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Resumo: O presente artigo visa o enfrentamento
da problematica do direito ao esquecimento e
sua releitura a partir dos avangos existentes
no ambito das tecnologias de informacao e
comunicagdo, perpassando por questdes como
a origem deste direito, seu objeto de tutela e
sua pertinéncia enquanto direito autonomo
no ordenamento juridico patrio. Desta feita,
com base no método indutivo de abordagem, o
artigo analisa diversos julgados considerados
como leading cases no enfrentamento da
tematica e, entdo, passa a analise da construgao
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doutrinaria do direito ao esquecimento. Da
pesquisa realizada, verificou-se, destarte,
que a problematica da indexacdo ¢ a grande
inovagao trabalhada no ambito do direito ao
esquecimento, o qual, apesar de ndo ser um
novo direito, ganha novo significado nos tempos
contemporaneos.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento.
Indexacdo. Direitos da personalidade.

Abstract: This study focuses on the problematic
topic of the ‘right to be forgotten’, while
analyzing it alongside current perspectives
of existing advances in information and
communication technology. Moreover, this
paper explores this right’s origin, its object of
protection, and its pertinence as an autonomous
right in the Brazilian legal system. Therefore,
using the inductive approach, this body of
research examines various court cases, which
are considered the leading cases of this field,
subsequently analyzing law books” definitions
of the right to be forgotten. In conclusion, this
study verifies that the indexation problematic
was a great innovator on this subject and in
the context of the right to be forgotten, which,
despite not being a new right, sustains new
meaning in modern day law.

Key-words: Right to be forgotten. Indexation.
Right to privacy. Personal rights.
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INTRODUCAO

Os avangos tecnoldgicos, mais especificamente nas areas da
comunicacao e da informatica, revolucionaram a organizacao social e do
proprio poder, afetando diretamente as relagdes interpessoais. Inimeros
sd0, hoje, os meios de comunicagdo disponiveis ao individuo, bem
como o sao as fontes de informagao. Como resultado desse crescimento
exponencial da capacidade de transmissao e tratamento da informagao,
pode-se identificar o fendmeno da comunicagdo de massa, da globalizagao
e da propria sociedade da informacao.

Essas tensdes, quando nao rupturas, na estruturagdo do tecido
social, decorrentes do incremento no fluxo de informagdes, trouxeram
novas problemadticas para a tutela da personalidade nesse fendmeno
chamado sociedade da informagdo. Nesse cendrio, ganha relevancia os
debates juridicos acerca da protecdo de dados pessoais e do direito ao
esquecimento.

Um dos paradoxos mais peculiares dessa nova sociedade, se
ndo o mais, assenta-se na tendéncia sem precedentes a auto exposicao
e ao enaltecimento da liberdade de expressdo e de manifestacdo do
pensamento. Esta, contudo, é contraposta a uma busca incessante
de novos instrumentos que buscam justamente frear essa exposicao
desenfreada e a uma persecucdo de uma protecdo mais efetiva da
privacidade (FERREIRA NETO, 2016, p. 286).

Nesse sentido, o presente estudo pretende debrucar-se sobre a
questdo do direito ao esquecimento, que ganha novo significado diante
da rede mundial de computadores — a internet. Este novo meio de
comunicagdo foge a loégica natural do mundo fisico. O mundo virtual ¢

atemporal e “aespacial”. Ou seja, ndo ¢ afetado pelo fator temporal, tao
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pouco pelo fator espacial.

Um fato ocorrido a séculos atras esta a apenas dois cliques
de distancia do usudrio, basta que ele tenha sido objeto de alguma
comunicag¢do na internet, seja recente ou ndo. O mesmo ocorre em relacao
a questdes geograficas, o mundo virtual ndo conhece fronteiras politicas
ou distancias; a realidade virtual transcende a nogao de territorios tao
essencial as nagdes, uma vez que qualquer informacdo em qualquer
lugar do globo pode ser divulgada para todos que tem acesso a internet
em questdo de segundos.

Para além da problematica tipica do direito ao esquecimento —a
veiculagdo de fatos e situacdes passadas que dao visibilidade presente a
um evento pretérito, a realidade virtual carrega consigo a problematica
da desindexagdo. Sdo esses dois tipos de situagdo que dao base fatica a
atual constru¢do do direito ao esquecimento, em que o interesse privado
entra em conflito com o interesse coletivo, via de regra o direito ao
esquecimento e os direitos a informagdo ou a liberdade de expressao.

No atual contexto, a discussao acerca do direito ao esquecimento
ressurge com mais for¢ca — e pertinéncia — do que nunca no ambito
juridico. As problematicas de um mundo informatizado refletem no plano
jurisprudencial a imprescindibilidade do debate em questdo como meio
de se buscar uma tutela mais eficiente dos direitos de personalidade, hoje,
tdo ameacados. De igual forma, ¢ visivel uma maior sensibilidade no
plano doutrinario diante dessas novas problematicas nesse mundo liquido.

Notoria a complexidade do assunto, ao se perceber que a sua
propria concepgdo e compreensao dependem da assimilagdo de fatores
como tempo e memoria (FERRERIA NETO, 2016, p. 287). Ademais,
tal questdo demanda sua confrontagdo com a caracteristica peculiar da

internet de atemporalidade, ou seja, de ndo estar sujeita ao fator temporal,

Revista do Direito Publico, Londrina, v.12, n.1, p.204-233, mai.2017| DOI: 10.5433/1980-511X.2017v12n1p204



ENSAIO A PROPOSITO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO: LIMITES, ORIGEM E PERTINENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

demandando um enfrentamento da tematica, nesta realidade virtual, de
modo distinto do qual se da em relagdo a realidade fisica.

Destarte, para fins de realizagdo do presente estudo, partir-
se-4 de uma construcdo jurisprudencial do direito ao esquecimento
e, posteriormente, de uma revisdo bibliografica de escritos juridicos
sobre a tematica. Utilizando-se o método indutivo, busca-se tragar um
panorama do direito ao esquecimento, perpassando por questdes como
seus contornos atuais, sua pertinéncia, seus limites e seu ambito de tutela.
Por fim, busca-se compreender os critérios utilizado na ponderacao deste
direito quando em conflito com outros interesses, a fim de se dar maior

unidade a um tema marcado por controvérsias.

1 A CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

Tanto no ambito nacional, como no ambito internacional, o
direito ao esquecimento teve, a exemplo de outros direitos, nos planos
jurisprudencial e doutrindrio seus primeiros delinecamentos na esfera
juridica, sendo a sua positivagao — quando existente — consequéncia do
aprofundamento do debate gerado nesses dois planos.

Tal andlise € pertinente ndo so6 para fins de contextualizagao do
direito ao esquecimento, mas para a verificagdo do ambito de incidéncia
desse direito. Por conseguinte, cabe enfrentar a construgao jurisprudencial
do direito ao esquecimento, a partir da analise de julgados paradigmaticos

que enfrentaram a tematica, seja no Brasil, seja no plano internacional.
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1.1 A Jurisprudéncia Internacional

No plano internacional, observa-se, ja na década de 1930, que
a Corte Californiana fora provocada a se manifestar acerca do direito
ao esquecimento. Motivada pela agdo ajuizada por uma ex-prostituta
que, apos ser absolvida de uma acusacdo de homicidio relacionado a
prostitui¢do, fora surpreendida pelo lancamento de um filme que tratava
sua vida que, inclusive, continha imagens suas, de seu julgamento e seu
nome verdadeiro, a Corte reconheceu o direito da autora de “buscar um
ideal de felicidade”, sendo evidenciado que a veiculacdo do nome e da
imagem da autora ndo foi autorizada (CACHAPUZ; CARELLO, 2015,
p. 6).

Ainda que ausente uma mencao expressa de um direito ao
esquecimento, o julgado é considerado como o primeiro caso a enfrentar
a matéria (CACHAPUZ; CARELLO, 2015). Ademais, a decisdo traz
critérios até hoje utilizados no balizamento do direito ao esquecimento
quando em conflito com outros direitos, a exemplo do direito a

ressocializagao.
1.1.1 Caso Google Spain

No ambito internacional, o caso de maior repercussio acerca
do direito ao esquecimento consiste no processo C-131/12 movido pelas
empresas Google Spain e Google Inc. em face da Agéncia Espanhola
de Prote¢do de Dados (AEPD) e de um cidaddo espanhol. Na ocasido
do julgamento, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)
manifestou-se acerca de diversos aspectos da Diretiva 95/46 que trata da
protecdo de dados pessoais, bem como enfrentou a tematica do direito

ao esquecimento.
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O referido caso teve origem na reclamagdo desse cidadao
europeu contra o Google Spain, o Google Inc. e o jornal La Vanguarida
junto a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD). Esta motivada
pelo seguinte fato: quando um usudrio das ferramentas de pesquisa
do Google inseria o0 nome do reclamante na caixa de busca, entre os
primeiros resultados da busca figuravam duas péaginas do jornal espanhol
La Vanguardia — 19 de janeiro e 9 de margo de 1988, respectivamente —,
nas quais constava a venda de um imdvel, oriunda de arresto por dividas
do aludido cidaddo junto a Seguranga Social Espanhola.

A AEPD, diante do pleito do cidaddo espanhol, deu procedéncia
a pretensdo do autor no que concernia as empresas da corporacao Google,
determinando que elas excluissem dos resultados de sua ferramenta
de pesquisa as informagdes a respeito do reclamante. Quanto a La
Vanguardia, a agéncia entendeu que as informagdes veiculadas na pagina
do jornal eram legalmente justificadas, uma vez que decorrentes de ordem
do Ministério Publico do Trabalho e dos Assuntos Sociais, inexistindo
motivos suficientes para sua exclusao.

Foi a irresignacdo das empresas Google Spain e Google Inc.
que deu ensejo ao litigio ora em comento. Na ocasido, o TJUE apreciou
a tematica do direito ao esquecimento com base no art. 12, alinea b
da Diretiva 95/46, o qual garante ao titular o direito de requerer “[...]
a retificacdo, o apagamento ou o bloqueio dos dados cujo tratamento
ndo cumpra o disposto na presente directiva, nomeadamente devido ao
caracter incompleto ou inexacto desses dados [...]”, ou seja, apesar de
abarcar o direito ao esquecimento, ndo o faz de forma explicita.

Tal julgamento demandou um enfrentamento minucioso da
matéria, oportunidade em que a corte entendeu que os cidadaos europeus

tém o direito de requer a empresa Google, bem como a outras empresas
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que fornecam o servigo de indexadores de busca, a supressdo de registros
e informagdes pessoais nas suas ferramentas de busca quando se tratasse
de dados imprecisos, inadequados, irrelevantes ou excessivos'. A respeito
de tal enfrentamento, destaca-se:

a) A incompatibilidade do tratamento com a diretiva pode
decorrer ndo s6 da inexatidao dos dados, mas de sua inadequagao, da sua
ndo pertinéncia, de seu excesso em relacdo as finalidades do tratamento
e de sua conservag@o por tempo superior ao necessario, ressalvada as
hipoteses de finalidade historica, estatistica ou cientifica.

b) Um tratamento inicialmente licito pode se tornar
incompativel com a diretiva, nos casos em que o decorrer do tempo
prejudicar a questdo da pertinéncia da manutenc¢ao dos dados recolhidos
ou tratados.

Destarte, percebe-se o estabelecimento de critérios a serem
observados “caso a caso” para a aplica¢dao do direito ao esquecimento
(AZURMENDI, 2015, p. 289). Com base neles, o tribunal entendeu ser
possivel um juizo de proporcionalidade, a fim de conformar o interesse
individual de prote¢do da privacidade e do direito ao esquecimento com
o interesse publico de acesso a informacao, tendo em vista que nenhum

direito ¢ absoluto.

1.1.2. Caso Lebach

Em 1969, a populagdo alema testemunhou um dos latrocinios

1 Digno de nota ressaltar que tal entendimento fora de encontro aquele esposado pelo Advogado Geral
que, quando consultado acerca do caso, posicionou-se no sentido de que deveria prevalecer o direito a
informacao e a liberdade de expressdo quando confrontada com a vontade do titular dos dados em vé-los
apagados do mecanismo de busca. Segundo ele, uma vontade subjetiva, per si, ndo ¢ motivo legitimo a
justificar a exclusdo dos dados devendo haver, para tanto, conteudos ilegais como a violagdo de direitos
de propriedade intelectual ou a veiculagdo de informagdes injuriosas e difamatérias (TOURINO, 2014,
p. 67).
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mais revoltantes de sua historia. Naquele ano, na comunidade conhecida
como Lebach, dois homens, com auxilio de terceiro, invadiram a noite
um armazém de munig¢des, a fim de subtrair artefatos bélicos e, para
tanto, assassinaram cruelmente quatro guardas que faziam a segurancga
do local, deixando um quinto seriamente ferido.

Uma vez capturados, os autores do aludido crime foram
submetidos a julgamento e, em agosto de 1970, condenados a prisdo
perpétua. O terceiro, por sua vez, fora condenado a seis anos de prisao
em caso amplamente divulgado pela midia.

Préximo a soltura do terceiro que colaborou para o latrocinio em
Lebach, o Segundo Canal Alemao pretendeu veicular um documentario
sobre o episodio de 1969. O dito material mostrava o modo como crime
fora cometido, bem como imagens e nomes dos que o cometeram, dando
origem a a¢do que foi apreciada pelo Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha.

Ao analisar o caso, o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha acolheu a pretensdao do condenado, afirmando que, ao
negarem a pretensdo do demandante, ““[...] os tribunais inferiores haviam
incorrido em grave ameaga a dignidade e ao livre desenvolvimento
da personalidade [...] (artigo 1, (1), e artigo 2, (1), da Constitui¢ao da
Alemanha)” (CARVALHO e DANTAS, 2013, p. 341) dando énfase ao
processo de ressocializagdo do condenado, que restaria prejudicado por
tal reportagem.

O Tribunal ressalta, nesse diapasdo, o cunho sensacionalista da
reportagem, evidenciado pela tentativa de veiculacdo da mesma instantes
antes da soltura do reclamante. O carater invasivo a personalidade da
reportagem e, especialmente, a prejudicialidade da mesma em relagdo ao

processo de ressocializa¢do do condenado foram considerados os aspectos
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preponderantes na motivagao da atuacdo preventiva da Corte Alema, que
os utilizou como pardmetros para balizar a colisdo dos direitos a liberdade
de expressao e ao esquecimento (CARVALHO e DANTAS, 2013, p. 342).
Sobre o caso, aponta Arthur Ferreira Neto (2016, p. 292-293) que o direito
ao esquecimento nao fora mencionado de forma expressa no caso Lebach,
mas que teve nele as bases para a sua discussdo na medida que, no caso
em comento, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha reconheceu
a prevaléncia do direito fundamental a personalidade, especificamente
a privacidade e intimidade — em detrimento do direito fundamental a

liberdade de expressao.

1.2. A Jurisprudéncia Nacional

No Brasil, destacam-se dois casos paradigmaticos, ambos
apreciados pelo STJ, nos quais fora invocado o direito ao esquecimento.
De forma controversa, o tribunal adotou dois posicionamentos distintos,
lastreando as decisdes em critérios igualmente diversos, consoante se

observa a seguir.

1.2.1. Caso “Chacina da Candelaria”

O REsp 1134097/RJ, julgado em 28 de maio de 2013, sob
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, consiste numa acao de
indenizacao por danos morais ajuizada por um cidadao brasileiro em face
da Rede Globo de comunicagdes, motivada na veiculagdo de reportagem
que, ao expor o nome ¢ a imagem do autor, supostamente ferira o seu
direito de personalidade. Para fins de contextualizacdo, segue breve

relato do caso.
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Em 23 de julho de 1993, o Brasil testemunhou uma série de
assassinatos— seis menores de idade e dois adultos sem teto, decorrentes
de um ataque protagonizado por policiais nas proximidades da Igreja
Candeléria, no centro da cidade do Rio de Janeiro. Tal episddio ficou
conhecido como a Chacina da Candeléria, ocasido em que o autor da
presente demanda fora indiciado como coautor/participe dos crimes
ocorridos. Ao final do julgamento, contudo, ele fora absolvido pelo juri,
sob o fundamento de negativa de autoria.

Passados dezesseis anos do massacre, a Rede Globo tentou
entrevistar o autor pelo programa Linha Direta, oportunidade em que fora
manifestado o interesse do autor de que ndo fosse exposta sua imagem
em rede nacional. Nao obstante, em 2006, o aludido programa foi ao ar
e veiculou a imagem e o nome de todos os denunciados pelo massacre,
inclusive o do autor. No caso do autor, houve, ainda, uma ressalva de que
ele fora absolvido quando submetido a julgamento, porém tal ressalva
fora divulgada juntamente com a informagao de que ocorreram inimeras
falhas na investigagao e na apuragao do aludido massacre, particularmente
no que toca a fase do inquérito policial.

Segundo o autor, a reportagem reacendeu a imagem de
chacinador que lhe fora imputada a época do fato, prejudicando-o tanto no
ambito social — ao despertar o 6dio da sociedade, inclusive forcando-o a
mudar-se por questdes de seguranca —, como no ambito profissional —ao
importar em verdadeiro dbice a obten¢do de emprego. Logo, a exposi¢do
da sua pessoa naqueles termos seria ilicita e, portanto, daria azo a a¢ao
judicial proposta.

No primeiro grau, o pleito foi julgado improcedente, sendo a
decisdo reformada em sede de apelagdo. Tanto os embargos infringentes

como os subsequentes embargos de declaragdo ndo foram acolhidos,
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sendo interposto recurso especial pela rede televisiva a ser apreciado pelo
STJ, sob a relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao. Em tal julgamento,
entendeu-se, por unanimidade, que a protecao da personalidade do autor
deveria preponderar sobre a liberdade de informagao e de expressao.
No voto do Ministro, cabe ressaltar alguns aspectos: 1 — O
destaque dado a ndo contemporaneidade da noticia. 2 — A diferenciagao
dos contornos do direito ao esquecimento no ambito virtual (internet) e
no ambito fisico (onde se enquadraria a televisdo). 3 — O entendimento
de haver uma predile¢ao constitucional pela prote¢do da pessoa humana,
porém sem o afastamento da analise do caso concreto?. 4 — A ponderagao
acerca da historicidade do fato, rechagando tal caracterizagao em razao
do fendmeno da midia populista. 5 — O interesse publico acerca do crime.
Por conseguinte, verifica-se a analise do direito ao esquecimento
— e seu conflito com a liberdade de informagao e de expressao — a partir
de seu balizamento por critérios bem definidos, cuja configuracdo deve

ser averiguada caso a caso.

1.2.2. Caso “Aida Curi”
O REsp 1335153/RJ, julgado em 28 de maio de 2013, também

sob relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, consiste em uma acdo
judicial movida pelos parentes de Aida Curi em face da exploracao
televisiva perpetrada pela emissora Rede Globo de um episddio que

culminou na morte de uma jovem carioca em 1958. A jovem fora

2 “..aexplicita contengdo constitucional a liberdade de informacao, fundada na inviolabilidade da vida
privada, intimidade, honra, imagem e, de resto, nos valores da pessoa e da familia, prevista no art. 220,
§ 1° art. 221 e no § 3° do art. 222 da Carta de 88, parece sinalizar que, no conflito aparente entre esses
bens juridicos de especialissima grandeza, ha, de regra, uma inclina¢io ou predilecdo constitucional
para solucdes protetivas da pessoa humana, embora o melhor equacionamento deva sempre observar
as particularidades do caso concreto.” (REsp 1334097/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013).
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levada a forca por trés homens ao topo de um edificio na cidade do
Rio de Janeiro, onde fora torturada e molestada até perder consciéncia,
sendo, entdo, jogada do décimo segundo andar do prédio (CARVALHO
e DANTAS, 2013, p. 6-7).

A exemplo do ocorrido no Caso da Chacina da Candelaria, o
programa Linha Direta da Rede Globo resolveu rememorar o crime,
décadas apds a sua ocorréncia. Em que pese a discordancia dos familiares,
o programa foi ao ar, valendo-se de imagens e de detalhes da vida de
Aida Curi.

Diante da exposicdo protagonizada pela Rede Globo, mesmo
ciente da ndo autorizagdo para tanto, os irmdos sobreviventes de Aida
ajuizaram a¢ao de indenizagao por danos morais, materiais e a imagem
contra a emissora de televisdo, alegando que a reportagem os fizera
reviver aquela dor passada, reabrindo a antiga ferida e criando novos
constrangimentos.

Tal pedido foi julgado improcedente na primeira instancia,
decisdo esta mantida em sede de apelag@o. Assim, foi interposto recurso
especial, admitido somente apos a interposicdo de agravo, levando a
matéria a apreciacdo no STJ, sob a relatoria do Ministro Luiz Felipe
Salomao.

Neste caso, em que pese a mesma relatoria, firmou-se
entendimento contrario aquele sustentado no caso da Chacina da
Candeléria. Por maioria, o Superior Tribunal de Justica decidiu que os
demandantes nao tinham direito a indenizagao por danos morais. Em voto
que estranhamente reiterou muitos argumentos de fundo do julgamento
do caso da Chacina da Candelaria, o Ministro reconheceu a existéncia
de protecdo da vitima do crime a partir do direito ao esquecimento,

porém asseverou que, dependendo do delito, a vitima torna-se elemento
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indissociavel do mesmo, sendo inviavel sua omissdo na narrativa do
crime, a exemplo do que ocorrera na lide ora enfrentada.

Outrossim, sustentou-se, no voto, que o transcurso do tempo
atenua a dor causada pelo evento tragico. Assim, passados 50 anos
do mesmo, tal dor ndo mais existe, dando lugar a, no méximo, um
desconforto com a lembranga do episddio. Por fim, atestou-se a
historicidade da informacao e, no que toca o uso indevido da imagem
da de cujus, defendeu-se que, em nao se tratando de utilizacdo ofensiva,
degradante ou indevida ou para fins comerciais, ndo haveria razdes para
o deferimento da indenizagdo pleiteada.

Do exposto, verifica-se uma estranha mudanca de posicionamento
por parte do tribunal, em que pese caso significativamente semelhante.
Parece-nos, data vénia o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
que a necessidade de identificagdo da vitima do crime, em razdo da
historicidade deste, ¢ um argumento insuficiente.

Primeiro, a caracteriza¢do do crime em questdo como historico
ja &, per si, questionavel. O assassinato em questdo ndo envolveu nenhum
agente estatal, outrossim, sua relevancia se deu mais pela brutalidade
do ato do que por sua relevancia publica, consistindo mais em evento
revoltante que evento histdrico. No mesmo sentido, € o entendimento
perfilado Ivan Carvalho e Rathael Dantas (2013, p. 356):

Passados cinquenta anos do assassinato, com
todas as circunstancias do caso ja definitivamente
estabilizadas, ¢ bastante crivel imaginar que
a emissora de televisdo (a de maior audiéncia
no pais, ndo ¢ demais relembrar) buscasse tdo
somente satisfazer a curiosidade morbida dos seus
telespectadores.
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Segundo, ainda que se admitisse a historicidade do fato, tal
situagdo ndo enseja sua veiculacdo sem restricdes. Nao ¢ razoavel
a identificagdo de uma vitima, que se tratava de pessoa ndo publica,
passados 50 anos do acontecimento. Inexiste, nesse contexto, qualquer
pertinéncia a populagao em geral ou mesmo relevancia historica quanto
a identificagdo da pessoa ofendida, sendo suficiente o relato de qual foi
a ofensa (CARVALHO e DANTAS, 2013, 355-357).

Por fim, é de conhecimento comum o carater sensacionalista
do programa Linha Direta, situacdo que, apesar de ndo afastar
necessariamente a possibilidade de veiculagao dos eventos em comento,
demanda um maior rigor dos magistrados na andlise da pertinéncia dessa
informagdo, em especial com a exposi¢do da vitima de um crime tao
violento e degradante.

Cabe referir, ademais, que os julgados analisados no presente
topico ndo esgotam o enfrentamento da matéria no &mbito dos tribunais
brasileiros ou estrangeiros. A escolha destes casos para analise se deu,
apenas, em razado de tais julgados serem considerados pela doutrina
como casos paradigmaticos para o direito ao esquecimento. Superada tal

questdo, cabe analisar a constru¢do doutrinaria desse direito.

2 CONSTRUCAO DOUTRINARIA DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO: ASPECTOS PERTINENTES

A questdo de fundo abordada no chamado direito ao
esquecimento, em que pese seu destaque recente, ndo ¢ atual. Tal
constru¢do ¢ bem mais antiga, delineada a partir dos debates sobre o
tradicional conflito entre privacidade e o acesso a informacao e a liberdade

de informagdo; ou entre privacidade e seguranca ou interesse publico
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(SARLET, 2015, s.p.).

Nao obstante, € preciso reconhecer que foi somente no cenario
atual que a constru¢do de um direito ao esquecimento se tornou, de fato,
pertinente, principalmente em razao do advento de novas tecnologias
da informag¢do. O campo da informadtica alterou significativamente
as interagdes dentro do corpo social, ampliando os meios de relagdes
interpessoais, tornando-as mais dindmicas. Tal situag¢do, por sua vez,
teve reflexo direto no que toca o direito ao esquecimento e seu ambito
de protecao.

A inser¢do do direito ao esquecimento no ambito dos direitos
de personalidade ndo ¢ aleatéria. Outrossim, a sua intima relagdo com o
direito a privacidade torna questionavel a necessidade de se trabalhar com
um “novo direito”, enquanto o devido aprofundamento acerca do direito
a privacidade se mostra suficiente para solucionar eventuais conflitos em
que se invoca tal direito. Nao por acaso, diversos casos considerados
paradigmaticos para o direito ao esquecimento sequer o abordam de
forma explicita, trabalhando-o sob o abrigo do direito a privacidade e
de um direito geral de personalidade.

Destarte, passemos ao estudo desse direito ao esquecimento no
ambito doutrindrio, relacionando-o com os direitos de personalidade e o
direito a privacidade em especifico. A partir de tal analise, pretende-se
identificar até que ponto a construcdo de tal direito enriquece e contribui,
de fato, com o debate referente ao conflito entre a tutela juridica da pessoa
humana e o interesse publico, notadamente manifestado no direito a

informacdo e na liberdade de expressao.
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2.1 O direito ao esquecimento enquanto direito da personalidade

A insercdo do direito ao esquecimento nos direitos da
personalidade e, mais especificamente, no direito a privacidade ¢ pacifica
entre os estudiosos da matéria (dentre eles Fabio de Andrade, Arthur
Ferreira Neto, Ingo Sarlet, Anderson Schreiber). Cabe, portanto, analisar
alguns aspectos gerais dos direitos da personalidade que sdo pertinentes
ao estudo do direito ao esquecimento, vez que também sdo aplicaveis
a tal instituto.

A partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, os direitos da personalidade foram positivados no ordenamento
juridico patrio, sendo que o Codigo Civil de 2002 foi o responsavel
por um tratamento mais especifico da matéria, tratada apenas de forma
superficial na Constituicdo (ANDRADE, 2012, p. 54-55).

Com a crise do liberalismo, expressdo maxima de um capitalismo
selvagem, percebeu-se a necessidade de protecdo da pessoa humana
contra abusos de poder ndo s6 do Estado, mas de outros particulares.
Surge entdo uma categoria de direitos inerentes e essenciais a condi¢do de
pessoa humana e, portanto, irrenunciaveis e inalienaveis, caracteristicas
estas expressamente elencadas pelo Codigo Civil de 2002 em seu art. 11°.

A esse respeito, Carlos Alberto Bittar (2015, p. 35) refere que a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade dos direitos de personalidade
servem, inclusive, como limitagdo a propria atuacdo do titular, que
deles so6 pode dispor e ndo os eliminar. Trata-se, segundo o autor, de
consentimento que implica no regular exercicio do direito, que ¢ inerente
ao seu titular, ndo configurando em rentincia.

E o0 que Silvio Romero Beltrio (2005, p. 40) trabalhou como

“limites negociais da privacidade”, centrados na ideia de limitacao
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voluntdria de um direito. H4, entdo, a disponibilidade do exercicio
de direitos da personalidade (privacidade, imagem, etc.) com base
na autorizagdo expressa de seu titular, que pode revoga-la a qualquer
momento, porém submetendo-se a eventual indenizagdo pelas
expectativas. A tal situacdo preferimos atribuir o conceito de exercicio
regular do seu direito, vez que dispor de sua imagem ou de suas
informagdes pessoais sao formas de exercicio dos direitos a privacidade e
a imagem por parte do titular, ja o termo limitagao voluntéria se aproxima
a renuncia (parcial) de direitos da personalidade, o que ¢ vedado.

Os direitos de personalidade — expressdao concebida por
jusnaturalistas franceses e alemdes — consistem da dimensdo objetiva
da personalidade (a subjetiva, por sua vez, traduz-se na capacidade
de o individuo ser titular de direitos e obrigacdes), cuja protecdo ¢
imprescindivel a manutencdo da dignidade humana. Porém, ¢ de grande
valia o alerta de Anderson Schreiber (2013b, p. 33) e Fabio de Andrade
(2012, p. 57-58) acerca do uso indiscriminado da dignidade humana.
Consoante os autores, a utilizagdo exacerbada desse principio enquanto
instrumento de fundamentag¢do de determinado ponto de vista juridico
pode acarretar na banalizacdo desse instituto e, consequentemente, no
esvaziamento.

Nessa linha de raciocinio, Fabio de Andrade (2012, p. 58)
sustenta a existéncia de um Direito geral de personalidade, inclusive
no ambito infraconstitucional. Tal reconhecimento, “institui, na esfera
do Direito Civil, um instrumentério apto a tutelar de forma efetiva a
personalidade humana em todas as suas potencialidades e relativamente
a todos os seus eventuais modos de expressdao”, sendo desnecessario
recorrer, em todas as situacdes, a esfera constitucional, ou seja, sem

incorrer no risco de banalizar o principio da dignidade da pessoa humana.
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A partir dessa Otica, parece-nos estranha a redagao do artigo 52
do Codigo Civil de 2002 ao dispor que “[...] aplica-se as pessoas juridicas,
no que couber, a protecao dos direitos da personalidade [...]”. No mesmo
sentido, o Superior Tribunal de Justiga no sentido de a pessoa juridica
pode sofrer dano moral (Sumula 227).

Apesar de reconhecida pela legislagdo e pela jurisprudéncia
nacionais, esta elasticidade atribuida aos direitos de personalidade, ainda
que com algumas restri¢cdes, consoante evidencia a expressao “no que
couber” constante no texto legal (ANDRADE, 2012, p. 68-69), acaba
trazendo uma logica patrimonialista e individualista aos direitos da
personalidade. Tal posi¢do ¢ amplamente criticada com base no fato de
que, ao se falar em direitos da personalidade, esta se tutelando, a priori,
os aspectos essenciais da pessoa humana.

A doutrina italiana é emblematica ao observar que a propria
classificacdo dos direitos de personalidade como direitos subjetivos,
enfatiza argumentos extraidos do direito de propriedade e ndo da
personalidade em si. Defende, assim, a necessidade de se atenuar a
tendéncia individualista tipica dos direitos subjetivos, em razdo das
especificidades atinentes a protecdo da pessoa (ANDRADE, 2012, p.
68-69), a qual pode se dar, inclusive, em nivel difuso.

Os direitos de personalidade sdo valores tao tipicos da pessoa
e que com ela se confundem, traduzindo-se na manifestagdo da sua
personalidade. Assim, eles sdo calcados na logica que “ndo ha valor
que supere o valor da pessoa humana” (BELTRAO, 2005, p. 23). Tal
situagdo vai ao encontro da corrente naturalista que trabalha tais direitos
como inatos, ou seja, como direitos naturais do ser humano, cabendo ao
Estado tdo somente o seu reconhecimento na esfera juridica juridico e

sua consequente regulamentacdo e protecao.
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Outra questdo pertinente diz respeito as pessoas publicas e as
pessoas famosas. E notéria a diferenciagio no que concerne a tutela
de direitos da personalidade em relagdo as pessoas publicas e famosas
e os demais individuos, em especial no que toca o direito a imagem e
a privacidade. Tal situagdo, entrementes, ndo importa na exclusdo da
protecdo dos direitos da personalidade em relagao aqueles. O que ocorre,
nesses casos, ¢ apenas uma reducdo do dmbito de prote¢do e ndo a sua
extingao.

Na realidade, em se tratando de direitos da personalidade e,
portanto, direitos intrinsecos ao individuo, ndo se pode afastar o carater
subjetivo de tais direitos. Consoante aponta Paulo Jos¢ da Costa Junior
(1970, p. 23-25) acerca da teoria alema Sphdrentheorie’— Teoria dos
Circulos Concéntricos — o ambito das esferas varia consoante aspectos
subjetivos de cada titular, sendo necessario observar fatores como o
contexto social em que tal individuo estd inserido e como a atividade
profissional que ele desempenha.

Nada obstante o autor se referir a privacidade, o mesmo ocorre
em relacdo aos demais direitos da personalidade; as particularidades
de cada individuo refletem no d&mbito de protecdo de cada um. Nesse
sentido, uma pessoa com uma maior tendéncia a auto exposi¢do — que,
por exemplo, queira participar de reality shows ou que exponha sua vida
de forma mais ampla em sites de relacionamento como o facebook —
tem um ambito de proteg¢do da privacidade mais restrito do que aquele
individuo que ¢ mais resguardado.

Em suma, verifica-se que o direito ao esquecimento nao deve

3 A Sphdrentheorie ou Teoria dos Circulos Concéntricos ¢ uma teoria alema que divide a privacidade em
trés esferas sucessivamente maiores, em que cada uma englobaria a anterior. Seriam elas: Geheimsphdire
(esfera do segredo); Intimsphdre (esfera da intimidade); e a mais ampla de todas a Privatsphdre (esfera
da privacidade).
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ser interpretado a partir de uma logica patrimonialista e individualista,
inclusive podendo ser tutelado ndo sé diante do titular em si, mas a
partir seus familiares em caso de morte — vide art. 12, pardgrafo tnico
do CC. Outrossim, tal direito ¢ caracterizado por sua irrenunciabilidade,
intransmissibilidade e impossibilidade de limitacdo voluntaria, facultando
sempre ao seu titular o direito de exercé-lo.

Consoante se depreende da construcdo dos direitos da
personalidade, a inexisténcia de previsdo legal expressa do direito
ao esquecimento ndo obsta a sua tutela na esfera juridica nacional.
Em se tratando de direito inato ao ser humano, sua positiva¢do ndo ¢
condicionante para sua defesa, seja ao se reconhecer um direito geral da
personalidade, seja pela sua construcdo a partir do principio da dignidade
humana (ANDRADE, 2012, p. 79) ou, entdo, ao entende-lo como um

desdobramento do direito a privacidade.

2.2 O objeto do direito ao esquecimento

A constatagao de que a nomenclatura “direito ao esquecimento”
foge a uma adequagdo em relacdo ao objeto tutelado por esse direito
prescinde de um estudo mais aprofundado da matéria. De uma breve
leitura de suas defini¢des, percebe-se que o direito ao esquecimento nao
se refere a um direito a ser esquecido em si, mas a um direito de ndo ser
lembrado.

Em ambos aspectos desse direito — a desindexagdo ¢ a nova
veiculagdo de evento pretérito* —, percebe-se que ndo ha um apagamento
4 Digna de nota a existéncia de corrente doutrindria que difere o direito ao esquecimento de um direito a

indexagdo, trabalhando estes como dois direitos distintos, o primeiro como um direito a 6bice de uma nova
exposicao de evento passado e este ultimo como um direito de apagar dados pessoais. Nada obstante, tal

linha de pensamento ndo se coaduna com o entendimento firmado no presente trabalho. Entende-se que
tal disting@o ¢ improdutiva, vez que os critérios e pardmetros para a aplicagdo desses direitos ¢ idéntico, a
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do fato a ser “esquecido”, tdo pouco tal direito possibilita a eliminag¢ao
de noticias ou relatos elaborados quando da ocorréncia do evento ou em
momento proximo a este (FERREIRA NETO, 2016, p. 287).

Nesta 6tica, o objetivo inerente a esse direito consiste em obstar
que se traga a tona um evento pretérito, ou que se indenize a pessoa lesada
por tal exposi¢d@o. No ambiente fisico, essa expressdo desse direito ¢ de
facil averiguacdo, tomando como exemplo os julgados analisados no
item 1 deste artigo — em especial o caso Lebach e o caso “Chacina da
Candelaria” —, percebe-se que ambos 0s sujeitos que buscaram exercer seu
direito ao esquecimento almejavam a nao veicula¢do de uma reportagem
televisiva referente a evento pretérito em suas vidas, sem ter como objeto
qualquer divulgag¢ao realizada a data do evento.

No ambito virtual, por sua vez, a averiguacao dessa situagao
¢ mais complexa em razdo da atemporalidade tipica desse meio,
entrementes, tal situacdo nao altera o objeto deste direito. De fato
este direito implica num reconhecimento do “[...] fluir do tempo na
estabilizacdo e apaziguacdo de relagdes juridicas [...]” e interpessoais
em uma perspectiva externa (FERREIRA NETO, 2016, p. 287), porém
o mesmo pode ser pretendido mesmo em um plano virtual marcado
pela atemporalidade. O diferencial da tutela direito ao esquecimento na
internet recai no fato de que, além de englobar a tutela classica desse
direito enquanto Obice a uma veiculacdo de uma nova reportagem sobre
fato antigo, ela abarca a chamada desindexagdo.

A desindexag¢do consiste exatamente na questdo analisada pelo
caso Google Spain, em que se discute a possibilidade de se desvincular

o nome da pessoa nos mecanismos de busca de alguma noticia ou evento

diferenca entre ambos se d4, a bem da verdade, na adequagdo do meio de veiculagdo — se fisico ou virtual
- do fato ou evento que se busca “esquecer”.
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que fora divulgado na internet. Neste caso, inexiste uma nova divulgacao
do evento; o que ocorre ¢ um tratamento de dados realizado pelos
buscadores da internet, os quais remetem o usudrio a uma noticia antiga.

Destarte, o que se visa excluir ¢ essa vinculagdo — indexagdo —
do sujeito a noticia, ou seja, ndo se apaga a noticia do evento em si, mas
se dificulta o acesso a mesma, no sentido de diminuir a visibilidade da
noticia. Por esta razao, a reclamag¢ao do cidadao espanhol junto a AEPD,
no que toca o jornal, foi julgada improcedente. Qualquer individuo que
tenha interesse na noticia pode acessa-la através da pagina do jornal sem
maiores problemas, somente sendo afetada a pesquisa nos buscadores
da internet.

Por conseguinte, tanto no caso do direito ao esquecimento tipico
como no caso da desindexag¢ao, o exercicio do direito ndo serve para fins
de se impedir o acesso a informacgao referente ao evento que se pretende
“esquecer”. Qualquer pessoa que buscar em uma fonte que veiculou a
noticia a data do acontecido terd acesso as informacdes, sem que isso

implique na violagao do direito de seu titular.

2.3 A intima relacdo entre direito a privacidade e direito ao

esquecimento

Invariavelmente, a construcao do direito ao esquecimento, a
exemplo do direito a privacidade, perpassa pela classica colisdo entre
direitos da personalidade e o direito de informagao e de liberdade de
expressao (PORTAS, FUENSANTA 2015, p. 991). Como forma de
adequacao ao novo contexto social e informacional, surge a necessidade

de mudancas qualitativas no significado ¢ no ambito de abrangéncia
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desses direitos (CABRAL, 2012, p. 112), cenario em que ganha nova
pertinéncia a figura do direito ao esquecimento.

De inicio, € preciso reconhecer que os diretos da personalidade
encontram restricdes na necessidade de sua conformagao com o exercicio
de outros direitos e no interesse publico —do qual se desdobram a ordem
publica e a seguran¢a nacional (CABRAL, 2012, p. 114). Superada tal
constatacdo, ¢ preciso identificar qual direito da personalidade — por
exemplo, direito a hora, direito & imagem, direito a privacidade — esta
em questdo e seu respectivo ambito de protecado, este caracterizados nas
palavras de Ingo Sarlet (2010, p. 387):

O ambito de protecdo de um direito fundamental
[...] abrange os diferentes pressupostos faticos
instituidos pela respectiva norma juridica. Com
outras palavras, trata-se do bem juridico protegido,
ou seja, do objeto tutelado, que nem sempre se afigura
de facil identificag@o, especialmente em decorréncia
das indeterminagdes semanticas invariavelmente
presentes nos textos normativos (disposigdes) que
asseguram direitos fundamentais, mas também,
entre outras razdes, em virtude da dupla dimensao
objetiva e subjetiva e da conexa multifuncionalidade
dos direitos fundamentais.

Cumpre referir, ainda, que, por mais que o aludido autor enfoque
nos direitos fundamentais, tal disposi¢ao também se aplica aos direitos da
personalidade, vez que, além de se tratarem de direitos da personalidade,
eles também sdo considerados direitos fundamentais.

Superada tal questao, passa-se, entdo, a verificar a existéncia ou
ndo de uma colisdo entre direitos, bem como quais sdo os limites —a¢des

ou omissdes do poder ptiblico ou de particulares que implique na redugao
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pode se dar tanto por disposi¢do constitucional expressa ou por norma
infraconstitucional que tenha, contudo, fundamento na Constitui¢ao
(SARLET, 2010, p. 408-409) — a este direito.

Destarte, a verificagdo dos direitos em conflito ¢ que dara
espaco ao estabelecimento de critérios ou pardmetros especificos que
permitirdo, no caso concreto, uma ponderacdo do intérprete, fundada
numa hierarquizag¢do axioldgica que permita a verificacdo de qual
direito deve preponderar in casu (FREITAS, 2004, p. 60), desde que tal
situacdo nao implique na violagao do niicleo essencial do direito preterido
(SARLET, 2010, p. 410).

Observa-se, dessa forma, que o direito ao esquecimento se
aproxima muito do direito a privacidade, em seu aspecto do right to be left
alone (WARREN; BRANDEIS, 1890, p. 193), no sentido de que ambos
visam a prote¢ao do individuo diante de uma exposi¢ao exacerbada ou
indevida. Em sua aplica¢do no ambito fisico, inclusive, entende-se que
o direito ao esquecimento ¢ englobado pelo direito a privacidade, sendo
questionavel a pertinéncia do desenvolvimento deste direito como um
direito autonomo.

Além do objeto desses direitos ser o mesmo, percebe-se que
os parametros adotados para sua aplicagdo quando em conflito com
outro direito também se identificam. Questdes como o “[...] potencial de
alcance do veiculo e [...] o objetivo real da veiculagdo do conteudo [...]”
(CARVALHO; DANTAS, 2013, p. 21-22); o ineditismo de seu conteudo;
a atualidade da informacao; a pertinéncia dela para o publico em geral,
o potencial lesivo de sua exposi¢do; e a pessoa a quem se refere tal
informagdo também sdo critérios adotados na ponderacao entre direito a

privacidade e direito a informacgao e liberdade de expressao, inexistindo
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razao pratica para se construir um direito ao esquecimento para solugao
de tais casos, pelo menos ndo de forma auténoma.

No ambito virtual, por fim, o direito ao esquecimento, em
especial no que toca a desindexagdo, acaba se aproximando do direito
a protecao de dados pessoais, podendo ser trabalhado como um aspecto
deste. Inclusive, no ordenamento juridico espanhol, tal direito era
trabalhado a partir da “ley orgdnica de proteccion de datos” em seus
artigos 5.1, 6.3, 6.4 e 34, e, atualmente, segue sendo inserido no ambito
da protecdo de dados ao constar no regulamento geral de prote¢ao de
dados da Unido Europeia (PORTAS; FUENSANTA, 2015, p. 993-995).
Nao obstante, tal construgdo perpassaria pelo reconhecimento de que a
indexac¢do consistiria em um tratamento de dados pessoais, consoante o

fez o Tribunal de Justica da Unido Europeia — TJUE.

CONCLUSAO

Do exposto, percebe-se que antigos debates demandam uma
nova releitura, a fim de que esses se adéquem as mudangas no corpo
social. Em um contexto de uma sociedade da informacgao, o direito
ao esquecimento ganha novo significado diante das novas formas de
violagao deste.

Para além da noticia nova de contetido velho, a questao da
desindexacdo ¢ emblematica para evidenciar a necessidade de adequagao
de velhos direitos a uma nova realidade social. Os critérios para aplicagdo
do direito, via de regra, persistem os mesmos, mas as novas formas de
violagao desse direito demandam sua releitura.

Desta feita, no caso do direito ao esquecimento a desindexagao
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surge como nova problemadtica tipica dessa sociedade da informagao,
ampliando o d&mbito de aplicagdo desse direito para situagdes em que
inexiste uma nova, noticia, reportagem ou relato, mas um direcionamento
aum antigo. Em se tratando de efeito semelhante —trazer a tona situagdes
passadas que se pretende deixar no passado -, a resposta também ¢
semelhante: obstar essa forma de revirar o passado dificultando, sem
impossibilitar, o acesso as informagdes passadas.

Para além dessa questdo, percebe-se que o direito ao
esquecimento ndo € um direito novo e autbnomo, mas um desdobramento
(ou um aspecto) de outros direitos ja consagrados no ambito juridico
— notadamente, o direito a privacidade e o direito a protecdo de
dados pessoais. Quando da aplicagdo desse direito, constata-se que
os parametros de ponderacdo concernentes a tal direito se confundem
com aqueles dos direitos a privacidade e a protecdo de dados pessoatis,
inexistindo inovagao sequer em relacdo ao fator temporal.

Desta feita, fica o questionamento acerca da pertinéncia da
construcdo desse direito enquanto um direito autonomo, vez que tal
composicao parece ndo contribuir de forma efetiva ao debate juridico e
a solucdo do classico conflito entre direitos da personalidade e os direitos

a informacao e a liberdade de expressao.
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