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RESUMO

O direito ao esquecimento tem sido apresentado no Brasil com certo status de direito novo,
apesar de a doutrina juridica brasileira ja trabalhar com seu conceito ha algum tempo. A
doutrina europeia mais recente, por sua vez, trata o direito ao esquecimento como um reflexo
contemporaneo do direito a privacidade enquanto direito a autodeterminacdo informativa.
Embora os juristas brasileiros tenham recepcionado teorias europeias sobre direito ao
esquecimento nos ultimos anos, ha ainda na doutrina nacional uma indefini¢do terminologica
sobre este direito. Dito isto, o presente trabalho trata o direito ao esquecimento enquanto um
termo guarda-chuva, a partir do qual derivam direitos de conteudo diversos, especialmente o
direito a reabilitacdo, o direito ao apagamento e o direito a desindexagdo, tendo este ultimo
surgido no debate atual sobre privacidade na internet a partir do notavel caso Google Spain na
Europa. Ainda, debruga-se neste trabalho sobre o conflito entre os direitos fundamentais ao
esquecimento e a informagdo, sobretudo quando os tribunais superiores do Brasil vieram
recentemente a reconhecer a posi¢do preferencial deste ultimo (direito a informagéo) quando
confrontado com os direitos da personalidade. A partir deste novo paradigma, propde-se,
entdo, a atualizacdo dos pardmetros jurisprudenciais para a aplicacdo do direito ao
esquecimento, sem se descuidar jamais, noutro ponto, dos aspectos praticos das decisdes
judiciais e do problema recorrente da falta de efetividade deste direito, em especial no
dinamico ambito da internet.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento. Privacidade. Direito a Informagao.
Responsabilidade Civil. Internet.



ABSTRACT

The right to be forgotten has been presented in Brazil with a certain status of new right,
although the Brazilian legal doctrine has already worked with its concept for a while. The
most recent European doctrine, on the other hand, treats the right to be forgotten as a
contemporary reflection of the right to privacy as a right to informational self-determination.
Although Brazilian jurists have received European theories about the right to be forgotten in
recent years, there is still in the National doctrine a terminological confusion about this right.
That said, this work deals with the right to be forgotten as an umbrella term, from which it
braches other rights, especially the right to rehabilitation, the right to erasure and the right to
de-indexing, the latter arose in the debate about privacy on the internet from the remarkable
Google Spain case in Europe. Futhermore, this work focuses on the conflict between the
fundamental right to be forgotten and the right to information, especially when the higher
courts in Brazil have recently recognized the latter's preferential position (vight to
information) when confronted with personality rights. From this new paradigm, it is proposed
to update the jurisprudential parameters for the enforcement of the right to be forgotten,
without neglecting at all the practical aspects of these judicial decisions and the recurrent
problem on the lack of effectiveness of this right, especially in the dynamic sphere of the
Internet.

Keywords: Right to be Forgotten. Privacy. Right to Information. Civil Liability. Internet.
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INTRODUCAO

Ha de se admitir que o direito ao esquecimento ¢ um tema espinhoso. No contexto
latinoamericano, que sofreu com uma série de ditaduras ao longo do século XX, e onde ainda
se busca, em varios paises — como no Brasil — aplicar-se uma justica de transi¢do, falar em
uma forma juridica de “esquecimento”, decerto, desperta uma série de reagdes negativas. E
bem verdade, mesmo fora da América Latina, reagdes de desconfianga sdo comuns.

Embora muitos tratem o direito ao esquecimento no debate publico recente como um
direito novo, esse tem uma tradi¢do juridica bastante antiga. A polémica contemporanea em
volta do direito ao esquecimento tem origem, pois, na jurisprudéncia e nas tratativas
diplomaticas dos o6rgdos e entidades ligados a Unido Europeia. A Europa tem apresentado
avancos muito significativos nas ultimas trés décadas acerca da prote¢do de dados pessoais de
seus cidaddos desde o inicio do processo de integracdo econdmica do gigantesco bloco de
paises europeus, € o reconhecimento de um direito ao esquecimento sobre informacodes
armazenadas ou divulgadas na internet € apenas um reflexo deste processo.

Por outro lado, mesmo que o direito ao esquecimento parega para juristas e autoridades
europeias ser uma conclusdo logica do avanco da protecdo juridica de dados, a sua
compreensdo ndo ¢ undnime e, ainda, necessita de maior desenvolvimento e convergéncia
doutrinaria na prépria Europa e, em especial, no resto do mundo.

Peter Fleischer', advogado e conselheiro do Google na Europa, em uma opinido que se
tornou bastante repercutida, argumentou que o direito ao esquecimento vem sendo usado
como uma espécie de slogan politico. O advogado chegou a comparar o direito ao
esquecimento, com certo exagero, a um teste de Rorschach®, no qual cada um enxerga o que
sua mente deseja ver.

Mas do que se trata o direito ao esquecimento? Para o europeu contemporaneo, trata-se
do direito de alguém requerer a um provedor de pesquisas da internet a remogdo de
determinado dado sobre si que esteja desatualizado ou que seja irrelevante. Historicamente, na
Idade Moderna, o direito ao esquecimento, no termo pelo qual se convencionou nomea-lo,
representa um direito subjetivo de que a pessoa, transcorrido um determinado tempo, teria de

impedir a lembranca pela imprensa de fatos embaracosos sobre sua vida ou, ao menos,

1 FLEISCHER, Peter. The Right to be Forgotten or How to Edit your History, 29 jan. 2012. Disponivel em:
<http://peterfleischer.blogspot.com.br/2012/01/right-to-be-forgotten-or-how-to-edit.html>. Acesso em: 07
mar. 2017.

2 Teste usado na psicanalise envolvendo a interpretacdo do paciente sobre uma série de manchas de tinta.
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responsabilizar o 6rgdo de imprensa civilmente pelo dano & personalidade provocado pela
lembranca.

Em verdade, mais do que isso, ha pelo menos cinco sentidos diferentes a que se pode
atribuir ao chamado direito ao esquecimento: um direito de reabilitacdo social, um direito de
apagamento de informagdes antigas, um direito de desindexacdo de /inks na internet, um
direito de obscuridade ou, ainda, uma ferramenta de autocontrole sobre os proprios dados.

Todos estes variados significados, ndo obstante, convergem para um mesmo proposito:
a prote¢do da personalidade do homem, a partir da separacdo que ¢ tdo cara aos modernos, a
delimitagdo entre aquilo que € do ambito do privado e aquilo que é assunto publico, ou seja, o
direito moderno por exceléncia: a privacidade.

Dito isto, este trabalho desenvolve os contornos iniciais do direito ao esquecimento a
partir da evolucdo historica e conceitual da protegdo juridica da privacidade: do direito de ser
deixado em paz, reconhecido na doutrina e jurisprudéncia americana nos fins de século XIX,
até o direito a autodeterminagdo informativa, reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia
europeia no inicio do século XXI, estando ligado, principalmente, a integragdo da pessoa
humana na rede mundial de computadores da internet.

A questdo da privacidade na internet € um dos temas mais sensiveis para os juristas na
atualidade, especialmente em razdo da vasta capacidade que as ferramentas de internet t&ém de
armazenar, replicar e divulgar informacdes. O problema da memoria digital permanente, desta
internet que “nunca esquece”, ¢ o panorama para o direito ao esquecimento europeu: o direito
a desindexacdo de resultados de pesquisa nos sites de busca reconhecido pelo Tribunal de
Justica Europeu no caso Google Spain.

E a partir da possibilidade de direito ao esquecimento na internet, ¢ como este direito
pode ser replicado e aplicado no Brasil, sobretudo apés a edigdo do Marco Civil da Internet,
que o cerne deste trabalho se desenvolve.

Se o livre fluxo de informagdes na internet ameaca a privacidade de seus usuarios, ele
representa também o maior avango das liberdades comunicativas na historia da humanidade.
E ¢ aqui onde se estabelece o maior conflito a ser superado para a aplicagdo do direito ao
esquecimento: seu choque direto com a vasta liberdade que as pessoas tém de buscar e
difundir informacdo na rede.

Portanto, alguém que venha a pesquisar mais a fundo o que a doutrina nacional e
estrangeira tém escrito sobre o direito ao esquecimento nestes ultimos cinco anos, percebera
que persiste, ainda, relativa indefini¢do sobre o alcance deste direito. No Brasil, em especial,

muito se fala sobre o reconhecimento da compatibilidade do direito ao esquecimento com o
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ordenamento juridico brasileiro, mas, ainda, pouca doutrina foi produzida sobre — as balizas
de — sua aplicac¢ao.

O Brasil, que recentemente veio a reconhecer, através da doutrina constitucionalista e de
julgados no Superior Tribunal Federal, a posi¢do preferencial do direito a liberdade de
expressdo e de informag@o no ordenamento juridico brasileiro, precisa ainda avangar bastante
no debate sobre o direito ao esquecimento, especialmente em virtude do ainda recente
reconhecimento da repercussdo geral sobre o tema pelo mesmo STF. Alie-se a isto o fato de
que, enquanto Europa ¢ América do Norte hoje discutem sobre a aplicagcdo do direito ao
esquecimento na internet, especialmente sob a forma de direito a desindexagdo, a
jurisprudéncia ¢ a larga maioria da doutrina nacional ainda discute a aplicabilidade ou a
aplicagdo do direito ao esquecimento nas midias tradicionais, enquanto um direito de
reabilitacdo de pessoas que cometeram crimes ou demais atos ilicitos no passado ndo terem
seu passado relembrado nas cronicas e programas jornalisticos, muitas vezes sensacionalistas.

Além disso, outra dificuldade a ser superada no debate juridico sobre direito ao
esquecimento no Brasil ¢ que o pais sofre de reflexos causados pelo descompasso entre a
doutrina produzida na Europa, que se concentra muito em fun¢do da decis@o do Tribunal de
Justica Europeu no caso Google Spain, e a doutrina produzida no continente americano, em
especial nos Estados Unidos, de defesa preferencial das liberdades de expressdo e informagao.

Neste choque transatlantico entre tradigdes juridicas, o Brasil, que tem o
posicionamento histérico de adotar modelos e teorias tipicas do civil law europeu-continental
no que diz respeito aos direitos da personalidade, mostrou-se que vem se aproximando
significativamente da tradi¢do americana de defesa das liberdades comunicativas, mesmo
quando isso significa sacrificio acentuado do direito a privacidade.

O debate juridico brasileiro sobre direito ao esquecimento, o qual ainda carece de maior
maturidade, basicamente se divide em trés grandes correntes: constitucionalistas que negam a
existéncia do direito ao esquecimento, penalistas que afirmam a preponderancia do direito ao
esquecimento e civilistas que argumentam a necessidade de compatibilizagdo entre direito ao
esquecimento e direito a informacao através da ponderacao.

Este trabalho segue a tultima linha, o posicionamento dos civilistas de que ¢ necessario
haver um sopesamento entre os direitos envolvidos, embora se assuma, ao longo de todo este
trabalho, um certo viés liberal, reconhecendo-se a posicao preferencial dos direitos a liberdade
de expressdo e de informagdo na colisdo com outros direitos fundamentais, assim como
mantendo-se uma postura critica em relagdo a legitimidade do controle de informacdes

exercido através das decisdes proferidas pelos 6rgdos jurisdicionais.
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Por ultimo, mas ndo menos importante, este trabalho se dedica a analisar uma questio
que tem sido consideravelmente ignorada na doutrina juridica brasileira, talvez até pelo
estagio de desenvolvimento em que essa doutrina se encontra: o problema da efetividade do
direito ao esquecimento. H4 de se admitir que nem sempre os institutos juridicos conseguem
alcancar o impacto social previsto, razdo pela qual é importante, também, que este trabalho
traga outras propostas, inclusive pouco ortodoxas, para a solu¢do do problema da privacidade
e do esquecimento na rede.

Enfim, o debate em torno do direito ao esquecimento, pois, surgido a partir de uma
evolucdo doutrinaria e jurisprudencial do direito a privacidade, do seu contexto de “direito de
ser deixado em paz” até a contemporanea concep¢do de “direito a autodeterminacdo
informativa”, ¢ extremamente importante para o proprio desenvolvimento da doutrina juridica
¢ da jurisprudéncia em relacdo as delimitagdes das esferas do publico e do privado, vindo a
possivelmente formalizar uma nova etapa de compreensdo da dogmatica juridica no eterno
conflito moderno de direitos fundamentais que se perfaz entre os direitos da personalidade e

os direitos as liberdades comunicativas.
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Capitulo 1. Direito a Privacidade: do Direito de ser Deixado em Paz ao Direito ao
Esquecimento

Em seu famoso discurso no Ateneu Real de Paris, no inicio do século XIX, Benjamin
Constant professou sobre as distingdes entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos
modernos. Para os antigos, a liberdade consistia na possibilidade de participar dos assuntos e
debates de interesse publico e ter o poder de voto para influenciar as decisdes politicas
fundamentais de sua comunidade. Tratava-se, especialmente, de uma liberdade republicana,
que se expressava na relacdo da pessoa com o bem comum.

Para os modernos, todavia, a liberdade consiste no gozo dos direitos individuais, “[...]

ro. r . A . . 3
no exercicio pacifico da independéncia privada”

. A liberdade individual, segundo Constant, ¢
a primeira das necessidades modernas, de forma que as liberdades politicas existem em
funcdo de garantir, a cada individuo, as melhores condi¢cdes para que este exerga sua
autonomia individual.

O pensamento de Constant ¢ de outros juristas iluministas da aurora da modernidade
contemplou, pela primeira vez desde a democracia de Atenas, mas com ainda mais pujanca
nas democracias modernas, a separagdo entre assuntos publicos e assuntos privados, de forma
a garantir a primazia do individuo sobre aquilo que s0 a ele pertence, a sua individualidade.

Inevitavelmente ligada a construcdo desta individualidade, pela qual a pessoa se torna

unica e verdadeira, se encontra aquele direito que, em sua perspectiva mais expansiva, reflete

o produto mais bem-sucedido do projeto civilizatorio da modernidade: o direito a privacidade.

1.1. A privacidade como liberdade dos modernos

A privacidade, ao menos em sua concep¢do mais atual, ¢ uma conquista social dos
modernos. Na Antiguidade, onde se prezava a participagdo na vida publica acima de qualquer
valor individual, “privado” guardava o mesmo sentido de “sofrer privacdo”, de ser
“destituido”. Significava, portanto, ndo estar envolvido nos assuntos de interesse geral da

. 4 ~ .. . r1qe . ~ ~
comunidade’. Nao participar da vida publica, para os antigos, ndo era uma questdo de pura

escolha individual, como quem, hoje, opta por ndo exercer seu direito de voto, mas, pelo

3 CONSTANT, Benjamin. Da Liberdade dos Antigos comparada a dos Modernos. Revista Filosofia Politica,
Sdo Paulo, n. 2, 1985, p. 3.

4 POSNER, Richard. A Economia da Justi¢a. Trad. Evandro Ferreira ¢ Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
p- 317.
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contrario, era um sinal de que aquela pessoa desfrutava de um menor valor-dignidade perante
a sociedade.

O proprio conceito de pessoa, ademais, guarda um significado para os modernos
diferente daquele atribuido pelo Mundo Antigo. A palavra pessoa vem do latim persona, que
por sua vez deriva do grego prosopon. Persona ou prosopon era o nome dado as mascaras
usadas pelos atores nas pecas de teatro do mundo antigo. No contexto das relagdes sociais,
persona indicava o status e a fungdo social que cada homem exercia na comunidade”, estando,
este conceito, dissociado da ideia de pessoa enquanto individuo, posto que as sociedades
antigas eram essencialmente coletivistas.

A concepg¢do contemporanea de pessoa enquanto individuo foi construida em séculos de
filosofia, com notavel contribuigdo da teologia cristd, que buscou justificar a dignidade do
homem-individuo enquanto semelhanga deste com seu Criador e, mais essencialmente, dos
movimentos antropocéntricos e humanistas do Renascimento e do [luminismo, que adaptaram
as crengas jusnaturalistas cristds a um jusnaturalismo moderno, que gradualmente se
distanciou de sua base religiosa em direcdo a uma concep¢do moral metafisica, porém,
secular.

No periodo moderno, o conceito de pessoa e de individualidade foi fundamentalmente
cristalizado no pensamento ocidental através do jusnaturalismo liberal dos primeiros
pensadores do Estado moderno, com destaque para Immanuel Kant.

O respeito a dignidade humana, de acordo com Kant, deve se pautar segundo o
mandamento de que um individuo deve agir sempre “[...] de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim, ¢ nunca simplesmente como meio™®. Logo, Kant declara o
impedimento de coisificagdo do ser humano, de forma que nenhuma pessoa pode ser usada
como um meio para alcancar um determinado objetivo, seja de outro individuo, seja da
coletividade. A liberdade do homem ¢ limitada pela ética, pois ele ndo pode utilizar o outro e
nem ele proprio como um simples instrumento para alcangar seus fins.

Kant permanece amplamente influente no Direito ocidental pela sua concepcao
deontolégica de dignidade da pessoa humana. Como afirma Sarlet’, ¢ “[...] justamente no

pensamento de Kant que a doutrina juridica mais expressiva [...] ainda hoje parece estar

5 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Historica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
27.

6 KANT, Immanuel. Fundamentag¢do da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢des 70,
2007, p. 69.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 29.
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identificando as bases de uma fundamentagdo e, de certa forma, de uma conceituagdo da
dignidade da pessoa humana”.

As primeiras constituicdes modernas, influenciadas pelo pensamento liberal e
iluminista, tiveram como seu grande legado a demarcagdo que separa a esfera publica da
esfera privada. Depois de varios séculos em que o valor de um homem era medido pela sua
participacdo, ou ndo, na vida publica, esta ideia de valor — ou, melhor dizendo, dignidade — foi
migrando de uma atribuigdo publica e de um conceito de algo que se é dentro de um contexto
social, para passar a ser algo que se tem em si mesmo, ¢ que floresce através do exercicio da
autonomia individual®.

Associada a esta ideia de autonomia individual e de liberdade, Richard Posner’
argumenta que a conquista da privacidade ¢ um valor moderno, um termo, no sentido pelo
qual se ¢ utilizado hoje, construido no mundo Ocidental, muito em parte pela forma de
desenvolvimento econdmico que os povos ocidentais experimentaram desde o século XVII,
que concedeu aos individuos maior seguranca fisica e autonomia individual. Segundo o jurista
americano, a privacidade — falamos de sua conotacdo moderna —sé se tornou possivel a partir
do momento em que, por motivos de maior estabilidade politica e econdmica, desfrutar de um
espaco privado para si mesmo deixou de ser economicamente dispendioso e psicologicamente
perigoso.

Na Antiguidade, e mesmo na Idade Média, frente aos constantes perigos de guerra e de
invasdo de outras nagdes ou tribos, era comum que as pessoas vivessem em agrupamentos
mais coesos, de forma que mesmo os nobres e os senhores feudais dormiam cercados de
soldados e lacaios, todos no mesmo quarto. A privacidade era, portanto, excessivamente
onerosa €, ainda, ndo muito bem vista socialmente.

O primeiro conceito moderno de privacidade, datado da Europa do século XVII, dizia
respeito ao ato do individuo se alhear de suas obrigagdes da vida publica ao viajar para uma
casa de campo ou, mais simplesmente, adentrar um jardim privado de sua residéncia. Ou seja,
privacidade consistia em um ato espontineo de reclusio ou retiro'.

Esta ideia de privacidade como uma conquista civilizatoria ocidental, como destacada

por Posner, ¢ endossada pelo jurista japonés Hiroshi Miyashita'', quem explica que os paises

8 Entenda-se por “autonomia individual” o conceito classico kantiano do exercicio autdbnomo de determinagao
da prépria vontade do homem livre, sem prejuizo dos varios conceitos juridicos desenvolvidos a posterior,
como “autonomia da vontade”, “autonomia da vontade privada”, “autorregramento da vontade” etc.

9 POSNER, Richard. Op. cit., p. 318.

10 POSNER, Richard. Op. cit., p. 318.

11 MIYASHITA, Hiroshi. The Envolving Concept of Data Privacy in Japanese Law. International Data Privacy

Law. Oxford, v. 1, n. 4, 2011, p. 230.
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da Asia — ao menos a maioria deles — sempre resguardaram uma mentalidade bastante
comunitaria e fechada em seus proprios valores coletivos de grupo, de forma que a
privacidade, embora inicialmente vista como puramente egoista pela cultura japonesa
tradicional, foi sendo aceita a partir do momento em que os japoneses, desde a abertura
econdmica, politica e cultural de fins de século XIX, passaram a internalizar valores
ocidentais.

Embora as constituicdes do Ocidente de fins de século XVIII ja reconhecessem a
importancia das liberdades individuais e da conquista do espago privado, somente de meados
para o fim do século XIX que surgiram as primeiras obras juridicas sobre o direito a
privacidade publicadas nos Estados Unidos. Ante, pois, a auséncia de uma concepgao juridica
de privacidade, por algum tempo, a defesa, nos EUA, do que hoje se entende por direito a
privacidade se confundia com a defesa da propriedade privada ou da honra'?.

Extremamente importante para estabelecer um conceito juridico de privacidade foi,
pois, o classico artigo “The Right to Privacy” dos juristas Warren e Brandeis"?, originalmente
publicado em 1890, o qual sedimentou a discussdo sobre o direito a privacidade nos EUA — e
com repercussdo consideravel no resto do mundo — sob a égide da common law, sendo
posteriormente refinada por juristas como William Prosser e Edward Bloustein.

Nos paises de civi/ law, por sua vez, o debate sobre a defesa da privacidade conformou-
se em torno de uma categoria juridica muito mais ampla, reconhecida pelo nome de “direitos
da personalidade”, tendo como trabalhos seminais nesta disciplina as obras de juristas
europeus como o italiano Adriano de Cupis, o francés Raymond Lindon e o alemdo Otto von

Gierke.

1.2. As origens do Direito a Privacidade

Ha quem diga, por razdes historicas ou culturais, que Europa e Estados Unidos guardam
ideias diferentes sobre o ambito e grau de respeito do espago pessoal de cada individuo. Um
exemplo pratico desta constatagdo seria ndo s6 o fato dos europeus serem mais “fechados” no
contato com pessoas estranhas, mas também na forma como americanos e europeus diferem

em suas habitacdes: nos EUA prevalecem as casas de jardins vastos e pequenas cercas, sem

12 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. O Surgimento e o Desenvolvimento do Right of Privacy nos Estados
Unidos. Revista Brasileira de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 3, jan./mar. 2015, p. 15.

13 WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The Right to Privacy. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-
set./2013.
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muros; na Europa, as casas sdo mais fechadas, com jardins menores ou ausentes, € com
grandes muros separando uma morada da outra'*.

No campo linguistico, as diferencas culturais se refletiram, principalmente, em torno do
uso da palavra “privacidade”, que apesar de ter origem no idioma latim, acabou se tornando
um termo amplamente associado a cultura americana e a lingua inglesa — privacy —, em razao
do notavel uso desta palavra por escritores, filosofos e juristas americanos e britdnicos desde o
inicio da era moderna'®. Por outro lado, o uso do termo privacidade apenas se popularizou no
campo do juridico dos paises da Europa continental mais recentemente, com a globalizacdo
ocorrida a partir das ultimas décadas do século XX. Esta questdo sera retomada ao fim deste
capitulo.

Sobre o direito a privacidade, Paulo Lobo'® observa que sua conceituacdo nos paises
anglofonos se tornou demasiadamente ampla, pouco precisa. O conceito americano de
privacidade “[...] cresceu dentro de uma nebulosa no¢do de propriedade, de liberdade (com a
qual ¢ frequentemente igualado) ou de autonomia (com a qual ¢ frequentemente confundido)”.

Richard Posner compartilha, em certo ponto, da observacdo critica de Lobo a amplitude
de significados que o right to privacy americano ganhou ao longo dos séculos. No entanto, a
perspectiva de Posner € muito mais conservadora: o jurista americano reclama que o direito a
privacidade deixou de se fundamentar apenas na defesa daqueles que buscam ndo serem
importunados em seu espago privado para servir de expediente legal para fins de controle da
reputagio pessoal'’ frente a sociedade.

De qualquer modo, a questdo da privacidade para os americanos veio a se tornar um
assunto de consideravel interesse juridico apenas no final do século XIX, a partir do momento
em que pessoas passaram a se incomodar com a coleta ou a divulgacdo de informagdes acerca
de fatos pessoais indesejaveis sobre elas, um fendmeno tipicamente atrelado a expansio
urbana das sociedades industriais e ao crescimento da imprensa, sobretudo dos tabloides de
fofoca'®.

Este ¢, ademais, um dos principais temas tratados por Warren e Brandeis'® em seu

seminal artigo, no qual os autores alertam para o emergente mercado editorial das grandes

14 Neste entendimento: ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo Constitucional da Prépria Imagem: Pessoa
Fisica, Pessoa Juridica e Produto. Sdo Paulo: Verbatim, 2013, p. 33.

15 DONEDA, Danilo. Da Privacidade a Protegdo de Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 107.

16 LOBO, Paulo. Direito Civil: Parte Geral. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 138.

17 POSNER, Richard. Op. cit., p. 322.

18 POSNER, Richard. Op. cit., p. 296.

19 WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. Op. cit., p. 2-4.
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cidades que desnudava informagdes pessoais de pessoas publicas para vendé-las as pessoas
comuns nas colunas sociais dos jornais e nos tabloides.

Posner” acredita que esta perda da privacidade informacional nas sociedades industriais
acontece em decorréncia do alto desenvolvimento econdmico que tornou as cidades
grandiosamente abertas, causando maior distanciamento entre as pessoas e seus “vizinhos”, de
forma que o ato de conseguir informacdes sobre a vida das outras pessoas se transferiu, em
grande parte, da conversa na vizinhanga para a imprensa escrita e falada.

Segundo ele, o habito de bisbilhotar e de fofocar ¢ natural do ser humano, que procura
conseguir informagdes sobre terceiros com quem ele deseja se relacionar. Mesmo o interesse
de acessar dados de pessoas publicas revela uma necessidade de se obter informagdes sobre
valores e estilo de vida e consumo cultivados pelos famosos, os quais, historicamente, servem
de modelo de escolha pessoal para as pessoas comuns.

O artigo de Warren e Brandeis, que basicamente tratava desta invasdo de privacidade
sentida pelos cidaddos americanos aos fins de século XIX com a inven¢do da fotografia e o
crescimento do jornalismo sensacionalista, acabou por tornar a expressao right to be let alone
mundialmente conhecida entre os juristas que lidam com a questdo do direito a privacidade.

No entanto, ao contrario do que se restou difundido em vérias obras posteriores, Warren
e Brandeis jamais definiram o direito a privacidade como — tdo somente — um right to be let
alone. Alids, sequer os referidos autores delimitaram um conceito para a privacidade.
Tampouco, explica Doneda®', estes criaram o termo: a expressdo right to be let alone foi
retirada por Warren e Brandeis da obra do magistrado americano Thomas Cooley.

Dito isto, outra confusdo a ser esclarecida diz respeito a tradugdo do termo right to be
let alone para o idioma portugués. Juristas brasileiros e portugueses costumam traduzi-lo,
quase literalmente, como “direito de ser deixado s6” ou o “direito de estar s6”*2. A tradugdo

23

mais adequada, contudo, deve ser o “direito de ser deixado em paz””’, especialmente por

questdes semanticas.

20 POSNER, Richard. Op. cit., p. 274-275; 282-283.

21 DONEDA, Danilo. Op. cit., p. 105.

22 E esta a tradugio utilizada no hoje classico e influente trabalho: COSTA JR., Paulo José da. O Direito de
Estar So: Tutela Penal da Intimidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

23 Alone, adjetivo do ingl€s, normalmente tem o significado de “sozinho”, “isolado” ou, até mesmo,
“abandonado”. Porém, quando utilizado acompanhado de verbo lef ou leave — ambos traduzidos ao portugués
como “deixar” —, torna-se uma expressdo de novo significado: “let alone” ou “leave alone” traduz-se para

“deixar em paz”. Portanto, a traducdo mais adequada para a expressao right to be let alone é “direito de ser
deixado em paz”.
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2

E que, quando parte dos juristas de lingua portuguesa se referem ao “direito de estar
6™, comumente o fazem de tal modo que reduzem esta perspectiva ao nivel de um suposto
individualismo atomista, atribuindo uma conotagdo puramente egocéntrica ao ambito de
protegdo pretendido por este direito. E sempre bom relembrar que a privacidade, mesmo em
seu sentido mais historico ou, inclusive, mais recente, sempre se identificou, em sua esséncia,
pelo individualismo. A escolha individualista, por si sd, ndo deve ser considerada como
inferior ou egoista, como se, de repente, agir pensando no proprio bem-estar tivesse por
conddo desligar uma pessoa do resto da humanidade.

Muito provavelmente, este tipo de interpretacdo se formalizou em uma leitura
equivocada de obras classicas como a do jurista Paulo José da Costa Junior™, a partir de
trechos em que alerta sobre “[...] a necessidade de encontrar na soliddo aquela paz e aquele
equilibrio, continuamente comprometidos pelo ritmo da vida moderna”, razdo pela qual ele
defende o direito da pessoa, ao se isolar, subtrair-se “[...] ao alarde e a publicidade, fechada
na sua intimidade, resguardada da curiosidade dos olhares e ouvidos 4avidos”.

Algumas pessoas, pois, por razoes de personalidade, estado de espirito ou afazeres mais
peculiares, precisam se alhear, eventualmente, do contato com a sociedade para se
encontrarem “em paz” — ndo necessariamente a sos, pois podem estar acompanhadas de mais
algumas pessoas de seu circulo intimo —, fato que ndo caracteriza que o direito de privacidade
destas pessoas seja valorativamente inferior ao tipo de privacidade que se almejada quando,
por exemplo, se objetiva a defesa da imagem de uma pessoa injustamente acusada de algum
fato desabonador por 6rgdos da imprensa.

Exatamente neste sentido, Costa Janior®® fala do “direito de estar s6” como a expressio
de uma “soliddo auténtica”, a qual ndo nasce da avers@o ou repulsa a convivéncia humana,
mas como o “[...] unico momento que nos oferece a possibilidade de uma visualizagdo criticas
das relagdes sociais”.

Um significado de privacidade, pois, ndo exclui o outro. Embora, decerto, deve-se
reconhecer que algumas nogdes de privacidade sejam notavelmente mais complexas e
refinadas sob o aspecto juridico, visto que costumam lidar com mais de um interesse juridico

fundamental em conflito.

24 Por exemplo, Ascensdo, ao afirmar: “O individualismo deixou também uma marca muito forte nos direitos de
personalidade que se apresentam. Culmina na privacy norte-americana, que se traduz como o “direito de estar
s6”. Entendido nestes termos é um direito associal, que em si nada tem que ver com o desenvolvimento da
pessoa humana. [...] a solidariedade estd de todo ausente. O individuo vira-se contra a sociedade”.
ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, Direitos Fundamentais e Pessoa Humana. Revista Mestrado em
Direito da Unifieo. Osasco, v. 6, n. 1, jan./jun., 2006, p. 157.

25 COSTA JR., Paulo José da. Op. cit., p. 12.

26 COSTA JR., Paulo José da. Op. cit., p. 29-30.
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Por isto, em sentido completamente oposto a parte dos civilistas luso-brasileiros, Posner
aceita de bom grado a legitimidade da privacidade como o direito de ser deixado em paz, no
sentido de se resguardar um direito de ndo perturbacdo, mas, pelo contrario, ¢ critico do
significado de privacidade em sua no¢do mais ampla de sigilo, mesmo em desacordo com
outros juristas americanos, por considerar que o controle de uma pessoa sobre sua imagem
externa — sua reputagio — ndo seria, propriamente, um direito®’.

A posicdo de Posner, contudo, ¢ minoritaria, mesmo no direito americano. Décadas
depois da publicacdo historica de Warren e Brandeis, a jurisprudéncia e a doutrina americana
sofreram notavel evolugdo, consubstanciada na obra de juristas como William Prosser’®, que,
ao analisar o desenvolvimento jurisprudencial do conceito americano de right of privacy,
dividiu este direito em quatro modalidades de prote¢do a partir do ponto de vista da
responsabilidade civil pelos danos causados a pessoa:

a) Intrusion (intrusdo), sendo este o ato de invadir o espago privado de reclusdo de

alguém ou invasdo nos interesses ou negocios privados;

b) Public disclosure of private facts (revelagdo publica de fatos da vida privada),

principalmente se expdem casos embaracosos sobre alguém;

¢) False light (falsa exposi¢io)*’, sendo este o ato de tornar publico determinado fato

sobre alguma pessoa fora de seu contexto verdadeiro;

d) Appropriation (apropriagdo), significando o abuso do nome ou da imagem de

alguém, especialmente de pessoas publicas.

Edward Bloustein®®, contudo, entende que a base teorica de Prosser ¢ limitada, por se
furtar apenas a questdo do direito de danos e ndo sustentar a fundamentagdo do direito a
privacidade na protecdo constitucional da dignidade da pessoa humana, como um verdadeiro
direito subjetivo, tal como o fazem os juristas dos paises de tradicdo civil law.

Em suma, apesar da doutrina juridica americana sobre a privacidade ter avancado
relativamente bem, de forma que o right of privacy é considerado um componente importante

da propria identidade do direito americano, a privacidade ¢ com frequéncia relativizada

27 “A reputagdo ¢ aquilo que os outros pensam de nos, ¢ ndo temos o direito de controlar o pensamento dos
outros. Da mesma forma, ndo temos o direito de, controlando as informagdes que temos de nds, manipular a
opinido de outras pessoas sobre nos. E € justamente esse controle que se busca em nome da privacidade”.
POSNER, Richard. Op. cit., p. 299.

28 PROSSER, William. Privacy. California Law Review. Berkeley, v. 48, n. 3, 1960, p. 389.

29 Sobre a questdo da false light, Zanini comenta que esta estd muito mais ligado a ideia de informacéo fora de
contexto — sob “falsa luz” — do que, propriamente, uma questdo de difamagdo da reputagdo de uma pessoa.
Para mais comentarios, ver: ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Op. cit., p. 21.

30 BLOUSTEIN, Edward. Privacy as an Aspect of Human Dignity: An Answer to Dean Prosser. New York
University Law Review. Nova York, v. 39, 1964.
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quando entra em colisdo com os direitos relativos a liberdade de imprensa, de expressao e
demais liberdades comunicativas’', os quais possuem protegdo especial na Primeira Emenda
da Constituicdo Americana.

O direito a privacidade nos EUA ainda permanece, pois, a despeito da critica de
Bloustein, extremamente atrelado aos conceitos de liberdade ¢ de autonomia, ao passo que a
doutrina juridica da Europa continental j4 ha um bom tempo fundamenta o direito a
privacidade na tutela da dignidade da pessoa humana™.

Esta diferenca de base de fundamentacdo do direito a privacidade vai além de uma
oposicdo de tradigdes entre common law ¢ civil law, estando a privacidade europeia fundada
no argumento da dignidade humana, especialmente, em razdo do grande nimero de abusos e
crimes contra a humanidade cometidos por regimes autoritarios e totalitarios europeus durante
o século XX**. Por isso, a prote¢io juridica da privacidade encontra muito menor resisténcia
na legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia europeia quando em conflito com outros
interesses fundamentais como a liberdade de expressdo e de imprensa.

De qualquer forma, a imprecisdo conceitual que envolve a privacidade ndo ¢ uma
caracteristica apenas da doutrina e jurisprudéncia americana, mas um fenomeno global, de
forma que juristas de diversos paises, explica Doneda’, tém simplesmente afirmado que é
impossivel se conceber um conceito “definitivo” de privacidade.

Some-se a isto o fato de que, na tradi¢do juridica da maior parte dos paises europeus,
especialmente os de lingua latina, os juristas se habituaram a usar expressdes como “direito a
intimidade” — derecho a la intimidad, no espanhol —, “direito ao respeito a vida privada” —
droit au respect de la vie piveé, no francés — ou “direito a reserva” — diritto alla riservatezza,
no italiano —, para se referir aquilo que se nomeia, neste trabalho, de direito & privacidade®.
Os termos multiplos utilizados em varios idiomas e culturas para se referir a, basicamente, um
mesmo direito, causou uma imprecisdo terminoldgica significativa na doutrina juridica de

diversos paises, sobretudo no Brasil.

31 WERRO, Franz. The Right to Inform v. The Right to be Forgotten: A Transatlantic Clash. /n: CIACCHI,
Aurelia Colombi et al (orgs.) Liability in the Third Millennium: Liber Amicorum Gert Bruggemeier. Bade-
Bade: Nomos Verlagsgesellschaft, 2009, p. 292.

32 PEIXOTO, Erick Lucena. O Conteudo do Direito a Privacidade no Direito Brasileiro Contempordneo.
Universidade Federal de Alagoas: Maceio, 2017, p. 98. Dissertagdo (Mestrado em Direito).

33 Os EUA e o Reino Unido, por outro lado, mesmo com o lamentavel apartheid racial americano, conheceram
um periodo democratico bem mais longo e estavel em seus territorios.

34 DONEDA, Danilo. Op. cit., p. 104.

35 CARO, Maria Alvares. Derecho al Olvido en Internet: E1 Nuevo Paradigma de la Privacidad en la Internet.
Madrid: Editorial Reus, 2015, p. 27.
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Esta multiplicidade de termos influenciou a profusdo de um amplo conjunto de
expressoes na doutrina civil e constitucional brasileira, tornando o problema conceitual de
privacidade ainda mais acentuado por aqui. Ao longo das décadas, juristas brasileiros tém se
utilizado de termos como vida privada, intimidade, segredo, sigilo, recato, reserva, intimidade
da vida privada, além de variagdes de tradugdo da palavra inglesa privacy, como
“privatividade” e “privaticidade™®.

A propria Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, inciso X, parece
incorrer, a principio, em certa confusdo terminoldgica, ao reconhecer ambas a inviolabilidade
da vida privada e da intimidade, além da inviolabilidade da honra e da imagem37. A mencgdo a
ambas, vida privada e intimidade, levou os juristas a se perguntarem se o legislador
constituinte entende o direito a vida privada e o direito a intimidade como direitos distintos ou
se, como comenta Doneda®, o legislador optou por pecar pelo excesso, utilizando-se de dois
termos distintos para indicar um mesmo direito: o direito a privacidade.

Erick Peixoto’’ afirma que esta indicacdo expressa de protecdo da vida privada e da
intimidade no texto constitucional ¢ um reflexo da influéncia que a teoria das esferas de
Heinrich Hubmann — tese majoritaria sobre a privacidade durante décadas na jurisprudéncia
alema — provocou no desenvolvimento do direito a privacidade na doutrina e no ordenamento
juridico brasileiro.

A teoria das esferas concéntricas de Hubmann distingue a protecdo da privacidade do
individuo em trés diferentes camadas, assim denominadas, da mais externa a mais interna:
esfera individual (Individualsphdre), esfera privada (Privatsphdre) e esfera secreta
(Geheimsphdre)™.

A esfera individual protege o individuo em sua relacio com a sociedade e com o
mundo, protegendo o individuo em suas relagcdes cotidianas com pessoas estranhas, com
simples conhecidos, com os poderes publicos e nos atos negociais da vida civil.

J& a esfera privada protege o individuo em suas relagdes de trabalho, de amizade e de
familia, protegendo-o naqueles relacionamentos em a pessoa normalmente se sente mais a
vontade para expressar tragos marcantes de sua individualidade, sem o decoro e as

formalidades dos atos sociais enquadrados na esfera anterior.

36 DONEDA, Danilo. Op.cit., p. 101.

37 Art. 5°[...] X -s@o inviolaveis 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;

38 DONEDA, Danilo. Op. cit., p. 110.

39 “As reverberagdes da teoria das esferas de Hubmann chegaram até a Constituicao brasileira e influenciaram
boa parte da doutrina”. PEIXOTO, Erick Lucena. Op. cit., p. 24.

40 COSTA JR., Paulo. Op. cit., p. 36-37.
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Por sua vez, a esfera secreta, a qual se relaciona diretamente com o conceito de
intimidade, ¢ o ntcleo central de protecdo da privacidade do individuo, aquela que diz
respeito ao convivio com as pessoas mais proximas a ele, com as quais compartilha seus
segredos € momentos mais intimos ou, ainda, aquela que diz respeito a determinadas
informagdes que a propria pessoa deseja guarda apenas para ela mesma.

Hoje, a teoria das esferas tem sido preterida pela doutrina e jurisprudéncia alema em
favor da concepgdo mais contemporanea de direito a privacidade enquanto possibilidade do
controle pessoal de dados, de tal modo que a teoria de Hubmann passou a ser referida, com
certo tom jocoso, como a “teoria da pessoa como uma cebola passiva™'.

Ainda assim, Peixoto® identifica que a sistematiza¢do do direito a privacidade em
civilistas brasileiros de renome, como Paulo Lébo e o proprio Doneda, bebe da fonte da teoria
de Hubmann. Segundo Erick, o conceito de vida privada para Paulo Lobo e para Doneda
corresponderia a esfera privada (Privatsphdre) de Hubmann, ao passo que a intimidade
corresponderia a esfera do segredo (Geheimsphdre).

Ademais, a amplitude e complexidade da dimensdo que a privacidade ganha no Direito
contemporaneo da sentido que dela se trate, hoje, como uma verdadeira categoria de “direitos

o 43
de privacidade”

— no plural —, ndo apenas no ambito do Direito Americano, onde o right of
privacy faz as vezes de um direito geral da personalidade, mas também na tradicdo civil law,
mesmo que a privacidade seja considerada, em si, uma espécie dentro de uma categoria mais
ampla de direitos subjetivos da pessoa, destinados a proteger todas as manifestagcdes possiveis

da individualidade da pessoa humana: os direitos da personalidade.

1.3. Os Direitos da personalidade e a constitucionalizacdo do Direito Civil

Os direitos da personalidade sdo uma categoria juridica do Direito Civil reconhecida
amplamente nos paises de tradigdo civil law, e que dizem respeito aos direitos essenciais da
pessoa humana, acrescentando-se, também, que estes mesmos direitos sdo extensiveis as

pessoas juridicas — ficgdes do direito — quando assim for cabivel.

41 BURKERT, Herbert. Privacy: Data Protection, A German/European Perspective. /n: ENGEL, Christoph;
KELLER, Kenneth (orgs.). Governance of Global Networks in the Light of Differing Local Values. Bade-
Bade: Nomos, 2000, p. 54.

42 PEIXOTO, Erick Lucena. Op. cit., p. 21-22.

43 PEIXOTO, Erick Lucena. Op. cit., p. 31.
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Marcos Ehrhardt** explica que a tutela juridica da personalidade humana por meio dos
direitos da personalidade tem por objetivo resguardar “[...] um espago dedicado ao que ¢
inerente a pessoa humana, pois ligado a ela de maneira perpétua e permanente, que permite
exigir dos demais um comportamento negativo [...], visando a sua protegao”.

O reconhecimento de uma categoria juridica dos direitos da personalidade no campo do
Direito Privado, porém, foi um fendmeno relativamente tardio aos avangos humanistas do
constitucionalismo moderno. Como explica Tepedino®, “[...] ndo se considerava a prote¢do
juridica da personalidade revestida dos caracteristicos do direito subjetivo, limitando-se a
reacdo do ordenamento contra a lesdo — o dano injusto — através do mecanismo de
responsabilidade civil”.

Houve muita resisténcia de juristas cldssicos em reconhecer direitos subjetivos da
pessoa humana, inclusive entre pensadores de renome como Carl von Savigny™, o qual
questionava o reconhecimento pelo direito positivo da existéncia de direitos inatos do homem
sobre si mesmo, sob pena de, segundo ele, se legitimar juridicamente o suicidio.

Orlando Gomes®’ comenta que o conceito de direitos da personalidade, para alguns
desses juristas, parecia misturar o sujeito e o objeto de protecdo da norma juridica em um
mesmo corpo € um mesmo direito. Esta confusdo tornava a ideia de que alguém poderia ter
algum tipo de direito originario sobre si proprio, tal como defendiam os jusnaturalistas
liberais — Locke, Kant e Rousseau —, absurda do ponto de vista do positivismo cientifico ou,
ainda, absolutamente desnecessaria de ser reconhecido pelo direito positivo, tal como
argumentava Savigny™.

Gomes"’ afirma, pois, que este desprezo inicial pelos direitos da personalidade foi
produto, principalmente, da obra de juristas positivistas que se ocupavam demasiadamente

como “preocupacdes socioldgicas oriundas da filosofia de Augusto Comte”.

44 EHRHARDT JR., Marcos. Direito Civil: LINDB e Parte Geral, Vol. 1. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 208.

45 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 26.

46 SAVIGNY, Carl von. Sistema del Derecho Romano Actual, Vol. 1. Trad. Jacinto Mesia e Manuel Poley.
Madrid: Centro Editorial de Gongora, 1878, p. 260.

47 GOMES, Orlando. Direitos de Personalidade. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 3, n. 11, set.
1966, p. 41.

48 Neste sentido, Savigny argumenta: “[...] esta posesion de nosostros mismos no tiene en modo alguno
necesidad de ser reconocida y definida por el derecho positivo, y confundir este poder natural com sus
extensiones artificiales poniéndolas al mismo nivel y tratandolo de igual manera, es un error que que no tiene
justificacion alguna. Ademas, aunque muchas instituciones del derecho positivo examinadas em su principio
estén, en efecto, destinadas & proteger este poder natural del hombre sobre su propria persona contra las
agresiones de sus semejantes [...]; aunque cada uno de estos derechos tiene por objeto final la inviolabilidad
de la persona, no so les debe considerar como simples consecuencias de esta inviolabilidad, sino como
instituciones enteramente positivas, cuyo especial contenido difiere de la sanciéon de la personalidad;
represetarse las de otra manera seria obscurecer su verdadero carater”. SAVIGNY, Carl von. Op. cit., p. 260.

49 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 39.
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Tal resisténcia de juristas tradicionais em reconhecer os direitos subjetivos da pessoa no
campo do privado ¢ de certo intrigante, levando-se em conta que direitos da personalidade
tém origem nas liberdades civis, primeiramente reconhecidas na fase inaugural do
constitucionalismo moderno, influenciado pela ética liberal, o contratualismo social e a tese
dos direitos naturais.

De qualquer modo, entre os primeiros juristas modernos que aceitaram a existéncia de
direitos subjetivos da personalidade humana no campo da teoria geral do direito positivo,
muito se discutiu qual denominacdo seria a mais correta para se nomear estes direitos,
principalmente quando, tradicionalmente, termos como “direitos inatos” ou “direitos
originarios” fora utilizada pelos adeptos do jusnaturalismo’’ para designar os direitos que uma
pessoa tem sobre si mesma. Sendo esta discussdo travada, principalmente, entre positivistas,
outras nomenclaturas diversas foram sugeridas, como: direitos pessoais, direitos sobre a
propria pessoa, direitos fundamentais da pessoa, direitos de estado, direitos personalissimos
etc. Ao fim, acabou-se por se acolher, nos paises de civil law, a expressdo cunhada pelo jurista
alemao Otto von Gierke: direitos da personalidade’".

Interessante mencionar, mesmo entre os primeiros juristas que se debrugaram a fundo
sobre os direitos da personalidade enquanto categoria juridica, a forte influéncia juspositivista
se mostrava presente, como dificilmente poderia deixar de ser. A personalidade juridicamente
conhecida é, nas palavras de Adriano de Cupis>, “[...] um produto do direito positivo, e ndo
uma realidade que este encontre ja constituida na natureza e que se limite a registrar tal como
a encontra’.

Os direitos da personalidade, afirma De Cupis®, sdo direitos essenciais e inatos. Mas
ndo sdo inatos por existirem em uma hipotética condi¢do humana pré-social, como no
paradigma jusnaturalista liberal. Sdo inatos por serem exigéncias de ordem ética-historica,
mas ndo natural. Os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos atribuidos pelo
ordenamento juridico-positivo, conhecidos ao homem pelo fato deste possuir personalidade
humana.

De Cupis nega, portanto, a perspectiva jusnaturalista dos direitos da personalidade, pela
qual, em contrario, ainda que ndo existisse um Direito positivo ou Estado para dar

reconhecimento a esses direitos — reconhecimento porque eles existiriam previamente a

50 MATTIA, Fabio Maria. Direitos da Personalidade: Aspectos Gerais. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, a. 14, n. 56, out./dez., 1977, p. 249.

51 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 40-41.

52 DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado Rezende. Sdo Paulo:
Quorum, 2008, p. 19.

53 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 26-27.
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qualquer comunidade politico-estatal, no estado da natureza — eles existiriam por si mesmos,
como produtos da condi¢ao natural do homem.
Diogo Leite de Campos™* tratando da concepgio dos direitos da personalidade como

direitos naturais, sustenta que:

[...] o direito tem um fundamento axioldgico (que ¢é sua justificacdo, e sem o qual se
transforma em opressao) que ¢ imposto pela pessoa humana — o Direito é produto do
homem e feito para o homem. A primeira e principal tarefa do jurista é reconhecer e
descrever os direitos da pessoa. A pessoa humana ¢é ‘anterior’ e superior a sociedade.
Impde-se, portanto, ao Direito.

Esta questdo quanto a fonte dos direitos da personalidade, se direito natural ou direito
positivo, tem uma densidade filosofica bastante instigante, embora optar-se-a de pronto, neste
trabalho, pela concepcdo positiva por ter melhores efeitos praticos dentro da ciéncia do
Direito.

Dito isto, ¢ importante destacar a explicagio de Gomes™ de que a personalidade
humana ndo ¢ o objeto — bem juridico — tutelado pelos direitos da personalidade. O que ¢
protegido pelo Direito positivo sdo as manifestacdes da personalidade humana, estas
expressoes que transformam o homem e o afirmam como individuo.

Essa ¢ uma observacdo fundamental porque afasta o argumento de alguns classicos
juristas que afirmavam que reconhecer direitos da personalidade seria tornar a personalidade,
um dado da pessoa humana, em sujeito e objeto de um mesmo direito, o que seria impossivel
dentro de uma logica positivista do Direito. A tutela juridica da personalidade humana no
Direito positivo, contudo, recai sobre as manifestacdes da personalidade, e ndo sobre a
personalidade — pessoa — do homem por si propria.

Deste modo, entende-se hoje que, em sendo ligados a pessoa humana de forma perpétua
e permanente, os direitos da personalidade tém como caracteristicas essenciais, ensina
Gustavo Tepedino®®, a sua generalidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e
intransmissibilidade, consagrando-se como verdadeiros direitos pessoais, ou seja, de natureza
ndo-patrimonial.

Alias, recaindo estes direitos sobre as manifestagdes da personalidade humana, que
podem ser inimeras, a doutrina juridica brasileira entende que a disciplina legal dos direitos
da personalidade ndo ¢ numerus clausus, mesmo que o Codigo Civil Brasileiro de 2002, ao
listar direitos da personalidade em seu capitulo II, se limite a prever expressamente os direitos

a vida, ao proprio corpo, ao nome, a imagem, a honra e a vida privada.

54 CAMPOS, Diogo Leite de. Nos: Estudo sobre os Direitos das Pessoas. Coimbra: Almedina, 2004, p. 54.
55 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 42.
56 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 30.
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Ou seja, ¢ plenamente possivel reconhecer novos direitos da personalidade que ndo
estejam previstos em legislagdo. E justamente neste sentido que juristas como Tepedino’’
argumentam a existéncia de uma cldusula geral de tutela de protecdo da pessoa humana, de
forma que os direitos da personalidade protegidos pelo ordenamento juridico brasileiro nao se
limitam aqueles expressamente previstos na lei ou na Constitui¢ao.

E, ademais, o que afirma, buscando pacificar a doutrina civilista, o enunciado n°® 274 da
IV Jornada de Direito Civil®®, segundo o qual “os direitos da personalidade, regulados de
maneira nao-exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressoes da clausula geral de tutela da pessoa
humana”, fazendo referéncia ao artigo 1°, inciso III da Constituigdo Federal®®, que estabelece
a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Brasileiro.

A fundamentag¢do dos direitos da personalidade em uma clausula geral de tutela da
pessoa humana — prevista de forma expressa na legislagdo de outros sistemas juridicos® — é
resultado do reconhecimento da dignidade humana como vértice valorativo da Constitui¢do
Federal, o que marca, pois, a partir da influéncia das normas e principios constitucionais no
Direito Privado, a passagem de uma perspectiva civil contrualista para a perspectiva
personalista®. Pelo personalismo, o Direito deixa de conceber a pessoa segundo concepgdes
objetivistas tipicas de um positivismo inflexivel, e passa a considerar “[...] a pessoa concreta,
com as suas caracteristicas e especificidades reais”®.

Esta — nova — razdo personalista do Direito Civil decorre de um “[...] processo de

~ . . . . .. . 19963
elevagdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil”

, a qual é
normalmente entendida dentro de uma etapa historica de superacdo do Estado Liberal pelo
Estado Social, mas que, em verdade, ¢ o produto de um amplo resgate de principios

deontologicos da moral iluminista — especialmente kantiana — dentro das ciéncias do Direito,

57 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 48.

58 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. IV Jornada de Direito Civil. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios,
2007, p. 60.

59 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados ¢ Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]III - a
dignidade da pessoa humana.

60 Embora ndo exista na Constitui¢do ou na legislagdo brasileira a previsdo expressa de uma clausula geral de
tutela da pessoa humana ou, ainda, de um “direito geral da personalidade”, esta se encontra expressamente
prevista no Codigo Civil portugués, do qual a doutrina brasileira sofre bastante influéncia. Veja-se o artigo
70° do referido diploma legal: Artigo 70.° (Tutela Geral da Personalidade) 1. A lei protege os individuos
contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. 2. Independentemente
da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer as providéncias
adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacdo da ameaga ou atenuar os efeitos da
ofensa ja cometida.

61 MOREIRA, Rodrigo Pereira. O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade: Protecdo e Promogao
da Pessoa Humana. Curitiba: Jurua Editora, 2016, p. 38.

62 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Op. cit., p. 21.

63 LOBO, Paulo. Op. cit., p. 49.
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os quais, associados a idéia do Estado-providéncia contempordneo, promovem uma
maleabilidade no antes rigido positivismo da dogmatica juridica infraconstitucional, de forma
a condicionar o proprio Direito, seja ele publico ou privado, ao respeito e a consecucdo do
supra principio da dignidade da pessoa humana.

O reflexo deste processo de constitucionalizacdo do Direito Civil nos direitos subjetivos
da pessoa, pois, implica que a listagem de direito da personalidade, seja na Constituigdo™,
seja no Codigo Civil e no resto da legislagdo ordinaria, ndo incorra em prejuizo para que
sejam reconhecidos novos direitos da pessoa. Diante, pois, das varias possibilidades de
manifestagdo da personalidade humana nas relagdes com o outro e com a sociedade, o rol de
direitos da personalidade deve permanecer aberto ao reconhecimento de novos direitos.

Isto significa ser possivel que, além dos quatro direitos normalmente elencados no
escopo do chamado direito a privacidade — vida privada, sigilo, intimidade, imagem e honra
subjetiva —, sejam reconhecidos outros direitos de privacidade, dentre eles, em especial,
aquele que da titulo a este trabalho: o direito ao esquecimento.

A privacidade ¢, alias, um dos direitos da personalidade que mais esta sujeito a sofrer
variagdes em sua amplitude conceitual e campo de protecao, sobretudo diante dos novos e
cada vez mais rapidos avangos tecnoldgicos e econdmicos nos meios publicos e privados de
comunica¢do e no mercado informacional, o que torna a pessoa humana vulneravel a certas
invasOes em sua esfera pessoal as quais ndo estaria sujeita em um passado bem pouco remoto.

Nao por outro motivo, o avango destas novas tecnologias foi o pano de fundo para que
Warren e Brandeis®® escrevessem seu classico artigo sobre privacidade, uma vez que
perceberam a necessidade dos cidaddos americanos de protegerem sua vida privada de atos
invasivos dos veiculos jornalisticos da época. Hoje, o ambito de maior violagdo da
privacidade acontece na internet, por vezes com 0s Usuarios pouco atentos aos perigos que

estdo expostos na rede.

64 Os direitos da personalidade reconhecidos de forma expressa na Constituicdo Federal Brasileira sdo, segundo
Paulo Lobo: o direito a vida; direito a liberdade (ou direito geral de liberdade); direito a intimidade, direito a
vida privada, direito a imagem e direito ao sigilo, quatro direitos que compdem o escopo de protecdo do
direito a privacidade; direito a honra; direito moral do autor; direito a identificagdo pessoal; direito a
integridade fisica e psiquica. LOBO, Paulo. Op. cit., p. 150.

65 “Recent inventions and business methods call attention to the next step which must be taken for the
protection of the person, and for securing to the individual what Judge Cooley calls the right to be let alone.
Instantaneous photographs and newspaper enterprise have invaded the sacred precincts of private and
domestic life; and numerous mechanical devices threaten to make good the prediction that ‘what is whispered
in the closet shall be proclaimed from the house-tops’. For years there has been a feeling that the law must
afford some remedy for the unauthorized circulation of portraits of private persons”. WARREN, Samuel;
BRANDEIS, Louis. Op. cit., p. 2-3.
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O conceito de privacidade evolui e, por isto, juristas contemporaneos concebem a defesa
da esfera privada individual em um conceito juridico bem mais propositivo: o direito a
autodeterminagdo informativa.

O conceito de direito a privacidade enquanto direito a autodeterminagdo informativa
surge, exatamente, neste contexto atual de “[...] sociedade da informagdo, [...] onde a
informagdo ¢ um bem em si mesmo, ¢ parte integrante da vida humana, onde as novas
tecnologias surgem para atuar sobre esta mesma informagao”®.

De tal forma, hoje, ter direito a privacidade significa, pois, “[...] a possibilidade de
controle dos nossos proprios dados, informagdes e constru¢do de nossa propria esfera

privada™®’.

1.4. A nova concepcio do direito a privacidade: do Direito de Ser Deixado em Paz ao

Direito a Autodeterminaciao Informativa

A jurista canadense Lisa Austin® afirma que o direito a privacidade no mundo
contemporaneo ndo deve mais ser analisado apenas no sentido de se constatar se houve
consentimento ou ndo para a exposi¢do de determinada informagdo privada, ou se esta
exposicdo resultou em algum tipo de dano a pessoa. Privacidade, em sua razdo
contemporanea, diz ela, significa ter o poder de autonomia sobre suas informagdes.

Neste sentido, desde a década de 1980, em toda a Europa — especialmente na Alemanha
—, as novas legislagdes nacionais e regionais europeias apresentaram uma evolucdo no sentido
de consolidar o conceito de privacidade enquanto direito & autodeterminagio informativa®.

O entendimento contemporaneo dos civilistas da tradi¢do civi/ law, e também parte
consideravel dos juristas da tradicdo common law, é de que, “além da garantia a
inviolabilidade de seu domicilio, ao sigilo de sua correspondéncia e ao segredo profissional”
ou de outros tipos de controle informacional relativos a questdes mais estritas ao espago de

consentimento privado, “[...] deve-se assegurar ao individuo a possibilidade de controlar

66 PEIXOTO, Erick Lucena. Op. cit., p. 62-63.

67 EHRHARDT JR., Marcos Augusto de Albuquerque; LOUREIRO, Karina. O Direito ao Esquecimento no
Direito Comparado: Analise de Precedentes Internacionais. /n: CORREIA JR., José Barros; GALVAO,
Vivianny (orgs.). Direito a Memoria e Direito ao Esquecimento. Macei6: Edufal, 2015, p. 151.

68 AUSTIN, Lisa. Enough About Me: Why Privacy is About Power, not Consent (or Harm). /n: SARAT,
Austin (org.). A World without Privacy: What Law Can and Should Do?. Nova York: Cambridge University
Press, 2015, p. 135 e ss.

69 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age. New Jersey:
Princenton University Press, 2009, p. 137.
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aquilo que diz respeito ao seu modo de ser no ambito mais intimo de vida privada [...],
excluindo do conhecimento de terceiros™’".

Na sociedade contemporénea, pois, o direito a privacidade passa a significar ndo s6 o
ato de reclusdo, de recato ou de protecdo do sigilo, mas também a possibilidade de o
individuo exercer o controle autonomo do uso que é dado as informagdes que dizem respeito a
sua pessoa’ .

No Brasil, a doutrina do direito a privacidade enquanto direito a autodeterminacdo
informativa foi referendada pelo Conselho da Justi¢ca Federal em enunciado de numero 404,
proposto por Daniel Bucar durante a V Jornada de Direito Civil?, que assim confere nova
interpretagdo ao artigo 21 do Codigo Civil”:

A tutela da privacidade da pessoa humana compreende os controles espacial,
contextual e temporal dos proprios dados, sendo necessario seu expresso
consentimento para tratamento de informagdes que versem especialmente o estado
de satde, a condigdo sexual, a origem racial ou étnica, as convicgdes religiosas,

filosoficas e politicas.

Daniel Bucar’*, pois, divide o direito a autodeterminago informativa em trés formas de
controle: espacial, contextual e temporal, decorrendo-se, deste Ultimo, o direito ao
esquecimento.

A privacidade enquanto direito a autodeterminagdo informativa ¢ uma doutrina
majoritaria entre os civilistas europeus, tendo como grande ponto de novidade a expansdo do
conceito juridico de privacidade para além das tradicionais ferramentas legais de
responsabilidade civil e de proteg¢do do espago privado.

A partir deste novo paradigma, o jurista italiano Stefano Rodota’ concebe a privacidade
como uma forma do individuo determinar “[...] as modalidades de constru¢do da esfera
privada em sua totalidade”, indo além do ambito de protecdo do espago individual,

considerando, pelo exercicio da autonomia informacional, que a pessoa sera capaz de

determinar, além de seu espago de consentimento, a sua participagdo cidada em sociedade.

70 EHRHARDT JR., Marcos. Op. cit., p. 246.

71 DONEDA, Danilo. Op. cit., p. 120.

72 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. V Jornada de Direito Civil. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios,
2012, p. 69.

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

74 BUCAR, Daniel. Controle Temporal de Dados: o Direito ao Esquecimento. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 2, n. 3, jul.-set./2013, p. 7.

75 RODOTA, Stefano. 4 Vida na Sociedade de Vigildncia: A Privacidade Hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p- 129.
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1.4.1. Controle espacial da privacidade

A primeira forma de controle reconhecida pelo enunciado 404 da VI Jornada de
Direito Civil, o controle espacial, ndo se restringe ao sentido mais fradicional da palavra
privacidade, o de privacidade fisica ou, ainda, aquele que os juristas geralmente identificam
com o direito de ser deixado em paz.

Na classificagdo da privacidade segundo os estudos de Posner referenciados ao longo
deste capitulo, o controle espacial de dados diria respeito, principalmente, a ideia de sigilo,
lidando com a questdo do consenso no oferecimento de dados ou, alternativamente, da
relevancia para a sociedade que determinadas informagdes sobre uma pessoa possui, interesse
este que justificaria a mitigacao do direito a privacidade.

Pode-se dizer, essa ¢ a concepcao de privacidade tipica do direito do século XX, pela
qual o individuo exerce um tipo de controle sobre as informagdes que devem ou ndo ser
sabidas sobre ele, uma delimitagdo daquilo que pertence ao seu espaco privado e ndo deve se
tornar do conhecimento do publico.

A privacidade espacial, afirma Erick Lucena’®, estd inegavelmente ligada 4 metafora da
contraposicdo entre a casa de vidro e o castelo. Nos regimes em que o Estado ou a sociedade
observam todos os atos e preferéncias dos individuos, ou seja, a “casa de vidro”, ndo ha um
espaco real para a construcao da individualidade. Na ideia de “castelo” pela qual se protege o
homem em sua vida doméstica, ele se encontra resguardado na autenticidade do seu modo
intimo de viver das intromissdes de terceiros e do Estado.

O controle espacial da privacidade em seu sentido mais contemporaneo deve ser tido,
explica Daniel Bucar’’, como “[...] a possibilidade de a pessoa conhecer, controlar, enderecar
e interromper o fluxo de informagdes pessoais que dela tratam, possibilitando-lhe ter exata e
prévia ciéncia do espago informacional sobre o qual desenvolvera a sua personalidade”.

De tal modo, a ideia de privacidade espacial no Direito contemporaneo deve ser
expansiva o suficiente para se estender para além do espaco do corpo ou da morada do
individuo, prolongando-se, inclusive, aos objetos que esta pessoa descarta no lixo.

Embora aquilo que ¢ jogado fora deva ser considerado coisa abandonada, de forma que

ndo ¢ mais propriedade de ninguém, o lixo residencial de uma pessoa ou de uma familia pode

76 PEIXOTO, Erick Lucena. Op. cit., p. 111.
77 BUCAR, Daniel. Op. cit., p. 8.
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revelar muitas informagdes de natureza pessoal sobre elas’, desde habitos de consumo até
mesmo os habitos sexuais’’.

Portanto, como Stefano Rodota™ identificou, a nog¢io de direito a privacidade passou
do eixo da “pessoa-informacao-segredo” para o eixo da “pessoa-informacao-circulagio-
controle”, de forma que o titular do direito a privacidade “[...] pode exigir formas de
circulagdo controlada, e ndo somente interromper o fluxo das informacgdes que lhe digam
respeito”.

Esta transformac@o ¢é caracterizada, especialmente, pela mudanca da fundamentagdo
juridica principal da privacidade, antes tida como um reflexo apenas dos valores da autonomia
e da liberdade, e que agora se fundamenta, acima de tudo, no principio da dignidade da pessoa
humana®'. A privacidade, entdo, deixa de se pautar “por meio de um péndulo entre

5582

recolhimento e divulgagdao™~ para contemplar a construgdo da individualidade como um

todo®’.

1.4.2. Controle contextual da privacidade

O controle contextual da privacidade, diz Bucar®’, lida com a possibilidade do
conhecimento da exatiddo da informagdo, de poder se revelar o contexto correto e original
pelo qual determinado dado foi recebido ou processado.

Assim, com a evolu¢do das formas de controle juridico da privacidade, ha de ser

necessario que os processadores de dados também se adaptem para, conclama Mayer-

78 “O abandono extingue um direito especifico, de natureza patrimonial, real: o direito de propriedade. A
eficacia juridica extintiva do abandono ndo alcanga direitos da personalidade que podem ser acessados por
meio do que compde o lixo. Alidas, o direito a privacidade e demais direitos da personalidade sdo
considerados irrenunciaveis”. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito a Privacidade e Lixo —
Abandono de Coisa e Irrenunciabilidade a Direitos de Personalidade. Revista Forum de Direito Civil -
RFDC. Belo Horizonte, a. 2, n.3, maio/ago. 2013, p. 14.

79 “O lixo de uma casa normalmente contém indicios dos hdbitos das pessoas que nela moram: E possivel
identificar que tipo de alimentos se consome, quais produtos novos foram comprados (através das
embalagens), nomes ¢ dados pessoais (em caso de documentos descartados), informagdes sobre a satde dos
moradores (curativos descartados, embalagens de medicamentos, seringas, absorventes etc), incluindo-se
também o comportamento sexual (preservativos, testes de gravidez, cartelas de pilulas anticoncepcionais e a
chamada pilula do dia seguinte)”. PEIXOTO, Erick Lucena Campos. Op. cit., p. 34-35.

80 RODOTA, Stefano. Op. cit., p. 93.

81 Sobre as diferencas de fundamentagdo juridica da privacidade, entre liberdade e dignidade, ver: PEIXOTO,
Erick Lucena. Op. cit., p. 98-99.

82 RODOTA, Stefano. Op. cit., p. 25.

83 Além disso, Rodota concebe o direito a privacidade dentro de um contexto comunitario-social, de modo que,
para o jurista italiano, a defesa dos dados sensiveis de um individuo serve, em tltima analise, como resguarda
dos grupos minoritarios dos quais esse individuo pertence. RODOTA, Stefano. Op. cit., p. 96.

84 BUCAR, Daniel. Op. cit., p. 8-9.
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Schénberger™, observar o contexto e o propésito do recolhimento e processamento das
informacdes.

A principal diferenca no alcance da privacidade contextual em relagdo a privacidade
espacial é que, explica Bucar®®, a lesdo causada por uma informagdo divulgada fora de
contexto costuma ser bem mais gravosa do que a simples invasdo de privacidade, visto que o
individuo afetado terd que se expor, ainda mais, para corrigir os enganos resultantes de erro

contextual, de modo que este:

[...] sera obrigado a revelar outras informagdes privadas, aumentando
significativamente o numero de dados que a circulagdo original destes pretendia
fornecer. Trata-se, portanto, de uma maior proje¢do de caracteres da pessoa para
corrigir uma situacdo mal posta em determinado contexto.

Tradicionalmente, o controle contextual da privacidade tem sido exercido através do
direito de resposta, previsto no inciso V do artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira®’ e
disciplinado em recente lei ordinaria®®. David Aragjo® situa o direito de resposta [...] no
campo dos instrumentos de defesa do individuo contra o direito a informagdo”, sendo,
principalmente, argumenta o jurista, “[...] uma forma constitucional de reparar a desigualdade
de forgas existentes no bindmio imprensa-individuo”.

Todavia, a expansdo do fluxo de informagdes na atual era digital, onde se destaca a
possibilidade de amplo acesso de dados pretéritos na internet, reclama ndo s6 o direito de se
exercer o controle espacial ou contextual da privacidade, mas, também, o direito de exercicio
de um controle temporal sobre informagdes passadas, protegendo a esfera privada do
individuo em sua capacidade de decidir e mudar suas escolhas de vida: o direito ao

esquecimento.
1.4.3. Controle temporal e decisional da privacidade: o Direito ao Esquecimento
A ultima modalidade de controle de dados defendida por Bucar’ lida com a “I...]

protecdo das escolhas pessoais apos certo periodo de tempo, em que o individuo ja ndo mais

pretende ser lembrado, rememorado por dados passados”.

85 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 137.

86 BUCAR, Daniel. Op. cit., p. 9.

87 Art. 5° [...] V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem,;

88 BRASIL. Lei n° 13.188, de 11 de Novembro de 2015. Dispde sobre o direito de resposta ou retificagdo do
ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicagao social.

89 ARAUJO, Luiz Alberto David. 4 Prote¢do Constitucional da Prépria Imagem: Pessoa Fisica, Pessoa
Juridica e Produto. Sdo Paulo: Verbatim, 2013, p. 102.

90 BUCAR, Daniel. Op. cit., p. 9.
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;. .. . 91 ..
Em seu cléssico trabalho sobre o tempo e o direito, Francois Ost” defende o direito ao
esquecimento como um instituto juridico necessario para o desenvolvimento livre do

individuo em sua relagdo com a sociedade, conforme se 1€:

Uma vez que, personagem publica ou ndo, fomos langados diante da cena e
colocados sob os projetores da atualidade — muitas vezes, é preciso dizer, uma
atualidade penal — temos o direito, depois de determinado tempo, de sermos
deixados em paz e a recair no esquecimento ¢ no anonimato, do qual jamais
queriamos ter saido.

A necessidade atual de estabelecer ferramentas juridicas para o controle temporal sobre
as proprias informacdes tem uma ligacdo direta com o rapido crescimento econdmico e
expansdo tecnoldgica experimentados pela humanidade nas ultimas décadas do século XX e
inicio de século XXI, cuja maior invengdo, pode-se assumir, ¢ 0 acesso a uma massiva
quantidade de informagdes disponivel em uma rede mundial de computadores interligados por
um sistema global de protocolos denominado de internet.

Se os louros dos recentes avangos tecnologicos para a humanidade sdo amplamente
notaveis, apesar dos seus reveses, ndo raro este progresso tecnoecondmico € recebido com
gigantesca desconfianga na perspectiva critica de pensadores contemporaneos como Zygmunt
Bauman®?, que alerta para a grande ameaga que a internet apresenta & privacidade, assim
como, também, a propria solidez das relagdes interpessoais para além do mundo digital.

O aviso de Bauman, apesar de se enraizar em uma perspectiva pessimista de mundo’,
ndo deve ser ignorado em sua esséncia: a privacidade, de fato, corre perigo real de sofrer
sérias mitigagdes frente as novas tecnologias.

Alias, o jurista Ivan Szekely94 comenta sobre o novo paradigma de arquivamento
estabelecido pela internet: os dados pessoais ndo apenas sdo coletados em maior nimero e
com maior eficiéncia através da rede mundial de computadores como, também, estas
informagdes coletadas podem ser facilmente relacionadas a uma pessoa conhecida ou

identificavel, trazendo grandes riscos de danos a privacidade.

91 OST, Frangois. O Tempo do Direito. Trad. Elcio Fernandes. Bauru: Editora Edusc, 2005, p. 161.

92 BAUMAN, Zygmunt. Danos Colaterais: Desigualdades Sociais em uma Sociedade Global. Rio de Janeiro:
Zahar, 2013, p. 116-120.

93 Bauman, socidlogo marxista de formagdo, se enquadraria na categoria dos intelectuais elitistas a que os
filosofos como Pierre Lévy pretende fazer um contraponto. Lévy comenta que este pessimismo dos
socidlogos com relagdo aos perigos da internet e das relagdes estabelecidas em rede se assemelha ao mal-
estar sentido nas primeiras décadas de existéncia comercial do cinema, no inicio de século XX, o qual era
visto pelos intelectuais da época com desdém, como um tipo inferior de entretenimento de massa. Hoje
dificilmente alguém se oporia a idéia de que o cinema — em si mesmo — ¢ uma forma legitima de
manifestacdo cultural e artistica. LEVY, Pierre. Cibercultura. Sio Paulo: Editora 34, 1999, p. 11.

94 SZEKELY, Ivan. The Right to be Forgotten and the New Archival Paradigm. /n: GHEZZI, Alessia et al
(orgs.). The Ethics of Memory in a Digital Age: Interrogating the Right to be Forgotten. Basingstoke:
Palgrave Macmillan Memory Studies, 2014, p. 32.
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Antes da internet, a coleta e, principalmente, o intercruzamento de informagdes sobre as
identidades e preferéncias de consumo das pessoas eram bastante limitados, de modo que a
disciplina juridica do controle temporal de dados pessoais ficava restrita ao apagamento,
depois de algum tempo, dos antecedentes criminais do ex-condenado e dos registros de
crédito do inadimplente”.

Guilherme Martins’® explica que o avango tecnolégico atual, em especial da internet,
implica em uma perda sensivel da capacidade de se proteger a propria identidade e as escolhas
de vida, afetando substancialmente a autonomia informacional. Ante a esta constatagdo,
Martins defende que o direito ao esquecimento faz-se necessario como forma de garantia do
direito a autodeterminagdo informativa.

Assim, neste sentido de protecdo das escolhas de vida, o direito ao esquecimento se
coloca ndo apenas como uma forma de controle temporal de informagdes no seu sentido mais
estrito — relativo a passagem do tempo —, mas, também, atua como uma forma de controle da
pessoa sobre suas decisdes de carater estritamente pessoal. Logo, o direito ao esquecimento se
reveste de uma dimensao decisional da privacidade que protege, em seu sentido amplo, “[...] o
modo de vida do individuo, incluindo ai suas escolhas, seus gostos, seus projetos, suas
caracteristicas™ .

Claro, a dimensao decisional da privacidade implica em uma nocdo bem abrangente
acerca do controle sobre as escolhas de vida, remontando a jurisprudéncia americana a
respeito das liberdades reprodutivas como exercicio da autonomia individual, incluindo ai o
ainda controverso direito ao aborto’.

De qualquer forma, esta possibilidade de uma pessoa reordenar ou revisar as suas
escolhas de vida depende, por muitas vezes, que determinadas informagdes sobre seu passado
ndo sejam novamente reveladas a publico. Ou seja, em algumas medidas, a prote¢do sobre as

escolhas de vida pode carecer do exercicio de um controle temporal de dados, de forma a

95 CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Luis Holanda. Direito Civil: Da Meméria ao Esquecimento. In:
CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Vivianny (orgs.). Direito @ Memdéria e Direito ao Esquecimento.
Macei6: Edufal, 2015, p. 25.

96 “As tecnologias implicam, portanto, uma perda na capacidade de controlar a propria identidade, de realizar
escolhas de estilo de vida ¢ mesmo comegar de novo e superar os fatos pregressos, afetando, portanto, a
autodeterminagdo informativa. O direito ao esquecimento, enquanto garantia da autodeterminagdo
informativa, insere-se no controle temporal de dados”. MARTINS, Guilherme Magalhdes. O Direito ao
Esquecimento na Internet /n: MARTINS, Guilherme Magalhaes (org.). Direito Privado e Internet. Sao Paulo:
Atlas, 2014, p. 12.

97 PEIXOTO, Erick Lucena. Op. cit., p. 102.

98 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: Aborto, Eutanasia e Liberdades Individuais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 74.
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possibilitar ao individuo a maior liberdade possivel para, inclusive, poder repensar e mudar
suas escolhas sem a pressdo externa de terceiros.

Neste sentido, o exemplo mais evidente e simples de direito ao esquecimento, pois,
corrobora com 0s comentarios anteriores: a possibilidade de uma pessoa, uma vez tendo
cumprido sua pena pelo cometimento de crime, ndo venha mais a ser confrontada com os
fatos de sua condenacdo, de forma que possa se reintegrar com maior facilidade a sociedade.

Logo, o objeto juridico do direito ao esquecimento ¢ muito maior do que simplesmente
ocultar determinadas informagdes pessoais do restante da coletividade, como no paradigma
classico de sigilo da privacidade, mas, de forma muito mais propositiva, permitir que a pessoa
revele-se a0 mundo em sua realidade existencial atual®®, sem os estigmas do passado.

O direito ao esquecimento, portanto, esta “[...] intrinsecamente ligado ao livre
desenvolvimento da personalidade e a dignidade da pessoa humana™'®. De tal maneira, o
direito ao esquecimento se apresenta como uma forma de controle da privacidade que “[...]
demanda uma protecdo das escolhas pessoais apds certo periodo de tempo, em que o
individuo j4 ndo mais pretende ser lembrado, rememorado por dados passados™°'.

Por forca do direito ao esquecimento, entdo, determinadas informagdes deverdo ser
apagadas uma vez que atinjam a finalidade para a qual foram coletadas ou, ainda, depois de
transcorrido algum tempo apos estes dados serem originalmente coletados e divulgados'*.

A questdo da finalidade para a qual os dados foram coletados — ou seja, o contexto
original da informagdo — ¢ um dos pontos principais levantados por Anderson Schreiber'*®
para a defesa do direito ao esquecimento, especialmente neste século onde a tecnologia tem-se
convertido massivamente do analdgico para o digital, de modo que, “[...] ao contrario dos
jornais e revistas de outrora, cujas edi¢des antigas se perdiam no tempo, [...] as informacodes
que circulam na rede ali permanecem indefinidamente”.

Nao se deve ignorar, portanto, dentro deste paradigma contemporaneo da privacidade
como direito a autodeterminacdo informativa, que hd uma maior possibilidade fatica de
revisitacdo de fatos passados — os quais ja perderam sua relevancia original — em razdo dos

arquivos facilmente acessiveis pela rede mundial de computadores. Logo, a aplicacdo do

99 COSTA, André Nery Branddo. Direito ao Esquecimento na Internet: a Scarlet Letter Digital. In:
SCHREIBER, Anderson (org.). Direito e midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 197.

100MOREIRA, Rodrigo Pereira. Op. cit., p. 239.

101LINS, Karina Loureiro Ribeiro. Direito ao Esquecimento como Reflexo da Dignidade da Pessoa Humana.
Dissertagdo em Mestrado em Direito. Faculdade de Direito de Alagoas. Universidade Federal de Alagoas.
2016, p. 127-128.

102RODOTA, Stefano. Op. cit., p. 134-135.

103SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 170.
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direito ao esquecimento no ambito da internet, em especial, ¢ um problema juridico
notavelmente delicado a ser solucionado nestas proximas décadas.

Mesmo Daniel Sarmento, reticente quanto ao exercicio do controle temporal sobre a
lembranga de acontecimentos passados de relevo pelas midias tradicionais, se mostra bastante
compreensivel ao admitir que o direito ao esquecimento na internet possa ser necessario' ",
tendo em vista as singularidades de como a informagao se comporta na rede.

Dito isto, os adeptos do direito ao esquecimento defendem a criagdo e utilizagdo de
mecanismos legais para que se possa contestar a permanéncia de dados antigos na internet,
assim como para restringir a transmigragdo de informacdes do meio analdgico para os
arquivos digitais em rede, visto que “[...] ndo caberia ao individuo ver novamente fatos, que ja
havia ha muito superados, trazidos a tona por uma mera atualizacdo de arquivos para o
sistema digital, gerando um dano 4 sua personalidade™'?’.

Posto o advento da internet e seu novo paradigma de arquivamento de dados, o direito
ao esquecimento na era da internet se propde, principalmente, a oferecer a possibilidade
juridica de uma pessoa requerer as paginas de internet que retirem de seus arquivos ou
sistemas determinadas informagdes de carater pessoal que se encontram publicamente
acessiveis na rede'®.

O direito ao esquecimento, nos fins das contas, seja aplicado aos meios de
comunicac¢do tradicionais ou a internet, se apresenta como uma das principais ferramentas
juridicas para o exercicio da autonomia informacional na sociedade contemporanea,
especialmente por elevar o conceito de direito a privacidade para além de sua dimensao
espacial e contextual em sentido estrito.

Por 6bvio, considerando-se o outro lado da moeda, também ndo se pode, de forma
alguma, ignorar que o direito ao esquecimento se apresenta, de alguma forma, como uma
ameaca as liberdades comunicativas. De modo inevitavel, o direito ao esquecimento ira
colidir com os direitos de liberdade de imprensa e de informacgdo. Por isso, os capitulos
seguintes desta dissertacdo lidardo com o direito ao esquecimento sempre tendo em vista a
existéncia de uma tensdo inevitavel entre privacidade da pessoa humana e o direito a
informagdo na sociedade tecnologica deste século XXI, a qual deve ser solucionada da melhor

forma a harmonizar os direitos e interesses legitimos em conflito.

104SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 7, jan.-mar./2016, p. 215.

105CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Luis Holanda. Op. cit., p. 40.

106CASTELLANO, Pére Simon. El Régimen Constitucional del Derecho al Olvido Digital. In: PENA-LOPEZ,
Ismael et al. (orgs.). La Neutralidad de la Red y outros Retos para El Futuro de Internet. Barcelona:
Hyugens Editorial, 2011, p. 395.
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Capitulo 2. O Direito ao Esquecimento e o Livre Fluxo de Informacées na Internet

No livro de Viktor Mayer-Schénberger'®”’ sobre a virtude do esquecimento na internet, o
jurista apresenta dois grandes casos envolvendo a rememoracao de fatos passados através da
internet, convidando o leitor a refletir sobre a necessidade de implantagdo de um direito ao
esquecimento na rede.

No primeiro caso, Stacy Snyder ¢ uma aspirante a professora do ensino secundario que
teve seu emprego negado, ainda que tenha passado por todos os exames de admissdo, devido a
foto publicada na rede social MySpace, em que ela, em uma festa a fantasia, segurava um
copo de cerveja na mdo, com a seguinte legenda escrita logo abaixo: “the drunk pirate” (a
pirata bébada). A foto em questdo foi encontrada na internet pelos diretores da instituicdo
educacional que ela se candidatava, os quais alegaram que, em razdo do comportamento
apresentado na foto, a mulher ndo teria aptiddo moral para ser professora de criancas e
adolescentes'*®.

No segundo caso, Andrew Feldmar ¢ um psicoterapeuta canadense que, em viagem do
Canada com destino aos Estados Unidos, teve sua entrada negada por funcionario da fronteira
americana em razdo de um artigo cientifico publicado nos anos 1960, disponivel na internet,
em que ele admitia ter feito, naquela época, uso de LSD em alguma de suas pesquisas'®’.

Os dois exemplos acima mostram o risco que a memoria digital apresenta por ser capaz
de trazer de volta fatos passados que venham, de algum modo, prejudicar o julgamento de
terceiros sobre o individuo ao qual recai a informagao relembrada.

A internet, com sua caracteristica de memoria extremamente abrangente e perfeita, em
contraste com a memoria humana limitada, projetada para esquecer, abre a possibilidade para
um efeito de “eternidade” sobre os erros e as mas lembrancas do passado nunca antes
experimentado pela humanidade''®.

Daniel Solove''! compara o possivel estigma que a pessoa tera de carregar pelos seus
erros na rede com as praticas pré-modernas e as vitorianas de puni¢do moral aqueles que

cometeram crimes ou outros desvios de conduta, fazendo alusdo ao romance de Nathaniel

107MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age. Nova Jérsei:
Princenton University Press, 2009.

1081bid., p. 1-2.

1097bid., p. 3-4.

110DE TERWANGNE, Cé¢cile. The Right to be Forgotten and Informational Autonomy in the Digital
Environment. /n: GHEZZI, Alessia et al (orgs.). The Ethics of Memory in a Digital Age: Interrogating the
Right to be Forgotten. Basingstoke: Palgrave Macmillan Memory Studies, 2014, p. 84.

111SOLOVE, Daniel J. The Future of Reputation: Gossip, Rumor and Privacy on the Internet. New Haven: Yale
University Press, 2007, p. 91-94.
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Hawthorne, de 1850, “The Scarlet Letter” (a letra escarlate), no qual uma das personagens ¢
obrigada a carregar em suas roupas uma letra A, indicando a todos da comunidade que ela
havia cometido adultério. Sofrer de humilha¢do ¢ condenagdo moral na internet seria
comparavel a usar uma digital scarlet letter, ser permanentemente tatuado em seu corpo com
as marcas de seus equivocos passados.

O debate contemporaneo em torno do direito ao esquecimento, pois, se apresenta como
a busca pela melhor solugdo técnica e juridica para que se devolva aos individuos,
principalmente os usuarios de internet, o senso de controle e de autonomia sobre suas
informagdes pessoais que foi perdido nessa era tecnoldgica, permitindo que eles possam
almejar as melhores condigdes possiveis para o desenvolvimento livre e pleno de suas

personalidades.

2.1. As origens do Direito ao Esquecimento no mundo ocidental: droit a I’oubli, right to

be forgotten

Como ja foi comentado anteriormente, o direito ao esquecimento ndo surgiu em razao
da internet ou das tecnologias de midia digital. Juristas europeus como Giorgio Pino''* e
Alessandro Mantelero'"” costumam afirmar que a origem do direito ao esquecimento na
Europa estd no droit a [’oubli''* reconhecido pela doutrina e tribunais franceses na primeira
metade do século XX, especialmente dizendo respeito ao direito de uma pessoa que cumpriu
pena por algum delito ndo ser sujeita a publicagdes na imprensa sobre as razdes de sua
condenagdo, de forma que se possa facilitar a sua reinsercdo na sociedade.

Por sua vez, as origens americanas do right to be forgotten, afirma René Ariel Dotti'"”,
estdo no notavel caso Melvin vs. Reid, da década de 1930, quando a Suprema Corte da
Califérnia reconheceu algum tipo de “direito ao esquecimento” de uma ex-prostituta e ex-ré

em caso de homicidio de ndo ter seu passado de crime ou de prostituicdo relembrados no

roteiro do filme Red Kimono, o qual contava a historia de sua vida pregressa.

112PINO, Giorgio. The Right to Personal Identity in Italian Private Law: Constitucional Interpretation and
Judge-Made Right. /n: VAN HOECKE, Mark; OST, Francois (orgs.). The Harmonization of Private Law in
Europe. Oxford: Hart Publishing, 2000, p. 237.

113MANTELERO, Alessandro. The EU Proposal for a General Data Protection Regulation and the Roots of the
‘Right to be Forgotten’. Computer Law and Security Review, Amsterda, v. 29, n. 3, 2013. 2013, p. 229.

114Traduzindo-se, literalmente, “direito ao esquecimento”.

115DOTTI, René Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 90.
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Em verdade, as origens do esquecimento no mundo do direito s3o mais antigas do que
muitos possam imaginar: remontam a antiguidade grega, de acordo com Francois Ost''’. 0
esquecimento ¢, pois, uma categoria inerente ao proprio direito, apresentando-se ora sob a
forma de direito objetivo, nas figuras da prescricdo extintiva e do desuso, ora sob a forma de
direito subjetivo, no que se convencionou por chamar, no francés, de droit a Ioubli'’, ou,
recentemente, no inglés, de right to be forgotten. Este trabalho, portanto, como o primeiro
capitulo deve ter deixado bem claro, lida com o direito ao esquecimento enquanto direito
subjetivo da personalidade, especialmente no que diz respeito ao seu debate mais atual.

Alias, sobre o uso da expressdo “direito ao esquecimento” na atualidade, George
Brock''® comenta que uma vez que este termo foi trazido ao conhecimento do grande piiblico
neste século XXI, adentrou o imaginario popular com uma aura muito mais de fic¢do do que
de realidade. De fato, o termo tal como estabelecido, direito ao esquecimento, apesar de seu
uso histérico, tem um aspecto consideravelmente vago e, igualmente, carente de maior
precisdo terminologica.

Como se comenta, a escolha da expressdo ndo ¢ muito feliz e costuma causar bastante
confusdo. A primeira impressdo, especialmente de pessoas ndo versadas nas ciéncias
juridicas, ¢ de que o direito ao esquecimento teria por objetivo a manipulacdo da memoria
social, o que ndo ¢, de forma alguma, a sua intengdo legitima.

Ha também quem argumente que a disting@o entre os termos droit a [’oubli e right to be
forgotten sao mais do que apenas reflexos de preferéncias linguisticas distintas entre latinos e
anglo-saxdes, de forma que esses seriam, entdo, dois direitos de contetdos diferentes'"”.

A jurista brasileira Renata Steiner'>’, pois, declara que o droit d [’oubli — traduzindo-se,
“direito ao esquecimento” — diria respeito ao direito a retirada de noticias, enquanto que o
right to be forgotten — traduzindo-se, literalmente, “direito a ser esquecido” — diria respeito ao

direito de se proibir a revisitada de determinados fatos. A autora se baseia na distingéo feita

116“A Grécia de século 5° antes de nossa era, ao inventar, entre outras coisas, a democracia e a tragédia,
permitiu pensar como desligar o tempo, liberar a memoria, ¢ assim, dar uma segunda chance ao passado”.
OST, Frangois. O Tempo do Direito. Trad. Elcio Fernandes. Bauru: Editora Edusc, 2005, p. 144.

1170ST, Frangois. O Tempo do Direito. Trad. Elcio Fernandes. Bauru: Editora Edusc, 2005, p. 145.

118BROCK, George. The Right to Be Forgotten: Privacy and the Media in the Digital Age. Londres: I.B. Tauris,
2016, p. 11.

119BERNAL, Paul. The EU, the US and Right to be Forgotten. /n: GUTWIRTH, Serge; LEENES, Ronald; DE
HERT; Paul (orgs.). Reloading Data Protection: Multidisciplinary Insights and Contemporary Challenges.
Nova York: Springer, 2014, p. 61-62.

120STEINER, Renata. Breves Notas sobre o Direito ao Esquecimento. /n: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski
et. al. (orgs.). Direito Civil Constitucional: A Ressignificagdo da Fungdo dos Institutos Fundamentais do
Direito Civil Contemporaneo e suas Consequéncias. Floriandpolis: Editora Conceito, 2014, p. 88.
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pelo jurista suigo Rolf H. Weber'?' entre right to forget, que seria derivado do droit a [’oubli
francés e das leis de protecdo de dados europeias, e o right to be forgotten, que expressaria um
direito semelhante aquele proferido no caso Melvin v. Reid ou, ainda, no famoso caso alemao
Lebach.

Para Pereira Moreira'?, por sua vez, o direito a ser esquecido “[...] assume uma
perspectiva dirigida a terceiros, ou seja, quem deveria esquecer o seu passado”, enquanto que
o direito de esquecer ¢ tido a partir de uma visdo de primeira pessoa, sendo o direito de a
propria pessoa esquecer o seu passado e comecar um novo projeto de vida.

Barros ¢ Galvdo'”, no entanto, preferem unir os dois conceitos em um 80,
argumentando que o direito ao esquecimento — enquanto um direito subjetivo de
personalidade — pode ser compreendido “[...] como o direito de uma determinada pessoa nao
ser obrigada a se recordar, ou ter recordado certos acontecimentos de sua vida”.

Em razdo desta certa incongruéncia quanto ao uso terminologico das expressdes
elencadas acima, opta-se por, simplesmente, assim como Barros e Galvao e Frangois Ost,
adotar neste trabalho o uso da expressdo direito ao esquecimento no sentido mais amplo
possivel que se possa atribuir a esta categoria dos direitos subjetivos da personalidade.

Mais adiante, no topico destinado as varias manifestacdes e formas de direito ao
esquecimento, o problema da nomenclatura juridica deste direito sera revisitado a partir do
uso de uma classificacdo taxondmica bastante refinada, apta a satisfazer as duvidas quanto aos
multiplos significados possiveis que se possa atribuir ao direito ao esquecimento enquanto

direito subjetivo.

2.1.1. A memoria humana e a necessidade do esquecimento

A forma como a sociedade humana lida com a memoria mudou. A possibilidade de facil
rememorac¢do de informagdes do passado, sobretudo com o acesso facilitado a uma amplitude
grandiosa de dados através das novas tecnologias da informagdo, ¢ atualmente a maior

ameaca real a privacidade.

121WEBER, Rolf H. The Right to be Forgotten: More than a Pandora’s Box?. Journal of Intellectual Property,
Information Technology and E-Commerce Law. Karlsruhe, v. 2, n. 2, 2011, p. 120-121.

122MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade: Protecdo e Promocdo da
Pessoa Humana. Curitiba: Editora Jurua, 2016, p. 235.

123CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Luis Holanda. Direito Civil: Da Meméria ao Esquecimento. In:
CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Vivianny (orgs.). Direito @ Memdria e Direito ao Esquecimento.
Macei6: Edufal, 2015, p. 22.
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O jurista austriaco Viktor Mayer-Scht‘)nberger124 afirma que, se uma vez a humanidade
batalhou para conseguir guardar toda informagao possivel na propria memoria ou em uma
fonte de memoria externa, daqui por diante a luta sera pelo esquecimento.

A idéia de um “fim do esquecimento” como alardeado por alguns juristas, socidlogos e
especialistas, apesar de parecer carregar um acentuado fatalismo, significa que as formas de
memorizagdo artificialmente criadas pelo homem para compensar a falibilidade da memoria
humana podem resultar em significativa erosdo da forma de privacidade que foi conquistada
nos ultimos séculos.

Bem, ao contrario do que se difundiu popularmente, a memoria da pessoa humana nao
funciona como uma espécie de computador'”. A memoéria humana armazena e relembra
informagdes de modo completamente diferente da forma de memorizacdo perfeita dos
computadores.

Uma das principais caracteristicas que distingue a memoria biologica da memoria de um
computador € que o cérebro humano ¢ biologicamente projetado para esqueceru(’. Por isso,
ainda que a mente humana tenha a capacidade de internalizar memorias de longo termo de
acontecimentos passados significativos, uma memoria antiga pode ficar perdida para sempre
se nao for relembrada com frequéncia, ou pode sofrer de sugestionamento que faca com que a
memoria pessoal ndo corresponda com o evento natural originalmente memorizado'*’.

A humanidade percorreu um longo caminho no desenvolvimento da linguagem e dos
meios de comunicacdo como ferramenta para compensar a falibilidade da memoria
humana'?®; da comunicacdo oral & comunicacdo escrita, do livro escrito & mdo ao livro
impresso, dos livros e jornais impressos as formas modernas de guarda da memoria, como a
fotografia e a gravacdo de audio e video. A possibilidade de se comunicar e registrar a
memoria interior em fontes externas ao cérebro humano foi o que tornou possivel a passagem,
de geracdo em geragdo, de uma memoria humana compartilhada ou, em outras palavras, uma

membéria coletiva'?’.

124MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 14-15.

125TALLIS, Raymond. 4ping Mankind: Neuromania, Darwinits and the Misrepresentation of Humanity. Nova
York: Routledge Classics, 2016, p. 186-187.

126 BADDELEY, Alan. Human Memory: Theory and Practice. Hove: Psychology Press, 1997, p. 5-6.

127SCHACTER, Daniel L. The Seven Sins of Memory: How the Mind Forgets and Remembers. Nova York:
Houghton Mifflin Company, 2002, p. 134.

128MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 22 e ss.

1290 socidlogo e filosofo francés Maurice Halbwachs foi um dos primeiros pensadores a desenvolver um estudo
sociologico sobre este tipo de memoria compartilhada por todos os membros de uma comunidade, a qual ele
veio chamar de “memoria coletiva”. HALBWACHS, Maurice. 4 Memoria Coletiva. Sdo Paulo: Edi¢des
Vértice, 1990.
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O ato de preservar uma memoria compartilhada para a posteridade foi uma luta
humana constante contra a natureza. A normalidade do esquecimento e a adaptabilidade
natural da memoria humana revelam, pois, que ela ¢ falha. Este fato justificou, por muito
tempo, esta obsessdo dos homens em guardar o maximo possivel de informacdes tuteis em
uma fonte de memoria externa, desde as pinturas nas cavernas'>’ até o armazenamento de
midia em meio digital"'.

Contudo, o carater falho da memoria humana ndo é, necessariamente, ruim. Pelo
contrario, esquecer ¢ um recurso obrigatorio para a existéncia plena do individuo, pois s

132
32 Como

assim esse pode superar os traumas do passado e planejar melhor seu futuro
comenta Ost'*, de certo modo poético, “o esquecimento é necessario para o repouso do corpo
e a respiragdo do espirito”.

Antes da era digital, lembrar sempre foi mais dificil do que esquecer, sendo que o
esforco humano se concentrou, nos séculos anteriores, apenas em desenvolver novas e mais
aprimoradas formas de guarda e memorizacao artificial de informagdes.

Na época da informagao difundida e armazenada por meio analdgico, havia um grande
problema em se replicar uma informagdo pelas midias até entdo criadas pelo homem: a copia
sempre tinha alguma queda de qualidade em relagdo a informagdo original'**, ao passo que a
copia da copia perdia um pouco mais ainda de qualidade, até que, neste processo de copiar a
copia, a informagdo se deteriorava e se perdia totalmente.

A era digital marcou uma profunda mudanca nos resultados do ato de se copiar uma
informagdo, pois hoje ¢ possivel que esta seja copiada sem prejuizos na sua qualidade
original, e que, inclusive, as coOpias das coOpias mantenham a mesma qualidade, sem
deterioracao.

Viktor Mayer-Schénberger'*® afirma que a era digital, com seu armazenamento barato e
acesso global facilitado, mudou a logica humana entre esquecimento ¢ memoria: se antes a
humanidade lutava para ndo esquecer, lembrar hoje € facil e barato, enquanto esquecer se
tornou dificil e caro.

Atualmente, ¢ relativamente simples se copiar arquivos de um computador para outro

computador, inclusive arquivos de som e de imagem de alta defini¢do, sem que haja qualquer

130MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 29.

131MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 65-66.

132MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao Esquecimento: A Protegdo da Memoria Individual na Sociedade
de Informag@o. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p 62-63.

1330ST, Frangois. Op. cit., p. 153.

134No caso, por exemplo, das fotocopias obtidas nas maquinas de Xerox ou na regravacdo de um filme de uma
fita de VHS para outra fita de VHS.

135MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 66-67.
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perda de qualidade da copia em relacdo ao original. A memorizagdo perfeita tornou-se
possivel gracas ao grande avango da tecnologia.

Nesse novo paradigma, a internet tem fungdo primordial. Pela rede, qualquer
informagdo em formato digital pode ser transportada de um local para o outro com incrivel
velocidade e copiada a baixo custo, o que contribuiu imensamente para o aumento da
quantidade de informagdes copiadas e trocadas entre as pessoas, formando uma grande
memoria coletiva global compartilhada e acessivel para qualquer um com conexao a internet.

Como resultado deste grande processo de expansdo do livre fluxo de informagdes na
internet, os custos economicos de apagamento de informacdes passaram a superar os custos
necessarios para se manter esses mesmos dados na rede. Contribui também para este atual
panorama o fato de que o atual modelo econdmico adotado pelas grandes corporacdes da
internet faz proveito comercial dos dados pessoais de seus usudrios'*’, em troca do
oferecimento de servigos gratuitos de uso de buscadores, de redes sociais ou de hospedagem

de foruns e blogs.

2.1.2. Comunicagao aberta e o livre fluxo de informagdes: a internet que “nunca esquece”

A Internet foi aberta comercialmente ao publico em geral no inicio dos anos 1990, apos
a criacdo do sistema informacional world wide web (no portugués, rede mundial de
computadores) por Tim Berners-Lee e outros pesquisadores do Centro Europeu para Fisica
Nuclear"’, sediado na Suica.

Durante alguns anos, no periodo em que a conexao de banda larga era muito cara para
ser utilizada domesticamente, prevaleceu na internet comercial um modelo de portais de
comunica¢ao que produziam e difundiam contetido para os usuarios. Havia, naquela época,
pouca diversidade em ferramentas comunicativas que pudessem colocar os usuarios da rede
como agentes na produgdo de conteudo.

Nos primeiros anos do inicio do presente século, com a ampliagdo da cobertura e
barateamento das conexdes de banda larga, o nimero de usuarios da rede aumentou
sensivelmente, a0 mesmo tempo em que foram incrementadas significativamente as

possibilidades de uso da rede, com a melhor qualidade de conexdo, velocidade, € com a

136 DE TERWANGNE, Cécile. Op. cit., p. 85.
137CASTELLS, Manuel. 4 Galaxia da Internet: Reflexdes sobre a Internet, os Negocios e a Sociedade. Rio de
Janeiro: Zahar, 2003, p. 13.
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disponibilizagdo gratuita de novas ferramentas de comunicagdo, entre as quais se destacam as
redes sociais.

Para assinalar este momento de crescimento da participacdo dos usuarios de maneira
mais ativa na construgdo do conhecimento na internet, pesquisadores e entusiastas da
tecnologia decidiram nomear estas transformagdes e novas possibilidades da rede para o
século XXI sob o termo Web 2.0 (literalmente, “rede 2.0).

A Web 2.0 foi batizada por Tim O’Reilley'*®, da O’Rilley Media, conjuntamente com
Dale Dougherty, da Media Live International, no contexto de uma série de encontros e
conferéncias, em meados dos anos 2000, envolvendo pesquisadores ¢ empresas do ramo em
debates sobre o futuro da internet. A previsao destes especialistas, que se tornou realidade em
grande parte, era a de que os usuarios da rede passariam a atuar de forma mais ativa na
produgdo de conteudo, passando de simples consumidores de informagdes para produtores.

Simbolos deste periodo, algumas das grandes redes sociais como Facebook, Orkut,
Instagram e Twitter foram criadas por pesquisadores independentes, ativistas e universitarios,
inicialmente, sem maiores fins lucrativos, mas posteriormente transformando-se em grandes
corporacdes econdmicas. Aplicativos de mensagem instantdnea de texto ou de voz como
Skype e Whatsapp também se tornaram expressivamente populares, sendo incorporados por
grandes empresas do ramo da computacdo, Microsoft e Facebook, respectivamente.

O uso das redes sociais popularizou-se em razdo da facilidade de compartilhamento de
publicacdes escritas por pessoas comuns para outras pessoas comuns, forma a fomentar,
assim, a comunicacdo simples e veloz entre usudrios que estdo em patamar de recursos
relativamente aproximados dentro da rede, sendo esta a maior vitdria do projeto da Web 2.0.
Hoje, o uso da internet e o mercado de informacdes que se formou na rede se beneficiam
largamente desse modelo de participacdo dos usuarios na criacdo, modificacdo e
compartilhamento de conteudo' .

O Google, empresa pioneira no ramo da internet, expandiu seus servi¢os para além do
correio eletronico, da hospedagem de blogs e dos motores de busca, a fim de oferecer uma
ampla gama de servigos, que vao desde o principal site de compartilhamento de videos, o
Youtube, até os avangados servigos de geolocalizagdo, através do Google Maps, com boa
parte do planeta Terra mapeado por fotografia pela gigante companhia americana, que hoje

praticamente domina este mercado de informagdes e de publicidade dirigida dentro da rede.

1380°REILLY, Tim. What’s the Web 2.0. O’Reilly Media, Sebastopol, 30 jun. 2005. Disponivel em:
<http://www.oreilly.com/pub/a/web2/archive/what-is-web-20.html>. Acesso em: 12 set. 2016.

139BENKLEY, Yochai. The Wealth of Networks: How Social Production Transform Markets and Freedom. New
Haven: Yale University Press, 2006, p. 59 ¢ ss.



47

Paralelamente a sensivel expansdo das empresas e dos governos na rede desde o inicio
dos anos 2000, foram publicados os primeiros grandes trabalhos sobre a necessidade de
regulamentacdo da internet, com especial destaque para os estudos do jurista americano
Lawrence Lessig'*’, hoje considerado uma das maiores referéncias em Direito e internet.

Historicamente, pois, a internet, dada sua caracteristica naturalmente aberta e quase
anarquica, se apresentou como um campo da tecnologia bastante resistente e, de certo modo,
avesso a regulamentacdo legislativa, sendo que as atividades no ciberespaco aconteciam, ¢ até
certo ponto ainda acontecem — em menor escala, ¢ verdade —, totalmente a margem da atuacdo
dos governos nacionais'*'.

Por algum tempo, o argumento libertario e radicalmente contrario a intervengdo estatal
no ambito interno da internet — que se convencionou chamar de ciberespago — foi uma
bandeira levantada por ativistas da rede, que sustentavam que os institutos juridicos que

v - ~ . . . 142
atuam no mundo fisico ndo se aplicariam ao mundo virtual ™.

O ciberespaco, afirma Levy143

, ¢ “[...] o espaco de comunicacdo aberto pela
interconexdo mundial dos computadores e das memérias dos computadores”. E neste campo
etéreo do ciberespaco onde as interagdes pessoais entre usuarios ou entre usuario e empresas
de internet e, mesmo, governo e instituicdes publicas nacionais e globais acontece.
Juridicamente falando, o ciberespaco pode, a primeira vista, se apresentar como um
ambiente extremamente sui generis, mesmo quando comparado a outras tecnologias digitais.
No entanto, a associacdo do ciberespaco como uma ideia ordinaria de “espago” (lugar) fisico,
semelhante aquela que as pessoas normalmente concebem sobre a internet, € um conceito

errado, de acordo com Mark A. Lemley]44

. Segundo ele, ndo ha maiores diferencas entre o
acesso a um website pela internet e o acesso a um canal de TV paga via satélite. Nao existe,
de fato, um “espaco” na rede. A sensacdo de deslocamento que os usuarios percebem ¢
puramente sensorial.

No fim das contas, portanto, relagcdes que ocorrem no mundo do ciberespago ndo estdo,
nem de longe, a margem dos efeitos dos institutos juridicos, mesmo que tradicionais, de

forma que eles podem ser devidamente conformados e aplicados as relagcdes existentes na

internet.

140LESSIG, Lawrence. Code and the Other Laws of the Cyberspace. Nova Y ork: Basic Books, 1999.

141ARNAUD, André-Jean. O Direito entre a Modernidade e a Globaliza¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
176-177.

142BARLOW, John Perry. A Declaration of the Independence of Cyberspace. Electronic Frontier Fundation,
Davos, 8 fev. 1996. Disponivel em: <http://www.eff.org/pt-br/cyberspace-independence>. Acesso em: 12 set.
2016.

143LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 1999, p. 82.

144LEMLEY, Mark A. Place and Cyberspace. California Law Review. Berkeley, v. 91, n. 2, 2003, p. 524.
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De acordo com Lessig145 , se a liberdade extrema da arquitetura original da rede,
desregulada tal como defendem os libertarios, formou o ambiente adequado para que
numerosas inovagdes pudessem ser experimentadas e amplamente difundidas entre os
internautas, desde que as empresas de internet tiveram acentuado crescimento de poder em
constringir a agdo de seus usuarios através da arquitetura da rede, ha algum tipo de controle
privado sendo exercido no espaco virtual.

A preocupagdo com o futuro da internet incentivou a proposta de varios projetos
nacionais e internacionais para a regulamentagdo da internet por meio de legislagdo,
principalmente para se manter a sua neutralidade operacional, mesmo que suscitando
consideravel discordancia entre os juristas, que se dividiram, basicamente, entre apoiadores e
opositores da regulamentagdo segundo o principio de neutralidade da rede, representados,
respectivamente, nas figuras dos americanos Tim Wu e Christopher Yoo'*.

Se a questdo da regulamentag@o da arquitetura em si da internet por meio de leis incita
numerosos debates, de um modo ou de outro, absolutamente nenhum jurista vai negar que ha
um problema notavel de privacidade nas relagdes existentes na rede. O livre e rapido fluxo de
informagdes que ¢, diga-se, a razdo de ser da internet, mesmo sendo responsavel por inimeros
avancos no campo do desenvolvimento humano, também se apresenta como um potencial
causador de danos para as liberdades individuais dos internautas.

Como diria o ditado popular, “a internet ndo esquece”. As informagdes que fluem
livremente pelo ciberespaco e nele “habitam”, t€m a caracteristica de permanecerem por 14, ad
eternum. Isto porque, hoje, os custos para se apagar dados sdo bem maiores do que os custos
de manté-los na rede. Em um arquivo ou acervo coletado e armazenado no mundo fisico, a
questdo do espaco de armazenamento ¢ uma preocupacdo recorrente. Enquanto isso, na rede
mundial de computadores ndo ha uma preocupagdo real — ao menos atualmente — de que a
internet venha a ficar “sem espaco” algum dia.

Daniel Solove'*” expde esta ironia no fato de que o grande e livre fluxo de informacdes
na internet, que concede aos usuarios a capacidade de acesso facil a tanto conhecimento,
venha logo a ser, ao seu revés, a grande ameaca de restricdo da liberdade dos internautas.

Ademais, como argumentam John Palfrey e Urs Gasser'**, os mais jovens — chamados

de nativos digitais, pois ja nasceram em um mundo habituado com o uso cotidiano da

145LESSIG, Lawrence. Cyberspace’s Constitution. Harvard Law School, Cambridge, Massachusetts, 2000, p. 7-
9.

146WU, Tim; YOO, Christopher. Keeping the Internet Neutral? Tim Wu and Christopher Yoo Debate. Federal
Communications Law Journal, Bloomington, v. 59, n. 3, 2007, p. 575 e ss.

147SOLOVE, Daniel J. Op. cit., p. 4.
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tecnologia — estdo mais sujeitos a sofrerem os efeitos negativos da exposi¢do de suas vidas em
rede, posto que eles, muito mais provavelmente, compartilhardo algum tipo de informagdo
pessoal da qual se arrependerdo no futuro. Os jovens, dizem os autores, pensam que suas
conversas privadas na rede estdo muito mais protegidas de se tornarem de conhecimento do
publico do que realmente estio.

Este descuido ou, mesmo, desconhecimento dos jovens sobre como suas agdes na
internet podem repercutir de forma gravosa em seus futuros, pode ser inegavelmente ilustrado
pelo recente caso em que adolescentes calouros de Harvard tiverem suas admissdes
canceladas pela tradicional universidade em razdo da reitoria ter descoberto que eles
compartilhavam entre si, em grupo privado no Facebook, memes ofensivos a moralidade
sexual, com “conteido apologético” ao suicidio, ao estupro e com insultos raciais as
minoriais'®.

Muitas pessoas ndo percebem, pois, afirmam Mayer-Schénberger'™, Castells' e
Rodota'??, que estdo vivendo em uma sociedade de vigilancia, sendo constantemente
monitorados, controlados e classificados por uma espécie de panoptico digital, que se espalha
de modo tentacular por toda a rede.

Bem, se a existéncia, de fato, de uma sociedade de vigilancia pandptica pode ser

. 153
questionada

, ndo € razoavel negar que a forma como as informacdes sdo armazenadas,
perpetuadas e acessadas na internet justifica, totalmente, que haja uma discussdo séria de
juristas e especialistas da rede sobre o direito ao esquecimento, principalmente ao se
considerar que a internet aberta, veloz e globalizada ¢ ainda um instrumento relativamente
recente, tipicamente deste inicio de século XXI, e que demandara, certamente, ainda mais

reflexdes sobre a sensivel perda da privacidade de seus usuarios no futuro proximo.

148PALFREY, John; GASSER, Urs. Born Digital: Understanding the First Generation of Digital Natives. Nova
York: Basic Books, 2008, p. 53-54.
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2017.

150MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 11-12.

151CASTELLS, Manuel. Op. cit., p. 148.

152RODOTA, Stefano. Op. cit., p. 145-146.

1530 socidlogo Raymond Aron ha muito ja comentava a tendéncia dos intelectuais de enfrentarem a crescente
racionalizagdo da vida social através dos avangos tecnoldogicos com um grande temor pessimista de futuro,
recaindo em certo lugar comum de frequente citagdo aos perigos de uma sociedade tecnocratica distopica, tal
como descrita no célebre romance /984, de George Orwell. ARON, Raymond. 4 Era da Tecnologia. Rio de
Janeiro: Cadernos Brasileiros, 1965, p. 73-75.
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2.2. Reconhecimento e natureza do direito ao esquecimento na dogmaitica juridica

brasileira

Como visto nos topicos anteriores, apesar de haver certa tradicao historica do direito ao
esquecimento nos sistemas juridicos de paises ocidentais, sobretudo na Franga, ha ainda
alguma deficiéncia no desenvolvimento da dogmatica desse direito, sobretudo no que diz
respeito ao seu significado e a sua extensdo, principalmente em razdo da questionavel
terminologia adotada.

No Brasil, embora haja mengdo expressa ao direito ao esquecimento em uma série de
trabalhos langados no pais por juristas de renome nas décadas de 1980, 1990 e inicio dos anos
2000"**, o desenvolvimento mais significativo sobre o direito ao esquecimento na doutrina e
na jurisprudéncia brasileira se deu na atual década.

A partir de 2013, com a edi¢do do enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal e do julgamento dos Resp 1.334.097/RJ (caso da Chacina da
Candelaria) e Resp 1.335.153/RJ (caso Aida Curi) pelo Superior Tribunal de Justica, o direito
esquecimento adentrou de vez o debate juridico brasileiro.

O enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil'>, proposto por Guilherme Magalhies
Martins, em leitura atual do artigo 11 do Codigo Civil'*’, veio a afirmar que “a tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento”.

Logo em seguida, em sua justificativa, o enunciado deixa bem claro que o direito ao
esquecimento “[...] ndo atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria
historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados”.

Bem, apesar de parte dos juristas brasileiros abordarem o direito ao esquecimento como
um direito completamente novo no ordenamento juridico patrio, outros juristas afirmam que é

possivel encontrar fundamentagdes normativas para o direito ao esquecimento no artigo 43, §

1540tavio Luiz Rodrigues cita, entre os juristas com trabalhos publicados com referéncias ao direito ao
esquecimento nas décadas passadas, nomes como Edson Ferreira da Silva, Luiz Alberto David Aratijo, Sidnei
Agostinho Beneti, Francisco Rezek, Témis Limberger, Carlos Affonso Pereira de Souza e René Ariel Dotti.
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito Comparado: Brasil debate Direito ao Esquecimento desde
1990.  Revista Consultor  Juridico, Sao  Paulo, 27  nov. 2013. Disponivel  em:
<http://www.conjur.com.br/2013-nov-27/direito-comparado-brasil-debate-direito-esquecimento-1990>.
Acesso em: 01 abr. 2017.

155CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. VI Jornada de Direito Civil. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios,
2015, p. 17.

156Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.
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1° do Cédigo de Defesa do Consumidor'®’, nos artigos 63, caput e 64, inciso I e II do Codigo
Penal'>®, além do artigo 748 do Codigo de Processo Penal'™, de forma que o esquecimento
juridico ndo &, de forma alguma, uma figura estranha ao direito brasileiro'®’.

Os artigos mencionados acima, assim como as disposi¢cdes legais da recuperacdo
judicial de sociedade empresarial ou de empresario individual'®' ou, ainda, da reabilitagdo do
advogado presente no Estatuto da Advocacia'® compdem o escopo do instituto juridico do
esquecimento no direito brasileiro, sendo estes exemplos de esquecimento enquanto
prescricao extintiva no ordenamento juridico nacional.

Por outro lado, o direito ao esquecimento, em sentido estrito — sobre o qual se debruga
este trabalho — ¢ o direito subjetivo de personalidade que permite a pessoa se insurgir contra a
lembranga de fatos passados sobre ela, um direito fundamental que Barros e Galvio'®
entendem estar “[...] implicito no ordenamento juridico brasileiro, possuindo assento no
direito a protecdo da intimidade, imagem, vida privada e no principio da dignidade da pessoa
humana”.

O conceito de direitos fundamentais implicitos consiste no reconhecimento de que ha
direitos fundamentais constitucionais que ndo estdo expressamente previstos na Constituicao,
mas que sdo depreendidos e extraidos do texto constitucional a partir de uma leitura dos
principios e direitos fundamentais textualmente expressos.

Esta ideia do direito ao esquecimento como direito fundamental implicito e, logo, um

direito que ndo necessita estar previsto em lei infraconstitucional expressa para ser

157Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informagdes existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas
respectivas fontes.
§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de facil
compreensdo, ndo podendo conter informagdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos.

158Art. 63. Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentencga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.
Art. 64. Para efeito de reincidéncia:
I - ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensao ou do livramento condicional, se nao ocorrer revogacao;
IT - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos.

159Art. 748. A condenagdo ou condenagdes anteriores ndo serdo mencionadas na folha de antecedentes do
reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal.

160Nesse sentido: TEFFE, Chiara Spadaccini de; BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O Direito ao Esquecimento:
Uma Expressdo Possivel do Direito a Privacidade. TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; ALMEIDA, Vitor (orgs.). O Direito Civil entre o Sujeito e a Pessoa: Estudos em Homenagem ao
Professor Stefano Rodota. Belo Horizonte: Editora Forum, 2016, p. 271.

161Ver Lein® 11.101/2005.

162Art. 41. E permitido ao que tenha sofrido qualquer sangdo disciplinar requerer, um ano apds seu
cumprimento, a reabilitagdo, em face de provas efetivas de bom comportamento.
Paragrafo unico. Quando a sang@o disciplinar resultar da pratica de crime, o pedido de reabilitacdo depende
também da correspondente reabilitacdo criminal.

163CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Luis Holanda. Op. cit., p. 29.
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reconhecido ou aplicado pelos tribunais, vai ao encontro do posicionamento da doutrina
civilista de que ha no ordenamento brasileiro uma clausula geral de tutela da pessoa humana.

Em razdo do reconhecimento normativo da dignidade da pessoa humana como vértice
valorativo de todo o ordenamento juridico brasileiro, direitos da personalidade podem existir
segundo um tipo definido em lei ou serem simplesmente direitos atipicos'®*.

Dito isto, para os civilistas, o reconhecimento do direito ao esquecimento se sustenta no
argumento de que esse ¢ um direito da personalidade, independentemente de expresso ou nio,
visto que a tutela juridica das manifestacdes da personalidade humana ndo se encerra em
algum tipo de lista pré-determinada de direitos.

O desacordo significativo existente na doutrina civilista brasileira diria respeito, entdo, a
natureza juridica do direito ao esquecimento. Discute-se se o direito ao esquecimento ¢ um
direito autdbnomo ou se, ao contrario, ¢ um direito decorrente de algum outro direito da
personalidade expressamente previsto no ordenamento juridico.

Pablo Dominguez Martinez'® é o principal defensor da corrente que entende o direito
ao esquecimento como um direito da personalidade auténomo, um novo direito no ambito

privado voltado exclusivamente a protecdo da memoria individual:

Em razdo de apresentar caracterizadores proprios, dentre os mais marcantes o da
efetiva utilidade da informagdo e de sua atualidade, o direito ao esquecimento [...]
retiraria seu fundamento de protecdo diretamente do principio geral da dignidade
humana.

Alguns outros juristas brasileiros que entendem o direito ao esquecimento como direito
autdénomo da personalidade, pode-se citar, sdo Maria Helena Diniz'®®, Cintia Rosa Pereira de

Lima'®’, Hian Silva Colago'®, Giancarlos Coutinho do Rego'®, Spencer Toth Sydow'”,

164BODIN DE MORAES, Marina Celina. Danos a Pessoa Humana: uma Leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 117-118.

165SMARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao Esquecimento: A Protegdo da Memoria Individual na Sociedade
de Informagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p 82.

166DINIZ, Maria Helena. Efetividade do Direito a Ser Esquecido. Revista Argumentum. Marilia/SP, v. 18, n. 1,
jan./fev. 2017, p. 20.

167LIMA, Cintia Rosa Pereira de. Direito ao Esquecimento e Internet: O Fundamento Legal no Direito
Comunitario Europeu, no Direito Italiano e no Direito Brasileiro. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 103, n.
946, ago. 2014.

168COLACO, Hian Silva. Dimensao Internacional do Direito Humano ao Esquecimento Digital: Didlogo entre
Experiéncia Brasileira e Estrangeira. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, a. 2, n. 3, 2016, p. 710.

169REGO, Giancarlos Coutinho do. Direito ao Esquecimento: Resguardando a Memoria Individual na Era da
Informagdo. Jus Navigandi, Teresina, abri. 2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/48468/direito-
ao-esquecimento>. Acesso em: 25 jun. 2017.

170SYDOW, Spencer Toth. Limites ¢ Pardmetros ao Direito ao Esquecimento. Jus Navigandi. Teresina, a. 21, n.
4837, 28 set. 2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/52378>. Acesso em: 30 abr. 2017.
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Jordana Maria dos Reis e Antdnio Isidoro Piacentin'”' e, bem provavelmente, ndo muitos
outros além destes.

A posicdo que defende o direito ao esquecimento como um direito da personalidade
autdénomo €, pois, minoritaria no direito brasileiro. A maioria dos juristas brasileiros trabalha
com uma ideia bastante similar aquela defendida por Daniel Bucar e, por consequéncia,
proxima da concepgdo europeia de direito ao esquecimento decorrente do direito a
privacidade enquanto direito a autodeterminacao informativa.

Martinez'’?, ao contrario do que apregoa a corrente majoritaria, afirma que o direito ao
esquecimento e o direito a privacidade “[...] tém objetos juridicos de protecdo distintos”, pois
“[...] a privacidade visa a protecdo de dados pessoais e intimos contemporaneos”, enquanto
que o direito ao esquecimento “[...] objetiva a protecdo dos dados pretéritos, ou seja, a
rememoracgdo indevida de fatos passados e consolidados, que ndo tenham qualquer utilidade
(interesse publico) ou atualidade”.

Contudo, em que pese o bom desenvolvimento argumentativo do posicionamento de
Martinez, a questdao do esquecimento enquanto direito subjetivo deve ser vista a partir de uma
evolugio conceitual, de forma que, como explica De Terwagne' ", o direito ao esquecimento,
o qual uma vez ja foi estritamente associado a ideia da passagem do tempo, significa, hoje,
uma parte importante do direito de um individuo a sua autodeterminacgdo informativa. Ou seja,
trata-se de muito mais do que a quebra de um elo entre passado e presente, mas da
possibilidade do exercicio pessoal de autonomia sobre suas informagoes.

Logo, o elemento tempo, no sentido de decurso de um determinado lapso de dias, meses
ou anos, ¢ um quesito incidental dentro da triplicidade do controle de dados pessoais, de
forma que espaco, contexto ou tempo de uma informacgdo sdo, em ultima instancia, critérios
objetivos para o exercicio do direito subjetivo de privacidade enquanto autodeterminacdo
informacional, ou seja, eles sdo argumentos a serem sopesados em face das liberdades
comunicativas que se colocam inevitavelmente em choque com o direito a privacidade.

Por tais razdes, ¢ desnecessario considerar o direito ao esquecimento como um direito
auténomo, visto que a ideia eldstica de direito a privacidade ¢ capaz de guardar em seu
conceito as mais amplas manifestagdes possiveis da esfera privativa do homem em relagio

aquilo que ele deseja que seja sabido — ou ndo sabido — sobre si por terceiros.

171REIS, Jordana Maria Mathias dos; PIACENTIN, Antonio Isidoro. Direito ao Esquecimento como um Direito
Fundamental. Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL, Maceid, v. 8, n. 1, 2017, p. 83.

172MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p 83.

173DE TERWANGNE, Cécile. Op. cit., p. 87-88.
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Outrossim, tendo em vista que a doutrina civilista em peso reconhece a existéncia de
direitos da personalidade atipicos, uma das principais conseqiiéncias de se assumir o direito
ao esquecimento como um direito autdnomo ¢ o fato de que este, sendo dissociado do direito
a privacidade, poderia ser mais facilmente estendido as pessoas juridicas.

Nio obstante, os enunciados 404'™ ¢ 531'” das Jornadas de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal, ao enfatizarem objetivo de tutela da pessoa humana, e ndo tio
simplesmente tutela da “personalidade”, em um sentido mais genérico, indicam que o direito
ao esquecimento se destina exclusivamente as pessoas naturais.

Como diria Costa Janior'’®

, € dificil “[...] individuar uma vida privada da pessoa
juridica que ndo seja a soma das vidas privadas de seus varios componentes”. Ainda que os
civilistas entendam que a pessoa juridica possa ser atingida em sua honra objetiva — no
sentido de reputagdo social —, falta as pessoas juridicas, pois, a forma de prote¢do da

subjetividade que justifique lhes aplicar o direito ao esquecimento.

2.3. Um exercicio de taxonomia: as varias formas juridicas de direito ao esquecimento

E preciso comegar esse subtopico com o alerta de que, o direito ao esquecimento tem
sido equivocadamente, por muitas vezes, tratado na doutrina nacional e estrangeira como uma
espécie de direito tinico. Dois professores da Universidade de Toulouse, Gregory Voss e
Céline Castets-Renard, desenvolveram um trabalho pelo qual subdividem e classificam o
direito ao esquecimento em outras categorias juridicas menores, afastando a ideia de que ha
um contetdo unitario nesse direito.

Realizando este exercicio de taxonomia a partir de variacdes no objeto almejado,
diferengas na dimensdo de prote¢do ou, mesmo, do campo de aplicagdo, Voss e Castets-
Renard'”” afirmam que o right to be forgotten é uma espécie de termo “guarda-chuva”, que
pode se referir a mais de um direito:

a) right to rehabilitation (direito a reabilitagdo);

b) right to deletion/erasure (direito ao apagamento);

c) right to delisting/delinking/de-indexing (direito a desindexacéo).

174“A tutela da privacidade da pessoa humana compreende os controles espacial, contextual e temporal dos
proprios dados [...]".

175“A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento”.

176COSTA JR., Paulo José da. O Direito de Estar So: Tutela Penal da Intimidade, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 61.

177VOSS, W. Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Proporsal for an International Taxonomy on the various
forms of the “Right to be Forgotten”: A study on the convergence of norms. Colorado Technology Law.
Boulder, v. 14, n. 2, 2016, p. 298-299.
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d) right to obscurity (direito a obscuridade);

e) right to digital oblivion (direito ao esquecimento digital).

Tendo-se em vista, pois, a amplitude e a complexidade com que Voss e Castets-Renard
lidam com as vérias categorias do direito ao esquecimento, do seu significado amplo aos seus
significados mais restritos, a classificagdo sugerida pelos autores sera utilizada ao longo desta

dissertacao.
2.3.1. Direito a Reabilitagao

O direito a reabilitagdo, de acordo com Voss e Castets-Renard'’®, é o direito de uma
pessoa que cumpriu sua pena perante a Justica ou que foi absolvida em processo penal ter seu
passado criminal esquecido.

Este direito ¢ melhor reconhecido no dmbito das legislagdes penais que determinam o
apagamento do nome do ex condenado dos cadastros criminais, em uma relagdo tipica entre
individuo e Estado persecutor.

Como comentado por José Barros ¢ Holanda Galvdo'”, as ciéncias criminais, ha algum
consideravel tempo, “[...] tém trabalhado com certa facilidade com o transito entre a memoria
e 0 esquecimento”.

Por sua vez, no campo das relagdes de Direito Privado, o histdrico de aplicacdo de um
“direito a reabilitacdo” € mais recente e, também, mais controvertida. Além do droit a [’oubli
franc€s, mencionado em topicos anteriores, ha dois casos extremamente icOnicos que
merecem alguns comentarios: o caso Melvin v. Reid, nos EUA, e o caso Lebach, na
Alemanha.

Embora Voss e Castets-Renard sequer citem estes casos em seu trabalho, a associa¢do
entre estes dois e o conceito de direito a reabilitagdo proposto pelos autores ¢ quase imediata,
de forma que ¢ valido tragar algumas linhas sobre eles.

O caso Melvin v. Reid, julgado pela Suprema Corte da Califérnia no inicio dos anos
1930, enfrentou a questdo da lembranca do passado criminal de uma ex prostituta no filme
Red Kimono, de 1929.

A prostituta Gabrielle Darley foi noticia nos principais jornais americanos no inicio dos
anos 1910 ao responder pelo crime de matar seu alcoviteiro, sendo absolvida em juri desta

acusacdo em 1915. Anos mais tarde, ela abandonaria a prostituicdo e se casaria, passando a

178 VOSS, W. Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Op. cit., p. 300.
179CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Luis Holanda. Op. cit., p. 22.



56

viver uma vida comum e andénima como a senhora Melvin. Sua sorte mudou novamente
quando, em 1929, a produtora hollywoodiana Wallace Reid Productions redescobriu um
relato jornalistico de seu passado e resolveu transforma-lo em filme, usando, inclusive, o
nome real de Gabrielle, langando a pelicula sob o titulo de Red Kimono. O sucesso de publico
da obra cinematografica reacendeu o interesse sobre a antiga vida “vulgar” de Gabrielle
Darley Melvin, causando-lhe, por 6bvio, constrangimentos com a lembranca de um passado
esquecido e vexatorio para os padrdes sociais da época'®’.

A Corte californiano decidiu em favor da senhora Melvin, reconhecendo seu direito a
busca pela felicidade'™', contemplando a possibilidade de uma pessoa mudar seu projeto de
vida e estar protegida de ataques desnecessarios a sua personalidade e reputacdo sobre
aspectos de seu passado, reputando o dano estar consubstanciado, especialmente, no fato da
produgdo de Reid utilizar o nome verdadeiro de Gabrielle no filme, sem pensar nas
consequéncias adversas de sua escolha para a vida da pessoa retratada no longa.

Veja-se, o tribunal ndo reconheceu, literalmente, um right to be forgotten, mas
fundamentou o julgado em leitura do “direito a felicidade” como um exercicio de mudanga
existencial que pressupde um direito de esquecimento dos erros do passado, o esquecimento
como ponto fulcral para um novo comeco.

Outro caso interessante aconteceu na Alemanha, sendo, também, reconhecido pelos
juristas como um precedente historico do direito ao esquecimento: o caso Lebach.

Em 1969, um crime de latrocinio chocou a opinido publica alemd. Dois homens
invadiram um depdsito de armas na pequena cidade de Lebach, assassinando quatro soldados
que guardavam o local, deixando um quinto soldado gravemente ferido. Os dois homicidas
foram condenados a pris@o perpétua, enquanto que um terceiro, participe que teria auxiliado
os outros dois na preparacdo do crime, foi condenado a seis anos de reclusio.

O canal de televisdo ZDF produziu um documentario sobre o caso, no qual identificava
por nome e por foto os dois autores do crime e o terceiro participe, contando varias
particularidades do caso, inclusive com detalhes sobre a relagdo homossexual que existia entre
os homens que participaram do crime. O documentario iria ao ar poucos dias antes da soltura
do participe.

O participe tentou junto as instncias ordinarias, sem sucesso, conseguir uma medida

judicial liminar para impedir a veiculagdo deste documentario. A questdo eventualmente

180FRIEDMAN, Lawrence. Guarding Life’s Dark Secrets: Legal and Social Controls over Reputation, Property,
and Privacy. Palo Alto: Stanford University Press, 2007, p. 216-217.
181MANTELERO, Alessandro. Op. cit., p. 230.
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chegou ao Tribunal Constitucional Alemao, que julgou procedente a reclamacio
constitucional do participe, entendendo haver, no caso, uma violacdo ao seu direito ao livre
desenvolvimento da personalidade.

A Suprema Corte Alema entendeu que o exercicio da liberdade de informacgdo e de
imprensa pelas instituigdes de radiodifusdo esta limitada a uma ponderacdo frente a protecdo
dos direitos da personalidade, devendo o julgador questionar o interesse concreto do publico
sobre estas informacdes ¢ como, se possivel, estas podem ser transmitidas sem que acarretem
em dano aos direitos da personalidade. Neste ponto, ¢ preciso refletir, por exemplo, se a
exposicdo dos nomes verdadeiros e fotos dos acusados é de todo necessaria, ou se implica em
intervencio muito grave & esfera de privacidade destas pessoas'*2.

No Brasil, o caso mais notdvel de direito ao esquecimento enquanto direito a

reabilitacio diz respeito ao Recurso Especial n® 1.334.097/RJ'™

, tendo como partes litigantes
um ex-policial militar do Estado de Sdo Paulo e a Rede Globo. O recurso foi movido em
razdo de a emissora de televisdo ter exibido matéria em programa policial relembrando da
acusacdo criminal do ex-militar por participagdo na chacina da candelaria. Maiores detalhes
sobre esse caso serdo abordados no capitulo 4 deste trabalho, momento em que se fara analise

jurisprudencial de alguns casos de direito ao esquecimento no pais.

2.3.2. Direito ao Apagamento

No exercicio de taxonomia de Voss e Castets-Renard, o direito ao apagamento aparece
como mais uma das subclassificagdes do direito ao esquecimento.

Na historia recente do direito, a questdo do direito ao apagamento costuma aparecer
conjuntamente com o conceito de direito a privacidade como direito a autodeterminagdo
informativa. Trata-se do direito de uma pessoa retomar e exercer o controle sobre suas
informagdes pessoais que estdo em maos do governo ou de particulares — empresas,
instituicdes, etc.

Alias, este problema da perda do controle sobre dados pessoais ndo ¢ um fenomeno
tipico do século XXI, da era digital. A preocupagdo com o uso ¢ o destino das informagdes

sobre pessoas naturais existe desde a formacao do Welfare State nas democracias ocidentais, o

182SCHWABE, lJiirgen. Cinquenta Anos Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo. Berlin:
Konrad-Adenauer-Stiftung E. V., 2005, p. 487-492.

183 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 1.334.097/RJ, Relator: Min. Luis Felipe
Salomao, Data de julgamento: 28 mai. 2013. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-
acordao-stj.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2017.
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qual, em razdo de suas politicas sociais, ampliou macicamente a coleta e a abrangéncia dos

L . i 184
cadastros dos usuarios de servigos publicos .

E sempre interessante lembrar que o acesso e o controle de informagdes pessoais por
governos totalitdrios europeus, como na Alemanha Nazista e no leste europeu soviético
serviram amplamente para que o Estado pudesse controlar a populacdo, perseguir dissidentes
politicos e, no caso dos nazistas, identificar, prender e exterminar judeus e outras pessoas de
etnias indesejadas pelo projeto eugénico de Hitler'™.

Nao se trata, com isto, de fazer um argumentum ad hitlerum como um exercicio
persuasivo de convencimento sobre o mal do Estado em guardar dados minuciosos sobre seus
nacionais. Nao ha nada de errado, a priori, que o governo ou empresas publicas ou privadas
mantenham cadastro de seus cidaddos, usuarios ou consumidores. Questiona-se,
especialmente, o contexto ¢ a duragdo que essas informagdes necessitariam permanecer
armazenadas. Trata-se de um argumento pertinente que parte da defesa do direito pessoal de
controle contextual e temporal dos proprios dados.

Nao por outro motivo, ante o passado de totalitarismo enfrentado em todo o continente
europeu — fascismo, nacional-socialismo, franquismo, socialismo-soviético, etc — a Europa
tem sido, desde meados da década de 1990, o continente que mais promoveu avangos nas
legislagdes do direito a privacidade sobre dados pessoais'*°.

A Diretiva Europeia de Prote¢ao de Dados n° 95/46/CE, uma legislagdo comunitaria que
trata sobre a transmissdo de dados entre os paises-membros da Unido Europeia e as formas
como os cidaddos europeus podem se proteger ou controlar este fluxo de informagdes, nao s
estabeleceu formas de apagamento de informagdes de consumo apds elas se tornarem
obsoletas'®” como, também, em uma interpretagio ousada e original do Tribunal de Justi¢a da
Unido Europeia, serviu de fundamentacdo para a aplicabilidade do direito a desindexacdo em
territorio europeulss.

Esta diretiva, a propdsito, passou por uma ampla revisdo pela Comissdo Europeia que
trouxe a luz uma nova legislagdo em matéria de protecdo de dados e da privacidade, o

189

Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados 2016/679 ™, a qual ira revogar e substituir a

184MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 100.

185BROCK, George. Op. cit., p. 27.

186VOSS, W. Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Op. cit., p. 141.

187VOSS, W. Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Op. cit., p. 302.

188CARO, Maria Alvarez. Derecho al Olvido en Internet: El Nuevo Paradigma de la Privacidad en la Era
Digital. Madrid: Editorial Reus, 2015, p. 75.

189EUROPA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016.
Relativo o a protegdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados).
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antiga diretiva n® 95/46/CE a partir de 25 de maio de 2018'°

. Uma das grandes novidades
deste novo regulamento ¢ que, além de tratar das habituais hipoteses de direito ao
apagamento, esta vem a tratar — pela primeira vez na legislagdo européia — do direito a
desindexac¢do de forma expressa.

Fora do continente europeu, nos Estados Unidos, Voss e Castets-Renard'®' destacam o
Children’s Online Privacy Protection Act (Ato de Prote¢do da Privacidade Online das
Criancas)'”, uma lei federal americana de 1998, posteriormente atualizada pela Children’s
Online Privacy Rule (Lei de Privacidade Online das Criangas), que possibilita que os pais ou
responsaveis de criangas com idade inferior a treze anos possam requerer o apagamento de
informagdes pessoais recolhidas sobre seus filhos ou protegidos aos sites e aplicagdes de
internet.

193

Lei em sentido semelhante, a Erase Law ~ (literalmente, lei de apagamento), aplicavel

no estado americano da Califérnia, permite que os menores de idade possam requisitar aos

provedores de internet o apagamento de seus dados compartilhados na rede.

194
d

Enquanto isso, no Brasil, Voss e Castets-Renar reconhecem haver um direito ao

apagamento previsto no artigo 7°, inciso X do Marco Civil da Internet, que determina o
apagamento de dados cadastrais de um usudario ap6s o termo de sua relagdo de consumo com

o provedor:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usudrio sdo
assegurados os seguintes direitos:

[.]

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicagdo de internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes,
ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoria de registros previstas nesta Lei.

Apesar de ser comum que alguns juristas brasileiros limitem o ambito de aplicagdo do

direito ao esquecimento no Brasil a disciplina deste inciso X do artigo 7° do MCI, Ingo

Jornal Oficial da Unido Europeia, Bruxelas, n. 119, 04 mai. 2016. Disponivel em: <http://eur-
lex.curopa.cu/legal-content/pt/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN>. Acesso em: 16 nov. 2017.

190VOSS, W. Gregory. European Union Data Privacy Law Reform: General Data Protection Regulation,
Privacy Shield, and the Right to Delisting. The Business Lawyer, Chicago, v. 72, 2017, p. 221-222.

191VOSS, W. Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Op. cit., p. 311.

192UNITED STATES OF AMERICA. Children’s Online Privacy Protection Act of 1998. Disponivel em:
<https://www.ftc.gov/enforcement/rules/rulemaking-regulatory-reform-proceedings/childrens-online-
privacy-protection-rule>. Acesso em: 07 abr. 2017.

193CALIFORNIA.  Senate Bill n° 568, Chapter 336, 23 set. 2013. Disponivel em:
<http://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill id=201320140SB568>. Acesso em: 07 abr.
2017.

194VOSS, W. Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Op. cit., p. 317-318.
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Sarlet'”

bem explica que o direito ao esquecimento no ordenamento brasileiro ndo se limita a
este direito ao apagamento expressamente previsto na legislagdo do Marco Civil.

Sérgio Branco'”®, por sua vez, veio a afirmar que o direito disciplinado no artigo 7°,
inciso X do MCI ndo se trata de uma forma de direito ao esquecimento, sendo, segundo ele,
uma forma simples de controle de dados pessoais dentro de uma relacdo de natureza
contratual. Nao ha, neste dispositivo, necessariamente, a cogitacdo sobre um dano potencial
aos direitos da personalidade do usuario, de modo que a tutela ofertada implica “[...] tdo
somente que este ndo tem mais interesse nos servigos oferecidos pelo site e pede para seus
dados serem excluidos de forma definitiva”.

De mesmo modo, Branco afirma que o apagamento de dados pessoais determinados
pelo artigo 43, § 5°, do Cddigo de Defesa do Consumidor™’ ou pelos institutos penais da
reincidéncia e correlatos ndo se caracterizariam como direito ao esquecimento.

Branco acaba restringindo o conceito juridico de direito ao esquecimento ao (completo)
apagamento de informacdes de carater pessoal que se mostram incompletas ou obsoletas,
sobretudo no ambito da internet. A partir dessas razdes, Branco chega a ndo considerar o
direito a desindexacgao, proposto pelo Tribunal da Justica da Unido Europeia, como sendo uma
forma de direito ao esquecimento.

198
Segundo Branco

, “o pedido relativo ao exercicio de direito ao esquecimento deve ter
como destinatario o meio de comunicacdo onde o dado se encontra”, de modo que, ndo sendo
os provedores de pesquisa os responsaveis diretos pela publicagdo do dado na internet,
responsabiliza-los pela desindexacdo de determinada informacdo ndo se caracterizaria como
exercicio do direito ao esquecimento. Nesse sentido, Branco expressa um entendimento
contrario aquele sustentado pela doutrina estrangeira majoritaria e adotado neste trabalho.
Dito isto, o direito a desindexagdo pode parecer, para alguns, um expediente estranho ao
que se convencionou chamar de direito ao esquecimento, mas sua origem tem uma razio de

ser que coloca o direito a desindexacdo como a forma mais atualissima e bem arquitetada de

direito ao esquecimento na contemporaneidade.

195SARLET, Ingo Wolfgang. Tema da moda, direito ao esquecimento ¢ anterior a internet. Revista Consultor
Juridico, Sao Paulo, 22 mai. 2015. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-
fundamentais-tema-moda-direito-esquecimento-anterior-internet>. Acesso em: 13 nov. 2017

196BRANCO, Sérgio. Op. cit., p. 179.

197Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso as informagdes existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas
respectivas fontes. [...]
§ 5° Consumada a prescrigdo relativa a cobranga de débitos do consumidor, ndo serdo fornecidas, pelos
respectivos Sistemas de Prote¢do ao Crédito, quaisquer informagdes que possam impedir ou dificultar novo
acesso ao crédito junto aos fornecedores.

198BRANCO, Sérgio. Op. cit., p. 179.
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2.3.3. Direito a Desindexacao

O direito a desindexacdo, uma das expressdes contemporaneas do direito ao
esquecimento, diz respeito & possibilidade de um individuo requisitar dos provedores de
pesquisa na internet a retirada de hyperlinks que levem os demais usuarios a sites contendo
informagdes irrelevantes ou desatualizadas sobre sua pessoa.

Pesquisa cientifica recente realizada por Robert Epstein e Ronald E. Robertson e
publicada pela Academia Nacional de Ciéncias dos Estados Unidos demonstra que as pessoas
sdo extremamente influenciadas em suas opinides pelos textos contidos nos hyperlinks
apresentados entre os primeiros resultados das buscas pelos provedores de pesquisa. Tal efeito
foi batizado pelos pesquisados de Search Engine Manipulation Ejj’ect199 — em tradugdo
aproximada, “efeito de manipulagdo dos provedores de busca” — pelo possivel efeito
altamente influenciador na formagao da opinido do usudario de internet que o modo como estes
resultados de pesquisa sdo apresentados pode causar.

Apesar de a pesquisa ter como foco de estudo a influéncia que as manipulagdes de
informagdo podem ter no resultado de elei¢des politicas, as conclusdes deste estudo podem
ser bastante aproveitadas para o debate sobre o direito a desindexacgao.

Segundo o estudo, pois, as pessoas tendem a formar suas convicgdes sobre alguém sob
forte influéncia da maneira como os motores de busca arranjam as informagdes sobre este
alguém nos resultados.

A razdo para o caso Google Spain, ademais, parte desta premissa. O que motivou o
cidaddo espanhol Mario Corteja Gonzalez a pedir seu direito ao esquecimento foi o fato de
que os internautas, ao inserirem o nome de Mario Corteja Gonzalez nos motores de busca do
Google (Google Seach), eram direcionados pelos hyperlinks para duas publicagdes na internet
do jornal La Vanguardia, de 19 de janeiro e de 19 de marco de 1998, que continham antncio
com seu nome acerca de venda de imoveis em hasta publica em decorréncia de arresto que
sofrera por divida com a seguridade social.

A gigantesca repercussdo mundial do caso Google Spain, julgado pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia no ano de 2014, movimenta, pois, uma boa parte dos trabalhos

académicos publicados sobre direito ao esquecimento nos ultimos anos, no Brasil e no

199EPSTEIN, Robert; ROBERTSON, Ronald E. The Search Engine Manipulation Effect (SEME) and Its
Possible Impact on the Outcome of Elections. Proceedings of the National Academy of Sciences, Washington
D.C., v. 112, n. 33, ago. 2015.
Disponivel em: <http://www.pnas.org/content/112/33/E4512.full.pdf>. Acesso em: 04 jan. 2018.
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exterior. Por tal motivo, o conhecimento de detalhes desse caso ¢ de grande relevancia para

este trabalho.

A) O Paradigmatico caso Google Spain na Unido Europeia

Em 5 de marco de 2010, o cidaddo espanhol Mario Corteja Gonzalez apresentou
reclamagdo a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD) contra La Vanguardia
Ediciones SL, que publicou originalmente as informagdes sobre sua divida com o fisco, e
contra 0 Google Spain ¢ o Google Inc, que deu publicidade a estas informagdes através de seu
motor de buscas.

O reclamante pediu a AEPD que ordenasse o jornal La Vanguardia a supressdo de seus
dados pessoais da pagina de internet — na pratica, que apagasse estes dados —, ¢ que o Google
deixasse de exibir as informagdes publicados pela La Vanguardia entre os resultados das
buscas do Google Search, pois a divida com o fisco ja havia sido quitada ha anos, de forma
que a informac@o ja ndo mais possuia relevancia atual.

Em decisao de 30 de julho de 2010, a AEPD indeferiu o pedido no que dizia respeito ao
jornal La Vanguardia, argumentando que a publicacdo havia sido legalmente justificada,
tendo sido efetuada por ordem do Ministério do Trabalho da Espanha para dar o maximo de
publicidade ao ato de hasta publica.

Noutro ponto, a AEPD acolheu o pedido quanto ao Google Spain e o Google Inc.,
alegando a responsabilidade das provedoras de search engine (motor de busca) pelo
tratamento de dados e pelos resultados apresentados em suas pesquisas, estando sujeitas a
legislacdo espanhola e europeia sobre protecdo de dados.

Entdo, argumentando a defesa da dignidade da pessoa humana e o direito fundamental
de prote¢do dos dados pessoais, a AEPD reconheceu a obrigacdo do Google Inc. e do Google
Spain de retirada dos dados do reclamente dos resultados de pesquisa em suas paginas de
motores de busca, por atuarem, nesta atual sociedade de informagdo, como intermediarios
entre as informacdes publicadas nos sites e os usuarios da internet.

O Google Spain e o Google Inc. recorreram a Audiéncia Nacional da Espanha que
resolveu submeter a controvérsia ao Tribunal de Justica da Unido Europeia para que este
analisasse questdes prejudiciais referentes a interpretacdo da Diretiva Europeia de Protegdo de
Dados n® 95/46/CE, entre as quais se pode destacar: a competéncia territorial da diretiva, a
responsabilidade civil dos provedores de busca sobre os conteudos apresentados nos

resultados de pesquisa e o ambito de aplicagdo do direito ao esquecimento.
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Sobre a questdo da competéncia e ambito de aplicacdo territorial da diretiva, a corte
entendeu que basta haver a simples instalacdo de uma filial ou sucursal da empresa provedora
de aplicagdes de internet em territério da Unido Europeia para que a diretiva de protecao de
dados seja aplicavel ao caso, independentemente de a atividade de tratamento de dados, em si,
estar sob responsabilidade comercial de sede em pais ndo membro da Unido Europeia.

Quanto a questdo da responsabilidade civil dos provedores de busca, entre os
argumentos do Google para se eximir da responsabilidade pelos resultados apresentados, a
empresa suscitou que a atividade dos motores de busca ndo pode ser considerada no conceito
de atividade de tratamento de dados presente na diretiva europeia e que, ainda que seja
considerada, a atividade dos motores de busca ndo deveria implicar em responsabilidade por
seu tratamento, alegando ndo exercer controle prévio sobre os dados que exibe nos resultados
de busca.

200
6

Segundo o artigo 2°, alinea b da diretiva n® 95/467", considera-se como atividade de

tratamento de dados:

Qualquer operagdo ou conjunto de operagdes efetuadas sobre dados pessoais, com
ou sem meios automatizados, tais como a recolha, registro, organizagio,
conservacdo, adaptagdo ou alteragdo, recuperagdo, consulta, utilizagdo, comunicag¢do
por transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de colocacdo a disposi¢do, com
comparagado ou interconexdo, bem como o bloqueio, apagamento ou destrui¢do.

O artigo 2° alinea d, por sua vez, determina quem ¢ o responsavel civil pelo

tratamento de dados:

A pessoa singular ou colectiva, a autoridade publica, o servico ou qualquer outro
organismo que, individualmente ou em conjunto com outrem, determine as
finalidades e os meios de tratamento dos dados pessoais; sempre que as finalidades e
os meios do tratamento sejam determinadas por disposi¢des legislativas ou
regulamentares nacionais ou comunitarias, o responsavel pelo tratamento ou os
critérios especificos para a sua nomeagdo podem ser indicados pelo direito nacional
ou comunitario.

A Corte Europeia rebateu os argumentos do Google ao afirmar a aplicabilidade do art.
2°, alinea b, aos provedores de busca, posto estes realizarem atividade de recolher, recuperar,
organizar ¢ conservar dados ao fazer a indexacdo de links e, ao submeter estes links

indexados nos resultados de pesquisa, comunicam e colocam a disposi¢ao aos seus usuarios.

200EUROPA. Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995. Relativa a
protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo
desses dados. Jornal Oficial das Comunidades Europeias, Bruxelas, n. 281, 23 nov. 1995. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/95-46-ce/dir1995-46_partl pt.pdf>. Acesso em: 08 abr.
2017.
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A corte também considerou que os provedores de busca sdo responsaveis pelo
tratamento de dados que realizam, nos termos da alinea d do artigo 2° porque estes
determinam a finalidade e os meios de tratamento dos dados pessoais.

Outro ponto enfrentado pela corte foi a questdo da possibilidade da aplicagdo de um
direito ao esquecimento tendo por base a diretiva europeia 95/46, especialmente naquilo que
diz respeito ao artigo 12°, alinea b, referente a possibilidade de apagamento e bloqueio de
dados, e ao artigo 14°, alinea a, que versa sobre o direito da pessoa em causa de se opor ao
uso de determinados dados que lhe digam respeito, assim como a interpretacdo do artigo 6°,
item 1, alineas ¢, d e e, que versam sobre as condi¢des de legitimidade das informagdes

L. . . .. - 201
tratadas. Em analise aos aludidos dispositivos, a corte europeia o entendeu que:

[...] na hipétese de se concluir, no seguimento de um pedido da pessoa em causa ao
abrigo do artigo 12.°, alinea b), da Diretiva 95/46, que a inclusdo na lista de
resultados, exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do seu nome, de
ligacdes a paginas web publicadas legalmente por terceiros e que contenham
informagdes verdadeiras sobre a sua pessoa, €, na situagdo atual, incompativel com o
referido artigo 6.°, n.° 1, alineas c) a e), devido ao facto de essas informagdes serem,
tendo em conta todas as circunstincias que caracterizam o caso concreto,
inadequadas, ndo serem pertinentes ou ja ndo serem pertinentes ou serem excessivas
atendendo as finalidades do tratamento em causa realizado pelo operador do motor
de busca, as informagdes e as ligagdes em causa da referida lista de resultados
devem ser suprimidas.

Ou seja, tendo em vista a possibilidade de uma informacdo antiga e inicialmente
legitima vir a se tornar ilegitima, o tribunal reconheceu o direito fundamental individual de
uma pessoa exercer o seu direito a desindexacdo de determinadas dados expostos nos
resultados de sites de busca, com base nos artigos 7°**> — respeito a vida privada e familiar — e
8°2% _ protegdo de dados pessoais — da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
prevalecendo, a priori, este direito de autodeterminacdo informativa ante o interesse
econdmico dos provedores de busca e o interesse do publico em acessar estes dados.

Ante, pois, estas exposigdes, o Tribunal de Justica da Unido Europeia, decidiu em 13 de

maio de 2014, no julgamento C-131/12, conceder permissdo para que os cidaddos europeus

pecam a empresas provedoras dos motores de busca, tal como o Google, que removam links

201EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Julgamento C-131/12. Relator: Marko Ilesi¢, Data de
julgamento: 13 mai. 2014. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=152065 &pagelndex=0&doclang=PT&mo
de=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=133559>. Acesso em: 01 abr. 2017.

202 Artigo 7°. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas
suas comunicagdes.

203 Artigo 8°. 1. Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de carater pessoal que lhes digam respeito. 2.
Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa
interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos
dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a respectiva retificacdo. 3. O cumprimento destas regras
fica sujeito a fiscaliza¢@o por parte de uma autoridade independente.
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para paginas que exponham seus dados pessoais quando estas informacdes possam ser

consideradas imprecisas, inadequadas ou irrelevantes, conforme trecho da parte dispositiva do

acordao:
[...] no ambito da apreciag¢do das condi¢des de aplicacdo destas disposigdes, importa
designadamente examinar se a pessoa em causa tem o direito de que a informagao
em questdo sobre a sua pessoa deixe de ser associada ao seu nome através de uma
lista de resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do seu
nome, sem que, todavia, a constatagdo desse direito pressuponha que a inclusdo
dessa informagdo nessa lista causa prejuizo a essa pessoa. Na medida em que esta
pode, tendo em conta os seus direitos fundamentais nos termos dos artigos 7.° e 8.°
da Carta, requerer que a informacdo em questdo deixe de estar a disposicdo do
grande publico devido a sua inclusdo nessa lista de resultados, esses direitos
prevalecem, em principio, nao s6 sobre o interesse economico do operador do motor
de busca mas também sobre o interesse desse publico em aceder a informagdo numa
pesquisa sobre o nome dessa pessoa. No entanto, ndo sera esse o caso se se afigurar
que, por razdes especiais como, por exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa
na vida publica, a ingeréncia nos seus direitos fundamentais ¢ justificada pelo
interesse preponderante do referido publico em ter acesso a informagdo em questao,
em virtude dessa inclusao.

Em resumo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia, neste iconico caso Google Spain,
decidiu, entre outras coisas, que os provedores de motores de busca sdo responsaveis pelo
tratamento de dados que realizam ao coletar informagdes na rede e exibi-las em seus
resultados de busca. Tendo em vista esta responsabilidade e reconhecido o direito individual a
desindexagdo, cada cidaddo europeu estd autorizado pela Corte Europeia, por iniciativa
propria, a solicitar extrajudicialmente que o Google ou qualquer outro site de buscas faca a
retirada de links imprecisos, inadequados, irrelevantes ou excessivos sobre sua pessoa. O site,
entdo, deve analisar esta solicitacdo e decidir se seu acolhimento ¢ cabivel no caso. Se o site
de buscas se negar a realizar a desindexagdo, o cidadao europeu poderd demandar a empresa
responsavel pelo site para que a controvérsia sobre o contetido a ser retirado seja resolvida em

vias judiciais.

B) Repercussdo e criticas a decisdo da Corte Europeia

Desde o caso Google Spain, o Google segue, entdo, recebendo e avaliando os pedidos
de direito a desindexacdo de cidaddos de varios paises da Europa. Ha criticas, contudo,
especialmente de figuras politicas, de que o Google tem feito remocao de links apenas nos
dominios especificos do pais de onde surgiu o pedido®™, o que seria insuficiente e resultaria

em efeitos bastante limitados da desindexacao.

204ANTANI, Ravi. The Resistance of Memory: Could the European Union’s Right to be Forgotten Exist in the
United States?. Berkley Technology Law Journal, Berkley, v. 30, n. 4, 2015, p. 1178.
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Nos formularios de requisi¢do de direito ao esquecimento do Google, inclusive, a
empresa pede que o reclamante determine a partir de qual pais estad fazendo seu pedido.
Assim, um espanhol que pedir para o Google a remocgdo de links terd seus dados removidos
apenas dos resultados de pesquisa do dominio do Google na Espanha. Os dados removidos
para os dominios espanhois ainda poderdo ser acessados em outros dominios, seja de paises
europeus, seja de, especialmente, paises de outros continentes.

Lideres europeus, no entanto, estdo tentando pressionar a Unido Europeia ¢ o Google
pela efetivagdo de uma desindexagdo globalzos, o que afetaria outros paises fora do continente
europeu. Isso, por dbvio, causa um grande problema de competéncia “territorial”, ainda que,
em fato, ndo exista um territorio na internet. A grande questdo ¢ se pode ser considerado justo
que um tribunal europeu, a pretexto de proteger a privacidade de um de seus cidaddos, venha
a limitar o direito a informacdo de pessoas residentes em outros continentes. Acredita-se que
ndo. Os juristas em geral entendem que néo é razoavel que uma corte nacional, logo, pretenda
que “[...] as suas decisdes tenham eficicia que ultrapasse o seu territdrio ou atinja além de
seus nacionais, fora dos casos expressamente previstos no Direito Internacional” .

A concretizagdo de um direito ao esquecimento global na internet dependeria, pois, de
um amplo debate internacional, envolvendo governantes de todas as nagdes e as principais
empresas de servigo de internet, além de se exigir, ¢ claro, a participacdo de grupos e
organizagdes transnacionais de defesa dos direitos humanos e das liberdades na rede. A
humanidade, contudo, ndo esta preparada para este debate.

Decerto, por influéncia da decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso
Gooogle Spain, o direito ao esquecimento tem sido vastamente discutido por juristas do
mundo inteiro, mas longe de se chegar a qualquer consenso. A decisdo da Corte Europeia nao
ficou isenta de receber varias criticas ao redor do mundo, especialmente vindas de juristas de
fora do continente europeu.

No Brasil, Daniel Sarmento””’ critica a transferéncia de responsabilidade do ato
decisorio que a corte europeia delegou aos sites de busca, institui¢des privadas, incumbindo
estas em ponderar o direito a privacidade do prejudicado em face do direito a informacao.

Sarmento acredita que tal medida estimula a censura privada. Por isto, o jurista

argumenta a inaplicabilidade deste direito ao esquecimento tal como desenhado pela corte

205ANTANI, Ravi. Op. cit., p. 1178.

206GOIS JR., José Caldas. O Direito na Era das Redes: A Liberdade e o Delito no Ciberespago. Sdo Paulo:
Edipro, 2002, p. 75.

207SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem constitucional
brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 7, jan.-mar./2016, p. 208.
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europeia no Brasil, tendo em vista assumir a ideia de que os direitos de liberdade de expressao
tém posicdo preferencial no ordenamento brasileiro. Tais consideragdes vao ser retomadas no
proximo capitulo.

Ronaldo Lemos e Carlos Affonso™® proferiram criticas semelhantes, argumentando que
a decisdo da corte europeia estaria criando uma “justica privada” ao transferir a obrigagao de
ponderacdo dos 6rgdos judicidrios e jurisdicionais para os provedores de buscas, incorrendo
em um estimulo governamental a censura privada.

Na FEuropa, o jurista italiano Mantelero™” criticou a Corte Europeia ndo,
necessariamente, por conceder poder decisorio sobre a ponderagdo entre direitos fundamentais
a uma institui¢do privada, mas pelo fato de que a decisdo da corte, baseada em uma diretiva
de protecdo de dados ultrapassada — a diretiva n° 95/46/CE —, ter concentrado poder demais
no Google, que detém praticamente o monopolio de fato na atividade de provedor de buscas.
Para Mantelero, a decisdo do tribunal da Unido Europeia teve muito mais carater politico do
que técnico, e ndo ¢ capaz de resolver, de fato, o problema do esquecimento digital.

De qualquer modo, a repercussdo da decisdo proferida pela Corte Europeia foi muito
significativa, tendo influenciado o reconhecimento do direito a desindexacao pelas legislagdes
de Russia, Israel e Australia, e sua aplicagdo pelas cortes de paises como Japdo, Canada e

A 1. 210
Coldmbia

. No Brasil, o direito a desindexagdo vem sendo aplicado pelos tribunais
inferiores a partir de interpretagio do artigo 19 do Marco Civil da Internet*'’, cujos maiores

detalhes serdo explorados nos proximos capitulos.
2.3.4. Propostas para o futuro: o direito a obscuridade e o “direito ao esquecimento digital”
Além daquelas trés subcategorias de direito ao esquecimento facilmente identificaveis e

de aplicacdo e desenvolvimento bem conhecido na doutrina e na jurisprudéncia (direito a

reabilitacdo, direito ao apagamento ¢ direito a desindexagdo), Voss e Castets-Renard afirmam

208SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco Civil da Internet: Construgdo e Aplicagdo. Juiz de Fora:
Editar Editora, p. 126.

209MANTELERO, Alessandro. The Protection of the Right to be Forgotten: Lessons and Perspectives from
Open Data. Contratto e Impresa/Europa, Mildo, n. 2, jul.-dez. 2015, p. 735.

210VOSS, W. Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Op. cit., p. 328-333.

211Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de aplica¢des
de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por
terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos
do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente,
ressalvadas as disposigdes legais em contrario.
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existir mais outros dois significados possiveis para o direito ao esquecimento: o direito a
obscuridade e o “direito ao esquecimento digital”.

Deve-se alertar que ambos o direito a obscuridade e o “direito ao esquecimento digital”,
assim como batizados pelos referidos juristas, sdo categorias muito recentes na doutrina,
havendo pouquissimos textos substanciais que desenvolvam, com a solidez necessaria, o
conteudo e o alcance destas duas formas de “direito” ao esquecimento.

O “direito ao esquecimento digital” ao quais os juristas de Toulouse’'? se reportam em
seu artigo — right to digital oblivion, no texto original — diz respeito a proposta de Viktor
Mayer-Schonberger no ultimo capitulo do livro Delete, em que o autor sugere que o problema
da memoria permanente na internet pode ser amenizado consideravelmente se implantado um
sistema de datas de expiracdo aos principais dados compartilhados na rede. A propositura
feita por Mayer-Schonberger, no entanto, ndo se trata exatamente de um direito, ¢ muito
menos um direito subjetivo, mas uma solucdo técnica possivel para se prevenir os danos a
privacidade na rede.

Em que pese o excelente trabalho de classificagdo proposto por Voss e Castets-Renard,
o uso da expressdo right to digital oblivion, além de indicar um “direito” inexistente, também
¢ um termo potencialmente confuso quando traduzido e adaptado para as linguas latinas. O
“direito ao esquecimento digital” de Mayer-Schonberger ndo deve ser confundido com o
direito ao esquecimento aplicavel a internet, o qual geralmente se identifica sob os termos de
direito ao apagamento ou direito a desindexacdo.

Por sua vez, o direito a obscuridade ¢ um direito subjetivo ainda “nascente”, proposto

' como uma alternativa aos modelos de direito ao

pela jurista americana Julie Bril
esquecimento aplicados na Europa continental e em outros paises de tradi¢do civil law. A
autora propde uma nova solucdo pela qual as informagdes ndo seriam mais apagadas ou
desindexadas da rede, porém, por uma combinagdo outra de fatores técnicos, estes dados se
tornariam relativamente dificeis de serem encontrados por métodos mais convencionais de
pesquisa.

Pois bem, a rejeicdo de parte consideravel dos juristas americanos a visdo europeia de

direito ao esquecimento leva-os, necessariamente, a pensar sobre outras formas alternativas de

se implementar o direito ao esquecimento naquele pais, embora a ideia de “direito a

212VOSS, W. Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Op. cit., p. 334-337.

213BRILL, Jullie. Why You Have the Right to Obscurity. The Christian Science Monitor. Boston, 15 abr. 2015.
Entrevista concedida a Evan Selinger e Woodrow Hartzog. Disponivel em:
<http://www.csmonitor.com/W orld/Passcode/Passcode-Voices/2015/0415/Why-you-have-the-right-to-
obscurity>. Acesso em: 01 abr. 2017.
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obscuridade” ainda permanece imatura e bastante confusa na doutrina americana, nao
havendo ainda desenvolvimento especifico sobre este tema que o justifique como uma
proposta realmente viavel e consideravelmente diferente do direito a desindexagdo aplicado
em territorio europeu.

Nao obstante, embora, repita-se, ndo haja maior desenvolvimento doutrindrio sobre
como o direito a obscuridade possa ser diferenciado, de forma objetiva, do direito a
desindexagdo, imagina-se que, ao contrario da desindexag@o, que implica na retirada de um
link de internet dos resultados apresentados pelo site de buscas, a obscuridade apresentaria
uma solugdo diferente: o dado que se deseja ser “esquecido” ndo seria removido dos
resultados, mas, por exemplo, movido para as ultimas paginas da lista de resultados da
pesquisa.

Paul Schwartz*', estudioso de uma perspectiva de direito comparado entre Europa e
EUA, reafirma a dificuldade de o direito ao esquecimento conseguir maior penetragdo no
debate juridico americano. De acordo com ele, os juristas americanos, mesmo aqueles que
lidam diretamente com as relagdes juridicas na internet em suas pesquisas, geralmente
ignoram ou menosprezam a tematica do direito ao esquecimento e do direito a
autodeterminag@o informativa, tendendo a se concentrar na discussdo de questdes como a
protecdo da propriedade intelectual e a neutralidade da rede.

A cultura juridica americana de grande valorizacdo das liberdades de expressdo e de
informagdo, a qual demanda uma abordagem mais cuidadosa e, por vezes, restrita dos direitos
de privacidade, implica, em uma diligéncia ainda maior na ponderacdo dos direitos e
interesses envolvidos nos casos de direito ao esquecimento. Alias, esta defesa liberal-
democratica americana por uma prevaléncia da liberdade de expressdo e de informagao sobre
outros direitos fundamentais ndo ¢ de todo estranho ao argumento juridico dos paises
latinoamericanos, inclusive o Brasil, mesmo que por justificativas politicas, ideoldgicas ou
historicas diversas. As varias obje¢des levantadas ao direito ao esquecimento no continente

americano serdo tema do proximo capitulo.

214SCHWARTZ, Paul M. The EU-U.S. Privacy Collision: A Turn to Institutions and Procedures. Harvard Law
Review, New Haven, v. 126, 2013, p. 1966.
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Capitulo 3. O Direito ao Esquecimento e seus limites na defesa constitucional do Direito

a Liberdade de Expressiao

O jurista argentino Eduardo Bertoni’'> ndo poupou criticas 4 decisio europeia no caso
Google Spain. Segundo ele, o direito ao esquecimento carrega um grande potencial ofensivo
para a historia dos paises latinoamericanos, que passaram recentemente por governos
ditatoriais e ainda batalham para que sejam expostas as memorias dos crimes cometidos pelos
regimes autoritarios durante o periodo destas ditaduras.

Paul Bernal*'®

comenta que, se o direito ao esquecimento é para os juristas europeus
nada mais do que uma extensdo logica das leis de protecdo de dados pessoais existentes no
continente, para os juristas americanos, como Jeffrey Rosen’'’, o direito ao esquecimento se
apresenta como a “maior ameaca a liberdade de expressdo na internet” para esta proxima
década.

Logo, enquanto que o direito ao esquecimento ¢ aceito na Europa continental sem
maiores resisténcias, o caminho que terd de enfrentar nas Américas — especialmente nos
Estados Unidos — ¢ bem mais tortuoso. Claro, ja ha um bom nimero de decisdes judiciais ou
projetos de lei versando sobre direito ao esquecimento em boa parte dos paises do continente
americano, inclusive na América Latina’'®. Por outro lado, o passado muito recente de
regimes autoritarios no continente latinoamericano torna um exercicio dificil qualquer defesa
de um direito que se coloca frontalmente em choque com a liberdade de expressdo e de
informacao.

A liberdade de expressdo e de informagdo ndo ¢ somente um direito, mas um valor
cardinal para todas as democracias ocidentais. A democracia e, dentro deste regime, a
liberdade que ela proporciona, cobram o prego da “eterna vigilancia™'?. O reconhecimento

pelos Estados de que seus cidaddos tém o direito de expressar livremente suas concepgoes,

215BERTONI, Eduardo. The Right to be Forgotten: An Insult to Latin America History. The Huffington Post,
Nova York, 24 nov. 2014. Disponivel em: <http://www.huffingtonpost.com/eduardo-bertoni/the-right-to-be-
forgotten_b_5870664.html>. Acesso em: 06 jun. 2017.

216BERNAL, Paul. The EU, the US and Right to be Forgotten. /n: GUTWIRTH, Serge; LEENES, Ronald; DE
HERT; Paul (orgs.). Reloading Data Protection: Multidisciplinary Insights and Contemporary Challenges.
Nova York: Springer, 2014, p. 61.

217ROSEN, Jeffrey. The Right to be Forgotten. Stanford Law Review Online. Palo Alto, v. 64, fev. 2012, p. 88.

218Gregory Voss e Castets-Renard apresentam algumas destas leis e projetos em seu amplo estudo sobre o
direito ao esquecimento no mundo. VOSS, W. Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Proporsal for an
International Taxonomy on the various forms of the “Right to be Forgotten”: A study on the convergence of
norms. Colorado Technology Law. Boulder, v. 14, n. 2,2016, p. 314-318.

219Como diria frase atribuida a Thomas Jefferson: “o prego da liberdade é a eterna vigildncia”.
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sobretudo politicas, ndo ¢ apenas uma liberalidade, porém um meio de permitir a propria
sobrevivéncia do regime democratico.

Neste contexto, igualmente, a liberdade de imprensa e o papel fiscalizador a que ela
propde frente a acdo dos poderes publicos e as demais relagdes, publicas ou privadas, que
resguardam interesse publico, ¢ um fundamento basilar para a manuten¢do da democracia.

A verdade é que, desde que as primeiras nagdes modernas reconheceram tanto o direito
a liberdade de expressdo e¢ de informagdo quanto o direito a privacidade como direitos
fundamentais — e aqui, inclui-se o direito ao esquecimento —, estes direitos seguem em

inevitavel choque permanente.

3.1. O direito a liberdade de expressdo e de informacio, em seu sentido amplo e em
sentidos restritos: o direito de informar, de se informar e de ser informado

r

Falar em “direito ao esquecimento” € um assunto delicado, principalmente porque este
se coloca, em tese, frontalmente em oposicdo a liberdade de expressdo e de informacao, a qual
possibilita a livre circulacdo de ideias e a livre comunicacdo dentro de uma sociedade
democratica.

Normalmente, a doutrina tende a colocar a liberdade de expressdo e de informacdo
dentro de um conceito maior de direito a liberdade de expressdo, em sentido mais amplo
possivel. No entanto, ¢ importante que este direito a liberdade de expressdo lato sensu seja
visto como um direito que se ramifica em outros direitos de significado mais restrito. De tal
forma, o direito a privacidade sempre entra em colisdo direta com o direito a liberdade de
expressdo em algum dos seus sentidos mais estritos, jamais com a liberdade de expressdo em
toda sua amplitude.

Gomes Canotilho, Jonatas Machado e Gaio Jinior”’ afirmam que a liberdade de

expressdo, em seu sentido mais amplo €, pois:

[...] um direito multifuncional, que se desdobra num cluster de direitos
comunicativos fundamentais [...] que dele decorrem naturalmente, como seja, por
exemplo, a liberdade de expressdo stricto sensu, de informagdo, de investigacdo
académica, de criagdo artistica, de edicdo, de jornalismo, de imprensa, de
radiodifusdo, de programacdo, de comunica¢do individual, de telecomunicacdo e
comunicag@o em rede.

O direito a privacidade, em geral, e o direito ao esquecimento, mais especialmente,
costumam entrar em colisdo com direitos mais especificos de livre expressdo e de

comunicagdo, principalmente a liberdade de informagao.

220CANOTILHO, J. J. Gomes; MACHADO, Jénatas Eduardo, GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Biografia néo
Autorizada versus Liberdade de Expressdo. Curitiba: Jurua Editora, 2017, p. 26.
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Edilsom Farias™' argumenta que a liberdade de expressdo — em sentido estrito — ¢ a
liberdade de informacdo tém conteudos juridicos distintos. Segundo ele, a liberdade de
expressdo “[...] tem como objeto a manifestacdo de pensamentos, ideias, opinides, crengas e
juizos de valor”, ja a liberdade de informacao ou liberdade de comunicagio “[...] tem como
objeto a difusdo de fatos ou noticias”.

A importancia desta distingdo se encontra, em esséncia, na delimitacdo da
responsabilizagdo juridica pelo exercicio das liberdades, posto que a liberdade de expressdo
strictu sensu detém uma natureza subjetiva e abstrata, enquanto que a liberdade de informagao
lida com dados de carater e contetido objetivo, sendo assim sujeita, segundo posicionamento
de Farias, ao critério interno da verdade™*.

Bem, quando se fala em direito ao esquecimento na internet, normalmente refere-se a
possibilidade de uma pessoa conseguir a retirada ou o apagamento de algum dado sobre si que
se encontra prévia e publicamente acessivel na rede. Nao se trata, aqui, da busca judicial por
uma medida acautelatoria, visto que a informacdo ja ¢ de conhecimento ou, pelo menos, de
acesso publico. Nao se age, de forma direta, contra o exercicio da liberdade que a imprensa
tem de informar a sociedade em geral. O direito ao esquecimento na internet, em verdade,
entra em choque diretamente com o direito de acesso a informagao.

O direito a liberdade de imprensa, o qual ¢ derivado, sobretudo, da liberdade de
comunica¢do e de informacgdo, em regra, aparece no argumento da colisdo entre direitos
fundamentais quando se busca juridicamente, ndo apenas a tutela ressarcitoria ou
indenizatdria por suposto dano, mas, por vezes, quando se deseja que determinado fato sobre
uma pessoa ndo seja tornado publico. Tem-se, nestes termos, o pedido de uma tutela
inibitdria, a qual tem por objetivo “[...] a preven¢do da pratica, da continuagdo ou da repeticao
do ilicito, ndo tendo para tanto carater punitivo e sim, preventivo™.

Fala-se aqui, pois, em um daqueles casos em que o ofendido alega violagdo a sua vida
privada e pede que determinado contetido seja impedido de publicacdo ou que, se ja foi
publicado, que seja imediatamente retirado do mercado. Normalmente, estes casos ocorrem
em uma relacdo do individuo versus um 6rgdo de imprensa de um dos veiculos centralizados

de grande comunicagdo de massa, como as emissoras de televisdo ou os jornais, revistas,

livros e outros meios impressos de grande circulagao.

221FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunicagdo: Teoria e Protecdo Constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 55.

222FARIAS, Edilsom. Op. cit., p. 55-56.
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Na internet, por outro lado, a informagdo, exceto no momento em que ¢ publicada em
algum dos grandes portais de comunicacdo— G1, R7 ou UOL, por exemplo —, quando recebe
grande visibilidade, costuma estar descentralizada, de modo que o mais comum ¢ que a
pessoa que deseja “ser esquecida” tenha tomado ciéncia da existéncia de dados indesejaveis
sobre si na rede ao fazer uma pesquisa se utilizando de um dos sites de servigo de buscas,
normalmente o Google Search, os quais, com seus avangos algoritmos, fazem a varredura por
toda a rede e apresentam um resultado sistematizado das informagdes encontradas.

Esta distingdo na forma como a informag¢do se comporta na internet em relagdo ao
“mundo fisico” ¢ bem importante, porque o direito ao esquecimento na rede tende a se
confrontar, em regra, com a ideia de livre — e rapido — acesso a informagdes.

E ¢ neste ponto, em especial, que se deve discordar parcialmente da afirmacdo de
Bucar™' de que “[...] a disciplina juridica em torno da informagdo independe do meio de
comunica¢do em que ¢ veiculada”, pois as peculiaridades da internet demandam normativas
especificas para o direito ao esquecimento na rede.

Ante a tendéncia de as informacdes publicadas no ciberespaco permanecerem nele por
tempo indeterminado — com possibilidades de se estender para sempre —, principalmente
frente ao baixo custo do armazenamento de dados, a questdo do livre fluxo de informagdes no
ambiente digital necessita de uma disciplina juridica a parte, visto que a informacgdo se
comporta de forma diferente na internet em relagdo as midias tradicionais®’.

O direito a informagdo, o qual se coloca em colisdo com o direito ao esquecimento,
decorre diretamente do reconhecimento da liberdade de informacdo como um valor
democratico fundamental: é pelo acesso a informagdo, sobretudo a informagdo veridica, que
as pessoas podem estar melhor esclarecidas para exercerem sua cidadania. Logo, o direito a
informagdo se coloca em posicdo central naquilo que Jonatas Machado chama de

99226

“procedimento conversacional aberto™ ", pelo qual as pessoas em sociedade se engajam em

um debate publico plural para o formagao de suas opinides e convencimentos.

224BUCAR, Daniel. Controle Temporal de Dados: O Direito ao Esquecimento. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 2, n. 3, jul.-set./2013, p. 6.
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comenta que, no ambito da internet, “[...] embora a designagdo ndo pareca a mais apropriada, o ‘direito ao
esquecimento’ encontra [...] um campo legitimo para desenvolvimento, do ponto de vista dos valores
juridicos e morais envolvidos”. SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao
Esquecimento” na ordem constitucional brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil. Rio de Janeiro, v.
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Dentro do conceito maior de direito a informacgao, tem-se, diz a doutrina, trés direitos
menores e distintos: o direito de informar, o direito de se informar e o direito de ser
informado.

O direito de informar, explica Edilsom Farias™’, “[...] assegura ao seu titular a posi¢do
juridica de poder divulgar fatos ou noticias que sejam de interesse coletivo”. Trata-se,
principalmente, na perspectiva juridica classica, de um direito negativo de defesa contra a
acdo do Estado.

228
, ao declarar a

Neste sentido, a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n°® 130
ndo recepcdo da lei de imprensa pela Constitui¢do Federal de 1988, sustenta que ninguém
pode ser obstaculizado de exercer a atividade de jornalista por ndo possuir diploma especifico.
A utilidade publica da atividade jornalistica, assim como a propria fundamentagdo do direito
de informar, tornaria totalmente desarrazoada qualquer restri¢do a priori do exercicio deste
direito. Desta forma, ndo se permite a restri¢do ao exercicio da atividade jornalistica em razdo
da auséncia de diploma de graduag@o em jornalismo.

Por sua vez, o direito de se informar, o qual também pode ser chamado de direito de
acesso a informacao, diz respeito a “[...] faculdade de procurar ou investigar informagdes”, de
forma que “[...] seu ambito de protecdo abarca essencialmente o livre acesso a todas as fontes
localizadas na sociedade™*’.

Por ultimo, o direito de ser informado diz respeito a “[...] faculdade de receber
informagio [...], configurando juridicamente o polo passivo da comunicagio™’. Este direito
de ser informado revela-se, especialmente, no direito que os cidaddos t€m de saber sobre
como os poderes publicos gerem a coisa publica, estando, na esfera do direito publico, ligado
ao principio da transparéncia da administracao.

Pois bem, no ambito da internet, enquanto que o conceito de direito ao apagamento se
coloca em colisdo com o direito a informagdo em todos seus possiveis sentidos, a ideia de
direito a desindexacdo — retirada de links de noticias dos sites de busca —, mais restrita, se
confronta diretamente com o direito de acesso a informagao.

Entretanto, ao se adotar um direito que tem por objeto dificultar o acesso de

informagdes na internet, tal como ocorre com o direito a desindexacdo, deve-se considerar que

227FARIAS, Edilsom. Op. cit., p. 86.
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a ONU reconhece, no artigo 19°*' de sua Declaragio de Direitos Humanos, que o direito de
buscar informagdes ¢é um direito humano, assim como, igualmente, segundo o artigo 12°*** da
mesma declaragdo, ¢ direito humano nao sofrer intromissdes arbitrarias em sua vida privada.
Ou seja, por mais que o escopo de aplicagdo do direito a desindexagdo seja bem mais
limitado, evitando-se a0 maximo afrontar valores fundamentais de uma ordem constitucional,
a colisdo entre direitos fundamentais ¢ inevitavel.

O desenvolvimento deste intricado exercicio de subclassificagdo das liberdades de
expressdo e de informagdo apresentado nos paragrafos anteriores foi proposto para se chegar
aquilo que se entende ser o ponto central do problema do direito ao esquecimento: seu
conflito com o direito fundamental que as pessoas tém de informar, de serem informados e de
buscar informacoes.

O direito ao esquecimento ndo atua, pois, sobre a liberdade de expressdo em sentido
estrito, posto que esta liberdade pressupde o direito de cada pessoa de expor seus valores e
consideragdes pessoais sobre outras pessoas, acontecimentos ou fendmenos. O direito a
liberdade de expressdo strictu sensu, portanto, apenas comporta limites na configuragdo de
conduta danosa, sendo, de outra forma, direito absoluto. Dito isto, ndo ha que se falar em
direito ao esquecimento em face de dano proveniente do (abuso do) exercicio do direito a
liberdade de expressdo em sentido estrito ou, ao menos, ndo se aplicaria aqui o direito ao
esquecimento em sua forma acautelatoria.

O direito a informagdo, ao lidar com o exercicio da atividade jornalistica ou de
atividades similares, pelas quais ha o proposito de se difundir informacdes a coletividade, e ao
lidar, também, com o livre acesso das pessoas aos dados e informagdes disponiveis nas midias
tradicionais e na internet, ¢ o contraponto o qual se busca mitigar com o direito ao
esquecimento.

Decerto, embora esse tipo de distingdo seja necessario, de forma a afastar o uso
precautorio do direito ao esquecimento como forma de cerceamento das pessoas emitirem
suas opinides, criticas e cronicas, ou seja, livre expressdo em seu sentido mais estrito, os
juristas tendem a afirmar que a separagdo entre liberdade de expressdo e liberdade de

informagdo nos casos concretos ¢ extremamente dificil, apesar de que, frise-se, a possibilidade

231Artigo 19° Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o que implica o direito de ndo
ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragcdo de fronteiras,
informagdes e idéias por qualquer meio de expressao.

232Artigo 12° Ninguém sofrera intromissoes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou
na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a
pessoa tem direito a protegdo da lei.
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de se distinguir um de outro podera ser de extrema importancia para a formagao da convicc¢ao

do magistrado na promulgagdo de uma decis@o mais equanime.

3.2. Argumentos contrarios ao direito ao esquecimento

Daniel Solove™’ atesta que a ideia contemporinea de direito a privacidade — e,
consequentemente, de direito ao esquecimento — se choca com a liberdade de expressdo e de
informagdo muito mais do que as antigas leis de prote¢@o da pessoa contra a difamagao. Isto
porque, quando se fala em difamacdo, ha uma responsabilizacdo da pessoa por difundir
informagoes falsas.

O direito a privacidade em seu conceito atual, contudo, pressupde que mesmo o ato de
difundir informagdes verdadeiras sobre alguém pode lhe causar algum dano. Por esta razao,
muitos criticos t€ém afirmado que este contemporaneo direito a privacidade informacional, nos
fins das contas, serviria como um “direito meu de fazer o governo obrigar vocé a nao falar

. 5234
sobre mim”*".

> afirma que a Suprema Corte Americana tem firmado

De qualquer forma, Solove®
recentemente o entendimento de que o direito a liberdade de expressio e de informagdo
necessita ser ponderado caso a caso frente os outros direitos fundamentais envolvidos — sendo
o direito a privacidade um deles — porém deve-se manter sobre estas liberdades
comunicativas, no minimo, uma posi¢ao preferencial diante dos demais direitos em conflito.

Devido a recente influéncia que os juristas e os tribunais superiores brasileiros vém
recebendo da doutrina e jurisprudéncia americana, muitos constitucionalistas passaram a
defender, igualmente, que o direito a liberdade de expressdo e de informagdo no Brasil
também goza de uma posicdo preferencial quando ponderado frente a outros direitos. Neste
sentido, Luis Roberto Barroso>*® argumenta que a restricio prévia, judicial ou legislativa, de
publicagdo ou divulgacdo de fato ou de opinido deve ser, necessariamente, excepcional, posto

que a Constituicdo Federal ndo contempla, ao menos explicitamente, esta possibilidade de

limitacao.

233SOLOVE, Daniel J. The Future of Reputation: Gossip, Rumor and Privacy on the Internet. New Haven: Yale
University Press, p. 126-127.

234Neste sentido: VOLOKH, Eugene. Freedom of Speech and Information Privacy: The Troubling Implications
of a Right to Stop People From Speaking About You. Stanford Law Review. Palo Alto, v. 52, 2000, p. 1050-
1051.

235SOLOVE, Daniel J. Op. cit., p. 128.

236 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Revista de
Direito Administrativo. Brasilia, v. 235, jan./mar., 2004, p. 25.
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A ideia de que certos direitos possuem uma posicao preferencial frente a outros direitos
se desenvolveu a partir de decisdo da Suprema Corte Americana no caso United States v.
Carolene Products, julgado em 1938, no qual se debateu sobre os limites da regulacdo das
atividades economicas pelo Estado. Segundo nota presente nesta decisdo, formou-se o
entendimento, em linhas gerais, de que o Poder Judiciario deve atuar em rigoroso escrutinio
caso uma norma reguladora emanada através do processo legislativo venha a afetar direitos
preferenciais ou direitos individuais de minorias™’.

Daniel Sarmento™® comenta que esse escrutinio judicial rigoroso consiste na verificagio
se a norma que se propde a restringir o direito de posi¢do preferencial “[...] promove um
interesse publico excepcionalmente importante (compelling interest)” ¢ se essa norma “[...] €
talhada de modo estreito e preciso (narrowly tailored), para favorecer dito interesse”. Em
resumo, complementa o jurista®’, uma norma que implique em restricdes as liberdades
comunicativas deve estar prevista em leis gerais e abstratas, deve estar fundamentada em
principios constitucionais e sua aplicacdo deve respeitar o principio de proporcionalidade.

Dai porque, mais uma vez, entendido que os direitos de posicdo preferencial s6 podem
ser mitigados em face de normas previstas em leis gerais e abstratas e fundadas em principios
constitucionais, deve-se refor¢ar a importancia de se reconhecer o direito ao esquecimento
como uma expressdo contempordnea do direito a privacidade, direito este que encontra
amparo constitucional no inciso X do artigo 5° e cujos parametros de aplicacdo
jurisprudencial ja t€m uma consisténcia e um historico de precedentes que podem e devem
servir de orientacdo para os magistrados na analise de novos casos em concreto. Estes
parametros serdo desenvolvidos no capitulo 4. Por ora, cinge-se a prosseguir na exposi¢do dos

principais limitagdes que se impdem ao direito ao esquecimento.

3.2.1. A liberdade de imprensa e a sua importincia para a democracia: liberdade de expressao
¢ de informagdo ¢ a censura

De acordo com o argumento democratico, a liberdade de expressdo — entenda-se aqui,
em seu sentido amplo — € um pressuposto politico e juridico fundamental para uma sociedade

que se baseia na soberania popular. A liberdade de expressdo em uma democracia cumpre

237LINZER, Peter. The Carolene Products Footnote and the Preferred Position of Individual Rights: Louis
Lusky and John Hart Ely vs. Harlan Fiske Stone. Constitutional Commentary, Minneapolis, v. 12, n. 2, 1995,
p. 278-281.

238SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 198.

239SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 199.
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pelo menos dois grandes propositos, explica Frederick Schauer**’: primeiro, possibilita que o
eleitorado tenha acesso as informagdes necessarias para exercer sua cidadania por meio do
voto; segundo, permite que as pessoas possam criticar a atuacao dos politicos, dos servidores
publicos e dos 6rgdos e instituigdes do governo, exercitando uma forma social de controle do
poder politico.

Na Franga absolutista do século XVIII, as publicacdes de livros ou jornais “[...] ndo
podiam ir a luz do dia sendo ap6s obtida autorizagdo perante os organismos burocraticos ¢ no

241 Nyx -
»~*", Néo havia, na

pressuposto de ndo infringirem os estreitos limites reservados a censura
monarquia absoluta francesa, o reconhecimento de um direito de se expressar criticamente em
relagdo aos poderes publicos.

Apenas a partir do constitucionalismo moderno, pois, que a importancia da liberdade de
imprensa veio a ser amplamente aceita no mundo politico ocidental, inclusive pelos poderes
constituidos, enquanto um “[...] instrumento de defesa contra a autoridade ilimitada do
Estado”, além de funcionar como “[...] salvaguarda dos direitos fundamentais da pessoa
humana e como veiculo de orientagio publica™*,

Quando se caminha de um regime democratico para um autocratico ou totalitario,
geralmente a primeira liberdade perdida pelos individuos e suas associagdes livres ¢ a de se
expressar livremente, principalmente naquilo que possa vir a incomodar os governantes. A
censura estatal aos orgdos de imprensa ¢ o primeiro indicativo de que a democracia se
encontra em risco.

Como salientado por Ana Carolina Trindade**

, as experiéncias autoritirias — e
totalitarias — do século XX colocam o Estado como um vildo sempre que se cogita em criar
leis que imponham limites as liberdades. Embora o Estado ndo deva ser visto,
necessariamente, como um inimigo da liberdade, precisa-se assumir que ha um perigo
constante de que ele possa vir a sé-lo.

Imagina-se que esta seja, pois, a maior razdo de todas para que a ideia de direito ao

esquecimento tenha sido tdo mal recebida por uma parcela consideravel dos intelectuais

ocidentais. Mesmo que se enfatize que o direito ao esquecimento ndo tem por conddo

240SCHAUER, Frederick. Free Speech: A Philosophical Enquiry. Cambridge: Cambridge University Press,
1982, p. 35-36.

241DOTTI, René Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 112.

242DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 126-129.

243COHEN, Ana Carolina Trindade. O Efeito Bola de Neve na Internet ¢ a Eficacia das Decisdes Judiciais que
Garantem o Direito ao Esquecimento. /n: CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Vivianny (orgs.). Direito a
Memdria e Direito ao Esquecimento. Maceid: Edufal, 2015, p. 53.
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conceder a pessoa a possibilidade de se apagar ou se reescrever a historia, a desconfianga
persiste e, ndo se pode negar, ¢ bastante justificavel.

Dito isso, Rolf Weber*™ comenta a grande dificuldade de se firmar um direito ao
esquecimento nos Estados Unidos, tendo em vista que, historicamente, o direito a liberdade de
expressdo e de informacgdo, garantia constitucional da Primeira Emenda, tem sido aplicado em
favor da livre circulagdo de informacgdes — quando verdadeiras — em detrimento dos interesses
de protecao dos direitos da personalidade das pessoas afetadas por elas.

Esta ponderacdo pro-liberdade se justifica no ideal americano de democracia liberal,
consubstanciado no temor de que relativizagdes do direito de liberdade de expressdo e de
informagdo possam levar a censura. Por estas razdes, poucos foram os casos em que 0s
tribunais dos EUA decidiram em favor de algum tipo de direito ao esquecimento, como
ocorreu no iconico caso Melvin vs. Reid, descrito no capitulo 2 desta dissertacao.

Ha, sobretudo, nesta rejeicdo ao direito ao esquecimento, o0 medo de que ele sirva de
ferramenta para que politicos corruptos ou particulares corruptores, que tenham se envolvido
em atos ilicitos na administracdo ou na receptacdo de dinheiro publico, consigam tornar sua
historia na vida publica “esquecida”. Mesmo que o ambito de protecdo do direito ao
esquecimento ndo se preste a encobrir os crimes e desvios éticos daqueles que lidam com a
coisa publica, persiste o temor de que o suposto ofendido ndo apenas turve a memoria do pais,
mas se oponha a revisitagdo de fatos ou acontecimentos relacionados a ele que sdo de carater
fundamental para o bom exercicio da escolha democratica pelo eleitorado.

Este mal-estar, principalmente da parte da imprensa, pode ser bem ilustrado a partir de
trecho de editorial do Estado de Sdo Paulo®”’, um dos jornais de maior circulagdo do pais, que
aponta a existéncia de um perigo de autoritarismo — ou, mesmo, um totalitarismo — na

proposta juridica de direito ao esquecimento:

O direito a privacidade impde graves deveres a quem — seja pessoa juridica ou fisica
— queira publicar algum contetido na internet. Entre esses deveres, porém, ndo
consta a obrigacdo de excluir, depois de certo tempo, determinados conteudos
simplesmente porque eles desagradaram a determinadas pessoas. Faz parte da
liberdade de expressdo o direito a memoria, com suas luzes e também com suas
sombras. Poucas coisas sdo tdo autoritarias quanto a pretensdo de apagar do passado
determinados acontecimentos, como se eles nunca tivessem ocorrido. Tal ambigao é
tipica dos regimes totalitarios, que, conscientes de que uma sociedade privada de
memoria € fragil e facilmente manipulavel, querem reescrever a historia a seu modo.
A possibilidade de lembrar ¢ também uma manifestagdo de liberdade.

244WEBER, Rolf H. The Right to be Forgotten: More than a Pandora’s Box?. Journal of Intellectual Property,
Information Technology and E-Commerce Law. Karlsruhe, v.2,n.2,2011, p. 112.

245DIREITO a memoria. O Estado de Sao Paulo. Editorial. Edicdo de 26 de julho de 2016. Disponivel em:
<http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral.direito-a-memoria, 10000064979>. Acesso em: 04 set. 2017.
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Paul Bernal®*

alerta que os juristas ndo devem ignorar estas reacdes contrarias ao
direito ao esquecimento. E comum, pois, que juristas se dediquem ao estudo sobre a tematica
do esquecimento pensando na compatibilidade deste direito com a ordem constitucional de
seus respectivos paises ou que reflitam sobre as questdes técnico-juridicas da
extraterritorialidade da internet, mas descuidem de filosofar sobre impacto social que esta
discussdo, para além do ambito restritamente juridico, acarreta. Existe, pois, o grande temor
de que o direito ao esquecimento seja um expediente utilizado para fins de censura, a qual é,
diga-se, vedada pela Constitui¢io Federal brasileira®’ e pelas constituigdes dos demais paises
de regime democratico.

Neste sentido, o temor da censura por parte do Estado foi por tempos a principal
justificativa levantada por ativistas libertarios que resistiram a regulamentacdo legal da rede.
Por outro lado, para além da justa aversdo a censura estatal, mesmo que a internet seja um
ambiente que privilegia o fluxo livre de informagdes no ciberespaco, a rede também nunca
esteve — totalmente — livre de algum tipo de censura privada.

Gois Junior™ comenta que o servidor privado americano Geocities, hoje extinto, fazia
busca nas paginas armazenadas em seu dominio e, posteriormente, excluia documentos que
contivessem conteudo sexual, sem ouvir previamente os usuarios que fizeram o upload destes
arquivos. Dentincias de imposi¢do de uma moralidade particular ou cerceamento privado de
ideologias na rede persistem até hoje, havendo acusag¢des, por exemplo, de que a empresa
Facebook estaria censurando noticias de viés politico conservador em sua rede social**

Por 6bvio, por razdes histéricas e por ser o Estado o detentor do uso legitimo da
coercdo, a forma de censura que toma a preocupacao dos juristas €, inevitavelmente, a censura

250
|

em seu sentido tradicional, a censura estatal™". Mesmo no caso Google Spain, onde diversos

246BERNAL, Paul. A Right to Delete?. European Journal of Law and Technology. Belfast, v. 2, n. 2, 2011, p. 3.

247Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:
[...]
IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de
censura ou licenga;

248GOIS JR., José Caldas. O Direito na Era das Redes: A Liberdade e o Delito no Ciberespaco. Sdo Paulo:
Edipro, 2002, p.89.

249BOWLES, Nellie; THIELMAN, Sam. Facebook accused of censoring Conservatives, report says. The
Guardian. Londres, 9 mai. 2016. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/technology/2016/may/09/facebook-newsfeed-censor-conservative-news>.
Acesso em: 09 set. 2017.

250“Todavia, a ideia de censura deve ser fracionada e entendida de forma clara. A censura que mancha a historia
do pais ¢ a censura do Estado aos meios de informagao, negando a sociedade uma memoria coletiva, a fatos
de interesse de todos”. CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Luis Holanda. Direito Civil: Da Memoria ao
Esquecimento. /n: CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Vivianny (orgs.). Direito a Memdéria e Direito ao
Esquecimento. Maceid: Edufal, 2015, p. 30.
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especialistas alertaram para o risco de censura privada ao se delegar poderes ao Google para
ponderar os interesses e direitos envolvidos nos pedidos de direito ao esquecimento, este
poder do Google de agir como possivel censor de informagdes foi-lhe atribuido pelas
instituicdes publicas da Unido Europeia.

Logo, sendo este um dos principais focos das criticas a decisdo do Tribunal da UE, e
tendo o Brasil assumido uma posigdo preferencial das liberdades comunicativas nos julgados
recentes de seus tribunais superiores, os juristas brasileiros necessitam indicar alguma outra
instdncia decisoria para o exercicio de desindexagdo ou, mesmo, de apagamento de
informagdes na internet: o Poder Judicidrio, o qual deve ser responsavel por avaliar e conciliar
os interesses conflitantes envolvidos, aplicando, ou ndo, o direito ao esquecimento, em analise

casuistica.
3.2.2. Direito ao esquecimento e memoria, individual e coletiva

Ao se falar direito ao esquecimento, € provavel que se pense, logo em seguida, sobre o
seu possivel contraponto: a memoéria coletiva da sociedade. George Sarmento™', pois,
argumenta a necessidade de se perpetuar “[...] a memoria de fatos historicos que implicaram
na violacdo de direitos humanos e na negacdo da democracia”, de forma a transmitir as novas
geragdes uma ética de repudio as crueldades dos regimes autoritarios e totalitarios do passado,
educando as novas geragdes para o nunca mais. Ou seja, deve-se permitir que os jovens
conhegam a historia de sua sociedade e de seu povo para que jamais repitam 0os mesmos erros
que seus antepassados cometeram.

Alias, ¢ importante deixar registrado, como Dominguez Martinez*>> muito bem frisa em
sua obra, que o direito ao esquecimento atualmente discutido no Direito Brasileiro — e neste
trabalho — “[...] ndo diz respeito aos aspectos macro do ‘esquecimento’. Nao se trata de apagar
os grandes eventos, principalmente aqueles de extrema violéncia e com implica¢des diretas
aos direitos humanos”.

De tal forma, o direito ao esquecimento, como um direito subjetivo da personalidade —
seja ele considerado autonomo ou decorrente do conteudo juridico contemporaneo do direito a

privacidade — n3o pode atingir os grandes fatos historicos, esses que devem ser

251SARMENTO, George. A Educagdo em Direitos Humanos e a Promogdo da Cidadania Brasileira. In:
FEITOSA, Enoque et al (orgs.). O Judicidrio e o Discurso dos Direitos Humanos, Volume 2. Recife: Editora
Universitaria da UFPE, 2012, p. 124.

252MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao Esquecimento: A Protecdo da Memoria Individual na Sociedade
de Informagédo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 70.
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frequentemente relembrados para que se possa impedir que os erros passados sejam
cometidos, novamente, no futuro.

Torna-se imperioso, entdo, discorrer aqui algumas linhas sobre as duas formas
ilegitimas de esquecimento juridico denunciadas por Frangois Ost™: o esquecimento-falsario
¢ o esquecimento-recalque. Tem-se por esquecimento-falsario, nas palavras do autor, as “[...]
mil e uma formas de mentiras piedosas da histéria oficial para legitimar um regime ou
reforcar uma ideologia, trabalhando a vontade com a simples verdade dos fatos”. O
esquecimento-recalque, por sua vez, visa a garantir a amnésia coletiva sobre as perseguicdes
politicas, os massacres e os genocidios postos em pratica pelos regimes autoritarios e
totalitarios.

Em suma, o esquecimento-falsario se caracteriza pelas pequenas falsificacdoes da
historia que os governos corruptos ou decadentes e seus seguidores realizam para ocultar seus
desvios éticos e seus erros na administragdo da coisa publica, “pequenos” revisionismos
utilizados para beneficiar uma classe politica ou uma lideranga politica de prestigio. O
esquecimento-recalque ja diria respeito a ocultacdo dos registros de crimes dos regimes
autoritarios e totalitarios ou, pior, a negacdo oficial dos grandes crimes contra a humanidade,
como o holocausto de judeus praticado pelos nazistas ou o holocausto de ucranianos
perpetrado pelos soviéticos.

De outro modo, o direito ao esquecimento tem seu ambito de aplicagdo possivel no
espaco das relagdes sociais em que a revisitacao de fatos pretéritos ndo tem esta sublimidade
de preservar a memoria historica de toda uma sociedade ou de um povo, ou de prevenir que os
grandes erros da humanidade no passado se repitam no futuro.

255

Martinez™*, pois, voltando-se ao paradigma sociolégico de Halbwachs™’ sobre a

memoria, a partir de um enfoque que lida com a relagdo entre individuo e coletividade,
explica que “[...] o requisito essencial para a perpetuacdo da memoria coletiva sera
diretamente proporcional ao grau de importancia que cada um de seus membros confere a

determinado evento”. Desta forma, o jurista brasileiro conclui que:

Estas ligdes podem ser ajustadas e transplantadas para a realidade atual em que se
pode correlacionar diretamente a ideia de direito a informacéo de um grupo social e
a aplicacdo do direito ao esquecimento de um membro sob sua perspectiva
individual. Assim, a partir do momento que aquele fato pretérito ja ndo mais ¢é
rememorado e desejado pelo individuo, a importancia de sua memoria perde forga e
destaque no contexto coletivo.

2530ST, Frangois. O Tempo do Direito. Trad. Elcio Fernandes. Bauru: Editora Edusc, 2005, p- 161-162.
254MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 69.
255HALBWACHS, Maurice. 4 Memdria Coletiva. Sdo Paulo: Edigoes Vértice, 1990, p. 55.
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Argumentar, contudo, que a memoria coletiva se enfraquece em razdo do desejo de um
individuo de ndo relembrar de um fato passado parece uma interpretacdo exageradamente
holistica do fato social. Da mesma forma, dizer que a pessoa goza de um direito a memoria
individual que afaste o conhecimento de terceiros acerca de fatos sobre ela também nao
parece fazer muito sentido, posto que a memoria do individuo, nos fins das contas, ¢ um fato
estritamente interno a sua pessoa, € que nao se faz manifestar no mundo juridico quando
alguém externa o desejo de se ver alguma informagao pretérita sobre si esquecida.

A lembranca indesejada ndo afeta um direito de memoria individual, sendo fato que a
memoria individual ndo se externaliza como manifestagdo da personalidade. Se o direito ao
esquecimento, nestes termos os quais se convencionou nomed-lo, ja se trata de uma
terminologia amplamente questiondvel, alegar a existéncia de um direito a memoria
individual seria metodologicamente mais impreciso ainda, ao menos a partir de uma dimensao
negativa, qual seja, de que atos de terceiros possa vir a macular a memoria interna que alguém
guarda em si. A memoria individual ndo ¢é, de forma alguma, o objeto juridico de protecdo do
direito ao esquecimento.

Por outro lado, ao se pensar a partir de uma dimensao construtiva, faz sentido falar em
um direito & memoria individual como expressdo da personalidade humana. Nessa diregao,

P 256
ademais, Lins Neto

afirma o direito a memoria (individual) como um “[...] direito subjetivo
daquele que busca conhecer sua propria historia de vida”, possibilitando-se a recomposicao do
patrimonio histérico da pessoa.

Entendendo-se nesses termos, entdo, ¢ bastante razoavel se sustentar a existéncia do
direito a memoria individual dos desaparecidos e torturados das ditaduras, para a finalidade de
se compelir o Estado a revelar a verdade oculta sobre o paradeiro destas pessoas, o que
representaria — no total inverso do que se discute neste trabalho — um “direito de ndo ser
esquecido”.

Por sua vez, afirmar a existéncia de um direito 8 memoria coletiva pode significar uma
tentativa metodologico-normativa mais aprimorada em se conceber um aspecto de direito
coletivo ao direito a informacdo, que classicamente ¢ tido como direito individual, embora
este se sustente em argumentos de interesse geral do publico.

Em verdade, em alguns casos, a legislagdo ou a jurisprudéncia de alguns paises

reconhece a preponderancia de um direito 8 memoria coletiva sobre a liberdade de expressao,

256LINS NETO, José Ribeiro. A Tutela Civil do Direito a Memoria como Instrumento a Servigo da Justi¢a de
Transigdo. In: CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Vivianny (orgs.). Direito a Meméria e Direito ao
Esquecimento. Maceid: Edufal, 2015, p. 171.
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sendo o mais notavel exemplo os paises que criminalizam a publicacdo de textos ou de livros
que negam o holocausto judeu, tal como ocorreu no Brasil no famoso caso Ellwanger™’.
Neste sentido, Jos¢ Barros e Galvio™® comentam que negar o holocausto judeu ¢ negar a
memoria (coletiva) de todo um povo, e que este tipo de negacionismo pode levar a “[...]
repeti¢do de erros imperdoaveis cometidos pelo homem no passado”.

De uma maneira ou de outra, o direito ao esquecimento, como ja foi explicado
anteriormente, nao se aplicaria aos grandes fatos pertencentes @ memoria historica ou social,
nem tampouco as pequenas mentiras perpetradas pelos governos e liderangas politicas para se
legitimarem no poder. Portanto, mais uma vez, “[...] o aspecto privado do direito ao
esquecimento, baseado na dignidade humana, busca proteger o individuo em face da
divulgacdo de informacgdes privadas [...], fora do contexto, sem utilidade publica, sem

contemporaneidade™**’

, ainda que veridicas.
3.2.3. A recente decisdo do Supremo Tribunal Federal a respeito das Biografias ndo

autorizadas e a posicao preferencial dos direitos de liberdade de expressao

Recentemente, em 2015, o Supremo Tribunal Federal emanou uma decisdo em analise

de Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.815/DF*®°

que afeta diretamente o debate sobre
o direito ao esquecimento. No julgado, o STF conferiu interpretacdo conforme a Constituicao
Federal aos artigos 20 e 21 do Codigo Civil*®', sem redugdo de texto, para declarar a
inexigibilidade de autorizagdo prévia para a publicacdo de obras biograficas, seja da pessoa
biografada, seja de coadjuvantes ou de seus respectivos familiares, em se tratando de pessoa

morta.

257BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 82424 RS. Paciente: Siegfried Ellwanger. Relator:
Min. Moreira  Alves. Data da  publicacdo: 19  mar. 2004. Disponivel em:
<http://www?2.stf.jus.br/portal StfInternacional/cms/verConteudo.php?sigla=portal StfJurisprudencia_pt br&id
Conteudo=185077&modo=cms>. Acesso em: 24 set. 2017.

258 CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Lucas Holanda. Op. cit., p. 33.

259MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 71.

260BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.815/DF. Relatora: Min.
Carmen Lucia. Data de julgamento: 10 jun. 2015. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/acordao-
biografias-nao-autorizadas.pdf>. Acesso em: 07 out. 2017.

261Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a manutengdo da ordem publica,
a divulgagao de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposigao ou a utilizagdo da imagem de
uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo 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 prote¢ao o
conjuge, os ascendentes ou os descendentes.
Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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O STF entendeu que a necessidade de autorizacdo prévia para biografia consistiria em
censura prévia particular, assim como, também, a determinagdo judicial do recolhimento de
obras incorre em censura estatal. A Constituicdo Federal, pois, veda expressamente a censura,
ndo sendo possivel que a disciplina de norma de lei infraconstitucional (no caso, o Codigo
Civil) possa vir a impedir o exercicio de direito constitucionalmente garantido.

Esta decisdo do STF vem, afinal, reafirmar a tese sustentada pelos constitucionalistas de
que o direito a liberdade de expressdo e de informacdo goza de posi¢do preferencial no
ordenamento juridico brasileiro quando em choque com outros direitos fundamentais”®.
Assim sendo, boa parte dos constitucionalistas brasileiros vém a sustentar que, em razdo desta
posicdo preferencial, os eventuais abusos dos direitos de liberdade de expressio ¢ de
informagdo s6 poderdo ser analisados pelos juizes a posteriori, a partir da andlise das
conseqiiéncias faticas do exercicio destes direitos™.

Alias, Canotilho, Machado e Gaio Junior’®* afirmam que este entendimento firmado
pelo STF terd por consequéncia que as pessoas publicas muito dificilmente conseguirdo
impedir por via judicial a publicacdo ou divulgacdo de biografias ndo autorizadas que tenham
uma base factual verdadeira.

Argumenta Tepedino®®, a atividade de carater jornalistica ou biogréfica, eventualmente
vird a atingir a personalidade do retratado, mas isto ndo implica, necessariamente, na
ocorréncia de um dano injusto, ja4 que a divulgacdo de fatos verdadeiros sobre pessoas
notorias — estando ausente o interesse difamatorio — constitui em “[...] exercicio regular de
direito, em preponderdncia das liberdades sobre a personalidade do individuo”. A atividade
biografica, portanto, esta coberta pelo direito a liberdade de informagdo, sendo a veracidade
dos fatos condicionante do exercicio regular deste direito.

Nesse sentido, Tepedino diz ainda que “o abuso ou desvio do exercicio da liberdade de

informagdo, caracterizado pela ilicitude das fontes, falsidade evidente dos fatos apresentados

262BARCELLOS, Ana Paula de. Intimidade e Pessoas Notorias. Liberdade de Expressdo e de Informagdo e
Biografias. Conflito entre Direitos Fundamentais. Ponderagdo, Caso Concreto e Acesso a Justica. Tutelas
Especificas e Indenizatorias. Revista Direito Publico, Brasilia, v. 11, n. 55, 2004, p. 90.

263CATAO, Adrualdo; ALMEIDA, Livia Lemos Falcio de; BARROS, Caroline Maria Costa. Interpretacio e
Aplicagdo do Direito Fundamental a Liberdade de Expressdo e de Imprensa: Uma Abordagem Comparativa
entre o TJ/AL e o STF. In: FEITOSA, Enoque et al (orgs.). O Judiciario e o Discurso dos Direitos Humanos,
Volume 2. Recife: Editora Universitaria da UFPE, 2012, p. 79.

264CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes; MACHADO, Jonatas Eduardo Machado; GAIO JUNIOR, Anténio
Pereira. Op. cit., p. 85.

265TEPEDINO, Gustavo. Direito sobre Biografias no Brasil. RDA - Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, v. 262, jan./abr. 2013, p. 312-313.
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ou desvirtuamento das finalidades do interesse tutelado” deve ser punido em juizo a
posteriori, jamais a priori*®.

Alguns civilistas, por outro lado, vao se posicionar criticamente a esta interpretacio
mais expansiva da liberdade de informagio. Barros ¢ Galvdo®®’, por exemplo, lamentam que
aqueles que defendem o direito a privacidade e a intimidade das pessoas famosas frente aos
interesses econdmicos dos editores de biografias ndo autorizadas sejam taxados de censores.
Argumentam os autores, o Poder Judiciario deve intervir na publicagdo de fatos biograficos,
ainda que a priori, sempre que houve falsidade nos dados ou ndo recair sobre a publicacio
qualquer interesse publico legitimo.

De qualquer modo, afirma Barcellos, o dissenso entre os juristas a respeito da
ponderacdo entre liberdade de informacdo e direitos da personalidade se funda, no fim das
contas, na “[...] énfase maior ou menor no carater excepcional da tutela especifica — isto ¢, a
proibicio de divulgagio — como forma de lidar com o conflito™*®*.

A decisdo do STF sobre a inexigéncia de autorizacdo prévia para publicacdo de
biografias, logo, ndo impediria, por completo, que uma tutela inibitoria venha ser a concedida
para afastar ou fazer cessar o risco de dano a pessoa que a divulgacdo de determinada
informagdo possa vir a causar, mesmo que esta inibicdo so possa vir a ser admitida em casos
extremamente excepcionais”®, especialmente quando se averiguar a falsidade das
informagdes apresentadas.

De tal forma, mesmo admitindo que “[...] o STF negou o direito ao esquecimento (este
reconhecido no Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil) quando em confronto com a
liberdade de publicar biografias”, o enunciado n° 576, aprovado na VII Jornada de Direito
Civil*”°, declara, ainda assim, que “o direito ao esquecimento pode ser assegurado por tutela
judicial inibitoria”.

De um modo ou de outro, um entendimento “definitivo” sobre o lugar do direito ao
esquecimento na colisdo com o direito a informacdo, especialmente ante a posicdo
preferencial destes e a possibilidade — ou ndo — de tutela inibitdria, s6 devera ser consolidado

apos o Supremo Tribunal Federal julgar o mérito do Recurso Extraordinario n° 1.010.606""",

266 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 314.

267CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Lucas Holanda. Op. cit., p. 42.

268BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 81.

269CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes; MACHADO, Jonatas Eduardo Machado; GAIO JUNIOR, Anténio
Pereira. Op. cit., p. 83.

270CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. VII Jornada de Direito Civil. Brasilia: Centro de Estudos
Judiciarios, 2013, p. 89.

271 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no Recurso Extraordinario com Agravo n°
833.248/RJ. Relator: Min. Dias Tofolli, Data do Julgamento: 9 dez. 2014. Disponivel em:
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interposto por familiares de Aida Curi, vitima de assassinato em 1958, que teve a historia de
sua morte recontada recentemente em programa policial da Rede Globo, o Linha Direta.

Por outro lado, como ja comentado anteriormente neste capitulo, o direito ao
esquecimento na internet pouco ou nada tem a se beneficiar deste debate sobre tutela
inibitoria, visto que, quase sempre, sua aplicacdo se condiciona a retirada de informagdes
previamente publicas e amplamente acessiveis na rede. O direito ao esquecimento online,
pois, se baseia em regras especificas forjadas a partir das especialidades do regime de
responsabilidade civil dos provedores de internet, o qual ja considerou, de antemao, esta
posicdo preferencial da liberdade de expressdo ¢ de informac¢do em sua disciplina legal no

Marco Civil da Internet.

3.3. A responsabilidade civil dos provedores no Marco Civil da Internet

Antes do Marco Civil da Internet, foi sancionada pela presidente Dilma Rousseff, em 30
de novembro de 2012, a lei n° 12.737/2012, popularmente conhecida como “lei Carolina
Dieckmann”, pouco ap6s a atriz ter fotos intimas suas vazadas na internet. A referida lei
alterou o Codigo Penal Brasileiro para dispor sobre a tipificagdo criminal de delitos
informaticos, especialmente o crime de “invadir dispositivo informatico alheio, [...] com o fim
de obter, adulterar ou destruir dados ou informacdes sem autorizagdo expressa ou tacita do
titular do dispositivo [..]”*"%, havendo aumento de pena se a partir da invasdo houver “[...]
divulgagdo, comercializagdo ou transmissdo a terceiro, a qualquer titulo, dos dados ou
informagdes obtidos™ .

Possiveis criticas a parte sobre o conteudo da lei Carolina Dieckmann, o avango da
legislagdo penal sobre os atos ilicitos na rede gerou uma pressao no Congresso Nacional para
que este se apressasse na tramitagdo do projeto de lei n® 2126/2011, o qual tratava da
regulamentagdo civil da internet. Nao é muito razoavel, pois, sob o ponto de vista

democratico, que o Estado expanda seu poder punitivo em um “novo campo” do direito sem

<http://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2017/02/STF-RG-no-REx-com-Ag-833248.pdf>. Acesso
em: 15 nov. 2017.

272Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede de computadores, mediante
violagdo indevida de mecanismo de seguranga e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informagdes sem autorizagdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para
obter vantagem ilicita: Pena — detengao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

273Art. 154-A. [...] § 3° Se da invasdo resultar a obteng@o de contetido de comunicagdes eletronicas privadas,
segredos comerciais ou industriais, informagdes sigilosas, assim definidas em lei, ou o controle remoto nio
autorizado do dispositivo invadido: Pena — reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a conduta
ndo constitui crime mais grave.
§ 4° Na hipdtese do § 3°, aumenta-se a pena de um a dois tergos se houve divulgagdo, comercializagdo ou
transmissdo a terceiro, a qualquer titulo, de danos ou informagdes obtidas.
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que, igualmente, promova leis que assegurem e protejam o bom exercicio de direitos daqueles
que agem de forma licita e com boa-fé.

De qualquer modo, segundo Carlos Affonso e Ronaldo Lemos®’, os fatos que mais
pesaram para a agilizagdo no tramite e na aprovagao, no ano de 2014, do projeto de lei n°
2126/2011, que veio a se transformar na lei n° 12.965, o Marco Civil da Internet, foram
outros: as gigantescas manifestacdes populares de rua em 2013, que foram convocadas e
organizadas por meio da internet e, sobretudo, as denuncias de Edward Snowden de que a
presidente Dilma Rousseff estava sendo alvo de espionagem internacional. Desta forma, “[...]
o Marco Civil foi escolhido como parte da resposta nacional aos escandalos envolvendo o
aumento indiscriminado de vigilancia e espionagem”.

O que importa a este trabalho, contudo, ndo ¢ a extensao total da lei civil da internet, em
seus pontos polémicos como, por exemplo, a neutralidade da rede, mas somente os
dispositivos do MIC que enfrentam a questao da responsabilidade civil dos provedores quanto
aos conteudos gerados por terceiros, tema que ja vinha sendo enfrentado pela jurisprudéncia
nacional, e que finalmente adentrou a legislacdo civil com um viés voltado a protecdo da

liberdade de expressao e de informagao na rede.

3.3.1. Responsabilidade civil dos provedores de aplica¢des por conteudo gerado por terceiros

O Marco Civil da Internet disciplina em sua secdo IIl as normas aplicaveis a
responsabilizacdo civil dos provedores de internet por danos causados a terceiros. Mas antes
de se adentrar as suas questdes nodais, ¢ importante ter uma boa noc¢do do que sdo provedores
de servigos de internet — ou, simplesmente, provedores de internet — ¢ como a literatura
especializada os define e os diferencia.

Os provedores de servicos de internet, segundo Marcel Leonardi®”, sdo pessoas fisicas
ou juridicas que prestam “[...] servigos relacionados ao funcionamento da internet”, sendo
subdivididos em, pelo menos, quatro categorias: provedores de backbone, provedores de
correio eletronico, provedores de hospedagem e provedores de acesso. Pode-se acrescentar a

esta lista, ainda, os provedores de pesquisa e as redes sociais.

274SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco Civil da Internet: Construcdo e Aplicagdo. Juiz de Fora:
Editar Editora Associada, 2016, p. 25.

275LEONARDI, Marcel. Responsabilidade Civil dos Provedores de Servigo de Internet. Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2005, p. 19.
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76 .. \ ~ .
, tecnicidades a parte, sdo aqueles responsaveis pela

Os provedores de backbone®
estrutura fisica para a conexdo da rede, formando a “espinha dorsal” — tradugdo para o
portugués de backbone — da internet. De pronto, deve-se enfatizar que os provedores de
backbone ndo possuem qualquer tipo de nexo causal entre o dano provocado por um terceiro e
o usuario de internet ofendido, a ndo ser o fato unico de fornecer as estruturas fisicas da rede o
que, de forma alguma, por questdes de pura razoabilidade juridica, os torna responsaveis
civilmente pelos abusos cometidos pelos usuarios de internet. Sequer o Marco Civil faz algum
tipo de mengdo aos provedores da espinha dorsal, tendo em vista que eles nao tém qualquer
tipo de relacao direta com o usuario.

A figura que faz esta intermediagdo entre as estruturas fisicas da rede e consumidor do
servico de internet, oferecendo-lhe acesso a rede através de um plano de dados — franquia — ¢
o provedor de conexdo. No entanto, segundo o artigo 18 do Marco Civil da Internet®’’
expressamente prevé, o provedor de conexdo também nao tem qualquer responsabilidade civil
sobre contetidos gerados por terceiros.

Como explicam Ronaldo Lemos e Carlos Affonso®’®

, “responsabilizar o provedor de
conexao pelas condutas de seus usudrios ¢ uma pratica rechagada pelos tribunais nacionais e
estrangeiros desde o final dos anos noventa”.

Quanto aos demais tipos de provedores — de correio eletronico, de hospedagem, de
pesquisa e as redes sociais —, estes foram comprimidos em uma Unica categoria pelo Marco
Civil da Internet, a categoria dos provedores de aplicacoes de internet.

Antes da promulgagdo do MCI, a jurisprudéncia nacional se dividia entre trés correntes
distintas quanto ao problema da responsabilizagdo civil dos provedores de aplicagdes no que
diz respeito a conduta de seus usudrios, indo da posicdo que sustentava a total
irresponsabilidade, até os posicionamentos que sustentavam a responsabilidade civil objetiva
— baseada na ideia de risco da atividade desenvolvida ou de defeito do servigo — ou, menos
gravosa, a responsabilidade civil subjetiva®”’ .

A sustentacdo da responsabilidade civil dos provedores de aplicagdes por atos de

terceiros, independentemente de culpa — exceto se for comprovada culpa exclusiva desses

276 LEONARDI, Marcel. Op. cit., p. 20.

277Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
contetdo gerado por terceiros.

278SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco Civil da Internet: Construgdo e Aplicagdo. Juiz de Fora:
Editar Editora Associada, 2016, p. 98.

279SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Op. cit., p. 69-70.
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terceiros —, se basearia na aplicagio do Codigo de Defesa do Consumidor®®’ s relagdes entre
usuario de internet e provedor, amparada na teoria do risco do servico. Embora ndo se possa
negar que a relagdo entre usuario e provedor ¢é, de fato, uma relagdo de consumo, o Marco
Civil da Internet, lei de contetido especial para as relagdes juridicas entre usuarios e
provedores, tomou por op¢do reconhecer a responsabilidade subjetiva dos provedores de
aplicag@o por danos gerados por conteudo de terceiros, afastando assim a aplicagdo do regime
de responsabilidade civil do CDC e do CC, o qual s6 se torna aplicavel subsidiariamente, em
caso de lacunas na lei civil da internet.

Houve, ainda, a op¢do no MCI de que esta responsabilizacio do provedor ndo
decorreria do ndo atendimento de uma notificagdo extrajudicial da ocorréncia do dano, mas
que, de outro modo, a responsabilidade civil do provedor de aplicacdes s6 surge a partir do
“[...] nfo atendimento tdo somente de uma decisdo judicial ordenando a retirada do

177281

materia A responsabilidade civil subjetiva ap6s o recebimento de ordem judicial

especifica, portanto, € a regra presente no caput do artigo 19, conforme se 1€:

Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor
de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de conteudo gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo
tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente,
ressalvadas as disposigdes legais em contrario.

O MCI, como fica claro em seu artigo 2°, caput282 e no artigo 3°, inciso % confere
uma protecdo especial ou livre fluxo de informacdes na rede. Por esta razdo, optou-se por
determinar que a responsabilidade civil dos provedores de aplicacdes por danos causados por
terceiros surge apos o descumprimento de ordem judicial especifica para retirada do contetido
ofensivo.

Por ordem judicial especifica, entenda-se a disposi¢do do § 1° do artigo 19, de que
“[...] ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificacdo
clara e especifica do contetido apontado como infringente, que permita a localizacdo
inequivoca do material”. Tornando este dispositivo mais claro, o MCI determina que a ordem
judicial direcionada ao provedor de informagdes deve conter os protocolos URL — melhor

dizendo, o endereco eletronico — do contetido que se deseja desindexar ou apagar.

280Destaca-se: Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como
por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos.

281SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Op. cit., p. 82.

282Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de expressdo
[...]

283Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: I - garantia da liberdade de
expressdo, comunicagdo e manifestagdo de pensamento, nos termos da Constituigdo Federal [...].
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Ou seja, a ordem do juiz ndo deve ser um comando vago, algo como determinar ao
Google que promova a retirada de todos os links de resultados para algum termo de busca ou
expressdo especifica.

Alias, foi exatamente neste sentido de buscar a exclusdo de uma expressdo especifica —
“Xuxa pedofila” — que a apresentadora e atriz Xuxa Meneghel ajuizou acdo em face da
empresa americana Google, em razdo dos servicos que a empresa fornece como provedora de
pesquisa com seu Google Search.

Embora o caso da Xuxa ndo tenha sido tratado, a principio, como um caso de “direito ao
esquecimento” pelo Poder Judiciario brasileiro, ele consiste em um dos embates judiciais mais
notaveis sobre o direito a desindexagdo que se tem noticia nas cortes brasileiras.

O passado o qual Xuxa deseja ver esquecido diz respeito ao filme “Amor Estranho
Amor”, langado em 1982, no qual a atriz interpreta uma prostituta que € contratada por um
poderoso politico para iniciar sexualmente o filho dele, um garoto de 12 anos. O filme, a
despeito das cenas de nudez e narrativa pouco convencional, ndo se trata de uma obra
essencialmente pornografica, embora tenha se tornado infame por ter colocado a entdo Xuxa
de 19 anos de idade — na época, a maioridade civil se completava aos 21 anos —
contracenando em cenas de conotagdo sexual com um jovem pré-adolescente.

Aos fins da década de 1980, inicio dos anos 90, Xuxa vivia um grande momento de
sucesso como apresentadora de programa infantil, quando o relangamento em videocassete
deste filme voltou a incomoda-la, tendo inclusive movido agdo judicial para impedir sua

S 1e o~ 284
comercializacdo

. A partir desta época, ante os murmurios sobre a sua atuacdo em filme de
teor sexual, espalhou-se a ideia de Xuxa teria cometido atos de pedofilia durante sua curta
carreira no cinema.

Com o advento da internet de banda larga ¢ a ampla popularizagdo do uso dos
provedores de pesquisas para se encontrar de maneira rapida e facil virtualmente qualquer
informagdo disponivel da rede, a ligacdo de seu nome com seus atos supostamente pedofilos
voltou a incomodar Xuxa, que ajuizou acdo intentando “[...] compelir a Google a remover do
site de pesquisas os resultados relativos a busca pela “expressdo ‘xuxa pedofila’ ou, ainda,
qualquer outra que associe o nome da autora, escrito parcial ou integralmente, e

. . e . 285
independentemente de grafia, se correta ou equivocada, a uma pratica criminosa qualquer”™".

2840RSINI, Elizabeth. O Video Polémico de Xuxa. Jornal do Brasil. Rio de Janeiro, 21 ago. 1990. Disponivel
em arquivo em: <http://www.tv-pesquisa.com.puc-
rio.br/mostraregistro.asp?CodRegistro=13176&PageNo=4>. Acesso em: 04 jul. 2017.

285SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Op. cit., p. 87-92.
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Xuxa conseguiu tutela antecipada em primeira instancia, mas a discuss@o chegou ao
STJ, que exarou decisdo desfavoravel a autora para anular a antecipacdo de tutela concedida,
havendo o voto da relatora ministra Nancy Andrighi afirmado a prevaléncia do direito a
informacdo quando sopesado frente o direito a privacidade da atriz.

A questdo voltou a ser debatida em primeira instdncia em seu mérito, tendo a defesa de
Xuxa se amparado no conceito do direito ao esquecimento e indicado o caso Google Spain
como um precedente internacional de direito a desindexag@o. A apresentadora teve o pedido
julgado improcedente em sentenga de mérito, tendo recorrido ao Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, quando sofreu nova derrota. Em seu voto, a desembargadora relatora Valéria

Dechaeux afirmou como razao principal da negativa ao provimento do recurso:

[...] diante do entendimento firmado pelas Cortes Superiores, aplicado pelo douto
juizo a quo, seria necessaria a indicagdo da URL da pagina, ¢ o que a Autora
pretende ¢ a exclusdo genérica de qualquer referéncia que entenda ofensiva a sua
honra ou ao seu passado de modelo fotografico, na forma indicada exordial®*®.

Logo, o tribunal carioca ressoou um entendimento das cortes superiores que se coloca
em consondncia com o § 1° do artigo 19 do MCI, de que a ordem judicial para desindexacao
de resultados de busca deve conter indicagdo especifica das URLs que se deseja ter retiradas.
Como o judicidrio ndo pode, ele mesmo, de oficio, fazer a identificacdo destes enderecos
eletrénicos que ofendem a autora, nem também pode, por lei, determinar que a empresa
provedora de servicos de pesquisa o faca, cabe ao interessado listar as URLs a serem
desindexadas em sua peca inicial.

Interessante destacar que a desembargadora ndo adentrou nos méritos do exercicio do
direito ao esquecimento de Xuxa: se este, em si, afrontaria ou ndo o direito a liberdade de
informagdo. Apenas indicou que o pedido genérico da autora, este sim, caso provido, seria

especialmente danoso a liberdade de informagéo:

Veja-se que na hipdtese, ndo estd se negando a Autora o exercicio do direito ao
esquecimento, direito que possui de ndo permitir que um fato, veridico ou
inveridico, ocorrido em determinado momento de sua vida, seja exposto ao publico
em geral, mas, afastando a responsabilidade da Ré de acordo com o entendimento
firmado pelos nossos Tribunais, com base, inclusive, ao direito de informacdo ¢ na
ponderacdo entre direitos.

Nao obstante, esta decisdo pode ser criticada em razdo das circunstancias bem
peculiares de seu caso concreto. José Barros e Luis Galvdo® argumentam que, se os sites de

pesquisa ndo podem ser responsabilizados pelo contetido das paginas as quais remetem em

286BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n° 0024717-80.2010.8.19.0209. Relatora:
Desembargadora Valéria Decheux. Orgio julgador: 19* Camara Civel. Data de julgamento: 02 mai. 2017.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/xuxa-perde-acao-google-qual-tentar.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2017.
287CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Luis Holanda. Op. cit., p. 40.
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seus resultados, eles podem ser responsabilizados por sugerir expressdes com juizos de valor
desabonadores — “Xuxa pedofila” — aos seus usuarios.

A possibilidade de exclus@o de resultados para determinadas expressoes sugeridas pelos
sites de buscas estaria, segundo estes Barros e Galvao, dentro das capacidades técnicas do
provedor, tal como disposto no artigo 19, caput do MCI, afastando-se a necessidade de ordem
judicial especifica, determinada pelo paragrafo 1° do mesmo artigo. Esta interpretacdo, apesar
de bastante razoavel, claro, é controversa.

Ainda, ¢ interessante confrontar a possibilidade — ou ndo — de o caso Xuxa ser resolvido
por meio de ferramentas de defesa do direito autoral. Em verdade, ainda que Xuxa detenha
atualmente os direitos de distribuicdo do filme “Amor Estranho Amor”, ¢ o contrato assinado
pela Xuxa na época da filmagem tenha se destinado apenas a exibicao do longa-metragem nos
cinemas, as solugdes possiveis que a atriz e apresentadora pode buscar com base no regime
juridico de protecdo da propriedade intelectual sdo insuficientes para se satisfazer o pedido de
Xuxa ao Google.

Explica-se, Xuxa ndo deseja simplesmente que /inks para videos e imagens de seu filme
sejam removidos da internet, algo que ela poderia conseguir utilizando-se das ferramentas de
digital rights management do Digital Millenium Copyright americano. O pedido de direito ao
esquecimento de Xuxa ndo visa a remog¢do de arquivos ilegais do filme — o que seria legitimo
— ou a proibi¢do de mencgdes ao filme na internet — o que seria ilegitimo —, mas, outrossim, a
atriz intenta compelir o Google a remover todos os resultados de busca em seus servidores
que sejam acessiveis por meio do uso simultineo dos termos “Xuxa” e “pedodfila” pelos
usuarios do site de pesquisa Google Search.

Xuxa procura, em ultima analise, impedir que o Google apresente resultados de
pesquisa que reforcem os boatos ou o senso comum de que ela seria pedofila ou que algum
dia praticou atos de pedofilia. Logo, a atriz deseja exercer uma espécie de controle social
sobre a opinido publica através da ocultagdo de informagdes sobre ela resultantes de uma
pesquisa baseada em um juizo de valor erréneo sobre a sua pessoa.

Nao obstante, sabendo-se que os provedores de aplicagdes ndo podem ser
responsabilizados civilmente por danos causados por terceiros sendo apos decisdo judicial
especifica apontando os links a serem removidos, pergunta-se se a Xuxa nao poderia ter
optado por identificar e processar individualmente aqueles que espalham o boato na rede de
que ela seria pedofila, ao invés de requisitar ao Google que fizesse este controle prévio sobre

o conteudo identificavel na rede por meio dos termos de pesquisa.



94

Sobre isto, ¢ interessante destacar que ndo ha no Brasil, pois, uma tendéncia de se
buscar processar o usuario diretamente responsavel pelo conteudo®™®. Pode-se dizer que este
fato se da por uma série de razdes, seja pela eventual dificuldade existente em se identificar o
usuario criador do conteudo danoso, seja pela maior praticidade e celeridade em se valer do
artigo 19, caput do Marco Civil da Internet para pleitear a retirada de dados da rede.

De qualquer forma, o artigo 20 do MCI** determina que o provedor de aplicagdes,
tendo ciéncia de quem ¢é o usuario responsavel pelo contetido, comunique-lhe os motivos ¢ as
informagdes a respeito da retirada do contetido. A determinagdo do artigo 20, deve se deixar
claro, ndo se justifica por razdes de responsabilizag@o civil, mas, principalmente, foi pensada
para oferecer a possibilidade de contraditorio ao usuario que fez a publicagdo original. Como
se pode imaginar, este artigo raramente ¢ aplicado pelos juizes e tribunais, ainda que ele tenha
por objetivo oferecer mais uma forma de garantia a liberdade de expressao na rede.

Bem, se a legislagdo do Marco Civil da Internet ndo se mostra muito “generosa” na
protecdo da imagem das pessoas publicas na rede — visto ter escolhido colocar as liberdades
de expressdo e de informacdo como preferenciais na disciplina da internet no pais —, ela foi,
por outro lado, consideravelmente exemplar na protecdo das pessoas vitimas de um ilicito
civil relativamente comum na presente década: os casos de exposi¢cdo ndo autorizada da
nudez, principalmente aqueles relacionados ao chamado revenge porn ou, no portugués,

pornd de vinganga.

3.3.2. Responsabilidade civil dos provedores de aplicagdes nos casos de revenge porn

Quando o assunto ¢ a exposi¢do ndo autorizada de nudez ou da intimidade sexual de
uma pessoa, 0 MCI tomou um direcionamento bem mais protetivo da privacidade pessoal,

como nao poderia deixar de ser. Versa o artigo 21, caput, do Marco Civil da Internet:

O provedor de aplica¢des de internet que disponibilize contetido gerado por terceiros
sera responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da
divulgacdo, sem autorizagdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de
outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado
quando, apds o recebimento de notificagdo pelo participante ou seu representante

288Nos EUA, pelo contrario, ¢ mais comum o interessado processar o usudrio responsavel pela divulgacao da
informacdo do que processar o provedor, especialmente em razdo da existéncia de dispositivos legais que
contemplam uma isengdo geral de responsabilidade dos provedores de internet, com poucas excegdes, estas
geralmente relacionadas a violacdo de propriedade intelectual. SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo.
Op. cit., p. 72-74.

289Art. 20. Sempre que tiver informacdes de contato do usuario diretamente responsavel pelo contetido a que se
refere o art. 19, cabera ao provedor de aplicacdes de internet comunicar-lhe os motivos e informagdes
relativos a indisponibilizagdo de conteido, com informagdes que permitam o contraditorio e a ampla defesa
em juizo, salvo expressa previsao legal ou expressa determinacao judicial fundamentada em contrario.
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legal, deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos limites técnicos do
seu servigo, a indisponibilizagdo desse conteudo.

Nestes casos, como ndo hd nenhum tipo de “direito a informacdo” que mereca ser
tutelado — afinal, ninguém pode ter um direito de acesso a nudez intima de terceiro sem seu
consentimento —, o legislador optou pelo caminho mais sensato de determinar a
responsabilidade civil, ainda que subsidiaria, do provedor de aplicagdes tdo logo ele tome
ciéncia, por parte do ofendido, em via extrajudicial, da existéncia de conteudo sexual ou
intimo que tenha sido publicado por terceiros sem autorizagao de seus participantes.

Importante ressaltar que o MCI sequer fala em um “direito a desindexacdo” — retirada
de hyperlinks de sites de busca — nestes casos, posto que ausente qualquer interesse social
neste tipo de informagéo, a indisponibilidade do conteudo de natureza sexual ndo autorizado
se dara por apagamento de todo material, sendo, na medida do que for possivel tecnicamente,
retirado por completo da rede.

Ha, ainda, um ponto muito interessante na redacdo deste artigo que merece ser
comentado: diz-se, de forma expressa, que a regra do artigo 21 € aplicavel — apenas — a cenas
de nudez e atos sexuais de cardter privado. Isto quer dizer que, se as cenas de nudez ou de
sexo forem origindrias de alguma producdo de carater comercial, sera aplicavel o artigo 19 do
MCI ou, ainda, a legislag@o cabivel em termos de direitos autorais.

Se, por exemplo, uma modelo faz um ensaio fotografico nu para uma revista masculina,
e estas fotos sdo divulgadas na internet sem sua autorizacao, fora do contexto original em que
foram fotografadas, ela ndo estaria protegida pela determinagdo do artigo 21. Para que a
requisi¢ao de retirada deste conteudo tenha o conddo de obrigar os provedores de aplicagdo
sob pena de responder civilmente pelos danos causados, sera preciso, entdo, uma ordem
judicial especifica.

Esta op¢ao do legislador em ndo proteger, da mesma forma, os interesses de quem
participa de cenas de nudez ou de ato sexual que tenha algum carater comercial, ainda que
divulgadas na internet fora de seu contexto — frisa-se —, pode ser bastante questionada.
Conforme visto no capitulo 1, ha, pois, uma dimensao de controle contextual ligada ao direito
a privacidade: as pessoas podem oferecer sua imagem de nudez para uso comercial, inclusive
para a industria do entretenimento adulto, mas isto ndo significa que elas devem ficar
subprotegidas das violagdes que sua intimidade pode sofrer fora daquele contexto especifico
para o qual a captagdo e a divulgacdo das imagens foi autorizada.

Existiria um direito a informagdo de buscar fotos ou videos de pessoas famosas em

cenas de nudez ou de sexo fora do contexto pelo qual elas foram inicialmente autorizadas e
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produzidas? Voltando ao caso Xuxa: ha algum tipo de interesse publico legitimo a informagao
que justifique que as pessoas tenham acesso a imagens ou videos da polémica atuacdo de
Xuxa no filme “Amor Estranho Amor”? Este ¢ um questionamento importante que o
legislador parece ter se esquecido de se fazer.

Ainda, Erick Lucena®” argumenta que o legislador deveria ter sido mais inclusiva na
protecdo concedida no artigo 21 do MCI para ndo so resguardar a privacidade e a intimidade
de quem tem conteudo privado de cunho intimo ou sexual vazado na rede, como também
oferecer a possibilidade de uma pessoa, vitima de brincadeiras de mau gosto na internet —
cyberbullying —, possa exigir de um provedor de aplicagdes a remogdo extrajudicial do
conteudo ofensivo, sob pena de responsabilizacao civil subsidiaria deste provedor pelos danos
decorrentes da permanéncia deste material na internet.

De um modo ou de outro, criticas a parte, o legislador brasileiro foi bastante sensivel, ao
menos, em oferecer remédios juridicos céleres para os casos de violacdo da intimidade sexual
das pessoas comuns — e das pessoas publicas em sua vida privada —, o que torna possivel que
se evite ocorrer no Brasil casos semelhantes ao que acabou por levar a italiana Tiziana
Cantona ao suicidio.

Em abril de 2015, Tiziana Cantona enviou para o namorado e outras quatro pessoas, por
meio do WhatsApp, uma série de videos intimos em que ela aparece fazendo sexo com
diferentes parceiros. Os videos foram compartilhados pela rede por alguma destas cinco
pessoas e, eventualmente, acabaram sendo publicados em sites de contetido adulto. Pior, por
seu comportamento desinibido e aparente estado de embriaguez nos videos, Tiziana se tornou
um meme entre usudrios de internet italianos, fazendo com o que seus videos se tornassem
virais™'.

Depois de um pouco mais de um ano ¢ meio de tramitagdo de processo na justica
italiana para ter seu direito ao esquecimento reconhecido, Tiziana suicidou-se por nao
conseguir lidar com o assédio publico que sofria pela divulgacdo de seus videos na rede e,
especialmente, ante a demora do poder judiciario italiano em tomar uma decisdo favoravel a

seu direito.

290PEIXOTO, Erick Lucena. A Responsabilidade Civil na Internet e os Direitos da Personalidade sob a Otica do
Direito Civil Constitucional. /n: CELLA, José Renato Gaziero; NASCIMENTO, Valéria Ribas do; ROVER,
Ares José (orgs.). Direitos e Novas Tecnologias. Floriandpolis: Conpedi, 2015, p. 75.

291REYNOLDS, James. Tiziana Cantone: a italiana que teve a vida destruida por videos virais de sexo. BBC
News. Napoles, 20 fev. 2017. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/internacional-38954744>.
Acesso em: 07 jul. 2017.
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3.3.3. O Marco Civil da Internet ¢ a relagdo entre direito a desindexacdo e direito ao

apagamento

Destaque-se que, embora se possa entender que os caminhos do artigo 19 do MCI levam
necessariamente ao direito a desindexagdo — pois lidaria com conteudo de possivel interesse
publico — e a aplicacdo do artigo 21 do MCI implica, sempre, no total apagamento e exclusido
das informagdes de carater intimo da rede — visto aqui ndo haver interesse publico —, esta
interpretagdo ndo deve ser de tal forma tdo rigida. Direito a desindexagdo e direito ao
apagamento sdo intercambidveis ¢ complementares, de modo que um juiz pode aplicar ambos,
desindexagdo e apagamento, ao caso concreto, ou apenas um deles.

A desindexacdo, mais uma vez, foi uma op¢do adotada, em especial, pelos europeus
como uma forma de tornar determinadas informagdes mais dificeis de serem encontradas na
rede, buscando-se uma vertente do direito ao esquecimento que conseguisse harmonizar, da
melhor forma possivel, direito a privacidade e direito a informagao.

O apagamento — completa retirada — de informagdes da internet ainda ¢ uma opcao
juridica a ser considerada, porém se costuma defender o direito ao apagamento em casos mais
singulares, os quais se relacionam a exposicao de uma pessoa em uma dimensao de seu ser em
que ¢, salvo raras excecgdes, injustificavel a interferéncia de terceiros. Tal como discorre o
artigo 21 do MCI, busca-se conceder as ferramentas mais céleres e efetivas para se proteger a
esfera mais restrita da privacidade de uma pessoa: a sua intimidade, sobretudo naquilo que diz
respeito a sua nudez ou preferéncias e atividade sexual.

De certo, outras peculiaridades do caso concreto podem vir a convencer o magistrado de
que determinada informagdo deve ser apagada da rede e ndo apenas desindexada dos sites de
busca. Por exemplo, poder-se-ia adotar o direito ao apagamento ao invés da desindexagdo em
casos envolvendo cyberbullying de criangas ¢ de adolescentes. Noutra banda, exemplifica-se,
em sendo impossivel, por razdes de natureza técnica, conseguir a retirada de foto ou de video
de conteudo sexual de seu site de origem, o julgador pode determinar, a pedido, a remogéo de
links nos sites de busca que remetam a imagem ou ao video que se deseja ver esquecido.

O que ndo deve ser aceitavel, como infelizmente parte da jurisprudéncia brasileira
recente tem decidido, ¢ que se aplique o direito ao esquecimento furtando-se de avaliar a
relevancia e o interesse publico no acesso de informagoes relacionadas a pessoas publicas que

exercem cargos de natureza politica, o qual se baseia no imperativo argumento democratico.
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De mesmo modo, ndo se deve, como no julgado do Resp n°® 1.593.873 pelo Superior
Tribunal de Justica®?, negar a aplicabilidade do direito a desindexa¢io no ordenamento
juridico brasileiro para se sugerir, pior, a aplicacdo do direito ao apagamento, mais gravoso,
em casos que envolvem um conflito claro entre direito a privacidade e direito a informacao.

Alids, o posicionamento recente da jurisprudéncia, assim como 0s requisitos e
parametros a serem usados em seu julgamento pelos tribunais, sera um dos principais temas a
serem enfrentados no capitulo a seguir, dedicado aos caminhos percorridos e aqueles ainda a

ser trilhados no reconhecimento, aplicacao e efetividade do direito ao esquecimento no Brasil.

292BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Interno no Recurso Especial n° 1.593.873/SP, Relatora: Min.
Nancy Andrighi. Orgdo Julgador: Terceira Turma. Data de Julgamento: 10 nov. 2016. Disponivel
em:<http://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2017/02/STJ-REsp-1.593.873.pdf> Acesso em: 04
nov. 2017.
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Capitulo 4. O Direito ao Esquecimento no Brasil: Reconhecimento, Aplicaciio e
Efetividade

O direito ao esquecimento tomou especialmente o debate publico brasileiro a partir de
dois julgados recentes no Superior Tribunal de Justi¢a, no ano de 2013, ambos da relatoria do
ministro Luis Felipe Salomdo, e ambos envolvendo matérias televisivas veiculadas no
programa jornalistico policial Linha Direta, da Rede Globo: o caso da chacina da Candelaria,
Resp n°® 1.334.097/RJ, e o caso Aida Curi, Resp n® 1.335.153/RJ.

Em 2014, o caso Aida Curi chegou ao STF em sede de recurso extraordinario, momento
em que a Suprema Corte do pais reconheceu a repercussdo geral do direito ao
esquecimento®>. O recurso ainda segue esperando por uma decisio de mérito, mas uma
importante audiéncia publica envolvendo empresas e entidades interessadas no direito ao
esquecimento ocorreu em 12 de junho de 2017.

A partir dos posicionamentos expostos nesta audiéncia, Anderson Schreiber”*
identificou que a doutrina sobre o direito ao esquecimento no Brasil se divide em trés
correntes: posicao pro-informagao, posicao pro-esquecimento e posicao intermediaria.

Os defensores da posicao pro-informagao, grupo formado principalmente por entidades
ligadas 4 comunicacdo, argumenta ndo existir direito ao esquecimento no ordenamento
juridico brasileiro, ndo admitindo sequer a possibilidade de se extrair este direito dos demais
direitos da personalidade, como a privacidade.

A posicdo pro-esquecimento, defendida principalmente por juristas ligados ao Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), ndo s6 argumenta a existéncia do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, como também defende que este deve
preponderar sobre o direito a informagdo sempre que se estiver em causa a lembrancga de fatos
pretéritos ligados ao cometimento de crimes e contravengoes.

A posicdo intermediaria, defendida por membros do Instituto Brasileiro de Direito Civil
(IBDCivil), sustenta que o direito ao esquecimento deve ser sempre ponderado frente ao
direito a informagdo, caso a caso, e que nenhum destes direitos teria alguma hierarquizagdo a

priori.

o

293 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio com Agravo n
833.248/RJ. Relator: Min. Dias Tofolli, Data do Julgamento: 9 dez. 2014. Disponivel em:
<http://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2017/02/STF-RG-no-REx-com-Ag-833248.pdf>. Acesso
em: 15 nov. 2017.

294SCHREIBER, Anderson. As Trés Correntes do Direito ao Esquecimento. Jota. Sdo Paulo, 18 jun. 2017.
Disponivel em: <https://jota.info/artigos/as-tres-correntes-do-direito-ao-esquecimento-18062017>. Acesso
em: 18 jun. 2017.




100

Esta ultima ¢, por aproximacdo, a corrente adotada neste presente trabalho, apesar de se
tomar por opcao, ao longo desta dissertagdo, assumir que os direitos a liberdade de expressao,
de comunicacdo e de informacdo guardam uma posicdo preferencial sobre os direitos de
personalidade, preferéncia esta que se exterioriza, principalmente, nos parametros a serem
analisados pelo julgador no ato de ponderag@o entre os direitos em conflito: pessoa publica,
lugar publico, ato ou fato criminoso ou de relevancia histérica e o tempo e contexto da
informagdo, sem falar no critério macro do interesse publico, o qual pauta, em ultima analise,
a importancia que uma informagdo detém para a coletividade e a razdo final para o direito a
informagao preponderar sobre um interesse particular.

Os casos da Chacina da Candeldria e Aida Curi, julgados em 2013 pelo Superior
Tribunal de Justica, embora nao tenham sido decididos a luz da ideia de posicdo preferencial
do direito as liberdades comunicativas, sdo importantes precedentes de como estes parametros
de julgamento podem ser utilizados pelos juizes. Pode-se notar, ao longo dos julgados, que a
preocupacdo com os parametros da pessoa publica e da relevancia historica, aliados a
verificagdo do interesse publica legitimo, foram fundamentais para o posicionamento adotado

pela corte a partir da analise das especificidades de cada um dos casos.

4.1. Os casos da Chacina da Candelaria e Aida Curi

No primeiro caso, JGM ajuizou agdo para reparacdo por danos morais em face da TV
Globo Ltda. por ter seu nome completo e imagem veiculados em matéria exibida no programa
Linha Direta como tendo sido um dos acusados de participac@o na chacina da Candelaria, em
julho de 1993, na cidade do Rio de Janeiro. Embora o programa tenha mencionado no ar que
ele fora absolvido em jari por negativa de autoria, o autor argumenta que, ainda assim, a
lembranga de sua ligagdo com o crime lhe causou graves danos aos seus direitos de
personalidade.

A questdo eventualmente chegou ao STJ em sede de Recurso Especial n® 1.334.097/RJ,
interposto pela emissora Globo, oportunidade em que a 4* Turma do STJ, ao realizar a
ponderagdo entre o direito a informagdo e o direito a privacidade, julgou em favor do direito
ao esquecimento de JGM, mantendo a condenagdo por danos morais no juizo ordinario e
reconhecendo que, mesmo a matéria jornalistica sendo licita e contendo fatos verdadeiros, no
caso concreto em analise dever-se-ia privilegiar a protecdo dos direitos da personalidade do

autor.
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Argumentou-se no voto, portanto, que embora a chacina da Candeléria seja um crime
historico, ndo podendo o fato em si ser jamais esquecido, o uso do nome e da imagem do
autor deveriam ser omitidos, posto seu esquecimento ndo resultar em nenhum prejuizo a

. ;s . . 295
narrativa do caso e ao exercicio da liberdade de imprensa™":

[...] a fatidica histdria seria bem contada e de forma fidedigna sem que para isso a
imagem e o nome do autor precisassem ser expostos em rede nacional. Nem
tampouco a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra do autor seria
maculada, caso se ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido, ponderacdo de
valores que, no caso, seria a melhor solugao ao conflito.

O outro caso paradigmatico envolveu a veiculacdo de matéria, também no programa
Linha Direta, sobre a morte de Aida Jacob Curi em 14 de julho de 1958, que foi vitima de
uma tentativa de estupro por trés homens em um prédio de Copacabana e jogada do décimo
segundo andar deste mesmo prédio por seus agressores para simular seu suicidio.

Irmaos de Aida Curi ajuizaram acdo contra a TV Globo Ltda. pedindo que a emissora
fosse condenada a reparacdo por danos materiais — uso indevido da imagem — e morais.

A questdo chegou ao STJ por interposicdo de Recurso Especial n® 1.335.153/RJ pelos
irmaos de Aida Curi, tendo sido negado provimento ao recurso pela maioria de votos da 4?
Turma do STJ. No caso especifico de Aida Curi, foi negado o direito ao esquecimento em
razdo da importancia historica deste crime para a sociedade, pelo qual ndo poderia deixar de
se fazer mengdo ao nome e a imagem de Aida Curi, como Unica vitima, sem se inviabilizar a

narrativa do caso>>%:

[...] 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 pardmetro. Em um crime de
repercussdo nacional, a vitima — por torpeza do destino — frequentemente se torna
elemento indissociavel do delito, circunstincia que, na generalidade das vezes,
inviabiliza a narrativa do crime caso se pretenda omitir a figura do ofendido. Tal
pretensdo significaria, em Gltima analise, por exemplo, tentar retratar o caso Doroty
Stang, sem Doroty Stang; o caso Vladimir Herzog, sem Vladimir Herzog, ¢ outros
tantos que permearam a historia recente ¢ passada do cendrio criminal brasileiro.

Outro argumento utilizado no voto, no que diz respeito a pretensdo indenizatoria

pleiteada pelos familiares de Curi, assim expds que:

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que s6 querem esquecer a dor
pela qual passaram em determinado momento da vida, ha uma infeliz constatagéo:
na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo um “direito ao esquecimento”,

295 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 1.334.097/RJ, Relator: Min. Luis Felipe
Salomao, Data de julgamento: 28 mai. 2013. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-
acordao-stj.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2017.

296 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 1.335.153/RJ, Relator: Min. Luis Felipe
Salomao, Data de julgamento: 28 mai. 2013. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-
acordao-stj.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2017.
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na contramao, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato tragico da vida,
a depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o
mesmo abalo de antes. A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar
50 (cinquenta) anos depois da morte de Aida Curi, o que me faz concluir que ndo ha
o abalo moral. Nesse particular, fazendo-se a indispensavel ponderagdo de valores, o
acolhimento do direito ao esquecimento, no caso, com a consequente indenizagao,
consubstancia desproporcional corte a liberdade de imprensa, se comparado ao
desconforto gerado pela lembranga.

A ministra Maria Isabel Galotti ¢ o ministro Marco Buzzi®' apresentaram votos
divergentes afirmando, ambos, em argumentos aproximados, que assistia aos familiares de
Aida Curi um direito a indenizagdo em razdo da inteligéncia do artigo 20 do Codigo Civil,
posto que a emissora Globo ndo pediu autorizacdo prévia a familia para o uso da imagem nem
da vitima, nem de um dos autores, que aparece abragado ao corpo ensanguentado de Aida
Curi em uma das fotos exibidas no programa Linha Direta.

Alguns trechos comuns aos votos do ministro Felipe Salomao nos dois casos merecem
ser destacados, principalmente no que diz respeito ao interesse publico sobre os fatos
criminosos e a lembranca de eventos historicos. O ministro e o Superior Tribunal de Justiga
reconhecem que, de fato, determinados crimes entram para o imaginario de um palis,
sobretudo quando estes, a exemplo da chacina da Candelaria, escancaram os problemas
sociais e estruturais do Estado Brasileiro. Contudo, ressaltam que a historicidade de um fato
criminoso ndo deve servir de motivo para que o nome ¢ a imagem de pessoas envolvidas
nestes crimes sejam lembrados para sempre, especialmente levando-se em conta a exploragdo
midiatica artificiosa a qual estdo sujeitas, que pode, inclusive, criar e transformar
personagens.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o interesse publico,
inegavelmente presente em qualquer fato criminoso, ndo se perfaz, necessariamente, no
tempo. Informagdes sobre fatos criminosos possuem vida util, e este interesse, em regra, se
esgota com a resposta penal conferida ao fato criminoso. Nas palavras escritas no voto do

relator:

Como se afirmou anteriormente, ao crime, por si so, subjaz um natural interesse
publico, caso contrario nem seria crime. E esse interesse publico, que ¢, em alguma
medida, satisfeito pela publicidade do processo penal, finca raizes essencialmente na
fiscalizag@o social da resposta estatal que sera dada ao fato. Se ¢ assim, o interesse
publico que orbita o fendmeno criminal tende a desaparecer na medida em que
também se esgota a resposta penal conferida ao fato criminoso, a qual, certamente,
encontra seu Ultimo suspiro, com a extingdo da pena ou com a absolvi¢do, ambas
irreversivelmente consumadas. E ¢ nesse interregno temporal que se perfaz também

297 Mais detalhes em: RODRIGUEZ JUNIOR, Otavio Luiz. Direito Comparado: Direito ao Esquecimento
na Perspectiva do STJ. Revista Consultor Juridico. Sao Paulo, 19 dez. 2013. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-dez-19/direito-comparado-direito-esquecimento-perspectiva-stj>.  Acesso
em: 01 mai. 2017.



103

a vida 1til da informag@o criminal, ou seja, enquanto durar a causa que a legitimava.
Apds essa vida util da informagdo, seu uso s6 pode ambicionar, ou um interesse
histérico, ou uma pretensdo subalterna, estigmatizante, tendente a perpetuar no
tempo as misérias e vicissitudes humanas.

Destacados alguns dos principais pontos relevantes sobre estes dois casos, ¢ possivel
depreender que, na chacina da Candelaria, mesmo em fungdo da historicidade e da infdmia do
caso, o STJ entendeu que a rememoracao do nome de JGM nio se fazia necessaria para contar
este fato historico, especialmente por ele ter sido inocentado da participagcdo no crime em juri.
Decidiu-se proteger a privacidade e os direitos da personalidade de JGM frente ao direito a
liberdade de imprensa e o pretenso direito a informagao da coletividade sobre os envolvidos
neste fato criminoso.

Quanto ao caso Aida Curi, pelo contrario, julgou-se impossivel fazer mencdo ao fato
criminoso, que mantém interesse historico até hoje, sem se falar sobre a vitima dele. O
reconhecido do direito ao esquecimento neste caso esbarrou, portanto, em uma barreira de
carater fatico. Neste ponto, em especial, entendeu-se que a utilizacdo do nome ou da imagem
da vitima de um crime historico, desde que dentro dos limites de uma narrativa jornalistica e
respeitosa, ¢ perfeitamente licita e se sobressai ao interesse privado da familia da vitima em

ndo ter o fato relembrado.

4.2. Requisitos legais para o exercicio do direito ao esquecimento, off-line e online

Um dos varios problemas no desenvolvimento da dogmatica do direito ao esquecimento
¢ que inexiste previsdo legal expressa dos requisitos de exercicio desse direito. Por isto, a
aplicacdo do direito ao esquecimento pelos juizes deve, inevitavelmente, se basear no que foi
construido pela doutrina e pelos julgados precedentes sobre o tema e demais questdes conexas
que lidem com o conflito entre direitos da personalidade e o direito a liberdade de expressdo e
de informacao.

Dito isso, a partir de analise da doutrina e da jurisprudéncia recente dos tribunais

8

. 29 .. , . ..
superiores, Toth Sydow™" aponta quatro grandes requisitos para o exercicio do direito ao

esquecimento:

1) a demonstragdo de que os fatos publicados estdo relacionados com aquele que faz
o pedido de exclusdo — nexo de vitimizacdo; 2) que a pessoa que faz o pedido esteja
exercendo autoconservagdo de sua imagem — violagdo de direito proprio; 3) que o
contetdo objeto do pedido de esquecimento tenha carater particular ou, se possuir
carater publico, que a informacdo esteja desatualizada ou seja irrelevante para a

298SYDOW, Spencer Toth. Limites e Parametros ao Direito ao Esquecimento. Jus Navigandi. Teresina, a. 21, n.
4837, 28 set. 2016. Disponivel em:<https://jus.com.br/artigos/52378>. Acesso em: 30 abr. 2017.
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comunidade a que se dirige — admissibilidade do esquecimento; 4) que haja
demonstragdo de violagdo de direito fundamental — demonstragéo consequencial.

Cumpre aqui fazer uma critica ao requisito pelo qual o pedido de direito ao
esquecimento s6 poderia ser realizado em razdo de violagio de direito proprio™’. E
plenamente possivel, como o caso Aida Curi restou demonstrado anteriormente®”", que um
familiar faca o pedido de direito ao esquecimento relativo a alguma informacdo de carater
pessoal envolvendo parente morto".

Quanto a questdo da atualidade da informagdo, necessario advertir que os juristas e os
juizes em geral admitem que mesmo a divulgacdo de fatos verdadeiros pode ensejar a
responsabiliza¢io civil por danos & pessoa . Sendo assim, é possivel se reconhecer o direito
ao esquecimento sobre informagdes verdadeiras quando se verificar a irrelevancia ou falta de
atualidade do dado que se deseja ser esquecido.

Alias, como ja foi mencionado anteriormente nesse trabalho, para a verificagdo da
atualidade da informagao, especialmente em se tratando de dados disponiveis na internet, ndo
ha um critério pré-estabelecido na jurisprudéncia ou na doutrina sobre o decurso do tempo
pelo qual um determinado dado deve passar. Sendo assim, a questdo do lapso temporal, nos
fins das contas, acaba por ser um requisito possivel de aplicabilidade do direito ao
esquecimento, sendo elemento acidental, e ndo essencial, desse direito.

Explica-se, o conceito contempordneo de direito ao esquecimento esta diretamente
relacionado ao poder de autodeterminagdo informacional. A admissibilidade do esquecimento
ndo diz respeito, necessariamente, ao transcurso de um determinado lapso de tempo X, mas a
avaliagdo se uma informagao ¢, de fato, relevante ou atual para a comunidade a que se dirige.
Em outras palavras, o magistrado deve avaliar se ha um direito a informacao forte o suficiente
que justifique a mitigacdo dos direitos de personalidade da pessoa sobre a qual recai a

informacao.

299Contudo, deva-se deixar registrado, Sérgio Branco, pelas mesmas razdes de Spencer Toth, ndo reconhece o
caso Aida Curi como sendo um caso de direito ao esquecimento. Nas palavras do jurista: “[...] o direito ao
esquecimento, no caso, ndo seria de Aida Curi (se viva fosse)? Em todos os demais casos analisados, o
direito ao esquecimento foi pleiteado pelo proprio titular, ndo por terceiro. Seria possivel o direito ao
esquecimento ser estendidos a outras pessoas, ndo mencionadas diretamente no fato que se pretende ndo
divulgar?”. BRANCO, Sérgio. Memoria e Esquecimento na Internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial,
2017, p. 178.

3000 STJ negou o direito ao esquecimento no caso Aida Curi ndo pelo fato do pedido ter sido feito por
familiares da vitima morta, mas porque se entendeu que o evento criminoso tinha um carater historico
relevante que justificaria sua lembranga.

301Veja-se o paragrafo tnico do artigo 12 do Cddigo Civil: Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a
lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.
Paragrafo inico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o
cOnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

302SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 80.
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De mesma forma, no que diz respeito ao requisito de demonstracdo de violagdo de
direito fundamental, ¢ preciso se entender que lidar com o direito ao esquecimento significa,
principalmente, romper com perspectiva classica de responsabilidade civil da reparacdo do
dano (apenas) pela via pecunidria, visto que esse tipo de solucdo ndo impede a possibilidade
de continuidade do acesso de informagio sobre o passado de uma pessoa®””.

Como explica Magalhies Martins® " a reparacdo de danos € um objetivo excepcional do
direito ao esquecimento. O principal objetivo do exercicio deste direito ¢ a precaucdo do
dano, através da imposi¢cdo de obrigagdes de fazer e ndo fazer, consagrando aquilo que o
jurista chamou de “direito de ndo ser vitima de danos”.

Ou seja, deve ser requisito de aplicabilidade do direito ao esquecimento a demonstragdo
de que a permanéncia ou divulgacdo de determinada informacao ¢ passivel de provocar danos,
e ndo que se demonstre a existéncia de um dano em si mesmo. Tal justificativa precautoria €
que sustenta, igualmente, o argumento dos civilistas pela concessdo de tutela inibitoria em
alguns casos especificos, embora esta sustentagdo esbarre na posi¢ao preferencial dos direitos
de liberdade de expressao sobre os direitos de personalidade.

Alias, numa perspectiva ainda mais protetiva da pessoa humana contra os danos futuros,
Dominguez Martinez’” argumenta que haveria uma preponderdncia do direito ao
esquecimento sobre o direito a informac¢@o no que diz respeito a divulgacdo de informagdes
sobre fatos passados de desconhecimento do publico. Logo, para ele, “[...] a divulgacdo de
qualquer video, foto, dado, informagdo ou manifestacdo pretérita apresenta como requisito
fundamental e condicionante a sua prévia divulgagao, ou seja, que o dado tenha alcancado em
algum momento o conhecimento publico”.

Este posicionamento de Dominguez se mostra incompativel, pois, com a decisdo
proferida na ADIN sobre as biografias ndo autorizadas, pela qual o STF reconheceu a posigdo
preferencial do direito a informagdo frente ao direito a privacidade das pessoas publicas.
Decerto, embora o STF e os constitucionalistas brasileiros tenham seguido um alinhamento
que confere a preponderancia dos direitos de liberdade de expressdo quando em colisdo com
outros direitos fundamentais, a posi¢do contraria sustentada pelos civilistas ndo deve ser de

toda ignorada.

303PEIXOTO, Erick Lucena. A Responsabilidade Civil na Internet e os Direitos da Personalidade sob a Otica do
Direito Civil Constitucional. /n: CELLA, José Renato Gaziero; NASCIMENTO, Valéria Ribas do; ROVER,
Ares José (orgs.). Direitos e Novas Tecnologias. Floriandpolis: Conpedi, 2015, p. 62.

304MARTINS, Guilherme Magalhdes. O Direito ao Esquecimento na Internet /n: MARTINS, Guilherme
Magalhaes (org.). Direito Privado e Internet. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 19.

305MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao Esquecimento: A Protegio da Memoria Individual na Sociedade
de Informagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 174.
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E de se questionar se, em alguns casos muito especificos, seria possivel concessdao de
tutela inibitoria para se impedir que seja novamente divulgado algum fato pretérito sobre o
qual ndo se haveria nenhum direito a informacdo justificavel. Nesse sentido, pois,
especialmente levando-se em conta o imediatismo e grande profusdo das midias tradicionais,
sustentar inflexivelmente a preferéncia do direito a informag@o sobre a privacidade do lesado
ndo seria demais gravoso mesmo ante a importancia da livre expressdo no ordenamento
juridico brasileiro?**® Tal questionamento ¢é instigante ¢ merece ser avaliado cuidadosamente
pelo Supremo Tribunal Federal, quando este vier a decidir o mérito sobre o recurso
extraordinario com Agravo n° 833.248/RJ, relativo ao caso de Aida Curi.

Por outro lado, no que diz respeito as informagdes publicadas no ambito especifico da
internet, esta discussdo doutrinaria sobre a possibilidade ou necessidade de concessdo de
tutela inibitoria, especialmente em se falando em direito a desindexagdo, se mostra irrelevante
— embora esta discussdo seria possivel de ser frutifera, em alguns casos muito especificos®®’ —,
posto que o direito ao esquecimento na internet atua sobre dados ja previamente acessiveis a
terceiros, de forma que ndo se agiria no impedimento, de pleno, da divulgacdo de uma
informagdo, mas apenas sobre a indisponibilidade deste dado anteriormente divulgado nos
resultados de busca dos provedores de pesquisa.

De qualquer modo, o legislador foi cuidadoso em prever, no § 4° do artigo 19 do Marco
Civil da Internet, a possibilidade de antecipacdo de tutela — mas ndo de tutela inibitoria, diga-
se —, havendo a verossimilhanga das alegacdes do autor e o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo caso a informacdo permaneca acessivel na rede durante

mais tempo308.

306 Tome-se como exemplo o julgado recente em que o advogado M.W.V.F.D., que participou do reality show
“No Limite” da emissora de televisdo Rede Globo no ano 2000, teve deferido pedido de limitar para que
trecho do programa em que ele, autor, ofende outro participante com apelido racista ndo fosse reprisado, no
ano de 2016, no canal por assinatura Viva. A juiza que analisou o caso, Maria Cristina Slaibi, concedeu a
liminar ao autor, baseando-se em argumentos como os que seguem: “[...] Ao primeiro stbito de vista, se
poderia pensar se tal pretensdo seria considerada censura, mas ndo ¢é este o caso. A uma, porque o programa
ja foi exibido a época dos fatos. A duas, porque a concessdo da liminar ndo impedira a ré de reexibir o
programa, mas apenas de nao reexibir, 15 anos apds, cenas que causariam danos a intimidade e diginidade da
pessoa do autor. O que merece analise neste momento, sopesando os bens juridicos em questdo, direito a
informacdo e direito & intimidade, esta a envolver a dignidade da pessoa humana, ¢ perpetuar uma exibicao,
sem interesse historico, e que [...] causaram varios transtornos psicoldgicos ao autor, a época com apenas 27
anos de idade, o qual, sofreu as consequéncias de seus atos exibidos em rede nacional e objeto de inimeras
matérias jornalisticas”. BRASIL. 3" Vara Civel da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro. Processo
n? 0026386-06.2016.8.19.0001. Julgadora: Maria Cristina Barros Gutierrez Slaibi. Data de julgamento: 27
jan. 2016. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/juiza-proibe-limite-reprise-xingamento.pdf>. Acesso
em: 07 set. 2017.

307Por exemplo, imagine-se que um youtuber comunique aos seus seguidores que ira publicar na rede, dentro de
um numero X de dias, um video de contetido difamatdrio contra alguma pessoa, notdria ou nao.

308Art. 19. [...] § 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3% podera antecipar, total ou parcialmente,
os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse
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Pela interpretacdo dos tribunais inferiores, tem-se reconhecido judicialmente, ha algum
tempo, o direito & desindexagdo a partir do caput do artigo 19 do MCI*”, determinando-se,
através de ordem judicial com especificacdo dos links a serem removidos, que os provedores
de pesquisa desindexem os resultados indesejados.

Contudo, decisdo recente da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em
Agravo Interno no Recurso Especial n° 1.593.873/SP*'°, interpretou que inexiste previsdo no
Marco Civil da Internet para que seja possivel a responsabilizagdo dos provedores de pesquisa
para a retirada de /inks indexados nos resultados de busca. Nas razdes do voto proferidas pela
relatora ministra Nancy Andrighi, destaca-se trecho sobre o artigo 7°, incisos I ¢ X>'' do MCI,
veja-se:

Como afirmado acima, ndo ha no Brasil uma lei geral que disponha sobre a protegao
de dados pessoais. Assim, o art. 7°, I ¢ X, do MCI vem preencher parcialmente essa
auséncia legislativa, referente aos contornos do mencionado direito ao esquecimento
[...]. Assim, com relacdo aos provedores de aplicagdo de internet, a exclusdo de
dados pessoais ¢ claramente um direito subjetivo que pode ser exercido sem
qualquer condicionamento, exceto os casos de guarda obrigatoria de registros. [...] o
direito a exclusdo mencionado acima alcanga somente as informagdes que o proprio
individuo houver fornecido para um determinado provedor de aplicagdes de Internet.

A decisd@o do STJ restringe, equivocadamente, o ambito de aplicagdo possivel do
direito ao esquecimento ao inciso X do artigo 7° do MCI, que claramente se refere apenas a
possibilidade de exclusdo — ou seja, total apagamento — de dados cadastrais fornecidos a um
provedor de aplicacdes dentro de uma relacdo contratual de consumo.

Seguindo, pois, na fundamentacdo do voto, o acérdao sustenta, ainda, que “o papel dos
provedores de pesquisa se restringe a identificacdo de paginas na Internet onde determinado

dado ou informagdo, ainda que ilicito, estdo sendo livremente veiculados”, de forma que os

da coletividade na disponibilizacdo do conteido na internet, desde que presentes os requisitos de
verossimilhanga da alegac@o do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

309Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de aplicagdes de
internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por
terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito ¢ nos limites técnicos
do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente,
ressalvadas as disposigdes legais em contrario.

310BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n° 1.593.873/SP, Relatora: Min.
Nancy Andrighi. Orgdo Julgador: Terceira Turma. Data de Julgamento: 10 nov. 2016. Disponivel
em:<http://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2017/02/STJ-REsp-1.593.873.pdf> Acesso em: 04
nov. 2017.

311Art. 7° O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os seguintes
direitos:
I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;
[...]
X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagdo de internet, a seu
requerimento, ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipdteses de guarda obrigatéria de
registros previstas nesta Lei.
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provedores de pesquisa ndo poderiam ter qualquer responsabilidade por conteudo gerado por
terceiros.

Mais adiante, o acorddo afirma que a pessoa ofendida deve buscar judicialmente a
supressdo do contetido na propria pagina em que este foi publicado, “[...] com o que estardo,
automaticamente, excluidas dos resultados de busca virtual dos sites de pesquisa”. Por fim, o
julgado conclui que os provedores de pesquisa “ndo respondem pelo conteudo do resultado
das buscas realizadas por seus usudrios”, assim como também “[...] ndo podem ser obrigados
a eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou
expressao”.

O entendimento exarado neste acorddo, ndo obstante, especialmente ao sugerir que o
procedimento jurisdicional correto ¢ que a publicagdo original seja suprimida, e ndo o
resultado de busca desindexado, nega a possibilidade de direito a desindexa¢do para endossar
o direito ao apagamento, uma forma, como se sabe, muito mais gravosa de direito ao
esquecimento na internet, rejeitada por grande parte dos juristas e, inclusive, pelo Tribunal de
Justi¢a da Unido Europeia no caso Google Spain.

O direito a desindexagdo tal como proposto pela Unido Europeia tem por objetivo final,
ressalte-se, oferecer um desfecho menos oneroso ao conflito entre direito ao esquecimento e
direito a informagao na internet, de forma que nao se apaga a publicacdo original da noticia ou
matéria que se deseja ver esquecida, a qual deve permanecer na memoria do ciberespago, mas
se torna esta mesma noticia relativamente mais dificil de ser encontrada ao se remover os
hyperlinks em sua referéncia nos resultados da busca realizada pelos provedores de pesquisa.

Esta ¢, até entdo, a melhor solugdo juridica encontrada pela doutrina e jurisprudéncia
para se amenizar os efeitos da “memoria permanente” da internet sem que, com isso, se
aniquile por completo o direito de se obter informagdes publicadas na rede, visto que a
liberdade de expressdo e de informacao sdo, também, consideradas valores fundamentais para
o0 uso da internet pelo Marco Civil.

Ademais, se 0 MCI ndo foi claro em prever a desindexagdo de forma literal em seu texto
legal, a interpretagdo do caput de seu artigo 19 tem levado os usuarios da internet a buscarem,
pela via judicial, a remogao de links dos sites de busca. Este artigo do MCI, além de assumir a
possibilidade de responsabilizagdo dos provedores de aplicagdes por conteudo gerado por
terceiros — e entre estes, enquadrar-se-ia os provedores de busca —, impde como Unica
limitacdo ao pedido que as providéncias a serem requisitadas ao provedor de aplicagdes — a
desindexacdo, por exemplo — devem estar dentro do ambito e dos limites técnicos do servigo

prestado.
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E tecnicamente possivel, pois, e o Tribunal de Justica da Unido Europeia deixou isto
extremamente claro, que os provedores de busca, tal como o Google Search, facam a remogao
de resultados de pesquisa, desde que — e assim o § 1° do art. 19 do MCI determinada — lhe
seja fornecida a identificacdo clara e precisa das URLs que se deseja serem desindexadas.
Logo, o direito a desindexagdo ndo ¢, de maneira alguma, um corpo estranho no ordenamento

juridico brasileiro.

4.3. Parametros para a ponderacao entre direito ao esquecimento e direito a informacao

Correia Junior ¢ Vanessa Paraiso’'? afirmam que o grande problema envolvendo o
debate juridico sobre o direito ao esquecimento ¢ que este “[...] nunca se tratard de uma tese
ou regra certa e imutavel”. Dessa forma, o direito ao esquecimento devera sempre ser
enfrentado a partir de “[...] um grande e exaustivo debate principioldgico que dependera em
demasia da analise do caso concreto”.

Inevitavelmente, ante a inexisténcia de parametros estritamente definidos em lei, os
critérios de ponderacdo entre direito ao esquecimento e direito a informagdo acabardo por ser
uma construcdo jurisprudencial. Neste sentido, o juiz deve se socorrer dos principais
parametros gerais utilizados na jurisprudéncia para a ponderagdo entre o direito a privacidade
e o direito a liberdade de expressdo e de informagdo, que sdo, em sintese, os critérios de
“pessoa publica”, “lugar publico”, “fato criminoso” e “evento historico”.
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Martinez’ °, contudo, argumenta que estes mesmos parametros tradicionais sdo

insuficientes para resolver o problema atual do direito ao esquecimento, pois considera que

eles:

[...] praticamente inviabilizam a implementacdo do direito ao esquecimento, ja que
conferem maior for¢a e aplicabilidade a liberdade de informacdo, sem fazer uma
analise mais profunda dos direitos em jogo, ignorando por completo a prote¢dao da
dignidade da pessoa humana.

O direito a informac@o reveste-se, pois, de caracteristicas de direito-dever de tal forma

que, sendo reconhecido o interesse publico de acesso a determinada informagdo, a exposicao

ou narrativa do fato “[...] transcende o ambito privado do sujeito nela retratado™'*.

312CORREIA JR., José¢ Barros; PARAISO, Vanessa. A Memoria e o Esquecimento nas Ciéncias Criminais. /n:
CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Vivianny (orgs.). Direito @ Memdria e Direito ao Esquecimento.
Macei6: Edufal, 2015, p. 67.

313MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 161.

314STEINER, Renata. Breves Notas sobre o Direito ao Esquecimento. /n: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski
et. al. (orgs.). Direito Civil Constitucional: A Ressignificagdo da Func@o dos Institutos Fundamentais do
Direito Civil Contemporaneo e suas Consequéncias. Florianépolis: Editora Conceito, 2014, p. 100.
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Um dos grandes problemas da aplicagdo do direito ao esquecimento, assim como do
direito a privacidade em sentido lato, ¢ conseguir-se demarcar, em cada caso, se ha um
interesse publico de fato sobre a informagdo divulgada ou se, ao contrario, a utilidade daquela
informagdo apenas serve para saciar a curiosidade de seus receptores.

Assim, segundo a concepcao destes juristas, a protecdo do direito a informacdo deve
recair sobre as questoes de interesse publico, e ndo sobre aquelas que provocam, diga-se, uma
mera “curiosidade quase patologica do populacho”, para usar uma expressao bastante forte de
Costa Janior’ . O juiz deve analisar, no caso concreto, entdo, se a informagio que se deseja
ser esquecida ¢ de interesse publico ou se serve apenas para saciar a “curiosidade publica”.

Martinez’'® argumenta que o socorro a ideia de interesse publico, onde as vezes existe
apenas curiosidade publica, tem levado a jurisprudéncia a pender quase sempre a ndo aplicar o
direito ao esquecimento nos casos concretos. Por tal razdo, o jurista recomenda que sejam
utilizados pelos magistrados outros novos critérios de ponderacdo, os quais possam
contemplar uma maior protecdo ao direito ao esquecimento: o ‘“dominio publico”, a
“preservagdo do contexto original da informagdo pretérita”, a “preservacdo dos direitos da
personalidade na rememoracdo” e a averiguacdo da “utilidade da informagao”.

Nessa direcdo, embora Martinez trate o direito ao esquecimento como um direito da
personalidade autonomo em relagdo ao direito a privacidade, seus pardmetros sugeridos o
aproximam consideravelmente dos juristas que abordam o direito ao esquecimento dentro de
um conceito de privacidade como autonomia informacional, a exemplo de Rodota®’, um dos
juristas europeus mais influentes neste tema.

Claro, apesar da posicdo singular e preferencialmente pro-esquecimento de Martinez,
seus apontamentos da necessidade de se repensar os critérios atualmente utilizados pela
jurisprudéncia na solug¢do de casos envolvendo o choque entre direitos da personalidade e os
direitos de liberdade de expressdo sdo valiosos, principalmente porque lidam com dois
elementos centrais para o debate juridico contemporaneo sobre a protecdo da privacidade: o
tempo e o contexto das informagdes.

Dito isto, um caso concreto bastante atual deste conflito entre direitos da personalidade
de pessoa famosa e direito a livre expressao e informag@o na internet — no julgamento do qual

houve o reconhecimento de um direito a desindexacdo para o autor da agdo —, serve de

315COSTA JR., Paulo José da. O Direito de Estar So: Tutela Penal da Intimidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 67.

316MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 162.

317RODOTA, Stefano. 4 Vida na Sociedade de Vigilincia: A Privacidade Hoje. A Privacidade Hoje. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 101.



111

exemplo para a reflexdo sobre o problema da aplicacdo do direito ao esquecimento aqui
discutido.

Em 2015, o cantor de MPB conhecido pelo nome artistico de Ney Matogrosso ajuizou
acdo frente ao Facebook Brasil e ao Google Brasil para ter posts de sua foto juntamente com
o ativista politico Kim Kataguiri excluidos das redes sociais, assim como pediu que os
resultados de pesquisa que apontam para estas publicagdes sejam desindexados. Pelas razoes
narradas nos autos de acérddo da apelagdo civel n°1132494-75.2015.8.26.0100, julgada pelo

Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, assim relatam-se os fatos’'*:

Em 13.12.2015 [Ney Matogrosso] realizou show em defesa dos Direitos Humanos e
apos parou em uma lanchonete para refeicdo quando foi abordado por um rapaz que
lhe solicitou uma foto. Sempre muito gentil com as pessoas que o abordam, atendeu
ao pedido do rapaz, imaginando ser seu fa. Passados alguns dias, foi surpreendido
com a imprensa querendo contatd-lo sobre o favorecimento dele acerca do
impeachment da Presidente do Brasil. Surpreso, ndo soube responder, indagando
sobre a origem da informagdo. Ocorre que a pessoa que solicitou a foto com o autor
era Kim Kataguiri, representante do “Movimento Brasil Livre”, que postou a foto
em seu “microblog” na rede social Facebook com a seguinte mensagem: “Depois da
manifestagdo de ontem, encontrei um grande idolo e defensor do impeachment: Ney
Matogrosso” (sic). O autor asseverou que tem suas manifestagdes politicas de
maneira discreta e jamais faria qualquer comentario desse tipo, muito menos a um
estranho, sendo vitima de uma situacdo articulada por pessoa ma intencionada que
passou a fazer uso indevido de sua imagem. Ressaltou que jamais autorizou que a
respectiva foto fosse publicada em qualquer rede social, muito menos com
associacdo a posicionamento politico.

Ap6s juntada de peti¢do intermediaria, pela qual Ney Matogrosso apresentou as URLs
especificas que desejava ver desindexadas, tendo o juizo antecipado tutela para determinar ao
Facebook a exclusdo da publicacdo original da foto de Kim Kataguiri e demais links
apontados pelo autor, a sentenga apresentou em suas fundamentagdes, razdes que devem ser

destacados a seguir:

O autor, como pessoa publica, justamente em virtude de sua presenga na midia,
sujeita-se naturalmente a uma exposicdo de sua imagem mais acentuada que os
demais, o que pode resultar em manifestacdes positivas ou negativas sdo Onus e
bonus da exposicdo publica. [...] a pessoa publica, deve conviver com as
consequéncias de sua exposicdo na midia, dentre elas a exposi¢do de sua imagem
pessoal.

Todavia, os claros excessos, os abusos no exercicio da “livre manifestacdo do
pensamento”, principalmente os que fazem vinculagdo da imagem da pessoa a
informagdes falsas, dao supedaneo a reparagdo civil, nos termos do artigo 5°inciso
X, da Constituigdo da Republica, e a tutela inibitéria. No caso em testilha, as
imagens e pastagens publicadas no dominio da corré Facebook exteriorizam abuso
na manifestagdo do pensamento, pois vinculam o autor a opinido politica que ele
afirma nao defender.

318SA0 PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagio Civel n° 1132494-75.2015.8.26.0100.
3* Camara de Direito Privado. Relator: Beretta da Silveira. Data do Julgamento: 14 jun. 2017. Disponivel em:
<https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/470926701/apelacao-apl-11324947520158260100-sp-1132494-
7520158260100/inteiro-teor-470926766?ref=juris-tabs>. Acesso em: 24 set. 2017.



112

Destes argumentos sustentados pelo juiz de 1* instancia em sua sentenga sobre o carater
das informagdes e a exposi¢do da imagem relativa as pessoas publicas, ¢ possivel se tirar
algumas conclusdes.

Primeiramente, o entendimento, completamente razoavel, de que as pessoas publicas
estdo sujeitas a uma maior exposicdo de sua imagem, seja em contexto positivo ou negativo.
As pessoas publicas, notadamente, t€ém circulos de privacidade reduzidos em relacdo as
pessoas ndo-piblicas’". Isso significa que o argumento pela protecio da imagem das pessoas
publicas, tanto atributo como retrato, teria um peso menor quando confrontado com o direito
de informacgdo, posto que estas pessoas estdo sujeitas a exposi¢do publica critica, seja para
elogios, seja para condenacao, no sentido social da palavra. Trata-se, pois, de uma forma de se
garantir a mais ampla possivel liberdade de expressdo que possa acrescentar algo ao debate
publico.

Contudo, o abuso do direito a liberdade de expressdo, ao usa-la para difundir
informagdes falsas sobre uma pessoa, gera, segundo o magistrado, a possibilidade de exclusao
do contetido difamat6rio®*’. Foi o caso ocorrido com Ney Matogrosso, em que perfis do
Facebook divulgaram fotos do autor vinculando sua pessoa com posi¢des politicas que ele
afirma, na exordial, ndo defender. Nestes casos de difusdo de informacdes falsas, se
privilegiaria os direitos da personalidade da pessoa publica®*'.

Aceitando as razdes do demandante, o juiz julgou a acdo parcialmente procedente
quanto ao pedido de condenagdo do Google a excluir fotos e publicacdes das URLs fornecidas
pelo autor, mas se negou a acolher, acertadamente, o pedido de exclusdo dos perfis das redes
sociais que publicaram as fotos de Ney Matogrosso, por entender que a medida seria
desarrazoada e incorreria em censura.

Quanto ao pedido do autor para a desindexag@o pelo Google de todos os resultados de

pesquisa que relacionem seu nome artistico ao nome de Kim Kataguiri, o juiz decidiu pelo seu

319Neste sentido: CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Quorum, 2008, p. 148.

320Em analise da jurisprudéncia do STJ, Daniel Bucar apresenta quatro parametros para o exercicio regular do
direito a liberdade de expressdo, quais sejam, o “compromisso ético com a informagdo verossimil”, “a
preservacdo dos direitos da personalidade” — mitigada em casos envolvendo pessoas notorias —, a “vedagdo a
critica com intuito difamatdria deliberado” e a “contemporaneidade da noticia”. BUCAR, Daniel. Controle
Temporal de Dados: o Direito ao Esquecimento. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013, p. 4.

321Em sentido semelhante, sentenga no processo n° 2016.01.1.0621080, que condenou a atriz Monica lozzi a
indenizar o ministro Gilmar Mendes por danos morais em razao de publicagdo feita na rede social Instagram
em que sugeria que o ministro seria “cumplice” de crimes de violéncia sexual por ter concedido habeas
corpus a Roger Abdelmassih, ex-médico condenado por varios crimes de estupro e tentativa de estupro de
suas pacientes. Para ler a sentenga, ver: BRASIL. 4* Vara Civel de Brasilia. Processo n®2016.01.1.0621080.
Julgador: Giordano Resende Costa. Data do julgamento: 21 set. 2016. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/juiz-monica-iozzi-acusou-gilmar-mendes.pdf>. Acesso em: 24 set. 2017.
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indeferimento, posto que, por for¢a do artigo 19, § 1° do Marco Civil da Internet’*, a ordem
judicial para a retirada de contetido da internet ndo pode ser genérica, devendo apontar,
especificamente, os links a serem retirados ou apagados.

O cantor Ney Matogrosso apelou da decisdo para ter revertido o julgado em relacdo ao

seu pedido de desindexacdo frente ao Google, principalmente alegando que:

[...] as ag¢des de Kim Kataguiri parecem ndo ter fim, o que coloca em risco sua
carreira, por ser hoje motivo de chacota nas redes sociais, pois varios sdo os usuarios
que comentam e fazem uso indevido de sua imagem, eternizando uma situa¢do
vexatoria.

No acorddo que julgou a apelacdo do cantor, a 3* Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, com relatoria do desembargador Beretta da Silveira, decidiu
reformar a sentenga em parte para determinar ao Google que “[...] remova os links dos sitios
eletronicos/provedor de busca gerenciados por ele que remetam ao contedo mencionado na
inicial, ou seja, que relacione as palavras chaves Kim Patroca Kataguiri, Kim e/ou Kim
Kataguiri, com o nome Ney Matogrosso”.

A decisao da corte, contudo, merece criticas, especialmente quanto a sua generalidade.
Em voto divergente, o juiz Carlos Alberto de Salles fala da inadequecdo do pedido genérico
do apelante com o Marco Civil da Internet, posto que este pede a desindexacdo de “toda e
qualquer matéria” que associe os nomes de Ney Matogrosso e Kim Kataguiri. O Paragrafo 1°
do artigo 19 do MCI determina expressamente que a ordem judicial para remog¢do de
conteudo deve conter a indicagdo clara e precisa dos links que se deseja ser removidos. A
ordem judicial genérica ndo s6 contraria a lei, como também torna o cumprimento da decisdo
tecnicamente dispendioso e, ainda, instiga os provedores de pesquisa a adotarem uma posi¢ao
mais propensa a censurar conteidos na rede para se resguardarem de futura possivel
responsabilizacdo judicial por danos, implicando em um efeito totalmente oposto ao almejado
pelo MCI: o cerceamento da informagdo na internet.

Mais adiante, o voto divergente questiona a possibilidade juridica de desindexagdo de
resultados envolvendo Ney Matogrosso, posto que ndo haveria, no caso, os requisitos de

incorregdo, irrelevancia ou excesso da informagdo, ponderados em julgamentos recentes do

322Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de aplicagdes de
internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por
terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos
do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente,
ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.
§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificaco clara e especifica
do contetdo apontado como infringente, que permita a localiza¢do inequivoca do material.
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STJ’*. Nas razdes do voto divergente, o magistrado, ainda, argumenta que a exposigio
sofrida pelo cantor nas redes sociais ¢ uma consequéncia inevitavel que as pessoas publicas
devem suportar em razdo de sua fama.

Este ultimo argumento, pois, sobre as consequéncias da fama e a possivel menor
protecdo do direito a privacidade das pessoas notorias frente ao interesse do publico em saber

informagdes sobre elas, sera enfrentado de forma especifica no subtopico a seguir.

4.3.1. Pessoa publica

Segundo o classico critério de pessoa publica, explica Dotti*>*, “algumas pessoas, pelo
seu comportamento, em razdo da profissdo e outras atividades ou, ainda, por caracteristicas
especialissimas, se distinguem das demais e projetam extraordinariamente sua personalidade”.

Esta “projecdo extraordinaria” significa, conforme Costa Junior’>, que estas pessoas
notaveis teriam a esfera que configura o &mbito de sua privacidade sensivelmente reduzida em
razao do interesse da coletividade em tomar conhecimento de fatos e eventos de suas vidas.

Contudo, cumpre ressaltar que Anderson Schreiber’”® critica o uso da expressdo “pessoa
publica” para designar estas pessoas notaveis, pois as “[...] pessoas humanas sao privadas por
definicdo”. Segundo ele, a rotulacdo de que uma pessoa ¢ publica indica, erroneamente, que o
seu direito a imagem e a privacidade teria uma protecdo legal menos intensa que aquela
reservada as pessoas comuns.

Neste ponto, Schreiber pretende afastar, principalmente, o argumento de que as pessoas
ditas publicas ndo desfrutariam de um amplo circulo de privacidade no que diz respeito as
informagdes sobre elas que despertem algum interesse publico.

Alias, em razdo deste interesse publico sobre a vida das pessoas publicas, a
jurisprudéncia tem, por muitas vezes, justificado “[...] a pertinéncia na divulgagdo de qualquer
dado que possa influenciar de algum modo a opinido publica, sejam questdes afetas as

atividades do personagem piiblico, sejam questdes intimas ou familiares™?".

323BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.582.981/RJ. Relator: Min. Marco Aurélio
Bellizze. Data do Julgamento: 10 mai. 2016. Disponivel em:
<http://www.omci.org.br/m/jurisprudencias/arquivos/2016/stj 04445664420128190001 10052016.pdf>.
Acesso em: 15 nov. 2017.

324DOTTI, René Ariel. Prote¢do da Vida Privada e Liberdade de Informagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 207.

325COSTA JR., Paulo José da. Op. cit., p. 39.

326SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 111-112.

327MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 161.
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Schreiber’”® alerta que a protegdo dos direitos de personalidade das pessoas publicas
deve ser tdo intensa quanto a de qualquer pessoa comum, somente podendo ser afastada ao se
comprovar o legitimo interesse publico na preponderancia da liberdade de informagao.

Em cléssico texto, Raymond Lindon*’

expressa um posicionamento bastante critico
sobre o desejo de privacidade das pessoas publicas, como que, por uma espécie de capricho,
os famosos fazem uso do direito a privacidade para fugir dos holofotes depois de provocar a
curiosidade alheia sobre suas vidas pessoais.

Exageros a parte de Lindon, o entendimento geral dos juristas classicos tende a ser o de
que as pessoas notorias tém uma esfera de prote¢do da vida privada que as resguardaria, pelo
menos, de intromissdes naquilo que ha de mais intimo em suas vidas, que diz respeito, nas

330
palavras de Costa Junior

, as “manifestacoes essenciais da soledade”.

Deve-se concordar parcialmente com as colocacdes de Martinez e de Schreiber e se
adotar os ensinamentos de Costa Jinior com cautela. De fato, ndo se pode ir aos extremos de
sustentar uma concepgdo de que as chamadas pessoas publicas ndo t€m o direito de exercer
alguma forma de controle das informagdes sobre si que sdo expostas ao publico, o que Costa

331 , L.
. Por outro lado, é necessario

Junior parece sugerir em algumas passagens de sua obra
entender que, em razdo do papel que exercem dentro da sociedade, algumas pessoas gozam de
um menor poder de autodeterminacdo de sua esfera privada, sem que, contudo, percam seu
direito a privacidade.

Para ser possivel a razoavel delimitagdo do quanto de controle uma pessoa publica pode
exercer sobre sua privacidade, necessario se distinguir entre os diferentes tipos de pessoas
notorias. Existem aquelas pessoas que se tornam notaveis em razao de suas proprias escolhas
e projetos de vida, e ha aquelas pessoas que se tornam publicas sem jamais terem a intencao
de serem famosas. E importante pensar se estas pessoas, as que se tornam publicas por sua
propria vontade, e aquelas que se tornam publicas em razdo de alguma vontade ou evento
exterior a elas, merecerem ter o0 mesmo tratamento pelo Direito.

Ciente destas diferengas, Ana Paula de Barcellos®? classifica as pessoas publicas em
pelo menos trés grupos. Ha aquelas pessoas que se tornam notorias em razdo de determinada

atividade publica ou privada, as quais, por obvio, exercem de forma voluntiria. Mas ha,

328SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 112.

329LINDON, Raymond. Les Droit de la Personnalité. Paris: Dalloz, 1983, p. 208.

330COSTA JR., Paulo José da. Op. cit., p. 41.

331Fala-se de exageros como no seguinte trecho: “as personalidades em evidéncia pertencem literalmente ao
publico, pois como que alienaram a propria existéncia privada”. COSTA JR., Paulo José da. Op. cit., p. 39.

332BARCELLOS, Ana Paula de. Intimidade e Pessoas Notorias. Liberdade de Expressdo e de Informacédo e
Biografias. Conflito entre Direitos Fundamentais. Ponderagdo, Caso Concreto e Acesso a Justica. Tutelas
Especificas e Indenizatdrias. Revista Direito Publico, Brasilia, v. 11, n. 55, 2004, p. 54-55.
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também, aquelas pessoas que se tornam publicas em razdo de participarem, voluntariamente
ou ndo, em determinados acontecimentos de interesse publico, como 0s atos criminosos e 0s
eventos historicos. Sobre estas ultimas, que se tornam famosas em razdo de algum
acontecimento especifico, sejam elas criminosas ou vitimas de crimes ou desastres, dedicar-
se-a um subtopico especial mais adiante.

Por outro ponto, deve-se entender que a tradicional concepg¢do de que as pessoas
publicas devem se sujeitar a uma ampla liberdade de manifestacdo e de critica sobre si ¢ sobre
a atividade que exercem ndo ¢ uma espécie de maldicdo da fama ou um argumento econémico
historicamente sustentado para se vender jornais e revistas de fofoca. A possibilidade de
exercicio de fiscalizagdo ou de critica as pessoas publicas relaciona-se a propria ideia de
convivéncia dentro de uma sociedade aberta e democratica.

O argumento democratico sustenta que as pessoas comuns devem ter ampla liberdade
para se expressar e se informar sobre o que acontece na vida publica, mantendo-se uma esfera
de discurso publico aberta a discussdo sobre todas as questdes que afetem o interesse
publico®®. Para o bom funcionamento da democracia, ¢ importante que os cidaddos possam
saber e opinar sobre a vida das pessoas notorias, especialmente se elas exercem algum tipo de
poder politico, em razdo de ocuparem cargos ou funcdes publicas.

E aqui é, justamente, um ponto importante para se refletir sobre a categorizagdo de
pessoa publica para fins juridicos. A ideia de existir um direito de livre manifestacdo sobre a
atividade das pessoas publicas tem uma raiz na desconfianca em relagcdo ao exercicio do poder
politico que é tipica do constitucionalismo liberal’**. Ou seja, se sacrifica, em parte, os
direitos de personalidade das pessoas publicas para permitir a sustentacdo da propria
democracia.

Trata-se, em especial, da possibilidade dos cidaddos poderem debater e criticar a
atuacdo das pessoas que exercem cargos publicos ou politicos sem temer represalias dos
detentores do poder. Como explica Barcellos®*>, por consequéncia do principio constitucional
da publicidade dos atos publicos, o agente publico deve satisfagdo a populacdo de todas as
atividades relativas ao seu oficio.

Por esta razdo, também, o direito a privacidade destas pessoas que exercem cargos

publicos também ¢ mitigado frente o direito a informagao. O exemplo mais simples e notdrio

333CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MACHADO, Jonatas Eduardo; GAIO JUNIOR, Anténio Pereira.
Biografia nao Autorizada versus Liberdade de Expressdo. Curitiba: Jurua, 2017, p. 33.

334MACHADO, Jonatas Eduardo. Liberdade de Expressdo: Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 804.

335BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 54.
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desta mitigacdo ¢ a divulgagdo das informagdes patrimoniais de agentes e servidores
publicos™®, de tal forma que a populagio tenha conhecimento dos gastos realizados com o
dinheiro publico.

Igualmente, exemplifica Tepedino™’, se um ministro da Indéstria mantém reunides
secretas ou relacdo pessoal de amizade com empresarios da induastria farmacéutica, ha um
claro interesse publico na divulgacdo desta relacdo espuria entre setor publico e setor privado.

Esta problematica da pessoa que exerce cargo publico merece ser comentada a partir de
um caso recente em que o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo reconheceu o direito de
desindexagdo de resultados de pesquisa nos sites de busca Yahoo e Google relativos a um ex-
servidor do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo e parente de um politico paulista.

Em 2017, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo julgou apelagdo civel em
processo de agdo de obrigacdo de fazer em que Rogério Auad Palermo, que exerceu o cargo
comissionado de “assessor técnico do Procurador de Contas do Estado de Sdo Paulo”, de
2010 a 2012, alega que noticias publicadas em sites da internet afirmavam que ele, cunhado
do deputado Fernando Capez, teria sido alvo de processo do Ministério Piblico para averiguar
dentincia de nepotismo cruzado, razdo pela qual o autor e apelante, afirmam os jornais, teria
sido exonerado de seu cargo pelo TCE de Sdo Paulo. Palermo pediu a desindexacdo dos
resultados de busca no Google que apontava para estas noticias desabonadoras, reputadas por
ele inveridicas e colacionou documentos ao processo visando provar sua falsidade.

O Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo®® decidiu por conceder a Rogério Aud
Palermo o direito & desindexacdo para a remocao dos links por ele indicados dos resultados de
pesquisa no site de busca Yahoo. Embora no caso o Tribunal ndo tenha reconhecido haver
abuso do direito de informar, ponderou, de forma bastante questionavel, que os riscos de dano
aos direitos da personalidade do apelante justificavam o reconhecimento do direito ao
esquecimento no caso, principalmente em face da falsidade das noticias veiculadas.

Bem, ainda que esta decisdo que concedeu o direito a desindexacdo tenha se baseado na
alegacio de ndo veracidade dos fatos noticiados, Jonatas Machado®® nos alerta que as
afirmagoes de fato nas noticias devem estar protegidas pelo direito a liberdade de imprensa e

de informagdo, de modo que “[...] o jornalista que torna conhecidos indicios da existéncia de

336 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 55.

337TEPEDINO, Gustavo. Informacao e Privacidade. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p. 536.

338BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n® 1073052-18.2014.8.26.0100.
Relator: Des. José Carlos Ferreira Alves. Orgio julgador: 2* Camara de Direito Privado. Data do Julgamento:
7 mar. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/tj-sp-aplica-direito-esquecimento.pdf >. Acesso
em: 15 nov. 2017.

339MACHADO, Jénatas Eduardo. Op. cit., p. 807.
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um escandalo publico ndo deve ter que provar completamente a verdade dos factos, mas
apenas a plausibilidade racional desses indicios”. Cabe ao debate publico posterior fazer o
juizo de veracidade ou falsidade da informagdo obtida, de forma que a busca e o alcance da
verdade deve ser resolvida por meio da sociedade, em discurso aberto entre os individuos.

Imperioso se atentar aqui para o cuidado que os julgadores devem ter de, a pretexto de
proteger a privacidade de pessoa publica, o que €, a principio, um ato legitimo, incorrer em
uma das formas ilegitimas de esquecimento juridico: o esquecimento-falsario, pelo qual
politicos ou administradores da coisa publica se utilizam das estruturas de poder para ocultar
fatos desabonadores sobre si que tenham relagdo com sua atividade publica.

Os juizes e tribunais brasileiros devem estar cientes de que a liberdade de expressao em
um regime democratico pode demandar uma mitigacdo acentuada do direito a privacidade de
pessoas publicas, admitindo-se que informagdes verossimeis possam ser divulgadas e
acessadas normalmente pelos cidadaos, e que o ato da descoberta da verdade seja um esforgo
do engajamento dessas mesmas pessoas no debate publico.

E em razdo de se manter aberta esta esfera do debate publico que, em posicionamentos
mais extremos, alguns juristas defendem que mesmo as informagdes mais estritamente ligadas
a intimidade das pessoas publicas que exercem cargos publicos, sobretudo cargos de natureza
politica, poderiam ser divulgados & populacdo em geral, em clara supremacia do direito a
informagdo frente ao direito a privacidade.

Neste sentido, Gustavo Tepedino®*’ comenta que, embora todo homem publico tenha
um direito a sua intimidade, “[...] se ele professa um moralismo exasperado e ¢ visto, pela
imprensa, em situagdo que contradiga sua pregacdo ¢ a de seu partido”, deve-se reconhecer o
direito da populagdo de ter acesso a esta informacao.

De tal forma, pode-se sustentar um direito de tomar conhecimento daquilo que diz
respeito aos fatos da vida amorosa ou, mesmo, sexual de pessoas publicas que exercem cargos
politicos, informag¢des que normalmente pertenceriam de modo estrito ao dominio privado,
mas que, por afetarem sensivelmente o grau de confianga e respeito que uma pessoa inspira
nos cidaddos em relagdo aos seus atos de cuidado com a coisa publica, passam a ser
consideradas de interesse publico.

Para Tepedino®', a forma como um politico se apresenta a populagio deve ser levada
em conta no ato de julgamento do interesse publico pertinente as informagdes divulgadas na

imprensa sobre a sua vida privada e intima, conforme ele explica:

340TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 536.
341 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 537.
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Outros tantos exemplos poderiam ser analisados sob os mesmos referenciais. Um
candidato a Prefeitura deve ser respeitado em suas convicg¢des religiosas e em sua
vida afetiva. Mas ¢ direito de cronica a divulgacdo de um casamento feito as
escondidas, em plena campanha eleitoral, para encobrir comportamento sexual
ambiguo, taxado, pelo proprio candidato, como imoral e doentio. Se o candidato ndo
fosse um cristdo fervoroso e moralista convicto, ndo tivesse ele patrocinado o
estranho enlace, sua vida sexual ndo poderia, jamais, ser devassada pela imprensa.

O interesse publico sobre o que diz respeito a administracdo da coisa publica justifica,
nestes casos em especifico, que a vida intima de um politico seja exposta ao publico para
impedir que ele convenca os eleitores através de discurso mentiroso ou contraditorio que se
ampare em determinadas crencas morais ou qualidades as quais ele, em sua vida fora dos
holofotes, ndo possui ou ndo cultiva. O sacrificio dos direitos da personalidade da pessoa
publica aqui se sustenta, mais uma vez, no argumento pelo bom funcionamento da
democracia®*.

Por outro lado, quanto as pessoas famosas que exercem atividade de carater
juridicamente privado, deve-se perguntar até que ponto as suas ac¢des, preferéncias e escolhas
que excedam o escopo de suas respectivas atividades profissionais possuem algum tipo de
relevancia ou utilidade para que seja juridicamente justificdAvel haver algum interesse
juridicamente preponderante da coletividade.

Ney Matogrosso, sendo um famoso cantor brasileiro, ¢ decerto do interesse de seu
publico saber quando ele estara langando seu mais novo album ou quando ele ird fazer um
show em determinada cidade X ou Y, ou mesmo, saber quais sdo suas preferéncias musicais.
Por outro lado, tomando a discussdo do inicio deste topico 4.2, abstraindo-se um pouco do
argumento de que a informacao difundida na rede era falsa, qual ¢ a necessidade de se saber o
posicionamento politico de Ney Matogrosso? Imaginem-se os argumentos possiveis.

Primeiro, em tempos de consideravel animosidade politica que vive o Brasil desde a
eleicdo de 2014, e que se alastra até o presente momento, faz sentido que as pessoas tenham
um interesse legitimo em saber do alinhamento politico de seus idolos, como forma de revisar
suas escolhas e preferéncias de consumo? Esta op¢ao, posta nestes termos, ndo parece ser das
mais razoaveis.

Por outro enfoque, o argumento pode se mostrar mais forte nos casos em que, por

exemplo, determinado musico torna-se famoso pelas posigdes politicas que assume nas letras

342Neste sentido, Jonatas Machado comenta: “No caso das figuras publicas, esse interesse [publico] legitimo
pode verificar-se quando condutas que integram prima facie a esfera intima tém repercussdes na atividade e
nas institui¢des publicas, quando s@o relevantes para a avaliagdo publica de seu caracter pessoal, da sua
capacidade para o exercicio de cargos publicos ou do seu valor pessoal enquanto figura publica, ou ainda
quando contribuem para um juizo mais completo e justo dos protagonistas do processo politico”.
MACHADO, Jénatas Eduardo. Op. cit., p. 813-814.
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de sua musica, especialmente quando milita a favor de alguma causa publica. Nesta razdo
especifica, a integridade entre artista e a mensagem de sua arte pode vir a ser comprometida,
ao menos do ponto de vista de seu publico, em fun¢do de algum comportamento contraditorio.
Aproximar-se-ia, aqui, do argumento usado por Tepedino para justificar a relativizacdo da
privacidade de um politico cujos atos na vida privada contradizem aquilo que ele prega em
sua vida publica.

Logo, mesmo que se possa alegar que o musico que grava as musicas e sobe nos palcos
para as performances ¢ uma personagem, sendo que aquilo que ele faz de sua vida particular
ndo deveria ser de qualquer interesse legitimo do fa, este argumento pode sofrer um revés, a
depender da ligagdo entre a atividade artistica e vida além do showbiz que um artista “vende”
ao seu publico. A principio, os habitos da vida privada de uma pessoa famosa s6 deveriam
dizer respeito a ela mesma, mas alguns contextos especificos podem tornar o conhecimento de
determinada informacao relevante ao publico.

Segundo, o tipo de atividade ou a forma como a pessoa publica se comporta em sua
carreira profissional deveriam servir de alguma forma, de critério para o exercicio do direito
ao esquecimento? Pessoas publicas polémicas, famosas por atos excéntricos ou fora da
“normalidade” social teriam seus argumentos pelo esquecimento ponderados como tendo
menor peso? Tome-se o caso a seguir como um exemplo.

Fernanda Young, insultada por perfil falso no /nstagram com termos chulos de cunho
sexual, teve pedido de indenizagdo por danos morais julgada procedente, mas o valor da
indenizacdo foi sensivelmente reduzido pelo magistrado em sede de recurso em razdo de a
atriz “[...] ter artisticamente posado nua, de modo que sua reputacdo € mais elastica, inclusive
porque se sujeitou a publicar fotografia fazendo sinal obsceno, publicou fotografia exibindo
0s seios™*.

Pessoas publicas que, como Fernanda Young, se despiram por razdes artisticas ou,
ainda, que fossem por razdes puramente pornograficas, seriam submetidas a critérios mais
“frouxos” no que diz respeito a viola¢do de suas personalidades? Parece que ndo. A dignidade
humana ¢ um atributo imprescritivel, de modo que a forma como uma pessoa se porta em

relagdo as convengdes e, principalmente, a moralidade sexual da sociedade ndo deve ser

343BRASIL. Comarca de Sao Paulo — Foro Central Civel. Processo n® 1114113-19.2015.8.26.0100. Julgador:
Christopher ~ Alexander Roisin. Data de julgamento: 06 jun. 2017. Disponivel em:
<https://d2f17dr7ourrh3.cloudfront.net/wp-content/uploads/2017/06/Sentenc%CC%A7a-FY-1.pdf>. Acesso
em: 25 set. 2017.
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considerada parametro pelo juiz para a determinacdo do quanto indenizatorio e, muito menos,
se a pessoa ¢ merecedora de indenizagio’ ",

Isto ¢, nenhuma pessoa pode alegar que alguém que comete um delito ou que realiza
algum tipo de atividade que ofenda a moralidade da maioria — prostituicdo, uso de drogas,
vicio em jogo, etc —, por exemplo, ndo pode ter o reconhecimento juridico de que alguma
conduta de terceiro possa vir a ferir direito da personalidade seu. Como Ehrhardt’ 4
argumenta, a dignidade da pessoa humana, a qual serve de fundamento aos direitos da
personalidade, “[...] ndo pode ser objeto de desconsideragdo, mesmo que em relagdo a pessoa
incapazes, indignas ou infames, por se tratar de dado prévio”. Ndo € porque uma pessoa se
comporta de maneira “indigna” segundo valores sociais ou morais dominantes que ela perde
sua dignidade humana, posto que, falando-se especialmente a partir de um viés kantiano, a
dignidade ¢ um valor universal inerente a todo ser humano, assim como sua personalidade.

Deste modo, ao enfrentar eventual pedido de direito ao esquecimento de pessoa famosa
que deseje esquecer algum ato ou fato passado incompativel com sua moral atual, de forma
que esta pessoa possa ter um novo comeco em sua vida, o juiz deve abster-se de seus
preconceitos, tratando a todos com igual consideracao e respeito, como determina o artigo 5°,
caput da Constitui¢do Federal**.

Seguindo estas indagagdes, imagine-se, ainda, o pedido de uma modelo e pessoa
transexual de exclusdo de fotos que tenha posado antes de ter sido submetida ao processo de
redesignacdo sexual. Neste ponto em especifico, por razdes de natureza humanitaria, o
exercicio de direito ao esquecimento por pessoas transexuais tem sido largamente apoiado
pela doutrina ha tempos, com destaque, no Brasil, para a obra seminal de David Aratijo**’.

Ademais, a intimidade e a identidade sexual das pessoas, ainda que famosas, sdo
geralmente tratadas pelos juizes como questdes de interesse puramente pessoal, ndo devendo
ser expostas ao publico sem sua autorizagdo. Neste sentido, os tribunais franceses

reconheceram o direito ao esquecimento da atriz Marlene Dietrich de fatos ligados a sua

polémica vida intima e amorosa, sustentando-se que “[...] as recordagdes da vida privada de

344Bodin de Moraes explica que “[...] enquanto o principio da dignidade humana deve servir como base para a
apreciacdo (substancial) na ponderagdo dos interesses em conflito, a dignidade da pessoa humana, sendo um
fim e ndo um meio, ndo se sujeita a ponderagdes. Se assim ¢, tampouco subordina-se a circunstancias
atenuantes ou excludentes, a relativizagdes de qualquer tipo”. BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a
Pessoa Humana: uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009 p. 304.

345EHRHARDT JR., Marcos. Direito Civil: LINDB e Parte Geral, Vol. 1. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 209.

346 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, [...].

347ARAUJO, Luiz Alberto David. 4 Prote¢io Constitucional do Transexual. So Paulo: Saraiva, 2000, p- 140.
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cada individuo pertencem ao seu patriménio moral e ninguém tem o direito de publica-las
mesmo sem intengdo malévola, sem a autorizagdo expressa e inequivoca daquele de quem se
narra a vida™*®,

No Brasil, um caso particularmente notavel de ofensa a intimidade de pessoa publica,
naquilo que de nada tem relagdo com a atividade profissional pela qual se restou notoria, diz
respeito a biografia A Estrela Solitaria, sobre a vida do jogador de futebol Garrincha. Além
dos fatos relativos as suas faganhas futebolisticas, o livro se tornou infame por revelar, entre
outras intimidades do falecido jogador, o tamanho avantajado de sua genitalia. As filhas de
Garrincha se socorreram do Poder Judiciario, conseguindo que a editora que publicou a
biografia de seu pai fosse condenada pelo Superior Tribunal de Justi¢a por danos morais e
materiais’®. Entendeu-se, portanto, que ndo havia qualquer interesse publico legitimo sobre a
vida intima do ex-jogador que pudesse colocar o direito a informacdo acima do direito a
privacidade do biografado.

Uma questdo relativamente nova, tipica da sociedade da informagdo, impde a
necessidade de se repensar sobre o alcance do quesito noforiedade das chamadas pessoas
publicas, em especial por se viver numa época em que se fala, com certa frequéncia, na
existéncia de “subcelebridades”. Machado™, pois, discorre que as pessoas sdo “piblicas em
maior ou menor grau”, podendo uma pessoa atingir um publico seleto e restrito no dominio de
sua atividade, sendo, ao revés, desconhecida do “grande publico”.

Este ¢ o caso, por exemplo, dos digital influencers (influenciadores digitais), que sdo
usuarios de internet que, por alguma razdo, tornaram-se conhecidos e relevantes para um
publico bem especifico de fas e seguidores nas redes sociais, mas que sdo virtualmente
desconhecidos — ou simplesmente desconhecidos — do grande publico fora destas redes. Ha
um desafio especial para os juristas em se pensar como o critério de pessoa publica podera ser
aplicado aos digital influencers™".

Um exemplo recente de caso judicial envolvendo a digital influencer Kéfera Buchmann
pode servir de significativo pardmetro para uma construgdo jurisprudencial futura sobre a
influéncia dessas celebridades da internet na opinido publica. No caso em tela, Kéfera foi

condenada a pagar 25 mil reais de indenizag¢do por divulgar um video em que discutia com

um taxista, durante uma viagem no taxi, e por expor os dados pessoais deste motorista e

348DOTTIL René Ariel. Op. cit., p. 92.
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encorajar seus seguidores a intimida-lo e persegui-lo, usando da sua fama na internet para fins
de vinganca privada. Nos fundamentos da decis@o, destacam-se os seguintes trechos (com
grifos do original):

[..] A requerida é uma "youtuber" conhecida, SEGUIDA POR MILHOES DE
PESSOAS em todo o pais e protagonista de filmes em cartaz no circuito nacional. A
partir do momento em que atingiu posi¢do de destaque na midia e nas plataformas
digitais, tornou-se referéncia para um incontavel nimero de pessoas de diversas
idades, credos e condigdes sociais, de forma que, para o bem ou para o MAL, sua
palavra, suas posigdes e o material que divulga acabam por ganhar uma forga
avassaladora onde quer que divulgados sejam [...]. Situacdo do paragrafo anterior
que implica no necessario uso COM RESPONSABILIDADE do seu instrumento de
trabalho (IMAGEM) a fim de evitar que embates como o narrado neste processo
ganhem vida.

A partir dos fatos relatados e da fundamentagdo da sentenga prolatada, pode-se concluir
que os digital influencers, a depender da quantidade de inscritos e visualizagdes, podem ser
bastante influentes na formacdo da opinido e no comportamento de seus seguidores, de modo
que devem ser considerados, assim, pessoas publicas tal como um jogador de futebol de um
clube da Série A ou um ator ou atriz de televisdo, por exemplo. Deve-se sempre considerar
que a natureza aberta das sociedades contempordneas implica em um variado numero de
gostos e preferéncias sociais, de modo que a notoriedade de alguém depende, muito
especialmente, do publico especifico para o qual o trabalho desta pessoa € relevante.

Decerto, se os maiores nomes de destaque em cada seguimento social e artistico terdo,
muito provavelmente, seus nomes conhecido por todos da sociedade, é preciso refletir que
nem todo famoso € necessariamente tao conhecido quanto o jogador Neymar, a modelo Gisele
Biindchen ou o ator Rodrigo Santoro. H4 outros jogadores, modelos, atores ¢ atrizes de
notoriedade dentro de seus espacos de trabalho e para o ptblico ao qual guardam certo apelo.

Por isso, no tocante ao direito ao esquecimento, sugere-se que o interesse social sobre as
informagdes relativas aos digital influencers seja analisado em razdo de se o dado que se
deseja “esquecer” extrapola — ou ndo — o &mbito de notoriedade que estas pessoas cultivaram
dentro de seus nichos especificos na rede. Nos casos de pessoas cuja influéncia em midias e
circulos sociais fora da internet seja bastante significativa, o dmbito de notoriedade a ser
considerado pelo juiz serd consequentemente maior, € maior sera, logo, o interesse do publico
em conhecer de informagdes sobre estas pessoas.

As argumentacdes desenvolvidas nestes paragrafos anteriores mostram, portanto, que a
fama de uma pessoa deve ser analisada pelos juristas dentro de varias perspectivas como: a
voluntariedade ou ndo da pessoa em se tornar famosa; a distingdo entre o ambito publico e o
ambito privado das informacdes relativas a essa pessoa; o carater privado ou publico da

atividade desenvolvida pela pessoa que a faz notéria; o grau de influéncia que as informagdes
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sobre esta pessoa tém no debate publico em geral; o grau e o circulo de notoriedade dessa
pessoa e seu impacto no debate publico em ambito ou esferas especificas, como a internet.

Enfim, outro aspecto importante a ser discutido neste subtopico acerca da fama ¢ a
possibilidade do retorno de uma pessoa publica ao anonimato que caracteriza a vida das
pessoas comuns, uma vez que ecla abandone o estrelato e os holofotes distribuidos as
celebridades. Sobre este ponto, impossivel ndo mencionar o caso de William Sidis, famoso
menino prodigio que impressionou os EUA com sua inteligéncia nos anos 1910, mas que
viveu os ultimos anos de sua vida como um anénimo.

Sidis, génio da matematica, ingressou na Universidade de Harvard com impressionantes
onze anos de idade, graduando-se aos dezesseis. Anos mais tarde, um artigo publicado na
revista The New Yorker exp0Os a nova vida de Sidis, entdo com trinta e nove anos: aquele que
uma vez foi chamado de génio da matematica ndo foi capaz de corresponder a todas as
expectativas colocadas nele, vivendo agora sozinho e recluso em um pequeno apartamento na
cidade de Boston, longe da academia e das formulas matematicas” .

Apesar de sua vida de reclus@o auto imposta, em processo judicial em face da revista
New Yorker, a corte do Estado de Nova York decidiu que o status de pessoa publica de Sidis
justificava um direito de informacdo do publico sobre sua vida pessoal. A decisdo foi bastante
controversa, salienta Lawrence Friedman®>, especialmente se comparada ao reconhecimento
de um direito ao esquecimento no caso Melvin vs. Reid.

Como Costa Janior’>* argumenta, “[...] o artista que abandonou sua carreira, o politico
que deixou a vida publica e o esportista que se recolheu a intimidade do lar recuperam a
personalidade que se haviam anteriormente despojado”. Em outras palavras, uma vez que uma
pessoa saiu da cena publica e retornou a sua “condicdo” de anonimato, o interesse publico
sobre informagdes a respeito desta pessoa, em regra, perde forca argumentativa frente ao seu
direito de privacidade.

Ainda sobre este tema, Sérgio Branco™ afirma que o desejo de uma pessoa famosa de
voltar a0 anonimato ndo se caracterizaria como uma forma de direito ao esquecimento. Esta
afirmacdo do jurista, em regra, pode estar correta. No entanto, circunstincias especiais do
caso, especialmente em se tratando do impedimento por via judicial de divulgacdo de

informagdo sobre a pessoa na grande midia ou a remog¢do de dados ou de hyperlinks

352FRIEDMAN, Lawrence M. Guarding Life’s Dark Secrets: Legal and Social Controls over Reputation,
Property, and Privacy. Palo Alto: Stanford University Press, 2007, p. 223.
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armazenados na internet, indicam que a volta ao anonimato pode tomar caracteristicas do

instituto que ficou conhecido como direito ao esquecimento.

4.3.2. Lugar publico e lugar privado

Pelo entendimento convencional do critério de /ugar publico, “[...] considera-se tacito
o consentimento para captacdo e circulagdo da imagem sempre que o sujeito estiver em lugar

;1.1: 356
e eventos publicos”

. Em outras palavras, a pessoa que se encontra em um lugar aberto ao
publico estaria, em regra, sujeita a intromissdes de terceiros em sua esfera privada de tal
forma que o resguardo de sua privacidade — no sentido amplo — receberia uma menor prote¢ao
do Direito frente a outros interesses juridicos conflitantes.

Schreiber’®’, entretanto, argumenta que o critério do lugar publico subverte a logica de
como os juristas devem encarar a privacidade. Segundo ele, o que deve ser considerado nao ¢
o carater (de acesso) publico ou privado do local, mas a expectativa de privacidade que as
pessoas tém nestes lugares, dentro de determinados contextos e circunstancias particulares de
cada caso.

Como explica Martinez>>®, “o fato de qualquer foto, video ou dado ter sido obtido em
espaco publico ndo ¢ suficiente a autorizar a sua ampla divulgagdo, sob a alegacdo de suposta
mitigacao dos direitos da personalidade em razdo de interesse publico”.

Posner’™ bem argumenta que, estando em espago publico, a pessoa conserva algum
grau de privacidade, mesmo que seja, tdo somente, uma privacidade fisica. Por exemplo, se
alguém aborda um individuo de forma agressiva ou, ainda, “[...] trombar ou gritar com ele,
estara perturbando sua privacidade do mesmo modo que uma batida forte na porta ou um
carro de som perturba a privacidade de uma pessoa sentada no conforto de sua casa ou de seu
escritorio”.

Por isto ndo é razoavel, salienta Schreiber’®, que se aceite, em quaisquer situacdes, que

a captacdo de imagem ou, mesmo, de conversas particulares de uma pessoa em local publico

possa ser divulgada publicamente de forma indiscriminada. O critério do local publico ndo

356 CAMARGO, Rodrigo Eduardo. Os Direitos da Personalidade e as Liberdades Comunicativas: Os Critérios
do Lugar Publico e da Pessoa Publica. /n: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski et. al. (orgs.). Direito Civil
Constitucional: A Ressignificagdo da Funcdo dos Institutos Fundamentais do Direito Civil Contemporaneo e
suas Consequéncias. Florianopolis: Editora Conceito, 2014, p. 105.

357SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 145-146.

358MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 164.

359POSNER, Richard. 4 Economia da Privacidade. Trad. Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 326.

360SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 145-146.
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torna, como de modo automatico, tudo que nele acontece como sendo ato ou informacao de
carater ou interesse publico.

Ha de se fazer, pois, necessariamente, diferenciagdes de contexto em que cada situacao
¢ capturada pelas lentes de uma camera — ou por um microfone —, entendendo que a
privacidade de um fa ou torcedor que ¢ fotografado em uma multiddo durante um concerto
musical ou um jogo de futebol ¢ diferente, por exemplo, da privacidade de um casal de
namorados trocando caricias em uma praga publica. Existe, como destacou Posner, um
minimo de expectativa de privacidade nos ambientes publicos.

Um caso notavel de pessoa publica flagrada em momentos de intimidade em lugar
publico envolveu a modelo Daniela Cicarelli, que foi captada por lentes de longa distancia por
um cinegrafista enquanto fazia sexo com o namorado em praia na Espanha. O video intimo de
Cicarelli foi editado e publicado no Youtube, tornando-se rapidamente um dos videos mais
acessados por internautas brasileiros. Posteriormente, decisdo do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo ordenou a retirada e a proibicao de divulgacdo do video envolvendo a
modelo®®".

Veja-se, como afirma Martinez’®*, o critério do lugar publico ndo pode ser tomado,
apenas ele, como pardmetro para a decisdo dos tribunais, sendo necessario conjuga-lo com
outros critérios, especialmente a verificacdo da existéncia do interesse publico sobre a
informagdo. Casos envolvendo a vida intima de famosos, a0 menos em regra geral, ndo fazem
prevalecer o critério de lugar publico.

De mesmo modo, ndo assiste razdo, em regra, a pessoa que invade local privado para
obter a imagem ou informag¢des de pessoa publica. Tome-se como exemplo o caso
envolvendo a princesa Carolina de Mdnaco que, casada com o principe Ernesto Augusto de
Hanover, foi fotografada pela imprensa alema em momentos intimos de sua vida diaria no
domicilio do casal, na Alemanha. Instada a se manifestar sobre o caso, a Corte Europeia de
Direitos Humanos decidiu no sentido de que mesmo as pessoas publicas tém uma expectativa
legitima de privacidade em certas situagdes, sobretudo quando estdo em sua propria casa ou
algum outro local privado de retiro’®.

O critério do lugar publico, nos fins das contas, ¢ insuficientemente forte para designar a

prevaléncia do interesse publico no caso concreto. De tal modo, o juiz, ao ponderar os direitos

361SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 125-126.

362MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 166-167.

363RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Do Principe Bismarck a Princesa Carolina de Mdénaco: Vida Privada de
Pessoas Célebres e as Liberdades Comunicativas no Direito Civil. /n: CASSETTARI, Christiano. 10 Anos de
Vigéncia do Céodigo Civil Brasileiro de 2002. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 118.
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de personalidade com o direito a informacgdo, deve analisa-los sempre condicionando aos
demais pardmetros de ponderacdo, levando em conta em seu julgamento, como argumentou
Schreiber, o grau de expectativa de privacidade que a pessoa afetada esperava do local em que
se encontrava no momento do fato que se pretende que ndo seja divulgado. E a maior
expectativa de privacidade, ademais, que faz com que o direito a privacidade venha a ter uma
relativa preponderancia quando da intrusdo em local privado para se captar imagens de pessoa

publica, e ndo tdo simplesmente o carater nao-publico do local.
4.3.3. Ato criminoso e evento de relevancia histérica

O critério do ato criminoso ¢ suficientemente forte, diz Dominguez364, para que muitos
juristas mitiguem o direito ao esquecimento em fung¢do de um inegéavel direito a informagao.

Alguns eventos, sejam eles de natureza criminosa ou ndo, ao adentrarem a memoria
histéorica de uma sociedade, passam a se sobrepor ao desejo do individuo em ndo ter
informagdes sobre si divulgadas®®. O interesse sobre a cronica historica, inclusive, pode
justificar, afirma Dotti’®’, que se trate de detalhes da vida pessoal de uma figura publica,
especialmente se estes fatos forem necessarios para explicar os acontecimentos de teor
historico.

Desse modo, mesmo sendo um autor com posicionamento notadamente pré direito ao
esquecimento, Dominguez®®’ reconhece que, sobre fatos criminosos de grande repercussdo
social, eventos historicos e, também, catastrofes publicas, haveria “[...] a preponderancia de
um interesse publico no caso, uma presungdo pela liberdade de informagao™.

Contudo, ao se falar em pessoas que cometeram crimes de menor potencial ofensivo ou
de menor repercussdo social — ainda que, eventualmente, crimes considerados graves pela
legislagdo penal —, a justificativa de um interesse social sobre a divulga¢do de informacdes
sobre criminosos tende a se diluir com o tempo.

Dominguez®®® afirma que o acontecimento de um ato ou fato criminoso ndo pode servir
de (nico) argumento para que uma informagao possa ser utilizada de forma ilimitada ou para
sempre, de forma que, ficando demonstrado que a divulgacdo sobre evento criminoso do

passado ndo possui mais utilidade para a comunidade, posto sua perda de interesse social pela

364MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 167.
365DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 205.
366DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 207.
367MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 169.
368MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 168.
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acdo do tempo, deve-se privilegiar o direito ao esquecimento em detrimento do direito a
informacao.

Dito isto, necessario se ponderar caso a caso, como explica Daniel Bucar’®, a
necessidade de exposicdo da pessoa do ex-criminoso, da vitima ou, enfim, dos personagens
envolvidos em fato historico ou criminoso. Muitas vezes, ¢ possivel contar-se a narrativa do
evento sem se expor necessariamente as pessoas envolvidas nele. Foi esse, por exemplo, o
entendimento do STJ no caso da chacina da Candeldria, quando se optou por preservar os
direitos da personalidade da pessoa do autor da acdo, o qual, inclusive, havia sido inocentado
em juri da participag@o na chacina.

Alias, em interessante passagem de seu artigo, Bucar® " argumenta que o direito ao
esquecimento, por mais paradoxal do que possa parecer, ¢ apto a realizar um aprimoramento
da verdade historica, de forma que, ao se verificar no caso concreto a possibilidade da
preservacdo dos direitos de personalidade de pessoa participe neste evento, ha uma
atualizag@o do fato dentro de um fendmeno que o jurista chamou de democracia cronologica,
que implicaria na interpretagdo do fato histérico com “[...] a devida nota de historicidade, mas
em tempos diversos”.

Alerta-se, ¢ preciso abordar esse conceito de “democracia cronoldgica” com grande
diligéncia. E importante deixar bem claro, aquelas pessoas que cometeram crimes que tiveram
ampla divulgacdo social na época de seu acontecimento e que se tornaram, em razdo da
repercussdo de seus atos, figuras notaveis na memoria coletiva da sociedade brasileira, ndo
devem ser alcangadas pelo direito ao esquecimento.

Nestes casos, a narrativa jornalistica ou histérica de um crime passado de grande
impacto social ndo podera ser dissociada de seus atores, de tal modo que, por exemplo, crimes
como o de Suzane von Rischtofen, que orquestrou o assassinato dos proprios pais, ou o de
Alexandre Nardoni e Anna Carolina Jatoba, condenados por matar a filha Isabella Nardoni,
provavelmente jamais poderdo ser esquecidos, seja pelo direito, seja pela sociedade.

Da mesma forma, ainda mais fortemente fundamentado no argumento historico, ndo
pode se admitir aplicar o direito ao esquecimento as autoridades de regimes ditatoriais ou a
quaisquer pessoas que tenham cometido crimes contra a humanidade. Exatamente a partir

L L 371
deste raciocinio, pois, juristas como Rosmar de Alencar sustentam haver uma

369BUCAR, Daniel. Op. cit., p. 12.

370BUCAR, Daniel. Op. cit., p. 12.

371“A Lei da Anistia no Brasil se caracterizou como auténtica autoanistia. Essa caracteristica é a macula que
segue sendo violadora do direito 8 memoria e incompativel com a almejada justica de transi¢do. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o direito internacional repreendem essa conduta estatal, declarando a



129

incompatibilidade da lei de anistia brasileira — que conferem uma espécie de “direito ao
esquecimento macro” — com a ordem juridica internacional de protecdo dos direitos humanos.
Eventos historicos marcados por violagdes ostensivas de direitos humanos ndo podem ser

esquecidos.

4.3.4. Tempo, contexto da informacao e noticiabilidade

Os juristas estrangeiros costumam falar em um critério de newsworthiness — o qual pode
ser traduzido como “noticiabilidade” — a ser ponderado frente ao direito ao esquecimento
pelos tribunais. A presenca de noticiabilidade, pois, indica que determinadas informagdes t€ém
um valor ou utilidade social e que, por tal razdo, merecem ser divulgadas ao grande publico.

De Terwagne’’> argumenta que a verificagdo da existéncia de noticiabilidade no caso
concreto deve fazer com que o julgamento penda a privilegiar o direito a informagdo em
detrimento do direito ao esquecimento. Todavia, ela alerta, uma vez que o interesse publico
sobre determinado fato noticiado se dilua ao ponto de que ndo haja justificativa razoavel para
uma (nova) divulgacdo, o direito ao esquecimento ira preponderar sobre o direito a
informacao.

Quando se fala em direito ao esquecimento, pois, ¢ inevitavel que se pense na passagem
do tempo ndo (necessariamente) como um requisito — como alguns inferem —, mas como um
parametro importantissimo para a aplicacdo desse direito. O problema ¢ que, uma vez que se
fala em “atualidade” da informacdo, acaba-se por sustentar o entendimento de que um
determinado dado, uma vez coletado ou divulgado de forma legitima, pode vir a se tornar
ilicito com o decurso do tempo®>. As informagdes teriam, portanto, uma vida util? Ndo hé na
doutrina ou na jurisprudéncia uma resposta contundente para essa pergunta, algo que
caracteriza um dos principais pontos fracos no argumento doutrindrio que fundamenta o
direito ao esquecimento.

Contudo, o historico de decisdes notaveis que aplicaram algum tipo de direito subjetivo
ao esquecimento em sistemas juridicos tdo diferentes quanto o francés e o americano indica

que, se a passagem do tempo em si mesma ndo € apta a provocar a ilicitude de uma

invalidade de atos normativos desse jaez”. ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. Direito a
Memoria e Aspectos Criminais: A Ditadura Militar e os Efeitos da Anistia. /n: CORREIA JR., José Barros;
GALVAO, Vivianny (orgs.). Direito a Memdéria e Direito ao Esquecimento. Macei6: Edufal, 2015p. 114.

372DE TERWAGNE, Cécile. The Right to be Forgotten and Informational Autonomy in the Digital
Environment. /n: GHEZZI, Alessia et al (orgs.). The Ethics of Memory in a Digital Age: Interrogating the
Right to be Forgotten. Basingstoke: Palgrave Macmillan Memory Studies, 2014, p. 91.

373BRANCO, Sérgio. Memoria e Esquecimento na Internet. Porto Alegre: Arquipélago Editora, 2017, p. 173-
174.
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informagao que foi divulgada de forma licita anteriormente, ¢ inegavel que a rememoracdo de
um fato do passado pode causar um dano injusto a pessoa sobre a qual recai essa lembranca.

Como ja se mencionou em outros momentos nesta dissertacdo, o direito ao
esquecimento ndo esta, pois, necessariamente atrelado a passagem do tempo. O dano ou o
perigo de dano que ddo causa ao direito ao esquecimento ndo se configuram na ilicitude da
informagdo em si mesma, mas no ato de lembranga ou na guarda da memoria. Claro, em razio
da natureza excepcional do direito ao esquecimento, uma informagao verdadeira s6 pode ser
legitimamente impedida de circular se ela causa ou pode causar algum tipo de dano ou
prejuizo consideravel a esfera privada de uma pessoa. Noutro ponto, havendo interesse
publico na divulgagdo ou lembranga, nao havera qualquer ilicitude na informagdo ou mesmo
um dano injusto a ser prevenido ou indenizado.

Portanto, necessario que o critério de noticiabilidade seja sempre vista a luz do interesse
publico legitimo, posto que ha informagdes que possuem algum valor-noticia ou que geram
demanda social, mas que servem apenas para satisfazer a curiosidade do publico ao qual se

destinam. Uma ampla curiosidade putblica, Solove’”*

comenta, ndo faz com que uma
“bisbilhotice” se torne legitimamente noticiavel.

Sendo assim, havendo justificada amparada no interesse publico legitimo, mesmo que
haja transcorrido um consideravel tempo em relacdo as primeiras noticias de um fato, este
podera vir ser legitimamente noticiado novamente. De qualquer modo, ndo obstante, a
doutrina sugere que o nome ou a imagem dos envolvidos no evento noticioso sejam ocultados
sempre que a divulgacdo de informacdes de carater pessoal ndo se fizer necessaria para a
lembranga do fato®”.

Este ¢, pois, o argumento sustentado por Martinez’'® para os casos em que for possivel
revisitar uma informagdo de importancia para a sociedade e, a0 mesmo tempo, preservar os
direitos da personalidade de pessoas envolvidas no fato relembrado. Foi este, ademais, o
posicionamento do STJ no caso Chacina da Candelaria, quando entendeu que o
acontecimento historico narrado poderia ser objeto de cronica jornalistica televisiva sem que
fosse necessario expor o nome e a imagem do autor da acdo judicial, visto que sua
participacdo na chacina — em verdade, ele fora absolvido em juri desta participagdo — nédo ¢é

um elemento relevante para a narrativa do evento, posto ele ndo ser peca central para a

lembranca do crime.

374SOLOVE, Daniel J. The Future of Reputation: Gossip, Rumor and Privacy on the Internet. New Haven: Yale
University Press, 2007, p. 132.

375DE TERWAGNE, Cécile. Op. cit., p. 91.

376MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 178.
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Deve-se alertar, todavia, que para além destes casos envolvendo as midias tradicionais,
ha um problema especialmente a ser considerado quanto a divulgagdo das informacdes: a
possibilidade de facil acesso a arquivos de noticias antigas na internet. Este ¢, ademais, um
dos pontos centrais da discussao sobre o direito ao esquecimento, visto que a era digital, com
seu acesso facilitado e barato a dados antigos armazenados na rede, tem tornado a idéia de
memoria digital permanente um emergente perigo para a prote¢do da privacidade no mundo
virtual.

Portanto, De Terwagne®  afirma que, ao seu analisar os arquivos de noticias de internet,
o julgador deve atentar para trés critérios: o interesse publico, o interesse historico ¢ a

378 Pois bem, como ela mesma admite, dificilmente uma noticia velha,

noticiabilidade
acessivel nos arquivos da rede, teria uma noticiabilidade que justificasse sua prevaléncia sobre
o direito ao esquecimento.

No ato de rememoragdo de uma informagio, pois, Dominguez’”® afirma que o juiz deve
observar se a informacdo foi reproduzida em seu contexto original. A veiculacdo de um
determinado dado, ainda que revestido de atualidade, fora de seu contexto verdadeiro ¢ um
argumento forte o suficiente para justificar a prevaléncia do direito ao esquecimento sobre o
direito a informacao.

O contexto pelo qual um dado foi recolhido ou armazenado deve ser necessariamente
considerado pelo julgador ao analisar a aplicabilidade do direito ao esquecimento no caso

concreto. Dito isto, Castellano®®°

chega a falar na atencdo a um “principio da finalidade” pelo
qual uma informagdo ¢ armazenada, divulgada ou replicada. Uma vez que um determinado
dado cumpriu seus fins para os quais foi inicialmente coletado, sua lembranga implicaria em
dano ou perigo de dano a privacidade da pessoa a que a informagdo diz respeito.

Bem, deve-se admitir que a falta de uma defini¢do suficientemente satisfatoria para os
parametros sobre tempo, contexto e noticiabilidade torna a aplicagdo jurisprudencial do

direito ao esquecimento sujeita a uma série de criticas e questionamentos.

377DE TERWAGNE, Cécile. Op. cit., p. 92.

378Nesse trabalho, optou-se por entender o interesse publico como um critério macro a ser considerado sempre
que se ponderar o direito a informagdo diante dos direitos da personalidade. Pessoa publica, lugar publico,
evento criminoso ou histérico e o tempo e contexto da informagao sdo critérios menores a serem ponderados
conforme a existéncia — ou ndo — de um interesse publico legitimo no caso.

379MARTINEZ, Pablo Dominguez. Op. cit., p. 175-176.

380CASTELLANO, Pere Simén. El Régimen Constitucional Del Derecho al Olvido en Internet. fn: PENA-
LOPEZ, Ismael et al (orgs.). Neutralidad de La Red y otros Retos para el Futuro de Internet. Barcelona:
Hyugens Editorial, 2011, p. 399.
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Para aqueles juristas que defendem a eficacia horizontal dos direitos fundamentais pela
via mediata da legislagio infraconstitucional, ainda que esses sejam minoria no Brasil’®, a
aplicagdo do direito ao esquecimento pode ser questionada, ainda que considerado como uma
expressdo contemporanea do direito a privacidade, ante a auséncia de determinacdo
infraconstitucional expressa que responsabilize particulares dentro de um procedimento
jurisdicional preciso para o exercicio do direito ao esquecimento, ao menos do direito ao
esquecimento em sua modalidade de direito a reabilitacdo.

Por outro lado, quanto ao direito a desindexacdo e a aplicagdo do direito ao
esquecimento no dmbito da internet em geral, o texto do artigo 19 do Marco Civil da Internet
prevé a responsabilidade civil subjetiva dos provedores de aplicagdes de internet pelo
conteudo publicado por terceiros uma vez que o provedor ndo tome as providéncias
necessarias ao ser notificado judicialmente. Embora nao haja uma determina¢do no MCI sobre
que tipo de conteudo pode ser considerado infringente — a excecdo do artigo 21, que fala da
violagdo da intimidade sexual de outrem —, os dispositivos presentes na lei sdo especialmente
claros na definicdo da responsabilidade civil dos provedores e no procedimento jurisdicional

adequado para esta responsabilizagdo.

4.4. Projetos de lei para um direito ao esquecimento enquanto direito a desindexagio no

Marco Civil da Internet

O grande problema do Marco Civil, no que diz respeito ao direito a desindexagdo, ¢ ndo
trazer, expressamente, nenhum critério ou norte possivel para a aplicagdo deste direito pelos
tribunais. As hipoteses principais de responsabilidade civil dos provedores de aplicacdes
levantadas no texto legal apenas dizem que a responsabilidade pela retirada de conteudo surge
a partir e ordem judicial. Quanto aos requisitos especificos para o exercicio deste direito ou os
parametros de julgamento a serem adotados pelos juizes, o Marco Civil foi silente.

Ante a esta lacuna, tramitam no Congresso Nacional alguns projetos de lei sobre o
direito ao esquecimento enquanto direito a desindexacao, entre eles, o PL 7881/2014, o PL

1676/2015 e o PL 2712/2015. Tendo em vista a melhor técnica legislativa e a redacdo mais

381No pais prevalece o entendimento classicamente sustentado por Ingo Sarlet, a partir de leitura do § 1° do
artigo 5° da Constitui¢do Federal, de que os direitos fundamentais t€ém eficacia horizontal imediata. Ou seja,
os direitos fundamentais podem ser diretamente aplicados nas relagdes privadas a partir do texto
constitucional, sendo desnecessaria a existéncia de lei infraconstitucional prevendo e disciplinando a
aplicacdo desses direitos entre particulares. SARLET, Ingo. A Eficacia Horizontal dos Direitos
Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 257; 313.
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completa ser aquela do PL 1676/2015, a Camara dos Deputados decidiu por apensar os outros
dois projetos a ele, para que tramitem juntos.

O PL 7881/2014°*, de autoria do ex-senador Eduardo Cunha, dispde em seu artigo 1°
que “[...] é obrigatéria a remocao de links dos mecanismos de busca da internet que facam
referéncia a dados irrelevantes ou defasados, por iniciativa de qualquer cidaddo ou a pedido
da pessoa envolvida”.

Este projeto possui alguns graves problemas técnicos, principalmente em expandir o
exercicio do direito ao esquecimento para além de seu titular, de forma que poderia ser
solicitado por iniciativa de qualquer cidaddo. Também ¢ especialmente equivoco ao indicar,
ao menos em sua literalidade do texto, que a obrigatoriedade de remog¢do dos links pelos
provedores de busca surgiria, de forma geral, apenas pela manifestacdo do interessado, o que
acarretaria em uma supressao do direito a informagao.

Quanto ao PL 2712/2015°®, de autoria do deputado Jeferson Campos, este intenta
acrescentar um inciso XIV ao artigo 7° do MCI, que trata dos direitos e garantias dos usuarios

da rede, cuja redagdo seria a seguinte:

XIV — remogao, por solicitagdo do interessado, de referéncias a registros sobre sua
pessoa em sitios de busca, redes sociais ou outras fontes de informag@o na internet,
desde que ndo haja interesse publico atual na divulgagdo da informagdo e que a
informacg@o ndo se refira a fatos genuinamente historicos.

Apesar do PL de Jefferson Campos apresentar uma clareza muito maior sobre o objeto
do direito ao esquecimento do que o PL de Eduardo Cunha, principalmente em condicionar a
remocdo de conteudo a auséncia de interesse publico ou historico e atualidade da informagao,
o texto ndo prevé a forma extrajudicial ou judicial de solicitagdo ou exigéncia do direito ao
esquecimento.

O PL 1676/2015°**, de autoria do deputado Veneziano Vital do Régo,por sua vez, na

parte que interessa a este trabalho, define em seu artigo 3°, caput, o direito ao esquecimento:

382BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei PL 7881/2014. Obriga a remo¢ao de links dos mecanismos
de buscam da internet que faga referéncia a dados irrelevantes ou defasados sobre o envolvido. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1270760>. Acesso em: 04
set. 2017.

383BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei PL 2712/2015. Modifica a Lei n® 12.965, de 23 de abril de
2014, obrigando os provedores de aplicagdes de internet a remover, por solicitagdo do interessado,
referéncias a registros sobre sua pessoa na internet, nas condigdes que especifica.
Disponivel
em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1374249&filename=PL+271
2/2015>. Acesso em: 04 set. 2017.

384BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei PL 1676/2015. Tipifica o ato de fotografar, filmar ou captar
a voz de pessoa, sem autorizac¢do ou sem fins licitos, prevendo qualificadoras para as diversas formas de sua
divulgacdo e dispde sobre a garantia de desvinculagdo do nome, imagem e demais aspectos da personalidade,
publicados na rede mundial de computadores, internet, relativos a fatos que ndo possuem, ou ndo possuem
mais, interesse publico. Disponivel em: <
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Art. 3° O direito ao esquecimento ¢ expressdo da dignidade da pessoa humana,
representando a garantia de desvinculagdo do nome, da imagem e demais aspectos
da personalidade relativamente a fatos que, ainda que veridicos, ndo possuem, ou
ndo possuem mais, interesse publico.

Merecido comentar que a defini¢do para direito ao esquecimento adotada no projeto esta
condizente com os conceitos utilizados pelas doutrinas nacionais e estrangeiras. Cumpre
argumentar, contudo, que a redacdo do PL comeca a apresentar falhas significativas a partir
do paragrafo tinico deste artigo 3°, veja-se:

Art. 3°[...]

Paragrafo tinico. Os titulares do direito ao esquecimento podem exigir dos meios de
comunicagdo social, dos provedores de contetido e dos sitios de busca da rede
mundial de computadores, internet, independentemente de ordem judicial, que
deixem de veicular ou excluam material ou referéncias que os vinculem a fatos
ilicitos ou comprometedores de sua honra.

Da leitura do paragrafo unico, percebe-se a influéncia do caso Google Spain na redacio
deste projeto de lei. Contudo, a decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia foi alvo de
inimeras criticas pelos juristas brasileiros, especialmente sendo considerada incompativel
com o ordenamento juridico patrio em razdo da posicdo preferencial assumida pelos direitos
de liberdade de expressao.

Ademais, o PL de Vital do Régo vai além de transferir poder decisério do Poder
Judiciario as empresas privadas provedoras de sites buscas para, também, conceder amplos
poderes de julgamento aos sites provedores de conteiido e aos meios de comunicacdo social
em geral em fazer o sopesamento entre os interesses do solicitante do direito ao esquecimento
¢ da coletividade em acessar a informacéo.

As determinagdes abarcadas no artigo 4° do projeto ora analisado também merecem

criticas, posto também ndo refletirem a posi¢do consolidada na doutrina nacional:

Art. 4° Os meios de comunicagdo social, os provedores de conteudo e os sitios de
busca da rede mundial de computadores, internet, devem criar, dentro de noventa
dias, departamentos especificos para tratar do direito ao esquecimento, com a
disponibilizagdo de enderegos fisicos e telefones, destinados a receber reclamagdes,
que deverdo ser registradas numericamente.

§ 1° Os meios de comunicagio social, os provedores de conteudo e os sitios de busca
da rede mundial de computadores, internet, na hipotese de nido reconhecerem a
existéncia do direito ao esquecimento, deverdo fornecer ao requerente, por escrito,
motivadamente, as razdes da negativa, em até trinta dias.

§ 2° O prazo maximo de trinta dias mencionado no § 1° ndo constitui impedimento
para a pronta solug@o de casos mais urgentes.

§ 3° O descumprimento do dever de instalacdo dos departamentos encarregados do
respeito ao direito ao esquecimento ou o seu mau funcionamento acarretara a
responsabilidade dos meios de comunicagdo social, dos provedores de contetido e
dos sitios de busca da rede mundial de computadores, internet, a ser promovida por
meio de acdo civil publica.

http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1339457&filename=PL+1676/201
5>. Acesso em: 04 set. 2017.
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O caput do artigo 4° parece praticamente inviavel, posto a dificuldade ou, mesmo,
desnecessidade de que “os meios de comunicacdo social, os provedores de conteudo e os
sitios de busca da rede mundial de computadores” criem departamentos especificos para
cuidar do direito ao esquecimento em prédios fisicos e que, inclusive, disponibilizem niimero
de telefone para contato.

Pode-se considerar um tanto quanto contraditério, até, que a comunicacdo com as
empresas provedoras de aplicagdes na internet que va resultar na retirada de algum contetdo
da rede seja feito por meio de uma tecnologia “ultrapassada” como o telefone.

Claro, também, ha de se considerar que muitas empresas de comunicagdo social ou
provedoras de contetdo teriam dificuldades financeiras para instituir estes departamentos

especificos para tratar do direito ao esquecimento, o que demandaria novos gatos e o

[

encarecimento dos servicos prestados por estas mesmas empresas, levando muitas delas

[N

faléncia. Um dos grandes méritos da internet, discussdes sobre fake news e pos-verdade
parte, ¢ justamente a democratizacdo das fontes de informacdes, desde o jornalismo
independente até os varios sites de conteido administrados por uma sé pessoa, como puro
hobbie ou como atividade de “micro” lucro. Aumentar os custos das atividades destas pessoas
seria um ato insensato.

A redacdo do paragrafo terceiro igualmente traz determinagdes desarrazoadas,
especialmente por submeter os meios de comunicacdo e os provedores de aplicacdo na
internet a acdo civil publica no simples caso de mau funcionamento dos departamentos
especializados para tratar do direito ao esquecimento.

Em suma, o PL 1676/2015, embora possua técnica legislativa consideravelmente
melhor do que aquela dos PL 7881/2014 e 2712/2015, igualmente apresenta dispositivos
temerarios, atentando contra direitos e principios previstos no Marco Civil da Internet,
sobretudo a liberdade de expressdo, necessarios para a existéncia de uma internet aberta.

Em verdade, para se prever literalmente um direito ao esquecimento na internet, nao ¢
necessario se fazer alteragdes tdo significativas no MCI. O artigo 19, caput do Marco Civil, a
despeito de alguns julgados mais recentes no STJ, vem sendo utilizado pelos tribunais
inferiores na aplicacdo do direito a desindexacdo. Uma pequena adicao no caput do artigo 19
para prever expressamente a “desindexacdo de resultados de pesquisa nos sitios de busca”
seria quase suficiente para pacificar a jurisprudéncia sobre direito ao esquecimento no Brasil,

pelo menos no que diz respeito ao reconhecimento deste direito.
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Mas, claro, também seria bastante recomendavel que fosse adicionado um novo
paragrafo ao artigo 19 para listar os pardmetros pelos quais o julgador deve se basear na
ponderacdo entre direito & informagdo e os direitos da personalidade, preferencialmente nos
termos desenvolvidos ao longo do topico anterior desta dissertacdo, de forma a garantir maior

previsibilidade e seguranca juridica nas decisdes judiciais sobre direito ao esquecimento.

4.5. Criticas a efetividade do direito ao esquecimento na internet

Rolf Weber®® explica que o direito ao esquecimento encontra limites ndo apenas nos
problemas legais e politicos relativos ao seu choque com as liberdades de expressdo e de
informagdo, mas também em questdes outras, muitas vezes de natureza técnica, no que diz
respeito a sua aplicacdo no ambito da internet.

Carlos Affonso®®®, em documento apresentado pelo Instituto de Tecnologia e Sociedade
do Rio de Janeiro (ITS Rio) ao STF, expds aqueles que entende serem os grandes dilemas
envolvendo o direito ao esquecimento. Primeiro, a questdo da definicdo de direito ao
esquecimento, a qual é quase sempre questionada pela doutrina por sua inadequagdo. Outros
problemas apresentados pelo jurista dizem respeito a questdes como a propria arquitetura da
internet — que ¢ projetada para lembrar, ndo para esquecer — e os interesses juridicos
envolvidos na ponderacdo, sobretudo a liberdade de expressdo e de informagdo. Porém, um
dilema em especial merece destaque, principalmente por ser comumente ignorado na doutrina
e quase sempre na jurisprudéncia: a efetividade das decisdes sobre o direito ao esquecimento.

Dito isto, ¢ preciso que os atores engajados nesse debate juridico reconhegam que o
maior problema relativo ao direito ao esquecimento talvez ndo seja nem a sua questionada
fundamentagcdo como instituto juridico nem os parametros ainda pouco claros para a sua
aplicacdo nos casos concretos pelos juizes, mas a efetividade destas decisdes®®’. Quer dizer,
deve-se refletir seriamente se as decisdes reconhecendo o direito ao esquecimento do
pleiteante podem, de fato, produzir os resultados desejados no meio social. Por vezes, as

decisdes acabam provocando um efeito social reverso do pretendido por aqueles que se

385WEBER, Rolf H. The Right to be Forgotten: More than a Pandora’s Box?.Journal of Intellectual Property,
Information Technology and E-Commerce Law. Karlsruhe, v. 2, n. 2, 2011, p. 15-16.

386SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Dez Dilemas sobre o Chamado Direito ao Esquecimento. Instituto de
Tecnologia e Sociedade (ITS-Rio). Rio de Janeiro, 12 jun. 2017. Disponivel em: <https://itsrio.org/wp-
content/uploads/2017/06/ITS-Rio-Audiencia-Publica-STF-Direito-ao-Esquecimento-Versao-Publica-1.pdf >.
Acesso em: 25 nov. 2017.

387COHEN, Ana Carolina Trindade. O Efeito Bola de Neve na Internet ¢ a Eficacia das Decisdes Judiciais que
Garantem o Direito ao Esquecimento. /n: CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Vivianny (orgs.). Direito a
Memdria e Direito ao Esquecimento. Maceid: Edufal, 2015, p. 55.
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socorrem do direito ao esquecimento, principalmente nessa era de superexposi¢do a
informacdes na internet.

Ha limites que o construtivismo juridico ndo consegue romper, limites que muitas vezes
sdo intransponiveis, pois aquilo que pertence ao mundo do direito nem sempre tem o impacto
desejado no mundo dos fatos. Aquelas tentativas de retirada de uma informagio da internet
que tiveram um resultado completamente oposto ao desejado, pois, deu-se o curioso nome de

“efeito Streisand”.

4.5.1. O efeito Streisand

Ha alguns anos, o jornalista americano Mike Masnick™® cunhou em seu blog Techdirt o
termo “efeito Streisand” para o fendmeno inverso que o ato de se tentar a retirada ou a
censura de determinado conteido na internet causava: ao invés do dado indesejado
desaparecer — muito pelo contrario —, a tentativa de sua retirada aticava a curiosidade dos
internautas em procurar por esta informacdo, fazendo com que o conteudo fosse ainda mais
visualizado e, inclusive, replicado por terceiros.

O termo foi assim batizado em razdo de um caso acontecido com a cantora e atriz
Barbra Streisand que, em 2003, pediu em juizo a retirada de contetido e uma indenizagdo de
10 milhdes de dolares a um site americano, o California Coastal Records Project, que
publicou uma fotografia aérea de uma parte da praia de Malibu onde se destacava sua casa’™.
A foto, no entanto, foi publicada pelo referido site como parte de uma série de 12 mil fotos da
costa do estado americano da California.

A repercussdo sobre o episodio foi extremamente desfavoravel para Barbra Streisand,
que teve copias da foto aérea de sua mansdo reproduzida de maneira descontrolada pela
internet. Inevitavel dizer que a foto em questdo pode ser facilmente encontrada na internet
ainda hoje.

Caso semelhante ocorreu no Brasil com o adolescente Nissim Ourfali, que passou de
pessoa andénima a meme de internet, quando um video de comemoracao de seu Bar Mitzvd —
que foi publicado no Youtube pelos proprios familiares do rapaz — foi acessado por milhares

de internautas brasileiros, tornando-se um viral nas redes sociais e blogs de humor’*’. Apesar

388MASNICK, Mike. Since when Is It Illegal to Just Mention a Trademark Online?. Techdirt. Redwood City, 5
jan. 2005. Disponivel em: <https://www.techdirt.com/articles/20050105/0132239.shtml>. Acesso em: 19 jun.
2017.

389PEIXOTO, Erick Lucena. A Responsabilidade Civil na Internet ¢ os Direitos da Personalidade sob a Otica do
Direito Civil Constitucional. /n: CELLA, José Renato Gaziero; NASCIMENTO, Valéria Ribas do; ROVER,
Ares José (orgs.). Direitos e Novas Tecnologias. Floriandpolis: Conpedi, 2015, p. 76.

390SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 127.
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da familia do garoto ter conseguido ordem judicial para a retirada do video original do
Youtube, ainda ¢ possivel encontrar copias do video ou parddias referentes a ele no proprio
site do Youtube.

Porém, o mais curioso caso de efeito Streisand de todos, pode-se dizer, envolve Mario
Corteja Gonzalez, cidaddo espanhol que conseguiu decisdo favoravel do Tribunal de Justiga
da Unido Europeia para a desindexacdo de resultados no Google Search relativos a uma
divida antiga sua com o fisco da Espanha. O caso Google Spain, que ficou mundialmente
conhecido por ter sido a primeira grande decisdo sobre direito ao esquecimento na internet no
mundo ocidental resultou em uma inevitavel fama para Corteja.

O espanhol foi intensamente exposto por veiculos de midia de toda Europa e por outros
paises do mundo, fomentando-se o debate e a polémica ao redor desta historica decisdo da
Corte Europeia. Mario Corteja, no entanto, ndo ficou satisfeito com a nova exposi¢ao e tentou
a retirada de hyperlinks das noticias sobre direito ao esquecimento veiculando o seu nome,
com base na mesma decisdo do Tribunal de Justica Europeu que o favoreceu anteriormente. O
Google, no entanto, negou a retirada dos links, pois reconheceu neles um interesse publico de
acesso aquelas informacdes. Corteja buscou se socorrer novamente da Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados, mas essa também reconheceu o interesse publico na divulgacdo das
informagdes referentes ao caso Google Spain, inclusive na exposicdo do nome e da imagem
de Corteja naquilo que diz respeito ao historico caso™".

Irénico, pois, que uma decisdo que concedeu o direito ao esquecimento a uma pessoa
acabe por servir, devido a publicidade do caso, de motivo para um novo pedido de direito ao
esquecimento desta mesma pessoa. Claro, outros cidaddos europeus conseguiram o direito de
desindexar resultados de pesquisa no Google depois de Mario Corteja, com efeitos reversos
bem menores ou inexistentes.

Mario Corteja sofreu os males inevitaveis do interesse académico e historico que seu
caso pioneiro despertou e, assim, se tornou o exemplo mais ilustrativo dos limites faticos do

direito ao esquecimento.

391PEGUERA, Miquel. No More Right to be Forgotten for Mr. Corteja, says Spanish Data Protection Authority.
The Center for Internet and Society, Stanford Law School, Stanford, 3 out. 2015. Disponivel em:
<http://cyberlaw.stanford.edu/blog/2015/10/no-more-right-be-forgotten-mr-costeja-says-spanish-data-
protection-authority>. Acesso em: 10 out. 2017.
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4.5.2. As solugdes possiveis, entre propostas ortodoxas e heterodoxas

Como se vé, as normas juridicas positivas nem sempre conseguem o efeito desejado no
mundo dos fatos. Dito isso, apesar do notavel avango nas legislacdes e na doutrina sobre
protecdo da privacidade informacional no Ocidente desde o inicio do século XXI, sobretudo
na Europa, Viktor Mayer-Schénberger’” acredita que o problema da meméria digital sera
resolvido pela implementagdo de outros meios menos convencionais — heterodoxos — de
“direito ao esquecimento”.

As alternativas propostas por ele vao desde solugdes mais estritamente ligadas ao
campo tecnologico ou da economia da internet até mesmo algumas ideias juridicas pouco
ortodoxas.

Dito isso, os juristas Michael Rustad e Sanna Kulesvka®” acreditam, igualmente, que
caso os usuarios de internet pudessem chegar a um acordo acerca do esquecimento na rede
como uma norma de carater social — e ndo precisamente juridica —, a necessidade de se
reforcar os procedimentos legais de direito ao esquecimento acabaria por ser drasticamente
reduzida.

Neste sentido de se buscar solugdes além daquelas normalmente encontradas do mundo
juridico, uma das propostas trazidas por Mayer-Schonberger lida com o ato de abstinéncia
digital’®* como forma de prote¢io da privacidade e da memoria pessoal na internet. O
raciocinio € bem simples: os usudrios devem ao maximo se abster de compartilhar suas
informagdes pessoais na internet, a fim de evitar possiveis violagdes a seus dados no futuro.

Esse tipo de proposta, porém, embora plenamente 6bvia, pois seja, quem evita expor sua
privacidade na rede estd mais protegido de sofrer violagdes, ndo € muito razoavel. Atos
constantes de abstinéncia digital tornariam dificil a rica experiéncia que caracteriza as
relagcdes na internet, reduzindo consideravelmente as intimeras possibilidades de criagdo,
alteracdo e compartilhamento de conteudo atualmente disponiveis na rede. Embora seja
recomendavel que a pessoa tenha diligéncia e responsabilidade sobre aquilo que torna publico
na rede, a ideia de abstinéncia ndo ¢ o melhor caminho para se solucionar o problema da

memoria e do esquecimento na internet.

392MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age. Nova Jersey:
Princenton University Press, 2009, p. 128 e ss.
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394MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 128.
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Outra proposta semelhante, mas em direcdo contraria, lidaria com a capacidade de as
pessoas internalizarem em sua cogni¢do — ajustamento cognitivo — que a internet pode

I***. Por meio de uma adaptacio psicologica e cultural,

significar o fim do esquecimento socia
as pessoas aprenderiam, entdo, a conviver com a memorizagao digital perfeita, invertendo a
logica entre memoria e esquecimento, de modo que formulagdes juridicas sobre um “direito
a0 esquecimento” se tornariam desnecessarios.

Embora pesquisas cientificas demonstrem que a memoria humana sofre influéncia
bastante significativa do ambiente em que se vive e com o qual se interage, podendo ser
inclusive moldada por ele*®, o principal problema de tal propositura de ajustamento cognitivo
¢ que mudancas dessa magnitude na cogni¢do dos individuos implicam em um salto evolutivo
significativo, que demandaria algumas décadas para que as pessoas, em geral, estivessem
plenamente adaptadas a um ambiente em que a memoria ¢ a regra € o esquecimento ¢ a
excecao.

Outra possibilidade levantada dentro dessas propostas heterodoxas — ainda lidando com
a possibilidade das pessoas se habituarem a memoria digital permanente — diz respeito a
possibilidade de contextualizagio perfeita das informagdes. David Brin®”’ fala em uma
sociedade da transparéncia, onde a reciprocidade das pessoas em revelar informagdes
compreensivas € bem contextualizadas sobre si tornaria o problema da privacidade e do
esquecimento superados. Algo semelhante aos antigos vilarejos, nos quais ndo existiam
problemas significativos de privacidade porque ninguém “tinha o que o esconder”.

A possibilidade de contextualizagdo perfeita na era da internet, contudo, dependeria,
comenta Rolf H. Weber’*, de que os sistemas de tecnologia fossem projetados para coletar e
relembrar dados de forma a excluir ou ndo processar aqueles dados que extrapolassem o
contexto original da informagdo colhida. Tal procedimento, ndo obstante, ndo ¢ possivel com
a atual tecnologia disponivel, e talvez jamais seja, ainda que no futuro.

Proposta bem mais razodvel que as anteriores — mas nem tanto menos polémica — €
aquela sustentada por alguns juristas e economistas americanos de atribuir caracteristicas de

propriedade intelectual aos dados pessoais compartilhados na rede. A propositura, defendida

395MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 155-157.
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pelo jurista Lawrence Lessig’” consiste na atribui¢do de um regime juridico de protecio de
dados pessoais semelhante ao digital rights management — gestdo de direitos digitais —
aplicado as obras protegidas por direito autoral na internet.

Neste sentido, John Palfrey e Urs Gasser'" comentam que ndo existe nenhuma
defini¢do legal em lei nacional ou internacional de quem seria o proprietario das informagdes
de carater pessoal que estdo contidas no ciberespaco. Quem tem a propriedade intelectual
sobre as informagdes expostas e compartilhadas nos perfis e paginas das redes sociais? Essa
indefini¢do preocupa substancialmente os autores porque, segundo eles, se a legislacdo ndo
reconhece o direito de propriedade sobre dados pessoais as pessoas a quem os dados dizem
respeito, ha uma grande possibilidade de que alguma empresa que se aproveita
economicamente destas informagdes acabe por vir a reclamar a propriedade sobre estes dados,
a fim de assegurar os meios que possibilitam seu modelo de negdcio.

Embora a legislacdo da Unido Europeia, diferentemente dos EUA, tenha avancado de
forma bastante consideravel nas leis de protecdo de dados pessoais na internet, a protecdo se
restringe aos aspectos morais — € ndo patrimoniais — destas informagdes. Por outro lado, as
empresas de internet exploram comercialmente o uso de dados de carater pessoal sem que a
pessoa a que estas informagdes dizem respeito tenha controle — de fato — sobre o fluxo de seus
dados. Claro, sobre um ponto de vista mais estritamente juridico, o usuario costuma fornecer
sua anuéncia para o uso de seus dados pelas provedoras de internet através de contato
eletrénico. Contudo, o problema do fluxo de dados pessoais ndo se restringe ao campo
juridico da protecio da privacidade, tendo uma dimensdo econdmica bastante consideravel*'.

A possibilidade de se atribuir direitos de propriedade sobre informagdes pessoais,
decerto, pode causar uma sensacdo de esvaziamento no contetido moral do instituto juridico
do direito a privacidade. Juristas de linha completamente contrarias as solugdes de mercado
aos problemas juridicos, como Stefano Rodota*"?, certamente irdo argumentar que o direito a
privacidade ndo deve se basear “[...] em principios que consideram o individuo somente ou
principalmente como dono dos dados a seu respeito. O direito a protecdo de dados tem a ver

com a protecdo da personalidade, ndo da propriedade”.
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’ . o . - . 403
Por outro lado, ¢ preciso admitir-se que, como bem frisa Magalhdes Martins™ ~, “os

europeus tém uma longa tradi¢do de declarar direitos de privacidade abstratos na teoria, mas
que fracassam na pratica”. A possibilidade de se atribuir caracteristicas de propriedade
intelectual as informagdes pessoais, apesar de estranha a tradigdo juridica de civil Law, que
justifica a defesa juridica da privacidade como uma dimensdo da dignidade da pessoa
humana, pode ser uma solugdo complementar a ser pensada, no futuro proximo, para auxiliar
na redugdo consideravel dos problemas de privacidade que afetam a internet.

Outra propositura possivel, dessa vez bem mais ortodoxa, seria a modificacdo
substancial nas atuais legislacdes sobre coleta de dados, o que implicaria em uma grande
alteracdo na ecologia da informacdo®. Através de tal mudanca, pretende-se regulamentar
como a informacdo deve ser coletada, armazenada e relembrada, além de se definir quem
pode ter acesso a ela e por quanto tempo este acesso seria permitido. Todavia, um dos maiores
problemas das leis que agem sobre a ecologia da informagdo € o aspecto binario delas: ou a
informagdo permanece, ou ¢ apagada ap6s cumprir sua destinacdo definida por lei, havendo
pouco espaco para a flexibiliza¢ao do controle do usuario sobre seus dados.

Nao obstante, mudangas no comportamento dos usudrios ou na ecologia da informagao
ou, alternativamente, a atribui¢do de um regime juridico diferenciado aos dados pessoais, ndo
sdo as Unicas alternativas para se solucionar os problemas da memoria e do esquecimento na

internet. Grande parte dos juristas, segundo endossa Paul Bernal*®

, acreditam que alteragdes
na arquitetura da internet podem ser muito mais efetivas para a protecdo da privacidade.
Baseado na ideia de que uma mudanga, ainda que pequena, na arquitetura da internet
pode ter melhor efetividade no combate ao problema da memoria digital permanente, Mayer-
Schénberger*® propde uma alteragio no codigo usado pelos softwares na rede, por meio do
acréscimo de metadados para o esquecimento, de modo que todos os arquivos, documentos e

afins compartilhados estariam sujeitas a uma data de expiracdo a ser inserida e delimitada

pelo proprio usuario.
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A ideia original apresentada por Mayer-Schonberger, a qual foi erroneamente tratada
por Voss e Castets-Renard como um novo direito ao esquecimento nascente*”’, é uma solugdo
técnica relativamente simples e bastante pratica para o problema do esquecimento e da
privacidade na internet: ao salvar um determinado documento, o usuario seria induzido pelo
programa a estabelecer uma data de expiragdo que, quando alcancada, resultaria no seu
apagamento.

Claro, almejando ser pragmatico, Mayer-Schonberger assume uma postura flexivel, e
ndo pretende impor o esquecimento as pessoas através deste expediente. As pessoas seriam
avisadas de que a informacao estaria proxima de atingir sua data limite, podendo editar a data

de expiragio para adid-la por mais tempo, caso ainda necessitassem dela*”®

, ou, ainda,
poderiam negociar esta data com os provedores de internet, a gosto do melhor interesse das
partes409.

Seu ideal ndo ¢ impositivo, mas, sim, chamar a atengdo das pessoas a respeito da
utilidade e da necessidade de se manter determinadas informagdes disponiveis para sempre.
Trata-se, entdo, de uma proposta heterodoxa que visa, em suma, criar um mecanismo simples
de rememoragdo sobre dados pessoais compartilhados para que a pessoa, ciente de sua

existéncia, possa ter as melhores condigdes possiveis para exercer sua autonomia

informacional, inclusive, se necessario, socorrendo-se ao Poder Judiciario.

407VOSS, W. Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Proporsal for an International Taxonomy on the various
forms of the “Right to be Forgotten”: A study on the convergence of norms. Colorado Technology Law.
Boulder, v. 14, n. 2, 2016, p. 334.

408MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 172.

409MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit., p. 185-189.
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, tentou-se apresentar algumas solu¢des para os principais
problemas envolvendo a dogmatica e a pratica do direito ao esquecimento no Brasil, desde a
questdo da nomenclatura em si adotada, e os seus varios significados possiveis, até a
discussdao dos parametros de sua aplicagdo, sem ignorar as adversidades encontradas para a
efetividade deste direito.

Viu-se, pois, que o direito ao esquecimento ndo ¢ um direito novo nem tampouco um
direito auténomo. O direito ao esquecimento, em seu carater de direito subjetivo, ¢ um direito
da privacidade, no sentido contemporaneo de privacidade enquanto autonomia informacional.
Estas distingdes sdo importantes para se situar este direito no debate contemporaneo em torno
do problema da memoria permanente na internet, memoria essa que se apresenta como um
dos fatores mais potencialmente lesivos ao livre desenvolvimento da personalidade hoje.

Longe de exageros linguisticos ou de um pessimismo ludista em relagdo as novas
tecnologias, buscou-se aqui enfrentar a questdo do direito ao esquecimento dentro de uma
analise cientifica e objetiva, voltada para a dogmatica juridica, mas sem, ¢ claro, descuidar
dos aspectos sociologicos e praticos que circundam o debate sobre este direito.

No que diz respeito mais estritamente a dogmatica juridica, principalmente no uso
terminologico da expressdo direito ao esquecimento — muito contestado, mas que vem se
impondo por uma questdo de tradi¢do —, buscou-se explicar e compreender os varios sentidos
possiveis para este direito. O direito ao esquecimento €, pois, um “termo guarda-chuva”, que
carrega dentro dele, enquanto um direito subjetivo da personalidade, outros direitos e
significados: o direito a reabilitagdo, o direito ao apagamento, o direito a desindexagdo, o
direito a obscuridade e o direito ao esquecimento digital.

O direito a reabilitagdo, que se forma na origem do direito ao esquecimento, se
apresenta nos casos concretos, na maioria das vezes, por meio de pedido de tutela ressarcitoria
dos danos causados a personalidade pelo ato de lembranca, mas também pode se apresentar
sob a forma de tutela inibitdria, prevenindo a ocorréncia do dano. Nesse ponto em especifico,
o direito ao esquecimento apresenta uma de suas faces mais contestaveis, visto que a
proibicao de divulgacdo de fatos que possuem interesse jornalistico — noticiabilidade — pode
significar uma mitigagcdo desarrazoada do direito a informagdo, sobretudo porque o direito

subjetivo a reabilitacdo esbarra numa interpretacdo constitucional que privilegia as liberdades



145

comunicativas com um status de posicdo preferencial, de modo que qualquer tentativa de
suprimir estas liberdades a priori pode ser considerada como uma forma de censura.

E necessario lembrar que o Supremo Tribunal Federal, pois, firmou recentemente um
posicionamento contrario a inibicdo da publicacdo ou divulgacdo de fatos pretéritos sobre
pessoas publicas na oportunidade em que teve de julgar sobre a necessidade de autorizagdo do
retratado para a publicacdo de biografia. O entendimento exarado pela Corte Suprema veio a
permitir que o mercado editorial de biografias possa langar livros sobre a vida dos biografados
sem sua anuéncia, sem prejuizo de posterior indenizacdo judicial por abuso do direito de
informar.

A questdo sobre direito a0 esquecimento e tutela inibitoria, claro, ainda permanece
polémica. O debate sobre o direito ao esquecimento — em sua forma de direito a reabilitagdo
de indiciados de crimes, de ex-condenados ou de vitimas — apenas tomou a dimensio
merecida dentro do debate juridico brasileiro a partir das decisdes proferidas no caso da
Chacina da Candeldria e no caso Aida Curi, julgados pelo Superior Tribunal de Justiga,
tendo a emissora de televisdo Rede Globo no polo passivo da demanda. Um posicionamento
definitivo sobre esta modalidade de direito ao esquecimento vira a partir do momento em que
o STF apreciar o mérito da matéria, da qual reconheceu a repercussdo geral em recurso
movido pelos familiares de Aida Curi.

Enquanto isso, outro debate em paralelo — travado principalmente nos tribunais
inferiores e tendo por antecedentes o caso Google Spain da Corte Europeia e a secdo III do
Marco Civil da Internet —, se desenvolve em torno do direito ao apagamento e do direito a
desindexagdo no ambiente da internet. Neste ponto em especifico, os tribunais brasileiros t€ém
demonstrado bastante dificuldade em firma um posicionamento comum que seja, a0 mesmo
tempo, compativel com as regras de responsabilidade civil presentes no MCI e a prote¢ao das
liberdades de expressdo e de informag@o constitucionalmente garantidas.

Enquanto que os tribunais inferiores vém aplicando o direito a desindexac¢do no Brasil a
partir de interpretagdo do artigo 19 do MCI, algumas turmas do STJ tém negado a existéncia
de um direito de desindexar resultados dos provedores de pesquisa nesse microssistema legal
que protege os direitos dos usuarios de internet. Bem pior, além de negar a existéncia do
direito a desindexag@o no Brasil — o que, admite-se, ¢ um posicionamento razoavel —, o STJ
tem indicado que o procedimento legal a ser adotado para a retirada de informagdes da
internet € aquele do inciso X do artigo 7° do MCI que além ser bem mais limitado — aplicar-

se-ia legitimamente apenas ao término de uma relacdo contratual — ainda ¢ uma solucdo
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potencialmente mais gravosa, visto que lida com o apagamento — total — de dados da internet,
e ndo de simples remocao de /inks de uma lista de resultados de pesquisa.

A desindexacdo de links na rede foi, pois, a principal modalidade contempordnea de
direito ao esquecimento adotada pela Unido Europeia, sendo uma forma razoavel de
possibilitar aos individuos o exercicio de seu direito a autodeterminacdo informativa na
internet, sem que isso significasse o aniquilamento do direito de terceiros de acessar
informagdes na rede.

De fato, a questionavel decisdo no caso Google Spain de delegar aos provedores de
pesquisa — empresas privadas — a ponderagdo entre os interesses fundamentais envolvidos ndo
poderia jamais ser aplicada no Direito Brasileiro. Porém, a utilizagdo do artigo 19, caput do
MCI como fundamento normativo para se aplicar a responsabilidade civil subjetiva dos
provedores de pesquisa sobre os resultados apresentados em suas buscas, ordenando-se,
assim, que esses provedores fagam a retirada de conteudo considerado ilicito, ¢ perfeitamente
cabivel e ndo se trata, de forma alguma, de interpretagdo desproporcionalmente expansiva.

Ainda assim, em contrapartida, para paises que assumem algum tipo de posicao
preferencial das liberdades de expressdo e de informagdo, como o caso histérico dos EUA e
recente do Brasil, poder-se-a4 buscar no futuro formas menos gravosas de “esquecimento”,
como o recentemente proposto direito a obscuridade, ainda de desenvolvimento incipiente na
doutrina americana, ou a solucgdo técnica de Viktor Mayer-Schonberger de se adicionar datas
de expiracdo para informacgdes de carater pessoal compartilhadas na internet, além de outras
soluc¢des heterodoxas.

Noutro ponto, falando-se daquilo que ja encontra alguma base no Direito Brasileiro, a
jurisprudéncia patria tem demonstrado dificuldades preocupantes para mensurar parametros
de ponderagdo que envolve a colisdo entre direitos da personalidade — dentre eles, o direito ao
esquecimento — e os direitos de liberdade de informagdo. Os parametros existentes, quais
sejam, pessoa publica, lugar publico, evento criminoso ou historico e, mais recentemente,
tempo e contexto da informacdo, todos enfrentados a luz do interesse publico legitimo,
precisam de um melhor desenvolvimento doutrinario e, principalmente, jurisprudencial.

E, de fato, problematico que persista a indefini¢io legal sobre o tempo de utilidade de
uma informacao, a qual, de alguma forma, pode tornar a aplicagdo do direito ao esquecimento
invidvel ou mesmo injusta. Pior, os projetos de lei sobre direito ao esquecimento atualmente
tramitando no Congresso Nacional ndo oferecem solugdo para estes problemas relativos aos
parametros de sua aplicacdo. Pelo contrario, os projetos trazem dispositivos temerarios e

passiveis de provocar sérias restrigdes ao exercicio das liberdades comunicativas.
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Neste particular, e ndo por outro motivo, se deixou esse comentario por ultimo: ¢ muito
inquietante ver como o histdrico recente de decisdes de remocgao de contetido na internet tem
revelado uma inaptiddo dos tribunais brasileiros em lidar com o bindémio pessoa publica e
interesse publico e sua relacdo com a defesa dos diretos da personalidade. Muito longe de se
afirmar que as pessoas publicas ndo tenham direito a privacidade, ¢ preciso que os julgadores
entendam a importancia que o direito a informagdo detém para a manutencdo do regime
democratico e do Estado de Direito.

A democracia demanda, pois, certo sacrificio aos direitos da personalidade de figuras
publicas, principalmente daquelas que lidam com a coisa publica. O uso do direito ao
esquecimento para se remover ou se ocultar dentincias — ainda que frageis — de corrupgdo e de
desvios de agentes em funcdo publica representa uma depreciagdo do instituto, o qual deveria
ser destinado a guarda das escolhas de vida do homem comum ou a prote¢@o das celebridades
e demais pessoas publicas atormentadas pela exposicdo de suas vidas privadas pelo
jornalismo de fofoca, por exemplo.

A aplicacdo do direito ao esquecimento ou de institutos juridicos afins para se proibir a
veiculacdo, apagar-se ou desindexar-se noticia sobre escdndalos politicos, violacdes de
compromisso da fungdo publica ou descaminhos éticos e de carater de politicos ¢
simplesmente desvirtuada e incorre no risco da transformacao do direito ao esquecimento em
uma de suas formas ilegitimas sobre as quais alertava Francois Ost: o esquecimento-falsario e
o esquecimento-recalque, ferramentas de poder para se perpetuar ilegalidades praticadas por
agentes publicos e politicos ou para se dar aparéncia de legitimidade para regimes

autoritarios, tudo isto a custas das liberdades da sociedade civil, tdo caras a ciéncia do direito.
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