco de protocolo de internet (enderego IP): o cdigo atribuido a um terminal de uma
rede para permitir sua identificacdo, definido segundo pardmetros internacionais; IV - administrador de sistema
auténomo: a pessoa fisica ou juridica que administra blocos de endereco IP especificos e o respectivo sistema
auténomo de roteamento, devidamente cadastrada no ente nacional responsavel pelo registro e distribuigdo de
enderecos IP geograficamente referentes ao Pais; V - conexao a internet: a habilitacdo de um terminal para envio
e recebimento de pacotes de dados pela internet, mediante a atribuicdo ou autenticacdo de um endereco IP; VI -
registro de conexdo: o conjunto de informagdes referentes a data e hora de inicio e término de uma conexdo a
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conceituar tais espécies de provedores, cabendo aqui breve digressdo para o melhor

entendimento do assunto.

Valendo-se das explicacBes da doutrina, entende-se como provedor de busca, motor de

busca ou simplesmente buscadores:

”sistema ou aplicacdo informatica que permite a busca de todo tipo de termos e
palavras-chave a partir do desenvolvimento de indices de arquivos armazenados em
servidores web. Na informética, um buscador € um sistema que opera com a indexagéo
de arquivos e dados na web para facilitar a busca de termos e conceitos relevantes ao
usuario com apenas uma palavra-chave sendo acessada. Ao entrar no buscador, a
aplicacdo devolve uma lista de enderecos Web nas quais tal palavra esta incluida ou
mencionada.”83
Assim, o provedor de pesquisa ou de busca néo inclui, hospeda, organiza ou de qualquer
outra forma gerencia as paginas virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se limitando
a indicar links onde podem ser encontrados os termos ou expressdes de busca fornecidos pelo

proprio usuario.*®

Ja os provedores de aplicacdo ou também denominados como provedores de conteudo

sdo entendidos como:

“toda pessoa natural ou juridica que disponibiliza na internet as informagdes criadas
ou desenvolvidas pelos provedores de informacdo (ou autores), utilizando servidores
préprios ou os servigos de um provedor de hospedagem para armazena-las. Séo
diversos os exemplos de provedores de conteldo, ja que englobam desde pessoas
naturais que mantém um website ou blog pessoal a grandes portais de imprensa.”%

Inclui-se nesse conceito os blogs, sites, perfis do facebook, instragram, twitter, nos quais
€ 0 proprio usuario e proprietario da pagina ou do perfil que produz o conteido postado e
veiculado na rede.

Superadas tais consideracoes, acredita-se que a partir da desindexacdo ou da remocéo do

conteudo, seja possivel alcancar a finalidade do esquecimento, tendo em vista que, a partir da

internet, sua duracdo e o endereco IP utilizado pelo terminal para o envio e recebimento de pacotes de dados; VI
- aplicacBes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal
conectado a internet; VIII - registros de acesso a aplicacfes de internet: o conjunto de informacdes referentes a
data e hora de uso de uma determinada aplicacdo de internet a partir de um determinado endereco IP.
183 Disponivel em: <http://queconceito.com.br/buscador>. Acesso em: 24/06/2018.
184 BRASIL. REsp n° 1.316.921 — RJ, 26.06.2012, STJ.
18CEROQY, Frederico Meinberg. Os conceitos de provedores no Marco Civil da Internet. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1211753,510450s+conceitos+de+provedores+no+Marco+Civil+da+l
nternet >. Acesso em: 24/06/2018.
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desvinculacdo do nome do individuo ao fato reclamado, as informacBes danosas ndo seriam

constantemente lembradas, tendendo paulatinamente ao esquecimento.

3.2. Os perigos atinentes a desindexacdo e remoc¢éo de conteudo: a quem cabe a decisdo? Quais

os limites de alcance da sentenca e de efetividade da decisdo?

3.2.1. A quem cabe a decisdo mandatoria da desindexacdo e da remocao de

conteldo?

Um dos grandes obstaculos inerentes ao direito ao esquecimento estd na necessidade de
se definir quando uma informacéo diz respeito apenas ao individuo e a sua privacidade, ou
guando é de interesse publico, justificando sua veiculagdo pelas midias em geral, bem como a

sua permanéncia em sites e indexacdo em motores de busca.

Conforme ja demonstrado no capitulo 2, na tentativa de solucionar o referido conflito
protagonizado pelas esferas publica e privada, a doutrina constitucionalista aponta para a
utilizacdo do instrumento juridico da ponderagdo de direitos fundamentais, a qual ha de ser feita
pelas vias judiciais, visando-se aferir em que medida deverdo prevalecer os interesses contrarios

no caso concreto.

Nesse sentido, o Marco Civil da Internet, a lei 12.965/2014, estabelece em seu art. 23

que compete ao Poder Judiciério, a titulo exclusivo, devera realizar tal valoracdo ponderativa:
“Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias necessarias a garantia do sigilo das
informacdes recebidas e a preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra, da

imagem do usuério, podendo determinar segredo de justica, inclusive quanto aos
pedidos de guarda de registro.”*®(grifo nosso)

Porém, a partir da deciséo proferida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia no Caso
paradigmatico Google Spain SL e Google Inc. vs. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos e
Mario Costeja Gonzalez que trata do direito ao esquecimento especificamente no ambito da
internet, a doutrina estudiosa do tema muito tem questionado a quem cabe a decisdo da

desindexacéo e da remogéo de contetdo da rede, pois tal decisdo se mostrou estar na contraméao

18 BRASIL. Lei n° 12,965 de 23 de abril de 2014. Marco Civil da Internet. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm> Acesso em: 19/06/2018.
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dessa tendéncia de analise ponderativa realizada pelo judiciario, visto que atribuiu o referido
poder decisorio as entidades privadas, como o provedor de busca Google.

Segundo Carlos Affonso Pereira de Souza, a referida decisdo acaba por legitimar os
tribunais corporativos'®’, merecendo destaque para o fato de nio haver legitimidade do Google
ou de qualquer outro provedor de pesquisa para realizar por conta prépria o julgamento acerca

do que se considera ou ndo como uma informagcéo de interesse pablico®,

Da mesma maneira, 0 autor Sérgio Branco defende a admissdo do direito ao
esquecimento, apontando para os riscos que sua aplicagdo equivocada e distante dos valores

constitucionais pode gerar a liberdade de expresséo e a historia e memoria de um povo.*®°

Dessa forma, na tentativa de evitar que decisdes de tal magnitude fiqguem a critério de
provedores de pesquisa, que na pratica, sdo empresas privadas, alerta-se que a via judicial se
coloca como a mais adequada para que sejam requeridas a desindexacdo ou a remoc¢édo de

conteddo, baseadas na finalidade do esquecimento.

Vale salientar que, € alta a probabilidade de que tais empresas coloquem a frente das
garantias constitucionais a promoc¢ao dos seus interesses, excluindo todo e qualquer tipo de
conteddo solicitado pelo usuario, na tentativa de evitar possiveis a¢des judiciais, cujo pedido
gire em torno da reparacdo de danos, culminando em consideravel lesdo ao direito a

informag&o. 1%

De forma diversa dos setores privados, o Poder Judiciario se coloca como a esfera mais

competente para analisar os pedidos de desindexacdo e remogdo de conteudo de provedores,

187 PEREIRA DE SOUZA, Carlos Affonso. Manifestacdo do Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de
Janeiro na audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal, em 12.06.2017, sobre o tema “direito
ao esquecimento”. Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/06/1TS-Rio-Audiencia-Publica-
STF-Direito-ao-Esquecimento-Versao-Publica-1.pdf> Acesso em: 14/05/2018, p. 3.

188 TEFFE, Chiara A. Spadaccini de; BARLETTA, F. R. Op. Cit., p. 20.

18 TEFFE, Chiara Spadaccini de. Direito ao esquecimento e liberdade de expressdo: como compatibilizar os
interesses em jogo? Resenha a obra “Memoria e esquecimento na internet”, de Sérgio Branco. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 6, n. 2, 2017. Disponivel em: <http://civilistica.com/direito-ao-esquecimento-e-liberdade/>.
Acesso em: 18/06/2018, p. 5

190 pedido de ingresso como amicus curiae, protocolado junto ao Supremo Tribunal Federal no processo que
trata do Caso Aida Curi — Recurso Extraordinario 1.010.606 — , sobre o direito ao esquecimento., p. 14.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=5091603> Acesso em: 14/05/2018
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pois sua finalidade ¢ de “resguardar as disposi¢des constitucionais e buscar o seu melhor

exercicio, de acordo com os casos concretos” %L,

Ademais, conforme ja mencionado no capitulo 2 do presente estudo, a técnica ponderativa
exige certa hermenéutica e conhecimento dos critérios e etapas que Ihe s&o peculiares, cabendo
a decisao aos intérpretes do Direito, sob 0 escopo de que “garante-se maior seguranca para as

relacGes desenvolvidas na Internet e a construcdo de limites legitimos para a expressdo na

rede”lgz

Dito isso, Carlos Affonso Pereira De Souza afirma que “a dinamica estabelecida na decisao
europeia, que privatiza a ponderacdo de direitos fundamentais, ndo é compativel com o
ordenamento juridico brasileiro”®3, na medida em que cabe ao Poder judiciario decidir acerca
da legitimidade e licitude do conteudo, conforme o mandamento extraido do artigo 19 do Marco
Civil da Internet:

“Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, 0
provedor de aplicagdes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de conteddo gerado por terceiros se, apés ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no &mbito e nos limites técnicos do seu
servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetdo apontado como
infringente, ressalvadas as disposicdes legais em contrério.

§ 12 A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade,
identificacdo clara e especifica do contelido apontado como infringente, que permita
a localizacdo inequivoca do material.

§ 22 A aplicacdo do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou a direitos
conexos depende de previsdo legal especifica, que devera respeitar a liberdade de
expressdo e demais garantias previstas no art. 5%da Constituicdo Federal.

8§ 32 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de conteldos
disponibilizados na internet relacionados a honra, & reputacdo ou a direitos de
personalidade, bem como sobre a indisponibilizagdo desses conteddos por provedores
de aplicacdes de internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados especiais.

§ 42 0 juiz, inclusive no procedimento previsto no § 32, podera antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova
inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade na disponibilizacdo do
contelido na internet, desde que presentes 0s requisitos de verossimilhanca da
alegacdo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacio.”1%*(grifo nosso)

Da analise dos dispositivos acima transcritos, nota-se que os provedores de aplicagdes s6

se responsabilizam por danos decorrentes da acdo de terceiros na hipdtese de haver decisdo

191 |pid., p. 14.
192 TEFFE, Chiara A. Spadaccini de; BARLETTA, F. R. Op. Cit., p. 15.
193 PEREIRA DE SOUZA, Carlos Affonso. Op. Cit., p.
19 BRASIL. Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014. Marco Civil da Internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm> Acesso em: 19/06/2018.
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judicial no sentido de remover determinado conteddo e o mesmo ndo o fizer nos prazos
estabelecidos. No entanto, tal afirmativa ndo pretende levar ao equivoco de que os provedores

estejam adstritos a remover contetidos somente mediante determinacao judicial.

Pelo contrério, é permitido (e ndo obrigado) aos provedores removerem conteidos que
contendem com suas politicas de uso e privacidade, independentemente de sentenca judicial

estabelecendo tal ordem.

3.2.2. Quais os limites de alcance da sentenca e de efetividade da decisdo que

concede a desindexacéo ou a remocdo do contetdo?

Mais uma vez o caso Google Spain SL e Google Inc. vs. Tribunal de Justica da Unido
Europeia se coloca como paradigmatico acerca dos contornos do direito ao esquecimento na
internet. Dessa vez, o Tribunal de Justica da Unido Europeia determinou em sua deciséo a
desindexacdo da pagina que abrigava o contetdo reputado como constrangedor a nivel mundo

e ndo so dentro dos limites territoriais da Espanha.'*®

A despeito do carater transnacional da rede, reconhecida pelo préprio Marco Civil da
Internet, conforme a seguir: “Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como
fundamento o respeito a liberdade de expressdo, bem como: | - o reconhecimento da escala
mundial da rede; [...]”*% existem questdes tanto de ordem prética quanto de ordem juridica que
suscitam o debate inerente a amplitude concedida a este direito pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia.

H& quem defenda posi¢do no sentido de permitir ao Google a extensdo dos efeitos da
desindexacdo de determinado conteddo para além dos dominios atinentes ao continente

europeu, conforme mencionado em artigo pelas professoras Chiara e Fabiana Barletta:

195 PEREIRA DE SOUZA, Carlos Affonso. Manifestacdo do Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de
Janeiro na audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal, em 12.06.2017, sobre o tema “direito
ao esquecimento”. Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-content/uploads/2017/06/ITS-Rio-Audiencia-Publica-
STF-Direito-ao-Esquecimento-Versao-Publica-1.pdf> Acesso em: 14/05/2018.
1% BRASIL. Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014. Marco Civil da Internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/1ei/112965.htm> Acesso em: 19/06/2018.
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“De acordo com a Comissdo Nacional de Informatica e Liberdade francesa, a
desindexagdo deveria ser implementada em todas as extensdes relevantes dos
provedores de busca, incluindo a versdo .com, por duas razdes: (i) extensdes
geogréficas (como, por exemplo, .fr, .es e .it) sdo apenas caminhos que ddo acesso a
mesma operacdo de processamento e (ii) o direito a desindexacdo deve ser exercido
em relacdo ao provedor de busca, independentemente da forma como a consulta é
feita. Uma desindexacdo parcial ndo seria eficaz, pois qualquer usuario da internet

ainda poderia encontrar o resultado da pesquisa usando um nome de dominio nao

europeu.”%’

Ao que parece, tal ideia ndo deve se perfazer tendo em vista 0s incontaveis riscos que a
mesma proporcionaria, considerando ser completamente adversa aos direitos e garantias
fundamentais, de forma que a propria empresa se coloca contra sua aplicabilidade, justificando

gue um pais nao deve exercer controle no que é permitido ou proibido de ser acessado em outro.

Sob a referida perspectiva, os problemas dessa extraterritorialidade ensejam o
questionamento sobre o que afeta, dentre outros direitos e garantias fundamentais, a liberdade
de expressdo em cada pais, pois 0 que é assegurado pela liberdade de expressao no Brasil, pode

ndo ser por exemplo, na Tailandia e vice versa.

A titulo de exemplo, torna possivel citar o caso de condenacédo aplicada a um editor e
ativista na Tailandia por publicar dois artigos considerados criticos & monarquia do pais'®e.
Considerada pela alta Comissaria da ONU para os Direitos Humanos como contraria aos
Direitos Humanos, o fato ilustra a critica no sentido de haver uma espécie de nivelamento do
que se considera como liberdade de expressao, tendendo a impor a decisGes teratoldgicas e
contrarias a ordem constitucional brasileira ou de outros paises que tenham sua Soberania
colocada em xeque, remontando consideravel retrocesso ao tentar nivelar por baixo o que se

entende por ilicitude e inadequago de determinado contetido.**®

Carlos Affonso Pereira de Souza, em palestra proferida na PGE, sobre Principios da
Liberdade de Expressdo e Regulacdo das Novas Midias Sociais, alertou em sua fala que a

mesma corte estd na iminéncia de analisar novo caso sobre extraterritorialidade da

197 TEFFE, Chiara A. Spadaccini de; BARLETTA, F. R. Op. Cit., p. 13.
198 Condenacéo de editor na Tailandia é contréria aos Direitos Humanos, afirma a Alta Comissaria da ONU para
os Direitos Humanos. Disponivel em: <https://www.unric.org/pt/actualidade/31020-condenacao-de-editor-na-
tailandia-e-contraria-aos-direitos-humanos-afirma-a-alta-comissaria-da-onu-para-os-direitos-humanos>.  Acesso
em: 28/06/2018.
19 PEREIRA DE SOUZA, Carlos Affonso. Op. cit., p.
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desindexacdo, sendo necessaria atengdo aos possiveis novos contornos que poderédo ser dado ao

assunto, tendo em vista que acaba por refletir na rede como um todo.

3.3. O chamado “Efeito Streisand”

Segundo Sérgio Branco, “o esquecimento ndo pode ser imposto”, acrescentando que a
experiéncia humana tem nos mostrado que a tal afirmativa, em realidade, se opera de maneira
inversa, pois quanto maior a intencdo de atingir a finalidade do esquecimento, maior se mostra
a curiosidade alheia em tomar conhecimento sobre os fatos que se pretende deixar no

passado®®,

A finalidade do esquecimento é diretamente proporcional ao aumento da curiosidade
alheia, corroborando com a ideia de que o que mais se esconde, mais se pretende saber,
destacando-se o fato de que “mesmo que decisdes judiciais oferecam maior seguranca, 0
esquecimento em si sera uma possibilidade e ndo um efeito imediato. lronicamente, por vezes,

vem a ser mais lembrado aquilo que se procurou forcosamente esquecer.””?%

A essa dinamica atribuiu-se o nome de “Efeito Streisand” em raz&o do caso protagonizado
pela “atriz e cantora norte-americana Barbra Streisand ter tentado remover uma foto de sua casa
de um site alegando preocupacgdes com sua privacidade e, em razdo disso, 0 site viu um aumento

consideravel de visitas de usuarios que queriam ver a referida foto”.20?

Casos recentes e também 0s mais antigos, envolvendo tanto pessoas notorias quanto
andnimas que buscaram remover conteidos atrairam para 0s seus autores um natural interesse,
a exemplo dos casos mencionados do topico sobre o breve histérico, colocando-se como
precursores na tutela do direito ao esquecimento, percebe-se que a tentativa de serem

esquecidos os tornou cada vez mais conhecidos. Nesse aspecto, sobre o caso Xuxa Meneghel,

200 BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento. p. 145.
201 TEFFE, Chiara Spadaccini de. Direito ao esquecimento e liberdade de expressdo: como compatibilizar os
interesses em jogo? Resenha a obra “Memoria e esquecimento na internet”, de Sérgio Branco. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 6, n. 2, 2017. Disponivel em: <http://civilistica.com/direito-ao-esquecimento-e-liberdade/>.
Acesso em: 18/06/2018, p. 3.
202 |bid., 145.
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pode-se afirmar que uma grande quantidade de pessoas ndo sabia da existéncia do filme

protagonizado pela apresentadora, muito menos que o mesmo continha contetdo erético.

Nesse sentido, a fala de Sérgio Branco ¢ exata ao apontar que “no limite, 0 que se pode
impor é o apagamento de determinada informacdo, a proibicdo de que circule legalmente, a

desindexacéo de base de dados, mas nunca que ndo seja lembrada.”?%

203
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CONCLUSAO

Dessa forma, a partir das consideracdes tracadas no presente trabalho, conclui-se que o
chamado direito ao esquecimento € um desdobramento da clausula geral de tutela da pessoa
humana, fazendo imperioso reconhecer o seu carater de fundamentalidade, tendo em vista a
relagdo que guarda com os direitos da personalidade, em especial, o direito a privacidade e a
protecdo da memoria coletiva, de forma a evitar-se a eterna lembranca de fatos que

proporcionem danos psiquicos aos envolvidos.

A tutela do direito ao esquecimento ndo devera ser a regra e sim a excecao, devendo em
todos os casos ser ponderado com as liberdades fundamentais em pé de igualdade, podendo ser
efetivado apenas nos casos em que estejam presentes, cumulativamente: a violacéo da esfera da
privacidade, quando a publicacdo tratar de informac&o veridica e despida de interesse publico,
e apds decorrido consideravel lapso temporal. Ndo deve, ainda, tratar de fato historico, que

reflita sobre a esfera da memoria coletiva.

No ambito da internet, se traduz nos pedidos de desindexacdo e de remocdo de
contetidos, mas da mesma forma devem se sujeitar a analise ponderativa diante do conflito entre
os direitos de liberdade de expressao, informacao e imprensa em face da promogéo dos direitos
da personalidade e do controle de dados, de forma que opina-se pela aquiescéncia dos direitos,
uma vez que ndo ha que se falar em prevaléncia de um sobre o outro, muito menos de

ponderacdo em abstrato.

Dessa forma, faz-se necessaria a andlise casuistica dos fatos inerentes aos casos
concretos atinentes ao tema, aplicando-se os critérios elencados no capitulo 2, a fim de se

alcancar a melhor solucgéo entres os conflitos.
Ademais, a analise ponderativa deve ser realizada pelo Poder Judiciario, tendo em vista

os riscos inerentes a delegacdo da deciséo do que deve ou néo ser retirado ou desindexado da

rede pelos provedores de busca e de aplicacéo.
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Sendo assim, de acordo com as palavras de Ana Carolina Migueis, procuradora do
Estado do rio de Janeiro, em palestra ministrada em tal instituicdo, conclui-se que “a internet e
um locus em que ¢é necessario uma interface entre o ptblico e o privado”, defendendo-se, assim,

um meio termo em que atue tanto o Estado com seu e enforcement e quanto os setores privados.
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