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RESUMO

Esta monografia analisa 0 chamado direito ao esquecimento, também conhecido como
“direito de estar s6” e “direito de ser deixado em paz”. E apresentada a forma em que ele se
manifesta no ordenamento brasileiro, bem como seu entendimento nos Estados Unidos e na
Unido Europeia. Sdo estudadas as diferentes correntes doutrinarias sobre tal instituto e
destrinchados os principios constitucionais e direitos fundamentais com o0s quais estd
diretamente relacionado. E analisado como esse direito é aplicado no contexto da internet,
especialmente em relacdo ao Google e as redes sociais, e como a jurisprudéncia brasileira vem

sendo construida nessa matéria.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao esquecimento. Direito de estar sd. Direitos fundamentais.

Intimidade. Liberdade de expressdo. Memoria. Internet.



ABSTRACT

This monograph analyzes the so-called right to be forgotten, also known as “the right to be let
alone”. It is presented the way in which it manifests itself in the Brazilian legislation, as well
as its understanding in the United States and in the European Union. The different doctrinal
currents of this institute, the constitutional principles and fundamental rights with which it is
directly related are studied. It is analyzed how this right is applied in the context of the
internet, especially in relation to Google and social networks, and how Brazilian
jurisprudence has been built in this matter.

KEYWORDS: Right to be forgotten. Right to be let alone. Fundamental rights. Intimacy.
Freedom of expression. Memory. Internet.
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INTRODUCAO

Este estudo buscard analisar os efeitos juridicos e sociais do chamado direito ao
esquecimento, que deriva dos direitos constitucionais a dignidade, a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem. O tema ainda ndo tem um entendimento pacificado na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, mas os tribunais j& vém se manifestando sobre essa matéria. A
expectativa € que, muito em breve, o STF gere a orientacdo a ser seguida pelos tribunais

inferiores.

O direito ao esquecimento consiste no direito que os individuos tém de ndo serem
lembrados, por um longo periodo de tempo, por fatos notorios de suas vidas que, de certa

forma, os deixam expostos publicamente, causando danos.

A tese é aplicada, em parte, na esfera penal, em casos, por exemplo, de pessoas
condenadas ou indiciadas por crimes e que, anos apds o transito em julgado da sentenca, o
cumprimento da respectiva pena ou até mesmo uma absolvi¢do, continuam vendo os fatos da
sua vida expostos publicamente, constantemente lembrados negativamente pela imprensa e,

consequentemente, pela sociedade.

O direito ao esquecimento também repercute na esfera civel. O caso nacional mais
emblematico, atualmente, € o da familia de Aida Curi, jovem que, em 1958, aos 18 anos, foi
estuprada e morta brutalmente por um grupo no Rio de Janeiro. Em 2004, o programa policial
da TV Globo “Linha Direta-Justica” exibiu um episddio relembrando o crime. Os irmaos da
vitima foram a Justica pedir o direito de ndo ter a historia reavivada, buscando indenizacéo
por danos materiais € moral. Em 2013, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) negou o pedido
para 0 caso concreto, mas reconheceu plenamente a possibilidade de aplicacdo do direito ao
esquecimento. O ministro relator, Luis Felipe Salomao, opinou no sentido de que ndo se pode

permitir a eternizacdo da informacao.

O caso, agora, tramita no Supremo Tribunal Federal (STF), por meio de Recurso
Extraordinario. Em julho de 2016, o procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot,
manifestou-se pelo seu desprovimento, alegando que o direito ao esquecimento ainda néo foi
reconhecido ou demarcado no ambito civil por norma alguma do ordenamento juridico
brasileiro e que ndo existe direito subjetivo a indenizacdo pela lembranca de fatos pretéritos.
No parecer, afirma que “nao ¢ possivel, com base no denominado direito ao esquecimento,

limitar o direito fundamental a liberdade de expressdo por censura ou exigéncia de



autorizac¢io prévia™?.

Em outro julgado, também de quatro anos atras, o STJ reforcou o entendimento de que
as pessoas tém o direito de serem esquecidas pela opinido publica e pela imprensa. Em um
recurso interposto por um dos acusados - que acabou sendo absolvido - no caso conhecido
como Chacina da Candelaria, em que um grupo de criangas e jovens foi assassinado por
policiais militares, no Rio de Janeiro, em 1993, o tribunal asseverou que os atos praticados no

passado ndo podem ser lembrados eternamente, como punigdes eternas.

No primeiro capitulo, analisaremos de forma mais aprofundada o conceito de direito
ao esguecimento e de que forma ele é apresentado no ordenamento juridico brasileiro, bem
como os diferentes posicionamentos da doutrina sobre a matéria. Ainda, verificaremos
brevemente como este tema é compreendido em outros paises — especificamente, nos Estados

Unidos e na Unido Europeia, que tém entendimentos destoantes.

No segundo capitulo, estudaremos 0s principios constitucionais dos quais derivam o
direito ao conhecimento: a dignidade, honra, imagem, vida privada e intimidade, bem como a

liberdade de expressdo, de imprensa, memdria e verdade, que se contrapdem a esse direito.

No terceiro capitulo, analisaremos o direito ao esquecimento sob a dtica da internet e
das redes sociais, em que as informacdes perpetuam-se e 0 acesso é universal. Examinaremos

€asos concretos e recentes sobre a questéo.

No quarto capitulo, faremos uma andlise jurisprudencial acerca do tema, apresentando
as principais decisfes contra e a favor do direito ao esquecimento nos tribunais superiores,

que vém, aos poucos, direcionando a jurisprudéncia brasileira nessa matéria.

! MPF. Direito ao esquecimento ndo pode limitar liberdade de expressdo, diz PGR. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/direito-ao-esquecimento-nao-pode-limitar-liberdade-de-expressao-diz-

par



1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O CONCEITO DE DIREITO AO
ESQUECIMENTO

Uma das func¢Bes primordiais do Direito é a promogdo e protecdo da dignidade da
pessoa humana. Em meio as relagbes sociais cada vez mais complexas e a evolugdo da
tecnologia e dos meios de comunicacdo, que marcam a sociedade pds-moderna, surge um
novo direito da personalidade: o direito ao esquecimento, que visa a protecdo da vida privada
e da intimidade.

Essa inovacdo relativamente recente no rol de direitos da personalidade decorre da
clausula geral de tutela da pessoa humana que predomina no ordenamento juridico brasileiro.
O direito ao esquecimento surge em um contexto de vulnerabilidade, em que os individuos
estdo cada vez mais expostos a terem sua privacidade violada e publicizada. O direito ao
esquecimento é, como o proprio nome ja diz, o direito de ndo ser lembrado publicamente por
fatos da sua historia pessoal, de modo que a vida privada de seu titular ndo fique acessivel a
coletividade.?

Contrapde-se, assim, ao direito a liberdade de expressdo e liberdade de imprensa, a
memoria e a verdade. No entanto, por ndo haver previsdo expressa do direito ao esquecimento
no ordenamento brasileiro, cabe a doutrina e aos julgadores, na analise do caso concreto,

ponderar 0s interesses em conflito.

Para a escola pos-positivista, o Direito estd em constante transformacéo, pois
acompanha as mudancas da realidade social e as circunstancias faticas de seus tutelados. Sua
interpretacdo, como ja se sabe, ndo é rigida e absoluta, mas dinamica e, no pds-positivismo,
ela é orientada pela razdo pratica e pelo método discursivo e argumentativo para a resolugéo

de problemas®. E nesse campo que o direito ao esquecimento ganha espago.

O direito ao esquecimento ainda ndo tem um entendimento solidificado e pacificado
no Brasil, apesar de os tribunais superiores ja terem se manifestado sobre essa matéria
diversas vezes - e cada vez mais. Nos Estados Unidos, ele é conhecido como “the right to be
let alone” - o direito de ser deixado em paz-, e ndo é compativel com a jurisprudéncia norte-
americana orientada para a prevaléncia da liberdade de expressdo. Na Europa, por outro lado,
o direito ao esquecimento é reconhecido e a responsabilidade pela sua tutela na internet ndo é

dos emissores da informacéo, mas dos buscadores, como o Google.

2 CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO, Joaquim José. A concretizagdo de um novo direito da
personalidade: o direito ao esquecimento. Rio de Janeiro: Civilistica.com., a. 4, n. 2, p. 1-22, 2015. Disponivel
em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/12/Cordeiro-e-Paula-Neto-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf.
p.2.

% Ibid., p.3.
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1.1 O direito ao esquecimento no ordenamento juridico
O direito a privacidade, a imagem e a intimidade, dos quais se extrai o direito ao
esquecimento, sdo valores que se tornaram normas constitucionais a partir da Constituicdo
Federal de 1988. Eles constam expressamente no inciso X do rol de direitos individuais do
artigo 5% “Sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo™.*

Por sua vez, o artigo 220 da Constituicdo Federal de 1988 prevé:

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

8 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.5

A ressalva na ultima parte do 8 1° traz, portanto, limites a liberdade de expressao,
incluindo ai o direito ao esquecimento representados pelos direitos fundamentais ja
mencionados: “Dessa forma, admite a interferéncia legislativa para proibir o anonimato, para
impor o direito de resposta e a indenizacdo por danos morais e patrimoniais e a imagem, para

preservar a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (...)”.°

A censura € proibida pela Constituicdo Federal no artigo 220, § 2°: “E vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.” Além disso, a publicidade da
Administracdo Publica e dos processos judiciais também € um principio constitucional,

previsto no artigo 37 da Carta Magna.

Entretanto, a propria lei constitucional prevé expressamente limitacbes a esse
principio, em seu artigo 5°, inciso LX: “A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.” Ou Seja, a
Constituicdo prevé a possibilidade de sacrificio da publicidade do processo, justamente,

quando estiver em jogo o direito a intimidade, priorizando a preservacao da pessoa.

Inovacdo no Codigo Civil de 2002

4 BRASIL, Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

5 Ibid.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 270.
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O Direito Civil, enquanto integrante do Direito Privado, disciplina a sociedade civil, as
relagBes intersubjetivas e o mundo econdmico’. O Cédigo Civil de 1916 estava calcado sob
uma base individualista e patrimonialista, mas essa condi¢cdo foi se modificando em vista do
constitucionalismo social, inaugurado pela Constituicio Mexicana de 1917 e pela
Constituicdo da Republica Alema de 19198,

A partir dessa linha, surgiu uma nova fase da relacdo entre o Direito Publico e 0
Direito Privado, com uma socializacdo das normas privadas. A promulgacdo da Constituicao
de 1988 reforgou essa tendéncia e, assim, foi concretizando-se a constitucionalizagcdo do
Direito Civil.

Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos pardmetros para a
definicdo de ordem puablica, relendo o direito civil a luz da
Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez, 0s
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 situagdes juridicas patrimoniais.®

Essa nova Otica constitucionalista dentro do Direito Civil mudou a perspectiva do
sujeito de direito das relagdes civis de proprietério e credor para pessoa humana. Deste ramo
do Direito passa a emanar o valor constitucional da dignidade, renovando-se a importancia
dos direitos da personalidade, uma vez que estes representam a forma direta de manifestacdo
da dignidade da pessoa humana. “Reforg¢a-se a ideia de que o respeito a pessoa e as suas
circunstancias sdo exigiveis ndo sé contra o Estado (...), mas também contra qualquer ato

privado que afronte a dignidade intrinseca a qualquer pessoa.”*

A lei civil brasileira renegou os direitos da personalidade por um longo periodo de
tempo, de modo que o Codigo Civil de 1916 ndo fazia qualquer mencdo a eles, até que a
Constituicdo de 1988 reconheceu-os, especialmente no art. 5°, incisos V e X. Em seguida, 0
Caodigo Civil de 2002 inovou com o capitulo Il inteiramente dedicado a esse tema. A nova lei

civil trouxe, assim, protecao expressa a integridade fisica, identidade pessoal, imagem, honra

7 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010 apud CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO, Joaquim José. A
concretizagdo de um novo direito da personalidade: o direito ao esquecimento. Rio de Janeiro:
Civilistica.com., a. 4, n. 2, p. 5  2015. Disponivel em: http:/civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/12/Cordeiro-e-Paula-Neto-civilistica.com-a.4.n.2.20151.pdf.

8 CORDEIRO, Carlos Jos¢; PAULA NETO, Joaquim José, op. cit., p.6.

9 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. In:
Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001 apud CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO,
Joaquim José, op. cit., p.8.

10 CORDEIRO, Carlos José; PAULA NETO, Joaquim José, op. cit., p.10.
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e privacidade.

Nessa legislacdo, o direito ao esquecimento emana dos artigos 17 a 21:

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em
publicacdes ou representacdes que a exponham ao desprezo publico, ainda
guando ndo haja intencdo difamatdria.

Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda
comercial.

Art. 19. O pseudénimo adotado para atividades licitas goza da protecdo que
se da ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou
a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicagdo, a exposi¢cdo ou a utilizacdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas
para requerer essa protecdo o conjuge, os ascendentes ou 0s descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.11

H& que se chamar a atencdo para o fato de que o Codigo Civil de 2002 prevé,
inclusive, o reconhecimento do direito ao esquecimento para 0os mortos, pois estes também

séo detentores de dignidade, honra e imagem.

Ressalta-se, ainda, que essa legislacdo reconhece a tutela preventiva e inibitéria de
lesdo aos direitos da personalidade, sendo a mera ameaca a esses direitos uma justificativa

legitima para que o sujeito recorra ao Judiciario, de modo a evitar a concretizacdo do dano:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, terd legitimagdo para requerer a
medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau.*?

No entanto, parte da doutrina critica a forma que o Cddigo Civil versa sobre o tema,
afirmando que ndo ha amparo constitucional. No caso do artigo 20, infere-se que pode ser
proibido tudo o que ndo tenha sido autorizado e ndo seja necessario a administracao da justica

ou & manutencdo da ordem publica. Luis Roberto Barroso alega que:

11 BRASIL, Cddigo Civil de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm.
12 1pid..
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(...) o dispositivo transcrito emprega dois estranhos conceitos -
administracdo da justica e manutencdo da ordem publica —, que ndo constam
do texto constitucional e sdo amplamente imprecisos e difusos. Que espécie
de informagdo ou imagem de uma pessoa poderia ser necessaria a
administracdo da justica? Fatos relacionados a condutas ilicitas, na esfera
civel e criminal, talvez. E quanto a manutencdo da ordem publica? Trata-se
de conceito ainda mais indefinido. A divulgacdo de fotos de criminosos
procurados pela policia poderia enquadrar-se nesse parametro, e talvez até
mesmo na idéia de administracdo da justica. De toda sorte, a fragilidade
constitucional desses conceitos pode ser facilmente percebida mediante um
exercicio simples: o teste de sua incidéncia sobre diversas hipdteses é capaz
de produzir resultados inteiramente incompativeis com a Constituicdo.*®

Soma-se o entendimento de Luis Gustavo Castanho de Carvalho:

O artigo 20 do novo Cddigo Civil, que representa uma ponderacdo de
interesses por parte do legislador, é desarrazoado, porque valora bens
constitucionais de modo contrério aos valores subjacentes a Constituicdo. A
opcéo do legislador, tomada de modo aprioristico e desconsiderando o0 bem
constitucional da liberdade de informacéo, pode e deve ser afastada pela
interpretacdo constitucional.*

Ainda no campo civilista, o Enunciado 576 da VII Jornada de Direito Civil do
CJF/STJ previu a possibilidade da tutela preventiva em relacdo ao direito ao esquecimento:

“Q direito ao esquecimento pode ser assegurado por tutela judicial inibitdria.t®

Antes disso, em 2013, foi aprovado o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil
do CJF/STJ, que reconhece efetivamente o direito ao esquecimento como uma das bases para
o principio basico da dignidade da pessoa, dispondo: “A tutela da dignidade da pessoa

humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento.” A justificativa foi:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condenacfes criminais. Surge como parcela
importante do direito do exdetento & ressocializa¢do. N&o atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados.*®

13 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade. Critérios de
ponderacdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cdédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista
Trimestral de Direito Civil. Local: Rio de Janeiro, vol. 16, dezembro, p.1-36, 2004. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm.

14 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo apud BARROSO, Luis Roberto, op. cit..

15 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados aprovados na VIl Jornada de Direito Civil.
Coordenador geral: Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia, 2015.

16 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados aprovados na VI Jornada de Direito Civil.
Coordenador geral: Ruy Rosado de Aguiar Janior. Brasilia, 2013.
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Outro Enunciado, da V Jornada de Direito Civil de 2012, que prevé o controle de
dados quando se trata de assuntos de natureza intima, € o de n° 404. Ele dita:

A tutela da privacidade da pessoa humana compreende os controles espacial,
contextual e temporal dos préprios dados, sendo necessario seu expresso
consentimento para tratamento de informagdes que versem especialmente o
estado de salde, a condicdo sexual, a origem racial ou étnica, as conviccdes
religiosas, filosdficas e politicas.’

1.2 O entendimento da doutrina brasileira
Trés posicOes sobre o direito ao esquecimento encontram-se bem definidas tanto na
doutrina brasileira quanto em setores da sociedade civil. Isso ficou especialmente evidente em
uma audiéncia publica sobre o tema realizada em junho de 2017 no Supremo Tribunal
Federal, sob a presidéncia do Ministro Dias Toffoli.®

Uma das correntes € a pro-liberdade de expressdo, que foi defendida por entidades
ligadas a comunicacdo durante a audiéncia. De acordo com essa posi¢ao, a legislacao patria
ndo prevé expressamente um direito ao esquecimento, que ndo poderia ser extraido de direitos
fundamentais como a privacidade e a intimidade. Além disso, ele iria contra o direito a
memodria e historia de um povo. Por isso, a liberdade de informacédo deveria prevalecer, como

nos Estados Unidos.

A corrente contraria é a que se manifesta a favor do direito ao esquecimento e, na
audiéncia publica, foi representada pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim).
Essa posicdo defende que esse direito ndo apenas existe como deve prevalecer sobre a
liberdade de expressdo e informacdo, por estar na esteira da clausula geral de tutela da
dignidade da pessoa humana e do direito & intimidade e a privacidade. “Entender o contrario
seria rotular o individuo, aplicando ‘penas perpétuas’ por meio da midia e da internet”®. Na
audiéncia, o IBCCrim prop0s, ainda, um prazo de cinco anos a partir do cumprimento da pena

para que as informacdes sobre condenacdes fossem apagadas da imprensa e da internet.

A terceira corrente é a intermediaria, que prevé uma ponderacdo entre a liberdade de
informacdo e a privacidade dentro dos casos concretos. Isso porque, sendo ambos direitos
fundamentais, é preciso buscar o menor sacrificio possivel para cada um dos interesses

conflituosos. Essa posi¢do foi defendida na audiéncia publica pelo Instituto Brasileiro de

17 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciados aprovados na V Jornada de Direito Civil.
Coordenador geral: Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia, 2012.

18 SCHREIBER, Anderson. As trés correntes do direito ao esquecimento. Jota, 2017. Disponivel em:
https://jota.info/artigos/as-tres-correntes-do-direito-ao-esquecimento-18062017.

19 1bid.
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Direito Civil (IBDCivil).

Nesta linha, foi sugerido um parametro de ponderacdo para o caso de exibicdo de
programas de televisdo com relatos de crimes envolvendo pessoas ainda vivas: o da fama
prévia. Ou seja, seria preciso distinguir vitimas que tém projecGes publicas - por exemplo,
retratacdo do suicidio de Getalio Vargas - de pessoas que s6 tém projecdo por conta do caso
em questdo - como o assassinato da jovem Aida Curi, mencionado na introducdo deste
trabalho e cuja acdo indenizatéria, que embasou a audiéncia publica, serd aprofundada no

altimo capitulo.

Nesse sentido, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco asseveram: “A extensio € a
intensidade da protecdo a vida privada dependem, em parte, do modo de viver do individuo -
reduzindo-se, mas ndo se anulando, quando se trata de celebridade”?. Cabe, ainda, avaliar a

finalidade buscada com a exposicao e 0 modo como a informacéo foi obtida.

E evidente a tendéncia de justificar a invasdo a vida privada de alguém quando houver
relevancia publica na noticia que o expde - por exemplo, revelar um habito sexualmente
heterodoxo de um politico que se apoia em um eleitorado conservador?:. E incorreto, no
entanto, considerar que uma pessoa publica abre mdo de sua privacidade simplesmente pela

escolha do seu modo de viver. Interesse publico ndo é o mesmo que interesse do publico.?

Os autores supracitados acrescentam que ha celebridades que se voltam ao
recolhimento e deixam de atrair notoriedade, tendo, assim, direito de serem deixadas de lado.
O mesmo valeria, defendem os referidos juristas, para aqueles que ja cumpriram pena
criminal e precisam reajustar-se a sociedade, tendo o direito de ndo serem lembrados pelo

publico pelos fatos que levaram as suas condenagdes?3.

Simone Schreiber aponta que nao se deve pensar que a imprensa esta reportando fatos
de forma desinteressada e neutra, pois é guiada por empresas de comunicacao que seguem
uma logica empresarial e tomam decisdes politicas, sendo a “verdade” reportada nada mais
que uma versdo dos fatos ocorridos.?* A autora acrescenta que programas de televisdo que

reconstituem episodios criminais por uma combinacgdo de reportagem e dramatizacdo, como o

20 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. So
Paulo: Saraiva, 2015, p. 283-284.

2 Ibid., p.285.

22 WACKS, Raymond. The protection of privacy, Londres: Sweet & Maxwell, 1980, p. 99 apud MENDES,
Gilmar, BRANCO, Paulo Gustavo, op. cit., p. 285.

2 MENDES, Gilmar, BRANCO, Paulo Gustavo, op. cit., p.286.

2 SCHREIBER, Simone. A Publicidade Opressiva de Julgamentos Criminais. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 358.
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Linha Direta-Justica, acabam levando ao publico uma versdo tendenciosa dos fatos e,

geralmente, prejudicial para o criminoso retratado:

A principal técnica utilizada pelo Linha Direta é a conjugacéo de jornalismo
e dramatizacdo. A transposicdo de imagens e dados jornalisticos (fotos dos
suspeitos, depoimentos dos familiares da vitima e de testemunhas,
depoimentos de policiais e promotores responsaveis pelo caso) para 0
ambiente de dramatizagdo se faz muitas vezes de maneira bastante sutil, de
modo a criar no telespectador a certeza de que os fatos se passaram
exatamente da maneira como estdo sendo mostrados pelos esquetes de
simulacdo. Ao final do programa, o telespectador estara convencido da
versdo apresentada, ndo restando qualquer davida de que os atos se passaram
daquela forma. A culpa do criminoso estd definitivamente comprovada.
Saltam aos olhos, entretanto, os riscos que podem advir de tal certeza. Nao é
dificil verificar em alguns casos a fragilidade da versdo dos fatos
apresentados na televisdo.?

De fato, esta mesma linha de pensamento foi seguida pela 4% Turma do STJ no
julgamento do Recurso Especial 1.334.097-RJ (relativo ao caso da Chacina da Candeléria),
que serd estudado no dltimo capitulo. No acorddo, de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomdo, que reconheceu o direito ao esquecimento no caso concreto, afirma-se que a histéria
da sociedade é patriménio imaterial do povo, mas que, no caso da historicidade construida a

partir de noticias jornalisticas policiais, € preciso cautela.

Ha, de fato, crimes histéricos e criminosos famosos; mas também ha crimes
e criminosos que se tornaram artificialmente histéricos e famosos, obra da
exploracdo midiatica exacerbada e de um populismo penal satisfativo dos
prazeres primarios das multidfes, que simplifica o fenémeno criminal as

estigmatizadas figuras do “bandido” vs. “cidaddo de bem”.?

Todavia, em relacdo ao conflito entre a protecdo a honra dos acusados e a divulgacéo
de fatos criminosos ou de procedimentos criminais (no momento de sua apuragao ou depois),

Luis Roberto Barroso opina:

Existe amplo consenso no sentido de que ha interesse publico na divulgacéo
de tais fatos, sendo inoponivel a ela o direito do acusado a honra. Vejam-se
alguns dos elementos que conduzem a essa conclusdo: (i) a circunstancia de
os fatos criminosos divulgados serem verdadeiros e a informacdo acerca
deles haver sido obtida licitamente (mesmo porque O processo € um
procedimento publico) afasta por si s6 a alegagdo de ofensa a honra; (ii) ndo
se aplica a excecdo do “segredo da desonra” porque fatos criminosos, por
sua prépria natureza, repercutem sobre terceiros (na verdade, sobre toda a
sociedade), e tanto ndo dizem respeito exclusivamente a esfera intima da

% |bid, p.362-363.

% STJ. Recurso Especial n° 1.334.097. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. 28 de maio de 2013. Disponivel
em:

https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=31006510&num re
gistro=201201449107&data=20130910&tipo=5&formato=PDF.
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pessoa gue sdo considerados criminosos; (iii) ademais, ha o interesse publico
especifico na prevencdo geral propria do Direito Penal, isto é, a divulgacéo
de que a lei penal esta sendo aplicada tem a funcdo de servir de desestimulo
aos potenciais infratores.?’

Sobre a exposic¢do de individuos em programas de radio e televisdo, Gilmar Mendes e

Paulo Gustavo Branco aduzem:

O ser humano ndo pode ser exposto - maxime contra a sua vontade - como
simples coisa motivadora da curiosidade de terceiros, como algo limitado a
Unica funcdo de satisfazer instintos primarios de outrem, nem pode ser
reificado como mero instrumento de divertimento, com vistas a preencher o
tempo de écio de certo publico. Em casos assim, ndo haverd exercicio
legitimo da liberdade de expressdo, mas afronta a dignidade da pessoa
humana.?®

N&o ha discussdo acerca da inviabilidade de censura por parte da Administracao
Publica; esta é um consenso. A doutrina diverge, no entanto, sobre os limites da liberdade de
expressdo. Parte sustenta que ndo cabe nem mesmo ao Judiciério restringir a liberdade dos
meios de comunicacdo. Defende-se que a Constituicdo prevé tdo somente a sangdo posterior,
na hipotese de haver extrapolamento evidente e danoso dos limites do direito de expressao.

“Na maioria das vezes, o direito invocado pode ser perfeitamente composto com a

indenizagao por dano moral, o que é melhor solugdo do que impedir a livre expressdo.”?

Outra vertente da doutrina interpreta na Constituicdo a possibilidade de protecao
preventiva do direito fundamental que esta sendo ameacado. Nesse sentido, Gilmar Mendes
afirma ser “evidente que o constituinte ndo pretendeu assegurar apenas eventual direito de

reparacdo ao eventual atingido”*°, ou seja, somente apds ocorrida a lesdo.

Adverte para a circunstancia de que o constituinte se valeu de termos
peremptorios para assegurar a inviolabilidade da vida privada e da honra dos
individuos, concluindo que a hipdtese de indenizagdo somente faz sentido
“nos casos em que nao foi possivel obstar a divulgacdo ou a publicacdo da
matéria lesiva aos direitos da personalidade”. (...) Se um individuo se
defronta com iminente publica¢do de noticia que viola indevidamente a sua
privacidade ou a honra, ha de se lhe reconhecer o direito de exigir, pela via
judiciaria, que a matéria ndo seja divulgada. Ndo ha por que cobrar que
aguarde a consumacao do prejuizo ao seu direito fundamental, para, somente
entdo, vir a buscar uma compensacdo econdmica. 3*

27 BARROSO, Luis Roberto, op. cit..

28 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2015, p.278.

2 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo. Direito de informacio, p. 51 apud MENDES, Gilmar,
BRANCO, Paulo Gustavo, op. cit., p.279.

30 MENDES, Gilmar, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, S&o Paulo: Celso Bastos,
Editor, 1998, p.86 apud MENDES, Gilmar, BRANCO, Paulo Gustavo, op. cit., p.279.

31 MENDES, Gilmar, BRANCO, Paulo Gustavo, op. cit., p.279-280.
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Os direitos fundamentais ndo sdo passiveis de renincia plena, mas sdo de
autolimitacdes, desde que ndo firam o ndcleo essencial da dignidade da pessoa humana. Um
individuo pode consentir em restringir sua privacidade - por exemplo, ao aceitar dar uma

entrevista sobre um parente que morreu.

Uma dificuldade, no entanto, é avaliar se houve consentimento tacito na divulgacao de
matéria ou imagem que expde a intimidade de alguém. Pode-se, por exemplo, presumir um
consentimento tacito no caso de alguém estar em um local publico, sujeito a ser visto e

fotografado, mas essa presuncao nédo é absoluta.

1.3 O direito ao esquecimento no mundo
Para compreender como o direito ao esquecimento é entendido internacionalmente,
vamos focar, neste trabalho, nas duas principais vertentes, que sdo opostas entre si e
influenciam as orientacGes de outros paises, entre elas a do Brasil: a vertente dos Estados

Unidos e a da Unido Europeia.

1.3.1 Estados Unidos
Historicamente, os Estados Unidos desenvolveram uma doutrina baseada na liberdade
de expressdo, o que impde fortes restricbes a qualquer pretenséo de limitar a divulgacédo de
um conteudo. Para que se considere essa possibilidade, exige-se uma analise extremamente

rigorosa para afericdo de sua constitucionalidade, conhecida como strict scrutiny.

Essa avaliagdo de constitucionalidade tem como base a exigéncia de neutralidade e o
principio anticensura da igualdade®. Dentro desse contexto, o reconhecimento ao direito ao
esquecimento é incompativel com a doutrina de liberdade de expressdo norte-americana, pois
configuraria a possibilidade de restricdo ao conteudo de um discurso, 0 que vai de encontro as
regras e critérios do strict scrutiny. O Estado — e o Poder Judiciario — ndo podem discriminar
discursos em razdo do ponto de vista do discursante nem dos assuntos da discussdo, sendo

vedado a ele, deste modo, pautar a agenda do debate publico.

H& que se considerar que o mesmo rigor ndao se aplica na avaliacdo da

constitucionalidade de regulacdo de tempo, lugar ou modo de discurso, j& que nesses casos

%2 CUNHA E MELO, Mariana. Liberdade de Expressdo na jurisprudéncia americana. Jota, 2017. Disponivel
em: https://www.jota.info/artigos/liberdade-de-expressao-na-jurisprudencia-americana-18062017.
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ndo se trata de contetdo do discurso. Ou seja, € viavel, por exemplo, restringir um discurso ao
se estabelecer um limite de horario ou de decibéis para a sua realizacdo, com fundamento no
direito de vizinhanga, mas seria inconstitucional impedir debates politicos em um parque

publico, pois tratar-se-ia de uma discriminagio do Estado em razéo do contetido do discurso®,

A protecdo norte-americana a liberdade de expressdo é ainda mais intensa quando se
trata da discriminacdo de opinides. A ideia é que, se ha tempo para o debate, ndo deve-se
restringir nenhum tipo de discurso, mesmo que propague ideias ruins ou falsas, pois a prépria

discussdo tratard de expor e expurgar as opinides perigosas.

Nas palavras do Justice®* Brandeis em Whitney v. California (1927), “Se ha
tempo para expor, por meio da discussao, a falsidade e as falacias, para
advertir sobre os males pelo processo de educagdo, o remédio a ser aplicado
¢ mais liberdade e ndo o siléncio for¢ado”.O mesmo ponto foi retornado pelo
Justice Kennedy, no mais recente United States v. Alvarez (2012): “O
remédio para o discurso que é falso é o discurso que é verdadeiro. Esse € 0
curso ordinario em uma sociedade livre. A resposta para 0 insensato é o
racional; para o desinformado, o esclarecido; para a mentira descarada, a
simples verdade. (...) A Primeira Emenda em si mesma garante o direito de
responder ao discurso de que nds ndo gostamos, e por uma boa razdo.
Liberdade de expresséo e de pensamento flui ndo da benevoléncia do Estado,
mas do direito inalienavel da pessoa. E a supressao do discurso pelo governo
pode fazer a exposicéo da falsidade mais dificil, nunca mais facil.®

A jurisprudéncia norte-americana traz a possibilidade de restricdo de divulgacdo de
discursos em duas hipoteses muito limitadas: no caso de difamacdo ou de defesa da
privacidade. Por isso, o direito ao esquecimento ndo seria compativel com essa orientacao, ja
que se trata de (i) — limitar a veiculacdo de informacGes com base no contetudo do discurso,
coibindo reportagens, por exemplo, e (ii) - visa restringir a circulacdo de informagéo, também,
sobre fatos verdadeiros e sob dominio publico.

A andlise do strict scrutiny baseia-se na forma de definicdo do dominio de protecdo da
liberdade de expressdo nos Estados Unidos que é feita por exclusdo, ou seja, separam-se 0S

casos em que as restricdes a liberdade de expressio sdo legitimas®® - como ja mencionado, os

casos de difamacéo e invasdo de privacidade.

No caso da difamagdo, exige-se, para se constatar a possibilidade de restricdo do

3 CUNHA E MELO, Mariana. Liberdade de Expressdo na jurisprudéncia americana. Jota, 2017. Disponivel
em: https://www.jota.info/artigos/liberdade-de-expressao-na-jurisprudencia-americana-18062017.

34 “Justice” é o termo em inglés para “Associado de Justica”, que equivale ao juiz da Suprema Corte dos Estados
Unidos.

% CUNHA E MELO, Mariana, op. cit..

3% CUNHA E MELO, Mariana. Liberdade de Expressdo na jurisprudéncia americana. Jota, 2017. Disponivel
em: https://www.jota.info/artigos/liberdade-de-expressao-na-jurisprudencia-americana-18062017.
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conteudo, a divulgacdo de um fato falso que ofenda a reputacéo de alguém. Se ndo preencher
esses requisitos, ou seja, se ndo se tratar de um fato; se a informacéo for verdadeira; ou se ndo
prejudicar gravemente a estima do ofendido (néo se trata de causar um mero desconforto), a

restri¢cdo ao discurso néo se aplica.

Ja no caso da invasdo de privacidade, a restricdo a veiculacdo de informacbes

verdadeiras é admitida com ressalvas. Na observacdo de Mariana Cunha e Melo:

Na categoria do discurso invasivo da privacidade, adotada por alguns
Estados da federagdo americana, admite-se restricdo a discurso verdadeiro,
mas sob severas limitacdes. Para fins do debate em questdo, cumpre tratar da
hipotese da divulgacdo publica de fatos privados. Para a validade da
restricdo da liberdade de expressdo nessa categoria, foram estabelecidos
quatro requisitos constitucionais cumulativos: deve haver a (i) publicag&o (ii)
de fato privado; (iii) cuja divulgacdo seja altamente ofensiva a uma pessoa
de sensibilidade razoavel; e (iv) ndo haja interesse publico na divulgacao
(newsworthiness).%’

Em diversos casos analisados pela Suprema Corte, a protecdo & privacidade restou
afastada, uma vez que os fatos ja haviam sido divulgados pela imprensa. Considerou-se que
(i) se os jornais obtiveram legalmente informacGes sobre questdes de interesse publico e (ii)
se essas informacbes ja estavam sob dominio publico, ndo caberia ao Estado
constitucionalmente restringir sua divulgacdo ou punir seus divulgadores, ndo apenas por
conta da protecdo a liberdade de expressdo, mas também por serem medidas sem utilidade.
“Em resumo: em matéria de informagdes sensiveis, a solu¢do adequada é intervir para evitar o

acesso a esses fatos”8,

Um exemplo dessa afirmacgdo é o WikilLeaks, uma organizagdo sem fins lucrativos
fundada pelo jornalista Julian Assange que, em 2010, vazou informacGes secretas sobre
operagdes militares do governo norte-americano. Antes desse episddio, o WikilLeaks ja havia
vazado informacdes sobre lavagem de dinheiro e evaséo fiscal praticadas pelos dirigentes do
banco Julius Baer. “O banco conseguiu uma liminar com um juiz federal da Califérnia para
retirar do ar todo o site do WikilLeaks. O resultado concreto foi a multiplicacdo do conteudo

em centenas de outros sites hospedados ao redor de todo o planeta.”%

Diante da completa ineficacia da ordem judicial (que acabou sendo revogada), o

governo norte-americano, frente ao vazamento das informagGes militares, buscou medidas

%7 1bid..

38 |bid..

3% CUNHA E MELO, Mariana. Liberdade de Expressdo na jurisprudéncia americana. Jota, 2017. Disponivel
em: https://www.jota.info/artigos/liberdade-de-expressao-na-jurisprudencia-americana-18062017.
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contra Assange, mas nem ao menos chegou a tentar obter uma ordem de remogéo do contetdo
veiculado ilicitamente. A jurisprudéncia dos Estados Unidos reconhece a ineficiéncia de se
tentar restringir a divulgagéo de informagdes publicas, ainda mais em tempos de internet,
mesmo que se trate de defesa da privacidade, de obtencdo ilicita de dados ou de matéria de

seguranca nacional.

Outro exemplo que ilustra esse fato é o da cantora norte-americana Barbra Streisand,
que, em 2007, foi a Justica pedir a remocdo de uma foto feita pelo fotografo Kenneth
Adelman de sua casa, em Malibu. Por conta da repercussdo do caso, a foto, que antes tinha
pouquissimos acessos na internet, recebeu centenas de milhares de visualizacdes em poucos

dias. O fendbmeno é conhecido como Efeito Barbra Streisand.

Cabe mencionar que, no ordenamento norte-americano, ha, ainda, o0 Communications
Decency Act (CDA) que, em seu artigo 230, dispbe que os provedores de servi¢os, como 0
Google, ndo sdo responsaveis pelo conteddo publicado nas redes sociais pelos usuarios. O

terceiro capitulo deste estudo aprofundara a questdo dos buscadores em relacéo a esse tema.

Portanto, o direito ao esquecimento, por abranger a restricdo a divulgacéo de fatos ndo
apenas verdadeiros, mas também daqueles cuja tentativa de supressdo é indcua, ndo encontra

encaixe na jurisprudéncia norte-americana.

Ainda assim, é importante ressaltar que, no Estado da Califérnia, passou a vigorar, a
partir de 2015, a “Lei Delete”, que permite exclusivamente a criancas e adolescentes
apagarem conteudos considerados constrangedores publicados por eles na internet. O
entendimento é que erros cometidos por pessoas quando eram menores de idade ndo podem

prejudicar a futura vida pessoal e profissional.

1.3.2 Europa
O entendimento sobre direito ao esquecimento que predomina na Europa é bastante
divergente daquele dos Estados Unidos. Uma alteracdo nas normas de protecdo de dados
pessoais da Unido Europeia, feita em 2016, estabeleceu a nova Regulacdo da Protecdo de
Dados - Data Protection Regulation - C-131/12%, que prevé o direito de qualquer pessoa
excluir da rede virtual informacGes referentes a sua vida privada que ndo sejam mais
relevantes, apos o transcurso do tempo: “The objective of this new set of rules is to give

citizens back control over of their personal data, and to simplify the regulatory environment

40 OFFICIAL JOURNAL OF EUROPEAN UNION. Regulation (EU) 2016/79 of the European Parliament
and of the Council. 2016. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN.
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for business”*!.

A nova regulacdo entrou em vigor no dia 24 de maio de 2016, mas os Estados-
membros da Unido Europeia tém até o dia 6 de maio de 2018 para transpor as normas para

suas respectivas legislagdes nacionais.

Ha que se apontar que a regulacdo de 2016 ndo trouxe diretrizes fundamentalmente
novas. A regulacdo anterior referente a protecdo de dados, de 1995, j& previa, em seu artigo
12, o direito do usuario de retificar ou apagar dados privados do acesso ao publico uma vez

gue este ndo seja mais necessario:

Art. 12. Os Estados-membros garantirdo as pessoas em causa o direito de
obterem do responsavel pelo tratamento: (...)

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

¢ ) A notificacdo aos terceiros a quem os dados tenham sido comunicados de
qualquer rectificacdo, apagamento ou bloqueio efectuado nos termos da
alinea b), salvo se isso for comprovadamente impossivel ou implicar um
esforco desproporcionado.*?

A regulacéo de 2016 veio, portanto, trazer uma modernizacdo das normas relativas a
protecdo de dados para além do direito ao esquecimento - por exemplo, sobre portabilidade de
dados e notificacdes de violacdo de dados -, considerando 0s novos tempos de uma rede

virtual internacional conectada permanentemente.

As mudancas tiveram inicio a partir de um caso de 2010, em que um cidadao espanhol
apresentou uma queixa na Agéncia de Protecdo de Dados contra um jornal da Espanha, o
Google Espanha e o0 Google Inc, solicitando a remocao de informacdes pessoais disponiveis
na rede. Ele afirmou que dados relativos a uma notificacdo de leildo de sua casa, que ja havia
sido recuperada ha varios anos, eram encontrados em pesquisas feitas no Google, e isso
violava seu direito de privacidade, ja que todos os procedimentos estavam resolvidos e a

referéncia era, portanto, irrelevante.

O tribunal espanhol submeteu o caso ao Tribunal de Justica da Unido Europeia,
questionando se as normas de protecdo de dados de 1995 aplicavam-se a mecanismos de

busca como o Google; se a legislagdo da Unido Europeia aplicava-se ao Google Espanha,

41 COMISSAO EUROPEIA. Protection of personal data. 2016. Disponivel em: http://ec.europa.eu/justice/data-
protection/

42 JORNAL OFICIAL DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho. 1995. Disponivel em:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/T XT/PDF/?uri=CELEX:31995L 0046 & from=en.
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considerando que o processamento de dados da empresa estava nos Estados Unidos; e se um
individuo teria o direito de solicitar a remoc¢édo da acessibilidade de seus dados pessoais por

meio de um mecanismo de busca.
Em maio de 2014, o tribunal europeu julgou o caso e determinou que®:

1- Mesmo que o servidor fisico de uma empresa que processa dados esteja localizado
fora da Europa, as regras da Unido Europeia aplicam-se aos operadores de busca se estes
tiverem uma sucursal ou subsidiaria em um Estado-membro que promova a venda do espaco

publicitario oferecido pela busca;

2- Os operadores de busca sdo controladores de dados pessoais; portanto, o Google,
como um mecanismo de pesquisa que manuseia dados privados, tem suas responsabilidades

sob a lei europeia de protecdo de dados e sob o direito ao esquecimento;

3- os individuos tém o direito, sob certas condi¢des, de pedir para que os operadores
de busca removam links que contenham suas informagfes pessoais. Para isso, tais
informacdes devem ser imprecisas, inadequadas, irrelevantes ou excessivas para 0s propositos

do processamento de dados.

No caso especifico do cidaddo espanhol, o tribunal entendeu que a interferéncia no
direito de uma pessoa a protecdo de dados ndo pode ser justificada apenas pelo interesse
econémico do mecanismo de busca. Ao mesmo tempo, afirmou que o direito ao esquecimento
nédo é absoluto e deve ser equilibrado com outros direitos fundamentais, como o da liberdade
de expressdo e de imprensa, avaliando-se caso a caso. Para isso, € preciso considerar o tipo de
informacdo em questdo, sua sensibilidade para a vida privada do individuo e o interesse
publico no acesso aquele dado, pois o papel da pessoa que solicita a remocdo da informacgéo

também pode ser relevante.

Assim, a Unido Europeia reconheceu, no artigo 17 da Regulagcdo de 2016 sobre

Protecdo de Dados*, que o direito ao esquecimento existe e é de responsabilidade das

4 COMISSAO EUROPEIA. Factsheet on "the right to be forgotten rule”. Disponivel em:
http://ec.europa.eu/justice/data-protection/files/factsheets/factsheet_data_protection_en.pdf.
a4 Article 17

Right to erasure (‘right to be forgotten’)

1. The data subject shall have the right to obtain from the controller the erasure of personal data
concerning him or her without undue delay and the controller shall have the obligation to erase personal data
without undue delay where one of the following grounds applies:

(a) the personal data are no longer necessary in relation to the purposes for which they were collected
or otherwise processed;

(b) the data subject withdraws consent on which the processing is based according to point (a) of
Article 6(1), or point (a) of Article 9(2), and where there is no other legal ground for the processing;

(c) the data subject objects to the processing pursuant to Article 21(1) and there are no overriding
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empresas e seus mecanismos de busca, mesmo que ndo sejam europeus. Para fazer com que o
direito do individuo seja efetivo, inverteu o 6nus da prova, de modo que ¢ o “controlador da
informacgao” - 0 operador de busca - que deve provar que o dado ndo pode ser apagado porque
ainda é necessario ou relevante. Determinou, ainda, que é obrigacdo desse controlador que

tornou o dado publico fazer com que terceiros que publicaram a informagdo a removam.

A questdo, entretanto, permanece conflituosa, com diversas disputas judiciais em curso
envolvendo o Google. A empresa argumenta que a extensdo do direito ao esquecimento pode
gerar sérios riscos de que outros paises com limitacbes mais rigorosas a liberdade de
expressao aproveitem para também universalizar suas restricGes. a Tailandia, por exemplo,
poderia forcar 0 Google a aplicar suas leis de lesa-majestade, banindo insultos contra seu rei

em todo o mundo.*® Aprofundaremos esta questdo no terceiro capitulo.

legitimate grounds for the processing, or the data subject objects to the processing pursuant to Article 21(2);

(d) the personal data have been unlawfully processed;

(e) the personal data have to be erased for compliance with a legal obligation in Union or Member
State law to which the controller is subject;

(f) the personal data have been collected in relation to the offer of information society services referred
to in Article 8(1).

2. Where the controller has made the personal data public and is obliged pursuant to paragraph 1 to
erase the personal data, the controller, taking account of available technology and the cost of implementation,
shall take reasonable steps, including technical measures, to inform controllers which are processing the
personal data that the data subject has requested the erasure by such controllers of any links to, or copy or
replication of, those personal data.

3. Paragraphs 1 and 2 shall not apply to the extent that processing is necessary:

(a) for exercising the right of freedom of expression and information;

(b) for compliance with a legal obligation which requires processing by Union or Member State law to
which the controller is subject or for the performance of a task carried out in the public interest or in the
exercise of official authority vested in the controller;

(c) for reasons of public interest in the area of public health in accordance with points (h) and (i) of
Article 9(2) as well as Article 9(3);

(d) for archiving purposes in the public interest, scientific or historical research purposes or statistical
purposes in accordance with Article 89(1) in so far as the right referred to in paragraph 1 is likely to render
impossible or seriously impair the achievement of the objectives of that processing; or

(e) for the establishment, exercise or defence of legal claims.” OFFICIAL JOURNAL OF EUROPEAN
UNION. Regulation (EU) 2016/79 of the European Parliament and of the Council. 2016. Disponivel em:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN.

4 HERN, Alex. ECJ to rule on whether 'right to be forgotten' can stretch beyond EU. In: The Guardian.
2017. Disponivel em: https://www.theguardian.com/technology/2017/jul/20/ecj-ruling-google-right-to-be-
forgotten-beyond-eu-france-data-removed.
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2 OSPRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E DIREITOS FUNDAMENTAIS
NORTEADORES DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Ao longo do século XX, o ordenamento passou a abranger clausulas abertas e
conceitos indeterminados, como dano moral, justa indenizacdo e boa-fé, o que fez com que
ndo apenas o legislador, mas também o intérprete - o juiz - tivessem uma funcao integradora
da norma. Nessa sequéncia, sobrevieram os principios, que detém o mesmo status de norma

juridica, com eficécia e aplicabilidade direta e imediata*, e diferenciam-se das regras.

As regras sdo objetivas e aplicaveis a situacGes delimitadas pelo mecanismo de
subsuncéo: os fatos se enquadram na previsdo e geram uma conclusdo. As regras regulam a
materia em sua completude ou entdo s&o invalidas - é o que Luis Roberto Barroso chama de
modalidade “tudo ou nada”. Se had conflito entre duas regras, apenas uma serd valida e
prevalecerd. Os principios, por outro lado, expressam valores ou fins publicos a serem

observados.

Designam, portanto, "estados ideais", sem especificar a conduta a ser
seguida. A atividade do intérprete aqui sera mais complexa, pois a ele cabera
definir a agdo a tomar. E mais: em uma ordem democrética, principios
freqlientemente entram em tensdo dialética, apontando dire¢des diversas. Por
essa razdo, sua aplicacdo devera se dar mediante ponderacdo: o intérprete ird
aferir o peso de cada um, a vista das circunstancias, fazendo concessoes
reciprocas. Sua aplicacdo, portanto, ndo sera no esquema tudo ou nada, mas
graduada a vista das circunstancias representadas por outras normas ou por
situacdes de fato*’.

Mais do que preencher lacunas na legislacdo, portanto, os principios servem de base
para o intérprete ler as normas legais. Aristételes foi o primeiro filésofo a dar significados a
esse axioma, apontando-0 ndo apenas como o0 ponto de partida de um movimento, mas como

o melhor ponto de partida“.

A maior parte dos direitos fundamentais tém as mesmas caracteristicas normativas dos
principios e sdo a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. E comum
principios e direitos fundamentais entrarem em conflito por trazerem valores que se
contrapdem e sdo igualmente relevantes, como é o caso dos direitos da personalidade e a

liberdade de expressdo. Assim, cabe ao intérprete fazer as valoragdes no caso concreto,

46 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressio e direitos da personalidade. Critérios de
ponderacdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista
Trimestral de Direito Civil. Local: Rio de Janeiro, vol. 16, dezembro, p.1-36, 2004. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm.

47 Ibid.

48 DOURADO, Maria de Fatima Abreu Marques. Fundamentos do direito & intimidade. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2008, p. 55-56.
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buscando preservar ao maximo cada valor em conflito e definindo qual interesse devera

prevalecer.

A seguir, estudaremos brevemente os principios e direitos fundamentais que abrangem

0 direito ao esquecimento.

2.1 Dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é fonte dos direitos da personalidade.
Immanuel Kant afirmou que todo ser racional possui um valor relativo, mas intrinseco, que é
a dignidade. O filésofo contextualiza: “O que tem prego pode ser substituido por alguma outra
coisa equivalente; o que € superior a qualquer preco, e por isso ndo permite nenhuma

equivaléncia, tem dignidade™*°. E ela que define os contornos dos direitos da personalidade.

Assim, a dignidade da pessoa humana € independente de classe social, cargo ou
popularidade, pois, enquanto estas caracteristicas séo mutaveis, a dignidade ndo. Esse valor
foi introduzido na Constituicdo Federal na forma de principio a partir do compromisso
assumido pelo Brasil ao assinar a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948,

promulgada pela Organizagéo das Nagdes Unidas.

Em seu artigo 1°, a Declaragdo dispoe: “Todos os seres humanos nascem livres e

iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para

com 0s outros em espirito de fraternidade™°.

Alexandre de Moraes afirma:

A dignidade é um valor espiritual e moral & pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacao consciente e responsavel da prépria vida
e traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.®! (Grifos do autor)

Assim, a dignidade é inerente a toda e qualquer pessoa humana, independe das

49 ABBAGNANO Nicola, Dicionario de Filosofia, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000 apud DOURADO, Maria de
Fatima Abreu Marques. Fundamentos do direito a intimidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2008, p. 55-56.

0 ONU, Declaracio Universal dos Direitos do Homem, 1948. Disponivel em:
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/lUDHR_ Translations/por.pdf.

51 MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional, 132 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003 apud DOURADO, Maria de
Fatima Abreu Marques, op. cit., p. 64
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circunstancias concretas e deve ser reconhecida mesmo aqueles que nédo se portem de forma
digna em relacdo a seus semelhantes. Por mais que os tipos de sociedade e a época historica
sejam variaveis, todos os individuos, capazes ou nao, prescindem de uma condigéo inata a ser

observada e respeitada, ndo podendo-se afastar o minimo exigivel®2.

O conceito de dignidade transcende a protegdo da pessoa contra um tratamento
degradante. Ele esta relacionado ao principio da igualdade, que proibe um tratamento
discriminatorio a qualquer individuo. No entanto, sabe-se que ndo é absoluto, concorrendo,
em termos de hierarquia, com os demais principios fundamentais dispostos no artigo 1° da

Constituicdo Federal:

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.53

Assim, a dignidade também esta sujeita a técnica da ponderacdo e ao teste da
razoabilidade. Nesse sentido, desenvolveu-se a nocdo de minimo existencial, que sdo “as

”%  Trata-se de um conceito

condigdes minimas materiais bdasicas para a existéncia
metajuridico, pois ndo possui contetdo e previsdo constitucional especificos, abrangendo, a

principio, direitos ndo fundamentais como o direito a salde, a alimentacdo e a educacéo.

Ainda assim, o principio da dignidade da pessoa humana, ao referir-se as exigéncias
basicas do ser humano, tornou-se uma fonte robusta para os direitos da personalidade,

embasando de forma crescente as demandas relacionadas a seu reconhecimento.

2.2 Direitos da personalidade

Aristételes refutou a ideia de que os bens de maior valor para 0 homem seriam a

52 DOURADO, Maria de Fatima Abreu Marques. Fundamentos do direito a intimidade. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2008, p. 64-65.

%8 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

5 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 248 apud DOURADO, Maria de Fatima Abreu
Marques, op. cit., p. 67.
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riqueza, o0 prazer ou a honra, substituindo-os pela felicidade. A busca pela felicidade e
satisfacdo, em sede da racionalidade que o filésofo propagou, levou a elaboracdo de
legislacbes mais abrangentes que resguardam os direitos fundamentais, sociais e trabalhistas,

entre eles os direitos da personalidade®.

A protecdo aos direitos da personalidade teve uma mencdo timida ja no Cddigo
austriaco de 1819, que falava em direitos inatos “fundados na tnica razao pela qual o homem
ha de considerar-se pessoa”®. Foi apo6s a Segunda Guerra Mundial que adveio o
reconhecimento geral dos direitos da personalidade como direitos autbnomos, dos quais todo

individuo é titular e que emanam da propria dignidade humana.

Na legislacdo patria, a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 abriu caminho
para fortalecer os direitos da personalidade ao efetivamente elevar a dignidade da pessoa
humana & categoria de direito fundamental. Alexandre de Moraes destrinchou a definicdo da

UNESCO para direitos humanos fundamentais:

A Unesco definindo genericamente os direitos humanos fundamentais,
considera-os por um lado uma protecdo de maneira institucionalizada dos
direitos da pessoa humana contra os excessos do poder cometidos pelos
Orgdos do Estado, e, por outro, regras para se estabelecer condi¢des humanas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana.5’

Os direitos da personalidade sdo oponiveis tanto a toda a coletividade quanto ao
Estado e sua violacdo produz danos nao necessariamente patrimoniais, o0 que enseja formas de

reparacio como o direito de resposta e a indenizagdo por dano moral®8,

A doutrina separa os direitos da personalidade em (i) direitos a integridade fisica - que
engloba o direito a vida, direito ao proprio corpo e direito ao cadaver; e (ii) direitos a
integridade moral - direito a honra, a liberdade, a vida privada, a intimidade, a imagem, ao
nome, direito moral do autor, entre outros. Como j& mencionado anteriormente, a segunda

categoria desses direitos, que € o objeto deste capitulo, estd prevista, em sua maior parte, no

% DOURADO, Maria de Fatima Abreu Marques. Fundamentos do direito a intimidade. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2008, p. 44.

% BITTAR, Carlos Alberto, Os direitos da personalidade, 52 ed, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p.
32 apud DOURADO, Maria de Fatima Abreu Marques, op. cit., p. 52.

5" MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional, 13? ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003 apud DOURADO, Maria de
Fatima Abreu Marques, op. cit., p. 53

%8 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressio e direitos da personalidade. Critérios de
ponderacdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista
Trimestral de Direito Civil. Local: Rio de Janeiro, vol. 16, dezembro, p.1-36, 2004. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm.
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artigo 5, inciso X da Constituicdo Federal®.

Também ja vimos que o Codigo Civil de 2002 inovou ao introduzir na legislacéo
infraconstitucional os direitos da personalidade, previstos do artigo 11 ao 21. O diploma legal
prevé a protecdo dos direitos da personalidade desde o nascituro, a partir do entendimento
segundo o qual o embrido tem personalidade juridica tanto formal quanto material,
abrangendo os direitos patrimoniais. Resguarda, assim, os direitos da personalidade em estado

de potencialidade.®

Cabe ressaltar que, apesar de divergéncias da doutrina acerca do momento em que se
inicia a personalidade civil e se reconhece os direitos do nascituro, o legislador optou por
incluir o termo “desde a concep¢ao” no artigo 2° do Codigo Civil: “A personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos

do nascituro”?,

Os direitos da personalidade sdo considerados direitos inatos, que adquirem-se ao
nascer independentemente da vontade. A doutrina os classifica como aqueles néo
patrimoniais, ainda que a violagdo a eles possa repercutir na esfera patrimonial, por meio de

indenizacdo. De acordo com Maria de Fatima Abreu Marques Dourado:

Leciona Silvio de Savio Venosa que “a personalidade ndo € exatamente um
direito; é um conceito basico sobre o qual se ap6iam os direitos”. Devido a
sua importancia e essencialidade, sdo direitos com 0s quais ndo se permite
fazer uma relacdo exauriente, pois sdo todos aqueles indispensaveis a
garantir a pessoa uma existéncia plena. Por estarem os direitos de
personalidade ligados a essencialidade da pessoa humana, apresentam
caracteristicas proprias (...).5

Tais caracteristicas proprias, mencionadas pela autora supracitada, sdo: a
intransmissibilidade, que reside na natureza do objeto e na impossibilidade de sua
transferéncia a titulo gratuito ou oneroso; a imprescritibilidade, pois os direitos da
personalidade ndo se perdem pelo decurso do prazo, durando por toda a vida, a
irrenunciabilidade, pois ndo é possivel dispor de tais direitos; a universalidade, pois sua

abrangéncia engloba todos os individuos e sdo oponiveis erga omnes; e a inviolabilidade, pois

% BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressao e direitos da personalidade. Critérios de
ponderacdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cdédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista
Trimestral de Direito Civil. Local: Rio de Janeiro, vol. 16, dezembro, p.1-36, 2004. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm.

8 DOURADO, Maria de Fatima Abreu Marques. Fundamentos do direito a intimidade. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2008, p. 46.

61 BRASIL, Cédigo Civil de 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm.

62 DOURADO, Maria de Fatima Abreu Marques, op. cit., p. 48
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n&o podem ser desrespeitados pelo Estado ou por determinacdes infraconstitucionais®.

2.3 Direito a honra, imagem, intimidade e vida privada

O direito & honra visa a proteger a dignidade pessoal do titular, sua reputacdo diante
de si proprio (subjetiva) e da sociedade (objetiva). Este direito, no entanto, encontra uma
limitacdo estabelecida pela legislacéo, doutrina e jurisprudéncia: a verdade. Sendo verdadeiro
o fato imputado ao individuo, a honra, de modo geral, ndo é oponivel, salvo algumas
excecOes, em que, por mais que sejam verdadeiras, tratam-se de circunstancias de carater

puramente privado, sem repercussao social.

Apesar de, frequentemente, ter sua violacdo associada a de outros direitos, como o da
honra, o direito & imagem é autdbnomo. Ele, por sua vez, protege a representacdo fisica do
corpo ou de suas partes, bem como de tragos caracteristicos pelos quais é possivel reconhecer

seu titular.

Aregra e que a reproducdo da imagem de alguém depende de sua autorizacao e, ainda
que o fato de uma informac&o j& ser publica possa afastar a alegacdo de violagdo a honra ou a
intimidade, o0 mesmo ndo acontece com o direito de imagem. Cada vez que a figura for

divulgada, este direito estara sendo violado.

O direito a imagem, todavia, encontra limites. Um deles é a divulgacdo de imagens
captadas nas circunstancias de atos judiciais, como julgamentos, que, em geral, sdo publicos,
conforme o artigo 93, inciso IX, da Constituicio Federal®. O mesmo se aplica em relacio a

disseminacéo de contetdo historico, cientifico e jornalistico.

Conforme ja apontado, uma das limitacGes ao direito a privacidade é a restricdo
consentida pela pessoa. Um dos exemplos € o individuo que encontra-se em um lugar publico,
estando sujeito a ser visto, fotografado e filmado, havendo, assim, um consentimento tacito na
exposicdo. Todavia, discute-se a possibilidade desse consentimento no ambito da paisagem:
seria legitimo fotografar uma banhista fazendo topless na praia? Enquanto ha precedentes na

Franga condenando uma reportagem que publicou fotos dessa natureza, nosso Superior

8 DOURADO, Maria de Fatima Abreu Marques. Fundamentos do direito a intimidade. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2008, p. 49-50.

64 “Art. 93, IX- todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario seréo publicos, e fundamentadas todas as
decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo.” BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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Tribunal de Justica ja rejeitou pedido de indenizagdo por reconhecer o consentimento tacito

em uma situagdo semelhante.®

A intimidade e a vida privada s@o direitos diversos que estdo abrangidos pelo
conceito de direito de privacidade, que € mais amplo. Este reconhece a existéncia de espacos
pessoais na vida dos individuos que devem ser protegidos da curiosidade alheia, por
envolverem as particularidades de cada um. O direito de privacidade inclui, assim, os fatos
ordinarios ocorridos no domicilio das pessoas, bem como habitos, vida familiar, relacGes

afetivas, informagdes em que nédo deve haver interesse publico.

Sobre o direito a intimidade como uma espécie de direito personalissimo, Maria de
Fatima Marques Dourado explica: “Este direito oferece carater duplice: o direito de estar so,
de ndo se comunicar e simultaneamente de n&o ser molestado por outrem, como também pela

autoridade publica, salvo quando um imperativo de ordem publica venha a determiné-1o>®.

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco afirmam que o objeto do direito a privacidade
sd0 0s comportamentos e acontecimentos vinculados aos relacionamentos pessoais,
comerciais e profissionais que o individuo ndo quer acessiveis ao conhecimento publico. J& o
objeto do direito a intimidade sdo os episodios ainda mais intimos, envolvendo relagdes mais

proximas.®’

A recluséo periddica a vida privada é uma necessidade de todo homem, para
a sua propria saude mental. Além disso, sem privacidade, ndo h& condi¢ctes
propicias para o desenvolvimento livre da personalidade. Estar submetido ao
constante crivo da observacdo alheia dificulta o enfrentamento de novo
desafios. A exposicdo diuturna dos nossos erros, dificuldades e fracassos a
critica e a curiosidade permanentes de terceiros, e ao ridiculo publico mesmo
inibiria toda tentativa de autossuperagdo. Sem a tranquilidade emocional que
se pode auferir da privacidade, ndo ha muito menos como o individuo se
autoavaliar, medir perspectivas e tracar metas.®

Os direitos a intimidade e a vida privada protegem as pessoas na sua individualidade e
0 seu direito de estar s6. Como ja mencionado, a doutrina e a jurisprudéncia toleram
parametros de afericdo distintos de privacidade das pessoas conforme o estilo de vida que
levam - se sdo pessoas de vida publica, em razdo do cargo ou atividade, detém um direito de

privacidade menos rigido que o de pessoas de vida estritamente privada, até porque

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 284.

% DOURADO, Maria de Fatima Abreu Marques. Fundamentos do direito a intimidade. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2008, p. 71.

67 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 280.

%8 Ibid., p. 280-281.
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necessitam de exposicdo, promogdo pessoal e interesse publico.

Luis Roberto Barroso entende, ainda, que nao ha violacéo ao direito de privacidade se
o fato privado ja estd sob dominio publico; se estava acessivel por outras formas de

divulgacdo aceitaveis; ou se a informacéo ja havia sido disseminada previamente.

Também se entende que ndo ha ofensa a privacidade — isto é, quer a
intimidade, quer a vida privada — se o fato divulgado, sobretudo por meios
de comunicagdo de massa, ja& ingressou no dominio publico, pode ser
conhecido por outra forma regular de obtencdo de informacdo ou se a
divulgacdo limita-se a reproduzir informacéo antes difundida. Nesse caso,
ndo se cogita de lesdo a privacidade nem tampouco ao direito de imagem.
Confira-se, nesse sentido, a seguinte ementa de acorddo, relatado pelo
Desembargador José Carlos Barbosa Moreira, no qual se discutia se peca
teatral que retratava a vida de determinados personagens historicos (Olga
Benéario e Luiz Carlos Prestes) violava sua intimidade: “Verificada a
inexisténcia de ofensa a honra, tampouco se reconhece violacdo da
privacidade, uma vez que os fatos mostrados sdo do conhecimento geral, ou
pelo menos acessiveis a todos os interessados, por outros meios ndo
excepcionais, como a leitura de livro para cuja redacdo ministrara
informacdes o prdprio titular do direito que se alega lesado.®°

2.4 Direito a liberdade de expressao, a liberdade de imprensa e a memaoria como
contraponto ao direito do esquecimento

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a liberdade de expressdo como um dos mais
relevantes e preciosos direitos fundamentais. Em seu artigo 5°, inciso IV dita expressamente:
“E livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”, e no inciso XIV do
mesmo artigo, dispde: “E assegurado a todos o acesso a informagio e resguardado o sigilo da

fonte, quando necessario ao exercicio profissional”’®.

Nestes dois incisos estdo reconhecidos, respectivamente, o direito a liberdade de
expressdo e a liberdade de informacédo. O primeiro é complementado, ainda, pelo inciso 1X do
mesmo artigo: “E livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicagao, independentemente de censura ou licenga”.

A liberdade de expressdo corresponde, portanto, ao direito de externar qualquer

manifestagdo do pensamento humano, enquanto a liberdade de informacao diz respeito ao

8 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade. Critérios de
ponderacdo. Interpretacédo constitucionalmente adequada do Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista
Trimestral de Direito Civil. Local: Rio de Janeiro, vol. 16, dezembro, p.1-36, 2004. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm.

0 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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direito individual de comunicar livremente fatos e ao direito difuso de ser deles informado."
Por sua vez, a liberdade de imprensa, de acordo com Luis Roberto Barroso, designa a
liberdade conquistada ao longo do tempo e reconhecida aos meios de comunicacdo em geral
de comunicar fatos e ideias. Envolve, assim, tanto a liberdade de informagdo quando a de

expressao.
Acrescenta-se 0 artigo 220 da Carta Magna, mencionado anteriormente:

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

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacéo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo
social, observado o disposto no art. 52, IV, V, X, Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.’?

Deste modo, a liberdade de expressao abrange a comunicacao de pensamentos, ideias,
informacdes, expressdes ndo-verbais e comportamentais como musica e fotografia, entre
outras, que detém diferentes graus de protecédo. Este direito fundamental € a garantia conferida
aos cidad&os para se expressarem de forma livre e com o objetivo de impedir que o Estado
censure previamente tais manifestacdes.”® Parte, portanto, do pressuposto de que ndo cabe ao
Estado estabelecer quais opinides sdo validas e aceitaveis, mas ao publico a que o discurso €
dirigido.

A garantia da liberdade de expressdo tutela, ao menos enquanto ndo houver
colisio com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, convicgdo, comentario,
avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou
ndo - até porque diferenciar entre opinides valiosas ou sem valor é uma

contradicdo num Estado baseado na concepcdo de uma democracia livre e
pluralista.™

L BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressio e direitos da personalidade. Critérios de
ponderacdo. Interpretacdo constitucionalmente adequada do Cddigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista
Trimestral de Direito Civil. Local: Rio de Janeiro, vol. 16, dezembro, p.1-36, 2004. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art_03-10-01.htm.

2 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

8 MONTEIRO, Marina Murucci. Limitacdo do direito a informacdo frente a existéncia do direito ao
esquecimento. In: Revista de Artigos Cientificos dos Alunos da EMERJ, v. 8, n. 1. Rio de Janeiro: EMERJ,
2016, p. 5. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2016/pdf/MarinaMurucciMonteiro.pdf.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 264.
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Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco ensinam que o direito de expressao abrange
toda mensagem e tudo que se pode comunicar - juizos, propaganda de ideias e noticias sobre
fatos, mas ndo abrange violéncia. “Toda manifestacdo de opinido tende a exercer algum
impacto sobre a audiéncia - esse impacto, porém, ha de ser espiritual, ndo abrangendo a

coagio fisica”’.

Nem sempre € simples, todavia, determinar os modos de expressdo abrangidos por
essa garantia constitucional, visto que mesmo um comportamento pode constituir um meio de
comunicac¢do. Em 2011, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal julgou legitimas enquanto
formas de manifestacao da liberdade de expressao por meio do direito de reunido as chamadas
“marchas da maconha”, que pedem a descriminalizacdo da droga ilicita, ndo podendo ser
confundidas com o crime de apologia do uso indevido de drogas. A decisdo, no entanto, ndo
implicou em automaticamente liberar qualquer manifestacao publica, pois o discurso de édio,

por exemplo, é considerado ilegitimo por esta Corte’.

As expressdes corporais e comportamentos expressivos, que Gilmar Mendes e Paulo
Gustavo Branco chamam de expressfes simbdlicas, sdo abarcadas pela tutela a liberdade de
expressdo, mas podem receber uma ponderacdo menor quando confrontadas com outros
valores constitucionais. Os autores apontam que o grau de tolerancia para com as expressoes
simbdlicas varia de cultura para cultura, de pais para pais e de tempos em tempos. No Habeas
Corpus 83.996, RTJ, 194/927, por exemplo, o STF afastou a punicéo criminal por atentado ao
pudor do diretor teatral Gerald Thomas, que expds as nadegas desnudas como reagdo as vaias
em um espetaculo. Para a decisdo que fez preponderar a expressdo simbdlica sobre os valores

tutelados pela lei penal, considerou-se o tipo de espetéaculo e o publico’”.

O Estado ndo pode proibir espetdculos nem fazer cortes na programacdo, mas a
Constituicdo admite que o Poder Publico informe a natureza de tais eventos e 0s horarios e
locais em que sua apresentacdo € inadequada. Além disso, busca proteger a infancia, a
juventude e a familia, bem como valores éticos e sociais, além de incentivar a producéo

nacional:

Art. 220, § 3° Compete a lei federal:

| - regular as diversbes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico
informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem,
locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada;

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 264.

76 1bid., p. 268-269.

7 Ibid. p. 269.



35

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programagdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio
ambiente.

Art. 221. A producédo e a programacdo das emissoras de radio e televisdo
atenderdo aos seguintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promocdo da cultura nacional e regional e estimulo a producdo
independente que objetive sua divulgacéo;

Il - regionalizagdo da producgdo cultural, artistica e jornalistica, conforme
percentuais estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.”®

Os limites a liberdade de expressdo devem atender ao teste da razoabilidade que, por
sua vez, atende aos critérios formadores do principio da proporcionalidade (adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

A lei que proibe 0 uso de buzina em frente a hospitais ndo tem por meta
restringir a liberdade de opinido politica, mas tera repercussdo sobre a
decisdo de se promover, nas imediagdes de estabelecimentos médicos, um
buzinaco de protesto. (...) Outro limite a liberdade de expresséo (...) refere-se
a mensagens que provocam reagdes de violenta quebra de ordem. (...) A
palavra que provoque um perigo claro e imediato de quebra de ordem -
como no exemplo classico do grito de FOGO!, produzindo falso alarme
sobre incéndio num teatro lotado - ndo constitui exercicio da liberdade de
expressdo.”®

De regra, a liberdade de expressdo € exercida contra o Poder Publico, ndo podendo ser
invocada em face de terceiros - ao exigir-se, por exemplo, a publicacdo de uma opinido em
jornal privado se a situacdo ndo se tratar de direito de réplica. Nesse sentido, vem
prevalecendo uma interpretacdo restritiva da garantia constitucional da liberdade de
expressao, por conta do principio constitucional da livre iniciativa e do direito de propriedade.
Assim, o direito de resposta, assegurado pelo artigo 5°, inciso V&, é tido como o meio de
protecdo da imagem e da honra do individuo prejudicado pela atuacdo indevida da midia, ndo

excluindo a reparacdo por danos morais ou patrimoniais.

Cabe mencionar que, em 2009, o Supremo Tribunal Federal afastou a aplicacdo por

inteiro da Lei n° 5.250/1967, conhecida como Lei de Imprensa, no julgamento da ADPF n°

& BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

™ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 272-273.

80 “E gssegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral
ou a imagem." Art. 5°, V, Constituicdo Federal de 1988, op. cit..
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1308, A lei, editada durante a Ditadura Militar, visava regular a liberdade de manifestacéo do
pensamento e de informacdo, e trazia dispositivos como o seu artigo 16, que considerava

crime publicar:

(...) fatos verdadeiros truncados ou deturpados, que provoguem:

| - perturbacdo da ordem puablica ou alarma social;

Il - desconfianca no sistema bancario ou abalo de crédito de instituicdo
financeira ou de qualquer empresa, pessoa fisica ou juridica;

Il - prejuizo ao crédito da Unido, do Estado, do Distrito Federal ou do
Municipio;

IV - sensivel perturbacdo na cotacdo das mercadorias e dos titulos

imobiliarios no mercado financeiro”.8?

A lei, por dbvio, ndo foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, o que originou uma
lacuna normativa que disciplinasse questdes relativas a atividade jornalistica, como o direito
de resposta. A promulgacéo da Lei 13.188/2015%, no entanto, solucionou a questdo ao regular

o direito de resposta, dispondo sobre o0 prazo, os legitimados para exercé-lo etc.

Questiona-se, ainda, a aplicacdo da liberdade de expresséo nas relagdes internas de
uma empresa de comunicacdo: jornalistas teriam um direito a recusar pautas e abordagens

especificas em matérias, sob alegacéo de liberdade de expressao?

Os autores supracitados entendem que ndo: “Embora a pluralidade seja um objetivo
buscado pela liberdade de imprensa, ndo parece que haja razdo bastante para impor esse valor
nas relacdes particulares formadas no interior das redagdes dos oOrgdos de imprensa”®.
Alegam que a admissdo dessa liberdade interna corporis, dos jornalistas em face da empresa
de comunicacdo, inviabilizaria a organizagdo de um trabalho editorial, além de causar
transtornos financeiros, principalmente por conta da Simula n°® 221 do Superior Tribunal de
Justica®®. Defendem, no entanto, que o jornalista deve dispor da faculdade de romper o

contrato que o vincula a uma empresa de comunicagédo no caso de discordar da linha editorial.

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o Decreto-Lei .°

972/69, que regulamentava o exercicio da profissao de jornalista, decidindo ndo ser necessario

81 STF. ADPF 130. 2009. Disponivel em:

http://www.stf. jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=12837.

82 BRASIL. Lei n°5.250/1967. Promulgada em 9 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5250.htm.

8 BRASIL, Lei n° 13.188 de 2015. Promulgada em 11 de novembro de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13188.htm.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 266.

8 “Sdo civilmente responsdveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicacdo pela imprensa, tanto o
autor do escrito quanto o proprietdrio do veiculo de divulga¢do.” STJ, SUmula n°® 221, p. 3. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_16_capSumula221.pdf.
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o diploma de curso superior para 0 seu desempenho. A deciséo se deu no julgamento do
Recurso Extraordinario 511.961, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que afirmou que tal
exigéncia fere a liberdade de expressdo e de imprensa: “O jornalismo e a liberdade de
expressdo sdo atividades que estdo imbricadas por sua propria natureza e ndo podem ser

pensados e tratados de forma separada”®®,

O direito @ memoria, assim como o direito ao esquecimento, ndo esta expressamente
positivado na Constituicdo, mas autores defendem que ele emana do principio da dignidade da
pessoa humana e do artigo 4°, inciso II da Carta Magna: “Art. 4° A RepUblica Federativa do
Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes principios: 1l - prevaléncia dos
direitos humanos”®’. Ele consiste no direito que a sociedade tem de ter esclarecidas as

circunstancias de fatos geradores de violagOes a direitos humanos.

O termo “direito 8 memoria” consta expressamente na Lei n® 12.528/2011, que criou a
Comissdo Nacional da Verdade com o objetivo de apurar e esclarecer as graves violac6es de
direitos humanos praticadas no periodo da ditadura militar, “a fim de efetivar o direito a

memoria e a verdade historica e promover a reconciliagio nacional”®,

A Comissdo Nacional da \Verdade foi composta por sete membros nomeados pela
entdo presidente da Republica, Dilma Rousseff, e foi instalada oficialmente em 16 de maio de
2012. Foram ouvidas vitimas e testemunhas da ditadura militar e promovidos mais de 100

eventos, entre audiéncias publicas e sessdes de apresentacdes de relatdrios preliminares.

Em 10 de dezembro de 2014, o relatério final foi entregue a Dilma Rousseff,
concluindo que as violagdes aos direitos humanos, tais como praticas de tortura, violéncia
sexual e execucdes, resultaram de uma politica estatal e tiveram alcance generalizado contra a

populacéo civil, constituindo crimes contra a humanidade.

O direito a memodria é entendido também como um direito fundamental, que embasa o
contraponto ao direito ao esquecimento. Apesar de, no ordenamento juridico patrio, surgir no
contexto da apuracdo de informagdes relativas a um periodo historico especifico, seu alcance
extrapolaria tais limites, sustentando o argumento do direito a informacdo do qual toda a

sociedade é titular.

8 STF. Supremo decide que é inconstitucional a exigéncia de diploma para o exercicio do jornalismo. 2009.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=109717.

87 BRASIL, Constituicio Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

8 BRASIL, Lei n° 12.528/2011. Promulgada em 18 de novembro de 2011. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02011-2014/2011/Iei/112528.htm.
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3 ODIREITO AO ESQUECIMENTO NAERA DA INTERNET
Sabe-se que a internet modificou amplamente as relagdes sociais, a divulgagédo e o
acesso a informacdo. Hoje, todo contetido publicado virtualmente é globalizado. N&o é facil
controlar o alcance de uma informacdo, que, uma vez que entrou na rede, pode ser
reproduzida infinitas vezes, ainda que se tente restringir seu acesso. Sao diversos 0s casos em
que se tentou, sem sucesso, impedir o contato publico com determinado contetdo. Nesse

contexto, o direito ao esquecimento torna-se uma matéria ainda mais complexa.

Em artigo de 2010 publicado no jornal norte-americano The New York Times, o
professor de Direito da Universidade George Washington Jeffrey Rosen foi taxativo ja no
titulo: “A web significa o fim do esquecimento”®. O autor questiona: como viver nossas vidas
da melhor maneira possivel em um mundo onde a internet grava tudo e esquece nada - onde
toda foto online, atualizacdo de status, post do Twitter e texto de blog feito por nos e sobre nds

podem ser armazenados para sempre?

E comum dizer que vivemos em uma era permissiva, com segundas chances
infinitas. Mas a verdade é que, para muitas pessoas, memdria permanente do
banco da web significa cada vez mais que ndo ha segundas chances — sem
oportunidades para escapar de uma letra escarlate em seu passado digital.
Agora, a pior coisa que vocé ja fez frequentemente é a primeira coisa que
todo mundo sabe sobre vocé.*°

Guilherme Magalhdes Martins chama atengédo para o fato de que a privacidade nao
tem mais a concepgao classica, pela qual era vista como “o direito de ser deixado em paz” ou
“de estar s0”. Passou a significar a possibilidade de cada individuo controlar o uso de suas
informacgoes pessoais. “O grande dilema consiste no fato de os registros do passado - capazes
de serem armazenados eternamente - poderem gerar consequéncias posteriormente a data em

que o evento foi esquecido pela mente humana®”.

Uma das discussdes relativas ao direito ao esquecimento gira em torno do aspecto
procedimental - contra quem pode-se postular esse direito. Questiona-se se seria legitimo
exigir a remocéo de conteddo a um intermediario, como é o caso dos buscadores, como 0

Google, ja que ndo sdo eles os produtores do material e nem mesmo 0s responsaveis pela

8 ROSEN, Jeffrey. The Web Means the End of Forgetting. In: The New York Times, 2010. Disponivel em:
http://www.nytimes.com/2010/07/25/magazine/25privacy-t2.html?pagewanted=all& r=1&.

9 “It’s often said that we live in a permissive era, one with infinite second chances. But the truth is that for a
great many people, the permanent memory bank of the Web increasingly means there are no second chances —
no opportunities to escape a scarlet letter in your digital past. Now the worst thing you've done is often the first
thing everyone knows about you.” ROSEN, Jeffrey, op. cit..

91 MARTINS, Guilherme Magalhdes. O direito ao esquecimento na Internet. In: Direito Privado e Internet.
Coord: Guilherme Magalhdes Martins. So Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 6.
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publicagdo; logo, ndo séo os titulares do direito a liberdade de expressao.

Uma vertente doutrinaria alega que postular o direito ao esquecimento aos buscadores
esbarra no devido processo legal de duas maneiras. Por um lado, os verdadeiros responsaveis
pela publicacdo - jornais, emissoras de televisdo, autores de artigos etc -, titulares do direito a
liberdade de expressdo, muitas vezes nem ao menos chegam a participar do processo judicial.
Ou seja, podem ter sua liberdade de expressdo restringida sem serem, antes, ouvidos e sem

exercerem o contraditério.

Por outro lado, quando os buscadores sdo acionados judicialmente pelo titular do
direito ao esquecimento, em vez dos responsaveis pela publicacdo, a defesa do conteudo é
prejudicada, uma vez que tais réus - os intermediarios, por ndo serem 0s produtores do
contetdo, ndo dispdem de informacdes suficientes para defender sua legitimidade da forma
mais adequada. “(...) altera-se o foco da discussdo judicial. Ou seja: o cerne do debate se
transfere da relacdo entre o responsavel pela publicacdo e o que é ofendido pela publicacao

para a relagdo buscador-ofendido.”%2

N&o por acaso, o STJ, nos julgados mais embleméaticos sobre o direito ao
esquecimento, que serdo estudados no proximo capitulo, procurou restringir a abrangéncia dos
julgamentos ao ambito televisivo, excluindo sua incidéncia do ambiente virtual. No

julgamento do Recurso Especial n°1.334.097, o Ministro relator Luis Felipe Salomao afirmou:

No caso, 0 julgamento restringe-se a analisar a adequacdo do direito ao
esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro, especificamente para o
caso de publicacbes na midia televisiva, porquanto 0 mesmo debate ganha
contornos bem diferenciados quando transposto para internet, que desafia
solugdes de indole técnica, com atencdo, por exemplo, para a possibilidade
de compartilnamento de informacdes e circulagdo internacional do contetdo,
0 gue pode tangenciar temas sensiveis, como a soberania dos Estados-
nagdes. % (grifo do autor)

Na concepcdo de Daniel Bucar, essa decisdo € equivocada por comportar perigosa
interpretacdo. Para o autor, o reconhecimento de limitagcBes técnicas para a aplicacdo do
direito ao esquecimento na internet da abertura a visdo de que o ambiente virtual é imune a

incidéncia de regras juridicas e, portanto, um “territorio livre”. Bucar alega, ainda, que criar a

92 CUNHA E MELO, Mariana. Liberdade de Expressdo na jurisprudéncia americana. Jota, 2017. Disponivel
em: https://www.jota.info/artigos/liberdade-de-expressao-na-jurisprudencia-americana-18062017.

9 STJ. Recurso Especial n° 1.334.097. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. 28 de maio de 2013. Disponivel
em:

https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=31006510&num_re
gistro=201201449107&data=20130910&tipo=5&formato=PDF.
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separagdo entre a midia televisiva e 0s outros meios de comunicacdo consistiria em dar um
tratamento fragmentado a informacdo que ndo condiz com sua perspectiva unitaria, ja que seu

contetido é um s6%.

3.1 Marco Civil da Internet
De fato, até 2014, quando foi sancionada a Lei n°12.965/2014%, conhecida como
Marco Civil da Internet, o ambiente virtual brasileiro era tido como um “territério livre”,
marcado por um vacuo legislativo. Dois anos ap6s sua promulgacdo, a lei, tratada pela
imprensa como a “Constitui¢ao” da internet, foi regulamentada pela entdo presidente Dilma
Rousseff, estabelecendo-se as diretrizes sobre a neutralidade da rede e o tratamento de dados

pessoais dos usuarios.

Ja em seu artigo 2°, o Marco Civil da Internet estabelece que a disciplina do uso da
internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de expressdo. No artigo 3°,
reafirma essa garantia, mas elenca, em seguida, a protecdo da privacidade e dos dados

pessoais:
Art. 3° Adisciplina do uso da internet no Brasil tem 0s seguintes principios:

| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de
pensamento, nos termos da Constituicdo Federal;

Il - protecdo da privacidade;
Il - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei; (...)%

O capitulo 11 da referida lei apresenta os direitos e garantias dos usuarios da internet.
Séo listados logo de inicio, em seu artigo 7°, inciso I, os direitos fundamentais que séo a base
do direito ao esquecimento - apresentados previamente neste trabalho e aprofundados no
segundo capitulo - bem como prevé a possibilidade de indenizacdo no caso de sua néo
observagdo: “Art. 7° O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sao
assegurados os seguintes direitos: | - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua

protecéo e indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo; (...)”°".

% BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Rio de Janeiro: Civilistica.com.,
a. 2, n. 3, jul.-set./2013. p. 5-6. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bucar-
civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf.

% BRASIL, Lei n° 12.965/2014. Promulgada em 23 de abril de 2014. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02011-2014/2014/Iei/112965.htm.

% Ibid..

 Ibid..
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Ainda assim, fica claro, no artigo 8° do Marco Civil da Internet, que ambos os direitos
fundamentais contrastantes - a liberdade de expresséo e a privacidade - detém 0 mesmo grau
de importancia e recebem a mesma valoracdo, ndo havendo prevaléncia de um sobre o outro.
Assim, no caso de conflito entre tais direitos ocorrido no meio virtual, cabe, mais uma vez, a
ponderagdo conforme o caso concreto. Assim determina o dispositivo: “Art. 8° A garantia do
direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicacfes é condicdo para o pleno

exercicio do direito de acesso a internet.”%

Cabe ressaltar, no entanto, que o direito a privacidade mencionado no Marco Civil da
Internet, na pratica, se aplica de forma um pouco diferente daquela que embasa o direito ao
esquecimento. Quando aborda a privacidade na web, a lei busca regular o monitoramento,
filtro, analise e fiscalizagdo de conteudo, ao qual s6 se poderia ter acesso por meio de ordens
judiciais®®. Além disso, prevé medidas de transparéncia quando houver requisicido de dados
pela Administracdo Publica.

Conforme a nova lei, por exemplo, os provedores de conexdo ndo podem, de modo
geral, guardar registros de acesso a aplicacdes de internet, armazenando o rastro digital dos
usuarios em sites, blogs, redes sociais. Todavia, as empresas provedoras de aplicacdo
constituidas juridicamente no Brasil devem manter esse registro - sob sigilo - por seis meses

e, durante esse periodo, podem usar esse conteido mediante autorizacdo prévia do usuario.

O direito dos usuarios a privacidade na internet previsto pelo Marco Civil diz respeito,
também, a protecdo dos dados pessoais, registros de conexao e das comunicac@es. Assim, as
empresas devem impedir, por exemplo, que e-mails possam ser lidos por outros que ndo sejam
0S emissores ou destinatarios. Sobre a remocédo de contetdo da rede, o Marco Civil reforca o

entendimento de que cabe a Justica decidir conforme o caso concreto.

Em entrevista a EBC, o jurista e um dos responsaveis pelo projeto base do Marco
Civil Paulo René afirmou que, na verdade, a lei acaba reforcando a prevaléncia da liberdade
de expressao: “Quando o Marco Civil fala sobre o direito de acesso a informagao, ele advoga
contra o direito ao esquecimento. Além disso, o foco ndo é nos intermediarios pela divulgacdo

de informagdes, esse é outro ponto que pode dificultar o direito ao esquecimento%.

% BRASIL, Lei n° 12.965/2014. Promulgada em 23 de abril de 2014. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/Iei/112965.htm.

% EBC. Entenda o Marco Civil da Internet ponto a ponto. 2014. Disponivel em:
http://lwww.ebc.com.br/tecnologia/2014/04/entenda-o0-marco-civil-da-internet-ponto-a-ponto.

10 EBC. Entenda o direito ao esquecimento na Internet. 2014. Disponivel em:
http://www.ebc.com.br/tecnologia/2014/09/entenda-o-direito-ao-esquecimento-na-internet.
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Outros juristas, no entanto, defendem que o direito ao esquecimento esta explicito no
Marco Civil da Internet, especificamente no artigo 7°, inciso X, que dispde que aos usuarios €
assegurado o direito “a exclusdo 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”%%,

Diferentemente da proposta de lei europeia, a LMCI brasileira ndo
condicionou o exercicio do direito ao esquecimento a comprovagdo de
qualquer requisito que ndo fosse a vontade do titular do direito. Apresenta-
se, portanto, como um direito subjetivo de natureza potestativa, na medida
em que o seu exercicio ndo depende da vontade do sujeito passivo. A relacdo
juridica mantida entre o usuario e o provedor de aplicacdes de Internet pode
ser rescindida imotivadamente a qualquer tempo pelo usuario.?

Para os autores do trecho acima, o direito ao esquecimento s6 nao é absoluto no Marco
Civil da Internet por conta das ressalvas trazidas pela propria lei a respeito da obrigacdo de
guardar alguns dados por um periodo de tempo. No tocante a responsabilidade civil pela
violacdo a tal direito, os autores apontam que a lei diferencia os provedores de conexao a
internet - que apenas disponibilizam meios técnicos a hospedagem de sites e, portanto, ndo
devem ser responsabilizados pelo conteldo gerado por terceiros - e 0s provedores de
aplicacdes de internet - que disponibilizam servicos, como Whatsapp e Twitter. A estes,
aplica-se uma responsabilidade civil condicionada a existéncia prévia de uma ordem judicial.

Isso porque a lei veda a censura antecipada de contetidos virtuais.'®

3.2 O Google, as redes sociais e a privacidade
Apesar da promulgacdo do Marco Civil da Internet, o Brasil ainda tem uma lacuna
legislativa sobre a protecdo e manipulacdo de dados digitais, bem como uma defini¢do sobre
de quem ¢é a responsabilidade em relacdo a esse ponto. Na Reclamacdo n° 18.685 - ES, em que
um juiz do Espirito Santo solicitou a remocéo dos resultados de busca de uma matéria que
citava seu nome, decisdo monocratica do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, do Superior

Tribunal de Justica, afirmou que o Google do Brasil ndo é obrigado a apagar links que

101 BRASIL, Lei n° 12.965/2014. Promulgada em 23 de abril de 2014. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02011-2014/2014/1ei/[12965.htm.

102 PIMENTEL, Alexandre Freire; CARDOSO, Mateus Queiroz. A regulamentacdo do direito ao
esquecimento na Lei do Marco Civil da Internet e a problematica da responsabilidade civil dos
provedores. In: Revista da AJURIS, v. 42, n 137, 2015, p. 56. Disponivel em:
http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/376/310.

103 Ibid., p. 57.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm
http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/376/310

43

aparecem nas buscas por conta de pedidos de usuérios.*%

Essa posicéo foi reforcada no Recurso Especial 1.593.873, em que a 3? Turma do STJ,
por decisdo unanime, proveu recurso do Google em agéo que pedia direito ao esquecimento
direcionado ao buscador. A Ministra relatora, Nancy Andrighi, chamou atencdo para a
diferenca entre provedor de busca e provedor de contetdo. Conforme seu voto, ndo ha
fundamento normativo para imputar aos provedores de busca a responsabilidade por executar

o direito ao esquecimento do demandante.%®

Os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar de seu
sistema os resultados derivados da busca de um determinado termo ou
expressdo, tampouco os resultados que apontem para uma foto ou texto
especifico, independentemente da indicacdo da pagina onde esse estiver
inserido.1%

Anteriormente a essa decisdo, em 2012, a mesma turma do STJ, também sob relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, j& havia negado a apresentadora Xuxa Meneghel pedido para
que o Google retirasse imagens e videos em que aparecesse nua ou encenando atos sexuais de
seus resultados de busca. O Tribunal entendeu que o site de pesquisa, por ndo ser o

responsavel pela publicacdo, ndo pode ser obrigado a limitar os resultados®®’,

Sabe-se que na Europa, a responsabilidade dos buscadores é vista de forma diferente.
Desde a decisdo da Corte Europeia - estudada no primeiro capitulo deste trabalho - sobre a
responsabilidade dos buscadores em relacdo ao contetdo publicado e a consequente obrigacédo
destes de apagar dados conforme solicitado pelos usuarios, 0 Google passou a disponibilizar
um formulario aos cidaddos europeus por meio do qual eles podem pedir a remocdo de
informac6es que ndo querem ver disponiveis nos resultados de busca. Para isso, a pessoa deve
informar sua identidade e os links que quer remover, e 0 Google analisara se a informacéo €

de interesse publico ou néo.

Todavia, mesmo na Europa, a questdo ainda nao esta livre de conflitos. Uma disputa

104 MIGALHAS. Para STJ, Google é mero provedor de pesquisa e servico néo inclui prévia filtragem de
conteudo. 2014. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1207237,31047-
Para+STJ+Google+e+mero+provedor+de+pesquisa+e+servico+nao+inclui.

105 MIGALHAS. Pedido de direito ao esquecimento ndo pode ser direcionado ao Google. 2016. Disponivel
em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1248798,51045-
Pedido+de+direito+ao+esquecimento+nao+pode+ser+direcionado+ao+Google.

108 STJ. Recurso Especial n°1.593.873 - SP. Relatora: Nancy Andrighi. 10 de novembro de 2016. Disponivel
em:

https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=66956727&num_re
gistro=201600796181&data=20161117&tipo=5&formato=PDF.

107 STJ. Recurso Especial n°1.316.921 - RJ. Relatora: Nancy Andrighi. 26 de junho de 2012. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=23036667&num_re
Qistro=201103079096&data=20120629&tipo=5&formato=PDF.
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judicial de trés anos entre o Google e a Franca busca definir até onde a defesa do direito ao
esquecimento dos cidaddos europeus pode ir - se, para garantir a privacidade do tutelado, o
buscador poderia remover o conteudo além das fronteiras da Europa ou ndo. O processo teve
inicio em 2014, em um tribunal parisiense, e, em maio de 2016, chegou a mais alta corte da

Franca, o Conseil d'Etat, que remeteu a questdo a Corte de Justica Europeia.

A Corte, que reconheceu o direito ao esquecimento na resolucdo de 2014, agora deve
especificar as regras estabelecidas previamente, detalhando se o conteido deve ser removido
das paginas apenas nos paises em que a remocao foi solicitada, se em toda a Unido Europeia,

ou se em todo o mundo.

A Franca defende que o direito ao esquecimento s6 tem valor pratico se for aplicado
de forma universal, ou seja, com a medida de remoc¢do de contetdo valendo globalmente.
Caso contrario, o contetdo que se busca esquecer pode ser facilmente acessado por pessoas de
outros paises, ou mesmo por cidaddos europeus utilizando um endereco de IP de outro
continente. Assim, alega que, se 0 Google vencer a disputa judicial, o direito ao esquecimento

perde seu sentido.

O Google afirma que estender a decisdo para além das fronteiras atenta contra a
liberdade de expressdo em outros paises, que devem ter o poder de determinar como esse
direito e o direito a privacidade devem ser aplicados em seu territorio, e ndo conforme as

preferéncias de outro pais.

Em junho de 2017, a Corte Suprema do Canada decidiu que os tribunais canadenses
tém o poder de obrigar o Google a remover links globalmente. Na deciséo judicial, escreveu
que “a internet ndo tem fronteiras - seu habitat natural é global. A Gnica maneira de garantir
que a injuncdo interlocutoria atingisse seu objetivo era que ela se aplicasse onde o Google

opera - globalmente™%,

Desde a decisdo de 2014 da Corte de Justica Europeia, 0 Google ja analisou cerca de 2
milhdes de pedidos de europeus de remogdo de URLs dos resultados de busca, atendendo a
43.2% deles. O é&pice dos pedidos ocorreu em maio de 2014 e, nos meses seguintes, esse
numero caiu drasticamente. A maior parte das URLs pedidas para serem removidas sao do site

da rede social Facebook, seguido pelo site annuaire.118712.fr, um buscador de contatos tanto

108 "The internet has no borders — its natural habitat is global. The only way to ensure that the interlocutory
injunction attained its objective was to have it apply where Google operates — globally.” Corte Suprema do
Canada apud HERN, Alex. ECJ to rule on whether 'right to be forgotten' can stretch beyond EU. In: The
Guardian. 2017. Disponivel em: https://www.theguardian.com/technology/2017/jul/20/ecj-ruling-google-right-
to-be-forgotten-beyond-eu-france-data-removed.
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profissionais quanto pessoais de cidad&os e estabelecimentos da Franga.®®

Ainda que a decisdo da Corte Europeia, a0 menos por enquanto, sO valha para os
europeus, 0 Google recebe pedidos de remocdo de conteido do mundo todo. O Brasil é o
segundo no ranking de paises que mais solicitam a exclusdo de informacbes de suas
plataformas, ficando atras apenas da Russia. Desde 2009, foram mais de 5 mil solicitagdes
feitas por Orgdos governamentais, quase 70% delas do Judiciario, envolvendo 54 mil itens na
internet!'®. O pais superou até mesmo outras nagdes mais populosas e com maior percentual

de conectividade.

Esse fato motivou o Google a protocolar uma peticdo, em setembro de 2017, para
ingressar como amicus curiae no processo que tramita no STF que pede o direito ao
esquecimento no caso Aida Curi, que serd estudado no préximo capitulo. Os advogados da

empresa alegam que aceitar essa pratica € permitir a censura. Conforme expdem na peticao:

Desde logo, vale observar que o foco da controvérsia ndo diz respeito a
possibilidade de se questionar a publicacdo de conteddo falso ou impreciso,
ou ainda a emissdo de opinides que, pela forma de exteriorizacdo, possam
ser consideradas ofensivas aos direitos da personalidade. Ainda que tais
questBes possam ser suscitadas em conjunto com o chamado direito ao
esquecimento, esse Ultimo tem um objeto proprio: é invocado na tentativa de
justificar a supressdo de informac6es verdadeiras, cuja divulgagdo foi ou
teria sido considerada perfeitamente valida a época dos acontecimentos.
Em outras palavras, ndo se trata de apagar material que seja
considerado ilicito por seu préprio teor, mas de especular que o decurso
do tempo faria surgir uma pretensdo ao ocultamento de fatos que
causam desconforto ao titular do alegado direito.''* (grifos dos autores)

Na audiéncia publica realizada em junho no Supremo Tribunal Federal sobre o caso
Aida Curi, mencionada no capitulo anterior, o representante do Google afirmou que o direito
ao esquecimento € um atalho para apagar contetdos verdadeiros e licitos que ndo seriam
removidos em agOes judiciais comuns. Foi mencionado que, fora da Unido Europeia, esse
direito ndo é reconhecido e sua aplicagdo ja foi rejeitada por outros paises, como Argentina,

Chile, Colémbia e Japao.

199 GOOGLE. Transparency Report - Search removals under European privacy law. Disponivel em:
https://transparencyreport.google.com/eu-privacy/overview.

10 |_UCHETE, Felipe. Brasil é segundo pais que mais manda Google apagar contetido da internet. In:
Consultor Juridico. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-set-09/brasil-pais-manda-google-tirar-
conteudo-internet.

111 BARROSO FONTELLES, Rafael; MONNERAT, Felipe; MAGALHAES, Thiago; MELO FONTE, Felipe de;
MUNDIM DE OLIVEIRA ARAUJO, Roberta; ALMEIDA GUIMARAES, Rafael de. Pedido de ingresso como
amicus curiae - Google Brasil Internet LTDA. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/peticao-
google-direito-esquecimento.pdf.
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Ainda na audiéncia publica, destacou-se que, para o Google, esse direito ndo promove
um esquecimento, mas apenas aumenta a assimetria de acesso a informacoes, privilegiando
guem saberia encontra-lo diretamente e prejudicando quem precisa do mecanismo de busca. O
executivo da empresa comentou que o Google ja promove a retirada de conteudos ilicitos,

como pornografia infantil, e de informag6es pessoais, como dados de cartdo de crédito.

Sejamos claros: direito ao esquecimento significa falar em eliminacdo de
informagdes, seja em sua fonte ou dos links que levam a essa informacéo.
Seus defensores mencionam casos extremos para tentar justificar a este
tribunal que seria necessério facilitar a remocdo de informacGes online. (...)
Nosso sistema juridico ja oferece solugdes perfeitamente adequadas sem que
seja necessario inventar um novo conceito, nem estabelecer um novo direito.
(...) O reconhecimento de um direito ao esquecimento, porém, permitira que
informacg0es veridicas e legais sejam removidas de modo facilitado, apenas
porque desagradaram a alguém. Nossa experiéncia em casos judiciais no
Brasil evidencia que a maioria dos pedidos de remocdo da busca,
fundamentados no suposto direito ao esquecimento, sdo de resultados para
fontes publicas, como o Diario Oficial e jornais de grande circulagéo.!'?

A discussao sobre privacidade no caso das redes sociais assume outras complexidades.
Isso porque elas estdo envoltas em um paradoxo: a0 mesmo tempo em que sdo marcadas por
uma continua disponibilizacdo de informacgdes pessoais, por vontade prépria dos usuéarios,

também ¢é crescente a adaptacdo dos mecanismos de controle de privacidade.

O autor portugués Francisco Rui Cadima apresenta a ideia, atribuida a empresa
Facebook, de que as pessoas estdo perdendo o interesse em manter os seus dados
confidenciais. Um dos indicativos seria o fato de apenas um quarto dos membros desta rede
social recorrer ao controle de privacidade disponibilizado pelo site*®, que é acessado por 2

bilhGes de usuarios diariamente.

(...) desde inicio, o Facebook sempre defendeu, nomeadamente através do
proprio Mark Zuckerberg, uma quase “ndo-politica” de privacidade,
deixando que os dados fossem colocados praticamente sem restri¢des, ndo
respeitando ciclicamente o dominio dos direitos de reserva. Os argumentos
invocados eram absolutamente simplistas, isto €, se um membro se inscrevia
na rede e colocava determinada informacgédo online ndo era certamente para
se esconder. O facto é que também desde inicio, ainda que com alguma
relutncia, o Facebook sempre foi inserindo determinadas op¢bes no sistema
no sentido de trazer mais alguma seguranca ou controlo dos utilizadores

112 LEONARDI, Marcel. Audiéncia Publica sobre direito ao esquecimento no STF. In: O Globo - Google:
direito ao esquecimento é censura e atalho para remover conteddo licito. 2017. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/brasil/google-direito-ao-esquecimento-censura-atalho-para-remover-conteudo-licito-
21467926.

113 CADIMA, Francisco Rui. O Facebook, as Redes Sociais e o Direito ao Esquecimento. In: Revista Media &
Jornalismo, Vol.12, N°1. 2013. P. 183. Disponivel em: http://fabricadesites.fcsh.unl.pt/polocicdigital/wp-
content/uploads/sites/8/2017/03/mj22_cdima2.pdf.
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sobre os seus dados. Em 2010, por exemplo, avangcou com um conjunto de
solucBes para simplificar a configuracdo dos dados pessoas, depois de um
acumular de fortes criticas por parte dos seus membros relativamente a
gestdo dos dados pessoais naquela rede social. Nesse ano, houve mesmo um
forte movimento concertado entre 0s membros para o abandono da rede, que
ficou conhecido pelo Quit Facebook Day?*“.

H&, também, o outro lado da moeda. Em setembro de 2016, o Facebook foi
protagonista de uma situacdo que gerou grande repercussdo na Noruega. A rede social foi
acusada de censura ao apagar uma foto postada pelo escritor Tom Egeland em uma publicacéo
na pagina do maior jornal noruegués, sobre fotos que mudaram a histéria da guerra. Tratava-
se do iconico retrato feito pelo fotografo Nick Ut de uma menina nua fugindo do bombardeio

a seu vilarejo durante a Guerra do Vietng, em 1972.

Em protesto, os usuarios postaram a foto em suas paginas, incluindo a primeira-
ministra da Noruega, e o editor do jornal publicou reportagem de capa acusando Mark
Zuckerberg de censura. As fotos replicadas também foram removidas pelo Facebook, mas
restabelecidas no mesmo dia. O caso gerou uma discussdo sobre a regulacdo da
responsabilidade das plataformas de redes sociais, que é bastante diversa em todo o mundo.
Algumas dessas regulacdes autorizam uma remocao de contetdo ndo criteriosa, o que levou
organismos internacionais a elaborarem relatérios com parametros minimos para essas

definicoes.

Esses documentos internacionais convergem em um ponto fundamental:
empresas que hospedam conteldo criado por usuarios ndo devem ser
responsabilizadas tdo somente por alguém ter publicado material ilicito em
suas plataformas; deve-se exigir, no minimo, um ato de omissdo por parte da
empresa. O objetivo desse tipo de exigéncia é evitar que as plataformas
sejam obrigadas a excluir qualquer contetdo que possa eventualmente ser
considerado indevido para evitar o risco de responsabilizacdo mais tarde — o
que poderia levar a exclusdo de conteldo controverso, ainda que
potencialmente licito*s.

A incerteza em relacdo aos limites da responsabilidade das redes sociais faz com que
estas optem por remover determinados conteudos, ainda que licitos. A isso, soma-se uma certa
pressdo feita por autoridades estatais para que as empresas sejam proativas em coibir

conteldos, a principio, ilegais, como pornografia infantil e discurso de 6dio. Assim, o Poder

114 CADIMA, Francisco Rui. O Facebook, as Redes Sociais e o Direito ao Esquecimento. In: Revista Media &
Jornalismo, Vol.12, n°1. 2013, p.191-192. Disponivel em: http://fabricadesites.fcsh.unl.pt/polocicdigital/wp-
content/uploads/sites/8/2017/03/mj22_cdima2.pdf.

115 CUNHA E MELO, Mariana. A “autocensura” do Facebook e o excesso de regulacdo. Brasilia: Correio
Braziliense, 2016. Disponivel em: http://www.aesp.org.br/noticias_view_det.php?idNoticia=21046
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Publico incentiva que as plataformas criem regras objetivas para estas remogdes.

Outro fator que contribui para esse cenario sdo os sistemas de notificacdo-e-retirada,
em que as dendncias de conteudo indevido feitas por usuarios obrigam as plataformas a
remové-los, para ndo assumirem o risco de serem responsabilizadas por uma possivel ilicitude
daquele objeto. “(...) ndo existe conteudo claramente ilicito em tese. Mesmo a foto de uma
crianca nua pode configurar pornografia infantil ou um documento historico. A ilicitude do

contetido nas redes sociais, portanto, s6 pode ser aferida com precisdo caso a caso!”.

3.3 Casos emblematicos
Diversos casos brasileiros expdem as dificuldades relacionadas a alegacdo de
privacidade e pedido de direito ao esquecimento na internet. Um dos primeiros e mais
emblematicos foi o da modelo Daniela Cicarelli que, em 2006, foi filmada por um paparazzo

supostamente tendo relagfes sexuais com o entdo namorado em uma praia na Espanha.

O video circulou na internet e o casal entrou com uma acgdo contra o Google e o
Youtube, solicitando o fim de sua veiculacdo. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo deferiu o
pedido, entendendo que a plataforma de videos ndo tinha autorizagdo da modelo e do
namorado para exibir as imagens, que ndo atendiam a um interesse publico. Determinou-se,
ainda, que o site teria que tomar as providéncias necessarias para impedir a repostagem do

video no sistema, sob pena de multa de R$ 250 mil por dia.

A decisdo favoravel aos autores chegou a provocar a suspensdo temporaria do
Youtube, que ficou bloqueado para cerca de 5,7 milhdes de internautas. A modelo foi alvo de
protestos, que pediram sua demissdo do canal de televisdo MTV Brasil, onde trabalhava como

apresentadora.

O casal alegou que a ordem judicial ndo foi respeitada e pediu a execucdo de titulo
executivo judicial, de supostamente mais de R$ 90 milhdes. Diante do valor exorbitante, o
Desembargador relator da 42 Camara de Direito Privado do TJ/SP, Enio Zuliani, deu

provimento parcial ao recurso dos réus para que fosse feita a afericdo do valor.

Os autores recorreram e 0 caso chegou ao Superior Tribunal de Justi¢a que, em 2015,
julgou o caso e fixou a indenizacdo em cerca de R$ 500 mil - R$ 250 mil para cada um. Novo

recurso foi julgado, em junho de 2017, pela 22 secdo do STJ, que manteve o valor estipulado.

118 CUNHA E MELO, Mariana. A “autocensura” do Facebook e o excesso de regulacdo. Brasilia: Correio
Braziliense, 2016. Disponivel em: http://www.aesp.org.br/noticias_view_det.php?idNoticia=21046
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Diante da repercussao do caso na época, Cicarelli e 0 ex-namorado também se viram vitimas
do Efeito Barbra Streisand, em que a tentativa de suprimir o acesso as imagens acabou por

aumentar ainda mais o interesse por elas e sua consequente replicagéo na internet.

Outro acontecimento amplamente repercutido foi o que se passou com a atriz Carolina
Dieckmann que, em maio de 2012, viu 36 fotos intimas suas copiadas de seu computador
pessoal e divulgadas na rede. Ela deu queixa na Delegacia de Policia apds receber ameagas de

extorsdo, solicitando R$ 10 mil para que as fotos ndo fossem publicadas.

Na ocasido, constatou-se que o e-mail da atriz fora invadido por hackers e as fotos
copiadas. O fato levou a aprovacdo da Lei 12.737/2012'Y, que ficou conhecida como Lei
Carolina Dieckmann, oriunda do Projeto de Lei 2793/2011, que tramitou em regime de

urgéncia no Congresso Nacional e foi sancionada em novembro dagquele mesmo ano.

A lei promoveu alteracGes no Codigo Penal ao tipificar os crimes informaticos. Pune a
invasdo a dispositivos informaticos com detencdo de trés meses a um ano e a obtencdo de
contetdos privados com recluséo de seis meses a dois anos, sendo ambas as penas acrescidas
de multa. Prevé, também, o aumento da pena no caso de haver divulgacdo, comercializacdo

ou transmissdo do conteudo a terceiro.

17 BRASIL, Lei n° 12.737/2012. Promulgada em 30 de novembro de 2012. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02011-2014/2012/1ei/I12737.htm.
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4  ANALISE JURISPRUDENCIAL NOS TRIBUNAIS SUPERIORES
O direito ao esquecimento ainda ndao tem entendimento consolidado na jurisprudéncia
brasileira. Ele ja foi e vem sendo tema de diversos casos enfrentados pelos juizos de primeiro
e segundo graus, mas foi pouco trabalhado pelos tribunais superiores, que ainda ndo formaram

uma jurisprudéncia acerca de sua aplicacéo.

Dois casos julgados pelo Superior Tribunal de Justica em 2013 possibilitaram um
direcionamento mais definido sobre o direito ao esquecimento nas instancias superiores. Séo,
atualmente, os pedidos de direito ao esquecimento mais relevantes enfrentados até entdo pelo
Judiciario. Ambos tramitam agora no Supremo Tribunal Federal e o seu julgamento na Corte

deve estabelecer a jurisprudéncia a ser seguida pelos tribunais inferiores.

O primeiro foi 0 Recurso Especial 1.334.097-RJ!8, o caso “Chacina da Candelaria”. O
segundo foi 0 Recurso Especial 1.335.153°, o caso “Aida Curi”. Ambos foram julgados no
mesmo dia, sob relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, mas tiveram desfechos diferentes.

Eles seréo apresentados a seguir.

Conforme ja mencionado anteriormente, o ambito de incidéncia de tais decisdes é
exclusivamente a midia televisiva. Os acordaos enfatizaram o fato de que o meio virtual ndo

foi abrangido pelo entendimento relativo ao exercicio da liberdade de expresséo ali disposto.

Nesse contexto, cabe ressaltar, ainda, que, como nos ensina Daniel Bucar, a
jurisprudéncia do STJ delimita os parametros de exercicio da liberdade de expressdo. Ela é

pautada por:

- compromisso ético com a informag&o verossimil;

- preservacdo dos direitos da personalidade, mitigados quando se tratar de
pessoas notorias;

- vedacdo a critica com o intuito difamatério deliberado;
- contemporaneidade da noticia.*?°

118 STJ. Recurso Especial n° 1.334.097. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo. 28 de maio de 2013. Disponivel
em:

https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=31006510&num_re
gistro=201201449107 &data=20130910&tipo=5&formato=PDF.

119 STJ. Recurso Especial n° 1.335.153. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. 28 de maio de 2013. Disponivel
em:

https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=31006938&num _re
gistro=201100574280&data=20130910&tipo=5&formato=PDF.

120 BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Rio de Janeiro: Civilistica.com.,
a. 2, n. 3, jul-set./2013. p. 4. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bucar-
civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf.
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Importante mencionar, também, que, de acordo com um levantamento divulgado em
julho de 2016 pelo jornal Correio Braziliense, menos de um terco das decisdes de tribunais
estaduais tem concedido o direito ao esquecimento nos casos concretos. De 94 processos

analisados, 67 negaram o pedido de se esquecer fatos ja noticiados'?.

4.1 A favor do direito ao esquecimento
No caso “Chacina da Candeléria”, o autor ajuizou acdo pleiteando indenizagdo por
dano moral em face da Rede Globo por esta exibir documentario no programa Linha Direta-
Justica, em rede nacional, sobre a sequéncia de homicidios de criancas e adolescentes no
Centro do Rio de Janeiro, em 1993, que ficou conhecido como Chacina da Candeléria. O
episddio, que foi ao ar 13 anos depois do ocorrido, veiculou 0 nome e a imagem de indiciados
nos crimes sem consentimento destes, sendo um deles o autor da acéo, que foi absolvido pela

negativa de sua autoria.

O autor da agédo alegou que foi procurado pela emissora de televisdo para gravar
entrevista para 0 programa, mas que recusou, pois ndo queria ver-se novamente exposto em
rede nacional, j& que havia sido absolvido por negativa de autoria. Ainda assim, seu nome e

imagem foram divulgados, o que, segundo o autor, gerou-lhe intenso abalo moral.

O autor argumentou que a reportagem reacendeu a indignagédo social da situacdo que
ja havia sido superada, principalmente na comunidade em que morava, onde voltou a tona a
imagem atribuida a ele de chacinador. Alegou que, por conta do odio social, foi obrigado a se
mudar com a familia de onde vivia, para evitar ser morto por “justiceiros”, € ndo conseguiu
mais emprego. O juizo de primeira instancia, da 3* Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro,

ndo deu provimento a seu pedido.

Diante da decisdo insatisfatoria, o autor interpds Apelacéo, que foi provida por decisao
ndo unanime da 162 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A ré foi
condenada a indenizagdo de R$ 50 mil por dano moral, mas opds Embargos Infringentes. A
decisdo, contudo, ndo foi reformada, e a Rede Globo interpds Recurso Especial frente ao STJ,
gue manteve, por unanimidade, o reconhecimento ao direito a indenizacdo - e ao direito ao

esquecimento.

121 CORREIO BRAZILIENSE. STF julgara acdo que pode regulamentar direito ao esquecimento. 2016.
Disponivel em:
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2016/07/24/internas_polbraeco,541424/stf-julgara-acao-
gue-pode-regulamentar-direito-ao-esquecimento.shtml.



http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2016/07/24/internas_polbraeco,541424/stf-julgara-acao-que-pode-regulamentar-direito-ao-esquecimento.shtml
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2016/07/24/internas_polbraeco,541424/stf-julgara-acao-que-pode-regulamentar-direito-ao-esquecimento.shtml

52

A 42 Turma do STJ entendeu que a ponderacdo entre a liberdade de informagdo e a
protecdo da vida privada deve privilegiar esta ultima, especialmente quando se trata de poupar
0 nome e a imagem de um indiciado por um crime pelo qual fora eventualmente absolvido,
por mais que o conteido da reportagem veiculada seja licito. Conforme o acérdéo do recurso

especial:

(...) a explicita contengdo constitucional a liberdade de informacdo, fundada
na inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra, imagem e, de resto,
nos valores da pessoa e da familia, prevista no art. 220, § 1°, art. 221 e no §
3° do art. 222 da Carta de 1988, parece sinalizar que, no conflito aparente
entre esses bens juridicos de especialissima grandeza, ha, de regra, uma
inclinacdo ou predilecdo constitucional para solucGes protetivas da
pessoa humana, embora 0 melhor equacionamento deva sempre observar as
particularidades do caso concreto. Essa constatacdo se mostra consentanea
com o fato de que, a despeito de a informacéo livre de censura ter sido
inserida no seleto grupo dos direitos fundamentais (art. 5°, inciso IX), a
Constituicdo Federal mostrou sua vocagdo antropocéntrica no momento em
que gravou, ja na porta de entrada (art. 1°, inciso Ill), a dignidade da pessoa
humana como - mais que um direito - um fundamento da Republica, uma
lente pela qual devem ser interpretados os demais direitos posteriormente
reconhecidos. Exegese dos arts. 11, 20 e 21 do Cddigo Civil de 2002.
Aplicacdo da filosofia kantiana, base da teoria da dignidade da pessoa
humana, segundo a qual o ser humano tem um valor em si que supera o das
“coisas humanas”.'?? (grifo nosso)

O acoérddo repete o entendimento de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco de que o
legitimo interesse publico de que seja dada publicidade da resposta estatal ao crime ocorrido
ndo deve ser confundido com interesse do publico, “que é guiado, no mais das vezes, por
sentimento de execracdo publica, praceamento da pessoa humana, condenacdo sumaria e

vinganga continuada”?3,

Afirma, ainda, que a assertiva de que uma noticia licita ndo se transforma em ilicita
com o passar do tempo ndo tem base juridica, pois o Direito confere a passagem do tempo a
significa¢do, justamente, de esquecimento e estabilizagdo do passado, “mostrando-se ilicito
sim reagitar o que a lei pretende sepultar”?*. Nesse sentido, institutos como prescrigdo,

decadéncia, perdao e anistia seriam exemplos de tal argumento.

Além disso, cabe apontar que o acordao apresenta um entendimento curioso a respeito

do direito ao esquecimento: compara este a um direito a esperanca, pelo qual teria predilecéo

122 5T). Recurso Especial n° 1.334.097. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. 28 de maio de 2013. Disponivel
em:

https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=31006510&num_re
gistro=201201449107&data=20130910&tipo=5&formato=PDF.
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o ordenamento juridico:

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos condenados
gue cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram absolvidos
em processo criminal, além de sinalizar uma evolucéo cultural da sociedade,
confere concretude a um ordenamento juridico que, entre a memdria — que é
a conexdo do presente com o0 passado — e a esperanca — que € o vinculo do
futuro com o presente —, fez clara op¢do pela segunda. E é por essa 6tica que
o direito ao esquecimento revela sua maior nobreza, pois afirma-se, na
verdade, como um direito a esperanca, em absoluta sintonia com a
presuncdo legal e constitucional de regenerabilidade da pessoa humana!?®.
(grifo do autor)

No caso concreto, os julgadores entenderam que, por mais que a Chacina da
Candelaria tenha tornado-se um fato historico e revelador da protecéo estatal falha em relacéo
as criangas e adolescentes em situacdo de risco, ndo havia necessidade de divulgar o nome e a
imagem do autor da acdo para que a historia fosse bem contada no documentario exibido.
“Nem a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra do autor seria maculada, caso se
ocultassem o0 nome e a fisionomia do recorrido, ponderacdo de valores que, no caso, seria a

melhor solugio ao conflito.”*?®

Assim, a 42 Turma do STJ manteve a condenacdo de R$ 50 mil & Rede Globo, que
interpds Recurso Extraordinario com Agravo no Supremo Tribunal Federal'?’. Em decisio
monocratica de agosto de 2017, o Ministro relator, Celso de Mello, ressaltou que a questdo
constitucional nele suscitada coincide em todos os aspectos com a do Recurso Extraordinério
1.010.606/RJ'?% (relativo ao caso “Aida Curi”, que sera apresentado no proximo topico), no
qual foi reconhecida a existéncia de repercussao geral por meio do Tema n° 786 -
Aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela prépria

vitima ou pelos seus familiares.

4.2 Contra o direito ao esquecimento

O caso “Aida Curi” se deu, judicialmente, de forma bastante semelhante ao da

125 5TJ. Recurso Especial n° 1.334.097. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. 28 de maio de 2013. Disponivel
em:
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http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5091603.
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Chacina da Candeléria. Irmaos da jovem Aida Curi ajuizaram acao visando a reparacao por
danos materiais e dano moral por conta, mais uma vez, da veiculacao de reportagem pela TV
Globo no programa Linha Direta-Justica, que relembrou o homicidio da jovem. Em 1958,
quando tinha 18 anos, Aida Curi foi estuprada, torturada e morta por trés homens no Rio de

Janeiro.

Sem autorizagdo da familia, a reportagem apresentou o caso e divulgou o nome e fotos
da vitima. Os autores da acdo pediram indenizacdo por dano moral por conta do sofrimento ao
qual foram submetidos contra sua vontade de reviver um passado doloroso. Pelos danos

materiais, alegaram que a emissora explorou a imagem da irmd com objetivo comercial.

De acordo com os autores, 0 assédio da imprensa a época do crime foi intenso e, apos
0 decurso de tantos anos, a dor havia sido apaziguada, mas a lembranca do caso pelo
programa reacendeu o sofrimento. Os irmdos informaram, também, que, antes da veiculagdo

do episodio, notificaram a emissora opondo-se a exibicao da reportagem.

O pleito dos irméos da vitima, no entanto, foi negado tanto pela 472 Vara Civel da
Comarca do Rio de Janeiro, em primeira instancia, quanto pela 15* Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado, em segunda instancia. A justificativa foi de que o crime nunca deixou de
ser noticiado pela imprensa desde que ocorreu e, no passado, foi amplamente divulgado. Com

ampla repercusséo nacional, os fatos foram considerados de interesse publico.

Os autores interpuseram Recurso Especial no Superior Tribunal de Justica, que foi
julgado juntamente com o Recurso Especial relativo ao caso “Chacina da Candelaria”, com
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao. Todavia, diferentemente da decisdo neste outro
processo, no caso “Aida Curi” a 4* Turma do STJ negou o direito ao esquecimento, nao dando

provimento ao recurso.

E interessante apontar que a decisdo reconheceu plenamente a possibilidade de
aplicacdo do direito ao esquecimento, tanto para condenados e absolvidos em processos
criminais quanto para as vitimas e seus familiares, quando estas ndo quiserem ser submetidas
a lembrancas desagradaveis e sem necessidade. Acrescentou, no entanto, que, neste caso

concreto em especifico, este instituto ndo era cabivel, pois o fato havia se tornado historico.

4. Nao obstante isso, assim como o direito ao esquecimento do ofensor —
condenado e ja penalizado — deve ser ponderado pela questdo da
historicidade do fato narrado, assim também o direito dos ofendidos deve
observar esse mesmo parametro. Em um crime de repercussdo nacional, a
vitima — por torpeza do destino — frequentemente se torna elemento
indissociavel do delito, circunstancia que, na generalidade das vezes,
inviabiliza a narrativa do crime caso se pretenda omitir a figura do ofendido.
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5. Com efeito, o direito ao esquecimento que ora se reconhece para todos,
ofensor e ofendidos, ndo alcanga o0 caso dos autos, em que se reviveu,
décadas depois do crime, acontecimento que entrou para 0 dominio publico,
de modo que se tornaria impraticavel a atividade da imprensa para o
desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi.1®

O acordao afirma, ainda, que nao foi observado, no caso concreto, uma exploracdo
midiatica exacerbada do acontecimento desde que ele ocorreu. A decisdo aponta que, se esse
artificio tivesse se confirmado - como, de fato, ocorre muitas vezes em casos semelhantes -, 0
julgador poderia ponderar a favor do esquecimento, pois permitir tal exploracdo novamente

“significaria conformar-se com um segundo abuso s6 porque o primeiro ja ocorrera”°,

A 42 Turma entendeu que o fato de o programa ter ido ao ar 50 anos apds o homicidio
de Aida Curi demonstra ndo ter havido abalo moral apto a gerar responsabilidade civil. Isso
porque, para familiares das vitimas de crimes passados, a dor vai diminuindo ao longo do
tempo, “de modo que, relembrar 0 fato trdgico da vida, a depender do tempo transcorrido,

embora possa gerar desconforto, nio causa o mesmo abalo de antes” .

Acolher o direito ao esquecimento nesse caso, portanto, consubstanciaria uma
restricdo desproporcional a liberdade de imprensa. Além disso, a decisdo ndo reconheceu o

uso comercial indevido da imagem da vitima, ndo ensejando indenizagdo por danos materiais.

Os autores interpuseram Recurso Extraordinario que tramita agora no Supremo
Tribunal Federal, sob relatoria do Ministro Dias Toffoli. Como ja mencionado anteriormente,
0 caso sera julgado com efeitos de repercussdo geral, entdo a decisdo vai gerar a orientacdo

para as instancias inferiores acerca do tema.

Em julho de 2016, a Procuradoria Geral da Republica manifestou-se sobre o caso em
parecer que opinou pelo ndo provimento do Recurso Extraordinario. O texto foi enfatico ao

nédo reconhecer o direito ao esquecimento como um instituto estabelecido no Brasil:

Nao é possivel, com base no denominado direito a esquecimento, ainda ndo
reconhecido ou demarcado no &mbito civil por norma alguma do
ordenamento juridico brasileiro, limitar o direito fundamental a liberdade de
expressao por censura ou exigéncia de autorizagdo prévia. Tampouco existe
direito subjetivo a indenizacdo pela s6 lembranca de fatos pretéritos.*3?

129 STJ. Recurso Especial n° 1.335.153. Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo. 28 de maio de 2013.
Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=31006938&num_re
gistro=201100574280&data=20130910&tipo=5&formato=PDF.
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182 STR Recurso  Extraordindrio  com  Agravo  n°833.248/RJ. Disponivel  em:
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O parecer destaca que reconhecer o direito ao esquecimento implica em vedar o acesso
a informac&o ndo apenas pela sociedade em geral, mas também por sociologos, historiadores e
estudiosos em geral: “Impedir circulagdo e divulgacdo de informacdes elimina a possibilidade
de que esses atores sociais tenham acesso a fatos que permitam a sociedade conhecer seu

passado, revisita-lo e sobre ele refletir”1%,

A Procuradoria Geral da Republica lembrou que a Constitui¢do veda a censura prévia,
de modo que as emissoras de radio e televisdo sdo livres para transmitir variadas
programacGes. Mencionou que a prépria Carta Magna prevé limites ao exercicio de tal
liberdade de expressdo e que a pretensao indenizatéria decorrente de veiculagdo de programas
de radio e televisdo é possivel, desde que sejam aferidos os direitos constitucionais em

conflito.

Ainda assim, ressaltou que o reconhecimento de um direito subjetivo ao esquecimento
pode acabar ensejando pedidos indevidos de indenizagdo, bastando que a pessoa alegasse que
0 contetido em questdo lhe trouxe lembrancas indesejadas. Para a PGR, aplicar este instituto
de forma excessivamente ampla poderia impedir o direito a memoria e a verdade e, por mais

que beneficiasse um individuo, prejudicaria a sociedade'®*.

4.3 Biografias ndo autorizadas
Algumas decisdes anteriores do STF e STJ ja lidaram com a questdo conflituosa entre
a liberdade de expressao e os direitos a intimidade, vida privada, imagem, honra e memoria.
Uma das mais relevantes se deu no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade 4.815,

relativa as biografias ndo autorizadas.

Na ocasido, o STF manifestou-se sobre a constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do
Codigo Civil a luz dos artigos 5°, V, VI e IX, e 220 da Constituicdo Federal - todos ja
mencionados anteriormente neste trabalho. A decisdo final foi de que sdo inexigiveis o
consentimento e a autorizagdo prévia para a publicacdo de obras biograficas literarias ou
audiovisuais, tanto dos biografados quanto de seus familiares. O fundamento € a liberdade de

expressao e de informacdo e a vedacgdo a censura prévia.

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4623869.

18 STR Recurso  Extraordindrio  com  Agravo  n°833.248/RJ. Disponivel  em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4623869.
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Conforme determinou o julgado, apenas ap06s a publicacdo da obra seria possivel o

pleito a indenizacdo, em caso de se verificar ofensa a intimidade, vida privada, honra e

imagem no conteudo.

5. Biografia é historia. A vida ndo se desenvolve apenas a partir da soleira da
porta de casa. 6. Autorizagdo prévia para biografia constitui censura
prévia particular. O recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a
administrativa. O risco é proprio do viver. Erros corrigem-se segundo 0
direito, ndo se coartando liberdades conquistadas. A reparacdo de danos e o
direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei. 7. A liberdade é
constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por outra norma
constitucional (inc. 1V do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia
inferior (lei civil), ainda que sob 0 argumento de se estar a resguardar e
proteger outro direito constitucionalmente assegurado, qual seja, o da
inviolabilidade do direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem.*3®
(Grifo nosso)

Assim, em decisdo histérica, 0 STF conferiu interpretagdo conforme a Constitui¢éo

aos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, para deixa-lo em consonancia com os direitos

fundamentais a liberdade de pensamento e expressdo, criacdo artistica e producdo

cientifical®®,

135 STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.815. Relatora: Carmen Llcia. 10 de junho de 2015.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4271057.
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CONCLUSAO

Por meio deste trabalho, buscou-se ir além da andalise doutrinaria e jurisprudencial
acerca do direito ao esquecimento, até mesmo pelo fato de doutrina e jurisprudéncia ainda ndo
estarem pacificadas em relacdo ao entendimento deste instituto. Procurou-se, assim, fazer uma
analise adaptada a contemporaneidade, em que a globalizacéo, a internet e o papel do Google
e das redes sociais estdo diretamente relacionados ao direito ao esquecimento.

Nos dois primeiros capitulos, buscou-se destrinchar a composicdo do direito ao
esquecimento, que nao estd positivado de modo expresso no ordenamento, mas deriva de
direitos fundamentais da personalidade. Foi trabalhada a ja conhecida complexidade

prevalente quando se trata da ponderagdo em caso de conflito entre direitos fundamentais.

Nos dois ultimos capitulos, foram apresentados casos concretos envolvendo este
direito, entremeados pela complexidade de uma era marcada por uma rede de conex&o

mundial virtual e permanente.

Trata-se, de fato, de um debate de dificil conclusdo. A liberdade de expressdo é uma
das maiores conquistas da democracia e, por isso, recebeu um protagonismo de relevancia
entre as diversas garantias da Constituicdo Federal de 1988. Qualquer medida que tenha a
iminéncia de viola-la requer um controle extremamente rigido, de modo a assegurar sua

protecao.

Por outro lado, como negar a um individuo um direito que é tdo intimo a ponto de ser
conhecido como “direito de estar s6”? Como decidir que uma pessoa, em determinados casos,
ndo tem o “direito de ser deixada em paz”? A privacidade, por estar intrinsecamente ligada a

dignidade humana, que é nosso valor maior, também deve ser assegurada com esforgos.

Neste ponto ja conclusivo, caberia uma breve mencdo de que, para a autora deste
trabalho, cuja primeira formacéo se deu no Jornalismo, a liberdade de expresséo tende a ter
um valor especial. Isso porque este é um direito fragil, de facil relativizacdo, e, por mais que
determinados pedidos de direito ao esquecimento disponham de legitimidade evidente, uma
flexibilizacdo na forma em que ele € aplicado pode conter um perigo iminente. Se estamos
abertos a apagar alguns fatos irrelevantes, podemos acabar, eventualmente, apagando fatos

irrelevantes para uns - mas relevantes para a coletividade.

De todo modo, as inspiracBes norte-americana e europeia relativas ao direito ao

esquecimento devem ser levadas em conta pelo nosso Judiciario, mas é importante que
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possamos construir nossa propria jurisprudéncia, com as particularidades brasileiras. E
animador observar que estamos caminhando, cada vez mais, para um entendimento

consolidado sobre esse tema, que é bastante sensivel.

Possivelmente, em um breve futuro poderemos ter uma legislacéo especifica versando
sobre o direito ao esquecimento. Alguns projetos de lei nesse sentido ja foram propostos por
legisladores visando regulamentar esse direito, mas requerem uma andlise extremamente

cuidadosa.

Um deles, apresentado no dia 31 de agosto de 2017 pelo deputado federal Luiz Lauro
Filho (PSB-SP), confere a todo cidadao o “direito de requerer a retirada de dados pessoais que
sejam considerados indevidos ou prejudiciais a sua imagem, honra e nome, de qualquer
veiculo de comunicag¢do de massa”. O projeto prevé a alteragdo do caput do artigo 19 do
Marco Civil, que deixaria de conter o preambulo “com o intuito de assegurar a liberdade de

expressdo e impedir a censura”®’,

Por envolver o conflito de direitos fundamentais tdo importantes, é imprescindivel que
0 debate em torno da consolidacdo da aplicacdo do direito ao esquecimento no Brasil ndo se
limite aos ambitos Legislativo e Judicidrio, mas tenha participacdo ativa da sociedade. Para

regular o “direito de estar s6”, ¢ essencial que todos estejam juntos.

137 CANARIO, Pedro. Deputado apresenta projeto para criar "direito ao esquecimento™ no Brasil. In:
Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-set-13/deputado-apresenta-projeto-criar-
direito-esquecimento.
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