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RESUMO

As Novas Tecnologias da Informacdo e da Comunicacgédo, em especial a Internet, tém
impactado significativamente a maneira como o ser humano se relaciona com tudo aquilo que
0 cerca. Na Sociedade da Informacdo, surge a necessidade de ampliacdo do conceito de
privacidade, para abarcar situagdes nas quais os dados ou as informagOes pessoais Sao
disponibilizados na rede mundial de computadores sem que tenham efetivo interesse publico.
Surge, assim, uma corrente doutrinaria e jurisprudencial que vai ao encontro da ideia de que o
excesso de memoria, provocado pela ampla capacidade de armazenamento da Internet, resta
por fazer com que o ser humano fique impossibilitado de se desligar do passado, sendo
perseguido, por toda a vida, por seus equivocos. Fala-se, assim, na possibilidade de aplicacéo
do direito ao esquecimento virtual, decorrente da tutela da dignidade da pessoa humana e do
direito a privacidade, como a prerrogativa que tem o ser humano de ndo ser perseguido
eternamente por atos ou fatos do passado que ndo tenham legitimo interesse publico. O direito
ao esguecimento é oriundo do campo penal, sendo que sua aplicacdo, em ambito civel, em
especial em relacdo a possibilidade de supressdo ou ocultamento de dados ou informacGes
pessoais verdadeiras dos mecanismos de busca da Internet, é o que torna o tema novo e
relevante. Sendo assim, a presente pesquisa investiga como os Tribunais Superiores do Brasil
e o Tribunal Supremo Espanhol vém enfrentando o tema em questdo. Buscou-se apresentar
pontos de encontro entre os critérios adotados para a tomada de deciséo, estabelecendo balizas
tedricas que possibilitem a realizacdo da ponderacdo entre os direitos em conflito, quais
sejam, a liberdade de expresséo e a tutela da privacidade.

Palavras Chave: Tutela da Privacidade; Direito ao Esquecimento; Tribunais Superiores do
Brasil; Tecnologias da Informacéo e da Comunicacéo; Protecdo de Dados.



ABSTRACT

The New Technologies of Information and Communication, especially the Internet,
have significantly impacted the way in which the human being relates to everything that
surrounds him. In the Information Society, there is a need to extend the concept of privacy, to
cover situations in which data or personal information are made available on the global
computer network without having an effective public interest. Thus, a doctrinal and
jurisprudential current emerges, which is in line with the idea that the excess memory caused
by the Internet's ample storage capacity has made human beings unable to detach themselves
from the past, being persecuted, For the rest of his life, for his misunderstandings. It speaks of
the possibility of applying the right to virtual forgetfulness, due to the protection of the
dignity of the human person and the right to privacy, as the prerogative of the human being
not to be eternally persecuted for acts or facts of the past that Have no legitimate public
interest. The right to forgetfulness comes from the criminal field, and its application, in a civil
sphere, especially in relation to the possibility of suppression or concealment of personal data
or personal information of the Internet search engines, is what makes the subject new and
relevant. Thus, the present research investigates how the Supreme Courts of Brazil and the
Spanish Supreme Court are facing the issue in question. We sought to present meeting points
between the criteria adopted for decision-making, establishing theoretical frameworks that
allow the weighting between conflicting rights, namely, freedom of expression and protection
of privacy.

Keywords: Privacy Guardianship; Right to Forgetfulness; Superior Courts of Brazil;
Information and Communication Technologies; Data Protection.
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INTRODUCAO

Um dos maiores desafios da sociedade contemporanea, no campo juridico, consiste em
buscar alternativas que auxiliem na solucdo do constante conflito entre as liberdades
constitucionalmente asseguradas e a protecdo aos direitos da personalidade, em especial o
respeito a privacidade, conflito este que assume novos contornos com a ampliacdo do uso da
Internet. Devido aos avancos tecnoldgicos ocorridos nos ultimos anos tornou-se possivel a
divulgacdo de dados e informacdes® de forma quase instantanea, e para um grande niimero de
pessoas, por meio da rede mundial de computadores.

Da mesma forma que as novas Tecnologias da Informacdo e da Comunicacao (TICs)
facilitam a interacdo entre as pessoas, fazem com que as informac6es, uma vez divulgadas,
escapem ao controle de quem as disponibilizou na rede. Verifica-se, assim, que a Internet
apresenta novos modos de interagdo social que merecem protecdo juridica, o que exige ndo
somente do legislador, mas também do aplicador do direito, uma abordagem lastreada na
protecdo dos direitos fundamentais?, a fim de enfrentar adequadamente as problematicas

proprias da Sociedade da Informacéo®.

! Com relagéo a utilizagdo dos termos dados e informagcdes, verifica-se que o contetido de ambos se sobrep&e em
varias circunstancias. Ambos os termos tém sido utilizados para representar um fato, um determinado aspecto
de uma realidade. Semanticamente, dado apresenta uma conotacdo um pouco mais primitiva e fragmentada,
como se fosse a informacdo em estado potencial, antes de ser transmitida. A informacéo, por sua vez, estaria
relacionada a algo além da representacdo contida no dado, chegando ao limiar de uma cognicdo (DONEDA,
2014). No presente trabalho os termos serdo utilizados em conjunto, na maior parte das vezes, representando a
ideia de que a protegdo juridica da privacidade deve se dar tanto com relagdo aos dados quanto com relagdo as
informacdes.

2 Opta-se por utilizar a expressdo direitos fundamentais, filiando-se & doutrina que estabelece que direitos
fundamentais seriam os “direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espaco e
temporalmente”, enquanto os direitos humanos, ou direitos do homem, “sdo direitos validos para todos os
povos e em todos os tempos (dimenséo jusnaturalista-universalista)” (CANOTILHO, 2003, p. 393). No mesmo
sentido Témis Limberger, para quem “os direitos humanos sdo anteriores a qualquer positivagdo, prevalecem
diante de todos. A expressdo costuma ser muito utilizada na érbita internacional. Os direitos fundamentais sdo
os direitos positivados no ordenamento constitucional, sdo associados a orbita do direito interno” (2007b, p.
75). Ingo Wolfgang Sarlet (2012) diferencia direitos humanos de direitos fundamentais entendendo que os
direitos humanos estdo fundados necessariamente na dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais séo
considerados como direitos que, independentemente de terem ou néo relacdo direta com a dignidade da pessoa
humana, s8o assegurados por forca de sua previsdo pelo ordenamento constitucional. Assim, como uma das
premissas da presente pesquisa é a de que a tutela da privacidade na Sociedade da Informacdo comporta o
direito ao esquecimento, este derivado da dignidade da pessoa humana e do respeito a esfera privada/intima do
individuo, optou-se por utilizar a expressao direitos fundamentais, j& que o respeito a vida privada esta
fundamentado na dignidade da pessoa humana e também assegurado na maioria das constitui¢des ocidentais.
Apesar disso, muitas vezes ambos os termos serdo utilizados separadamente, devendo ser entendidos como
sinbnimos na presente pesquisa. Por fim, cumpre dizer que a investigagdo proposta no trabalho esta centrada na
“dimensdo concreta dos direitos fundamentais, tais quais se encontram plasmados na orbita do direito
constitucional positivo (perspectiva estatal, portanto)” (SARLET, 2010, p. 22).

A expressdo Sociedade da Informagdo é utilizada designar a contemporaneidade, ou seja, a fase atual do
desenvolvimento social. A escolha por tal expressdo se da, entre outros motivos, pelo fato de que muitos dos
autores utilizados na presente pesquisa também utilizam os termos citados para designar as Ultimas décadas.
Além disso, conforme sera visto posteriormente, a expressdo foi cunhada no inicio da década de 1980, na
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Neste contexto, a proposta do presente estudo € abordar o direito ao esquecimento
virtual, investigando a origem e a natureza deste direito, aplicavel a tutela privacidade, da
memoria individual e a protecdo de dados e informacdes pretéritas, especificamente com
relacdo a possibilidade de aplicacdo de tal direito para supressdo de dados e informacdes
verdadeiras, poréem desatualizadas, dos provedores de busca da Internet. Na sequéncia, a
pesquisa pretende apresentar um mapeamento de como os Tribunais Superiores do Brasil e 0
Tribunal Supremo Espanhol* vém decidindo acerca da protecéo dos direitos da personalidade
em ambito virtual, analisando as exposi¢des de motivos e os critérios utilizados para a tomada
de decisdo nos julgados encontrados nos Gltimos trés anos® que facam referéncia ao direito ao
esquecimento.

Busca-se, assim, encontrar pontos de convergéncia, que possibilitem o
estabelecimento de critérios aplicaveis as demandas judiciais que buscam a tutela do direito
ao esquecimento virtual, auxiliando o Poder Judiciario na tomada de decisGes
constitucionalmente adequadas, promovendo a necessaria tutela da dignidade do ser humano
sem ferir o direito coletivo a informacéo.

Considerando os aspectos acima mencionados, esta pesquisa busca responder as
seguintes questdes: é possivel falar em direito ao esquecimento como um direito da
personalidade, derivado da dignidade da pessoa humana e decorrente da tutela da privacidade,
autorizando a supressao de informacdes pessoais verdadeiras desatualizadas, dos mecanismos
de busca da Internet? Quais os critérios utilizados pelos Tribunais Superiores do Brasil, e pelo
Tribunal Supremo Espanhol, nas decis@es relativas ao direito ao esquecimento virtual, nos

termos propostos no presente trabalho?

Europa, por ocasido da regulamentacdo da liberdade de circulacdo de servicos, sendo utilizada, muitas vezes,
no mesmo contexto que Tecnologias da Informagdo e da Comunicacdo. Além disso, o Enunciado 531 do
Conselho da Justica Federal, utilizado para trazer a luz o direito ao esquecimento em ambito nacional,
apropria-se da expressdo, conforme serd visto na sequéncia.

* Com relacio ao sistema juridico espanhol, cumpre situar quais sdo as principais cortes do referido pais, em
traducdo livre das licbes expostas na obra coordenada por Francisco Balanguer Callejon: A Audiéncia
Nacional é o 6rgdo competente para julgar assuntos como o terrorismo, o narcotréfico, os delitos monetérios, e
sua jurisdicdo se projeta sobre a totalidade do territério nacional. O Tribunal Supremo também possui
jurisdicdo sobre todo o territorio nacional e, de acordo com o Art. 123 da Constituicdo Espanhola, é “superior
em todas as ordens de jurisdi¢do” (civil, penal, administrativa, trabalhista e militar), “sem prejuizo das
garantias constitucionais”, cuja competéncia é do Tribunal Constitucional (CALLEJON, 2008, p. 543).
Conforme sera visto, a maioria das decisdes relativas ao direito ao esquecimento é encontrada no Tribunal
Supremo Espanhol, o que fundamenta a escolha do referido Tribunal para o estudo comparado.

5 Apesar de existirem demandas anteriores a 2013, na presente pesquisa utiliza-se como lapso temporal os
altimos trés anos, a fim de averiguar como a jurisprudéncia do Tribunal Supremo Espanhol recepcionou a
decisdo oriunda do Tribunal de Justica da Unido Europeia relativa ao Sr. Mario Costeja Gonzalez, que sera
melhor apresentada posteriormente. Foram encontradas diversas decisoes, relativas ao tema, nos ultimos anos,
sendo apresentadas aquelas que possuem maior relevancia e/ou que utilizem a expressao derecho al olvido.
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O direito ao esquecimento foi trazido a luz, em &mbito brasileiro, pelo Enunciado 531,
do Conselho de Justica Federal (CJF), no qual esta positivado que “a tutela da dignidade da
pessoa humana na Sociedade da Informacéo inclui o direito ao esquecimento” (JUSTICA
FEDERAL, 2013). No contexto do presente estudo entende-se por direito ao esquecimento a
possibilidade de ocultamento de dados e informacgOes pessoais desatualizadas, ou que néao
possuam interesse publico, dos mecanismos de busca da Internet, ou supressdo destes nos
sites que hospedam a informacdo, como pressuposto da dignidade da pessoa humana, tendo
em vista a necessidade de que os fatos passados ndo persigam o ser humano por toda a vida.

Percebe-se a importancia e atualidade do tema no contexto social e juridico no
momento em que diversos julgados tém utilizado a expressdo, tanto em ambito nacional
guanto na esfera internacional, sem que haja uniformidade de critérios adotados nas decisdes.
Com o aumento do numero de demandas que buscam a supressdo de informacgdes pessoais
dos mecanismos de busca, como pressuposto do respeito a dignidade da pessoa humana,
torna-se necessario estabelecer parametros para avaliagdo do que pode ou ndo ser suprimido
em caso de divulgacao de dados e informacdes pessoais na Internet.

N&o é demais referir que, no ano de 2014, foi promulgada a Lei 12.965, que busca
estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para uso da Internet no Brasil, também
chamada de “Marco Civil da Internet”. De acordo com a referida Lei, a disciplina do uso da
Internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de expressdo, comunicacao e
manifestacdo do pensamento (art. 3° 1), bem como a protecdo da privacidade (art. 3° Il), e a
protecdo dos dados pessoais, na forma da lei (art. 3° Ill). Tal norma, entretanto, ndo deixa
claro quais os limites para a utilizacdo dos meios virtuais no que tange a veiculagdo de
informacdes que possam ferir os direitos da personalidade, exigindo, ainda, a promulgacéo de
legislacdo especifica acerca da protecdo de dados pessoais.

Sendo assim, necessario averiguar quais 0os parametros que possibilitem dar uma
resposta  constitucionalmente adequada quando da colisdo entre as liberdades
constitucionalmente asseguradas e a protecdo dos direitos da personalidade em ambiente
virtual. A divulgagéo de dados e informagdes na Internet pode, a0 mesmo tempo, significar o
exercicio de um direito, como, também, configurar lesdo a dignidade da pessoa humana,
sendo necessario estabelecer balizas para que se possa averiguar, frente a cada situacédo
concreta, se cabivel a aplicacdo do direito ao esquecimento virtual.

Inicialmente, foi necessario selecionar os paises e Tribunais objetos do estudo, sendo
estes os Tribunais Superiores do Brasil e o Tribunal Supremo Espanhol. A Espanha foi

escolhida devido ao fato de que foi a partir de provocacdao judicial feita pelo cidaddo espanhol
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Mario Costeja Gonzalez que o Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu pela aplicacdo
do direito ao esquecimento em mecanismos de busca na Internet. Também contribuiu para a
escolha o fato de que a Espanha protege constitucionalmente a intimidade com relacdo ao
tratamento informatizado de dados pessoais. Também o fato de que o Poder Judiciario
espanhol disponibiliza o inteiro teor das decisdes em ambito virtual, facilitando o acesso por
parte do pesquisador, contribuiu para escolha do referido pais para estudo comparado.

Ainda, foi considerado que a Espanha passou por um periodo ditatorial que durou
trinta e sete anos, sendo que a Constituicao atualmente vigente foi sancionada apds o periodo
em que a Espanha foi governada de forma autoritaria por Francisco Franco®. Assim, de forma
semelhante ao ocorrido no Brasil, a Constituicdo atualmente vigente na Espanha foi forjada
em um ambiente de supressdo de direitos, ja que ambos os paises foram tomados por regimes
marcadamente repressores e com histérico de violéncia’. Por fim, como teoria de base s&o
utilizados autores brasileiros e espanhdis, em especial Manuel Castells, Anténio Henrique
Pérez Lufio, Ingo Wolfgang Sarlet, Luis Roberto Barroso e Témis Limberger, o que
contribuiu para a escolha dos referidos paises.

Verifica-se que o tema apresenta contornos juridicos e sociais que extrapolam o mero
interesse subjetivo da pesquisa. No plano pessoal, o trabalho esta inserido no ambito das
pesquisas desenvolvidas durante a graduagdo pelo mestrando, que envolvem a protecdo aos
direitos fundamentais e a analise dos impactos sociais e juridicos derivados da ampliacdo do
uso das Tecnologias da Informacdo e da Comunicacgdo. A utilidade do trabalho reside no fato
de que o tema esta sendo debatido atualmente em ambito doutrinario e jurisprudencial, ndo se
tendo chegado a um consenso com relacdo aos parametros de aplicabilidade do direito ao
esquecimento virtual.

O trabalho parte da premissa de que o direito ao esquecimento é um direito
fundamental, decorrente da tutela da dignidade da pessoa humana e do direito a privacidade,

podendo ser aplicado tanto em ambito de Brasil quanto de Espanha. Utiliza-se a matriz teorica

® Qutro Pafs que apresenta caracteristicas semelhantes, tendo uma Constituicdo que prevé a utilizacdo da
informaética e o resguardo dos direitos fundamentais € Portugal (LIMBERGER, 2007b). A escolha da Espanha
decorre, fundamentalmente, de que o precedente Mario Costeja Gonzalez surge a partir de provocacdo a
tribunais do referido pais, conforme se vera. Além disso, a legislagdo portuguesa, relativa a protecéo de dados,
possui estrutura semelhante a legislagéo espanhola.

" A Constituicdo do Brasil de 1988 surge ap6s a ditadura militar, tendo por inspiracdo o constitucionalismo
jovem europeu, sendo que institutos como o Habeas Data foram inspirados na previsdo existente na
Constituicdo Espanhola (LIMBERGER, 2007b). Especificamente com relacdo aos direitos fundamentais,
inquestionavel a aproximagdo do modelo adotado no Brasil com os modelos adotados no ordenamento lusitano
e espanhol (SARLET, 2010, pg. 23).
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hermenéutico-fenomenolégica®, tendo-se por método de abordagem o método dialético que,
penetra no mundo dos fendbmenos através de sua agdo reciproca, da contradigdo inerente ao
fendmeno e da mudanca dialética que ocorre na natureza e na sociedade. O método de
procedimento sera 0 método comparativo, avaliando-se as similitudes e as divergéncias entre
as decisdes encontradas, por meio da técnica da pesquisa bibliogréfica, a partir da realizacéo
de fichamentos e resumos.

Destaca-se, ainda, que a dissertacdo esta diretamente alinhada com o objetivo do
Programa de Pos Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Maria, vinculando-
se a area de concentracdo Direitos Emergentes na Sociedade Global, dentro da Linha de
Pesquisa Direitos na Sociedade em Rede, na qual séo investigados os impactos no campo
juridico da utilizacéo das novas tecnologias.

Portanto, o desafio que ora se propde é efetuar um mapeamento de como os Tribunais
Superiores do Brasil e o Tribunal Supremo Espanhol vém decidindo com relagdo ao tema
tutela da privacidade em ambiente virtual, buscando pontos de convergéncia com relacdo aos
critérios utilizados para aplicacdo ou ndo do direito ao esquecimento, a fim de serem
estabelecidas balizas tedricas que possibilitem a tomada de decisdes constitucionalmente
adequadas. A presente pesquisa se articula em torno de duas teses centrais: (1) a tutela dos
direitos da personalidade, na Sociedade da Informacéo, exige um olhar diferenciado com
relacdo a potencialidade de lesdo derivada da ampliacdo das novas tecnologias, sendo
necessario que seja observada a centralidade do conceito de dignidade da pessoa humana para
gue seja tomada uma decisdo constitucionalmente adequada em caso de colisdo de liberdades
constitucionais e direito a privacidade; (2) e em sendo o direito ao esquecimento derivado da
tutela da privacidade, torna-se necessario o estabelecimento de critérios para sua aplicacdo em
casos concretos, a fim de que seja respeitado o direito coletivo a memoria dos fatos relevantes

para a sociedade.

8 Na pesquisa sera utilizado “o “método™ fenomenoldgico-hermenéutico, visto, a partir de Heidegger, como
“interpretacdo ou hermenéutica universal”, é dizer, como revis@o critica dos temas centrais transmitidos pela
tradigdo filosofica através da linguagem, como destruicdo e revolvimento do chdo linguistico da metafisica
ocidental, mediante o qual é possivel descobrir um indisfar¢avel projeto de analitica da linguagem, numa
imediata proximidade com a préxis humana, como existéncia e facticidade, em que a linguagem — o sentido, a
denotagdo — ndo é analisada num sistema fechado de referéncias, mas, sim, no plano da historicidade”
(STRECK, 2014, p. 20). Conforme leciona Lénio Luiz Streck, através da fenomenologia hermenéutica “o
horizonte de sentido é dado pela compreensdo (Heidegger) e ser que pode ser compreendido é linguagem
(Gadamer) onde a linguagem ndo é simplesmente objeto, e sim, horizonte aberto e estruturado e a
interpretagdo faz surgir o sentido” (STRECK, 2014a, p. 19) Para a hermenéutica, “o elemento interpretativo
que caracteriza mais propriamente a experiéncia juridica pode, e deve, ser explorado fenomenologicamente. E
possivel oferecer limites ou anteparos a atividade interpretativa, na medida em que o direito ndo é concebido a
partir de um reducionismo fatico. Isso é uma questdo de controle democratico das decisdes.” (STRECK, 2014a,
p. 51)
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A pesquisa serd desenvolvida em dois capitulos. No primeiro capitulo, intitulado “A
Persisténcia da Memoria’: o tempo se curva diante das Tecnologias da Informagdo e da
Comunicacdo” serdo trazidos conceitos necessarios ao entendimento do tema em questao,
referindo-se a necessidade de que ocorra a compatibilizacdo entre os avancos tecnoldgicos e a
protecdo dos direitos da personalidade. Ainda na primeira parte do trabalho, serd demonstrada
a constante possibilidade de colisdo, no ambito da Internet, de direitos fundamentais, em
especial os direitos da personalidade e as liberdades constitucionais, fazendo-se um breve
apanhado com relacdo a legislacao de protecdo de dados e tutela dos direitos da personalidade
em ambito de Brasil e Espanha.

No segundo capitulo, cujo titulo ¢ “Direito ao esquecimento: a tutela dos direitos da
personalidade na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores do Brasil e do Tribunal Supremo
Espanhol”, sera investigado como os referidos Tribunais vém decidindo as demandas relativas
ao direito ao esquecimento, averiguando as razfes pelas quais existem decisdes tanto no
sentido da aplicacdo, quanto da inaplicabilidade do referido direito. Por fim, far-se-a um
cotejo entre os argumentos das decisdes encontradas nos ultimos trés anos, a fim de definir

parametros para aplicacdo do esquecimento virtual.
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1. “A PERSISTENCIA DA MEMORIA”®: O TEMPO SE CURVA DIANTE DAS
TECNOLOGIAS DA INFORMACAO E DA COMUNICACAQ™

E possivel viver quase sem lembranca, e mesmo viver

feliz, como mostra o animal; mas é inteiramente

impossivel, sem esquecimento, simplesmente viver.
Friedrich Nietzche

A revolucdo derivada do advento das Novas Tecnologias da Informacdo e da
Comunicacdo (NTICs) tem redimensionado as relacdes dos seres humanos com a natureza, as
interaces dos seres humanos com os outros, e consigo mesmo (PEREZ LUNO, 2012, p. 20).
E, de todas as ferramentas tecnoldgicas existentes atualmente, por certo é a Internet a que
possui maior impacto no cotidiano da sociedade, impacto esse que € sentido, na maior parte
das vezes, sem 0 menor espaco e tempo para reflexdo.

H& alguns anos, a maneira pela qual a informacdo chegava as criancas era por meio
das familias. A escola constituia uma experiéncia “tardia”, em geral ap6s os seis anos. Nas
ultimas décadas, com a disseminacdo da TV a cabo, dos DVDs, dos aparelhos de jogos, com a
possibilidade de interacdo cada vez maior proporcionada pela Internet, pela ampliacdo do uso
de smartphones, nem familia nem escola conseguem ser filtros da informacdo (FERRAZ
JUNIOR, 2014, p. XIX), j& que “nos encontramos, na atualidade, a beira do digital”
(TOURINO, 2014, p. 14, traduc&o nossa)*.

Em pouco mais de vinte anos, a rede mundial de computadores tornou-se um dos
principais meios de comunicacdo do Brasil e, para as novas geracoes, torna-se dificil acreditar
na existéncia de um mundo sem tal tecnologia. E preciso observar, contudo, que as
potencialidades trazidas pelas novas ferramentas tecnoldgicas também se traduzem em
desafios para a tutela da dignidade da pessoa humana, especialmente em um cenario em que a

utilizacdo de dados e informacg6es pessoais se torna cada vez mais importante, sendo essencial

% A Persisténcia da Memoria (em espanhol: La persistencia de la memoria; em cataldo: La persisténcia de la
memoria) € uma pintura de 1931 de Salvador Dali. A pintura estd localizada na colegdo do Museu de Arte
Moderna (MoMA) de Nova lorque desde 1934. E amplamente reconhecida e frequentemente referenciada na
cultura popular. Em sua autobiografia, Dali conta que levou duas horas para pintar a maior parte da obra (do
total de menos de cinco horas), enquanto esperava sua esposa, Gala, voltar do teatro. Neste dia, o pintor se
sentira cansado e com uma leve dor de cabeca, ndo indo ao teatro com sua esposa e amigos. Quando sua esposa
retornou, Dali mostrou-lhe a obra, vendo em sua face a "contracéo inequivoca de espanto e admiragdo”. Ele
entdo, perguntou se ela achava que em trés anos esqueceria aquela imagem, tendo como resposta que "ninguém
poderia esquecé-la uma vez vista" (A PERSISTENCIA DA MEMORIA, 2016).

10" A expressdo é uma adaptacdo de termos da fisica, cunhados para descrever a teoria da relatividade geral,
publicada em 1915 por Albert Einstein, que demonstra, entre outras coisas, que ha uma curvatura do espago-
tempo diante da gravidade, teoria que teria impactado significativamente Salvador Dali no desenvolvimento de
sua obra “A persisténcia da memoria”.

" No original: “nos encontramos em la actualidad em el precipicio de lo digital”.


https://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_castelhana
https://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_catal%C3%A3
https://pt.wikipedia.org/wiki/Salvador_Dal%C3%AD
https://pt.wikipedia.org/wiki/Museu_de_Arte_Moderna_(Nova_Iorque)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Museu_de_Arte_Moderna_(Nova_Iorque)
https://pt.wikipedia.org/wiki/Nova_Iorque
https://pt.wikipedia.org/wiki/Gala_%C3%89luard_Dal%C3%AD
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para que a pessoa possa Se mover com autonomia e autoridade nos corredores da Sociedade
da Informacdo (DONEDA, 2014, p. 61).

O problema se agiganta a partir do momento em que, no fundo, quase tudo é digital.
Né&o existe empresa, profissional ou administracdo que ndo seja afetado em maior ou
menor medida por um processo crescente de informatizacdo dentro da Internet e
suas conexdes. Esta nova sociedade em que se misturam bits e &tomos também traz
novos problemas que nem sempre séo faceis de resolver (TOURINO, 2014, p. 11,
traducdo nossa).*

A dimensdo que a sociedade contemporanea ganhou com a Internet, e com 0s meios
de comunicacdo em geral, é inquestiondvel. Atualmente as fronteiras se tornaram mais
estreitas em decorréncia do facil acesso a informacdo e as possibilidades quase ilimitadas de
comunicacdo. Entretanto, problemas complexos surgem em decorréncia de tal estreitamento
de fronteiras entre as comunidades, e da dificuldade de filtrar o que € disponibilizado em
ambito virtual (MARTINEZ, 2014, p. 174), sendo que de nada adianta um pais oferecer um
nivel de protecdo razoavel internamente se as relagdes de comunicacdo hoje transcendem
fronteiras (LIMBERGER, 2007a, p. 196).

Resta produzido, deste modo, um fenédmeno dual: por um lado as Novas Tecnologias
da Informacdo e da Comunicagdo tém conduzido a grande desenvolvimento e melhoria na
condicdo de vida da humanidade. Ao mesmo tempo, determinados usos e abusos tecnoldgicos
se traduzem em grave ameaca as liberdades, o que exige a formulacdo de novos direitos ou
atualizacdo e adequacdo de conceitos para garantia dos direitos ja existentes (PEREZ LUNO,
2012, p. 20). Assim, resta investigar qual a contribuicdo do Direito e do Poder Judiciario em
relagdo & protecdo do individuo frente as novas possibilidades de violagdo a dignidade da
pessoa humana decorrentes da Sociedade da Informagao.

Com a criagcdo da rede mundial de computadores, de potencialidade praticamente
ilimitada com relagédo aos fluxos informacionais, o paradigma da liberdade se instaurou
rapidamente pelo mundo. O referido paradigma teve bases tanto tecnologicas quanto
institucionais, ja que a Internet foi desenvolvida nos Estados Unidos, sob a protegéo
constitucional da livre expressdo imposta pelos tribunais americanos (CASTELLS, 2003, p.
139).

'2 No original: “El problema se agiganta desde el momento en que, en el fondo, digital es casi todo. No existe
empresa, profisional o administracién que no esté afectado en mayor o menor medida por un proceso
cresciente de computerizacion dentro del que Internet y sus conexiones son basicos. Esta nueva sociedad en la
que se entreveran los bits y los atomos trae también nuevos problemas que no siempre son faciles de
solucionar”.
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Além disso, o processo de vigilancia era demasiadamente dispendioso para que 0s
governos investissem sobremaneira na fiscalizagdo do cometimento de delitos em ambito
virtual, sendo gque a Unica maneira de controlar a Internet, no inicio, era nao estar nela, o que
logo se tornou um preco demasiadamente caro de se pagar para paises do mundo inteiro, tanto
em termos de oportunidades de negdcio quanto de acesso a informacdo global (CASTELLS,
2003, p. 140). Assim, em poucos anos a rede mundial de computadores se tornou o paradigma
dominante no mundo, sendo que a maioria das pessoas — a0 menos nas sociedades mais
desenvolvidas — necessita dos meios tecnoldgicos para se movimentar diariamente pelos mais
diversos campos sociais.

Por tal motivo, faz-se necesséario refletir criticamente acerca do papel do Direito frente
a possibilidade de violacdo da dignidade da pessoa humana em ambito de Internet, em
especial no que se refere a disseminacdo de dados e informacdes acerca de individuos que,
muitas vezes, passam a ter sua vida dissecada publicamente. Por outro lado, somente a
reflexdo acerca do tema se torna insuficiente para o objetivo que se propfe, qual seja,
apresentar parametros para verificacdo, frente a casos concretos, se a divulgacdo e
manutencdo de determinada informacdo em ambiente virtual constitui violacdo da privacidade
e, consequentemente, da dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, ap6s analisados 0s pressupostos teoricos e juridicos relacionados ao tema
em questdo, verificar-se-& como os Tribunais Superiores do Brasil e o Tribunal Supremo
Espanhol vém decidindo acerca do direito ao esquecimento, buscando pontos de convergéncia
que se traduzam em critérios para protecdo de dados e informacgdes pessoais quando
disponibilizados indevidamente na Internet, ou quando ndo possuam interesse publico
relevante. Verifica-se que o advento das novas tecnologias restou por possibilitar o amplo
armazenamento de arquivos em bancos de dados acessiveis remotamente, arquivos estes que,
muitas vezes, sdo disponibilizados por meio de links.

Neste contexto, o espaco para reflexdo acerca do que deve ou ndo ser armazenado
restou por ser superado pela necessidade de informacéo rapida, mesmo que inutil. Assim, as
noticias se tornam desatualizadas instantes ap0os a divulgagéo, motivo pelo qual muitos jornais
tém investido em publicagdes curtas, atualizadas minuto a minuto na Internet. N&o ha tempo
para verificar se a informacdo é fidedigna, o que se traduz em motivo de preocupacao,
especialmente para aqueles que séo sujeitos — objetos — da noticia.

Uma vez efetuada a publicagcdo na Internet, aquela foge ao alcance do emissor,
podendo ser acessada permanentemente. Assim, a potencialidade de lesdo a direitos da

personalidade se amplia, tornando-se necessario o estabelecimento de mecanismos juridicos
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que possibilitem maior protecdo a dignidade da pessoa humana frente aos desafios trazidos
pela contemporaneidade.

Verifica-se que a revolucdo por meio das TICs difundiu-se em todo o globo na
velocidade da luz, em menos de duas décadas, entre os anos 1970 e 1990 (CASTELLS, 1999,
p. 70) e, neste contexto, o Direito apresenta dificuldade para acompanhar as modificacfes
sociais proporcionadas por estas novas tecnologias. Tal problematica se acentua ja que, no
campo da Internet, as questdes relacionadas ao tempo e a0 espaco assumem um aspecto
préprio.

As informacgdes geradas localmente ganham uma amplitude global no mesmo instante.
As redes de comunicacdo de dados fazem com que o ser humano fique com a impressédo de
que o tamanho do mundo diminuiu, de que os cidaddos e 0s povos se acham dinamicamente
mais proximos do que em qualquer etapa histérica anterior (PEREZ LUNO, 2002, p. 101).

A circulacdo das imagens e das informacGes nas redes multimidia ilustra bem essa
nova relacdo com o mundo e com o tempo. Por um lado, a contragdo dos espacos e dos
intervalos temporais permite receber mensagens imediatamente, seguir os acontecimentos
minuto a minuto, em tempo real, seja qual for o ponto do planeta em que se desenrolem. A
atualidade se torna soberana — s6 conta o que se passa no instante (OST, 1999, p. 349).

Assim, na contemporaneidade, a rapidez das transformacdes faz com que haja uma
sensacdo de um presente que foge (SANTOS, 2008, p. 28). Em sentido contrério, a
capacidade praticamente ilimitada de armazenamento dos meios virtuais faz com que fatos
passados ha muitos anos estejam permanentemente presentes, ao alcance de uma simples
pesquisa em um provedor de busca, como se a memoria pudesse ser armazenada em um
dispositivo portatil. A quantidade de informac6es que pode ser armazenada e transmitida por
meios virtuais € de tal magnitude que exige o estabelecimento de solugdes para os problemas
que podem resultar da relacdo entre informética e intimidade (LIMBERGER, 20074, p. 199).

E neste contexto que se insere o Poder Judiciario, muitas vezes chamado a resolver
conflitos envolvendo novas tecnologias como, por exemplo, o conflito entre direitos da

personalidade e liberdade de expressdo™®, especialmente quando ocorrido em ambito de

13 Na presente pesquisa, optou-se pela utilizacdo da denominacdo liberdade de expressdo como uma nogéo que
abrange as demais liberdades constitucionais, especialmente devido a “auséncia de uma terminologia uniforme
na Constituicdo Federal de 1988, conforme diagnosticado por Ingo Wolfgang Sarlet (2014, p. 127).
Necessario dizer, entretanto, que a doutrina brasileira distingue liberdades de informacdo e de expressdo,
registrando que a primeira diz respeito ao direito individual de comunicar livremente os fatos, e ao direito
difuso de ser deles informado, enquanto a liberdade de expressdo destina-se a tutelar o direito de externar
ideias, opinibes, juizos de valor ou qualquer outra manifestagdo do pensamento humano, entendendo que a
liberdade de informacdo insere-se na liberdade de expressdo em sentido amplo. Além das duas expressdes ha
também a liberdade de imprensa, expressao que designa a liberdade reconhecida aos meios de comunicagéo em
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Internet. Sendo assim, além de uma breve reflexdo acerca da relagéo entre o ser humano e o
tempo, a necessidade de esquecimento em um contexto social na qual as relagbes s&o
mediadas pela tecnologia, faz-se necessario refletir acerca dos problemas juridicos advindos
da Sociedade da Informacdo, em especial os decorrentes da exposicdo da vida privada, da
intimidade, da honra e da imagem® na Internet, investigando de que maneira os tribunais de
Brasil e Espanha tém enfrentado as questdes relacionadas a tutela de dados e informacdes
pessoais disponibilizados nos meios virtuais, especialmente com relacdo a possibilidade de

supressdo destes, sob o signo do direito ao esquecimento virtual.

1.1 FUTURO DOMINADO: A NECESSIDADE DE ESQUECIMENTO NA ERA DA
MEMORIA PERFEITA

O surgimento e a ampliagdo do uso das Novas Tecnologias da Informacdo e da
Comunicacdo tém produzido efeitos que, certamente, s6 poderdo ser avaliados de forma
fidedigna no futuro. Entretanto, desde ja € possivel perceber que, especialmente a Internet,
tem modificado a relacdo entre o ser humano e tudo o que o cerca, fazendo com que as
geragdes nascidas entre o final do Século XX e o inicio do Século XXI adquiram uma
perspectiva singular acerca da relagdo com o outro e, principalmente, com o tempo e com o
espago.

Por um lado, a possibilidade de contato virtual proporcionado pelas TICs faz com que
as pessoas distantes fisicamente possam interagir de forma quase instantanea. Por outro,
muitas pessoas, proximas fisicamente, optam (in)conscientemente pela interacdo virtual, por
meio de redes sociais. Um terceiro aspecto, cuja referéncia se faz necessaria, é que a natural
propensao do ser humano em buscar ser notado pelo outro faz com que haja uma alta taxa de

exposicao voluntéria da intimidade e da vida privada na Internet, e “o cidaddo médio tende a

geral de comunicarem fatos e ideias, envolvendo, desse modo, tanto a liberdade de expressdo quanto a
liberdade de informacdo (BARROSO, 2007, p. 81-81).

1 Entende-se por direito & intimidade a esfera que permite a seu titular dispor sobre o conhecimento de seu
ambito privado, de tal maneira que seja inacessivel aos demais, salvo mediante seu prévio consentimento.
Trata-se de um direito da personalidade, sendo aplicavel a ele todas as caracteristicas e formas que distinguem
0s mesmos (BASTERRA, 2014, p. 364).

> Do ponto de vista juridico, é mais amplo que o “retrato”, sendo compreendido ndo s o retrato propriamente
dito, mas também toda a forma gréfica ou visual que reproduza ou pretenda reproduzir a determinada pessoa,
sem importar 0 meio empregado, mas somente a finalidade perseguida. Assim, entende-se a reprodugdo da
figura humana em forma visivel e reconhecivel, se constituindo em um direito que tém os individuos de ndo ter
difundida sua imagem fisica, através de qualquer meio (BASTERRA, 2011, p. 364).

16 A expressdo é buscada na obra O Tempo do Direito (OST, 1999, p. 247) que se propde a fazer uma reflexio
acerca das relacGes entre o direito e o tempo.
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mergulhar em ritmo vertiginoso na tecnologia que lhe rodeia sem ser consciente, em muitos

casos, dos riscos que isso implica” (TOURINO, 2014, p. 21, traducdo nossa).’

A utilidade assacada [atribuida] a alguns destes meios € praticamente
inquestionavel. Mas o ndo cumprimento das regras de protecdo de dados pessoais,
inclusive as regras de seguranca, por qualquer uma das entidades que os recolhem e
utilizam, ou por entidades terceiras, pde em perigo a nossa privacidade. [...] Apesar
da ameaca a privacidade que os tratamentos de dados pessoais podem constituir —
dai que, como veremos, a Constituicdo e as leis tenham velado pela sua garantia -, as
vantagens da sua utilizacdo sdo tantas, que provavelmente jd ndo imaginamos o
nosso dia a dia sem a utilizacdo de tratamentos de dados pessoais. Vamos, aos
poucos, fazendo cedéncias, comprimindo o nosso direito a permanecer na penumbra
(CASTRO, 2005, p. 21).

Porém, tudo o que acontece no mundo virtual € armazenado de alguma forma, mesmo
gue ndo seja de facil acesso para todos os usuarios. Neste contexto, uma fotografia
comprometedora, tirada na adolescéncia, durante uma festa da turma da faculdade, pode
acompanhar o curriculo de um candidato a um emprego ja que, mediante uma simples busca
em um provedor de pesquisa, ou em paginas de redes sociais, 0 empregador tem acesso a tal
contetido®. O campo juridico ndo deixa de ser impactado por tais questdes, sendo que o Poder
Judiciario é frequentemente acionado para resolver conflitos relacionados a utilizacdo das
TICs.

Verifica-se que as NTICs estdo dando passagem ao que se denomina uma “arquitetura
mais complexa” que convida a “navegar” mais livremente entre a informacdo que se fornece
e, inclusive, a interagir com o conteudo (SANCHEZ BRAVO, 2010, p. 69). Isto ocorre
devido ao fato de que a Internet funciona, simultaneamente, como meio de publicacéo e de
comunicagdo, o que permite aos usuarios “falar” ou “escutar” de maneira intercambiavel
sendo que, a qualquer momento, um receptor pode se converter em administrador de
conteddos, inclusive mediante reexpedicdo de contetdos de terceiro, conferindo uma nova
dimensdo as questbes referentes ao controle dos conteddos que circulam pela Rede
(SANCHEZ BRAVO, 2010, p. 69).

7 No original: “el ciudadano medio tende a sumergirse a ritmo vertiginoso em la tecnologia que le rodea sin ser
consciente em muchos casos de los riesgos que allo implica”.

'8 No ano de 2006 Stacy Snyder, uma professora de 25 anos, em treinamento em uma escola em Lancaster,
postou uma foto em sua pagina no MySpace que mostrava a mesma em uma festa, usando um chapéu de pirata,
e bebendo em um copo plastico, com a legenda “Pirata Bébada”. Ao descobrir a foto, seu supervisor
considerou que a conduta ndo era profissional, afirmando que a referida profissional estaria promovendo o
consumo de alcool por parte de seus alunos menores de idade. Dias antes da graduagéo programada por Stacy,
a universidade negou-lhe o grau de ensino. Stacy foi uma das primeiras, mas ndo a Unica a ser impactada pela
capacidade ilimitada de armazenamento da Internet. Até hoje é possivel encontrar a referida foto mediante uma
simples busca em um provedor de pesquisa (ESTADOS UNIDOS, 2010).
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As inovagdes tecnologicas propiciaram, conforme se vé, um redimensionamento do
papel do homem no mundo; ndo somente na consideracao de sua entidade fisica, mas também
do sistema de valores que guia sua atuacdo e o faz avancar (SANCHEZ BRAVO, 2010, p.
65). Assim, faz-se necessario refletir acerca do que importa @ memoria individual e a memoria
coletiva, do que deve ser mantido e do que pode ser apagado, em termos de dados e
informagdes, em um contexto no qual a Internet se traduz em uma memoria praticamente
perfeita.

E incontroverso que o esquecimento é uma necessidade do individuo (MARTINEZ,
2014, p. 58). Mas como falar de esquecimento em um contexto no qual praticamente tudo o
que é disponibilizado permanece na rede? Cumpre, portanto, verificar os reflexos da
Sociedade da Informacdo para o ser humano e para a sociedade, a fim de investigar se é
possivel falar em um “novo™*® direito da personalidade, o direito ao esquecimento virtual, que
possibilita ao ser humano retomar as rédeas em sua relacdo com o tempo e com a memoria.

E bem verdade que a citada relagdo entre o ser humano e o tempo, a memoria e o
esquecimento foi, desde o principio, conflituosa. Utilizando-se do contetdo mitoldgico,
Francois Ost vai apresentar a perspectiva grega de formacdo do mundo, na qual demonstra
que a relacdo entre 0 homem e o tempo é marcada pelo ideério da violéncia com que Kronos
corta os testiculos de seu pai, negando o passado, e pela violéncia com que ele come seus
préprios filhos, negando o futuro, a possibilidade da existéncia de qualquer descendéncia
(OST, 1999, p. 09-10). A relacdo do ser humano com o tempo esta vinculada umbilicalmente
a nocdo de memoria e, consequentemente, a de esquecimento.

Desde ja se torna necessario deixar assentado que a perspectiva filosofica ndo possui
aspecto central no presente estudo, tendo em vista dificuldade em tratar de temas como
tempo, memoria, esquecimento, com profundidade, especialmente em uma dissertagdo. Tais
questdes foram objeto de estudo de alguns dos mais importantes fildsofos, entre eles Platdo,
Aristoteles, Santo Agostinho, Nietzsche, Heidegger, entre outros. O conceito de tempo é de
compreensdo tdo dificil que “confundiu Santo Agostinho, desorientou Newton, inspirou
Einstein e preocupou Heidegger” (CASTELLS, 1999, p. 555). Entretanto, para falar em
possibilidade de esquecimento, cumpre trazer a pesquisa algumas reflexdes filosoficas,

buscando situar o Direito nesse contexto.

90 termo “novo” é colocado entre aspas devido ao fato de que, na presente pesquisa, parte-se da premissa de
que a tutela constitucional da privacidade serve de lastro para aplicacdo do direito ao esquecimento e, portanto,
ndo se estaria falando efetivamente em um novo direito, mas sim em uma configuracdo diversa para um direito
tradicional, devido principalmente a necessidade de atualizagdo dos conceitos devido ao advento das NTICs.
Tal otica é defendida por alguns autores utilizados na pesquisa, entre eles Ingo Wolfgang Sarlet e Vinicius
Borges Fortes (2016).
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Na literatura e no cinema, ndo poucos 0S momentos em que 0s autores se aventuraram
a tratar da citada relagdo. Um dos casos mais célebres é o conto “Funes, o memorioso”, de
Jorge Luis Borges, no qual o personagem principal, apds sofrer um acidente, é acometido de
uma doenca singular: a incapacidade de esquecer. Justamente por isso, por se lembrar de cada
detalne do dia anterior, Irineu Funes se apresentava incapaz de ter ideias gerais, de
compreender o mundo. Devido ao fato de que possuia uma ilimitada capacidade de memodria,
Funes era incapaz de pensar, pois nao sabia o0 que fazer com tanta informacédo (OST, 1999, p.
162). Tal conto demonstra, sem sombra de duvidas, a necessidade de esquecimento por parte
do ser humano, a fim de que possa estabelecer vinculos de memdria com o passado apenas em
relacdo aos fatos que sejam necessarios ao seu crescimento.

Na mitologia grega as deusas de longa memoria eram denominadas Erinias, e “nascem
guanto caem na terra trés gotas da ferida de Urano, se dedicando a vinganca dos crimes de
sangue” (OST, 1999, p. 10). Em todas as civiliza¢gbes a memoria possui grande relevancia ja
que, sem lembrangas, uma sociedade ndo consegue ter identidade, ou mesmo aspirar a
qualquer espécie de perenidade. Porém, também o perddo possui uma importancia
fundamental, ao possibilitar um recomeco, sem o qual o risco da repeticdo compulsiva do
passado impossibilitaria qualquer espécie de futuro (OST, 1999, p. 45).

Para Friedrich Wilhelm Nietzche o esquecimento é forca inibidora positiva e ativa,
ndo correspondendo a forca inerte, cuja qualidade seria a de impedir que determinadas
experiéncias penetrassem na consciéncia humana funcionando, portanto, como o guardido da
porta da consciéncia, o zelador da ordem psiquica. A forca viva produzida pelo esquecimento
possibilitaria a humanidade condicGes de felicidade, pois bloquearia os efeitos da
presentificacdo do passado (CARVALHO, 2013, p. 24).

Neste ponto, torna-se fundamental diferencial dois sentidos de memoria: a individual
(aspecto privado) e a social (aspecto publico). Na ética de Halbwachs (apud MARTINEZ,
2014, p. 68-69), a memoria ndo se limita as experiéncias pessoais, mas tambeém esta
relacionada a experiéncias pessoais que passam a ser compartilhadas pelo grupo, possuindo
um carater coletivo. Assim, a referida memoria social (ou coletiva) apoia-se na importancia
gue cada um dos membros da sociedade da para determinado evento, sendo fundamental para
construcdo da identidade do grupo. Verifica-se que “uma coletividade s6 se constroi sobre
uma memoria partilhada, e € ao direito que cabe institui-la” (OST, 1999, p. 49).

Ja a memoria individual é aquela produzida apenas na perspectiva do individuo, em

sua vida pessoal, mesmo que seja compartilhada com os demais. Porém, a importancia de
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determinado fato é, sobretudo, da esfera privada do individuo, motivo pelo qual o direito a
memdaria — e, consequentemente, ao esquecimento — interessa apenas a ele.

Paul Ricoeur vai investigar a diferenciacdo entre memoria pessoal (individual) e
memoria coletiva, partindo do que chama de “dilema paralisante”: a memoria ¢
primordialmente pessoal ou coletiva? Para o referido autor, em que pese a memdria individual
e a memoria coletiva sejam colocadas em posi¢es opostas “clas ndo se opde no mesmo
plano, mas em universos de discursos que se tornaram alheios um do outro” (RICOEUR,
2000, p. 106). E, portanto, na dialética lembranca/esquecimento, memoria individual/memoria
coletiva, liberdade de expressdo/direito ao esquecimento que o trabalho estd inserido,
buscando estabelecer parametros que possibilitem falar em justa memoria, em lembrancas que
ndo comprometam sobremaneira o futuro individual.

Em se tratando de direito ao esquecimento, torna-se necessario abordar dois aspectos,
duas ideias relacionadas ao fendbmeno mnemoénico: a primeira leva a ideia de um
esquecimento definitivo, um esquecimento por apagamento de rastros, enquanto a segunda
leva a ideia de esquecimento reversivel e, até mesmo, a ideia do inesquecivel (RICOEUR,
2001, p. 427). No trabalho, o que jamais deve ser esquecido sera trabalhado sob o signo do
dever de memoria, especialmente em relagdo aos crimes hediondos, crimes contra a
humanidade, etc.

Em regra a acdo do tempo é incontrolavel, sendo que o que se vive hoje, tdo logo
aconteca, transforma-se em passado, em experiéncia, em rastro. Apesar disto, deve-se
destacar que a informacdo que ficard talhada, marcada na memoria de uma pessoa, nao
necessariamente € aquela que de fato foi vivenciada, ja que, consciente ou inconscientemente,
0 ser humano seleciona a exclusdo de momentos ndo desejados (MARTINEZ, 2014, p. 59).

Neste contexto, afirma-se que a principal caracteristica que diferencia o ser humano do
restante da natureza, sua capacidade de agir de forma contraria a seu instinto e, portanto, de
forma racional, também o torna refém dos erros cometidos. O homem toma decisdes todos 0s
dias, decisdes estas que interferem na sua vida, na vida de seus familiares, bem como na
natureza a seu redor. Agindo assim, torna-se passivel de julgamento social, sendo sua conduta
avaliada diariamente pelos demais.

Até pouco tempo, um dos Unicos recursos disponiveis ao ser humano para que este se
ligasse com seu passado era a memoria. Uma ambicdo, uma pretensdo estd vinculada a
memoria: a de ser fiel ao passado (RICOEUR, 2000, p. 40). Com o advento das NTICs a
possibilidade de guardar de forma fidedigna os fatos foi potencializada, ja que a gravacao de
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videos e 0 armazenamento de fotos se tornaram faceis para qualquer pessoa que possua uma
conta de email, um celular, um perfil em redes sociais.

Verifica-se que se vive em uma era de memoria aparentemente perfeita, em que
qualquer fato pode ser evocado a vontade, sendo que a lembranca total torna irrelevante o
contexto. Assim, algo que ocorreu ha quarenta anos — um caso de imprudéncia juvenil ou
académica, por exemplo — continua sendo importante e pode voltar a perseguir alguém como
se tivesse acontecido ontem (VAIDHYANATHAN, 2011, p. 194), como ocorreu com
Andrew Feldmar, um psicoterapeuta canadense de quase setenta anos que vive em
Vancouver.

Em 2006, em seu caminho para pegar um amigo de Seattle, ele tentou atravessar a
fronteira Estados Unidos/Canada, como havia feito uma centena de vezes antes. Desta vez, no
entanto, um guarda de fronteira consultou o seu nome em um motor de pesquisa na Internet.
Constatou, assim, que Feldmar havia escrito para uma revista interdisciplinar, em 2001, um
artigo no qual mencionou que havia usado LSD na decada de 1960. Feldmar foi detido por
quatro horas, foram tomadas as suas impressdes digitais e, depois de assinar uma declaracédo
de que tinha usado drogas ha quase quatro décadas, foi impedido de continuar a entrada nos
Estados Unidos. Andrew Feldmar, um profissional realizado, sem nenhum registro criminal,
sabia ter violado a lei quando usou LSD, na década de 1960, mas ndo usava drogas desde
1974, mais de trinta anos antes de o guarda de fronteira o deter. Para Feldmar o delito ha
muito estava esquecido pela sociedade, sendo irrelevante para a pessoa que ele tinha se
tornado. Mas, por causa da tecnologia digital, a capacidade da sociedade de esquecer ficou
suspensa, substituida por uma memoria perfeita (MAYER-SCHONBERGER, 2009, p. 4-5,
traducio nossa)®

A Internet passou a desempenhar, portanto, o papel de meméria social, uma memoria
com capacidades ilimitadas. Com isso, a memoria se torna apenas um dispositivo de

armazenamento que permite trocas deslocalizadas, desespacializadas, e em tempo real

% No original: Web 2.0 has fueled this development, but conventional publishing - paired of the power of
Internet - has rendered surprisingly similar results. Take the case of Andrew Feldmar, a Canadian
psychotherapist in his late sixties living in Vancouver. In 2006, on his way to pick up a friend from Seattle -
Tacoma International Airport, he tried to cross the U.S./Canadian border as he had done a hundred times
before. This time, however, a border guard queried an Internet search engine for Feldmar. Out popped an
article Feldmar had writting for any interdisciplinar journal in 2001, in which he mencioneded he had taken
LSD in the 1960s. Feldmar was held for four hours, fingerprinted, and after signing a statement that he had
taken drugs almost four decades ago, was barred from further entry into the Unites States. Andrew Feldmar,
an accomplished professional with no criminal record, knows he violated the law when he took LSD in the
1960s, but the maintains he has no taken drugs since 1974, more than thirty years before the border guard
stopped him. For Feldmar, it was a time in his life that was long past, and offense that he thought had long
been forgotten by society as irrelevant to the person he had become. But because of digital tecnology,
society's ability to forget has become suspended, replace by perfect memory.
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(SALDANHA, 2013, p. 180). Entretanto, para que se justifique a rememoracdo de uma
situacdo pretérita, principalmente levando-se em consideracdo a possibilidade de afronta aos
direitos fundamentais do individuo pertencente do grupo, deve existir efetivo interesse social,
atualidade e correcdo na informacéo, pois, caso contrario, a rememoracdo se caracterizaria
como abuso do direito da liberdade de informacdo, violando direitos da personalidade
(MARTINEZ, 2014, p. 68).

E neste contexto que esta inserida a discussdo acerca do direito ao esquecimento
virtual, como a prerrogativa que todos tém de ndo serem perseguidos eternamente por atos ou
fatos do passado que ndo tenham legitimo interesse publico. O direito ao esquecimento seria,
portanto, um mecanismo de protecgdo individual (MARTINEZ, 2014, p. 79).

N&o ser lembrado, ser esquecido, faz parte do conceito de dignidade humana, ja que
algumas recordacbes podem trazer sofrimento e dor, e nem sempre possuem justificativas
aceitaveis ou perdoaveis pelo proprio “eu”. Neste contexto, tudo o que se almeja é o direito de
recomegar ou, melhor dizendo, “comecar de novo”, pois o recomego parte daquilo que ja
passou e 0 comecar anula o passado que possa ter existido, mesmo que apenas na mente, mas
ndo na alma de seus participes (PIRES; FREITAS, 2013, p. 163).

Por outro lado, persiste o risco de que o pleito pela aplicacdo do direito ao
esquecimento em determinada situacdo sirva como escudo para que alguém tente apagar seu
passado a fim de ter oportunidade de cometer novos crimes, como no caso de politicos
condenados por corrupcdo®, pessoas condenadas por crimes sexuais ou crimes contra a
humanidade. Torna-se, portanto, necessario estabelecer uma politica da justa memoria, a fim
de que sejam mantidos todos os dados e informagdes necessarios a memoria coletiva sem,
contudo, que a dignidade da pessoa humana seja violada.

Em sintese, verifica-se, que na contemporaneidade a relacdo entre o ser humano e o
tempo assume contornos singulares, ja que a Internet possibilita que nada seja esquecido, pois
as informacdes jogadas na rede ndo se apagam, impossibilitando segundas chances. Por isso, €
preciso “reintroduzir no ser humano sua capacidade de esquecer” (MARTINEZ, 2014, p. 67),
sendo papel do Direito instituir uma politica da justa memoria. Ocorre, atualmente, uma
inversdo no pardmetro basico da relagdo do homem com o tempo, ja que, na maior parte da

histéria humana, o esquecimento tem sido a regra, e a lembranca o desafio.

2 O senador pelo PSDB e ex-candidato & Presidéncia da Republica Aécio Neves ingressou, no ano de 2013, com
acdo requerendo que os portais Google, Yahoo e Microsoft retirassem dos resultados de pesquisa de seus
buscadores links de noticias que o relacionam com o desvio de dinheiro durante a gestdo como Governador de
Minas Gerais, ndo obtendo éxito em primeira instdncia. Atualmente o0 processo encontra-se arquivado
definitivamente, ndo sendo possivel acessar seu contetido tendo em vista ter tramitado em segredo de justica
(BRASIL, 2013).
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Na Sociedade da Informacdo as memorias e visdes de mundo passaram a ser
compartilhadas por meio de midias sociais, dificultando que estas sejam individualmente
definidas. Com isso, 0 esquecimento ndo pode ser mais concebido apenas como um aspecto
inerente a cognicdo humana. O desenvolvimento tecnolégico alterou radicalmente o equilibrio
entre lembranca e esquecimento, visto que a regra, hoje, € a recordagdo dos fatos ocorridos,
enquanto esquecer se tornou a excecdo (MARTINS, 2014, p. 12).

Assim, verifica-se que a problematica decorrente do armazenamento ilimitado de
dados e informacdes € crescente, ja que a Internet se apresenta como um campo cada vez mais
personalizado ou, em outros termos, cada vez mais vigiado pelas principais empresas que
operam no setor, extraindo lucros bilionarios (MARTINS, 2014, p. 6). Sdo diversos 0s
mecanismos de busca que se propdem a apresentar a resposta mais adequada aos
guestionamentos apresentados, trazendo as informacdes desejadas por meio de um rapido
acesso virtual.

Neste contexto, a facilidade de obter informagdes através buscador do Google, por
exemplo, deixa as pessoas preguicosas demais para lembrar-se das coisas. Por outro lado,
torna-se possivel a estas fingir que nunca esquecem (VAIDHYANATHAN, 2011, p. 193).
Ocorre, atualmente, uma massificacdo das memarias, gerando a construgdo de uma “memoria
coletiva”.

Entretanto, conforme ressaltado anteriormente, tanto a memaoria como o esquecimento
sdo importantes para o ser humano, sob pena de que nao haja futuro, tempo para reflexdo, ou
possibilidade de recomeco. Trata-se, pois, de um ponto de contato que se encontra exatamente
no escopo entre o natural avanco das tecnologias da informacdo e as transformagdes como o
direito ao esquecimento passou a ser exercido (MARTINS, 2014, p. 11). Ocorre, portanto, um

fendmeno estigmatizante, um “passado que ndo passa”.

A obsessdo é para a meméria coletiva aquilo que a alucinacdo € para a memoria
privada, uma modalidade patoldgica da incrustacdo do passado no seio do presente,
cujo par é a inocente memoria-habito que, ela também, habita o presente, mas para
‘anima-lo’, diz Bergson, mas ndo para obseda-lo, ou seja, para atormenta-lo
(RICOEUR, 2000, p. 70).

No presente estudo advoga-se a tese de que, para que os fatos que tenham relevancia
apenas para o individuo possam ser ocultados em meios virtuais faz se necessario o
estabelecimento de critérios objetivos, sendo aplicado de forma excepcionalissima, a fim de
possibilitar que o individuo ndo seja perseguido eternamente por Seus erros, mas sempre

respeitando o interesse publico na manutencédo das informagdes de relevancia social.
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Em meio a discusséo apresentada esta o principio da dignidade da pessoa humana, um
consenso ético no mundo ocidental, que faz com que as questdes envolvendo a necessidade de
preservacdo da memoria coletiva, do respeito a liberdade de informacdo e a liberdade de
expressao, quando em conflito com os direitos da personalidade, recebam uma resposta
constitucionalmente adequada, capaz de resolver as questdes existentes sem suprimir nenhum
direito.

O Poder Judiciario exerce papel deveras importante, ja que falar em esquecimento sé é
possivel em um contexto no qual ha percep¢do de que algo foi esquecido. “Como falar do
esquecimento sendo sob o signo da lembranga do esquecimento, tal como autorizam e
caucionam o retorno e o reconhecimento da ‘coisa’ esquecida? Sendo, ndo saberiamos que
esquecemos” (RICOEUR, 2000, p. 48).

E neste contexto que esta inserido também o Direito, com seu tempo proprio, sendo
responsavel por tornar presente o que ndo deve ser esquecido e, a0 mesmo tempo, garantindo
que os individuos ndo sejam perseguidos por toda a vida por decisbes equivocadas do

passado.

Em cada caso, o direito institui um tempo préprio pela forma dos seus
performativos: contra a naturalidade do esquecimento, instaura a tradi¢do; face ao
irrecusavel do erro e ao inextinguivel da divida, arrisca 0 perddo que assinala a
vitoria da liberdade; confrontado com a incerteza do amanhd, institui a alianca, a
promessa e a lei que sdo como o mapa de um pais ainda inexplorado; e, contra a
forga da sua propria letra, sabe inventar ainda os processos do requestionamento
para reencontrar o vestigio do espirito que ai se tinha perdido. Ligando aquilo que
ameaca desatar-se, desligando o que se tornou inextricavel, o tempo juridico sabe
operar ‘a contratempos’, ou seja, contra o tempo natural, homogéneo, linear,
irresistivelmente arrastado na sua vertente entrdpica (OST, 1999, p. 46).

Tracados os limites filoséficos da pesquisa, cumpre dizer que a pretensdo maior da
primeira parte do trabalho € investigar os contornos juridicos do direito ao esquecimento,
como um ‘“novo” direito da personalidade, derivado da dignidade da pessoa humana, nos
termos do Enunciado n°® 531 do Conselho de Justica Federal. Na segunda parte, por meio de
estudo comparado, buscar-se-4 o estabelecimento de critérios para tutela da privacidade e
aplicacdo do direito ao esquecimento em ambiente virtual.

Neste primeiro momento ficou demonstrada tanto a importancia do esquecimento no
plano individual como da lembranca, especialmente quando se fala em construcdo de uma
identidade social. E na dialética apresentada que estd inserido o trabalho, buscando o
estabelecimento de critérios que possam ser utilizados para a tomada de decisGes adequadas

na solucéo de conflitos entre o direito individual e o direito coletivo primando, portanto, por
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uma politica da justa memdria. Na sequéncia, serdo apresentados conceitos relacionados a
Sociedade da Informacdo, bem como serdo trazidos ao trabalho os contornos doutrinarios
relativos a dignidade da pessoa humana, verificando como se é possivel falar em um novo

direito da personalidade, qual seja, o direito ao esquecimento virtual.

1.1.1 A Sociedade da Informacéo e a tutela da dignidade da pessoa humana como norma

(valor, principio e regra)®* maior nas sociedades democraticas®

No ano de 1998 o patrdo do grupo relojoeiro Swatch, Nick Hayek, instalou, na fachada
de sua empresa em Bienna (Suiga), uma marca que simbolizava o ‘novo meridiano’, com a
intencdo de que o mesmo servisse como a “referéncia universal” para medi¢do do tempo.
Prop6s a ado¢do de um novo modelo de contagem, que fazia referéncia ao que chamou de
tempo da Internet (OST, 1999, p. 13). Apesar de n&o ter sido adotado amplamente, o padréo
proposto leva a reflexdo acerca de que a forma que as geracdes atuais se relacionam com o
tempo difere significativamente da forma como tal relacdo ocorria ha poucos anos, em
especial devido a mediacéo tecnoldgica que ocorre.

O papel revolucionério da Internet passa a ser sentido com maior intensidade a partir
da ultima década do Século XX, sendo que todos 0s campos sociais sdao impactados
sobremaneira pelas novas tecnologias. As potencialidades das modernas tecnologias tém
permitido, pela primeira vez, estabelecer comunicacdes em escala planetaria (PEREZ LUNO,
2012, p. 22). Afirma-se, portanto, que se estd diante de um novo paradigma, derivado da
ampliacdo do uso das TICs: o advento da Sociedade da Informagéo.

Tal sociedade se caracteriza como uma plural, aberta, complexa, na qual as TICs, em

especial a Internet®®, invadem todas as esferas da vida social. E o aumento da utilizac&o deste

22 A terminologia utilizada é buscada nos trabalhos de Ingo Wolfgang Sarlet, que ensina que “o dispositivo (o
texto) nao se confunde com a norma (ou normas) nele contida(s), nem com as posices juridicas (direitos) por
esta outorgada, ja que cada direito fundamental pressupde, na esteira do que leciona Alexy — necessariamente
uma norma jusfundamental que o reconhega. Assim, [...], verifica-se que o dispositivo constitucional (texto) no
qual se encontra enunciada a dignidade da pessoa humana (no caso o art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo de
1988), contém ndo apenas mais uma norma, mas que estas(s), para além do seu enquadramento na condicdo de
principio e regra (e valor) fundamental, é (sdo) também fundamento de posi¢des juridico-subjetivas, isto &,
norma(s) definidora(s) de direitos e garantias, mas também de deveres fundamentais” (2012, p. 75).

2% \ferifica-se que a dignidade da pessoa humana “continua, talvez mais do que nunca, a ocupar um lugar central
no pensamento filos6fico, politico e juridico, do que d& conta a sua ja referida qualificacdo como valor
fundamental da ordem juridica, para expressivo nimero de ordens constitucionais, pelo menos para as que
nutrem a pretensdo de constituirem um Estado democratico de Direito” (SARLET, 2012, p. 48).

4 Um dos aspectos que demonstra o qudo impactante é o advento da Internet para a sociedade contemporanea
reside no fato de que, por meio da utilizacdo da referida ferramenta, se cruzam trés foros que, tradicionalmente,
apresentam um regime juridico distinto, quais sejam, a palavra escrita, a palavra falada e a imagem
(AZPITARTE, 2007, p. 264).
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meio de comunicacdo, associado ao volume de informacdo pessoal que permite tratar, a
possibilidade de recolha de informacdo a distdncia, muitas vezes sem o consentimento do
titular ou, até, do seu conhecimento, faz da Internet uma ameaca a privacidade (CASTRO,
2005, p. 154). A sociedade atual, portanto, exige um sistema juridico capaz de se adequar a
rapidez com que as mudangas ocorrem sem, contudo, abdicar da reflexdo, caracteristica do
Direito.

A Sociedade da Informacdo nasce sob um viés extremamente liberal, fruto do
amadurecimento do sistema capitalista e, portanto, por principio tende a se opor a qualquer
tipo de limitacdo aos fluxos de informacéo e riqueza. Em razéao disso se pode afirmar que essa
sociedade, em sua origem, tem na liberdade o seu fundamento e valor superior. Contudo, em
sentido contraposto, a defesa dos direitos fundamentais - sobretudo em um cenario pés Il
Guerra - exige um minimo de regulacéo e protecdo do ser humano, tudo isso a fim de garantir
a preservacdo da dignidade da pessoa humana em todas as suas dimensdes?.

A expressdo Sociedade da Informacdo surgiu na Europa, na conferéncia internacional
de 1980, na qual a Comunidade Econémica Europeia reuniu estudiosos para avaliar o futuro
de uma nova sociedade assim denominada, tendo em vista a regulamentacéo da liberdade de
circulacdo de servicos, buscando medidas para a efetivacdo de acesso aos bens e servigos por
parte dos Estados membros. Na ocasido, foi utilizada pela primeira vez a expresséo TIC —
Tecnologias da Informagéo e da Comunicagdo (MARTINS, 2014, p. 6).

A referida Sociedade se consolidou a partir dos avancos trazidos pelo advento das
novas TICs, em especial a rede mundial de computadores. Verifica-se que a Internet tem
tornando o mundo mais integrado, em redes globais de instrumentalidade, sendo que a
comunicacdo mediada por computadores gera uma gama enorme de comunidades virtuais
(CASTELLS, 2016, p. 57). Neste contexto, todas as esferas da sociedade sofrem
transformacoes, sendo impactadas pela utilizagdo crescente das ferramentas tecnologicas.

As premissas da revolugdo informacional trazem a ideia de uma substituicdo da
producdo pela informacdo, defendendo a tese de uma interpenetracdo complexa entre
indUstria e servigos, concepc¢do e fabricacdo, ciéncia e experiéncia e, consequentemente, entre
assalariados da produgdo e assalariados da concepgdo. Assim, esta-se diante de uma
substituicdo inexoravel (ligada ao progresso técnico) das atividades fundadas no tratamento
da informacdo — tal como se assistiu, no século passado, a substituicdo da agricultura pela
industria (LOJKINE, 2002, p. 238-239).

% para estudo mais aprofundado das dimensoes da dignidade da pessoa humana, ver Sarlet (2007).
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Portanto, “a tecnologia do computador é para a era da informagdo o que a
mecanizacéo foi para a Revolucio Industrial” (NAISBITT apud KUMAR, 2006, p. 48). E fato
que “o computador, por si sO, transformaria muitas das operacdes da sociedade industrial.
Mas o que gerou a sociedade da informacéo foi a convergéncia explosiva de computador e
telecomunicagdes” (KUMAR, 2006, p. 49).

A expressdo Sociedade da Informacdo se apresenta cada vez mais atual, devido
principalmente ao impacto dos avancos das telecomunicacdes ocorrido nas Ultimas décadas. O
final do Século XX e, especialmente, o inicio de Século XXI “acena com uma mutacéo
revolucionéria para toda a humanidade, mutagdo s6 comparavel a invencdo da ferramenta e da
escrita, ao albor das sociedades de classes, e que ultrapassa largamente a Revolugdo Industrial
do século XVI11” % (LOJKINE, 2002, p. 11).

A primeira caracteristica do novo paradigma tecnoldgico é que a informacdo é sua
matéria prima: sdo tecnologias para agir sobre a informacéo, ndo apenas informacéo para agir
sobre a tecnologia. Outra caracteristica € que, como a informacao é uma parte integral de toda
atividade humana, todos o0s processos de nossa existéncia individual e coletiva sdo
diretamente moldados, embora ndo determinados, pelo novo meio tecnolégico. Verifica-se,
ainda, que o paradigma da tecnologia da informacao é baseado na flexibilidade (CASTELLS,
1999, p. 108-109).

Neste contexto, a disseminagdo de dados e informagdes em ambito virtual se torna
regra, sendo que “o tempo real invadiu o dia a dia de trabalho, com tudo para ontem, excesso
de informacdo e caréncia de conhecimento” (PINHEIRO, 2013, p. 41). Por fim, outra
caracteristica dessa revolucdo tecnoldgica é a crescente convergéncia de tecnologias
especificas para um sistema altamente integrado, no qual as trajetorias tecnoldgicas antigas
ficam literalmente impossiveis de se distinguir em separado. Assim, a microeletronica, as
telecomunicagdes, a optoeletrénica e os computadores sdo todos integrados nos sistemas de
informacdo (CASTELLS, 1999, p. 108-109).

Considerando as caracteristicas acima trazidas, ficando constatado que as
modificacOes tecnoldgicas ocorridas nos ultimos anos impactaram significativamente a vida
em sociedade, verifica-se que o Direito ndo deve abdicar da reflexdo necessaria a fim de
tentar reduzir os conflitos da aproximacao espacial e aceleracdo temporal proporcionada pelas
TICs. Torna-se necessario (re)afirmar o papel do Direito como ferramenta fundamental de

% A revolugéo da tecnologia da informagao possui, no minimo, a mesma importancia histérica que a Revolugéo
Industrial do Século XVIII, induzindo um padrdo de descontinuidade nas bases materiais da economia,
sociedade e cultura (CASTELLS, 1999, p. 50).
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tutela da dignidade da pessoa humana, em especial quando se estd diante da potencialidade
lesdo a direitos fundamentais, consagrados historicamente, utilizando-se como ferramenta as
TICs. Neste momento, cumpre investigar se é possivel falar em um “novo” direito da
personalidade, derivado da dignidade da pessoa humana e da tutela da privacidade, qual seja,
o direito ao esquecimento.

A proposta de um conceito de dignidade da pessoa humana como valor fundamental
para a nocao de pessoa e personalidade € atribuida a Immanuel Kant. A dignidade implica, na
teoria kantiana, a dimensdo moral da personalidade, que tem como fundamento a propria
liberdade e autonomia da pessoa. Reside ai o fato de a dignidade da pessoa humana
representar o principio legitimador dos denominados “direitos da personalidade” (PEREZ
LUNO, 2012, p. 118).

A aceitacdo do direito ao esquecimento como um direito fundamental, derivado da
dignidade da pessoa humana e da tutela da privacidade, pressupde a concordancia com a ideia
de que “os direitos constroem incessantemente novos significados e valores, além de conferir
dignidade e protecdo a novos sujeitos, situacdes e pessoas” (DOUZINAS, 2009, p. 349).
Nesta linha, constata-se que o conceito de dignidade da pessoa humana assume carater
central, por se tratar de um conceito dependente das circunstancias concretas de tempo, lugar,
contexto social, dotado de abertura suficiente para acomodar as transformagdes significativas
das representacdes éticas e morais vigentes (MACHADO, 2007, p. 136).

Verifica-se que “a expansdo incessante dos direitos € a principal caracteristica de sua
historia: direitos politicos e civis foram ampliados para direitos sociais e econdmicos e,
depois, para direitos na cultura e no meio ambiente” (DOUZINAS, 2009, p. 261). A mutagédo
histérica dos direitos humanos determinou o aparecimento de sucessivas dimensdes de
direitos.

Em sua génese, os direitos humanos surgem com marca individualista, como
liberdades individuais, configurando a primeira fase ou dimensdo. Com o processo de erosdo
derivado das lutas sociais do Século XIX, surge a necessidade de complementa¢do com uma
segunda dimensdo de direitos: os direitos econdmicos, sociais e culturais. Atualmente, a
estratégia reivindicativa dos direitos humanos gira em torno de temas como direito a paz,
direito dos consumidores, direitos na esfera da manipulacdo genética, direito a qualidade de
vida e & liberdade informatica (PEREZ LUNO, 2012, p. 16-17). Com relacdo aos direitos do
homem, assim expde Mireille Delmas-Marty:

Conquistados dos Estados, e ndo impostos por eles, opde-se, eventualmente, ao
direito oficial. A grande novidade - a outra mudanca histdrica — é que se tornaram
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juridicamente “oponiveis” aos Estados. Nascidos sob a forma de declaragdes de
principios, portanto submetidos & boa vontade dos Estados, os direitos do homem se
transformaram, depois do choque da Segunda Guerra Mundial, em verdadeiros
principios de direito sobre os quais se fundam, eventualmente, a censura de uma lei
ou a condenacdo de um Estado (DELMAS-MARTY, 2004, p. X).

Verifica-se que

As reivindicagdes do movimento trabalhista, alentadas durante o século XIX pelas
teses marxistas e auspiciadas pela social-democracia e pelas teses do liberalismo
progressista, puseram de manifesto que o catalogo de direitos fundamentais ndo era
uma obra fechada e acabada e que os proclamas puramente formais do
constitucionalismo liberal — concretizados nos direitos politicos ou de participacéo e
em liberdades estritamente negativas que consistiam em um n&o fazer por parte do
Estado — necessitavam do acréscimo dos direitos-prestacdo que permitiam a
conquista efetiva de maiores doses de igualdade material e que se traduziam em
compromisso ativo do Estado na transformacdo da ordem social e na remocéo de
obstaculos que impediam o exercicio efetivo das liberdades (JULIOS-
CAMPUZANO, 2009, p. 21)

Constata-se, assim, o carater histdrico dos direitos fundamentais, que ndo devem estar
a margem das transformacdes sociais e da realidade juridica. O conceito de dignidade da
pessoa humana assume carater central neste ponto, fundamentando a busca por novos direitos,
bem como exercendo papel singular na fundamentacdo das decisdes envolvendo questbes
complexas, como é o caso do embate entre as liberdades constitucionais e o direito a
intimidade, a honra, a imagem e ao respeito a vida privada, especialmente quando tal conflito
ocorre nos meios virtuais. O conceito de dignidade possui a mesma importancia histérica do
conceito de direitos humanos, podendo ser analisado conjuntamente com ele.

No entanto, até o final do Século XVIII a dignidade ndo estava relacionada com 0s
direitos humanos?’ (BARROSO, 2013, p. 13). Em um sentido pré-moderno o referido
conceito estava relacionado a uma posi¢ao superior em uma sociedade hierarquizada, sendo
gue a desigualdade entre os individuos constituia a propria sociedade (SARLET, 2012, p. 34).
Ainda que na tradi¢do judaico-crista o conceito de unidade da raga humana seja encontrado no
Velho Testamento, ¢ com o movimento iluminista que o conceito de dignidade da pessoa
humana assume um aspecto que se afasta da concep¢do unicamente religiosa (BARROSO,
2013, p. 15).

Com os horrores vivenciados ao longo da primeira metade do Século XX, e

especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, a dignidade humana vai sendo incorporada ao

27 Atualmente, direitos humanos e dignidade da pessoa humana s&o conceitos intrinsecamente ligados, como as
duas faces da mesma moeda, ou as duas faces de Jano. Uma, voltada para a filosofia, expressa os valores
morais que singularizam todas as pessoas e a outra, voltada para o Direito, contemplando os direitos
fundamentais (BARROSO, 2013, p. 75).
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discurso politico dos paises vitoriosos, traduzindo-se em uma das bases para a consolidagdo
de um mundo lastreado nos direitos humanos e na democracia, como fundamentos para
promocdo de uma paz duradoura.

Assim, diversos documentos internacionais sdo produzidos tendo por inspiragdo o
valor da dignidade da pessoa humana, que se constituiu também na base para a construcao de
diversas constituicdes, inclusive a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB) e a Constituicdo da Espanha (CE). Ainda, verifica-se a ascensao de uma cultura
juridica pds-positivista, que reaproximou o direito da moral e da filosofia politica, atenuando
a separacao radical imposta pelo positivismo pré-Segunda Guerra (BARROSO, 2013, p. 19).

Neste contexto, em uma sociedade contemporanea profundamente influenciada por
valores éticos, a dignidade da pessoa humana desempenha um valor crescente. A0 mesmo
tempo, o advento das TICs faz o0 mundo atual assumir um carater essencialmente complexo,
no qual se torna necessario reafirmar constantemente o compromisso politico e juridico para
com a dignidade que deve ser garantida a todos os seres humanos.

Neste ponto, faz-se necessario tracar alguns limites conceituais, especialmente porque
a dificuldade em conceituar a dignidade da pessoa humana se mostra um terreno fértil para
justificar decisbes contraditérias entre si. Mesmo antes de assumir um carater central em
relacdo aos direitos humanos, a dignidade esteve presente em escritos de natureza menos
democrética, tais como o esbogco de constituicdo do Marechal Petain (1940), na Franca,
elaborado durante o periodo de colaboragdo com o0s nazistas, e a Lei Constitucional decretada
por Francisco Franco (1945), durante a longa ditadura espanhola (BARROSO, 2013, p. 20).

Apbs a Segunda Guerra Mundial inGmeros paises, especialmente os do ocidente,
passaram a apresentar uma linguagem que exige a protecdo da dignidade, sendo objeto
inclusive do preAmbulo de constituicdes como a da Irlanda, do Canadé e da india. Em paises
como Estados Unidos e Franca, em que pese ndo haver referéncia textual a dignidade nas
constituicbes, a Suprema Corte e o Conselho Constitucional invocam sua for¢a normativa e
argumentativa nas decisdes proferidas?® (BARROSO, 2013, p. 21).

Apesar de a dignidade humana ser considerado um consenso ético no mundo

ocidental, em especial a partir do término da Segunda Guerra Mundial®®, nenhum instrumento

%8 Para uma analise mais aprofundada do tema, imprescindivel a leitura da obra “A dignidade da pessoa humana
no Direito Constitucional Contemporaneo”, de Luis Roberto Barroso (2013). No trabalho, o autor investiga a
importancia do conceito de dignidade para diversos ordenamentos juridicos, entre eles o da Franca, da
Alemanha, dos Estados Unidos, do Canada, de Israel, da Africa do Sul, do Brasil, além de tracar um panorama
da utilizacdo do conceito nos documentos e na jurisprudéncia internacional.

2 Verifica-se que “a ideia do valor intrinseco da pessoa humana deita raizes j4 no pensamento classico e no

ideario cristio” (SARLET, 2012, p. 34). E, porém, com a constatagdo de que o direito positivo nio conseguiu
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juridico trouxe definicdo para a expressdo, deixando seu significado intrinseco. Cumpre
verificar, portanto, qual o conteddo minimo da ideia de dignidade, a fim de avaliar se o direito
ao esquecimento pode ser considerado derivado de tal principio, conforme entendimento do
Conselho da Justica Federal no Enunciado 531.

Luis Roberto Barroso (2013) vai apresentar uma concepc¢do minimalista de dignidade
humana, na qual a identifica com o (1) valor intrinseco a todos os seres humanos, a (2)
autonomia de cada um dos individuos, sendo (3) limitada por algumas restri¢fes legitimas
impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor comunitario),
entendendo que esses trés elementos traduzem o contetdo minimo do conceito.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade humana é*

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracédo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida
(SARLET, 2012, p. 73).

No Brasil, esta clara a importancia dada a dignidade da pessoa humana, se traduzindo
em um dos fundamentos da Republica (Art. 1°, 11l da CF), servindo também de parametro
para a aplicacdo das regras contidas na Constituicdo Federal de 1988%. Situa-se, portanto, no

topo do sistema constitucional, sendo que qualquer interpretagdo constitucional ndo deve se

impedir os horrores ocorridos na primeira metade do Século XX que surge um movimento pela reaproximagdo
do Direito e da Moral, baseando os ordenamentos juridicos em principios. Neste contexto, a Declaracdo
Universal da ONU (1948), especialmente seu art. 1°, de certa forma revitalizou e universalizou as premissas
basilares da doutrina kantiana (SARLET, 2012, p. 55). Uma das novidades mais relevantes do
constitucionalismo do pds-guerra é a introducdo de principios e normas programaticas. O Estado Social de
Direito supde a ampliacéo do catalogo de direitos para aqueles que se convém denominar direitos econdmicos,
sociais e culturais, direitos que, inspirados pelo valor da igualdade, comportam uma atuagdo positiva do Estado
como direitos-prestages com a conquista de objetivos de carater social que requerem do Estado o
desenvolvimento de determinadas politicas. Os principios, neste contexto, servem para delimitar o contetdo
axiologico da norma fundamental, aos quais deverdo estar subordinadas todas as normas do ordenamento
(JULIOS-CAMPUZANO, 2009, p. 31-33).

% O doutrinador apresenta um conceito de dignidade, observando a dificuldade em conceituar claramente o que
seja dignidade da pessoa humana, inclusive para efeitos de definicdo do seu ambito de prote¢do como norma
juridica fundamental (SARLET, 2012, p. 49). Entretanto, refere que a busca de uma definicdo necessariamente
aberta, mas minimamente objetiva, imp8e-se, em face da “exigéncia de um certo grau de seguranga e
estabilidade juridica, bem como para evitar que a dignidade continue a justificar o seu contrario” (SARLET,
2012, p. 70).

3! |mportante observar que a Constituigdo atual foi a primeira na histéria do constitucionalismo pétrio a prever
um titulo proprio destinado aos principios fundamentais, situado na parte inaugural do texto, apds o preambulo,
e antes dos direitos fundamentais. Tal ocorreu, entre outros fatores, devido a necessidade de reacdo ao periodo
autoritario precedente, de forma semelhante ao caminho percorrido por ordens constitucionais como a Lei
Fundamental da Alemanha e pelas Constitui¢ces de Portugal e Espanha (SARLET, 2012, p. 75).
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afastar de tal conceito. Assim, “o Constituinte deixou transparecer de forma clara e
inequivoca a sua intencdo de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas
embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional” (SARLET, 2012, p. 75).

Com relacdo ao Direito Internacional, nele também o conceito de dignidade assume

um papel de destaque, conforme se Vé.

De fato, a dignidade da pessoa humana tem sido proeminentemente inserida no
predmbulo ou no texto de uma grande quantidade de declaragBes e tratados, [...],
incluindo a Carta da ONU (1945), a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem
(1948), a Convengdo Internacional para Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial (1965), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(1966), o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (1978), a Convencéo Sobre Eliminacéo
de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres (1979), a Carta Africana
de Direitos Humanos e dos Povos (1981), a Convencdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), a Convencéo de Direitos da
Crianga (1989), a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000), a
Carta Arabe de Direitos Humanos (2004), entre outros. Muitos desses documentos
sdo aplicados diretamente por Cortes Internacionais, como a Corte Europeia de
Justica, a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (BARROSO, 2013, p. 30).

E possivel verificar, também, uma crescente relevancia do principio da dignidade da
pessoa humana na jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (SARLET,
2012). Mesmo no Tribunal de Justica da Unido Europeia, sediado em Luxemburgo, e
considerado o mais elevado Tribunal da UE, o conceito de dignidade tem sido utilizado para
fundamentar uma infinidade de casos, ressaltando-se o entendimento da Corte de que a
dignidade humana pode ter diferentes significados e alcances dentro das jurisdicdes de cada
pais integrante (BARROSO, 2013, p. 31).

Verifica-se que, na maioria das vezes a expressdo esta presente na argumentacao dos
dois lados em conflito, tornando a discussédo deveras complexa. Assim, qualquer utilizagdo
juridica do conceito deve ser balizada por critérios que possibilitem uma jurisdicdo
constitucionalmente adequada, sob pena de que o principio seja utilizado para fundamentar a

pretensdo de ambos os litigantes.

Em circunstancias como esta, o pano de fundo cultural e politico pode influenciar o
modo de raciocinio do juiz ou da corte, o que, de fato, acontece com frequéncia, por
exemplo, nos casos que envolvem conflitos entre a privacidade (no sentido de defesa
da reputacdo) e a liberdade de imprensa. Na verdade, este ndo é um conflito entre a
liberdade e a dignidade, mas entre a dignidade como um valor intrinseco e a
dignidade como autonomia (BARROSO, 2013, p. 67).

Ingo Wolfgang Sarlet expde que
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[...] ndo sdo poucas as decisdes que apenas referem uma violacdo da dignidade da
pessoa, sem qualquer argumento adicional demonstrando qual no¢do subjacente de
dignidade adotada e os motivos segundo os quais uma conduta determinada (seja
qual for sua procedéncia ou natureza) é considerada como ofensiva (ou ndo) a
dignidade, o que, de certo modo, a despeito da nobreza das intencfes do Orgdo
julgador, acaba, em muitos casos, contribuindo ainda mais para uma desvalorizacdo
e fragilizacdo juridico-normativa do principio do que para a sua maior eficacia e
efetividade (2012, p. 96).

Em se tratando da colisdo de direitos fundamentais, ambos tendo sua génese na
dignidade da pessoa humana, torna-se necessario verificar a importancia especifica de cada
um deles para a situacdo concreta, a fim de avaliar qual dos direitos deve ser aplicado a um
determinado caso em questdo, jA que ao contrério das regras, eles ndo se aplicam na
‘modalidade tudo ou nada’, e em certas circunstancias podem nao prevalecer devido as
exigéncias de outras razées ou principios®* que apontem para uma direcdo diferente
(BARROSO, 2013, p. 65).

Neste contexto, o autor refere que

0s principios constitucionais desempenham diferentes papéis no sistema juridico, e
no momento de sua aplicagdo concreta eles sempre geram regras que regem
situacOes especificas. Como forma de dois dos seus papeis principais, pode-se
visualizar um principio como dois circulos concéntricos. O circulo interno, préximo
do centro, contém o conteldo essencial do principio e é uma fonte direta de direitos
e deveres. Por exemplo, o contelido essencial da dignidade humana implica na
proibicdo da tortura, mesmo em um ordenamento juridico no qual ndo exista
nenhuma regra especifica impedindo tal conduta. E claro que quando ja existem
regras mais especificas — indicando que os constituintes ou legisladores detalharam
o principio de modo mais concreto — ndo ha necessidade de se recorrer ao principio
mais abstrato da dignidade humana. Porém, em outro exemplo, nos paises onde o
direito a privacidade ndo esta expresso na constitui¢do — como nos Estados Unidos —
ou o direito geral contra a autoincriminagéo ndo esté explicitado — como no Brasil —
eles podem ser extraidos do significado essencial da dignidade. Esse é o primeiro
papel de um principio como a dignidade humana: funcionar como uma fonte de
direitos — e, consequentemente, de deveres -, incluindo os direitos néo
expressamente numerados, que sdo reconhecidos como parte das sociedades
democraticas maduras (BARROSO, 2013, p. 66).

Conforme ensina Ingo Wolfgang Sarlet, “o dispositivo (texto) ndo se confunde com a
norma (ou normas) nele contidas, nem com as posi¢Oes juridicas (direitos) por esta
outorgada” (2012, p. 83). Entretanto, deve-se ter sempre em mente que “nem mesmo em

nome da dignidade se pode dizer (ou fazer) qualquer coisa” (SARLET, 2012, p. 122) sendo

%2 A superacdo do jusnaturalismo e as insuficiéncias do positivismo abriram caminho ao pés-positivismo, o qual
atribui um papel importante a normatividade dos principios. Apesar de, ha muito tempo, os principios estarem
no direito, a novidade é sua normatividade. Os principios constitucionais fazem uma sintese de valores no
ordenamento juridico e tém como fungdes principais conferir unidade ao sistema e auxiliar a atividade de
interpretacdo (LIMBERGER, 2007, p. 34b).
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que, por se tratar de um conceito com contornos abertos, disputado e contestado por inimeras
ontologias, mundividéncias, epistemas e concepcOes de vida e do bem, o referido conceito
deve ser utilizado pelos operadores juridicos com especial prudéncia, especialmente quando
se trata de restringir as liberdades comunicativas (MACHADO, 2007, p. 133)

E fato que

o elemento nuclear da no¢do de dignidade da pessoa humana parece continuar sendo
reconduzido — e a doutrina majoritaria conporta esta conclusdo — primordialmente a
matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia € no direito de
autodeterminacdo da pessoa (de cada pessoa) (SARLET, 2012, p. 56).

Portanto, ao se falar em direito ao esquecimento, esta-se falando, também, em
dignidade da pessoa humana, tendo por base seu elemento nuclear. Entretanto, ao tratar do
tema deve-se ter sempre em mente que qualquer interpretacdo do ideal de dignidade deve ser
feita tendo por base a integridade® do Direito, calcada no respeito & Constituicao, sob pena de
uma desvalorizacao dos direitos fundamentais. Sendo assim, em se entendendo que a protecao
da memdria individual em meio digital é decorrente da dignidade da pessoa humana, esta-se
diante da colisdo de direitos fundamentais, quais sejam, a liberdade de expressédo ou de
informagdo e a privacidade.

Aparentemente foi o papel da dignidade da pessoa humana de fonte direta de direitos e
deveres que fez o Conselho da Justica Federal emitir o Enunciado n°. 531, durante a VI
Jornada de Direito Civil, por meio da qual entendeu que a protecdo da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informacéo inclui o direito ao esquecimento. Segundo parcela da
doutrina o Conselho da Justica Federal resta por admitir, portanto, a existéncia de um “novo”
direito, derivado diretamente do principio da dignidade da pessoa humana (JUSTICA
FEDERAL, 2013).

Posteriormente, durante a VI Jornada de Direito Civil, o Conselho da Justica Federal
reforgou o entendimento de que ha um chamado direito ao esquecimento e, por meio do
Enunciado 576, deixou assentado que “o direito ao esquecimento pode ser assegurado por
tutela judicial inibitoria” (JUSTICA FEDERAL, 2015). Neste contexto, muitos tribunais ja
vém utilizando os referidos Enunciados para fundamentar suas decisdes, seja aplicando o

direito ao esquecimento, seja entendendo pela impossibilidade de sua aplicagéo do instituto.

33 “No pensamento juridico contemporéneo, foi seguramente Ronald Dworkin que desenvolveu este tema com
mais eficacia: a sua concepgao do ‘direito como integridade’ ndo passa, com efeito, de um discurso a favor da
fidelidade de uma comunidade politica aos principios da moralidade politica que inspiraram através do tempo
o desenvolvimento das suas normas juridicas” (OST, 1999, p. 96)
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Ressalte-se que ndo ha consenso na doutrina com relacdo ao que seria o direito ao
esquecimento. Na presente pesquisa seré utilizada a expressdo direito ao esquecimento como
sendo a faculdade que dispde o titular do direito a protecdo de dados e informacdes de
requerer a supressao ou ocultamento destas dos mecanismos de busca na Internet, passado
determinado lapso temporal, por serem considerados desatualizados, ou ndo possuirem mais
interesse publico relevante.

Entretanto, a doutrina relacionada a protecéo de dados, a intimidade, e a privacidade, €
divergente com relacdo ao conteddo do direito ao esquecimento. Conforme sera visto
posteriormente, nos Estados Unidos o termo right to be forgotten é utilizado, muitas vezes,
como sindnimo de direito & privacidade, assim como o derecho al olvido na Espanha.
Entretanto, com uma decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia - que posteriormente
sera apresentada - entendendo como direito ao esquecimento a possibilidade de supressdo de
dados dos mecanismos de busca da Internet, tal expressao resta por assumir novo contetdo.

Tendo por base os diferentes conceitos e argumentos histéricos acima expostos,
percebe-se que o contetdo intrinseco ao conceito de dignidade da pessoa humana comporta o
direito ao esquecimento, como pressuposto para criar condi¢fes a que 0 ser humano possa ter
uma vida saudavel, se despindo de fatos degradantes de seu passado que sejam de interesse
apenas da memoria individual.

Resta clara a necessidade de ser aprofundado o debate acerca do conflito entre estes
direitos constitucionais, quais sejam, as liberdades — especialmente as elencadas no Art. 5, IX
-, € a preservacdo dos direitos da personalidade (Art. 5°, X). Na resolucdo de conflitos
envolvendo principios, especialmente aqueles explicitados na Constituicdo Federal, o
aplicador da lei deve sempre objetivar fornecer maxima efetividade a ambos (BARROSO,
2013).

E preciso observar que a estrutural capacidade expansiva dos principios faz com que
estes, diferentemente das regras, ndo possam ser delimitados com precisao o que faz com que,
muitas vezes, ocorram conflitos entre principios diferentes, que devem ser resolvidos
mediante o juizo de ponderagdo pelos juizes que assim decidem em cada caso que principio
deve prevalecer no suposto conflito entre dois ou mais, e definir eventualmente que grau de
satisfacdo de um principio concreto estd de acordo com as exigéncias da Constituicdo
(JULIOS-CAMPUZANO, 2009, p. 33).

Torna-se fundamental investigar como o direito vem atuando para se adequar as
modifica¢fes sociais que ocorrem, sendo que a comparacdo entre ordenamentos juridicos

diversos se apresenta como uma ferramenta importante para a investigacdo que se propde.
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Neste contexto, o presente trabalho esta investigando quais parametros devem ser utilizados
para verificar, frente a casos especificos, se deve prevalecer a liberdade de expressdo ou o
direito ao esquecimento em ambito virtual, ambos direitos fundamentais derivados do
principio da dignidade da pessoa humana.

Faz-se necessario que a ciéncia juridica apresente capacidade reflexiva suficiente para
preservar o passado e antecipar o futuro. Trata-se de buscar, por meio do direito, a capacidade
de reinterpretar o passado (sem anuléd-lo ou apagéa-lo) — por exemplo, pela responsabilizacédo
normativa por aquilo que aconteceu — e de orientar o futuro (sem impedir que ele ocorra).
Entre o passado e o futuro, esse tempo cultural que aparece como duragdo, ou seja, cuja
experiéncia se da4 no presente, que o homem vive como um continuo, tem de ser
conceitualmente dominado. Pois a duracdo desafia o tempo cronoldgico, que tudo corroi:
torna o passado (que ndo € mais) algo mais interessante (como faz a memoria) e faz do futuro
(que ainda ndo ocorreu) um crédito, base de promessa. E a promessa, para esses efeitos, torna-
se tema juridico (FERRAZ JUNIOR, 2014, p. 12).

Estabelecidas as premissas filoséficas e conceituais da pesquisa, demonstrando-se que
as tecnologias préprias da Sociedade da Informacdo, dentre as quais € a Internet a que
apresenta maior impacto, restam por modificar a relagdo entre o ser humano e o tempo, faz-se
necessario verificar como os direitos da personalidade e, em consequéncia, o Direito, tém sido
impactado pela utilizacdo macica da rede mundial de computadores, o que sera feito na

sequéncia.

1.1.2 A protecdo da memoria individual frente a vulnerabilidade dos direitos da
personalidade na rede mundial de computadores

Cada época apresenta, as instituigdes juridicas e politicas que com ela operam, um
perfil caracteristico. A marca da contemporaneidade se manifesta por meio de uma inquietude
urgente e difusa por maior protecdo tanto individual quanto coletiva (PEREZ LUNO, 2012, p.
138). O embate constante entre liberdade de expressdo e tutela da privacidade é classico,
tendo sido ampliado nas Ultimas décadas, com o maior uso da Internet.

Verifica-se que, para fazer frente as novas formas de criminalidade que se apresentam,
e que se utilizam amplamente da rede mundial de computadores, os Estados tém se
aparelhado de potentes sistemas de seguranga, contendo mecanismos de investigagdo e
espionagem (PEREZ LUNO, 2002, p. 107). Ao mesmo tempo, as ferramentas utilizadas pelos
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governos se traduzem em mecanismos de violacdo de dados pessoais®, trazendo preocupante
risco para as liberdades civicas, jA que possibilitam o controle social e violagcdo da
privacidade.

Também na relacdo entre particulares a problematica ora apresentada se torna
relevante ja que, em uma sociedade excessivamente consumista, os dados e as informaces
disponibilizadas na rede sdo uma ferramenta importante para que se possa tracar o perfil de
consumo dos cidadaos. Aliado a isso, a capacidade praticamente ilimitada de armazenamento
faz com que nada se perca na Internet, estando ao alcance por meio de uma simples pesquisa
em mecanismos de busca.

Logo, a sociedade e a legislacdo mal conseguem se adaptar as inovagdes tecnoldgicas,
deixando vécuos e campos de incerteza, zonas cinzentas, como se pode constatar da
dificuldade da sociedade contemporanea em lidar com questdes como bioética e regulacdo da
Internet. Verifica-se, assim, que a facilitacdo na obtencdo de dados a um simples clique em
um buscador ligado a grande rede mundial modificou a sociedade, fazendo com que situacoes
ja sedimentadas e esquecidas sejam relembradas e rediscutidas em qualquer momento
(MARTINEZ, 2014, p. 59).

A etapa atual de desenvolvimento tecnoldgico, junto a avangcos e progressos
indiscutiveis, tem gerado novos fendmenos de agressdo aos direitos e liberdades. Neste
contexto, inicia-se na doutrina juridica e na jurisprudéncia de paises com maior grau de
desenvolvimento tecnoldgico a tendéncia ao reconhecimento do direito de liberdade
informatica e a faculdade de autodeterminacéo informativa (PEREZ LUNO, 2012, p. 23).

O direito geral a autodeterminacdo informativa se traduz, fundamentalmente, na
faculdade de o particular determinar e controlar a utilizacdo de seus dados pessoais. Tal
direito pode exigir a criagdo de meios de defesa jurisdicionais (CANOTILHO, 2003). A
questdo que se apresenta é se ndo somente os dados, mas também as informacGes

disponibilizadas por meio da Internet podem ser controladas pelo titular do direito.*

% Entende-se por dados pessoais “qualquer informagéo, de qualquer natureza e independentemente do respectivo
suporte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel. [...] Quando os
dados ndo permitam identificar uma pessoa, mesmo que sejam dados que se referem, em abstrato, a pessoas,
nao sdo dados pessoais: ¢ o caso dos dados estatisticos que ndo permitem ‘voltar’ a saber a quem se referiam.
Constituirdo dados pessoais, toda a informacéo, seja ela numérica, alfabética ou grafica, fotogréfica, acustica
ou de qualquer outro tipo, relativa a uma pessoa fisica identificada ou identificavel” (CASTRO, 2005, p. 70-
71).

% Danilo Doneda expde que o conceito de autodeterminacfo informativa foi estabelecido pelo Tribunal
Constitucional Federal Alem&o por meio de sentenca de 15 de dezembro de 1983, consistindo no direito de um
individuo controlar a obtencdo, a titularidade, o tratamento e a transmissdo de dados relativos a sua pessoa
(DONEDA, 2014, p. 64). No mesmo sentido Témis Limberger, para quem a sentenca do Tribunal
Constitucional Alemao, de 1983, “conferiu fluidez e considerag@o no inicio da autodeterminac¢do informativa,
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Para Catarina Sarmento e Castro, o direito & autodeterminacéo informativa

ja ndo é, tdo somente, um direito de garantia do direito a reserva da vida privada, ou
um direito que resguarda o cidaddo das intromissdes ndo autorizadas de terceiros nas
informacdes que lhe respeitam, num sentido de direcdo de defesa. Este direito de
protecdo, de sentido negativo, permite ao individuo negar informacéo pessoal ou
opor-se a sua recolha, difusdo, impondo-se em face as agressdes do Estado e de
terceiros, os quais deverdo abster-se de proceder a tratamento de seus dados
pessoais. Hoje o direito a autodeterminagdo informativa é um verdadeiro direito
fundamental, com seu especial <Schutzbereich>, e ndo apenas uma garantia do
direito a intimidade da vida privada. Ele é um verdadeiro feixe de prerrogativas que
asseguram que cada um de n6s nao caminhe desprovido de um manto de penumbra,
numa sociedade que deseja, cada vez mais, obrigar cada individuo a viver num
mundo com paredes de vidro (CASTRO, 2005, p. 27). Grifos no original.

Neste contexto, o direito ao esquecimento virtual, na concepcdo do presente estudo,
decorreria também da modificacdo do conceito tradicional privacidade, e do fato de que, na
sociedade contemporanea - na qual as imagens sdo disponibilizadas praticamente em tempo
real nos meios virtuais - torna-se possivel que determinada pessoa tenha sua vida privada
exposta indevidamente, necessitando de mecanismos juridicos capazes de tutelar sua
privacidade.

E o caso, por exemplo, da espetacularizacdo das prisdes, transmitidas em tempo real
pelos meios de comunicacdo. Nessas ocasides, muitos dos presos sdo algemados de forma que
as maos fiquem visiveis, fugindo a técnica policial. Algumas vezes tais pessoas sdo
absolvidas posteriormente, sendo que as imagens permanecerdo disponiveis para acesso de
qualquer pessoa na rede mundial de computadores. Neste caso, por se tratar de um
procedimento vexatorio, lesionando o direito a imagem dos individuos, poderiam estes
solicitar a retirada das imagens dos meios virtuais, através de acdo judicial, a fim de proteger
os direitos da personalidade? A resposta a esse questionamento € uma das pretensdes desta
pesquisa

E relevante destacar que, com relacdo ao direito de imagem, mesmo o réu nio pode
ficar privado inteiramente de seu direito, uma vez que fotografias de situacdes extra delito,
que ndo tenham relagdo com o fato criminoso, podem ser proibidas, em que pese, na pratica, o
respeito aos direitos da personalidade de investigados raramente se concretize. No Brasil

ainda é costumeiro observar exposi¢des publicas de imagens de pessoas apontadas como

centrado no direito de a pessoa decidir quando e como estd disposta a permitir que seja divulgada a sua
informagdo pessoal ou a difundi-la por vontade propria” (2007b, p. 103). Para Catarina Sarmento e Castro
(2005, p. 25) o direito a autodeterminacdo informativa nasce para garantir um direito a intimidade privada no
que os tratamentos de dados pessoais dizem respeito. No contexto do presente estudo, entende-se que o direito
a autodeterminacao informativa comporta, na contemporaneidade, a supressao de conteldos verdadeiros dos
mecanismos de busca da Internet, desde que os referidos dados ou informagdes estejam desatualizados, ou ndo
exista interesse publico relevante, denominando tal faculdade de direito ao esquecimento.
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possiveis autoras de infragdes, procurando desesperadamente fugir das cameras, ou mesmo
detentos coagidos para serem filmados nas celas das delegacias policiais (FERRIGOLO,
2005, p. 140).

Tais questdes se mostram relevantes, no sentido de que sdo problemas que assolam
praticamente todas as sociedades que apresentam elevado grau de desenvolvimento
tecnoldgico. Percebe-se, portanto, que a Internet ndo s6 apresenta grandes beneficios, mas
também potencializa lesbes a direitos, bens e interesses juridicos, traduzindo-se em veiculo
especialmente poderoso para perpetrar atentados criminais contra bens juridicos basicos: a
intimidade, a imagem, a dignidade e a honra das pessoas, a liberdade sexual, a propriedade
intelectual e industrial, 0 mercado e os consumidores, a segurancga nacional e a ordem publica
(PEREZ LUNO, 2002, p. 105).

Porque ndo existe forma mais eficaz de entreter e divertir do que alimentar as
paixfes baixas do comum dos mortais. Entre estas ocupa lugar de destaque a
revelacdo da intimidade do préximo, sobretudo se figura publica, conhecida e
prestigiada. Este € um esporte que o jornalismo de nossos dias pratica sem
escrdpulos, amparado no direito a liberdade de informagdo. Embora existam leis a
respeito e algumas vezes — raras — haja processos e sentencas judiciais que
penalizam 0s excessos, trata-se de um costume cada vez mais generalizado, que
conseguiu, de fato, fazer que em nossa época a privacidade desaparecesse, que
nenhum recdndito da vida de quem quer que ocupe a cena publica esteja livre de ser
averiguado, revelado e explorado com o fim de saciar a fome voraz de
entretenimento e diversdo que jornais, revistas e noticiarios sdo obrigados a levar em
conta se quiserem sobreviver e ndo ser alijados do mercado (LLOSA, 2012, P. 49).

Assim, torna-se mais evidente o “grave perigo de desrespeito ao direito a intimidade,
garantido constitucionalmente, na grande maioria dos paises democraticos” (NASCIMENTO,
2012, p. 102) Neste contexto, uma reflexdo acerca do papel do Direito para consolidacdo dos
direitos fundamentais, na Sociedade da Informacéo, se faz necessaria. A reivindicacdo dos
direitos fundamentais no momento atual se apresenta com novas perspectivas, articulando-se
em torno de questfes tais como direitos dos consumidores, o direito a qualidade de vida e,
especialmente, a liberdade informatica. Junto a eles, se postulam também outros direitos de
natureza muito diversa, tais como: as garantias frente & manipulacdo genética, o direito de
morrer com dignidade, o direito ao gozo do patriménio histdrico e cultural, e o direito a
mudanca de sexo, etc. (SANCHEZ BRAVO, 2010, p. 65).

Inicialmente os direitos fundamentais possuiam um acentuado carater individualista,
tendentes a assegurar o conjunto de interesses individuais juridicamente relevantes frente a
atividade do Estado, consagrando a liberdade em sentido negativo. Frente ao progressivo

incremento do aparato e do dominio estatal, o individuo sentia a necessidade de resguardar
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um espago para si, alheio ao controle publico e no qual ele pudesse desenvolver seus anseios e
expectativas. Tais liberdades individuais constituiram a primeira geracdo® dos direitos
humanos (SANCHEZ BRAVO, 2010, p. 65).

Porém, dita concepcdo negativa da liberdade sofreu amplo processo de impugnacao
por ocasido das lutas e reivindicagbes sociais do século XIX, fundamentalmente do
proletariado, que manifestou a necessidade de uma reformulagdo da atividade estatal. As
desigualdades sociais, as injusticas, a crise do modelo econémico liberal, colocaram em
manifesto a necessidade de uma intervencéo estatal de redistribuicdo da riqueza, protetora dos
mais desfavorecidos, que tivesse como ideal e valor guia a igualdade. Colocou-se em
manifesto a necessidade de completar o catdlogo das liberdades individuais com uma segunda
geracdo de direitos econémicos, sociais e culturais (SANCHEZ BRAVO, 2010, p. 65).

Especialmente

a partir da década de 60, comegou a desenhar-se uma nova categoria de direitos
humanos, vulgarmente chamados de direitos de terceira geracao. Nesta perspectiva,
os direitos do homem reconduzir-se-iam a trés categorias fundamentais: os direitos
de liberdade, os direitos de prestacdo (igualdade) e os direitos de solidariedade.
(CANOTILHO, 2003, p. 386)

Verifica-se, portanto, o dinamismo dos direitos humanos, consequéncia de uma tenséo
historica entre fatores socioeconémicos, culturais e politicos. Sugere-se, assim, a questdo de
qgue a sociedade atual se encontra frente a uma terceira dimensdo de direitos humanos,
complementadora das fases anteriores. Aparecem, assim, novas formas de protecdo aos
direitos humanos, que eram desconhecidas, e se mostram como uma resposta ao fendmeno da
“contaminagdo das liberdades™’, termo com o qual se alude & erosdo e degradacdo que
sofrem os direitos humanos frente a determinados usos das tecnologias (SANCHEZ BRAVO,
2010, p. 65).

E neste ponto que se insere o direito ao esquecimento virtual, como um “novo” direito,
derivado do direito a privacidade e da tutela da dignidade da pessoa humana, possibilitando
gue o individuo ndo seja perseguido por toda a vida pelos equivocos cometidos no passado.

Para compreender adequadamente tal direito, faz-se necessario partir da premissa de que 0s

% Mantém-se o termo conforme o autor, geracdo de direitos humanos, mesmo entendendo-se que o mais
adequado é se falar em dimens6es, conforme defende Ingo Wolfgang Sarlet, para quem o termo “geragdes
pode ensejar a falsa impressao da substituicdo gradativa de uma geracdo por outra”, o que nao se mostra uma
verdade, pois os direitos ndo se substituem com o tempo e estdo sempre em processo de evolugdo, cumulacéo e
fortalecimento (2012, p. 45).

% Ingo Wolfgang Sarlet vai afirmar, ancorado nas palavras de Pérez Lufio, que os direitos fundamentais de
terceira dimensdo “podem ser considerados uma resposta ao fendmeno denominado de ‘poluicdo das
liberdades’, que caracteriza o processo de erosdo e degradagdo sofrido pelos direitos e liberdades
fundamentais, principalmente em face do uso de novas tecnologias” (SARLET, 2010, p. 49).
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principios e direitos das sociedades avancadas de nossa época estdo submetidos a um
constante processo de transformacgdo, como consequéncia do impacto em seu dmbito das
Novas Tecnologias da Informagc&o e da Comunicacdo (NTICs) (PEREZ LUNO, 2012, p. 09).
E é aqui que se torna possivel falar em ocultamento de informagfes dos mecanismos de

busca, como pressuposto da dignidade da pessoa humana.

Este é, como defendem alguns autores, um direito fundamental de terceira geracao.
E um direito que permite que cada cidad&o decida até onde vai a sombra que deseja
que paire sobre as informacdes que Ihe respeitam. E uma liberdade, um poder de
dispor das suas informacBes pessoais, um poder de controle através de cujo
exercicio se permitirda que cada individuo preserve a sua propria “identidade
informatica”. Este direito assume-se como um direito de personalidade que defende
outras facetas, permitindo ao seu titular o controle da utilizagdo das informacgdes que
Ihe respeitem (CASTRO, 2005, p. 29)

Percebe-se que a Internet transmite, indiscutivelmente, todos os tipos de contetdos,
licitos ou ilicitos, bem como contetdos nocivos. A Internet possibilita transmitir pornografia,
incitacdo ao odio, conteudos violentos, conteudos falsos, bem como outras formas de abuso.
A diversidade de tradi¢des juridicas e culturais nacionais da lugar a uma ampla disparidade e
a uma falta de transparéncia das normas reguladoras na tutela contra tais conteldos,
principalmente devido ao seu carater transnhacional (SANCHEZ BRAVO, 2010, p. 70).

Os atentados a vida privada e a intimidade podem ser percebidos em diversos
programas, sites e paginas da internet, o que leva a sérios riscos aos direitos dos
cidaddos. Também o controle de dados pessoais € um outro problema, j& que é
possivel se verificar preferéncias musicais, artisticas, literarias, habitos de vida,
viagens, operagdes financeiras, crencas religiosas, problemas de salde, etc., apenas
com um monitoramento on-line.[...] Devido a esses fatores é importante que, cada
vez mais, se desenvolvam normas juridicas, nacionais e internacionais, de protecéo
de dados (NASCIMENTO, 2012, p. 103).

Na Europa, o escandalo relacionado com o trafico de imagens de prostituicdo infantil
por meio da Internet, assim como a utilizacdo da rede para difundir propaganda de grupos
neonazistas ou terroristas, confirma que se estd diante de um perigo ha tempos antecipado
(PEREZ LUNO, 2002, p. 104). Atualmente, milhares de contetidos criminosos circulam
liviemente, ndo s6 na Deep Web®, mas também na Web tradicional, motivo pelo qual a

reflexd@o acerca dos problemas juridicos acentuados pelo uso das TICs se faz necesséria.

% Existe um universo paralelo na Internet, no qual a informagdo é inacessivel para os mecanismos de busca
tradicionais, como o Google. O espaco da rede mundial de computadores, acessivel a maioria dos usuarios,
corresponde apenas a 4% (quatro por cento) de toda a web. A Deep Web é a camada da Internet que nao pode
ser acessada por meio de uma simples “googlada”. A Deep Web é considerada a camada real da rede mundial
de computadores, comumente explicada em analogia a um iceberg: a internet indexada, que pode ser
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J4

O grande desafio que se impde ¢, portanto, “conciliar a rapidez da evolugdo
tecnoldgica com a liberdade de expressdo dos usuarios, marcante no desenvolvimento da
Internet” (MARTINS, 2014, p. xiv). Neste contexto, o principio da dignidade da pessoa
humana adquire um aspecto central, sendo considerado o “mais alto valor normativo ou
juridico, posicdo que requer da hermenéutica constitucional abrangente entendimento, pois
nenhum valor é absoluto. Mesmo os valores fundamentais como liberdade e dignidade
precisam ser compatibilizados na estrutura social” (FERRIGOLO, 2005, p. 30).

Ocorre que delimitar o contetdo do conceito de dignidade da pessoa humana é algo
extremamente complexo, conforme visto anteriormente, pois, enquanto conceito juridico
indeterminado, pode funcionar como um espelho no qual cada individuo projeta os seus
préprios valores, possibilitando sua representacao por meio de significados ambiguos. Assim,
tanto a liberdade de informacdo quanto a protecdo da intimidade tém seus discursos
fundamentados na dignidade humana (MARTINEZ, 2014, p. 13).

Em se tratando de direitos da personalidade, também ha significativa dificuldade em
delimitar o que seria da esfera privada, de foro intimo, ou relativo a honra e a imagem.
Verifica-se que o direito a intimidade, um dos direitos da personalidade mais violados em
ambito virtual, é utilizado com tal grau de indeterminacdo que resta por esvazia-lo, justamente
por dificultar seu sentido e alcance juridico (PEREZ LUNO, 2012, p. 91). Assim, na
dificuldade existente em delimitar o que pertence exclusivamente a esfera privada ou a esfera
intima do individuo reside um dos argumentos contrarios a aplicacdo do direito ao
esquecimento.

Portanto, faz-se necessario investigar a origem dos termos acima citados e, assim,
demarcar o ambito de aplicagdo do direito ao esquecimento. O termo intimidade possui raiz
etimoldgica no termo latino intimus, que evoca a ideia do mais interno e recéndito. Intimidade
sera a interioridade da pessoa, como disposic¢ao peculiar da pessoa a introspeccdo, ao secreto.
Muitas vezes o termo intimidade é utilizado como sinénimo de privacidade, em que pese 0

constituinte brasileiro tenha utilizado ambos os termos (Art. 5°, X).

O direito & ‘privacy’ foi autonomizado pela primeira vez em 1980, quando Samuel
Warren e Louis Brandeis publicaram, na Harvard Law Review, um artigo sob o
titulo ‘The rigth to privacy”. Reclamavam, nessa altura, a prote¢do do Direito para
aspectos da personalidade humana que até ai apenas haviam sido
jurisprudencialmente protegidos mediante recurso a violagdo do direito de
propriedade privada, a violacdo de confidencialidade, da confianca, ou de uma
obrigacdo de tipo contratual. Até entdo, os tribunais, tal como a lei, ndo tinham ainda

encontrada pelos sistemas de busca, seria apenas a ponta superficial, a “surface web”. Todo o resto é a Deep
Web (FRANCO, 2013, p. 05-12).
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identificado aquilo que os dois autores de Boston haveriam de batizar como o ‘rigth
to be let alone’, que seria, em seu entender, um ‘rigth against the world’, destinado a
proteger ‘da curiosidade popular’ variadas dimensdes da personalidade (CASTRO,
2005, p. 17).

No célebre trabalho pioneiro The Right to Privacy, Samuel Warren e Louis Brandeis
trazem a luz as bases técnico-juridicas da nocao de privacy, a concebem como um direito a
soliddo, como a faculdade de “fo be let alone”; como a garantia do individuo frente a
qualquer invasdo do sagrado recinto de sua vida privada e doméstica (PEREZ LUNO, 2012,
p. 92).

Entretanto, para a ciéncia do direito importa precipuamente a nocéo de intimidade que
transcende a esfera do individuo, ja que o conceito € transportado para o &mbito das relagdes
sociais. Trata-se, portanto, de um problema juridico, que, em que pese tenha fundamentos
filoséficos, deve ser abordado de forma técnica no momento em que transcende a esfera
individual. Verifica-se assim que o direito a intimidade comeca num aspecto negativo, 0
direito a ndo ser molestado, e evolui em direcdo a um aspecto positivo, o direito a pedir
prestacBes concretas do Estado. E de tal reconfiguracio que surge o direito a objetividade dos
dados, o direito ao esquecimento, a necessidade de prazo para armazenamento de informacdes
negativas e a comunicacdo de repasse de dados, a fim de favorecer o direito de acesso e
retificacdo de informacdo (LIMBERGER, 20074, p. 209).

No inicio do Século XX, a privacidade era fundamentalmente ameacada pelo
crescimento da imprensa escrita, associada a imagem fotogréfica. [...] hoje, as
ameacas a privacidade advém também da revolucéo provocada pelas possibilidades
abertas através do tratamento automatizado dos dados pessoais, que permite que
sejamos “perseguidos” durante todo o dia, e nos transformou em “pessoas
eletronicas”, encerradas em um mundo de vidro (CASTRO, 2005, p. 19).

Na contemporaneidade, portanto, a doutrina tem modificado seu centro de gravidade
ja que, inicialmente, a no¢do de intimidade correspondia a ideia de que a pessoa teria uma
esfera particular, um ambito de vida pessoal no qual ndo poderia ocorrer qualquer tipo de
intromiss&@o perturbadora. Atualmente, passou-se a admitir uma nocgéo diferente, mais aberta e
dindmica, qual seja, a concepcdo de que o direito a intimidade e a privacidade confere a
faculdade de poder controlar determinadas informagdes que s&o relevantes para cada sujeito
(PEREZ LUNO, 2012, p. 93).

Além disso, cabe a pessoa titular do direito a privacidade eleger com quem ira repartir
os fatos que importam apenas a sua esfera individual. Precisamente essa faculdade de eleicao

da pessoa sobre a revelagdo ou ndo de determinadas informagdes constitui o nucleo da
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chamada autodeterminacio informativa®, enquanto aspecto bésico da intimidade, conforme
ressaltado anteriormente. Assim, para avaliar se determinadas informacgdes podem ou nédo ser
disponibilizadas em ambiente virtual cabe questionar, primeiro, qual a relevancia social da
disponibilizacdo daquela informagdo (PEREZ LUNO, 2012, p. 94).

No contexto de desenvolvimento tecnologico atual, “ndo hd como viver integrado a
sociedade moderna sem deixar diversos rastros de informacdo, ndo necessariamente sigilosa.
Dai decorre a importancia da ideia de privacidade como o controle sobre informacdes e dados
pessoais” (LEONARDI, 2012, p. 67). Os dados pessoais traduzem aspectos da personalidade
e revelam comportamentos e preferéncias, permitindo até tracar um perfil psicolégico dos
individuos. Por meio da andlise dos dados pessoais € possivel produzir uma imagem
pormenorizada da pessoa, que pode demonstrar tracos da personalidade, inclusive na esfera da
intimidade, convertendo o cidadio no denominado “homem de cristal” (LIMBERGER,
2007a, p. 215)

Sdo inumeras as informacbes que, ao serem disponibilizadas na rede, podem
configurar lesdo a dignidade da pessoa humana, por permitirem que ocorra intromissao
indevida na esfera mais particular do individuo. Assim, o grande desafio para o estudioso do
direito é conseguir categoriza-los de forma que a aplicacdo do direito ao esquecimento virtual
ndo ocorra sem critérios, ao arbitrio do juiz.

Frente a constatacdo abstrata e irreal de determinadas concepgdes e regulacdes
normativas do direito a intimidade, se advoga hoje por um sistema de tutela dos dados
pessoais baseado na intensidade social da conduta, j& que todo o comportamento, para ter
relevancia juridica, deve ser colocado em dimens&o social. Nesse contexto, serdo contrapostos
os valores e interesses, publicos e privados, que entrardo em conflito frente ao desejo da
pessoa em manter seus dados em um plano de reserva, e o direito pablico de ter acesso as
informagdes relevantes para construcio da memoéria social (PEREZ LUNO, 2012, p. 94).

E fato que apenas parcela das agdes do ser humano importa ao direito e a coletividade,
sendo que a maioria das condutas tem importancia apenas ao foro intimo do individuo. Uma
das caracteristicas do ser humano é buscar esconder as a¢Ges consideradas socialmente
inadequadas, sejam elas criminosas ou somente imorais, sendo a penalizagdo uma maneira de
permitir a expiacdo da culpa. Por muito tempo, era comum desestimular o cometimento de

ilicitos por meio da divulgacdo dos crimes de alguém, seja pelo sacrificio publico, seja pela

%9 pérez Lufio reconhece o direito da autodeterminac&o informativa como sendo uma construgdo da doutrina e
jurisprudéncia germanica que equivale a liberdade informatica, com uma importancia indiscutivel para a
sociedade contemporénea. Sua funcéo garantiria aos cidaddos direito de informacéo, acesso e controle dos
dados que Ihes concernem (LIMBERGER, 2007b, p. 103).
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exposicdo de partes do corpo do condenado, a fim de que todos conhecessem seus erros e
agissem de forma diversa (RODRIGUES JUNIOR, 2013b).

Na contemporaneidade, porém, o paradigma derivado da ampliacdo da protecédo
conferida a dignidade humana faz com que tais medidas ndo devam ser mais utilizadas.
Entretanto, apesar da protecdo legal conferida ao ser humano com relacdo a exposicéo
publica, tal protecdo se apresenta insuficiente quando a lesdo ocorre na rede mundial de
computadores.

A Internet se apresenta como uma enciclopédia universal, atualizada minuto a minuto
com fotos, informacGes, opinides, geralmente sem qualquer critério, hierarquia, controle
prévio ou mesmo posterior. Assim um crime cometido®, a atuacdo em um filme erético®,
uma discussdo de transito, uma briga conjugal, uma traicdo flagrada®, ou até mesmo um
video intimo feito com um celular, ao serem disponibilizados em meio virtual, passam a ser
objeto de julgamento pablico por parte das mais variadas pessoas, ndo existindo qualquer

controle por parte de quem teve sua imagem, honra, vida privada ou intimidade expostas.

0 Em 19 de dezembro de 2016 o Juiz de Direito Francisco Alves Janior, da 62 Vara Civel de Aracaju, julgou
improcedente o pedido de um professor de séries iniciais que solicitou, com base no direito ao esquecimento,
a retirada de matérias em nome do autor relacionadas a pratica de pedofilia, tendo em vista ter sido
condenado, tendo cumprido a pena e se beneficiado por sursis e indulto. O Juiz entendeu que os precedentes
criminais nos quais se alcanca o direito ao esquecimento sdo relativos a casos em que o interessado na
retirada do conteGdo ou foi inocentado ou foi beneficiado pelo arquivamento das investigagdes ou pela
prescricdo. No caso dos autos, tratava-se de conteldo que fazia referéncia a situagdo veridica, confirmada
pelo requerente, condenado por fatos que envolviam a pedofilia. Importante referir a preocupagdo do
julgador, no presente caso, em efetuar a ponderacéo entre os direitos fundamentais em conflito, utilizando
oito critérios expressos pelo Ministro Luis Roberto Barroso para a ponderagdo entre liberdade de expresséo e
direitos da personalidade, quais sejam: (i) veracidade do fato; (ii) licitude do meio empregado na obtengdo
das informac0es; (iii) personalidade publica ou privada da pessoa objeto da noticia; (iv) local do fato; (v)
natureza do fato; (vi) existéncia de interesse publico na divulgacdo em tese; (vii) existéncia de interesse
publico na divulgacdo de fatos relacionados com a atuacdo de 6rgdos publicos; (viii) preferéncia por san¢des
a posteriori, que ndo envolvam a proibicdo prévia da divulgacdo. Assim, apds a ponderacdo, 0 Juiz entendeu
haver interesse publico na manutencédo dos links jornalisticos que envolvem a préatica do crime de pedofilia
pelo requerente, especialmente pela profissdo que este desempenhava, qual seja, professor da educacéo
basica (BRASIL, 2017).

* Em 1992, a atriz e apresentadora Xuxa Meneghel impediu na justica o langamento em videocassete do filme
“Amor, estranho amor”, por recear que sua imagem junto ao publico infantil fosse manchada. Na ocasido, a
pretensdo da apresentadora foi reconhecida no voto do Desembargador Thiago Ribas Filho, na Apelacdo
Civel n° 1991.001.03819, da 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. No ano de 2012, apds
a divulgacdo de trechos do filme na Internet, Xuxa ingressou com acgdo ordinaria requerendo que 0s
resultados fossem removidos do mecanismo de busca da empresa Google (MARTINS, 2014, p. 19). A
analise dos argumentos das decisdes relativas ao presente caso, proferidas em sede de Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica, seré feita posteriormente.

*2 'No ano de 2015 o entdo jogador de futebol do Palmeiras, Valdivia, ingressou na justica contra a empresa
Google tendo por objetivo impedir que a referida empresa disponibilizasse, em seu banco de dados, qualquer
pesquisa que expusesse sua vida privada, especialmente devido ao fato de ter sido flagrado, no ano de 2011,
beijando uma mulher em uma casa noturna em S&o Paulo. O fato, publicado por alguns jornais, abalou o
casamento do jogador. Ndo foi possivel encontrar, na Internet, noticia sobre o resultado da demanda
(BRASIL, 2015).
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Depois de disponibilizados na rede mundial de computadores, portanto, tais fatos e
informagdes fogem ao alcance do emissor, sendo facilmente acessiveis por meio de uma
pesquisa rapida em um motor de busca. A tensdo entre o erro cometido e o direito de nao ver
tal fato propagado indefinidamente no tempo estd na raiz dos debates acerca do que se
convencionou chamar de direito ao esquecimento (RODRIGUES JUNIOR, 2013b).

A problemética reside no fato de que ndo ha& consenso com relacdo aos limites para a
aplicacdo do esquecimento virtual, ou mesmo critérios a serem respeitados pelo Poder
Judiciario no momento em que se analisa a aplicacdo do referido direito. A questdo necessita
ser enfrentada com urgéncia. Atualmente, quase tudo o que acontece no mundo virtual se
torna puablico, sendo que, desde o nascimento, muitas das informacdes a respeito das pessoas
sdo publicadas na Internet.

Verifica-se assim que o direito ao esquecimento se direciona a um problema urgente
na era digital, ja que “é muito dificil escapar do seu passado na Internet, pois cada foto,
atualizagdo de status e tweet vive para sempre na nuvem” (MARTINS, 2014, p. 6). A
invencdo da maquina fotografica e, posteriormente o desenvolvimento da industria
cinematogréafica, permitiu a consagracdo da imagem na criacdo e expressividade de ideias.
Recentemente, com a explosdo da informética, desde a televisdo, computadores pessoais,
Internet, as redes sociais, surge uma nova cultura “ciberespacial”, definindo novos conceitos
de producéo, comercializagéo e difuséo de informacdes, configurando-se em mais um desafio
as regras juridicas (FERRIGOLO, 2005, p. 126-127).

Na contemporaneidade, portanto, resulta insuficiente conceber o direito a privacidade
somente como um direito (status negativo) de defesa frente a qualquer intromissao na esfera
privada, sem contempla-lo, a0 mesmo tempo, como um direito ativo de controle (status
positivo), sobre o fluxo de informagdes que concernem a cada sujeito. Assim, existe estreita
correlacdo entre o direito & autodeterminacdo informativa e o direito & privacidade, no
contexto em que esta deixa de ser um privilégio do homem para tornar-se um valor
constitucional na vida comunitaria (PEREZ LUNO, 2012, p. 95).

Diante desta evolucédo do direito a intimidade, ha a nitida demonstragdo da propria
evolugdo do Estado e a tutela dos direitos fundamentais, mostrando-se necessario
observar que este direito ndo pode ser tutelado de uma Unica e definitiva forma, mas
protegido na medida em que a sociedade evolui e cria novas formas de violacéo e,
também, de preservacdo dos direitos. Por tais razdes, em meio a sociedade
informacional que hoje se vivencia, h4 a constante preocupacdo em tutelar ndo
apenas a ciéncia de dados pelos individuos a que se referem, como também que 0s
individuos possam escolher a quem, como e em que medida os compartilham, o que
pode ser entendido como a autodeterminacdo informativa (RODEGHERI et al,
2013, p. 883-884).
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Neste ponto, é preciso lembrar que a privacidade é o direito fundamental com maior
namero de modalidades de transgressdo, e um dos que conta com maior quantidade de vitimas
reais ou potenciais. Desde 0s anos setenta € notorio que os bancos de dados do setor publico
norte americano processam informacgdes sobre atitudes individuais e comportamento politico
que afetam milhdes de cidaddos (PEREZ LUNO, 2012, p. 114). Tal problematica se acentuou
com a ampliacdo do uso das ferramentas tecnoldgicas pela sociedade ja que, atualmente, nao
sO o setor publico, mas também as empresas privadas tém investido na captacdo de dados que,
ao serem cruzados, fornecem preciosas informacdes, usadas especialmente para fomentar o
consumo.

Os dados pessoais, a intimidade e a vida privada tém se convertido, na Sociedade da
Informacdo, em uma mercadoria cujo valor se calcula em termos da lei da oferta e da procura.
Na contemporaneidade a intimidade de cada um possui o valor que os demais, em particular
0s meios de comunicagio, estdo dispostos a pagar por tornar a informagéo publica (PEREZ
LUNO, 2012, p. 120). As novas tecnologias convertem a informagdo em uma riqueza
fundamental da sociedade. A funcdo da intimidade em ambito informatico ndo € apenas
proteger a esfera privada da personalidade, garantindo que o individuo ndo seja incomodado
devido a ma utilizacdo de seus dados, mas também evitar que o cidaddo seja transformado em
nameros, tratado como se fosse uma mercadoria, sem consideracdo de seus aspectos
subjetivos (LIMBERGER, 2007a, p. 217).

Outro fator a ser destacado tem relacdo com o perigo da disponibilizacdo de
informacdes intimas ou privadas acerca do individuo na rede, j& que, quando as mesmas
informacdes

[...] circulam em um pequeno grupo de pessoas que 0 conhecem bem, seu
significado pode ser ponderado ante outros aspectos do carater e da personalidade
desse individuo. Em contrapartida, quando essas mesmas informacgdes sdo
removidas do contexto original e reveladas a estranhos, o individuo se torna
vulneravel, correndo o risco de ser julgado com base em seus gostos e suas

preferéncias mais embaragosas — e por isso mais memoraveis (LEONARDI, 2012, p.
65).

Portanto, faz-se necessario o estabelecimento de uma politica da justa memdria, no
sentido de prestigiar tanto a liberdade de expressdo e de informagdo quanto o respeito a
privacidade, para que tais direitos fundamentais sejam garantidos em ambito virtual. Em
seguida, sera analisado como os ordenamentos juridicos brasileiro e espanhol abordam o tema

protecdo de dados e tutela da privacidade, especialmente com relagéo a possibilidade de leséo
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em ambito de Internet. Posteriormente serdo apresentados alguns antecedentes historicos do
direito ao esquecimento, demostrando que se trata de um direito ja considerado classico na
doutrina e na jurisprudéncia, mas que assume novos contornos com o advento Sociedade da

Informacéo.

1.2 A REGULAMENTACAO DO USO DA INTERNET E A PROTECAO DE DADOS
NOS ORDENAMENTOS JURIDICOS BRASILEIRO E ESPANHOL

A ampla — e necesséaria — utilizacdo dos dados pessoais para o desenvolvimento das
mais variadas atividades faz como que estes se tornem fundamentais para que a maioria das
pessoas se movimentem na Sociedade da Informacdo. Neste contexto, o tratamento
automatizado de dados se torna uma atividade que apresenta riscos cada vez maiores, sendo
que o perigo se concretiza na possibilidade de exposicédo e utilizagdo indevida ou abusiva dos
referidos dados (DONEDA, 2014, p. 61) . E

quando falamos de riscos e de direitos afetados pelo advento da Internet e das novas
tecnologias pensamos principalmente nos aspectos relacionados com a protecdo de
dados de carater pessoal e com o direito & honra, & intimidade e & propria imagem
(TOURINO, 2014, p. 27, tradugéo nossa).*

A necessidade de que o cidaddo esteja juridicamente protegido com relagdo a seus
dados pessoais reside no fato de que estes possuem contetudo econdmico, pela possibilidade
de sua comercializacdo (LIMBERGER, 2007b, p. 58). Além disso, uma das principais
problematicas envolvendo tal situacdo decorre do fato de que, muitas vezes, as informacdes
produzidas por meio da analise de tais dados ndo sdo totalmente corretas, representando
erroneamente o titular.

E incontroverso que “a satisfagio de novas necessidades, isto ¢, aquelas sentidas pela
sociedade tecnoldgica, ndo deve acontecer a qualquer preco. E ndo se deve fazé-lo, porque as
novas tecnologias incorporam alguns riscos evidentes de agresséo aos direitos dos cidadaos”
(SANCHEZ BRAVO, 2010, p. 63). Como adverte Touriflo “0 que ocorre, e ndo é obviamente

3 Exemplo da facilidade com que podem ser obtidos dados pessoais de qualquer pessoa, favorecendo o abuso
por parte das empresas do setor, é o site www.tudosobretodos.se. No referido site é possivel efetuar pesquisa
por nome e CPF, sendo que, mediante pagamento, o site se propde a fornecer informacdes pessoais de qualquer
pessoa ou empresa. No referido endereco, de acordo com a empresa responsavel, é possivel encontrar o bairro,
CEP, RG, local de trabalho, registro profissional, e mesmo o endereco de qualquer pessoa (ZERO HORA,
2015).

* No original: “cuando hablamos de riesgos y de derechos afectados por el advenimiento de Internet y las
nuevas tecnologias pensamos principalmente en los aspectos relacionados con la proteccion de datos de carater
personal y con el derecho al honor, la intimidad y a propia imagen”
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nem a primeira nem a ultima vez que acontecerd, é que estes novos ambientes necessitam, e
nds entramos no pantanoso terreno do Direito, de uma regulacdo adequada” (2014, p. 14,
traducio nossa)™.

Faz-se necessario encontrar a justa medida, a fim de que seja possivel continuar
auferindo dos beneficios advindos da ampliacdo do uso das TICs sem, contudo, abdicar dos
direitos fundamentais conquistados historicamente. No contexto da Sociedade da Informagéo,
a protecdo de dados deve assumir um carater de prestacdo positiva, garantindo ao cidaddo nédo
somente 0 acesso e retificacdo, mas também a supressdo de informacdes, mesmo as
consideradas verdadeiras, desde que estas estejam desatualizadas, ou ndo possuam efetivo
interesse publico envolvido, como pressuposto da dignidade da pessoa humana, garantindo a
protecdo da memdria individual.

Torna-se fundamental, portanto, que as pessoas tenham conhecimento e controle sobre
seus préprios dados e informacdes, que sdo expressao da propria personalidade do individuo.
A informacdo pessoal esta diretamente ligada a privacidade por uma equagdo que associa um
maior grau de privacidade a menor difusdo de informacdes pessoais e vice versa. Tal equacao
ndo comporta toda a complexidade da problematica em torno da referida relagcdo, porém, pode
servir como ponto de partida para ilustrar como a protecéo das informacdes pessoais passou a
encontrar guarida no ordenamento juridico na contemporaneidade, traduzindo-se em
desdobramento da tutela do direito a privacidade (DONEDA, 2014, p. 63).

Atualmente, conforme visto, o conceito classico de privacidade ndo é suficiente para
abarcar as complexidades das relacGes sociais, especialmente aquelas derivadas das interacdes
mediadas pelas novas tecnologias. Conforme demonstrado anteriormente, o conceito de
privacidade como o direito de ser deixado — the right to be let alone — foi formulado por
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, em 1890, em um artigo intitulado The Right to

Privacy*.

** No original: “o que ocorre, y no es obviamente esta ni la primera ni la altima vez que suceders, es que estos
nuevos entornos carecem, y nos adentramos ya en el pantanoso terreno del Derecho, de una regulacion
adequada”.

“® Témis Limberger trata o tema como direito & intimidade, aduzindo que “o direito a intimidade, the right to
privacy, surgiu por criacdo de Samuel Warren e Louis D. Brandeis, sendo que este Ultimo, posteriormente, foi
juiz da Suprema Corte. O Senador Samuel Warren considerou que a imprensa de Boston tinha exagerado ao
divulgar noticias reservadas sobre o matrimdnio e sua filha. Warren pediu ajuda ao jurista Brandeis, a fim de
verificar se a common law oferecia uma norma para proteger a intimidade do cidaddo. A partir da analise dos
precedentes, documentou-se o reconhecimento na common law de um direito geral a privacy, reconstruivel
através dos casos de violagcdo de propriedade (property), violagGes da confianca (breach of confidence),
violagBes do direito do autor (copyright) e também dos casos de difamacdo (defamation). A conclusdo a que
chegaram foi a de que, através do direito geral a privacy, era possivel obter uma proteg¢do juridica também no
caso de a violagdo da vida privada ocorrer por meio da imprensa. As conclusdes foram publicadas num artigo
de 1890” (LIMBERGER, 2007b, p. 55).
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Na época, a preocupacdo com a potencial violagdo da vida doméstica e privada por
tecnologias e meios de comunicacdo em ascensdo, como méaquinas fotograficas e a industria
dos jornais, fez com que os autores profetizassem que “aquilo que € sussurrado no quarto sera
proclamado dos telhados”. Assim, os autores entendiam o direito a privacidade como
derivado da common law, sendo definido como o “direito de ser deixado s6” (LEONARDI,
2012, p. 53).

O referido conceito, no sentido exposto naquele momento, ndo deixa margem para se
fale em supremacia do interesse publico, em construcdo da memoria coletiva, em
autodeterminagdo informativa, se caracterizando como excessivamente restritivo. O status
negativo do conceito ndo comporta as complexidades de uma sociedade profundamente
impactada pelas TICs, exigindo sua releitura a fim de tornar possivel a tutela dos direitos da
personalidade, decorrentes da dignidade da pessoa humana, especialmente com relacdo a
protecdo de dados ou informagdes pessoais desatualizadas, ainda constantes nos mecanismos
de busca da Internet.

Em um segundo momento, o conceito de privacidade também foi entendido como
resguardo contra interferéncias alheias, ndo equivalendo ao isolamento total do individuo,
mas sim ao direito de subtrair-se da publicidade para recolher-se na sua propria reserva,
escolhendo em que medida ird manter os assuntos para si ou submeté-los a observacéo e
discussdo publicas (LEONARDI, 2012, p. 55-56). Uma terceira maneira de conceituar a
privacidade é entendé-la como direito de segredo ou sigilo, no sentido de que determinadas
informacBes gozam de status binario: ou sdo publicas, ou sdo privadas.

Por fim, uma quarta faceta, mais contemporanea, refere o direito a privacidade como
sendo a faculdade de ter controle sobre informag6es ou dados pessoais, chamado por alguns

autores de autodeterminacao informativa, conforme visto anteriormente.

Através da protecdo de dados pessoais, garantias a principio relacionadas a
privacidade passam a ser vistas em uma Gtica mais abrangente, pela qual outros
interesses devem ser considerados, abrangendo as diversas formas de controle
tornadas possiveis com a manipulagdo de dados pessoais. Para uma completa
apreciacdo do problema, esses interesses devem ser levados em consideracdo pelo
operador do direito pelo que representam, e ndo somente pelo seu trago visivel - a
violacdo da privacidade (DONEDA, 2014, p. 64).

Com relacdo a possibilidade de acesso as informacBGes e aos dados pessoais ha
diversos precedentes na jurisprudéncia nacional e internacional. Porém, a possibilidade de
supressdo ou ocultamento de informacbes verdadeiras dos mecanismos de busca é algo

controverso na doutrina. A questdo passou a ser debatida com maior énfase especialmente



57

apos decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, em um processo movido pela
megacorporagdo Google contra a Agéncia Espanhola de Protegéo de Dados e contra o cidaddo
espanhol Mario Costeja Gonzales, no qual o referido cidaddo obteve o direito de que
determinada informacdo acerca de sua pessoa nao figurasse entre as respostas no mecanismo
de busca.

No Brasil, o Enunciado 531 do Conselho da Justica Federal trouxe o tema ao debate,
durante a VI Jornada de Direito Civil, na qual se entendeu que a protecdo conferida pela
dignidade da pessoa humana na Sociedade da Informacéo incluia o direito ao esquecimento.
“Vale lembrar que a redagdo do Enunciado inicialmente proposta era: ‘A tutela da dignidade
da pessoa humana na Internet pressupde o direito ao esquecimento, em vista do ambiente da
rede mundial de computadores, cujos meios de comunicacdo potencializam o surgimento de
dados novos’” (MARTINEZ, 2014, p. 88).

Na VII Jornada de Direito Civil o CJF reforcou o entendimento de que ha um
chamado direito ao esquecimento, por meio do Enunciado 576, entendendo que “o direito ao
esquecimento pode ser assegurado por tutela judicial inibitéria” (JUSTICA FEDERAL,
2015). A possibilidade de aplicacao do direito ao esquecimento na esfera civil é tema deveras
controverso, sendo criticado por parcela da doutrina devido principalmente a dificuldade de
ser avaliado o que pode ou ndo ser suprimido.

Assim, cumpre verificar se 0o ordenamento juridico nacional comporta o direito ao
esquecimento, nos termos do referido enunciado, criando o lastro tedrico e juridico para
averiguar se existem critérios que possibilitem avaliar, frente a situacfes concretas, se
determinado dado ou determinada informacdo pode ser suprimida dos mecanismos de busca.
Nestes termos, na sequéncia serd apresentada uma abordagem juridica acerca da lei 12.965/14
(Marco Civil da Internet), averiguando como tal norma trata da privacidade e da protecdo de

dados.

1.2.1 O Marco Civil da Internet e a (necessidade de regulamentar a) protecdo de dados

no Brasil

Apesar de a rede mundial de computadores ter sido criada ha décadas, apenas no final
do Século XX ela passou a ter a dimensdo que se vé atualmente. Nos ultimos vinte anos as
empresas que desenvolvem tecnologias digitais movimentaram trilndes de délares, fazendo
bilionarios alguns dos jovens que desenvolveram mecanismos de busca como o Google, ou

redes sociais como o Facebook. Devido a dimensdo que Internet tomou, foi necessario buscar
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regulamentacdo juridica em relacdo ao que ocorre em ambito virtual, sendo que a prote¢éo de
dados possui aspecto fundamental neste contexto.

A América Latina iniciou tardiamente a regulamentagédo da protecdo de dados, sendo
que foi a Argentina*’ o pais pioneiro na elaboracéo legislativa referente ao tema na regido, por
meio da Lei n°. 25.326, de outubro de 2000, posteriormente regulamentada pelo Decreto n°
1.558, de novembro de 2001. Também o Uruguai regulamentou a matéria, ainda que com
ambito restrito, protegendo especificamente os dados para informes comerciais, e
estabelecendo o Habeas Data (Lei n°. 17.838, de setembro de 2004) (LIMBERGER, 2007b,
p. 100-101).

Com relacdo a protecdo de dados no Brasil, é preciso desde ja deixar assentado que
ndo existe previsdo constitucional especifica sobre o tema, ao contrario do que ocorre em
Espanha e em Portugal, sendo possivel construir doutrinariamente as diretrizes da protecdo de
dados por meio da anélise de institutos como o Habeas Data (art. 5° LXXII), a prote¢do da
intimidade e da vida privada (art. 5° X), a inviolabilidade das comunicagdes (art. 5° XII) e a
protecdo do consumidor (art. 5°, XXXII da CF).

No ano de 2014 foi dado um significativo passo na regulamentacdo da matéria da
protecdo de dados em ambito virtual, por meio da promulgacdo da Lei n°. 12.965, o Marco
Civil da Internet, que explicita a necessidade de que seja elaborada lei para protecdo de dados
(art. 3°, 111). No entanto, até o presente momento ndo houve promulgacédo de lei especifica de
protecdo de dados, existindo apenas Projeto de Lei para regular o tema.

O Anteprojeto de Lei para protecdo de dados pessoais esteve em debate pablico até 05
de julho de 2015. A partir de tal debate foi elaborado o texto final do Anteprojeto de Lei que
dispde sobre o tratamento de dados pessoais para proteger a personalidade e a dignidade da
pessoa natural, transformado no Projeto de Lei n°. 5276/2016, atualmente tramitando na
Camara dos Deputados®®.

Com relacdo ao tema ora debatido, qual seja, o direito ao esquecimento, importante o
teor do Art. 18, especialmente o inciso 1V, do referido Projeto, por meio do qual se entende
como direito do titular a anonimizacéo, blogueio ou eliminacdo de dados desnecessarios,

excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto na Lei. A possibilidade de

" A protecéo legal conferida pela legislacdo Argentina estabelece a tutela de dados pessoais no ambito pablico e
privado, bem como definigdes como dados pessoais, dados sensiveis, armazenamento e tratamento de dados
informatizados, titular e usuario dos dados e dissociacdo dos dados, versando, ainda, a respeito de questdes
polémicas como consentimento do titular quanto ao repasse dos dados, direito de informacdo sobre o uso
desses dados, prevendo, ainda, um 6rgdo de controle dos mesmos: a Agéncia de Protecdo de Dados, a exemplo
do que ocorre na Espanha (LIMBERGER, 2007b, p. 101).

*8 Necessario ressaltar que o objetivo precipuo da presente pesquisa ndo é avaliar o referido Projeto.
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anonimizacgao, entendido como o qualquer procedimento por meio do qual um dado perde a

possibilidade de associacdo, direta ou indireta, a um individuo pode ser uma importante

ferramenta para garantia do direito ao esquecimento, nos termos propostos na presente

pesquisa (BRASIL, 2016).

Verifica-se, assim, que,

se por um lado o Marco Civil da Internet representa um avanc¢o significativo na
construcdo normativa relacionada as demandas da sociedade da informacéo,
recepcionando terminologias adequadas ao contexto da internet, por outro lado
trouxe a necessidade de regulamentacéo de dispositivos especificos, como é o caso
da secdo que trata da protecdo da privacidade e dos dados pessoais na rede. Além
disso, cabe salientar que o Brasil também evoluiu o debate sobre a criacdo de uma
lei de protecdo de dados pessoais, com a finalidade de tutelar o uso de dados

pessoais em sentido amplo, abrangendo inclusive os dados obtidos, armazenados e
tratados a partir de aplicagdes da internet (FORTES, 2015, p. 147).

Percebe-se, assim, que o Brasil comeca a se preocupar com a questdo da
regulamentacdo do uso da Internet, mesmo que tardiamente, necessitando efetivar protecéo
legal especifica a respeito da protecdo de dados, a exemplo das iniciativas em ambito de
Unido Europeia e de alguns paises da America Latina. Desde j& é importante afirmar que a
inexisténcia de previsdo legal para protecdo de dados no pais é um dos argumentos utilizados
para que o direito ao esquecimento virtual ndo seja aplicado. A seguir, serdo apresentados

alguns aspectos da Lei 12.965/14 importantes para o debate que ora se propde.

1.2.1.1 Marco Civil da Internet no Brasil

Conforme demonstrado, no ordenamento juridico brasileiro tanto o acesso aos dados
guanto o registro da conduta dos usuarios da Internet eram destituidos de regulamentacéo
especifica até o advento da Lei 12.965/14. Portanto, “o Marco Civil da Internet representou
um significativo avango no panorama normativo brasileiro, particularmente por recepcionar a
compreensdo juridica da Internet” (FORTES, 2015, p. 112). Apesar disso, o referido diploma
legal ndo tem se mostrado suficiente para proteger os individuos frente a constante violacéo
de dados que ocorre em ambito virtual.

Portanto, cumpre averiguar quais as garantias a liberdade de expresséo e, a0 mesmo
tempo, para a protecdo dos direitos da personalidade e para tutela dos dados pessoais que a
referida Lei contém. De inicio, traz-se ao trabalho um breve esbo¢o do contexto histérico em

que se deu a publicacéo do referido diploma legal.
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Em 1° de novembro de 2013 a Presidente do Brasil, Dilma Roussef, e a Primeira-
Ministra da Alemanha, Angela Merkel, que haviam sido vitimas de espionagem por meio da
Internet, apresentaram em conjunto, a Organizacdo das Nacdes Unidas, uma proposta de
regulamentacdo dos procedimentos, praticas e legislacbes no que tange a vigilancia das
comunicag0es, sua interceptacdo e coleta de dados pessoais, sob o titulo de Privacidade na Era
Digital (MARTINS, 2014, p. xiv).

Tal iniciativa derivou, além disso, da constatacdo de que a rede mundial ndo respeita
fronteiras fisicas, e da tomada de consciéncia dos riscos da falta de regulamentacdo da
Internet no Brasil. Constatou-se que a sociedade atual se encontra cada vez mais
interconectada, sendo que as regulagdes internas de cada pais ddo o tom de — e, na maioria das
vezes sdo insuficientes para definir — como o tema da colisdo entre liberdade de expressao e
direitos da personalidade, ocorridos em ambito virtual, serdo tratados.

No Brasil, em 22 de abril de 2014 a Presidente Dilma Rousseff sancionou
simbolicamente o Marco Civil da Internet, aprovado na véspera pelo Senado Federal, e
posteriormente publicado no Diario Oficial da Unido como Lei n°® 12.965/2014. Tal
mecanismo legal busca definir os direitos e responsabilidades dos cidaddos, empresas e
governos, na Internet, sendo que a minuta de anteprojeto foi submetida a discussao publica no
periodo compreendido entre 2009 e 2010, tendo recebido mais de 2.000 (duas mil)
contribuicdes e 18.500 (dezoito mil e quinhentas) visitas (MARTINS, 2014, p. xvi).

A Lei 12.965/14 teve sua origem no Projeto de Lei n° 2.126/11, elaborado pelo
Ministério da Justica, com o apoio de sugestdes da sociedade civil e de especialistas na area.
Conforme referido anteriormente, o projeto ganhou forca nos ultimos meses de 2013 devido
principalmente aos episodios de espionagem que atingiram a Presidente Dilma Roussef,
passando a tramitar, a partir de entdo, em regime de urgéncia.

O Marco Civil da Internet enuncia como triplice vertente a (1) preservacdo da
neutralidade da rede, a (2) privacidade e a (3) liberdade de expressdo (MARTINEZ, 2014, p.
134). Ressalte-se que a liberdade de expressdo & apresentada como fundamento e como
principio da disciplina do uso da Internet no Brasil, traduzindo-se em vetor de grande
importancia na solucédo de lides derivadas do conflito entre principios constitucionais.

Nos termos do Art. 2° da Lei, com relacdo a garantia da liberdade de expressdo nao ha
qualquer limite, qualquer censura oficial a ser oponivel, sendo apenas possivel a
responsabilizacdo civil ou criminal em face dos perpetradores da lesdo. Assim, com a
infinidade de contetdos que sdo distribuidos por meio da rede, natural que muitos destes

configurem lesdo a direitos da personalidade, sendo fundamental que exista uma ferramenta
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juridica capaz de tutelar tais direitos, sob pena de que o ambiente seja utilizado para
disseminar informacdes falsas, sem qualquer possibilidade de supresséo posterior.

O art. 7° do referido diploma legal replica o exposto no art. 5°, X, da Constituicao
Federal, ao garantir a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, assegurando o direito a
sua protecdo e a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente da sua violagdo. Com
relacdo a autodeterminacdo informativa dos usuérios, a Lei 12.965/2014 trata de tal tema nos
arts. 8° e 10 prevendo, ainda, como direito do usuario, “exclusdo definitiva de dados pessoais
que tiver fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao término da
relagcdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatdria de registros previstas”
na lei (Art. 7°, X) (BRASIL, 2014)*°.

Necessario dizer, também, que desde 18 de novembro de 2011 esta em vigor a Lei n°
12.527, que regula o acesso a informacdo, prevendo a existéncia de informacdes que podem
permanecer restritas pelo prazo de cinco, quinze, ou até vinte e cinco anos, em razéo de sua
imprescindibilidade para os interesses do Estado ou da Sociedade (informacdo reservada,
secreta, ou ultrassecreta)®, constituindo-se em verdadeiro limitador ao acesso as informagdes

publicas. N&do se tratando de limitacdo estabelecida pela referida lei, a regra é a de que a

* Neste ponto, necessario fazer referéncia a existéncia do Projeto de Lei n° 2.712/2015, de autoria do Deputado
Federal Jeferson Campos, “que modifica a Lei n° 12.965/2014, obrigando os provedores de aplicacdo da
internet a remover, por solicitagdo do interessado, referencias a registros sobre sua pessoa na internet, desde
que ndo haja interesse publico atual na divulgagdo da informagdo e que a informagdo ndo se refira a fatos
genuinamente histéricos” (CAMARA, 2015). A dtica defendida na presente pesquisa é a de que o referido
Projeto de Lei ndo deve prosperar, ja que deixaria nas mdos da iniciativa privada a faculdade de decidir se
determinado fato é considerado historico, bem como se ha interesse publico envolvido. Ressalta-se o
posicionamento pessoal do autor de que o direito ao esquecimento deva ser concedido em situacdes
excepcionais, sendo analisado pelo Poder Judiciéario ou por 6rgdo publico criado especialmente para a prote¢édo
de dados e informacdes pessoais, a exemplo do que ocorre em paises como a Espanha.

0 Art. 24. A informacéo em poder dos érgdos e entidades pdblicas, observado o seu teor e em razdo de sua
imprescindibilidade & seguranca da sociedade ou do Estado, podera ser classificada como ultrassecreta,
secreta ou reservada.

§ 1° Os prazos maximos de restricio de acesso a informacdo, conforme a classificacdo prevista no caput,
vigoram a partir da data de sua producéo e sdo os seguintes:

| - ultrassecreta: 25 (vinte e cinco) anos;

Il - secreta: 15 (quinze) anos; e

111 - reservada: 5 (cinco) anos.

§ 2° As informagdes que puderem colocar em risco a seguranga do Presidente e Vice-Presidente da
Republica e respectivos conjuges e filhos(as) serdo classificadas como reservadas e ficardo sob sigilo até o
término do mandato em exercicio ou do Gltimo mandato, em caso de reelei¢&o.

§ 3° Alternativamente aos prazos previstos no § 1°, podera ser estabelecida como termo final de restri¢do de
acesso a ocorréncia de determinado evento, desde que este ocorra antes do transcurso do prazo maximo de
classificacéo.

§ 4° Transcorrido o prazo de classificacdo ou consumado o evento que defina o seu termo final, a informacgao
tornar-se-a, automaticamente, de acesso publico.

§ 5° Para a classificagdo da informacdo em determinado grau de sigilo, devera ser observado o interesse
publico da informacéo e utilizado o critério menos restritivo possivel, considerados:

I - a gravidade do risco ou dano a seguranca da sociedade e do Estado; e

Il - 0 prazo maximo de restricao de acesso ou 0 evento que defina seu termo final (BRASIL, 2011).
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informacdo possa ser disponibilizada aos requerentes, exceto na hipdtese em que a informacéo
requerida seja classificada como uma informagao pessoal.

Verifica-se, portanto, que a transparéncia e a prestacdo de contas tém sido exigidas
pela sociedade, 0 que traz também o risco de que sejam disponibilizados dados que possam
ferir direitos e garantias individuais. E possivel perceber que, na sociedade atual, a
informagdo tem adquirido uma importancia crescente, e a faculdade de comunicagéo e de
acesso a informacéo aparece como uma forma irrenunciavel de liberdade. A fim de diminuir o
monopolio informativo por parte do Estado, a sociedade democrética reivindica o pluralismo
informativo, bem como o livre acesso e a livre circulacdo de informacdes (PEREZ LUNO,
2005, p. 346).

Entretanto, apesar de o Estado Social e Democratico de Direito necessitar da
informéatica como um veiculo imprescindivel para assegurar a vigéncia de um de seus
principais valores, qual seja, a certeza do direito, a ameaga que 0 uso indiscriminado e
abusivo da informatica pode representar é constante (PEREZ LUNO, 2005, p. 348). O
excesso de informacdo — muitas vezes inutil -, produzida e disseminada via Internet, traduz se
em risco de contaminacdo dos direitos fundamentais, relegando os titulares de direitos a um
papel de meros fornecedores de dados.

Faz-se necessario, portanto, estabelecer um mecanismo legal que regulamente a
protecdo de dados no Brasil, a fim de possibilitar que o Poder Judiciario possa dar respostas
adequadas as demandas que diariamente requerem protecdo juridica aos dados
disponibilizados na rede. Na Espanha, assim como no Brasil, a protecdo conferida aos direitos

da personalidade encontra sua fonte na Constituig&o.

Apbs a Constituicdo espanhola, a Lei Organica 1/1982, de 5 de Maio, desenvolve o
artigo 18 CE, e regula o exercicio dos direitos a honra, a intimidade pessoal e
familiar e a imagem pessoal. A lei, no entanto, nao diferencia o conceito de honra da
privacidade e da imagem, mas afirma juntos os trés direitos (CALLEJON, 2008, p.
127, tradugdo nossa).>*

No referido Pais, diversas normas foram editadas com o objetivo de oferecer protecdo
juridica aos dados de carater pessoal. Um dos principais institutos é a Lei Organica 15, de 13
de dezembro de 1999, que tem por objetivo garantir e proteger, no que concerne ao tratamento

1 No original: “Com posterioridade a la Constituicién espafiola, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
desarrolla el articulo 18 CE y regula el ejercicio de los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen. La ley, sin embargo, no diferencia el concepto de honor de la intimidad y de la imagen, sino
que enuncia de manera conjunta los tres derechos.”
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de dados pessoais®, as liberdades publicas e os direitos fundamentais das pessoas fisicas,
especialmente sua honra e intimidade pessoal e familiar. Também a Lei 19/2013, que trata de
transparéncia, acesso a informacdo publica e bom governo possui um artigo especial,
dedicado & protecdo de dados de carater pessoal (MANAS, 2013). Na sequéncia, serdo
apresentadas algumas das principais ferramentas legais que fornecem tutela aos direitos da
personalidade e protecdo de dados na Espanha.

1.2.2 A protecdo de dados e a tutela dos direitos da personalidade na Espanha®®

O tratamento juridico dos direitos fundamentais, na Europa, tem exigido grande
atencdo por parte do legislador (CANOTILHO, 2003, p. 523). Na Unido Europeia, em geral,
se parte do principio de que o que é ilegal fora da rede também é nela, motivo pelo qual os
Estados Membros devem punir tais condutas ilicitas (PEREZ LUNO, 2002, p. 111-112). Os
paises membros da Unido Europeia devem, a partir do advento da Diretiva 95/46, que trata da
protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre

circulacdo desses dados, tratar uniformemente o tema em questao.

Das varias disposicBes europeias e internacionais que tém vindo a regular a matéria
da protecdo de dados resulta, regra geral, a ideia de que se pretende com elas
conciliar um direito a circulacdo da informacéo (direito de pedir, receber ou
partilhar informag6es), com um direito sobre a informagéo, que é o direito a
reserva da intimidade da vida privada. A circulagdo de informagdes anda também
associada a necessidade de funcionamento de um mercado interno de livre
circulagdo de bens, pessoas, servigos e capitais, ideia que ressalta com particular
intensidade a Diretiva 95/46/CR (preambulo) (CASTRO, 2005, p. 27). Grifos no
original.

Assim, com o objetivo de avaliar o tratamento de dados na Espanha faz-se necessario,
primeiro, trazer a luz alguns preceitos legais relativos a protecéo dos direitos da personalidade
em ambito constitucional e infraconstitucional, sempre ressaltando o fato de que o referido
pais integra a Unido Europeia e, portanto, deve obedecer as diretrizes emanadas das

instituicOes da UE.

>2 De acordo com a normatizacao europeia dados pessoais sdo objeto de tratamento quando sujeitos a qualquer
operacdo ou conjunto de operacdes, efetuadas com ou sem meios automatizados, tais como recolha, registro,
organizacdo, adaptacdo ou alteracdo, recuperacdo, consulta, utilizagdo, comunicacdo por transmissdo, por
difusdo ou por qualquer outra forma de colocagdo a disposi¢do, com comparagdo ou interconexao, bem como o
bloqueio, apagamento ou destruicdo (CASTRO, 2005, p. 105).
Para o presente estudo comparado importa apresentar um esboco da maneira pela qual os paises Brasil e
Espanha protegem os dados e informagBes pessoais. Témis Limberger apresenta uma abordagem mais
aprofundada da legislagao relativa a protecéo de dados em diversos paises (2007b).
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Especificamente com relacdo ao referido Pais, antes da promulgagdo da Constituicao
Espanhola de 1978 (CE), o direito & intimidade> carecia de protecio especifica, mesmo em
ambito de direito civil (BASTERRA, 2011, p. 360). Com o advento da CE, o direito a honra,
a intimidade pessoal e familiar, bem como a direito a prdpria imagem, passaram a Ser
tutelados, de forma semelhante a como tal protegéo existe atualmente no Brasil.

O enfrentamento da questdo da protecdo de dados na Espanha se da a partir do art.
18.4 da Constituicdo Espanhola. A legislacdo infraconstitucional esta inserida na terceira
geracdo de protecdo de dados e se caracteriza por alguns estados preverem na Constituicdo a
garantia de protecdo a intimidade com relacdo ao tratamento de dados pessoais e pelo direito
unificado, principalmente pela Diretriz 95/46°> (LIMBERGER, 2007b, p. 98).

O art. 18.4 da CE faz referéncia expressa a informaética e a tutela dos direitos da
personalidade, estabelecendo que “a lei limitara o uso da informatica para garantia da honra,
da intimidade pessoal e familiar dos cidaddos e o pleno exercicio de seus direitos.”.>® Tal
artigo vai ao encontro do que dispde o Art. 10 da Constituicdo Espanhola, que trata dos
direitos e deveres fundamentais, estabelecendo que “a dignidade da pessoa, os direitos
inviolaveis gque lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e
aos direitos dos demais sdo fundamentos da ordem politica e da paz social”’. Portanto, resta
claro que o direito a intimidade (e também o respeito a vida privada) estdo vinculados

* No Direito Espanhol, privacidade e intimidade apresentam caracteristicas distintas, ja que a primeira refere-se
a um conjunto mais amplo e global, incluindo facetas referentes a personalidade do individuo e a prote¢do de
bens juridicos, tais como a inviolabilidade do domicilio e o sigilo de correspondéncia, enquanto a segunda
refere-se ao circulo mais reservado da vida das pessoas, possuindo um aspecto mais restritivo. “Anteriormente,
a honra era preponderante e compreendia a intimidade. Na atualidade, ela diz respeito ao aspecto exterior da
pessoa, enquanto a intimidade se relaciona ao aspecto interior” (LIMBERGER, 2007b, p. 116). De igual forma,
na presente pesquisa é sustentada a tese de que ha diferenca entre privacidade e intimidade, em que pese 0s
termos sejam utilizados, na maior parte das vezes, como sindnimos.

% A Diretriz 95/46 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protegdo de
dados das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses
dados, tem por objetivo maior garantir a livre circulacdo de dados em &mbito europeu, promovendo a protecéo
das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente o direito a vida privada, no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais. De acordo com a referida Diretiva e com a Lei de Protecdo
de Dados da Espanha sdo exemplos de dados pessoais 0 nome, ndmero da seguranga social, nimero de
contribuinte, nimero do registro de identidade, de passaporte, telefone, email,, classificacdes escolares, historia
clinica, dividas e créditos, compras que efetua, registro de meios de pagamento que utiliza, etc., desde que, por
estarem associados a uma pessoa, estes permitam identifica-la (CASTRO, 2005, p. 74)

*® No original: “La Ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.” Importante referir que “o limite apontado pelo
art. 18.4 da CE ndo é imposto somente aos organismos publicos. O legislador constituinte ndo restringiu o
campo de aplicacdo dessa garantia. E evidente que o uso indevido da informatica se constitui numa ameaca
para as liberdades que independe da natureza publica ou privada que armazena os dados” (LIMBERGER,
2007h, p. 41).

% No original: “ La dignidade de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidade, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del ordem politica y de la
paz social.”
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diretamente a dignidade da pessoa humana, sendo considerados direitos da personalidade, da
mesma forma como ocorre no Brasil.

Na Espanha, em nivel infraconstitucional, os direitos da personalidade se encontram
tutelados pela “Lei de Protecdo Civil do direito a honra, a intimidade pessoal e familiar, e da
propria imagem, Lei n°. 1/827°® (ESPANHA, 1982). A referida norma regulamenta as
disposicdes contidas no artigo 18 da Constituicdo Espanhola estabelecendo, em seu Art. 1°, a
tutela civil dos direitos fundamentais: a) a honra; b) a intimidade pessoal e familiar; c) a
prépria imagem, frente a todo tipo de ingeréncia e intromiss@es ilegitimas. Ainda, alguns
desses direitos possuem também protecdo penal, como ocorre com o direito a honra
(BASTERRA, 2011, p. 362).

Os trés direitos citados — honra, intimidade e imagem — ndo conformam um {nico
direito com trés facetas diferentes, mas constituem trés direitos especificos e distintos, ainda
que exista estreita relacdo entre os mesmos (BASTERRA, 2011, p. 362). Entretanto, em se
tratando de violagdo a tais direitos em &mbito de Internet, o tratamento juridico deve ser
semelhante, especialmente quando se estd diante da necessidade de supressdo de fotos,
reportagens, etc., que violem a honra, a intimidade, ou a imagem das pessoas, fundadas no
direito ao esquecimento virtual.

A Lei espanhola 1/82, é bastante clara com relacdo a ingeréncias ilegitimas em relacdo
aos direitos da personalidade, conforme se depreende da leitura dos artigos 7° e 8°, em

especial os nimeros 3,4,5e 6 do art. 7°.

DA PROTECAO CIVIL DE HONRA, A INTIMIDADE E PROPRIA-IMAGEM.

7. sera considerada interferéncia ilegitima no &mbito de protecdo definido no artigo
20 desta lei:

[-]

3. Divulgagdo de fatos relativos a vida privada de uma pessoa ou familia que afeta
a sua reputacdo e bom nome, assim como a divulgagdo ou publicacdo do conteldo
de cartas, memdrias ou outros escritos pessoais intimos.

4. A divulgacdo de dados privados de uma pessoa ou familia conhecida através do
oficial profissional ou quem os revela atividade.

5. O recrutamento, a reproducdo ou a fotografia de publicacdo, filme, ou qualquer
outro procedimento, a imagem de uma pessoa em locais ou momentos de sua vida
privada ou fora delas, salvo nos casos previstos no artigo 8.2.

6. O uso do nome, voz ou imagem de uma pessoa para a publicidade, natureza

comercial ou usos semelhantes (ESPANHA, 1982, traducéo nossa).59

*% No original: “Ley de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal e Familiar, y a la Propria
Imagen”, Ley n° 1/82”.
59 No original: DE LA PROTECCION CIVIL DEL HONOR, DE LA INTIMIDAD Y DE LA PROPIA
IMAGEN.
7. Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccién delimitado por el articulo
2 de esta Ley:

(]
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Percebe-se, portanto, o carater constitucional da protecdo aos direitos da personalidade
na Espanha. Com relacdo a governanca da Internet no referido Pais, o0s principais
instrumentos legislativos que regulam a matéria sdo a Lei 34/02, que regulamenta 0s servicos
de sociedade de informagdo e de comércio eletronico, e a Lei 25/07, que dispde sobre a
conservacdo de dados relativos as comunicagdes eletrbnicas e das redes publicas de
comunicacéo.

A Lei n°. 25/07 obriga aos prestadores de servicos disponiveis ao publico ou aos
exploradores de redes publicas de comunicacdo a conservar dados. No caso da Internet, os
agentes deverdo conservar dados de origem através da identificacdo do usuario, nome e
endereco do assinante da rede e direcdo do Internet Protocol (IP); dados de destino; dados
para determinar data, hora e local da comunicacdo; dados para identificar o tipo de
comunicagdo, 0 equipamento de comunicacdo e a localizacdo do equipamento. Devido as
obrigatoriedades de identificagdo impostas pela lei espanhola, ndo é possivel acesso anénimo
a Internet, quando disponibilizada através de rede publica (BRASIL, 2015).

A obrigacdo de conservacdo dos dados, segundo a mesma lei, é de doze meses, com
possibilidade de ampliacdo até vinte e quatro meses. Os dados somente poderdo ser cedidos
com prévia autorizacdo judicial. Os agentes autorizados a receber dados sdo 0s seguintes:
membros das Forcas e Corpos de Seguranca; funcionarios da Direcdo de Vigilancia
Alfandegaria; e funcionarios do Centro Nacional de Inteligéncia (BRASIL, 2015).

Nos termos da Lei 34/02, art. 16, a respeito da responsabilidade dos provedores de
Internet em relacdo a publicacdo de artigos de terceiros, os prestadores de servico de
intermediacdo que hospedam dados ndo serdo responsaveis pela informacdo armazenada a
peticdo do destinatario sempre que ndo tenham conhecimento efetivo de que a informacdo €
ilicita ou que lesione bens ou direitos de terceiros. Em caso de conhecimento do conteudo

ilicito, os provedores devem atuar com diligéncia para retirar os dados ou impossibilitar o seu

3. La divulgacién de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten a su reputacién
y buen nombre, asi como la revelacion o publicacion del contenido de cartas, memorias ou otros escritos
personales de caracter intimo.

4. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u
oficial de quien los revela.

5. La captacion, reproduccién o publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la
imagen de una persona en lugares 0 momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos
en el articulo 8.2.

6. La utilizacién del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o
de naturaleza analoga (ESPANHA, 1982).
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acesso. A lei acrescenta que o conhecimento efetivo dar-se-a pela declaragdo de 6rgéo
competente sobre a ilicitude dos dados.

A Lei 34/02 outorga as fungdes de supervisdo e controle de seus dispositivos ao
Ministério de Industria, Energia e Turismo, por meio da Secretaria de Estado de
TelecomunicacOes e para a Sociedade da Informacdo. Nos casos relativos a comunicacfes
comerciais eletrénicas (arts. 21 e 22), a competéncia sancionadora recai sobre a Agéncia
Espanhola da Protecdo de Dados (AEPD) (BRASIL, 2015).

No pais estudado, é a Lei n° 15/99, que regula o tratamento de dados pessoais, as
liberdades publicas e os direitos fundamentais das pessoas fisicas, especialmente sua honra e
intimidade pessoal e familiar. Importante dizer que, a Lei sobre Protecdo de Dados de Carater
Pessoal deixou de fazer mencdo expressa ao art. 18.4 da Constituicdo Espanhola (BRASIL,
2015).

A referida Lei n° 15/99 estabelece, em seu art. 18, que “as situagfes contrarias ao
disposto na presente lei podem ser objeto de reclamacéo pelos interessados perante a Agéncia
de Protecéo de Dados, na forma do regramento que se determine ”®°. Foi com base em tal
dispositivo que o cidaddo espanhol Mario Costeja Gonzélez se insurgiu em face da
disponibilizacdo de informacfes pessoais nos mecanismos de busca, que remetiam a noticia
do Jornal La Vanguardia, a qual fazia referéncia ao ndo pagamento de dividas com a
seguridade social, ocasionando a aplicacdo do direito ao esquecimento no sentido proposto
nesta pesquisa, qual seja, no sentido da possibilidade de supressdo ou ocultamento de
informacBes verdadeiras dos mecanismos de busca, passado determinado lapso temporal,
respeitados determinados requisitos.

A sistematica da Lei “conduz a preservagdo das garantias da honra e da intimidade em
relagdo ao tratamento dos dados pessoais” (LIMBERGER, 2007b, p. 99). Assim, conforme
referido anteriormente, para o controle dos dados foi criada a Agéncia Espanhola de Protecdo
de Dados®, sendo esta a autoridade estatal responséavel por exercer o controle e por velar pelo
cumprimento das normativas sobre protecdo de dados, garantindo a tutela do direito
fundamental a protecdo de dados de carater pessoal dos cidadaos (LIMBERGER, 2007b, p.
99).

% No original « Las actuaciones contrarias a lo dispuesto en la presente Ley pueden ser objeto de reclamacién
por los interesados ante la Agencia de Proteccion de Datos, en la forma que reglamentariamente se determine.”

81 A criagdo da AEPD se deu em 1992, sendo que esta passou a funcionar efetivamente em 1994. A Agéncia
governamental é responsavel por velar pelo cumprimento de normativas relacionadas a protecdo de dados
pessoais, em particular a Lei Organica 15/1999. A AEPD conta com cerca de 150 funcionarios, distribuidos
entre Secretaria-geral; Subdirecio de Registro Geral de Protecdo de Dados; Subdirecéo de Inspecdo de Dados;
e pessoal de apoio. Dados relativos as atribuigfes e estrutura da agéncia estdo disponiveis em sua pagina
eletronica: (http://www.agpd.es/).
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A Agéncia € um ente de direito publico, com personalidade juridica prépria e plena
capacidade publica e privada, que atua com independéncia das Administracbes Publicas no
exercicio de suas funcdes, se relacionando com o governo por meio do Ministério da Justica
(ESPANHAa, 2016). Percebe-se, portanto, que a Espanha possui ndo so legislacdo avancada
com relacdo a protecdo de dados pessoais, mas também que tal protecdo conferida pela
Constituicdo e pelas normas infraconstitucionais abrange a tutela das relagbes em ambito de
Internet.

Ainda, em ambito europeu, a Diretriz n°® 95/46-CE incide sobre qualquer tratamento
automatizado de dados pessoais, estejam ou ndo contidos em cadastros, sendo aplicavel ao
tratamento ndo automatizado caso os dados estejam contidos em um cadastro (LIMBERGER,
2007b, p. 66). Com o advento da referida Diretriz os Estados membros da Unido Europeia
tiveram que promover mudancas em sua legislacdo interna, a fim de se adequar a
normatizagéo da UE.

A Diretriz n°. 95/46 contempla dois importantes propositos em ambito de Unido
Europeia, quais sejam, a livre circulacdo de dados pessoais e a protecdo dos direitos
fundamentais das pessoas (LIMBERGER, 2007b, p. 70). Depois da Diretriz 95/46, passou a
ser adotada a DC 97/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15/12/1997, relativa ao
tratamento de dados pessoais e de protecdo da intimidade no setor de telecomunicacdes, que
complementa a Diretriz anteriormente referida, dirigindo-se a um setor especifico. Em sintese,
a Diretiva aponta para a livre circulacdo dos dados e para a protecdo dos direitos dos cidad&os.
O desafio que se apresenta € como conciliar esses dois aspectos (LIMBERGER, 2007b, p.
67).

Entretanto, atualmente a Diretriz 95/46/CE ndo é mais o (Unico) regramento geral de
protecdo de dados ja que, em 27 de abril de 2016 foi publicado o Reglamento (EU) 2016/679
do Parlamento Europeu e do Conselho, relativo & protecdo das pessoas fisicas no que respeita
ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo destes dados, revogando a Diretriz 95/46.
Ocorre que, conforme Art. 99 do referido regramento, 0 mesmo esta em vigor, mas sera
aplicado a partir de 25 de maio de 2018, sendo obrigatério a todos os membros da Unido
Europeia (BELGICA, 2016).

O referido Reglamento considera como direito fundamental a protecdo das pessoas
singulares relativamente ao tratamento de dados pessoais, estabelecendo os (1) principios e
regras que deverdo ser respeitados por todos os estados membros em matéria de protecdo das
pessoas singulares relativamente ao tratamento dos seus dados pessoais independentemente da
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nacionalidade ou do local de residéncia destas, estabelecendo, ao longo de 99 artigos, as
principais (2) diretrizes da protecdo de dados em ambito europeu.

Dentre os diversos direitos dos titulares dos dados esta, além do direito de retificacdo
(art. 16°), o direito ao apagamento dos dados (art. 17°) - também chamado de direito a ser
esquecido -, 0 qual estabelece algumas hipdteses que fundamentam o apagamento dos dados
pessoais, sem demora injustificada, a requerimento do titular, sendo os seguintes:

a) Quando os dados pessoais deixarem de ser necessarios para a finalidade que

motivou a sua recolha ou tratamento;

b) O titular retirar o consentimento em que se baseia o tratamento de dados, ndo
existindo outro fundamento juridico para o referido tratamento;

c) O titular opor-se ao tratamento, ndo existindo interesses legitimos prevalecentes
que justifiquem o tratamento;

d) Os dados pessoais forem tratados ilicitamente;

e) Os dados pessoais devam ser apagados para 0 cumprimento de uma obrigacao
juridica decorrente do direito da Unido ou de um Estado-Membro, a que o
responsavel pelo tratamento esteja sujeito (EUROPA, 2016).

O referido Reglamento ainda ressalva que ndo se dard o apagamento de dados quando

0 tratamento se revele necessario (1) ao exercicio da liberdade de expressédo e de informacéo,
ao (2) exercicio de obrigacdo legal que exija o tratamento, (3) por motivos de interesse
publico no dominio da salde publica, (4) para fins de arquivo de interesse publico, para fins
de investigacdo cientifica ou histdrica ou para fins estatisticos ou, por fim, (5) para efeitos de
declaracdo, exercicio ou defesa de um direito em um processo judicial (EUROPA, 2016).

Na parte final da pesquisa sera avaliado se os critérios utilizados atualmente para a
tomada de decisdo possuem relagdo com as balizas adotadas pelo novo ordenamento europeu.
Estabelecidos os marcos juridicos em ambito de Unido Europeia e Espanha, na sequéncia sera
apresentada uma abordagem juridica a respeito da tutela dos direitos da personalidade no
ordenamento juridico brasileiro, bem como os antecedentes histéricos do que se

convencionou chamar, na pesquisa, de direito ao esquecimento.
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1.3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E OS ANTECEDENTES HISTORICOS DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

1.3.1 O tratamento juridico dos direitos da personalidade no Brasil

A presente pesquisa esta abordando um dos principais conflitos entre direitos existente
na contemporaneidade, qual seja, 0 embate entre protecdo aos direitos da personalidade e as
liberdades constitucionais, conflito este que se ampliou com advento da Sociedade da
Informac&o. O objetivo maior da pesquisa é analisar como Tribunais Superiores do Brasil e 0
Tribunal Supremo Espanhol vém enfrentando as questdes relativas a tutela dos dados e das
informagOes pessoais na Internet, verificando quais critérios estdo sendo utilizados para
supressdo ou ocultamento de dados e informac6es pessoais dos mecanismos de busca.

Para tanto, em um primeiro momento foram apresentados alguns argumentos
filoséficos que demonstram a necessidade do ser humano de esquecer (e ser esquecido), bem
como questdes juridicas relacionadas a protecdo de dados no Brasil e na Espanha para, neste
ponto, avaliar como se da a tutela dos direitos da personalidade no ordenamento juridico
brasileiro. Parte-se da premissa de que o direito ao esquecimento é um direito da
personalidade, derivado do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a
privacidade, que possibilita a supressdo de determinados dados e informacgdes pessoais dos
mecanismos de busca da Internet, carecendo do estabelecimento de critérios que possibilitem
avaliar qual direito deve ser privilegiado na decisao.

A tutela dos direitos da personalidade se encontra estritamente vinculada ao respeito a
dignidade da pessoa humana, sendo que tais direitos sdo considerados imprescindiveis para o
livre desenvolvimento do individuo, bem como para a existéncia de uma sociedade

relativamente ordenada. Conforme expde Luis Roberto Barroso,

o0s reconhecimento dos direitos da personalidade como direitos autbnomos, de que
todo individuo é titular, generalizou-se ap6s a Segunda Guerra Mundial, e a doutrina
descreve-os hoje como emanagdes da propria dignidade humana, funcionando como
‘atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano’. Duas caracteristicas dos
direitos da personalidade merecem registro. A primeira delas é que tais direitos,
atribuidos a todo ser humano e reconhecidos pelos textos constitucionais modernos
em geral, sdo oponiveis a toda a coletividade e também ao Estado. A segunda
caracteristica peculiar dos direitos da personalidade consiste em que nem sempre sua
violacdo produz um prejuizo que tenha repercussdes econdmicas ou patrimoniais, 0
que ensejara formas variadas de reparacdo, como o ‘direito de resposta’, a
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divulgacdo de desmentidos de carater geral e/ou a indenizacdo pelo dano néo-
patrimonial (ou moral, como se convencionou denominar). Uma classificacdo que se
tornou corrente na doutrina é a que separa os direitos da personalidade em dois
grupos: (i) direitos a integridade fisica, englobando o direito a vida, o direito ao
préprio corpo e o direito ao cadaver; (ii) direitos a integridade moral, rubrica na qual
se inserem os direitos a honra, a liberdade, a vida privada, a intimidade, a imagem,
ao nome e ao direito moral do autor, entre outros (BARROSO, 2007, p. 75).

Os direitos da personalidade sdo protegidos, no ordenamento juridico nacional, em
dois planos: (1) por meio da previsdo constitucional, tendo por fundamento o principio da
dignidade da pessoa humana; (2) por meio da legislacdo infraconstitucional, com implica¢Ges
penais (por exemplo, protecdo a honra, prevista nos artigos 138, 139 e 140 do Cédigo Penal),
administrativas e, especialmente, por meio da previsdo contida entre os artigos 11 a 21 do
Cadigo Civil Brasileiro (CCB). Para a presente pesquisa importa, precipuamente, a protecao
constitucional conferida, por apresentar carater de direito fundamental, devendo ser garantido
a todos os individuos, especialmente no que tange aos direitos de integridade moral.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil assegura, em seu art. 5°, X, que “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo” (BRASIL, 1988). No
entanto, conforme visto anteriormente, o Pais ainda ndo apresenta protecdo legal especifica
relacionada & protecéo de dados, diferentemente de ouros paises latino-americanos®?.

Apesar disso, a partir dos dispositivos constitucionais € possivel observar a protecdo
conferida ao tema da protecdo de dados e dos direitos da personalidade. Alguns institutos
como a garantia constitucional do Habeas Data (Art. 5°, LXXII, CF)®, da inviolabilidade das
comunicacgdes (Art. 5°, XII, CF), bem como a protecdo do consumidor (Art. 5°, XXXII, CF)
sdo citados na doutrina como mecanismos de protecdo juridica de dados no Brasil
(LIMBERGER, 2007b, p. 101).

%2 Em Ambito de América Latina, a Argentina foi o pais pioneiro na protecéo juridica de dados, que ocorreu a
partir da promulgacdo da Lei n° 25.326, de outubro de 200, posteriormente regulamentada pelo Decreto n°
1.558, de novembro de 2001, Lei que trata inclusive da protecdo relacionada ao tratamento de dados
informatizados, prevendo a existéncia de um 6rgdo de controle de dados, a Agéncia de Protecdo de Dados.
Paises como Uruguai (Lei n® 17.838/04, que protege os dados para informes comerciais e estabelece o Habeas
Data), Chile (Lei n° 19.628/99, que dispde sobre o respeito & vida privada), Paraguai (Lei n° 1.682/00, que
regulamenta a informacdo de carater privado), Peru (Lei n° 27.489/01, que regula as centrais privadas de
informacdes de riscos e de protecdo ao titular da informagdo) e México (por meio da Lei de transparéncias e
acesso a informagao publica governamental) tratam de temas relativos a protecdo de dados, mesmo que ndo
haja lei especifica com relacéo a isto (LIMBERGER, 2007b, p. 101).

83 0 Habeas Data é o remédio constitucional apto a assegurar o conhecimento de informagées relativas & pessoa
do impetrante, constantes de registro ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico,
bem como para retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo (BRASIL, 1988).
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A Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o0 Cddigo Civil, traz um
capitulo especifico intitulado Dos Direitos da Personalidade (Capitulo Il), no qual estd
positivado, no Art. 21, que “a vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario” & norma® (BRASIL, 2002). Entretanto, grande parte da doutrina critica a
redacdo ndo sé deste dispositivo, mas também do Art. 20, j& que estes autorizariam a censura

prévia como regra, contrariando o disposto na Constituicdo Federal:

A interpretacdo mais evidente do dispositivo produz a seguinte conclusdo: pode ser
proibida, a requerimento do interessado, a utilizacdo da imagem de alguém ou a
divulgacdo de fatos sobre a pessoa, em circunstancias capazes de lhe atingir a honra,
a boa fama ou a respeitabilidade, inclusive para fins jornalisticos (ja que a norma
ndo distingue). As exce¢des ao preceito sdo: (i) autorizacdo da pessoa envolvida ou a
circunstancia de a exibigao ser necessaria para (ii) a administragdo da justica ou (iii)
a manuten¢do da ordem publica. Ou seja: pode ser proibido tudo o que ndo tenha
sido autorizado e ndo seja necessario a administracdo da justica ou @ manutencao da
ordem publica. Na sua leitura mais 6bvia, a norma ndo resiste a um sopro do bom
direito. [...] Em primeiro lugar, o dispositivo transcrito emprega dois estranhos
conceitos — administracdo da justica e manutencdo da ordem publica -, que ndo
constam no texto constitucional e sdo amplamente imprecisos e difusos. Que espécie
de informacdo ou imagem de uma pessoa poderia se necessaria & administragdo da
justica? Fatos relacionados a condutas ilicitas, na esfera civel e criminal, talvez. E
quanto a manutengdo da ordem publica? Trata-se de conceito ainda mais indefinido.
A divulgacdo de fotos de criminosos procurados pela policia poderia enquadrar-se
nesse parametro, e talvez até mesmo na ideia de administracdo da justica. De toda
sorte, a fragilidade constitucional desses conceitos pode ser facilmente percebida
mediante um exercicio simples: o teste de sua incidéncia sobre diversas hipoteses é
capaz de produzir resultados inteiramente incompativeis com a Constituicao
(BARROSO, 2007, p. 95).

Ressalta-se, ainda, com relacdo ao tema, a existéncia da Sumula n°® 403, do Superior
Tribunal de Justica, por meio da qual o referido Tribunal fixou o entendimento de que
“independe de prova do prejuizo a indenizagdo pela publicacdo ndo autorizada de imagem de
pessoa com fins econdmicos ou comerciais” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016c¢).
Conforme visto, tais diplomas legais ndo especificam em qual meio os direitos da
personalidade séo tutelados, entendendo-se que a honra, a imagem, a intimidade e a vida
privada de todos devem ser respeitados, independentemente do meio pelo qual a veiculacdo

de tais informacdes ocorra.

® Neste ponto, cumpre trazer ao trabalho a noticia da existéncia de decisdo, em Agdo Direta de
Inconstitucionalidade de nimero 4815-DF, na qual a Associacdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL
pretendia que fossem considerados inconstitucionais os artigos 20 e 21 do Cédigo Civil brasileiro. Em sintese,
0 Supremo Tribunal Federal deu interpretacdo conforme a Constituicdo aos dispositivos, entendendo ser
inexigivel o consentimento de pessoa biografada relativamente a obras biogréaficas literarias ou audiovisuais,
sendo também desnecessario 0 consentimento de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares,
em caso de pessoas falecidas) (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).
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Entretanto, nas Ultimas décadas tal tutela fornecida pela legislacdo vinha se mostrando
insuficiente para atender as demandas sociais, devido principalmente a velocidade e
amplitude com que tais direitos sdo violados em ambito digital. Neste contexto, em 23 de
abril de 2014 foi promulgada, no Brasil, a Lei 12.965, também chamada de Marco Civil da
Internet, com vistas a regular o uso da Internet. Conforme visto, antes do advento da citada
Lei, a protecdo de dados e informagdes pessoais, mesmo em ambito de Internet, decorria da
utilizacdo de conceitos derivados dos mandamentos constitucionais e infraconstitucionais.

O Marco Civil da Internet instituiu uma diversidade de principios e parametros para
regulacéo das relagdes que ocorrem em ambito virtual. A Lei surgiu devido a necessidade de
que o Estado estipulasse normas basicas no sentido de regular as relagdes entre particulares e
prestadores de servico, protegendo ndo s6 os interesses publicos resultantes da utilizacdo da
rede mundial de computadores, por meio da garantia da neutralidade da rede, mas também a
protecdo de dados e informagOes pessoais, fomentando o amplo acesso por parte de todos 0s
brasileiros (MARTINEZ, 2014, p. 132).

Até o momento, porém, ndo € possivel afirmar que a protecdo conferida pelo Marco
Civil da Internet é suficiente para garantir a tutela dos direitos da personalidade frente a ampla
utilizacdo da rede mundial de computadores. Especialmente com relagdo ao direito ao
esquecimento virtual - entendendo como tal a possibilidade de supressdo de dados e
informagdes pessoais dos mecanismos de busca da Internet — torna-se fundamental avaliar a
maneira como os Tribunais vém decidindo a respeito do tema.

Conforme visto, na maior parte dos paises desenvolvidos tecnologicamente, a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem dos individuos tém sido constantemente
violadas em ambiente virtual, motivo pelo qual ndo s&o raros os momentos em que o Poder
Judiciario é provocado a enfrentar questbes relacionadas ao conflito entre direitos da
personalidade e liberdades constitucionais ocorridos na Internet.

E preciso lembrar, neste ponto, que

[...] muitos dos direitos fundamentais sdo direitos da personalidade, mas nem todos
os direitos fundamentais sdo direitos da personalidade. Os direitos da personalidade
abarcam certamente os direitos de estado (por ex. direito de cidadania), os direitos
sobre a prépria pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a
privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal,
direito & informética) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de expressédo)
(CANOTILHO, 2003, p. 396).

Na presente pesquisa a expressao direitos da personalidade € utilizada para ressaltar o
direito a intimidade, & vida privada, & honra e a imagem, nos termos do Art. 5°, X,
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especialmente com relacdo a possibilidade de lesdo a tais direitos em ambito de Internet, ndo
se ignorando que os direitos de liberdade estdo abrangidos pelos direitos da personalidade em
sentido amplo.

Conforme visto, a Constituicdo Brasileira atualmente vigente foi a primeira da historia
a prever um titulo proprio destinado aos direitos e garantias fundamentais (a0 menos com este
titulo) sendo que tal diploma legal foi resultado de um processo de redemocratizacdo do pais,
no qual as liderangas politicas firmaram compromisso no sentido de tomar todas as medidas
politicas necessarias a garantir a emergéncia e permanéncia de um Estado Democratico de
Direito. Nesse contexto, a CF apresenta um rol enorme de mencdes a liberdade de expresséo,
manifestacdo do pensamento e imprensa (ALMEIDA, 2012, p. 12).

A liberdade de expressdo é uma das manifestacfes mais claras da autonomia pessoal
e é intimamente relacionada com a dignidade humana, o que a Suprema Corte ja
reconhece hd muito tempo. Por outro lado, a Corte também tem reconhecido a
importancia da dignidade humana como a base para protecdo da reputagdo de um
individuo. [...] Um sintoma da preferéncia da Corte pela liberdade de expressdo,
todavia, se reflete no fato de ter decidido em favor da liberdade de discurso e de
imprensa, revertendo uma decisdo que havia concedido indenizacdo a um
funcionério publico que se sentiu ofendido em razdo de uma coluna de jornal. [...]
De acordo com a maioria, a reputacdo, isoladamente considerada, ndo configurava
um interesse constitucionalmente protegido. O ndo reconhecimento do direito
constitucional & imagem ou & reputacdo, a limitacdo da abrangéncia da privacidade
para ‘casamento, procriagdo, contracepgdo, familia, relacionamento e criagdo e
educacdo de criangas’, junto com o fato de que a liberdade de expressdo sempre
prevalece sobre demandas de defesa da reputacdo e da privacidade representam os
principais pontos de divergéncia entre a jurisprudéncia americana e continental
europeia, incluindo ai Alemanha, Franga e Corte Europeia de Direitos Humanos
(BARROSO, 2013, p. 54).

Os direitos individuais e coletivos receberam grande destaque no ordenamento
constitucional, com a previsdo de garantias como 0 Habeas Data, 0 Mandado de Injuncéo, a
protecdo aos consumidores e ao meio ambiente, entre outros. Sendo assim, os direitos trazidos
a luz pela Constituicdo, essencialmente lastreada em principios, fazem com que estes se
encontrem em constante conflito, exigindo do intérprete iniciativas no sentido de harmonizar
a aplicacdo dos mesmos frente ao caso concreto.

Verificou-se, assim, a existéncia de previsdo legal e constitucional de protecdo aos
direitos da personalidade. Na sequéncia, serdo apresentados alguns antecedentes histéricos do
chamado direito ao esquecimento para, posteriormente, avaliar como os Tribunais Superiores
do Brasil e o Tribunal Supremo Espanhol vém enfrentando o tema da colisdo de direitos da
personalidade e liberdades constitucionais quando tal choque ocorre na Internet,
especialmente no que tange as decisdes que autorizam o cancelamento de dados ou supressao

de informag0es disponibilizadas nos mecanismos de busca.
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1.3.2 Antecedentes histdricos do direito ao esquecimento

Muito embora parcela da doutrina considere o direito ao esquecimento um novo
direito da personalidade, o embate entre a liberdade de expressao e a protecao da intimidade,
da privacidade, da honra e da imagem das pessoas encontra precedentes em diversos casos. O
que torna a questdo relevante, ganhando destaque na contemporaneidade, tem relacdo com a
potencialidade de lesdo a tais direitos que ocorre com a ampliacdo do uso das Novas

Tecnologias da Informacéo e da Comunicacéo.

O direito ao esquecimento ndo é uma descoberta atual. [..] o direito ao
esquecimento ja foi utilizado em diversas situagdes, inclusive em casos ha mais de
um século. Em realidade, o que erigiu mundialmente o tema a ordem do dia foi o
surgimento e a consolidacdo da Internet, que, em razdo de sua possibilidade
ilimitada de armazenamento, permite que questdes consolidadas no tempo possam
ser debatidas, prejudicando interesses de terceiros (MARTINEZ, 2014, p. 88).

No mesmo sentido Ingo Wolfgang Sarlet (2015), para quem “[...] o direito ao
esquecimento, a despeito do rétulo atual, ndo é propriamente uma novidade e muito menos
pode ser qualificado como sendo tipicamente um novo direito humano e/ou fundamental”.
Pode ser considerado como génese do direito ao esquecimento a protecdo conferida, em
ambito de Tribunais dos Estados Unidos, a privacidade. A doutrina e a jurisprudéncia
americana ja produziram diversos conceitos unitarios de privacidade, que podem ser
enquadrados, de modo geral, em quatro categorias: a) o direito a ser deixado so (the right to
be let alone); b) o resguardo contra interferéncias alheias; ¢) o segredo ou sigilo; d) o controle
sobre informacdes e dados pessoais (LEONARDI, 2012, p. 52).

E na categoria de protecdo a privacidade que muitos autores, a exemplo de Antonio
Henrique Pérez-Lufio e Alvaro Sanchez Bravo, trabalham com a questio da autodeterminagéo
informativa e também com o direito ao esquecimento. Ressalta-se a diferenciagdo dos
conceitos de intimidade e vida privada, compreendidas em um conceito mais amplo, o de
direito de privacidade (BARROSO, 2007, p 76). Em relagdo ao tema, Témis Limberger ensina
que

no direito norte-americano, a intimidade apresenta quatro facetas. A primeira,
consiste em que ndo haja intromissdo no circulo intimo de uma pessoa, mediante
uma conduta ofensiva e/ou molesta. A segunda é marcada pela divulgacdo de fatos
privados pertencentes ao circulo intimo da pessoa, bem como pelo “direito ao
esquecimento”, no caso de fatos verdadeiros que, pelo passar do tempo ou por
alguma mudanga na vida da pessoa, ja tenham deixado de ser conhecidos. A

divulgacdo desses dados atenta ao direito a intimidade. Em terceiro lugar esta a
apresentacdo ao publico de circunstancias pessoais sob a falsa aparéncia — false light
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in public eye. E o caso de divulgar fatos relacionados a uma pessoa com um aspecto
deformado ou equivocado. A quarta faceta diz respeito a apropriagdo, em beneficio
préprio, do nome ou imagem de outra pessoa. No direito brasileiro, seria o direito a
prépria imagem (LIMBERGER, 2007a, p. 206).

Para Catarina Sarmento e Castro

o Direito ao esquecimento (the right to bel et alone ou droit a [’oublie) obriga a que
os dados apenas possam ser conservados de forma a permitir a identificacdo dos
seus titulares durante o periodo necessario para a prossecucdo das finalidades da
recolha ou do tratamento posterior (CASTRO, 2005, p. 240).

Neste contexto, diversas demandas tém sido intentadas, nos ultimos anos, solicitando,
entre outras coisas, a supressdo de dados e informacdes disponibilizadas em ambiente virtual,
ou mesmo a aplicacdo do instituto do direito ao esquecimento para impedir a veiculacdo de
matérias jornalisticas. Recentemente o atual Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot
Monteiro de Barros, emitiu parecer em relacdo ao Recurso Extraordindrio com agravo n°.
833.248/RJ, que trata da pretensdo de aplicacdo do direito ao esquecimento na esfera civil, no

qual conceitua o referido direito nos seguintes termos:

O denominado direito a esquecimento (ou “ao esquecimento”, como alguns
preferem) pode ser entendido como o direito a ser (ou a voltar a ser) anénimo, ou
seja, uma pretensdo a anonimato, ¢ o direito a ser deixado em paz, o “direito a estar
s0”, a ndo ser relembrado de fatos desagradaveis e a ndo sofrer consequéncias
negativas de fatos recuados no tempo. Em inglés é
identificado como right to be let alone (ou right to be left alone) ou
right to be forgotten. Em outras linguas as expressdes sdo semelhantes, como droit &
["oubli, em francés, diritto all 'oblio, em italiano, derecho al olvido, em espanhol, etc
(DE BARROS, 2016, p. 14).®

Conforme se V&, é possivel extrair da protecdo constitucional conferida a vida privada,
a intimidade, a honra e a imagem, o direito ao esquecimento, ja que este nada mais € do que a
pretensdo de que os fatos passados ndo persigam a pessoa por toda a vida. Também em
ambito infraconstitucional é possivel encontrar institutos que fazem referéncia ao direito ao

esquecimento.

O direito ao esquecimento ja se encontra tutelado no sistema juridico brasileiro no
que concerne a esfera penal e da protecdo ao consumidor. No primeiro caso,
sustenta-se a vedagdo de penas de carater perpétuo (artigo 5°, inciso XLVII, “b”, da
Constituico Federal), bem como a possibilidade de reabilitacdo criminal (artigo 93,
do Caodigo Penal), esta Gltima com nitido carater ressocializador. De tais dispositivos
legais, extrai-se que, em seara penal, o direito ao esquecimento tem a conotacdo de
que os condenados, apés o cumprimento das penas, ndo tenham seus nomes e
imagens vinculados aqueles crimes que cometeram, para que sejam tratados como
sujeitos de direitos, podendo viver com dignidade.

% Os argumentos apresentados por ocasido da publicacio do parecer serdo melhor abordados posteriormente.
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Quanto a protecdo do consumidor, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé, no
artigo 43, §1°, o prazo de cinco anos para que as informacdes relativas aos bancos de
dados e cadastros sejam armazenadas (RODEGHERI et al, 2013, p. 886-887).

Para enfrentar adequadamente a temética relativa a possibilidade de aplicacdo do
direito ao esquecimento nos provedores de busca da Internet cumpre apresentar alguns dos
precedentes relativos a tutela da privacidade frente a potencialidade de leséo a dignidade da
pessoa humana em caso de divulgacdo ampla, e por um lapso temporal demasiadamente
grande, de dados, fatos, ou informagfes pessoais, mesmo que verdadeiras. Torna-se
fundamental estudar alguns dos precedentes judiciais existentes, nos quais o direito ao
esquecimento é invocado para, na sequéncia, verificar quais os parametros estdo sendo
utilizados, no caso concreto, para verificacdo do cabimento ou néo de tal direito.

Um dos julgados de envergadura, em ambito internacional, foi o julgamento que
ocorreu na Califérnia, em 1931, pelo Tribunal de Apelacdo, no caso conhecido como Melvin
versus Reid, ficando reconhecida a existéncia do direito ao esquecimento em favor da
recorrente, Gabrielle Darley, que teve a vida exposta por meio da producdo de um filme
chamado Red Kimono, no qual sua biografia era apresentada, contendo fatos como
prostituicdo, bem como acusacdo de homicidio, de que fora absolvida em 1928%.

Outro julgamento que ganhou destaque, originario da jurisprudéncia alema, € o Caso
Lebach, que foi uma Reclamacdo decidida pelo Tribunal Constitucional Alemdo em 5 de
junho de 1973, decisdo esta que foi mencionado na fundamentacdo do voto condutor dos
julgados do Superior Tribunal de Justica (MARTINEZ, 2014, p. 90). Em ambito brasileiro,
conforme dito, o STJ decidiu simultaneamente dois casos, com resultados diversos, conforme
sera demonstrado posteriormente®”.

Em sintese, no processo conhecido como Caso Lebach se discutia o conflito entre
liberdade de imprensa e afronta aos direitos da personalidade. Tratava-se de um pedido
liminar formulado por um reclamante que, juntamente com outros dois homens, se
envolveram em empreitada criminosa que resultou na morte de quatro soldados, deixando um
gravemente ferido. O crime ocorreu a noite, quando os soldados protegiam um depoésito de
municdes, que foram roubadas (MARTINEZ, 2014, p. 90).

% Ressalte-se que, no precedente citado, ndo é utilizada a expressdo direito ao esquecimento, reconhecendo-se a
protecdo dos direitos da personalidade da requerente nos termos do que hoje a doutrina trata como direito ao
esquecimento (MARTINS, 2014, p. 7).

%" Trata-se da aplicacio do direito ao esquecimento no caso da Chacina da Candelaria - REsp. 1.334.097/RJ, de
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomdo, julgado em 28/05/2013, e do julgamento que entendeu pela
inaplicabilidade do direito ao esquecimento no julgamento do REsp 1.335.153/RJ — Caso Aida Curi, também
de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomdo, e julgado em 28.05.2013, cujos argumentos de decisdo serdo
apresentados na segunda parte da pesquisa (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013).
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Em agosto de 1970, os dois principais acusados foram condenados & prisdo perpétua.
Um terceiro participe, em razdo do auxilio na preparacdo da acéo criminosa, foi condenado a
seis anos de reclusdo. Momentos antes de ganhar a liberdade por meio de livramento
condicional a ZDF (Zwites Deutsches Fernsehen — Segundo Canal Alemé&o), em razdo do
interesse da opinido puablica no caso, produziu um documentério sobre o ocorrido
(MARTINEZ, 2014, p. 90).

Apesar da tentativa de impedir a exibicdo do programa, o0 mesmo foi ao ar, tendo em
vista que o pleito fora negado diante dos tribunais ordinarios (Tribunal Estadual de Mainz e
Tribunal Superior de Koblenz), que visualizaram interesse publico na divulgacdo das
informagdes. No entanto, em sede de Tribunal Constitucional Alemdo, a Reclamacdo
Constitucional foi julgada procedente, pois os julgadores entenderam haver violacdo ao
direito de desenvolvimento da personalidade do condenado (MARTINEZ, 2014, p. 90).

Ressalte-se que, no caso citado, a reproducéo dos fatos se daria citando os nomes e
mostrando as fotos dos acusados, com detalhes da relacdo existente entre 0s mesmos,
incluindo suas relacdes homossexuais (MARTINS, 2014, p. 6). Sendo assim, parece acertada
a decisdo do Tribunal Constitucional Alemao, especialmente no que se refere a exposicao da
imagem e de questdes de foro intimo dos acusados - cuja pena ja havia sido praticamente
cumprida - ndo apresentando interesse publico relevante, necessario a preservacdo da
memodria coletiva.

Apesar de ndo ser a unica decisdo que possa ser invocada, em ambito de direito
comparado, o assim chamado ‘Caso Lebach’ € um dos mais relevantes, guardando estreita
relacdo com os julgados mais recentes do Superior Tribunal de Justica brasileiro sobre o tema
do direito ao esquecimento (SARLET, 2015a).

O julgado citado ndo foi o Unico relacionado ao caso em questdo em ambito de
Tribunal Constitucional da Alemanha. No ano de 1996 uma televisdo alema produziu uma
série sobre crimes que entraram para a historia, reprisando o crime ocorrido no arsenal militar
de Lebach. Diferentemente do que ocorrera na década de 1970, os produtores do canal
responsavel pela série mudaram os nomes de algumas das pessoas envolvidas, sendo que suas
imagens ndo foram exibidas. O caso também foi submetido a apreciagdo do Tribunal
Constitucional Federal, que entendeu que, passados 30 (trinta) anos da ocorréncia do crime,
0s riscos a ressocializagdo tinham sido bastante minorados, decidindo de forma diversa do
precedente anterior (SARLET, 2015a).

Também em &mbito europeu, com relacdo a protecdo dos direitos da personalidade,

uma das decisbes que adquiriu notavel celebridade, oriunda do Tribunal Constitucional
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Espanhol, refere-se a acdo movida por Isabel Pantoja em face da comercializagdo de um video
que reproduzia a agonia de seu marido, o toureiro Paquirri, decisdo esta de outubro de 1986.
O Tribunal Constitucional anulou decisdo anterior na qual o Tribunal Supremo entendia que a
filmagem da morte do toureiro ndo constituia sua esfera intima. O Tribunal Constitucional
entendeu que as cenas vividas dentro da enfermaria ndo faziam parte do espetaculo taurino
(PEREZ LUNO, 2012, p. 102).

Nos ultimos anos, a Audiéncia Nacional da Espanha e Tribunal Supremo Espanhol
tém sido instados a se manifestar acerca da tutela da privacidade dos cidadaos, inclusive com
relacdo a possibilidade de supressdo de dados ou informagbes pessoais dos mecanismos de
busca na Internet. Conforme se viu, 0 embate entre protecdo dos direitos da personalidade e
liberdades constitucionais ndo é algo novo na jurisprudéncia do Tribunal, sendo que o que
diferencia as decisfes atuais das anteriores € 0 impacto que a utilizacdo macica das TICs tem
proporcionado na esfera individual.

De igual forma, na jurisprudéncia da maioria dos Tribunais de paises desenvolvidos
tecnologicamente as questdes relacionadas a colisdo de direitos fundamentais em ambito de

Internet ja estdo sendo enfrentadas.

Se as situagdes anteriores dizem respeito aos meios de comunicacdo convencionais
(a midia televisiva), no ambiente da Internet o tema assume dimensdo mais aguda e
algumas peculiaridades. Com efeito, na Internet tudo é mais facilmente transmitido
e, portanto, mais dificil de ser esquecido, pelo menos no sentido de as informagées
serem mais facil e rapidamente localizadas por todos que acessam a rede. Nesse
contexto, além da questdo do direito de requerer o apagamento (exclusdo) de
informacdes pessoais, assume relevo crescente a questdo dos mecanismos de busca
(pesquisa) na internet. Tais mecanismos, como 0 google-pesquisa, aumentam
imensamente as possibilidades de acesso a informacgdo e conhecimento. Pela sua
magnitude, 0 GOOGLE seguramente é 0 mais importante e j4 deu margem a muitos
julgados (SARLET, 2015a).

Para diversos autores a aplicacdo do direito ao esquecimento apresenta caracteristicas
proprias, como, por exemplo, a possibilidade de aplicacdo do referido direito quando a
informagdo disponibilizada em ambiente virtual ndo seja efetivamente necessaria, bem como
esteja desatualizada. Assim, por derivar diretamente da dignidade da pessoa humana, ligando-
se & protegdo da memoria individual, & paz espiritual, este se configuraria como um novo
direito da personalidade (MARTINEZ, 2014, p. 82).

Em sentido contrario, outros doutrinadores entendem que o direito ao esquecimento
seria derivado do direito a privacidade, ja que “o direito a privacidade, em uma leitura atual,

deixa de se restringir a seu aspecto negativo (protecdo da intimidade), passando a conter um
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aspecto positivo, qual seja, a possibilidade de autodeterminacdo de dados pessoais”
(MARTINEZ, 2014, p. 82).

Para Pablo Dominguez Martinez,

apesar da aparente confusdo inicial, o direito ao esquecimento e a privacidade tém
objetos juridicos de protecdo distintos. Enquanto a privacidade visa a protecdo de
dados pessoais e intimos contemporéneos, o direito ao esquecimento objetiva a
protecdo dos dados pretéritos, ou seja, a rememoracdo indevida de fatos passados e
consolidados, que ja ndo tenham qualquer utilidade (interesse publico) ou atualidade
(2014, p. 83).%8

No presente trabalho, alia-se ao entendimento de que o direito constitucionalmente
assegurado a privacidade comporta o direito ao esquecimento em ambito virtual. Assim,
entende-se que o direito ao esquecimento protege a memoaria individual, derivado diretamente
do principio da dignidade da pessoa humana e da tutela da privacidade, caracterizado como
um direito da personalidade moral. Seus principais atributos, a exemplo dos demais direitos
da personalidade, sdo os seguintes: é inato, permanente, personalissimo, absoluto (erga
omnes), indisponivel, irrenunciavel, extrapatrimonial, impenhoravel e imprescritivel.

Uma dltima reflexdo faz-se necessaria, acerca de quais categorias de direito ao

esquecimento virtual podem ser invocadas:

Peter Fleischer, conselheiro da Google sobre questdes de privacidade, propde trés
categorias de direito ao esquecimento, cuja discussdo considera estar envolvida por
uma cortina de neblina. A primeira categoria de direito ao esquecimento proposta
por Fleischer se refere aos dados disponibilizados pelo mesmo sujeito que pretende
deleta-los (contetdos proprios). E o caso do usuério que, por exemplo, posta uma
foto no Facebook e depois decide retira-la. Tal modalidade é a menos controversa de
todas, sendo inclusive reconhecida nas politicas de diversos provedores de redes
sociais [e], logo o direito ao esquecimento, nesse caso, assume um conteldo mais
simbdlico. Ja a segunda categoria de direito ao esquecimento revela-se mais
polémica, pois envolve a reproducdo de um contetido alheio por terceiros. Se alguém
postou uma informagdo ou imagem e outros Usuarios a copiaram e repostaram em
seus proprios websites, o autor do conteGdo tem o direito de deleta-las? [...]
Finalmente, deve ser mencionada uma terceira categoria de direito ao esquecimento,
que abrange os contetdos disponibilizados por terceiros: “Se alguém postar algo
sobre mim, eu tenho o direito de deletar tal informagdo?” ESSa, com certeza, é a
maior preocupacéo da ideia de livre expressdo (MARTINS, 2014, p. 17).

Os argumentos trazidos ao trabalho na segunda parte da pesquisa servirdo para tornar
mais visiveis 0s contornos do tema, auxiliando o julgador na tomada de decisdo em relacdo ao

direito ao esquecimento virtual. Na sequéncia, sera verificado como os Tribunais Superiores

%8 Ressalte-se que ndo é esta a 6tica defendida na presente pesquisa, jA que se entende que o conceito de
privacidade comporta, em uma leitura atual a faculdade de autodeterminacdo informativa, um aspecto positivo,
de controle temporal dos dados e informagdes pessoais e, consequentemente, o direito ao esquecimento.
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do Brasil e o Tribunal Supremo Espanhol vém decidindo a respeito do direito ao
esquecimento virtual, sendo que os critérios utilizados nos julgamentos encontrados serao
comparados para, por fim, serem apresentados como parametros para a ponderacdo em caso
de conflito entre direitos da personalidade e liberdade de expressdo quando tal embate ocorre

em ambito virtual.
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2. DIREITO AO ESQUECIMENTO: A TUTELA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE NA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES DO
BRASIL® E DO TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL

Se uma forma de esquecimento puder entdo ser
legitimamente evocada, ndo sera um dever calar o mal,
mas dizé-lo num modo apaziguado, sem célera. Essa
diccdo tampouco serd a de um mandamento, de uma
ordem, mas de um desejo no modo optativo.

Paul Ricoeur

A Internet traz preocupantes paradoxos, jd que possui potencial global para atentar
contra bens e direitos, enquanto a capacidade de resposta esta fracionada pelas fronteiras
nacionais (PEREZ LUNO, 2002, p. 105). Conforme demonstrado na primeira parte da
pesquisa, o conflito em liberdades constitucionais e tutela da privacidade tem se ampliado nas
ultimas décadas. Em uma sociedade na qual os fluxos constantes tornam obscuros o0s
contornos juridicos do Estado, faz-se necessario buscar respostas juridicas comuns, respostas
estas que devem ser alcancgadas por meio da comparacdo entre ordenamentos semelhantes, a
fim de que seja encontrada uma resposta adequada ao caso sub judice.

Devido a aproximacdo crescente entre os Estados, aos profissionais do direito cumpre
a tarefa de buscar respostas que estabilizem as crescentes tensdes sociais existentes, tensdes
estas que sdo amplificadas pela complexidade do mundo atual. Verifica-se que “o
desenvolvimento tecnolégico, [...], ndo tem se manifestado de uma maneira ideal, pois junto
ao inegavel progresso e melhorias, tem posto em evidéncia fendmenos de agressdo aos
direitos humanos e as liberdades dos cidaddos” (SANCHEZ BRAVO, 2010, p. 16), sendo
papel do Direito garantir que tais violagdes sejam cada vez menos frequentes.

A eficacia das normas estd associada a existéncia de garantias que assegurem a sua
materializa¢ao social, pois “o direito dos tempos atuais se vé desafiado pela auséncia de um
sistema amplo de garantias sem o0s quais a eficacia das normas € dizimada ao chocar-se com
imperativos do tipo técnico ou econdmico que se opde a for¢ca normativa dos preceitos
juridicos” (JULIOS-CAMPUZANO, 2009, p. 62). Os temas relacionados aos reflexos dos

avancos tecnoldgicos no campo juridico se apresentam, neste sentido, como grandes desafios

% Em que pese o Tribunal Superior do Trabalho (TST), o Tribunal Superior Eleitoral e o Superior Tribunal
Militar (STM) também sejam considerados Tribunais Superiores, as decisdes de tais Tribunais ndo serdo
abordadas na presente pesquisa, seja porque ndo foram encontradas decisdes relevantes relativas ao direito ao
esquecimento, seja porque as decisGes encontradas fazem referéncia ao aspecto penal do direito ao
esquecimento, fugindo, portanto, do objetivo principal deste trabalho.
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a serem enfrentados, especialmente com relacdo & enorme gama de informacGes
disponibilizadas em um meio que nunca esquece, qual seja, a rede mundial de computadores.

O tema da presente pesquisa, 0 direito ao esquecimento virtual, tem sido debatido
amplamente em diversos paises, em especial naqueles pertencentes a Unido Europeia.
Entretanto, conforme ja dito, a maneira como a questdo € tratada em &mbito internacional néo
possui correspondéncia exata com a maneira com que ela é tratada no Brasil, em razdo da
irregularidade terminoldgica que cerca o tema. “Veja-se que em inglés (right to be forgotten)
ou em alemdo (Recht auf Vergessenwerden ou, diferentemente, Recht auf Vergessen) nao ha
correspondéncia exata com o que se usa no Brasil” (RODRIGUES JUNIOR, 2013d). No
entanto, a aproximagao existente entre o que se entende por direito ao esquecimento em
ambito de Brasil e Espanha (derecho al olvido)™ é um dos motivos pelo qual foi proposto um
estudo comparado entre os dois ordenamentos juridicos.

Depreende-se, assim, a necessidade de verificacdo dos parametros utilizados em
direito comparado, pois “controvérsias, ideias, argumentos juridicos, inferéncias morais e
propostas de solugdes sdo similares e recorrentes por todo o mundo, e as visdes e percepcdes
dos juizes de um pais podem enriquecer o raciocinio dos juizes de outras jurisdigdes”
(BARROSO, 2013, p. 35). A utilizacdo de parametros comuns possibilita a construcdo de
consensos, especialmente em relacdo a temas controversos como € o embate entre os direitos
da personalidade e a liberdade de informagé&o e liberdade de expressdao em ambito virtual.

E possivel sistematizar a aplicacdo do direito ao esquecimento em dois grupos
distintos: os derivados diretamente da lei, ou seja, relativos a prescricdo, prazos para
utilizacdo da informacdo, proibicdo de penas eternas, etc., e 0s relativos a protecdo a memoria
individual e da privacidade, desde que se demonstre a falta de atualidade na informacao, ou
inexisténcia de efetivo interesse publico envolvido. No presente estudo cumpre analisar,
precipuamente, o direito ao esquecimento como aquele relativo a protecdo privacidade em
sentido amplo, quando a informagé&o disponibilizada em ambiente virtual, mesmo verdadeira,
esté desatualizada, ou falta interesse publico para que a mesma seja mantida.

Para tanto, serdo apresentados alguns julgados, dos ultimos trés anos, do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a, e do Tribunal Supremo Espanhol, que
fazem referéncia a expressao direito ao esquecimento ou derecho al olvido, a fim de averiguar
se existem critérios semelhantes nas decisdes apresentadas, que possam ser utilizados para

auxiliar na promocdo de uma decisdo constitucionalmente adequada, primando pela coeréncia

"% Para Témis Limberger “o direito ao esquecimento corresponde ao derecho al olvido presente no direito
espanhol, constituindo-se em um aspecto das prestagdes do direito a intimidade” (2007b, p. 199).
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e integridade do ordenamento juridico. Na sequéncia, serdo apresentados alguns dos julgados
encontrados na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores do Brasil.

2.1 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO BRASIL: PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

No Brasil, o interesse doutrinario pelo tema direito ao esquecimento possui mais de
uma década, ja que desde os anos 1990 e possivel encontrar, em artigos e livros, referéncias
diretas ou indiretas ao referido direito (RODRIGUES JUNIOR, 2013a). No entanto, o debate
tem se intensificado nos ultimos anos, devido as implicacdes decorrentes da disponibilizagdo
excessiva de dados e informagdes em ambito virtual. Na Gltima década, de forma especial,
devido a ampla utilizacdo de buscadores, redes virtuais, o Poder Judiciario tem respondido a
inimeras demandas relativas ao tema em questao.

Neste contexto, em 2013 foi publicado o Enunciado 531 durante a VI Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal (CJF)™, orientagdo doutrinaria esta que elenca o
direito ao esquecimento como garantia da tutela da dignidade da pessoa humana na Sociedade
da Informacdo sem, no entanto, obrigar o julgador a aplica-lo (JUSTICA FEDERAL, 2013).
Na sequéncia, durante a VIl Jornada de Direito Civil, do CJF, o referido direito foi ratificado,
por meio do Enunciado 576, trazido ao trabalho anteriormente.

A insercdo do Direito ao Esquecimento no ambiente juridico brasileiro, por meio do

Enunciado 531, foi justificada da seguinte forma:

Os danos provados pelas novas tecnologias de informacdo vém se acumulando nos
dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. N&o atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
prépria histéria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado
aos fatos pretéritos, mais especificamente 0 modo e a finalidade com que séo
lembrados (BRASIL, 2014).

A partir de entdo diversos julgados podem ser encontrados nos Tribunais de segunda
instancia, julgados esses que fazem referéncia expressa aos Enunciados citados. A titulo

exemplificativo, faz-se referéncia a julgados de destaque encontrados no Tribunal de Justica

™t As Jornadas de Direito Civil surgiram por iniciativa do ex Ministro do Superior Tribunal de Justica Ruy
Rosado Aguiar, visando elucidar o contetido do entdo Novo Codigo Civil Brasileiro. Os textos aprovados
constituem interpretagdes do Cédigo de 2002 por juristas, sendo considerados entendimentos doutrinarios e,
portanto, sem carater vinculante (TARTUCE, 2011, p. 1).
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do Estado de S&o Paulo e no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, antes de
apresentar os julgados encontrados nos Tribunais Superiores do Brasil.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP), por exemplo, vem enfrentando
seguidamente o tema em questdo. Em recente decisdo, na apreciacdo da Apelacdo Civel n°.
0006475-29.2011.8.26.0020, na qual o ex-presidente Fernando Affonso de Mello pleiteava
dano moral em face da Editora Abril S.A devido a veiculacdo de reportagem especial a
respeito da passagem dos quinze anos da ocorréncia do processo de impeachment, o Tribunal
entendeu que, por se tratar de pessoa publica, descabe a aplicacdo do direito ao esquecimento
ou mesmo de indenizacdo por dano moral, ainda mais porque os fatos noticiados faziam parte
de relato efetuado pelo préprio irméo do autor, e atinentes a eventos ou fatos que se tornaram
publicos, amplamente divulgados na época e levados inclusive a um livro escrito pelo irméo
do ex-presidente (BRASIL, 2016a).

Em outra ocasido, durante o julgamento do Mandado de Seguranca n® 2048857-
87.2016.8.26.0000, no qual o impetrante requeria a exclusdo de informacdes constantes em
banco de dados do Instituto de Identifica¢ao “Ricardo Gumbleton Daut”, o Tribunal entendeu,
por maioria de votos, que é descabida a exclusdo das informacdes referentes a inquérito
policial arquivado, podendo ser exigido que estas ndo constem em certiddo eventualmente
fornecida pelo Instituto (BRASIL, 2016b).

Em outro momento, no caso de informacdo divulgada em ambito de Internet, o
Tribunal decidiu pela aplicacdo do direito ao esquecimento a criminoso reabilitado. Tal
decisdo ocorreu em 25 de abril de 2016, nos autos de Apelacdo n° 0004144-
77.2015.8.26.0297. No julgado, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo negou
provimento ao recurso da empresa Google Brasil Internet LTDA, entendendo que ndo ha que
se falar em impossibilidade técnica de retirada das informacGes acerca de processos criminais
inseridos no site de buscas “Google Search”, ja que o apelante j& havia cumprido a pena
imposta, tendo sido concedida reabilitacdo criminal ao mesmo e, portanto, em ndo haveria
mais interesse publico na manutencdo das informacgdes, sendo aplicavel o direito ao
esquecimento, nos termos do Enunciado 531 do Conselho da Justica Federal. (BRASIL,
2016¢)

Em outra decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo prevaleceu
argumento contrario, ja que o referido Tribunal entendeu pela inaplicabilidade do direito ao
esquecimento em favor de participante de “reality show” que tivera seu nome artistico - que
vinha utilizando anteriormente ao programa - vinculado a paginas da Internet que faziam

referéncia a videos erdticos. Em sintese, na Apelacdo Civel com Revisdo n® 0160205-
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48.2010.8.26.0100 a empresa Google conseguiu reverter decisdo anterior na qual havia sido
aplicado o direito ao esquecimento. O Tribunal entendeu ser inaplicavel o instituto em
questdo frente ao caso concreto, ja que a autora ndo havia demonstrado, durante o processo,
ter preocupacdo com sua privacidade (BRASIL, 2016d).

Ainda em sede de Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, importante mencionar a
decisdo tomada nos autos da apelagédo n® 1074167-11.2013.8.26.0100, na qual a maioria dos
desembargadores entenderam que transexual tem o direito de ter alterado 0 sexo no registro
civil, mesmo sem realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo, sendo que as informacoes
completas relativas as alteragdes de nome e sexo deveriam constar apenas no respectivo livro
do Cartorio de Registro Civil, ndo devendo constar na certiddo qualquer mencdo ao antigo
nome e sexo juridico atual, aplicando o direito ao esquecimento (BRASIL, 2016e).

Também o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem sido provocado a
se manifestar a respeito do tema. Nos autos da Apelacdo n°. 70067982322 os integrantes da
Nona Cémara Civel do Tribunal de Justica acordaram, & unanimidade, em negar provimento a
apelacdo na qual o autor, unico ganhador do prémio milionario da Mega Sena, e que havia
sido inocentado em processo criminal que tramitara em segredo de justica, requeria
indenizacdo da Radio e Televisdo Record S.A. Em sintese, o Tribunal entendeu ndo ser
aplicavel ao caso em questdo o direito ao esquecimento, ja que configurado o conflito entre
liberdade de imprensa e eventual ofensa a direitos fundamentais, julgando que a Apelada
havia agido nos limites legais do exercicio de sua atividade, informando os telespectadores
sobre fato de interesse publico, sem emissdo de qualquer opinido pessoal acerca dos fatos.
Entendeu, portanto, que ndo ha que se falar em direito ao esquecimento frente a situacdo
concreta, ja que ndo estariam presentes 0s pressupostos para aplicacdo do mesmo (BRASIL,
2016f).

Em novembro de 2015 a Décima Camara Civel do Tribunal ja havia se pronunciado
sobre o tema, durante o julgamento da Apelacdo n°. 70063337810, dando provimento a
referida Apelacdo para fins de aplicar o direito ao esquecimento. Em sintese, a autora havia
ajuizado agdo com pedido liminar em face da Gréfica e Editora Jornalistica Sentinela LTDA,
a fim de que esta se abstivesse de republicar matéria jornalistica datada de 1977 sob o titulo

299

“Marido obrigada mulher a usar ‘cinto de castidade’”, na qual constava o nome da autora e de
seu ex-marido, tendo sido deferida a liminar e, posteriormente, julgado procedente o pedido.
Na referida decisdo foram citados os precedentes Mario Costeja Gonzélez, bem como o
julgado do Superior Tribunal de Justica relativo a Chacina da Candelaria. O Tribunal

entendeu que a republicacdo de matéria jornalistica que envolve a autora em situacao
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vexatoria, mais de trinta anos apds o acontecido, recordando tempos de sofrimento e
humilhacéo, violou o seu direito individual & paz, anonimato e privacidade pessoal, sendo
devida indenizacdo a titulo de danos morais no valor de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais)
(BRASIL, 2015am).

Em marco de 2015 o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS)
decidiu lide na qual se requeria a aplicacdo do respeito do direito ao esquecimento,
entendendo inaplicavel na situacdo em que a autora, que participara em 2008 do concurso
Musa do Gauchdo, representando o Grémio, afirmava que a vinculacdo de seu nome a
imagem de musa vinha prejudicando sua carreira, requerendo que fosse aplicado o direito ao
esquecimento para que tais informac6es fossem suprimidas do provedor de busca da empresa
Google. A decisdo, tomada no Agravo de Instrumento n°. 70062705405, entendeu nao ser
cabivel a aplicacdo do direito ao esquecimento no caso em questdo, ja que o interesse em
manter a historia do Clube se sobrepde ao interesse particular da autora (BRASIL, 2015b).

Percebe-se, portanto, que tanto o TIJSP quanto o TJRS tém enfrentado demandas nas
quais é invocado o referido direito, seja pleiteando indenizacdo em face da republicacdo de
matéria jornalistica considerada desatualizada, ou que ndo possua mais interesse publico, seja
em relagdo a solicitacdo de exclusdo de dados ou informacdes disponibilizadas em sites da
Internet, acessiveis facilmente por meio de provedores de busca.

Verifica-se, ainda, que as decisdes encontradas enfrentam de forma diversa a questéo,
carecendo de critérios objetivos a serem observados, frente a situacdo fatica, para determinar
se a liberdade de expressdo deve ser garantida em detrimento da tutela da privacidade, ou
mesmo com relagdo a mensuragdo de eventual indenizacdo a titulo de danos morais em caso
de publicacéo indevida. Sendo assim, demonstra-se que o tema merece ser mais amplamente
debatido, sendo essencial o estabelecimento de critérios que possibilitem a tomada de
decisbes que respeitem a coeréncia e a integridade do ordenamento juridico.

Em dltima anélise, esta-se diante da questdo de quais dados e informagdes que podem
ser disponibilizados e mantidos na Internet. O direito a memdria da coletividade, garantido
por meio dos direitos de liberdade, assim como a privacidade, sdo tutelados
constitucionalmente e, muitas vezes, ha colisdo de tais direitos fundamentais no caso em
concreto. Para alguns autores, em caso da ocorréncia do referido conflito “o direito & memoria
da coletividade, embora construido sobre o manto fundamental e legitimo do direito a
informac&o, ficaria relativizado diante do direito a privacidade, a honra e a intimidade,
também fundamentais na construgdo da dignidade humana” (PIRES; FREITAS, 2013, p.
159).
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Verifica-se que

o direito ao esquecimento se insere em um delicado conflito de interesses. De um
lado, o interesse publico aponta no sentido de que fatos passados sejam relembrados,
considerando ainda a liberdade de imprensa e de expressdo, bem como o direito da
coletividade a informacdo; do outro, ha o direito de ndo ser perseguido por toda a
vida por acontecimento pretérito. A tutela do direito ao esquecimento decorre da
clausula geral da tutela da pessoa humana cuja dignidade é reconhecida como
principio fundamental da Republica no art. 1°, 11, da Constituicdo da Republica,
restando superada a discussdo sobre a tipicidade ou atipicidade dos diretos da
personalidade (MARTINS, 2014, p. 9).

Conforme visto anteriormente, a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil
conferiu importancia especial ndo sé as liberdades, mas também aos direitos da personalidade,
consagrando a dignidade da pessoa humana como fundamento da ordem constitucional,
estabelecendo a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas (Art. 5°. X). Ainda, na Carta Maior estd explicitado o respeito a esfera intima no
momento em que refere que “a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial” (Art. 5°. XI) (BRASIL,
1988).

Nessa pesquisa, alia-se ao entendimento de que “o direto ao esquecimento encontra-se
inserido na disciplina da protecdo a privacidade, cuja tutela, em aspectos gerais, é extraida dos
artigos 5°, X, XI e XII, da Constituicdo da Republica e 21 do Cddigo Civil” (BUCAR, 2013,
p. 07). Assim, o direito ao esquecimento virtual tem relacdo com o controle temporal de
dados, por meio de uma leitura atual do conceito de privacidade, o qual permite falar em uma
faculdade de autodeterminacdo informativa. Conforme Daniel Bucar (2013), o direito ao
esquecimento incorpora uma expressao do controle temporal dos dados, completada pelo
controle espacial e contextual.

A fim de auxiliar o intérprete na tomada de decisdo quando do julgamento de
demandas nos quais o referido direito é invocado, em um contexto no qual as demandas
judiciais tendem a proliferar, é importante apresentar os critérios que estdo sendo utilizados
por Tribunais para a tomada de decisdes. Assim, na sequéncia, sera avaliado como 0s
Tribunais Superiores do Brasil e o Tribunal Supremo Espanhol vém decidindo com relagdo ao
conflito entre liberdade de expressdo, liberdade de imprensa, em relagdo aos direitos da
personalidade.

A pesquisa esta centrada nas decisfes dos ultimos trés anos, em ambito de Tribunais

Superiores, que fazem referéncia ao direito ao esquecimento. Outras decisdes que nao tenham
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relagdo direta com o ponto central do trabalho, mas que possam contribuir para o debate
acerca da protecdo dos direitos da personalidade na Internet também serdo utilizadas a fim de
ampliar o debate a respeito da questdo da tutela dos direitos da personalidade em ambiente

virtual.

2.1.1 Inaplicabilidade do direito ao esquecimento na jurisprudéncia dos Tribunais

Superiores do Brasil

Conforme visto, em diversos momentos o Poder Judiciario brasileiro tem enfrentado
demandas nas quais se alega o direito ao esquecimento virtual, 0 que oportuniza o debate
acerca dos limites da liberdade de expressdo em ambito de Internet. Muitas vezes se busca a
supressdo de noticias vinculadas a fatos passados, noticias estas por vezes desatualizadas, ou
que ndo possuem qualquer interesse publico envolvido, e que restam por ferir os direitos da
personalidade do ofendido. Assim, passa-se a analise das decisGes mais significativas
encontradas, nos ultimos trés anos, ambito de STF e STJ.

No ano de 2014, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), sob a
Presidéncia do Ministro Celso de Mello, negou reclamatoria ajuizada pela apresentadora
Maria da Graga Xuxa Meneghel em face da empresa Google Brasil Internet Ltda, para que o
mecanismo de busca da Google deixasse de apresentar qualquer resultado quando utilizada a
expressdo “Xuxa pedofila”, ou qualquer outra que associasse seu nome a uma pratica
criminosa qualquer. No julgado, o Ministro entendeu que deveria ser mantida a decisdo em
Recurso Especial na qual o Superior Tribunal de Justi¢a julgou no sentido de que “ndo se
pode, sob o pretexto de dificultar a propagacdo de contetido ilicito ou ofensivo na ‘web’,
reprimir o direito da coletividade a informacao” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014,
p.1).

Ressalte-se que, no julgamento da matéria, 0 STF ndo analisou 0 mérito da questéo,
limitando-se a verificar se a decisdo, emanada do Superior Tribunal de Justica, teria
desrespeitado o enunciado constante na Simula Vinculante n°. 10/STF'2, que trata da clausula
de reserva de plenario.

Anteriormente, a matéria havia sido apreciada pela 3% Turma do Superior Tribunal de
Justica, por meio do REsp n°. 1.316.921-RJ, sob a relatoria da Ministra Fatima Nancy

"2 stimula Vinculante 10: Viola a clausula de reserva de plenério (CF, artigo 97) a decis&o de 6rgéo fracionario
de Tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2008).
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Andrighi. No julgamento, o provedor de pesquisas Google do Brasil Internet Ltda foi isento
de responsabilidade, pelos motivos que serdo expostos na sequéncia. A deciséo é criticada por
parcela da doutrina, que entende se tratar de responsabilidade objetiva, regulado pelo art. 12
do Caodigo de Defesa do Consumidor (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012).

O pedido de antecipagdo de tutela fora deferido pelo Juizo de primeiro grau,
determinando que a empresa Google se abstivesse de disponibilizar os resultados em seu
mecanismo de busca. A decisdo foi mantida, em parte, pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, no julgamento de Agravo de Instrumento, tendo o Tribunal entendido que a
garantia deveria estar limitada as imagens referidas na inicial, relativas ao filme em questéo,
mas sem exclusdo dos links na apresentagdo dos resultados das pesquisas (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012).

A matéria foi apreciada pelo STJ, sendo negado o pedido da autora, ndo sendo
aplicado o direito ao esquecimento (em que pese a expressdo ndo tenha sido usada no
julgado). Na decisdo do STJ os principais argumentos do voto foram os seguintes: (1)
impossibilidade do cumprimento da obrigacdo em decorréncia do estado da técnica atual; (2)
inconstitucionalidade do pleito em razdo da imposicdo de censura prévia de conteldo; (3)
relevancia do servico prestado pela Google, do qual dependeria o cotidiano de milhares de
pessoas (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012).

Neste ponto, relevante destacar que o argumento de que ha impossibilidade técnica de
atender a determinacdo de exclusdo dos dados ou das informacgdes pessoais da Internet tem
sido uma das principais estratégias das grandes empresas do setor. Tal argumento ndo deve
prosperar ja que, mesmo que de dificil execucdo, tal tarefa ndo se mostra impossivel, tendo
em vista que a propria empresa disponibiliza o servigo de exclusdo de dados excessivos ou
irrelevantes em outros paises (BRASIL, 2014a). Na decisdo citada acima nao foi analisado o
recurso dos advogados da apresentadora Xuxa ja que, de acordo com 0s autos, a recorrida nao
se insurgiu contra a decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que negou seguimento
ao recurso especial, sendo apreciado unicamente o Recurso Especial da empresa Google
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012).

Conforme jé referido, questdes envolvendo o conflito entre direitos da personalidade e
liberdades constitucionais tém sido enfrentadas pelos Tribunais brasileiros sendo que, muitas
vezes, 0 alegado direito ao esquecimento ndo possui relacao direta com a disponibilizacdo dos
dados e informacOes pessoais em ambiente virtual. Na sequéncia, serdo apresentados o0s
argumentos de decisdo de outro julgado do STJ no qual o direito ao esquecimento foi

expressamente invocado.
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Em um julgado de repercussdo nacional, batizado de “Caso Aida Curi”, no qual foi
alegado o direito ao esquecimento, o Superior Tribunal de Justica entendeu que deveria
prevalecer a liberdade de imprensa, j& que a “matéria narrava fatos veridicos e a noticia
histérica revelava repercussao nacional” (MARTINEZ, 2014, p. 159). Conforme a referida
deciséo, o delito noticiado ocorreu no ano de 1958, tendo por vitima a jovem Aida Curi, sendo
que a TV Globo, em seu programa “Linha Direta — Justica”, efetuou a reconstitui¢ao do crime
tratando da vida, da morte e do pds-morte dos personagens envolvidos no cometimento do
delito.

Em sintese o crime ocorrera da seguinte forma: no ano de 1958 a jovem Aida Curi,
entdo com 18 (dezoito anos), apds ser vitima de violéncia sexual, foi jogada da cobertura de
um prédio da Avenida Atlantica, em Copacabana, Rio de Janeiro. Dois dos acusados foram
absolvidos do crime de homicidio, sendo condenados pelos delitos sexuais. Um terceiro,
menor de idade, foi considerado como Unico responséavel pela morte da jovem.”® Devido ao
fato de que um dos autores ser de familia abastada financeiramente, o julgamento levantou
suspeita em parcela da sociedade (RODRIGUES JUNIOR, 2013c).

Os irmdos da vitima, Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Cury e Mauricio Curi,
ajuizaram acao de reparacdo de danos materiais e morais, alegando que o fato fora esquecido
no tempo, sendo que a divulgacdo do programa fizera com que antigas feridas fossem
reabertas, expondo indevidamente a vitima e familiares, com objetivo comercial e econémico.
Em primeira instancia o pedido foi julgado improcedente, sendo mantida a decisdo pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Interposto Recurso Especial, analisado pela 4 Turma
do Superior Tribunal de Justica, a maioria dos integrantes acompanhou o voto do relator,
negando provimento ao recurso, inclusive com relacdo a indenizacdo por dano moral no que
tange ao uso indevido da imagem da vitima (MARTINEZ, 2014, p. 158).

Da decisdo em comento também foi ajuizado Recurso Extraordinario com Agravo
perante o Supremo Tribunal Federal que, em dezembro de 2014, declarou repercussdo geral
da matéria. Recentemente o Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de
Barros emitiu parecer no qual entende ser inaplicavel o direito ao esquecimento frente a
situacdo fatica apresentada (DE BARROS, 2016).

Para a Procuradoria Geral da Republica (PGR) inexiste qualquer demonstracdo de
violacdo dos direitos da personalidade, sendo inviavel acolher a pretensdo indenizatoria. Para

o Procurador Rodrigo Janot seria cabivel acolher a pretensdo indenizatoria se a divulgacao de

™ A identidade dos autores é omitida pelo fato de nio apresentar relevancia para o presente trabalho.
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informacdes de terceiro tivesse resultado em violagdo a intimidade, a vida privada, a honra ou
a imagem, sendo dispensével para tal finalidade reconhecimento de suposto direito ao
esquecimento (DE BARROS, 2016).* Na mesma ocasi&o em que julgou a demanda “Aida
Curi” o Superior Tribunal de Justica se debrucou sobre outro caso paradigmatico.

A situacdo analisada envolvia acdo movida em face da Rede Globo de Televiséo na
qual se discutia o pleito de individuo absolvido da acusacdo de participacdo na Chacina da
Candelaria, que gostaria que seu nome fosse mantido no anonimato. Diante do tempo
transcorrido entre o fato e a noticia, analisando-se o caso em concreto, o Tribunal entendeu
que “os condenados que cumpriram a pena, bem como os absolvidos [...] t€m direito ao
esquecimento — se assim desejarem — em relacdo as lembrancas desnecessarias de fatos
passados” (MORAES, 2014, p. 14). Tendo em vista o acolhimento da alegacdo de
aplicabilidade do direito ao esquecimento a decisdo acima sera detalhada no préximo tépico.

Em outra demanda julgada pelo Superior Tribunal de Justica o réu, denunciado por
supostamente ter disponibilizado na rede mundial de computadores, por dezoito vezes,
arquivos contendo cenas pornograficas e de sexo explicito envolvendo criancas e adolescentes
pretendia obter ordem que Ihe garantisse o direito de exclusdo do Sistema de Informacdes
Processuais da Justica Federal do seu nome completo, assim como a descri¢do do delito que
Ihe é imputado, sob a alegacdo de que a disponibilizacdo das informacdes estaria ferindo seu
direito a intimidade. Na decisdo, o Tribunal entendeu que ndo configura violacdo da
intimidade a identificacdo do nome do réu maior de idade em agdo penal, mesmo que esta
tramite em segredo de justica (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016a).

Foi utilizado como fundamento o voto do Ministro Luis Felipe Salomdo no REsp.
1.334.097/RJ, para quem a publicidade do processo penal satisfaz o interesse publico,
especialmente até a extingcdo da pena ou a absolvicdo, interregno temporal que se perfaz
também a vida Util da informacéao criminal, ou seja, enquanto durar a causa que a legitimava.
Sendo assim, nos autos do Recurso em Mandado de Seguranca n°. 49.920 — SP
(2015/031272729-6) os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
acordaram, por unanimidade, negar provimento ao recurso, mantendo a decisdo que entende
ndo haver violacdo da intimidade a divulgacdo do nome de réu maior de idade e da tipificacdo
legal do delito do qual é acusado no sistema eletronico da Justica Federal (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016).

" Até 0 presente momento n&o houve julgamento do recurso.
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Em relacdo a disponibilizacdo de conteidos em redes sociais e demais sites da
Internet e obrigacdo de empresas que atuam na area de suprimir videos, ou cessar a sua
divulgacdo também podem ser encontrados alguns julgados no STJ, mesmo sem fazer
referéncia expressa ao direito ao esquecimento virtual. Assim, com o objetivo de avaliar quais
os critérios estdo sendo utilizados para a tomada de decisdo, na situacdo exposta, serdo
avaliados alguns dos julgados encontrados.

Em 10 de novembro de 2016 o Superior Tribunal de Justica se debrucou sobre o
tema, durante a analise do Agravo Interno no Recurso Especial n°. 1.593.873-SP, no qual a
Ministra Nancy Andrighi reconsiderou decisdo anterior, na qual entendia viavel a agdo de
obrigacdo de fazer ajuizada por S. M. S em desfavor da empresa Google, por meio da qual a
demandante objetivava o bloqueio definitivo, do sistema de buscas da empresa ré, de
pesquisas realizadas por meio do nome da autora, pois poderiam levar a paginas que
reproduzissem imagens de nudez da mesma. Em primeira instancia o feito havia sido extinto
sem julgamento do mérito sendo que, em sede de Tribunal de Justica houve decisdo positiva a
pretensdo da autora, no sentido de aplicacdo do direito ao esquecimento no caso em concreto
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016a).

Na decisdo, a Ministra reconheceu o direito ao esquecimento, quando as
circunstancias assim o determinarem e, com relacdo a possibilidade de aplicacdo do direito ao
esquecimento aos buscadores, utilizou a decisdo emanada do Tribunal de Justica da Uniéo
Europeia relativa ao cidaddo Mario Costeja Gonzalez enfatizando, entretanto, a inexisténcia
de uma lei geral que disponha sobre a protecdo de dados pessoais dos cidaddos brasileiros.
Ressaltou, ainda, que a filtragem de contedo de pesquisas ndo € uma atividade intrinseca ao
servico prestado pelos provedores de pesquisas afastando-se, portanto, a aplicacdo do Cédigo
de Defesa do Consumidor para tal situagcdo (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016a).

Utilizou, para fundamentar sua decisao, entendimento doutrinario no sentido de que a
implementacdo de medidas drasticas de controle de conteudo na Internet deve ser reservada
para casos extremos, quando estiver presente manifesto interesse publico, e desde que
ponderado eventual prejuizo causado a terceiro, ndo devendo ser adotado nas demais
hipdteses, quando se tratar de interesse individual. Assim, em razdo das caracteristicas dos
provedores de busca, o STJ entendeu que os provedores de pesquisa (1) ndo respondem pelo
conteudo do resultado das buscas realizadas pelos seus usuérios; (2) ndo podem ser obrigados
a exercer um controle prévio do contetudo dos resultados de busca feitas por cada usuario; (3)
ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de
determinado termo ou expressao (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016a).
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Quanto a jurisprudéncia comparada, da Unido Europeia, entendeu que a comparagao
néo seria adequada ao contexto brasileiro dadas as diferengas nas premissas legislativas que
partem ambas as situacdes, em especial porque no Brasil ndo ha lei especifica voltada a
protecdo de dados pessoais. Assim, apesar de reconhecer o direito ao esquecimento, decidiu
no sentido de que este ndo pode ser pleiteado junto aos provedores de busca (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016a).

Outra decis@o que merece ser referida, esta em ambito de Supremo Tribunal Federal,
¢ a Medida Cautelar na Reclamagdo 25.768 S&o Paulo, na qual o Ministro Ricardo
Lewandowski concedeu liminar a fim de que ficasse suspensa decisdo na qual era imposta a
Dublé Editorial Ltda obrigacdo de retirar noticia questionada no site da Revista Conjur, sob
pena de aplicacdo de multa diaria. Na ocasido, o Ministro referiu que o fato de a matéria
veiculada estar desatualizada, por si s0, ndo autoriza a exclusdo da mesma, nem imposicéo de
obrigacgdo a imprensa de publicar outra matéria (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016a).

O Ministro ressaltou o entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a liberdade de imprensa, enquanto projecdo das liberdades de comunicacdo e de manifestacédo
do pensamento, reveste-se de conteldo abrangente, por compreender o direito de informar, o
direito de buscar informacéo, o direito de opinar e o direito de criticar, ressaltando que a
analise liminar entende ndo haver justificativa para impor, a reclamante, a retirada da matéria
questionada no site do Conjur, tendo em vista que a matéria apenas referia o recebimento de
dendncia, posteriormente objeto de Habeas Corpus, os quais ndo haviam sido referidos na
matéria. Assim, deixou assentado o entendimento de que a liberdade de imprensa €
prerrogativa essencial e suporte da prdpria concepcdo de regime democratico de direito, sendo
que o Poder Judiciario ndo pode obrigar que o veiculo de comunicacdo noticie determinado
fato, pois tal medida restringiria a liberdade de imprensa (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2016a)

Verifica-se, portanto, a existéncia de decisdes em ambito de Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica entendendo ser possivel falar em direito ao
esquecimento, mesmo em ambito virtual. Entretanto, a maioria das decisfes pesquisadas
entende ser inaplicavel o direito ao esquecimento, utilizando os seguintes fundamentos
principais: (1) impossibilidade técnica; (2) descabimento de censura prévia; (3) primazia do
interesse publico e da liberdade de imprensa; (4) inexisténcia de lei voltada a protecdo de
dados no Brasil. Na sequéncia, serdo apresentados alguns julgados nos quais os Tribunais

Superiores do Brasil reconheceram e aplicaram o direito ao esquecimento.
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2.1.2 Aplicabilidade do direito ao esquecimento na jurisprudéncia dos Tribunais

Superiores do Brasil

O tratamento de dados pessoais, mais especificamente o seu recolhimento, tem hoje
como recurso as redes abertas, em especial a Internet. A utilizagdo da rede mundial de
computadores ocorre em campos tdo diversos como a realizagdo de transagfes comerciais,
consultas médicas online, acesso a bases documentais perante as quais nos identificamos por
meio de senhas associadas ao nome do utilizador, envio e recepcdo de correio eletronico,
publicacdo de informacdes divulgadas em péaginas construidas a titulo individual, por
entidades coletivas publicas, por entidades privadas, ou por meio do contato com a
Administracdo Publica (CASTRO, 2005, p. 152-153). Muitas vezes dados ou informagdes
pessoais sdo disponibilizadas na rede sem consentimento do sujeito a quem pertencem,
ocasionando demandas junto ao Poder Judiciario com o objetivo de deletar tais dados. Em
diversas destas demandas ¢ alegada a violagdo do direito a privacidade, sendo requerido que
seja aplicado o direito ao esquecimento virtual.

Algumas ac¢des nas quais € solicitada a exclusao de dados ou informacg6es pessoais dos
mecanismos de busca na Internet podem ser encontradas em ambito de Supremo Tribunal
Federal sem que, contudo, o referido Tribunal tenha se pronunciado de forma a tornar pacifica
a questdo acerca da aplicabilidade ou inaplicabilidade do direito ao esquecimento virtual em
relacdo a demandas relativas ao aspecto civel, ou mesmo tenha apreciado o mérito da questao
de forma satisfatdria. E o caso do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo
n° 759.955 — RJ, no qual a empresa Google Brasil Internet Ltda se insurgia contra decisdo que
mantinha sentenca na qual ficou assentado que a Agravante deveria excluir de seu sitio na
Internet as imagens da Agravada, sob pena de multa diaria. Em 24 de setembro de 2013 a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou provimento ao agravo
regimental, entendendo se tratar de matéria regulada pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
sendo que eventual ofensa constitucional, se tivesse ocorrido, seria indireta (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2013).

Outra demanda na qual é invocado o direito ao esquecimento, tendo chegado ao STF,
¢ a demanda apresentada anteriormente, um caso de repercussdo que foi apreciado pelo
Superior Tribunal de Justica no ano de 2013, tendo relagdo com a Chacina da Candelaria. No
caso citado um cidaddo havia sido indiciado como co-autor/participe na sequéncia de
homicidios ocorridos em 23 de julho de 1993, na cidade do Rio de Janeiro, que ficou
conhecida como Chacina da Candelaria (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014b). Ao ser


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4623869
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submetido a Juri, o suspeito fora absolvido por negativa de autoria pela unanimidade dos
membros do Conselho de Sentenca. Durante um programa “Linha Direta”, a TV Globo
exibiu uma retrospectiva dos fatos, identificando cada um dos envolvidos, apresentando o
resultado final do julgamento, se absolvi¢do ou condenacdo, bem como a quantos anos de
pena (MARTINEZ, 2014, p. 157).

O ofendido ajuizou demanda na qual buscou ser ressarcido pelos danos morais
sofridos com a circulacdo de sua imagem, ja que negara a TV Globo autorizacdo para a
utilizacdo de seu nome, devido ao fato de que ndo tinha interesse em reavivar tais lembrancas,
pois ja& havia superado a situacdo, passados treze anos do evento. J& a ré alegou direito de
informar, sustentando que o programa identificara o cidaddo como absolvido. Julgada
improcedente em primeira instancia, a acdo foi reformada pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro (TJRJ), que condenou a ré ao pagamento de indenizacdo no valor de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), em decis@o ndo unanime, da qual foram opostos embargos infringentes,
que confirmaram a condenacéo, ensejando interposicao de Recurso Especial junto ao Superior
Tribunal de Justica.

Em sede de Tribunal Superior a condenacdo foi mantida, sob a alegacdo de que o réu,
condenado ou absolvido pela pratica de um crime, tem direito a ser esquecido, j& que a
legislacdo garante aos condenados que ja cumpriram a pena a reabilitacdo, apds o transcurso
de determinado periodo de tempo (art. 743 do Codigo de Processo Penal), com consequente
direito ao sigilo da folha de antecedentes e sua exclusdo dos registros de condenacao (art. 748
do Cadigo de Processo Penal ). Assim, “com maior razdo aqueles que foram absolvidos nio
podem permanecer com esse estigma, devendo ser a eles assegurado o direito de serem
esquecidos” (MARTINEZ, 2014, p. 158).”

Em 10 de dezembro de 2013 foi protocolado o Recurso Extraordinario com Agravo n°
789.246, junto ao Supremo Tribunal Federal, ainda pendente de julgamento (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2013). Percebe-se, portanto, que as questdes relacionadas a colisdo
entre privacidade e liberdades constitucionais tém sido apreciadas pelos Tribunais Superiores

do Brasil. A questdo assume maior importancia quando a lesdo a tais direitos ocorre em

™ Art. 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.
(BRASIL, 1941)

® Apesar de ter sido garantida a indenizacdo, sendo referido pelo juizo a aplicabilidade do direito ao
esquecimento frente a situacdo em concreto, os direitos de personalidade do cidaddo continuam a ser
lesionados. Basta uma busca rapida na internet e é possivel encontrar o programa Linha Direta Justica —
Chacina da Candelaria, disponibilizado na integra no maior portal de videos do ciberespaco.
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ambito virtual. Escrito e publicado em meios virtuais, o discurso esta a procura de um

interlocutor qualquer.

Depois de publicada na Internet, a informagdo-noticia veiculada nos blogs resiste
aos efeitos do tempo, pois, enquanto no jornal tradicional o contato com a noticia
pelo publico ndo dura mais do que alguns dias, a informacdo presente na Internet
fica disponivel para eventuais consultas futuras, representando, com isso, uma
permanéncia a disposicdo do leitor muito mais significativa do que aquilo que foi
apenas disponibilizado pela midia tradicional impressa (OLIVEIRA, 2013, p. 326).

E incontroverso que os fatos devem ser noticiados & populacdo em geral, constituindo
verdadeira memoria social. Pode-se afirmar que, em tese, o direito a informar ndo obedece a
limites temporais, e tanto os fatos ocorridos h4 muito quanto os fatos atuais podem ser
noticiados. Entretanto, ha casos em que o direito a liberdade de expressao e de informacao
pode ser relativizado, ja que “impor uma coeréncia imutavel as escolhas existenciais, sem
permitir que haja mudangas na historia pessoal, € acorrentar o individuo ao passado, sem
possibilitar que tenha uma vida futura, livre em suas op¢des” (BUCAR, 2013, p. 10). O
objetivo da presente pesquisa €, justamente, buscar nas decisdes dos Tribunais Superiores de
Brasil e da Espanha argumentos que possam auxiliar o julgador na tomada de decisdo em
matéria tdo relevante, na qual a ponderagdo entre os direitos exige um grande trabalho por
parte do Poder Judiciério.

Com relacdo a colisdo de tais direitos em ambito virtual o Superior Tribunal de Justica
possui decisdes entendendo tanto pela aplicabilidade quanto pela inaplicabilidade direito ao
esquecimento. Em julgado recente do STJ, na decisdo do Recurso Especial n°. 1.407.271 —
SP, envolvendo o pleito de K.R.C em desfavor da Google Brasil Internet Ltda, o Tribunal
entendeu que a requerente tinha direito a indenizacéo devido a nédo ter sido cumprida deciséo
que determinava a exclusdo de videos da mesma do mecanismo de busca da empresa ré. A
requerente havia sido demitida de emissora de televisao apés ter tido videos contendo cenas
intimas - gravadas nas dependéncias da empresa em que trabalhava, - capturados em email
corporativo, video que foi posteriormente postado na Internet. Na decisdo, o STJ entendeu
gue ndo devia prosperar o argumento da impossibilidade técnica apresentado pela Google,
concedendo indenizacdo no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a requerente, até
mesmo porque a propria empresa havia se comprometido a suprimir as informagdes, 0 que
efetivamente néo fizera (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013).

Em 28 de outubro de 2016 a 32 Turma do STJ julgou demanda na qual se pleiteava
indenizagéo tendo por argumento principal o direito ao esquecimento. Tratou-se do recurso

especial interposto por Ricardo Zarattini Filho, no qual buscou reformar decisdo de segundo
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grau que entendia que a publicacdo de texto de uma entrevista de terceiro sobre determinado
fato que contém fundo historico ndo configurava lesdo aos direitos da personalidade do autor.
O ofendido havia ajuizado acfo de indenizacdo por danos morais contra o0 DIARIO DE
PERNAMBUCO S.A, alegando ofensa a sua honra em razédo de publicacéo de entrevista dada
pelo Sr. WADEKOK WANDERLEI, na qual fora Ihe atribuida a autoria do atentado & bomba
ocorrido em julho de 1966, no Aeroporto dos Guarapdes — Recife/PE (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016b)

Em primeiro grau o juizo condenou o demandado ao pagamento de indenizacdo a
titulo de danos morais no valor de R$ 700.000,00 (setecentos mil reais), sendo que o Tribunal
de Justica do Estado de Pernambuco reformou a sentenca, julgando improcedente o pedido
indenizatorio. Em sede de Superior Tribunal de Justica o julgamento foi no sentido de que 0s
direitos a informacéo e a livre manifestacdo do pensamento ndo possuem carater absoluto,
encontrando limites na legislagéo infraconstitucional e nas garantias constitucionais essenciais
a concretizacdo da dignidade da pessoa humana. Assim, para 0 STJ, mesmo no desempenho
da funcdo jornalistica, as empresas de comunicacdo ndo podem descurar de seu compromisso
com a veracidade dos fatos, ou assumir uma postura displicente ao divulgar fatos que possam
macular a integridade moral de terceiros (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016b).

Outro ponto destacado no julgado é que os fatos narrados na matéria jornalistica
estariam abrigados pela Lei de Anistia (Lei. N°. 6683/1979) sendo que, para o julgador, os
fatos narrados estdo vinculados ao denominado direito ao esquecimento. Assim, entendeu deu
parcial provimento ao recurso especial, restabelecendo a sentenca de primeiro grau, mas
reduzindo o valor indenizatério para R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2016b).

Verifica-se, portanto, que o tema estd sendo apreciado pelas cortes superiores do
Brasil, ndo existindo uma posi¢do pacifica com relacdo a aplicagdo ou inaplicabilidade do
direito ao esquecimento em ambito nacional. Urge, portanto, a ampliacdo do debate sobre o
tema, por meio do estudo comparado, a fim de verificar como os demais paises tém
enfrentado a questdo. Na sequéncia, sera verificado como o Tribunal Supremo Espanhol tém
decidido questdes semelhantes, bem como quais os argumentos estdo sendo utilizados na

tomada de decisao.
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2.2 APROTECAO DA INTIMIDADE E DA VIDA PRIVADA NA JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL E O “DERECHO AL OLVIDO DIGITAL”

Verifica-se que na Europa, assim como em praticamente todo mundo ocidental, a
protecdo de dados e os direitos da personalidade possuem um cardter muito importante,
podendo se afirmar que o0 “derecho al olvido”- 0 direito de que determinados fatos do
passado ndo persigam o individuo por toda a vida - ja é considerado um direito tradicional.
Entretanto, a nova face que se apresenta tem relacdo com a aplicagdo do direito ao
esquecimento nos mecanismos de busca da Internet, especialmente apds o Tribunal de Justica
da Unido Europeia (TJUE)"" publicar, em 13 de maio de 2014, uma sentenca na qual
estabelece que o tratamento de dados que realizam os motores de busca esta submetido as
normas de protecdo de dados da Unido Europeia, sendo gque as pessoas tém direito de solicitar,
mediante certas condigdes, que determinadas vinculagdes a seus dados pessoais ndo figurem
entre os resultados nos mecanismos de busca da Internet realizados em seu nome.

Em sintese, o referido Tribunal autoriza a supressdo de informacGes quando esta é
considerada (1) obsoleta, ou (2) ndo tem relevancia para o interesse publico, mesmo que a
informac&o seja verdadeira. Conforme se viu, nos dltimos anos o tema tem ganhado amplo
destaque, merecendo a atencdo ndo s6 de profissionais da area do direito, mas também de
outros campos, como o da Tecnologia da Informacao.

Algumas ferramentas estdo sendo desenvolvidos a fim de possibilitar que determinada
informacdo seja suprimida ou ocultada da Internet. Neste sentido, a empresa Google criou, em
2013, na Europa, um formulario por meio do qual as pessoas podem solicitar que o motor de
busca deixe de mostrar links para conteldos considerados inadequados, irrelevantes ou
excessivos sobre a pessoa do requerente, avaliacdo que sera efetuada pela empresa (BRASIL,
2014a).

De igual forma alguns sites (a exemplo do http://www.borrame.es/,
http://www.borrardeinternet.com/, https://www.abine.com/deleteme,
http://backgroundchecks.org/justdeleteme/) se prop6em a, mediante pagamento, excluir ou

ocultar dados pessoais indesejados que estejam em blogs, redes sociais, buscadores como

" O tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa, assinado em Roma, datado de 29 de outubro de
2004, situa o Tribunal de Justica da Unido Europeia como o Tribunal responsavel pelo direito de interpretacéo
e aplicacdo da Constituicdo. Pouco a pouco, foram reconhecidos pelo Tribunal direitos alheios ndo previstos
expressamente pelas disposi¢Ges originarias da Unido, ante a auséncia de direitos fundamentais nos Tratados,
motivo pelo qual as sentengas tiveram que criar solugdes juridicas, apelando para os principios gerais,
categoria utilizada no civil law para superar a auséncia de lei ante a exigéncia de submissdo do juiz a Lei
(LIMBERGER, 2007b, p. 75).


http://www.borrame.es/
http://www.borrardeinternet.com/
https://www.abine.com/deleteme
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Google, Yahoo, etc., impedindo inclusive que os buscadores mostrem dados de carater
pessoal e que aparecem em boletins oficiais, além se disponibilizarem a prestar assessoria
perante a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD).

Tais iniciativas tém relacdo com o julgado anteriormente citado, qual seja, 0 Processo
n°. C-131-12, do qual sdo partes a Google Spain SL e a Google Inc. versus a Agéncia
Espanhola de Protecion de Datos e Mario Costeja Gonzélez. No caso em tela, algumas
informacdes relacionadas ao referido cidaddo haviam sido publicadas por um jornal espanhol,
em duas de suas edicdes impressas, no ano de 1998, sendo republicadas, em data posterior,
em sua versdo eletronica, disponibilizada na Internet. Desde entdo, toda a vez em que se
pesquisava pelo nome Mario Costeja Gonzédlez nos mecanismos de busca a referida
informacdo era disponibilizada. A publicacdo original estava relacionada a dois anuncios de
venda de imovel em hasta publica devido a dividas do autor com a seguridade social,
publicados no referido Jornal (INFOCURIA, 2013).

N&o obtendo éxito por meio de requerimento junto a empresa Google Spain, o cidadao
apresentou uma reclamacédo a Agéncia Espanhola de Proteccion de Datos, requerendo que a
publicacdo fosse modificada ou eliminada, para que seus dados pessoais deixassem de ser
exibidos, sendo que o diretor da AEDP deferiu a solicitacdo em face da empresa Google, mas
ndo em relacdo ao editor. Em seguida, tanto a Google Spain quanto a Google Inc.
interpuseram recursos para o 6rgao jurisdicional de reenvio, requerendo que a decisdo da
AEPD fosse declarada nula, sendo que 6rgdo jurisdicional suspendeu a instancia e submeteu
ao Tribunal de Justica da Unido Europeia algumas questdes prejudiciais (INFOCURIA,
2013).

Conforme visto, no referido julgado o TJUE analisou a questdo, por solicitacdo do
Poder Judicidrio espanhol, que encaminhou o processo apos efetuar um cotejo entre a
legislacdo espanhola e a Diretriz Europeia n° 95/46-CE, a fim de que o Tribunal Europeu
analisasse se 0 ordenamento juridico europeu tutela o direito ao esquecimento (MARTINEZ,
2014, p. 118). Em um primeiro momento, o TJUE precisou se posicionar a respeito da
questdo territorial, ou seja, se haveria aplicacdo da legislacdo europeia ao caso em concreto, ja
gue a Google Spain afirmava que seria apenas uma filial da Google United States (US), cuja
sede encontra-se em territorio americano, na California INFOCURIA, 2013).

Outro ponto analisado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia dizia respeito a
possibilidade de cancelamento dos dados, ou seja, se a operacdo realizada pelos motores de
busca se enquadraria no conceito de “tratamento de dados”, nos termos da Directiva n°.

95/46/CE permitindo, consequentemente, seu cancelamento ou sua excluséo. Na ocasiao,
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os motores de busca alegaram que a captacdo automatica da informacgdo, sem
qualquer controle efetivo sobre seu contelido, principalmente no que diz respeito a
veracidade e exatiddo do dado, demonstraria que ndo se realizou qualquer
tratamento da informacdo. Assim, a responsabilizacdo pela divulgacdo da
informacdo deveria recair sobre o servidor que aloja a informag8o, que poderia
excluir total ou parcialmente determinada informagdo por meio de um protocolo

LR I3

chamado “robot.txt”, “noindex” ou “noarchive”, para que assim ndo ocorresse a
indexacdo da informacdo (MARTINEZ, 2014, p. 120).

Percebe-se uma similaridade entre as alegacGes da empresa em ambito europeu e nas
demandas que chegam ao Poder Judiciario brasileiro com relacdo ao tema. No julgamento
efetuado pelo Tribunal Europeu, portanto, buscou-se definir a possibilidade de aplicacdo do
direito ao esquecimento em ambiente virtual e, além disso, verificar se a responsabilidade
pelo cancelamento ou supressdao da informacdo disponibilizada poderia ser atribuida aos
motores de busca. Em junho de 2013 foi emitido parecer, pelo Advogado Geral da Corte,
Niilo J&askinen, opinando no sentido de que a Google US estaria submetida ao regramento
juridico europeu, no @mbito de seus Estados-membro, mas a atividade realizada pelo referido
motor de busca ndo poderia ser considerada “tratamento de dados” ja que a empresa apenas
faria a indexacdo da informacéo, sendo que eventual pedido de retirada ou cancelamento
deveria ser direcionada ao site que estava divulgando a informagdo (INFOCURIA, 2013).

Em 13 de maio de 2014 foi realizado o julgamento do referido processo, garantindo-
se o direito ao esquecimento ao cidaddo europeu no caso em concreto. No referido “leading
case”, 0 Tribunal Europeu reconheceu a responsabilidade das ferramentas de busca pelo
processamento de dados pessoais exibidos nos resultados devendo, o direito ao esquecimento,
na hipdtese concreta, prevalecer sobre o direito do publico de conhecer e ter facil acesso a
informacdo. A informacéo a ser excluida deve ser interpretada segundo o seu contexto, tendo
sido considerada, no caso, ultrapassada e irrelevante, diante do que ndo seria necessaria a sua
preservacdo (MARTINS, 2014, p. 8).

Na fundamentagdo da decisdo restou consignado que os motores de busca ao
explorarem a internet, mesmo de forma automatizada, realizariam as seguintes
atividades com o dado: “recolhimento”, “recuperagdo”, “registro”, “organiza¢do”
para, posteriormente, por meio de seus programas de indexagdo, “conservar” a
informagdo em seus servidores e entdo “comunicar” e “colocar a disposi¢do” o dado
aos seus utilizadores, sob a forma de uma lista de resultados da pesquisa

(MARTINEZ, 2014, p. 122).

Em sintese, na sua decisdo o Tribunal de Justica da Unido Europeia entendeu que: (1)
mesmo que fisicamente os servidores de companhias como a Google estejam fora da Europa,

as normas da Unido Europeia séo aplicaveis a estas caso possuam filiais ou subsidiarias em
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algum dos Estados-membro, filiais que promovam a venda de espacos publicitarios oferecidos
pelos mecanismos de busca; (2) os motores de busca sdo detentores de dados pessoalis e,
portanto, a empresa Google ndo pode fugir as suas responsabilidades perante a lei Europeia,
sendo aplicavel a lei de protecdo de dados da Unido Europeia e, consequentemente, o direito
ao esquecimento; (3) os individuos tém direito, respeitadas determinadas condi¢es, de
requerer aos mecanismos de busca que sejam removidos links que contenham informagdes
pessoais a respeito dos titulares. O direito ao esquecimento virtual pode ser requerido quando
a informacdo é imprecisa, inadequada, irrelevante ou excessiva, para os fins de
processamento de dados (COMISSAO EUROPEIA, 2015).

A Corte Europeia ressaltou que o direito ao esquecimento nao é absoluto, devendo ser
feita a ponderacdo entre ele e os demais direitos fundamentais como a liberdade de expressédo
e a liberdade de informacdo. Assim, a avaliacdo deve se dar caso a caso, considerando o tipo
de informacdo em questdo, se ha de interesse publico em ser disponibilizada a informacé&o, ou
apenas interesse privado. Ainda, ressaltou que o papel desempenhado socialmente pelo
requerente da exclusio de dados pode ser relevante (INFOCURIA, 2013).

Conforme visto, o Tribunal de Justica da Unido Europeia ndo elevou o direito ao
esquecimento ao status de um direito que esta acima dos demais como, por exemplo, o direito
a liberdade de expressdo e a liberdade de informacdo. Ao contrario, deixou claro que tal
direito ndo é absoluto, devendo obedecer a limites precisos. Assim, 0 requerimento para
supressdo de dados deve ser analisado caso a caso, devendo ser aplicado apenas quando 0s
dados sejam considerados irrelevantes ou ndo sejam mais necessarios para 0s propdsitos a que
se destinavam, ressaltando-se que remover ou ocultar links ndo equivale a deletar o conteudo.

De acordo com o julgado, em se tratando de colisdo de direitos fundamentais em
ambito de Internet, no caso, liberdade de expressdo e direito a privacidade, deve ser efetuada a
ponderacdo acerca do legitimo interesse dos usuarios de Internet a ter acesso ao contetido e o
direito do individuo de ter respeitada sua privacidade, ja que o principio da liberdade de
expressao deve obedecer a limites, seja no mundo virtual, seja no mundo real.

No caso, deve ser analisada a (1) natureza da informacdo em questdo, se relativa a
esfera intima do individuo, ou se ha interesse publico em ter acesso aguela determinada
informacdo, dependendo também do (2) sujeito de cujos dados se fala, se pessoa publica ou
néo.

Assim, nos termos da decisdo, qualquer motor de busca que tenha um dominio
dentro de um Estado-Membro europeu — tais como .es (Espanha), .pt (Portugal), .fr
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(Franga) — se submetera a interpretagdo dada pelo Tribunal de Justica Europeu, ou
seja, serd aplicado no ambito da Unido Europeia (MARTINEZ, 2014, p. 123).

Conforme visto anteriormente, apos a decisdo do Tribunal Europeu, “o gigante dos
motores de busca Google passou a disponibilizar uma ferramenta que possibilita ao usuario
efetuar pedidos para o apagamento de links de informagdes que lhes digam respeito”
(MARTINEZ, 2014, p. 126). Neste ponto, faz-se necessario refletir acerca da forca econébmica
das empresas do setor e, especialmente, sobre a conveniéncia de uma empresa como a
Google, detentora da maioria das informacdes que circula pela internet - ao menos da maneira
como essas informacdes serdo disponibilizadas para consumo -, ser também quem tem o
“poder” de analisar se é aplicavel, no caso concreto, do direito de ter dados retirados do
referido mecanismo de busca (FORTES, 2015, p. 160). Conforme sera visto na sequéncia, a
jurisprudéncia do Tribunal Supremo Espanhol sofreu significativa mudanca nos ultimos
meses, em relacdo ao julgamento do tema, o que talvez se justifique tendo em vista o poder
econémico das empresas que dominam o setor.

Entretanto, o Tribunal de Justica da Unido Europeia deixou claro, no julgamento
apresentado, que entende ser aplicavel o direito ao esquecimento virtual. Apos o julgado, o
direito ao esquecimento foi positivado por meio do Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeu y del Consejo de 27 de abril de 2016 (BELGICA, 2016), que traz as
hipoteses em que podera ser aplicado o direito ao esquecimento na Unido Europeia, como
demonstrado na primeira parte do trabalho.

Assim, cabe investigar quais os limites jurisprudenciais para aplicacdo de tal direito,
ou seja, quais os critérios estdo sendo observados para a tomada de decisdo nas situacdes em
que tal direito é alegado. Dessa forma, na sequéncia serdo analisados quais os fundamentos
para a tomada de decisdo nos julgados encontrados nos ultimos trés anos em ambito de

Tribunal Supremo Espanhol.

2.2.1 Aplicabilidade do “derecho al olvido digital” na jurisprudéncia do Tribunal

Supremo Espanhol

Para Catarina Sarmento e Castro (2005), a licitude do tratamento de dados depende
de um duplo teste: o teste da qualidade dos dados, e o teste de fundamentagéo do tratamento.
Assim, caso os dados ndo cumpram com 0s requisitos de qualidade ou fundamentacéo (por

exemplo, dados excessivos para a finalidade a que respeitam, ou que nao possuam O
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consentimento do titular), ndo deveriam ser mantidos acessiveis ao publico em geral. O Poder
Judiciario espanhol vem enfrentando demandas nas quais se alega que a disseminagdo de
dados e informacgbes pessoais na Internet ndo deve ser permitida, em especial quando os
mesmos ndo cumprem mais a finalidade para a qual foram recolhidos, ou ndo ha
consentimento do titular.

Uma das decisbes encontradas, que faz referéncia expressa ao derecho al olvido
digital, ocorreu nos autos da Apelacdo n°. 2772/13, julgada em 15 de outubro de 2015,
recurso interposto por “Ediciones El Pais” contra sentenca na qual se entendia que a
publicagdo online de edi¢do impressa do jornal El Pais, na qual constava que “O irmao de...,
detido por suposto trafico de drogas, ingressou em um hospital”, se traduzia em viola¢do do
direito a intimidade e a honra de A e B, condenando a “Ediciones El Pais” a cessar
imediatamente a difusdo por meio da Internet da referida noticia. Importante dizer que tal
decisdo ndo se encontra mais disponivel no mecanismo de busca do Tribunal Supremo
Espanhol, tendo sido “salva” pelo autor deste trabalho ainda no ano de 2015’® (TRIBUNAL
SUPREMO ESPANHOL, 2015).

Com relacdo aos antecedentes do caso, em que pese a sentenca seja extremamente
vaga, a fim de dificultar a identificacdo das partes envolvidas, € possivel extrair o seguinte: 0s
demandantes haviam sido detidos nos anos 80 por fatos relativos ao trafico de drogas, sendo
que uma das pessoas detidas na operacdo era o familiar de um conhecido politico. O jornal
“El Pais” noticiou o fato, identificando as pessoas envolvidas por seus nomes e, inclusive,
suas profissdes. Apds serem condenadas e cumprirem as punicdes, os envolvidos encontram-
se reinseridos na sociedade. Em novembro de 2007 a empresa demandada permitiu 0 acesso
pUblico geral e gratuito a hemeroteca digital do jornal “El Pais”, sendo que eventual busca na
Internet permitia o acesso a dados pessoais dos demandantes como primeiro lugar nos
resultados das buscas no Google e em terceiro nas buscas do Yahoo (TRIBUNAL SUPREMO
ESPANHOL, 2015).

Tanto a sentenca de primeiro grau quanto o recurso foram julgados no sentido de
que, mesmo a noticia sendo verdadeira, a divulgacdo de antecedentes penais de uma pessoa

atentava contra sua reputacdo e poderia ferir seu direito & intimidade, estando, a demanda,

"8 A sentenca no se encontra mais disponivel devido ao fato de que, na decis&o, consta que havia sido atribuido
carater reservado a totalidade dos autos, sendo que, posteriormente a decisdo, 0s autores ingressaram
judicialmente com outra demanda a fim de que a decisdo atacada ndo ficasse disponivel online. A decisdo
entendendo que ndo deveria ter sido divulgada a primeira sentenca estd disponivel em:
<http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7495278&li
nks=%22derech0%20al%200lvido%22&optimize=20151019&publicinterface=true> Acesso em: 20 Out.
2016).
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amparada no direito de protecdo de dados de carater pessoal. Em sede de Tribunal Supremo
Espanhol ndo foi aceita a alegacdo do jornal de que a acdo estaria prescrita, j& que os danos
produzidos pelo tratamento de dados pessoais que ndo cumpram o0s requisitos estabelecidos
no ordenamento juridico tém natureza de danos continuados, sendo que 0 prazo para O
exercicio do direito de acdo ndo tem inicio até que o afetado tome conhecimento do referido
tratamento (TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL, 2015).

Outro ponto destacado na decisao ¢ o de que o jornal “El Pais™, assim como os
mecanismos de busca, sdo responsaveis pelo tratamento de dados pessoais disponiveis em
paginas da web questionadas. Por fim, importante o trecho da decisdo no que tange a
aplicacdo do derecho al olvido digital:

O fator tempo tem uma importancia fundamental nesta questdo, ja que o tratamento
de dados pessoais deve cumprir com os principios da qualidade dos dados ndo sé no
momento em que sdo recolhidos e eventualmente tratados, mas durante todo o
tempo em que se produz esse tratamento. Um tratamento que inicialmente pode ser
adequado a finalidade que o justificava pode se tornar, com o transcurso do tempo,
inadequado para esta finalidade, e o dano que cause aos direitos da personalidade
como honra e intimidade, desproporcional em relacdo ao direito que ampara o
tratamento de dados” (SUPREMO TRIBUNAL ESPANHOL, 2015, tradugo
nossa).

Assim, no julgado destacado houve preocupacdo em sopesar o interesse publico na
manutencdo da informacgédo e a protecdo aos direitos da personalidade dos envolvidos. No
caso, foi referido que a manutencdo da noticia estaria justificada caso os envolvidos fossem
pessoas publicas — entendidas essas como sendo pessoas que desempenham um oficio publico
e/ou utilizam recursos publicos e, em um sentido mais amplo, todas aquelas pessoas que
desempenham um papel na vida pablica -, mas que, na situacdo fatica, os personagens nao
tinham qualquer relevancia publica e nem os fatos teriam interesse historico. Assim, devido
ao fato de ter se passado mais de vinte anos, 0s personagem ndo serem pessoas publicas, e o
fato ndo possuir relevancia histérica, foi mantida a decisdo de primeiro e segundo grau,
condenando o jornal a adotar medidas técnicas para que a pagina da web de sua hemeroteca
digital, na qual aparecem os nomes dos demandantes, ndo possa ser indexada pelos

provedores de servico de Internet.

" No original: “El factor tiempo tiene una importancia fundamental en esta cuestion, puesto que el tratamiento
de los datos personales debe cumplir con los principios de calidad de datos no solo en el momento en que son
recogidos e inicialmente tratados, sino durante todo el tiempo que se produce ese tratamiento. Un tratamiento
que inicialmente pudo ser adecuado a la finalidad que lo justificaba puede devenir con el transcurso del tiempo
inadecuado para esa finalidad, y el dafio que cause en derechos de la personalidad como el honor y la
intimidad, desproporcionado en relacion al derecho que ampara el tratamiento de datos.”



106

Outro dos recentes julgados encontrados na jurisprudéncia do Tribunal Supremo
Espanhol data de 05 de abril de 2016, sendo a Apelacdo n°. 3269/2014, interposta pela
empresa Google Spain em face de sentenca proferida pela Audiéncia Provincial de Barcelona,
n°. 364/2014, de 17 de julho, acerca da tutela do direito a honra, a intimidade, a imagem e a
protecdo de dados de carater pessoal. Na ocasido, ficou assentado que a filial espanhola da
empresa titular do buscador Google possuia legitimidade para figurar no polo passivo da
demanda, sendo que o tratamento de dados pessoais acerca da concessao de indulto em um
buscador de Internet deixa de ser licito uma vez transcorrido um prazo razoavel desde a
concessao do indulto, se o afetado exercita seu direito de oposicdo, devendo haver um
equilibrio entre o direito a informagdo sobre a concessdo do indulto e os direitos a honra,
intimidade e protecdo de dados pessoais daquele que recebeu o indulto (TRIBUNAL
SUPREMO ESPANHOL, 2016, p. 1).

O julgado acima faz referéncia a demanda na qual um cidaddo chamado D. Alfonso
ingressou com acdo em face da Google Spain, Yahoo Iberia e S.L. Telefonica da Espanha, a
fim de fosse retirada informacdo pessoal de indexacGes e cachés nas quais consta publicado o
Real Decreto n°. 1396/1999, de 27 de agosto de 1999, por meio do qual foi concedido indulto
ao referido cidaddo, por um delito contra a saude publica cometido no ano de 1981,
solicitando ainda indenizacdo por graves danos morais e econdmicos. Em novembro de 2011
a Juiza do Julgado de Primeira Instancia de Barcelona absolveu as demandadas. Em 14 de
outubro de 2014 a Audiéncia Provincial de Barcelona reformou, em parte, a sentenca,
condenando a Google Spain a pagar a D. Alfonso a soma de 8.000 euros, a titulo de
indenizacédo pela violacdo de seus dados pessoais, mantendo a sentenca nos demais termos
(TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL, 2016, p. 2-9).

No julgado acima foi utilizada como parametro a decisdo anterior do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, entendendo pela legitimidade passiva da empresa Google Spain, ja
que as atividades do motor de busca Google Inc. e as de sua filial espanhola, Google Spain,
estdo indissociavelmente ligadas, pois a primeira ndo seria possivel sem a segunda, que lhe
alcanca recursos econémicos. Outro ponto destacado no julgado foi o fato de que o requerente
ndo exercia nenhuma funcdo considerada publica, e que o simples descumprimento da
normativa de protecdo de dados ndo implicaria, automaticamente, em dano indenizavel, mas
que, na situacdo analisada, haveria a comprovacdo do dano (TRIBUNAL SUPREMO
ESPANHOL, 2016, p. 12).

Por fim, frente a alegacdo de que haveria interesse publico de que os dados

permanecessem nos mecanismos de busca, especialmente por se tratar de informacéo
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verdadeira, foi efetuada a ponderacdo entre o exercicio da liberdade de informagdo e o
respeito aos direitos da personalidade, entendendo-se que o tratamento de dados que é licito
incialmente pode deixar de sé-lo com o passar do tempo, depois de transcorrido prazo
razoavel, resultando que o dano aos direitos da personalidade do afetado pelo tratamento de
dados se torna desproporcional em relacdo ao interesse publico que ampara o referido
tratamento, quando o demandante ndo é uma pessoa de relevancia publica, nem os fatos
representam importancia histérica. Do citado julgado é trazido importante trecho, que

sintetiza a questao:

O chamado ‘direito ao esquecimento digital’, que é uma concretizagdo no campo dos
direitos derivados do tratamento de dados pessoais de gqualidade, ndo ampara cada
um que quer reconstruir seu passado a sua medida, for¢ando editores de sites ou 0s
gestores dos motores de busca a remover o tratamento de dados pessoais quando
associado a eventos que ndo sdo considerados positivos. Tampouco justifica que
aqueles que expdem a si mesmos publicamente possam exigir que se construa um
curriculo a seu gosto, controlando o discurso sobre si mesmos, eliminando da
Internet as informagdes negativas, ‘posicionando’ a sua vontade os resultados das
buscas na Internet, de modo que os mais favordveis ocupem as primeiras posigoes.
Se admitida esta tese, seriam perturbados gravemente os mecanismos de informacéo
necessarios para que os cidaddos adotem em suas decisdes na vida democratica de
um pais. Porém esse direito em si protege os afetados, quando este ndo seja
considerado uma pessoa publica, que pode se opor ao tratamento de dados pessoais
que permita que uma simples consulta em um motor de busca de Internet, utilizando
como palavras chave seus dados pessoais tais como nome, deixe permanentemente
presente informagdes seriamente prejudiciais a sua honra ou privacidade em relacao
a eventos que ocorreram ha muito tempo, de modo que seja seriamente distorcida a
percepcgdo que os outros cidaddos tém dele, causando um efeito estigmatizante, e
impedindo a sua plena integracdo na sociedade, inser¢do que seria impedida pela
rejeicdo que certas informagBes podem ter sobre seus concidaddos (SUPREMO
TRIBUNAL ESPANHOL, 2016, p. 19, traducéo nossa)®.

Necessario dizer, por fim, que o Tribunal rebateu o argumento de que se tratava de

um novo direito, entendendo que 0 “derecho al olvido digital” ndo foi uma criacao

8 No original: “El llamado "derecho al olvido digital”, que es una concrecién en este campo de los derechos
derivados de los requisitos de calidad del tratamiento de datos personales, no ampara que cada uno construya
un pasado a su medida, obligando a los editores de paginas web o a los gestores de los motores de busqueda a
eliminar el tratamiento de sus datos personales cuando se asocian a hechos que no se consideran positivos.
Tampoco justifica que aquellos que se exponen a si mismos pdblicamente puedan exigir que se construya un
curriculo a su gusto, controlando el discurso sobre si mismos, eliminando de Internet las informaciones
negativas, “posicionando” a su antojo los resultados de las blsquedas en Internet, de modo que los mas
favorables ocupen las primeras posiciones. De admitirse esta tesis, se perturbarian gravemente los mecanismos
de informacidn necesarios para que los ciudadanos adopten sus decisiones en la vida democratica de un pais.
Pero dicho derecho si ampara que el afectado, cuando no tenga la consideracién de personaje publico, pueda
oponerse a un tratamiento de sus datos personales que permita que una simple consulta en un buscador
generalista de Internet, utilizando como palabras clave sus datos personales tales como el nombre y apellidos,
haga permanentemente presentes y de conocimiento general informaciones gravemente dafiosas para su honor
0 su intimidad sobre hechos ocurridos mucho tiempo atras, de modo que se distorsione gravemente la
percepcion que los demas ciudadanos tengan de su persona, provocando un efecto estigmatizador e impidiendo
su plena insercion en la sociedad, insercion que se veria obstaculizada por el rechazo que determinadas
informaciones pueden causar en sus conciudadanos.”
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jurisprudencial, estando ancorado na normativa sobre protecdo de dados de carater pessoal,
mas concretamente na Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a
protecdo das pessoas fisicas no que respeita ao tratamento de dados pessoais (TRIBUNAL
SUPREMO ESPANHOL, 2016, p. 20). Percebe-se, portanto, que até este momento a o
Tribunal Supremo Espanhol vinha decidindo que a empresa Google Spain poderia ser
impedida de veicular determinados resultados em seu buscador, sendo que, recentemente,
houve mudanca significativa com relacdo a legitimidade passiva das demandas relacionadas

ao tema, como podera ser visto na sequéncia.

2.2.2 Inaplicabilidade do “derecho al olvido digital” na jurisprudéncia do Tribunal

Supremo Espanhol

Conforme decisdo emanada do Tribunal de Justica da Unido Europeia, anteriormente
trazida ao trabalho, as pessoas tém o direito de solicitar, frente a certas condigdes, que os links
para seus dados pessoais ndo figurem nos resultados dos mecanismos de busca na Internet,
realizada por seu nome. De fato, a sentenca apenas ratificou o que a Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados (AEPD) ja vinha aplicando em suas resoluc@es, ao entender que as pessoas
tém direito a limitar a difusdo universal e indiscriminada de seus dados pessoais nos
buscadores gerais, especialmente quando a informacdo é obsoleta e ja ndo tem relevancia nem
interesse publico, ainda que a publicacdo original seja legitima (ESPANHA, 2016b).

O chamado “derecho al olvido digital” €, neste contexto, a manifestacdo dos
tradicionais direitos de cancelamento e correcdo de dados e informagdes pessoais, e de
respeito a privacidade, aplicavel aos buscadores de Internet. De acordo com a AEPD é
possivel exercer o referido direito diretamente em face dos motores de busca, sem tentar
primeiramente reparacao frente ao site que publicou originalmente os dados ja que, conforme
entendeu o TJUE, os motores de busca efetuam o tratamento de dados, estando abrangidos,
portanto, pela Diretriz 95/46/CE, vigente até o momento. Alem disso, a difuséo universal que
proporciona 0s mecanismos de busca, somada a informacao adicional que apresenta sobre os
individuos quando se efetua busca por seu nome, pode configurar um grande impacto sobre a
sua privacidade (ESPANHA, 2016c¢).

No endereco eletronico da AEPD € possivel encontrar diversas resolucGes dos
ultimos anos, tanto entendendo pela aplicabilidade do “derecho al olvido digital ”, quanto pela
inaplicabilidade frente a situa¢Ges concretas. A partir de 2014 s&o encontradas oito resolucgdes

entendendo pela aplicabilidade do referido direito, e seis entendendo pela inaplicabilidade
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(ESPANHA, 2016d). Conforme referido anteriormente, contra a resolucdo - que pde fim a via
administrativa - os interessados podem interpor recurso perante o Diretor da Agéncia
Espanhola de Protecdo de Dados, no prazo de um més, a partir da notificacdo da resolucao,
ou, diretamente, recurso contencioso administrativo a Audiéncia Nacional, no prazo de dois
meses a contar da resolugdo. Da decisdo da Audiéncia Nacional cabe recurso ao Tribunal
Supremo Espanhol (ESPANHA, 2014).

Para a elaboracdo desta pesquisa comparada € no Tribunal Supremo Espanhol que
sdo buscados alguns julgados nos quais foi abordado o derecho al olvido virtual, a fim de
encontrar pardmetros que tenham semelhancas com aqueles julgados encontrados nos
Tribunais Superiores do Brasil. Na sequéncia, sdo apresentados os julgados encontrados,
relativos aos Ultimos trés anos, nos quais 0 “derecho al olvido digital” ndo foi reconhecido,
sendo avaliados os motivos pelos quais as pretensdes dos cidaddos ndo foram acolhidas em
sede se TSE.

Em 22 de junho de 2015 foi julgada apelacdo n°. 2339/2014, na qual um cidadao
chamado Manuel intentava ver reconhecido seu direito a serem suprimidas determinadas
informacBes a respeito de sua pessoa constantes no banco de dados da Agéncia Estatal de
Administracdo Tributéaria, mais especificamente as DeclaracGes de Imposto de Renda de
Pessoa Fisica (IRPF) do ano de 2007, correspondendo aos exercicios de 2004, 2005 e 2006.
Na ocasido, o TSE entendeu nao ser aplicavel o derecho al olvido ao caso concreto, apesar de
reconhecer a existéncia do referido direito. Na decisdo, referiu que uma coisa é entender que,
passado determinado periodo de tempo, a Administracdo ndo possa mais liquidar um tributo
ou exigir sua cobranca, e outra distinta é determinar que esta apague 0s arquivos ou elimine
documentos com informacdes tributarias de um contribuinte correspondentes a exercicios
anteriores, ja que somente poderia se falar em supressdo de dados quando estes ndo fossem
mais necessarios para nenhum efeito, o que ndo ocorre com as declaragdes dos anos de 2004,
2005 e 2006, que servem para estabelecer a capacidade econémica do contribuinte e
determinar o quanto esta cresceu nos ultimos anos (TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL,
2015).

No ano seguinte, em 21 de julho de 2016, no julgamento da Apelagéo n°. 2798/2015,
o Tribunal Supremo Espanhol enfrentou demanda relativa a aplicagdo do derecho al olvido
virtual (expressao usada no julgado). Na ocasido, julgou recurso interposto pela Google Spain
contra sentenca da Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiéncia Nacional que néo
dava provimento a recurso da referida empresa contra resolugcdo da Agéncia Espanhola de

Protecdo de Dados, a qual aceitava reclamacédo formulada por um cidad&o chamado Dario em
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face da Google Spain em matéria de tutela de direitos. No julgamento do referido recurso o
Tribunal entendeu que o servico oferecido pelo motor de busca é regulado pelas leis relativas
a protecao de dados pessoais, sendo que a legislacdo da Unido Europeia pode ser aplicada a
empresa Google Inc. quando o gestor do motor de busca cria em Estado Membro uma
sucursal ou uma filial destinada a promover a venda de espagos publicitarios propostos pelo
referido motor de busca, e cuja atividade se dirige aos habitantes deste Estado membro
(TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL, 2016b)®.

Assim, na situacao referida foi reconhecida a pretensao da empresa Google Spain de
ndo ser responsabilizada pelo tratamento de dados, ja que a empresa Google Inc., que gerencia
0 motor de busca Google Search, é a responsavel pelo tratamento de dados, ao determinar 0s
fins, as condi¢cbes e os meios do tratamento de dados pessoais. Neste sentido, foi declarada
nula a Resolucdo de 1, de marco de 2012, do Diretor da Agéncia Espanhola de Protecdo de
Dados, por ser contréaria ao ordenamento juridico, especialmente porque a responsabilidade do
tratamento de dados seria da Google Inc. e ndo da Google Spain, mesmo que aquela referida
empresa possua domicilio em outro pais (TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL, 2016b, p.
22).

No mesmo sentido a decisdo proferida nos autos da Apelagdo n°. 1859/2015, de 21
de julho de 2016, Apelagdo n°. 2276/2015, Apelacédo n°. 2867/2015, Apelagédo n°. 3275/2015,
Apelacdo n°. 2866/2015, Apelagdo n°. 3279/2015, Apelacdo n°. 1867/2015, Apela¢do n°
2355/2015, Apelacdo n°. 1667/2015, todas da mesma data, dentre diversas outras no mesmo
teor, por meio das quais o referido Tribunal passou a entender que o responsavel pelo
tratamento de dados ndo € a empresa Google Spain, mas sim a Google Inc., que é quem
gerencia 0 motor de busca, ndo existindo responsabilidade solidaria sendo, portanto, nula
resolucdo emitida pela Agéncia Espanhola de Prote¢do de Dados (TRIBUNAL SUPREMO
ESPANHOL, 2016c).

E possivel verificar, portanto, uma modificacdo na jurisprudéncia do Tribunal
Supremo ja que, inicialmente, entendia ser possivel responsabilizar diretamente a empresa
Google Spain pelo tratamento de dados realizado. Entretanto, nos Gltimos meses as decis6es
tém sido no sentido de que ndo € a Google Spain, mas sim a Google Inc., que gerencia 0

motor de busca, € quem deve ser acionada nas demandas relativas a protecdo de dados

8 Importante referir que o tema ja havia sido enfrentado pelo Tribunal Supremo em 11 de margo — recursos
643/2015 e 1482/2015 -, 14 de margo — recursos 1078/2015 e 1380/2015 -, e 15 de margo de 2016 — recurso
804/2015 -, recursos com conteldo semelhante, sendo utilizado o mesmo critério para solugdo da lide,
ocorrendo as mesmas circunstancias de fato e de direito (TRIBUNAL SUPREMO ESPANHOL, 2016b, p. 3).
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pessoais. Tal entendimento prende-se ao fato de que, havendo tratamento de dados pessoais,
este é feito pela Google Inc., e ndo pela Google Spain.

Apresentados os principais julgados encontrados nos Tribunais Superiores do Brasil
e no Tribunal Supremo Espanhol cumpre avaliar quais os critérios foram utilizados para a
ponderacdo entre a liberdade de expressdo e os direitos da personalidade nas situacGes
apresentadas, especialmente no que tange ao direito ao esquecimento virtual, buscando

estabelecer uma politica da justa memoria.

2.3 POLITICA DA JUSTA MEMORIA®: PARAMETROS A SEREM UTILIZADOS PARA
AVALIACAO QUANTO A APLICABILIDADE DO DIREITO AO ESQUECIMENTO
VIRTUAL

Conforme amplamente exposto ao longo da pesquisa, a Internet se mostra uma
ferramenta de informacdo e comunicacdo com enorme capacidade de armazenamento e
disseminacdo de dados, possibilitando que estes estejam acessiveis a milhdes de usuérios,
durante um tempo infinito. Assim, o risco de provocar danos ao exercicio e gozo dos direitos
fundamentais - especialmente a privacidade e a protecdo de dados - que representa o conteido
das comunicacfes na Internet é enorme, e se vé aumentado pela atuacdo dos motores de
busca. Logo, o tradicional conceito de privacidade precisa ser reavaliado, a fim de possibilitar
que se enfrente de maneira adequada aos desafios da Sociedade da Informacao.

E fato que

A rede nos trouxe novos usos para normas antigas, possibilidades de aplicacdo de
muita legislagdo sem a necessidade de reformar nada dos velhos documentos em que
se baseia nossa sociedade. Ndo deixa de ser, o mundo novo, uma evolugdo do
cléssico, pelo que, naturalmente, podem ser aplicadas muitas solugdes que ja foram
amplamente utilizadas e aprovadas no mundo ndo-digital ao longo de centenas de
anos (TOURINO, 2014, p. 10, tradugao nossa).*®

E por tal motivo que se defende, nesta pesquisa, a tese de que o tradicional conceito
de privacidade sofreu uma reconfiguracdo ao longo dos anos, abrangendo também um aspecto

positivo, qual seja, a possibilidade de que o agente ndo sé tenha acesso a todos os dados e

82 Aqui, faz-se referéncia a Paul Ricoeur, que afirma que “a ideia de uma politica da justa memoéria” é um dos
seus temas civicos confessos (RICOEUR, 2007).

8 No original: “La Red nos ha traido usos nuevos para normas viejas, posibilidades de aplicar mucha legislacion
sin necesidad de reformar nada de los viejos documentos en los que se basa nuestra sociedad. No deja de ser
el mundo nuevo una evolucion del clasico, po lo que, es légico, se pueden aplicar a él muchos razonamentos
y soluciones que ya habian sido sobradamente probados en el mundo no digital a lo largo de centenas de
anos.”
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informacdes pessoais a respeito de sua pessoa, mas também possa buscar tutela juridica a fim
de suprimi-los quando estes forem considerados desatualizados, excessivos, ou ndo possuam
mais interesse publico relevante. Para tanto, faz-se necessario o estabelecimento de critérios
que possibilitem verificar, efetivamente, se a determinada informacédo é irrelevante ou esta
desatualizada.

Objetiva-se, portanto, apresentar parametros para a tomada de decisdo quando é
invocada a aplicacdo do direito ao esquecimento em ambito virtual, j& que o nimero de
demandas nas quais se invoca o referido direito tém crescido sobremaneira, sem que haja
uniformidade de critérios com relacdo as decisdes tomadas. Fala-se, portanto, em um
esquecimento esclarecido, que permita suprimir dados e informacbes em excesso mediante
critérios precisos, dificultando que o direito ao esquecimento seja utilizado de maneira a
prejudicar o direito da coletividade a ser informada.

A busca por solucgdes juridicas para situagdes concretas do dia a dia se torna
relevante, sob pena de que o Direito deixe de cumprir sua funcdo precipua, qual seja, a busca

pela diminuicdo de conflitos sociais e pela promoc¢éo do bem comum.

Esta falta de soluces reais para os problemas atuais que em ambito de Internet e
de novas tecnologias sugere que o Direito estd perdendo a batalha frente a
tecnologia. Se o ordenamento juridico e os drgdos jurisdicionais ndo oferecem
solugdes préticas e reais para os problemas que enfrenta o usuario conectado, tal
como sucede em muitas ocasifes na realidade, o Direito fracassou em sua funcéo
social e o cidaddo se vera frustrado no conhecimento dos limites exatos de sua
atividade (TOURINO, 2014, p. 16, tradugéo nossa).®

O estabelecimento de critérios, a fim de decidir se determinada informacéo
permanecera na rede ou podera ser suprimida, traz em seu cerne o desejo do estabelecimento
de uma politica da justa memdria. Sobre o tema, destaca-se a reflexdo de Paul Ricoeur, para
quem “o exercicio da memoria € 0 seu uso; ora, 0 uso comporta a possibilidade de abuso.
Entre uso e abuso insinua-se o espectro da ‘mimética’ incorreta.” (RICOEUR, 2000, p. 72).

Na sequéncia, reflete o autor:

A prdpria ideia de nada esquecer ndo vai ao encontro da loucura do homem da
meméria integral, o célebre Funes el memorioso (“Funes que nada esquece”) das

8 No original: “Esta falta de soluciones reales a los problemas atuales que en el 4mbito de Internet y las nuevas
tecnologias se plantean hace pensar que el Derecho va perdiendo por el momento la batalha frente a la
tecnologia. Si el ordenamiento juridico y los 6rganos jurisdiccionales no ofrecem soluciones practicas y
reales a los problemas a los que se enfrenta el usuario conectado, tal y como sucede en muchas ocasiones en
la realidad, el Derecho habra fracasado en su funcidn social e el ciudadano se verd frustrado en el
conocimiento de los limites exactos de su actividad”.
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Ficcdes de Borges? Paradoxalmente, o delirio de exaustividade se revela contrério
ao proprio projeto de fazer histéria (RICOEUR, 2000, p. 411).

O abuso de memoria acaba por ameacar o individuo, como ja demonstrou Borges,
com seu personagem Irineu Funes, assim como 0 excesso de esquecimento ameaga a
coletividade. Tais excessos e abusos podem representar uma manipulacdo concertada da
memoria e do esquecimento por detentores do poder. Assim, contra 0 esquecimento
controlador, busca-se o esquecimento que preserva (RICOEUR, 2000, p. 449). E pelos
motivos expostos até o presente momento que se procurou, nos Tribunais Superiores do Brasil
e no Tribunal Supremo Espanhol, decisdes que fizessem referéncia a aplicacdo ou
inaplicabilidade do direito ao esquecimento, verificando quais critérios estdo sendo adotados
para decidir as situacdes levadas aos referidos Tribunais.

Antes, porém de apresentar os critérios encontrados nos julgados, cumpre trazer ao
trabalho algumas solucdes doutrinarias em relacdo ao embate entre liberdade de expressédo
versus direitos da personalidade. Luis Roberto Barroso (2007) vai enfrentar a questdo,
buscando estabelecer critérios de ponderacdo entre os referidos direitos, avaliando a
legitimidade da exibigdo, independentemente de autorizagdo dos eventuais envolvidos, de
programas ou matérias jornalisticas nos quais sejam citados os nomes ou divulgada a imagem
de pessoas relacionadas com o evento noticiado, ou que sejam relatados e encenados eventos
criminais de grande repercussdo ocorridos no passado, a exemplo dos casos julgados em 2013
pelo STJ (Chacina da Candelaria - REsp. 1.334.097/RJ e Aida Curi, REsp 1.335.153/RJ,
ambos julgado em 28.05.2013) (BARROSO, 2007, p. 63).

Primeiramente, o autor refere que, na situacdo em concreto, ocorre a colisdo entre
normas de status constitucional, que veiculam direitos fundamentais, sendo que a solucéo para
tal situacdo nédo pode ocorrer de forma abstrata, mas sim diante do caso concreto, por meio da
técnica de ponderagéogs, a qual exige parametros legais, jurisprudenciais, ou doutrinarios, a

fim de que seja avaliado qual principio tera preponderancia na situacdo em anélise.

8 A ponderacéo é a técnica empregada pelo aplicador tanto na auséncia de parametros legislativos de solucéo
como diante deles, para verificacdo de sua adequacdo ao caso. Para Barroso (2007) a ponderagdo consiste em
uma técnica de decisdo juridica aplicavel a casos dificeis, em relacdo aos quais a subsuncdo se mostrou
insuficiente, sobretudo quando uma situagdo concreta da ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia
que indicam situacGes diferenciadas. Descreve a ponderacdo como um processo em trés etapas, na qual (1°) o
intérprete detecta no sistema as normas relevantes para a solugdo do caso, identificando eventuais conflitos, na
sequéncia (2°) examina os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua interagdo com os elementos
normativos e, por fim, na terceira fase (3°) os diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos do caso
concreto serdo examinados de forma conjunta, de modo a apurar 0s pesos a serem atribuidos aos diversos
elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas a preponderar no caso, sendo que 0s pardmetros
construidos na primeira etapa deverdo ser empregados e adaptados, nesta terceira etapa, as peculiaridades do
caso em concreto, sendo que o processo intelectual tem como fio condutor o principio da proporcionalidade ou
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Para Barroso, alguns dos critérios que devem ser observados a fim de determinar a
intensidade de protecdo da privacidade sdo (1) o grau de exposicdo publica da pessoa, (2) se a
informacdo ja ingressou no dominio publico, (3) se a informacédo é ofensiva a honra ou a
imagem, (4) se a informacéo divulgada tem relacdo com o cometimento de crimes (natureza
do fato), (5) se os fatos divulgados sdo verdadeiros, reais, (6) se h& interesse publico na
divulgacdo (em tese), (7) a licitude do meio empregado na obtengédo da informacao, (8) o local
do fato, entendendo que deve-se dar preferéncia por san¢des a posteriori, que nao envolvam a
proibicdo prévia da divulgacdo (BARROSO, 2007, p. 91).

Verifica-se, portanto, que para o autor citado o direito fundamental a liberdade de
expressdo possui, em tese, um valor maior, ja que defende a ideia de que eventual sancéo
devera ocorrer posteriormente ao fato, ndo sendo adequada a censura prévia. Ressalte-se que
este € o entendimento da maioria dos julgados encontrados e que enfrentam o tema, no
sentido de que o ordenamento juridico nacional ndo admite a censura prévia, sendo a mesma
Otica defendida na presente pesquisa. Na sequéncia, serdo apresentados alguns critérios
trazidos a luz pelo autor espanhol Miguel Azpitarte.

O referido autor apresenta quais os parametros utilizados na jurisprudéncia
constitucional espanhola para delimitacdo do contetdo relativo as liberdades de informacéo e
de expressdo em relacdo a outros valores concorrentes. Para ele, em primeiro lugar deve ser
avaliado o (1) interesse publico do direito que se comunica, dando especial énfase ndo ao
conteldo da mensagem, mas sim ao sujeito que a emite e 0 sujeito sobre quem versa, se
personalidade publica ou ndo. Além disso, importa avaliar (2) como foi obtida a informacéo,
ressaltando que estdo constitucionalmente amparadas as que foram conseguidas com a
diligéncia prépria de um profissional, sendo inevitaveis informagdes errbneas em um debate
livre. Com relagdo aos discursos proibidos, ressalta que (1) a comunicacdo politica proibe
discurso que legitime a violéncia como instrumento politico, (2) a proibi¢do do discurso de
odio e, (3) a proibicdo do discurso antissemita. Ressalta, por fim, a regra da proibicdo da
censura prévia por parte do Tribunal Constitucional Espanhol, o que se verifica também na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e na doutrina brasileira (AZPITARTE, 2007, p.
253-270).

Também Pablo Rodrigues Martinez se debruca sobre o tema do conflito entre

liberdade de informacgdo e o direito ao esquecimento. Para o referido autor os critérios

razoabilidade (BARROSO, 2007, p. 71-73). E na terceira fase da ponderago, qual seja, referente sopesamento
entre os diferentes grupos de normas frente a analise do caso em concreto que o presente trabalho podera
apresentar relevancia.
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utilizados atualmente, quais sejam, (1) pessoa publica, (2) local publico, (3) ocorréncia de
crime e (4) evento histérico, sdo insuficientes para que seja tomada uma decisdo
constitucionalmente adequada, especialmente devido ao fato de que os critérios atuais
“conferem maior forca e aplicabilidade a liberdade de informacgdo, sem fazer uma analise
mais profunda dos direitos em jogo, ignorando por completo a protecdo da dignidade da
pessoa humana” (MARTINEZ, 2014, p. 161).

Assim, 0 autor apresenta novos critérios para a ponderacdo entre os direitos
fundamentais referidos, sendo esses o (1) dominio publico, a (2) preservacdo do contexto
original da informacdo pretérita, a (3) preservacdo dos direitos da personalidade na
rememoracao, a (4) utilidade da informacéo, a atualidade da informacdo, especificando, por
fim, como estabelecer critérios para a utilizacdo de informacdes, dividindo a avaliacdo entre
(a) fatos criminosos e (b) fatos ndo criminosos (MARTINEZ, 2014).

Apresentadas as nocdes teoricas atinentes ao tema em questdo, cumpre avaliar quais
0s pontos em comum tanto em relacdo a doutrina quanto com relacdo a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores dos dois paises, quando se estd diante do conflito entre liberdade de

expressao e direitos da personalidade, sendo alegado o direito ao esquecimento.

2.3.1 Convergéncias e divergéncias em relagdo ao direito ao esquecimento virtual no

Brasil e na Espanha

Na maior parte das vezes em que o tema direito ao esquecimento virtual é referido,
tanto em ambito de Brasil como na Espanha, sdo utilizados dois parametros principais para
avaliacdo do que deve ou ndo deve permanecer em ambiente virtual, apds superadas as
questBes preliminares: (1) interesse publico; (2) grau de exposicdo publica da pessoa que
requer o esquecimento. Entretanto, ndo sdo estas as Unicas balizas utilizadas pelos julgadores,
conforme foi possivel conferir por meio da anélise dos julgados apresentados.

No Brasil, em relacdo a (im)possibilidade de ocultamento ou supressdo de dados e
informacdes dos mecanismos de busca ou de sites da Internet os Tribunais Superiores
utilizam os seguintes argumentos: (1) impossibilidade do cumprimento da obrigacdo em
decorréncia do estado da técnica atual; (2) a inconstitucionalidade do pleito em razdo da
imposicdo de censura prévia de conteudo; (3) a relevancia do servigo prestado pela Google,
do qual dependeria o cotidiano de milhares de pessoas; (4) veracidade da informacgdo; (5)
repercussdo social/interesse publico da/na da informacéo; (6) em se tratando do cometimento
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de delitos, se a pena j& foi cumprida em sua totalidade, ou se o réu foi absolvido, anistiado,

etc.

Ja dos julgamentos encontrados no buscador do Tribunal Supremo Espanhol podem

ser retirados 0s seguintes critérios de ponderacdo entre o direito fundamental a liberdade de

expressao e a tutela dos direitos da personalidade: (1) a veracidade das informagdes; (2) se as

informacdes tém relagdo com a divulgacéo de antecedentes criminais relativos a condenagéo

ja cumprida; (3) o interesse publico na divulgacdo dos dados e das informacdes; (4) se 0s

dados sdo referentes a pessoa publica; (4) legitimidade passiva dos motores de busca; (5) o

lapso temporal

necessidade/utilidade dos dados.

entre a ocorréncia do fato e a divulgacdo posterior;

6) e a

Sendo assim, com relacdo aos julgados encontrados nos Gltimos anos, em ambito de

Tribunais Superiores de Brasil e TSE, é possivel sintetizar os critérios de julgamento

conforme quadro abaixo:

Vara Civel do Foro

Regional XI -
Pinheiros da
Comarca de Séo
Paulo (Medida
Cautelar na

Reclamagéo ne.

jornalistica
verdadeira de
sitio na Internet

Orgéo Julgamento Data Tema Critérios
Judicial considerados para
tomada de deciséo
Google X Ana| 24.09.2013 | Exclusédo de | (1) Impossibilidade
Carolina  Nogueira fotos de sitio de | técnica (alegacdo da
STF Colli (Agr. Reg. Em busca na | empresa google);
Rec. Extr. com Internet 2 Violagdo
Agravo N°. constitucional indireta.
759.995-RJ) Deciséo sem exame de
mérito.
Xuxa X Google | 24.09.2014 Restricio por | (1)  Auséncia  de
(Reclamacao ne. resultados no | pressuposto para a
15.955-RJ) provedor de | reclamacdo. Sem
pesquisa analise de  mérito.
Aplicagdo da Sumula
Vinculante 10/STF.
5') Nelson  Curi e | Pendente de | Direito ao | Pendente de
< Outros X Globo | julgamento esquecimento julgamento. Com
% Comunicagdes e parecer do Procurador
Participagbes  S/A Geral da Republica
(Recurso opinando pelo néo
Extraordinario com provimento do recurso.
Agravo n°. 833.248)
Duble Editorial Ltda | 29.11.2016 Excluséo de | (1) Liberdade de
— EPP X Juiz da 4° matéria imprensa;
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ST

25.768 — SP)
Xuxa X Google | 29.06.2012 Supressdao  de | (1) Responsabilidade
(Recurso  Especial informacdes do | da Google;
n°. 1.316.921-RJ) Google 2 Impossibilidade
técnica;
(3) Sujeicdo  dos
servigos de Internet ao
CDC;
(4) Direito coletivo a
informacdo;
5) Primazia  da
liberdade de
informagcdo no caso
concreto;
(6)
inconstitucionalidade
do pedido em razéo da
imposi¢do de censura
prévia ao conteldo;
(7) relevancia do
servico prestado pela
Google.
Globo 10.09.2013 Direito ao (1) valor especial da
Comunicagdes e esquecimento liberdade de imprensa
Participagdes S/A x em estados
Jurandir Gomes democraticos;
Franca (Recurso (2) Absolvigdo em
Especial ne. processo criminal;
1.334.097-RJ) (3) Fatos
genuinamente
histéricos;
(4) Valor histérico da
informacgdo a respeito
de crimes;
(5) Veracidade da
informacao.
Nelson  Curi e | 10.09.2013 Direito ao | (1) Interesse Publico;
Outros X Globo esquecimento (2 Informacdo
Comunicagdes verdadeira;
(Recurso  Especial (3) Absolvicdo ou
n°. 1.335.153-RJ) cumprimento da pena
de réu em processo
criminal;
(4) Fato histérico;
(5) Lapso temporal
entre 0 crime e a
rememoracao.
Google X S.M.S 17.11.2013 Direito ao (1) ilegitimidade
(Aglint no Recurso esquecimento passiva dos provedores
Especial n°. de busca como o

1.593.873-SP)

Google;
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(2) Limites da
responsabilidade  dos
provedores de
pesquisa;

(3) Inexisténcia de
previsdo legal para
aplicagdo do direito ao

e “B” (Apelagdo n°.
2773/13)

esquecimento na
Internet.
K.R.C X Google | 29.11.2013 Restricdo  por | (1) Responsabilidade
(Recurso  Especial resultados no | dos provedores de
n°. 1.407.271) provedor de | pesquisa;
pesquisa (2) Cumprimento de
obrigacdo  assumida
pela Google;
(3) Valor arbitrado a
titulo de perdas e
danos;
(@) Possibilidade
técnica da retirada do
conteudo.
Google Brasil | 19.05.2016 Exclusdo de | (1) legitimidade
Internet X Marcio matéria exibida | passiva do provedor de
Alvin de Almeida no Google busca;
(Recurso  Especial (2) incidéncia do CDC
n°. 1.582.981-RJ) nos servigos prestados
pela Google;
(3) obrigacdo de
correcéo da
informacdo inveridicas
disponibilizadas no
provedor de busca.
Eduardo Silveira | 10.08.2016 Direito ao (1) Interesse publico;
Machado X esquecimento (2) Divulgacdo de
Ministério  Publico dados verdadeiros
Federal e Estado de relativos a réu maior
S&o Paulo (Recurso de idade.
em Mandado de
Seguranga ne.
49.920-SP)
Manuel X Agéncia | 22.06.2015 Derecho al | (1) Utilidade da
Estatal de olvido informacéo.
Administracéo
< Tributéria
T x
Z L (Apelagéo ne.
< ke 2339/2014)
0 15.10.2015 Derecho al (1) Veracidade da
Jornal El Pais X “A” olvido digital noticia;

(2) Prescricdo da agéo;
3) Legitimidade
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passiva dos
mecanismos de busca;
(4) Fator tempo;

(5) Interesse publico;
(6) Pessoa publica;

(7) Interesse historico.

Google Spain X D. | 05.04.2016 Derecho al | (1) Legitimidade
Alfonso (Apelacéo olvido digital passiva da Google
n°. 3269/2014) Spain;

(2) Interesse publico;
(3) Veracidade da

informacao;
(4) Prazo razoavel de
manutencao da
informacao.
Google Spain X | 21.07.2016 Derecho al D Legitimidade
Dario olvido digital passiva da empresa
Google;

Tabela 1 — Comparativo de decisdes de Tribunais Superiores de Brasil e Espanha quanto ao direito ao
esquecimento
Fonte: Elaborado pelo autor

Um aspecto de relevancia a ser destacado, argumento encontrado em alguns julgados
recentes, € o fato de que inexiste, no Brasil, uma lei geral de protecdo de dados, ao contrario
da Europa que, em 1995 procurou regular o tema, por meio da Diretiva 95/46. Em ambito
nacional, conforme visto, o Projeto de Lei n°. 5276/2016 regula o tema do tratamento de
dados pessoais para a garantia do livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade da
pessoa natural, e se encontra em estagio avancado de discussdes, tramitando em regime de
urgéncia.

Entretanto, como ndo houve aprovacdo do referido Projeto de Lei até o presente
momento, as demandas que ingressam diariamente no Poder Judiciario podem ser julgadas,
como efetivamente ocorre, em desfavor do cidaddo atingido pela violacdo da protecdo de
dados, sob o argumento da inexisténcia de previsdo legal da pretensdo de aplicacéo do direito
ao esquecimento. Neste contexto, levando em consideracdo o fato de que, nessa pesquisa,
sustenta-se que a tutela constitucional da privacidade comporta o direito ao esquecimento,
cumpre trazer alguns parametros que possam ser utilizados para a tomada de decisdo frente a

demandas nas quais tal direito é invocado.

2.3.2 Parametros para solucdo de demandas envolvendo o direito ao esquecimento

virtual
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Ao longo da pesquisa ficou evidenciada a necessidade de atualizacdo do tradicional
conceito de privacidade, a fim de abarcar as situagfes em que a violagéo a protecdo de dados
e informagdes pessoais ocorre em ambito virtual, ja que “se vive em um tempo no qual a
simultaneidade proporcionada pela Internet oportuniza a vivéncia de uma experiéncia
revolucionéria na comunicagio, no relacionamento social e no consumo” (FORTES, 2016, p.
11). Isto faz com que a rede mundial de computadores seja transformada em instrumento de
violacbes dos direitos fundamentais, sendo papel do Direito buscar solucBes juridicas
concretas para os conflitos ocorridos na rede mundial de computadores.

Em se tratando de aplicacdo do direito ao esquecimento, este entendido como sendo
o direito de que fatos passados ndo persigam o ser humano por toda a vida, especialmente
qguando as informacgdes sdo disponibilizadas em ambito virtual, faz se necessario utilizar
critérios que se traduzam em balizas para a tomada de decisdes constitucionalmente
adequadas, sob pena de aplicacdo arbitraria de um direito em detrimento de outro, igualmente
fundamental, qual seja, a liberdade de expressao.

Assim, buscou-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica e do Tribunal Supremo Espanhol quais os critérios que estdo sendo
utilizados para a tomada de decisdo nas demandas em que o direito ao esquecimento é
invocado. Foi possivel verificar a existéncia de pontos de convergéncia entre as decisdes
nacionais e em ambito europeu. Critérios como o (1) interesse publico na manutengdo do
conteddo, (2) a veracidade da informacéo, se o dado esta relacionado a (3) pessoa publica ou
ndo, bem como o (4) lapso temporal da ocorréncia do fato e a manutencdo da informacdo na
Internet sdo alguns dos utilizados por ambos os paises. Assim, com base na doutrina e na
jurisprudéncia apresentadas, passa-se a apresentacao de alguns elementos a serem ponderados
guando do conflito entre a liberdade de expresséo e o direito ao esquecimento fundamentado

na privacidade.

2.3.2.1 Interesse publico/relevancia publica/interesse historico ou consentimento do titular

Um dos elementos de maior peso para a tomada de decisdo quanto & manutencao de
determinado dado ou determinada informacdo em ambito virtual tém relacdo com o interesse
publico que o conhecimento do referido fato desperta. Isto decorre do fato de que “toda
sociedade tem o encargo da transmissdo, através das geracgdes, daquilo que ela considera suas
conquistas culturais” (RICOEUR, 2000, p. 75), motivo pelo qual a lembranca dos fatos de

relevancia publica possui carater fundamental.
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Portanto, vislumbra-se aqui um dos primeiros — e principais - critérios que deve ser
utilizado para verificar se, no caso concreto, deve ser permitida a supressdao dos dados
pessoais: 0 interesse publico. Assim, é legitima a ingeréncia em ambito privado da pessoa
qguando o interesse publico justifique, quando houver relevancia publica em relacdo ao
conhecimento dos fatos, quando ocorrer interesse histérico na manutencdo da informacéo ou
quando a ingeréncia seja consentida pelo afetado pela violagdo dos dados.

A legislacdo espanhola entende que ha necessidade de que o consentimento seja
expresso e, dada a caracteristica particular de tais direitos, permite que tal consentimento
possa ser revogado a qualquer momento, ainda que com indenizacdo dos prejuizos
ocasionados ao destinatario dos mesmos devido a revogacdo antecipada (BASTERRA, 2011,
p. 365). E fato que, em se tratando de informagBes jornalisticas, o interesse publico é

presumido, ndo sendo necessaria a prévia autorizacao.

A regra, portanto, em sede de divulgacdo jornalistica, é a de que ndo ha necessidade
de se obter autorizacdo prévia dos individuos envolvidos em algum fato noticiavel
(verdadeiro subjetivamente e tendo fonte licita) e que venham a ter seus nomes e/ou
imagens divulgados de alguma forma. Eventuais abusos — e.g. negligéncia na
apuracao ou malicia na divulgacdo estardo sujeitos a san¢Bes a posteriori, como ja
assinalado. Mas como regra, ndo serd cabivel qualquer tipo de reparacdo pela
divulgacédo de fatos verdadeiros, cujo conhecimento acerca de sua ocorréncia tenha
sido obtido por meio licito, presumindo-se, em nome da liberdade de expressdo e de
informagdo, o interesse publico na livre circulagdo de noticias e ideias (BARROSO,
2007, p. 98).

Especialmente nos casos de risco a seguranca publica € possivel visualizar a
prevaléncia do interesse coletivo em face da memoria individual. Porém, as informacdes
pessoais devem ser mantidas em arquivo das autoridades publicas, revestidas de indispensavel
sigilo, ndo podendo ser divulgadas levianamente (MARTINEZ, 2014, p. 187). Dos julgados
trazidos ao trabalho o fato de as informagdes serem de interesse publico ou ndo foi um dos
critérios utilizados para a tomada de decisdo nos julgados relacionados a apresentadora Xuxa,
Chacina da Candeléaria, Aida Curi, e no caso de Eduardo Silveira Machado, no Brasil. J& na
Espanha, este foi um dos critérios utilizados em praticamente todos os julgamentos, exceto naqueles
em que o Tribunal ndo ultrapassou a questdo da legitimidade da empresa Google Spain para figurar no
polo passivo da demanda.

Na pesquisa, alia-se ao entendimento de Martinez (2014, p. 188), para quem

fatos relevantes que tiveram impacto na sociedade merecem ser rememorados;
porém, para que haja exercicio legitimo do direito de informar, devem estar
atrelados, de forma inseparavel, a utilidade real da informacédo para a coletividade,
sob pena de afrontarem diretamente a memdria individual, aspecto fundamental da
dignidade da pessoa humana.
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O tempo transforma o Util em desnecessario e, a menos que haja evidente interesse
publico (utilidade) na divulgacdo de fato pretérito, deve-se resguardar a memoria individual,
ndo se concebendo a eternizacdo da informacdo (MARTINEZ, 2014, p. 192). Assim, sempre
que ndo houver efetivo interesse publico na manutencdo do dado ou da informacéo,
especialmente em ambito virtual, o julgador deve avaliar criteriosamente a utilidade de ser
mantida a matéria veiculada, sob pena de lesdo irreparavel a esfera privada do cidadédo

envolvido.

2.3.2.2 Pessoa Publica

A esfera privada dos cidaddos comuns possui abrangéncia maior em relacdo a dos
homens publicos ou personalidades célebres, pois estes voluntariamente se expdem ao
publico, abdicando de parte deste direito, como preco da fama ou do prestigio que buscam. E
claro que tal direito da personalidade sofre apenas limitacdo, ndo havendo supressdo de seu
direito de protecdo a uma esfera privada. lgualmente, com relacdo ao direito a imagem, as
pessoas consideradas célebres, em razdo do interesse que despertam na sociedade, sofrem
certas restrigoes.

Neste sentido Otavio Luiz Rodrigues Junior (2013d), para quem se torna “necessario
diferenciar entre a divulgacdo na Internet de fatos sobre individuos comuns ou célebres, como
uma execucdo fiscal ou a condicdo de réu em acgdes civis publicas, em face de grandes
delinquentes, cujos casos interessam ao Direito, a Sociologia ou a Historia.” Outro ponto a ser
destacado é que somente se deve admitir intromissdo na vida privada, mesmo que de pessoa
publica, quando: a) exista um interesse geral superior da sociedade em conhecer os fatos
relativos aquela pessoa, e; b) quando haja uma intrinseca relacdo entre a informacéo difundida
e a atividade que desempenham tais individuos. Assim, nos casos relacionados a pessoas
famosas, o carater publico, a atuagdo publica ou privada a elas referidas, somente podera ser
divulgada se relacionada a atividade que lhes confere prestigio ou notoriedade, e sempre que
se justifique o interesse geral (BASTERRA, 2011, p. 355-356).

O fato de o dado ou a informacdo estarem relacionados a pessoa publica nédo
autoriza, por si so, a pressupor que tal informacdo possui interesse publico ja que, muitas
vezes, neste caso ocorre apenas “interesse do publico”. Assim, mesmo em se tratando de
personagem publico, entende-se que a divulgacdo de fatos ou informagdes privadas somente

se justifica quando ha efetivo interesse publico, j& que admitir o contrério autorizaria uma
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verdadeira devassa na privacidade ndo s6 do personagem envolvido, mas também em relacéo
a todo o circulo familiar do mesmo.

Nos julgados pesquisados o fato de os dados estarem relacionados a pessoa publica,
ou a pessoas do circulo de pessoa publica, foi relevante para a tomada de decisdo no
julgamento, pelo Tribunal Supremo Tribunal Espanhol, da Apelagdo n°. 2773/13, entre 0
Jornal El Pais X “A” e “B”. Sustenta-se, portanto, que mesmo em se tratando de pessoa
publica, caso o dado ou a informacéo ndo tenha relevancia publica, em regra a privacidade do

titular dos dados deve ser preservada.

2.3.2.3 Atualidade dos fatos (distanciamento temporal, ou prazo de validade da informacao)

Um dos critérios mais controversos em relacdo a aplicacdo do direito ao
esquecimento é o distanciamento temporal entre a ocorréncia do fato e a divulgacdo do
mesmo. Tal critério foi utilizado nos julgamentos denominados Chacina da Candelaria e Aida
Curi, pelo STJ, justificando decisGes contrarias, bem como em dois julgamentos encontrados
na jurisprudéncia do Tribunal Supremo Espanhol, qual seja, a Apelacdo n° 2773/13 e a
Apelagéo n°® 3269/14.

Em se tratando de informacdo que diga respeito a um crime, e a divulgacéo dos fatos
ocorra em momento relativamente préximo a ocorréncia do mesmo, deve prevalecer sempre a
liberdade comunicativa, em detrimento da protecdo a personalidade. No entanto, se a
informacdo assumir contornos temporais diversos e ndo for contemporanea, torna-se possivel
a restricdo a liberdade comunicativa a fim de que ndo ocorram maiores danos aos envolvidos,
de modo que prejudique a ressocializacdo, ou mesmo a superagdo do trauma por parte de
familiares (RODRIGUES JUNIOR, 2013c).

[...] esta delimitacdo temporal da conservacdo é particularmente relevante nos casos
de informagdes negativas que ndo devem “perseguir” o respectivo titular por toda a
vida. O poder da tecnologia é hoje tal que mesmo o <limite fisico> do equipamento
tantas vezes desejado pelos responsaveis dos tratamentos de dados como limite
temporal de conservacdo dos dados ndo garantiria o direito ao esquecimento do
titular dos dados. SO a definicdo de um tempo de conservacdo dos dados pode
impedir a “apropriagdo perpétua de amplas facetas da vida pessoal” (CASTRO,
2005, p. 240)

Em se tratando de informac@es a respeito do cometimento de crimes um critério que
pode ser utilizado é a prescrigdo, ou mesmo o cumprimento integral da pena por parte do

acusado, como efetivamente decidiu o Tribunal Supremo Espanhol no julgamento da
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Apelagdo n°. 3269/2014. Entretanto, caso haja efetivo interesse publico envolvido na
divulgacdo das informacOes, tal interesse deve prevalecer sobre a vontade do particular,
especialmente por se tratar do cometimento de crimes.

Além do mais, assim como no julgamento do caso envolvendo acusado de participar
da Chacina da Candeléria, em regra a analise quanto ao interesse de divulgar a informacéo
ndo deve adquirir carater de censura prévia, sendo resolvido com reparacéo de danos e, se for
0 caso, com aplicacdo do direito ao esquecimento posteriormente a divulgacdo das
informacdes, mesmo na situacdo em que o réu foi absolvido da acusacgéo, tendo em vista o

carater publico da noticia.

2.3.2.4 Menoridade ou incapacidade

As situacBes de lesdo a direitos da personalidade de menores de idade €
especialmente delicada. Portanto, uma questdo que deve ser apreciada com seriedade tem
relacdo com a disponibilizacdo de dados ou informacdes pessoais de menores em rede.
Recentes estudos demonstram que um numero crescente de usuarios das redes sociais sao
menores de idade (PEREZ LUNO, 2012, p. 126). Nestes casos, defende-se que haja uma
maior preocupacdo, por parte do Poder Judiciario, na protecdo dos diretos da personalidade,
em especial devido ao fato de que criangas e adolescentes estdo em estagio de formacdo da
personalidade, passiveis de cometerem equivocos maiores, ndo sendo adequado que tais erros
persigam 0s mesmos por toda a vida.

Verifica-se que o direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem dos
menores deve ter uma atencdo especial por parte do Poder Judiciario. Em épocas anteriores, 0
universo do menor estava condicionado por espacos reduzidos: sua casa, seu colégio, seu
bairro, seu povo, sua cidade. Atualmente, os menores, mediante o0 uso da rede, tem acesso a
uma gama enorme de informagdes, conhecimentos, experiéncias (PEREZ LUNO, 2012, p.
123).

Se por um lado a realidade apresentada mostra potencialidades, especialmente com
relacdo a possibilidade de aprimoramento intelectual, aos momentos de lazer, também se
traduz em um grande desafio, qual seja, garantir que os direitos da personalidade do menor
ndo sejam violados, impossibilitando um futuro afastado dos equivocos cometidos no
passado. A Internet implica, assim, em grande risco de multiplicar os atentados contra
direitos, bens e interesses juridicos. Sua potencialidade em difundir ilimitadamente imagens e

informacdes a faz um veiculo especialmente poderoso para perpetrar atentados criminais
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contra bens juridicos basicos: a intimidade, a imagem, a dignidade, a honra e a liberdade
sexual das pessoas, em particular, os menores (PEREZ LUNO, 2012, p. 125).

Com relacdo a tutela juridica dos dados pessoais dos menores na rede, Antdnio
Henrique Pérez Lufio sustenta a aplicacdo do principio da maximo de protecdo para 0s menos
avantajados, ou seja, a maxima protecdo juridica para os que tém menos idade. Defende,
assim, a aplicacdo dos seguintes principios: a) interesse superior do menor; b) protecdo e
cuidado necessario para 0 bem estar dos menores; c) direito a intimidade; d) representacéo; e)
adaptacdo ao grau de maturidade do menor; f) direito de ser consultado (PEREZ LUNO,
2012, p. 129).

A realidade é que os menores contam com meios e conhecimentos tecnoldgicos mais
que suficientes para entrar em redes sociais, aplicativos e demais plataformas de
Internet. E mesmo que conhecam melhor do que muitos adultos os meandros da
tecnologia, nem sempre estdo preparados, por sua falta de maturidade, para enfrentar
os desafios que a Internet representa. Seus direitos, e em especial seus direitos a
honra, a intimidade e a prdpria imagem, se veem cada vez mais expostos pela
apari¢cdo de cada vez mais lugares na Internet de informagdes e contetidos que lhe
dizem respeito, seja em espacos préprios, em paginas familiares e inclusive
vinculadas a atividades escolares (TOURINO, 2014, p. 29, traducio nossa)®

O Tribunal Supremo Espanhol, no exercicio da ponderacdo de bens e direitos, tem
acolhido a tese do interesse superior do menor, ao estimar a prevaléncia do direito a
intimidade quando esteja em conflito com o direito a liberdade de expressdo. Entretanto, o
Tribunal Constitucional entende que ndo se trata de um direito absoluto e incondicionado,
acenando com o direito com a audiéncia do menor no procedimento (PEREZ LUNO, 2012, p.
131).

Portanto, em sua condicao de ser humano em situacao de especial vulnerabilidade, o
menor tem direito a privacidade ampliada. O Art. 16 da Convencédo das Na¢6es Unidas sobre
os direitos do menor dispde que nenhum menor sera objeto de ingeréncias arbitrarias ou
ilegais em sua vida privada, sua familia seu domicilio ou sua correspondéncia, nem ataques
ilegais a sua honra ou sua reputacdo. Este direito deve ser respeitado por todos, inclusive
pelos representantes do menor (PEREZ LUNO, 2012, p. 132).

8 No original “La realidade es que los menores cuentan com médios y conocimientos tecnolégicos mas que
suficientes para acceder a redes sociales, aplicaciones y demas plataformas de Internet. Y se bien conocen
mejor que muchos adultos los entresijos de la tecnologia, no siempre estan preparados, por su falta de madurez,
para afrontar los retos que Internet les plantea. Sus derechos, y en especial sus derechos al honor, la intimidad
y la propia imagen, se ven cada vez mas expuestos por la aparicion en cada vez mas lugares en Internet de
informacién y contenidos que les afectan, bien sea en espacios proprios, en paginas familiares e incluso
vinculadas a actividades escolares.”
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A tutela juridica dos dados pessoais do menor na Internet deve estabelecer-se a partir
de um exercicio constante de ponderacio de bens (PEREZ LUNO, 2012, p. 140). A solugo
deve passar pela ponderacdo, no caso concreto, dos interesses em conflito e do potencial
verdadeiramente lesivo do que é postado e esta acessivel nos sites de busca, levando em conta
0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1° 1ll, CRFB) e da
solidariedade social (art. 3° I, CRFB) (MARTINS, 2014, p. 22), sempre considerando a

situacdo especial de vulnerabilidade do menor.

2.3.2.5 Dados médicos/dados sensiveis

Da perspectiva da tutela do direito a intimidade, é possivel falar na existéncia de um
direito de controle, por parte de cada cidaddo, de seu histérico clinico, que € um dos
chamados dados sensiveis Isto porque o avanco tecnoldgico ocorrido nos ultimos anos
possibilitou que uma gama enorme de informacgdes acerca da saude dos individuos ficasse
armazenada em bancos de dados, sendo que tais informagfes podem ser processadas e
armazenadas, transmitidas de forma remota, acessadas por pessoas que ndo sejam da area de
salde e as utilizem para fins diversos, motivo pelo qual ocorre o perigo de violacdo do carater
intimo desses dados (PEREZ LUNO, 2012, p. 94).

No entanto, hd que se ressaltar que, mesmo os dados médicos individuais podem
adquirir um aspecto publico, tornando-se relevantes para que os Estados promovam o direito a
salde de todos os cidadaos, especialmente quando se trata de enfermidades epidemioldgicas
ou contagiosas, a fim de que sejam prevenidas e erradicadas exigindo, portanto, o sacrificio
do direito a intimidade de tais dados em funcéo da garantia do direito a saide da coletividade
(PEREZ LUNO, 2012, p. 101). Torna-se necessario, portanto, definir o que se entende por
dados médicos sensiveis para possibilitar o controle de tais dados por parte das pessoas.

A normatizacao ainda vigente na Europa, qual seja, a Diretiva 95/46/CE, consagra a
proibicdo geral do tratamento de dados que possuem uma especial sensibilidade, sendo,
portanto, considerados dados sensiveis. Entende-se por dados sensiveis, no ordenamento
juridico da Unido Europeia, aqueles relativos a origem racial ou étnica, a opinides politicas,
convicgoes religiosas ou filosoficas, filiacdo sindical, bem como dados privados relativos a
saude ou a vida sexual (CASTRO, 2005, p. 88).

Assim, caso estes dados sejam indevidamente disponibilizados em ambiente virtual,
seria uma das hipdteses de aplicacdo do direito ao esquecimento, pois ndo deve ser permitido
gue dados que violem a intimidade das pessoas estejam disponiveis na rede. A fim de
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diminuir o risco de disseminacdo de dados sensiveis na Internet existe a possibilidade de
encriptacdo dos mesmos quando da circulagdo destes em rede aberta, possibilitando a
circulacdo destes de forma que ndo sejam colocados em risco direitos, liberdades e garantias
dos respetivos titulares (CASTRO, 2005, p. 227).

Em ambito brasileiro, o Projeto de Lei n°. 5276/2016 conceitua dados sensiveis
como sendo dados pessoais sobre a origem racial ou étnica, as convicgdes religiosas, as
opinides politicas, a filiacdo a sindicatos ou a organizagdes de carater religioso, filoséfico ou
politico, dados referentes a saude ou a vida sexual e dados genéticos ou biométricos (Art. 5°,
I11). Assim, considerando que os dados referentes a salde sdo alguns dos dados sensiveis,
caso estes sejam disponibilizados indevidamente em ambiente virtual pode, o titular dos
dados, solicitar judicialmente a retirada dos mesmos.

Conforme se V&, a legislacéo e a jurisprudéncia dos Estados de Direito marcados pelo
desenvolvimento tecnoldgico deve estabelecer uma ponderacdo de bens, de modo que 0s
avancos médicos ndo importem em agressdo ao direito a intimidade, mas se consagrem como
absoluto direito ao controle dos dados pessoais relacionados a saude. No ordenamento
juridico espanhol existe uma série de normas dirigidas a garantir o direito a intimidade dos
cidados com respeito a seus dados sanitarios®” (PEREZ LUNO, 2012, p. 101).

Consideram-se dados de salde ndo apenas aqueles que resultem do diagnostico
médico feito, mas todos aqueles que permitam apura-lo, incluindo resultados de
andlises clinicas, imagens de exames radiologicos, imagens video ou fotograficas
que sirvam para o mesmo fim (CASTRO, 2005, p. 91).

N&o se deve olvidar que, havendo conflito entre dois direitos constitucionalmente
assegurados, o sacrificio de um deles deve ser o menor possivel, razdo pela qual a
disponibilizacdo de dados sanitarios, mesmo que se enquadre na hipotese de interesse publico,
deve se limitar ao minimo necessario, a fim de ndo expor a pessoa afetada pela divulgacéo das
informacdes, ou mesmo seus familiares. Portanto, o fato de se tratar de um dado considerado
sensivel, em especial em se tratando de dado médico, deve ser um dos fatores a ser avaliado
por ocasido da ponderacéo de direitos quando da tomada de decisdo em demandas envolvendo

o direito ao esquecimento virtual.

8 para o presente trabalho, ndo importa analisar exaustivamente a legislacdo espanhola, mas sim demonstrar a
existéncia de regulacdo em relacéo a protecéo individual frente a divulgacdo dos dados médicos naquele Pais.
Para aprofundar o tema, interessante a obra de Pérez Lufio (2012, p. 97-102).
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2.3.2.6 Veracidade da informacéo

Para o pleno exercicio da liberdade de expresséo € relevante que ndo sejam utilizadas
expressdes injuriosas e que nao seja permitida a divulgacdo de fatos e informacdes falsas, sob
0 pretexto de se estar abrigado no direito a se expressar livremente. Ao contrario, quando se
estd diante do exercicio do direito a informacdo, se faz necessdrio que a noticia seja
verdadeira, como esta expresso no Art. 20 da Constituicdo Espanhola.

Para Luis Roberto Barroso, “a divulga¢dao de informagdes verdadeiras e obtidas
licitamente sempre se presume necessaria ao bom funcionamento da ordem publica e apenas
em casos excepcionais, que cabera ao intérprete definir diante de fatos reais inquestionaveis, é
que se podera proibi-la” (BARROSO, 2007, p. 96). E fato que, muitas vezes, ndo é possivel
avaliar a veracidade total da informacdo, sendo suficiente um esforco razoavel por parte dos
6rgdos de imprensa a fim de apurar que os indicios que se apresentam correspondem a
realidade dos fatos.

Ainda, o fato de a informacao ser considerada verdadeira ndo autoriza, por si s6, que
esta seja utilizada ilimitadamente do tempo. Além de ser verdadeira, faz-se necessario que
esta tenha algum fim informativo, interesse publico relevante, sob pena de ser utilizada apenas

para difamar determinada pessoa.

2.3.2.7 Fatos criminosos ou ndo criminosos

Em relacdo a noticias que fagam referéncia ao cometimento de crimes, a tomada de
decisdo em demandas que recorram ao direito ao esquecimento deve ocorrer de forma

especialmente cuidadosa por parte do julgador. Em regra,

os institutos da reabilitacéo e a vedacdo a manutencdo dos antecedentes criminais de
um individuo condicionam a atuacéo por parte dos 6rgdos oficiais (Poder Judiciario
e Poder Executivo), porém ndo impedem a recordagdo, por parte da imprensa ou de
particulares, desses mesmos fatos passados, garantidos por um suposto direito a
informacdo e expressdo. No entanto, ndo se pode admitir que as informacdes
pretéritas permanecam disponiveis, a qualquer tempo e de forma ilimitada, sem a
observancia de parametros minimos de protecdo a memoria individual
(MARTINEZ, 2014, p. 189)

Nos julgamentos encontrados em ambito de STF, STJ e TSE, alguns faziam
referéncia a situagdes em que criminosos, apos o transcurso de determinado periodo de tempo
— especialmente apds a absolvicdo ou reabilitagdo - , solicitavam a protecdo conferida pelo

direito ao esquecimento em relacdo a divulgacdo dos crimes cometidos ou de que foram
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suspeitos no passado. No Brasil, o STJ entendeu ser possivel a aplicacdo do direito ao
esquecimento em relacdo a cidaddo absolvido no caso da Chacina da Candeléaria, sendo
mantida a informacdo em ambiente virtual referente a outro cidaddo, acusado de ter
disponibilizado em rede imagens pornograficas de menores de idade, mesmo a acao
tramitando em segredo de justica.

Em ambito de Tribunal Supremo Espanhol, as duas decisdes encontradas (Jornal El
Pais X “A” e “B” (Apelagdo n°. 2773/13) e Google Spain X D. Alfonso (Apelacdo n°. 3269/2014))
foram no sentido de que, ap6s transcorrido determinado lapso temporal (cumprimento da pena, no
primeiro caso, indulto, no segundo caso) os cidaddos que cometeram crimes tém direito a que seus
dados ndo estejam expostos na rede mundial de computadores. Assim, se para aqueles que cometeram
um delito as decisdes sdo no sentido de que é possivel falar em direito ao esquecimento, com mais
propriedade tal direito pode ser invocado em ambito civil, no caso de fotografias ou outras publicacdes
desatualizadas que, de alguma forma, restem por configurar lesdo aos direitos da personalidade do
atingido, exceto no caso em que a manutencdo da informacdo seja de evidente interesse publico,
especialmente quando o ofendido assume alguma funcéo puablica.

Portanto, nesta pesquisa se buscou apresentar, em um primeiro momento, os antecedentes
historicos do direito ao esquecimento, sendo defendida a tese de que o esquecimento é uma
necessidade e um direito fundamental do individuo, decorrente da tutela da dignidade da pessoa
humana e do respeito a privacidade. Para que seja aplicado o direito ao esquecimento virtual faz-se
necessario superar determinados critérios, apresentados anteriormente, dentre os quais figura em lugar
de destaque o interesse publico que os dados e as informacBes possam ter, a personalidade pablica do

atingido, bem como a veracidade da informagéo.
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CONCLUSAO

E fato que as demandas que versam sobre lesdo aos direitos da personalidade,
especialmente aquelas relacionadas a disponibilizacdo de dados e informacgdes pessoais na
Internet, tém sido cada vez mais comuns, tornando o tema relevante juridicamente. Em
diversos momentos o Poder Judiciario necessita enfrentar acdes nas quais a colisdo entre
direitos da personalidade e liberdades constitucionais é o ponto central. Inobstante isso, ainda
sdo timidas as iniciativas doutrinarias com relagdo ao enfrentamento do tema na perspectiva
comparada, Otica da presente pesquisa.

Como todas as conquistas cientificas e tecnoldgicas, a Internet traz possibilidades e
riscos. Trata-se, é fato, de um avanco imprescindivel no sentido de tornar o mundo mais
interconectado, um sinal de progresso dos tempos. Inicialmente, tratava-se de um espacgo
totalmente livre, sendo tal fato considerado o grande incentivo para seu desenvolvimento.
Logo, a rede mundial de computadores restou por ser colonizada pelos gigantes das
telecomunicacgdes. Nesse contexto, os perigos da utilizacdo abusiva de tal area exigem alguma
forma de regulagéo, que possibilite a supresséo de dados ou informacgdes, especialmente em se
tratando de informac@es inveridicas, desatualizadas, dados sensiveis, ou que possam ferir
direitos fundamentais de menores de idade.

A pretensdo do presente estudo foi investigar como os Tribunais Superiores do Brasil
e 0 Tribunal Supremo Espanhol vém decidindo acerca do que se convencionou chamar de
direito ao esquecimento. No contexto da Sociedade da Informacéo o direito ao esquecimento
é, em sintese, o direito de que os fatos passados ndo persigam o ser humano por toda a sua
vida, autorizando a supressdo de dados e informag6es dos mecanismos de busca da Internet,
cumpridos determinados critérios. Buscou-se, assim, encontrar pontos de convergéncia quanto
aos critérios de aplicacdo para o esquecimento virtual.

Outro objetivo foi refletir acerca dos problemas juridicos advindos da Sociedade da
Informacgéo, em especial os decorrentes da utilizagdo macica da Internet, fendbmeno atual, o
que demonstra a importancia do tema do presente estudo. Nesse ponto necessario destacar
que, na presente pesquisa, entende-se que o tradicional conceito de privacidade abrange o
direito ao esquecimento virtual.

A protecdo da privacidade & um principio j& enraizado na doutrina e na
jurisprudéncia da maioria dos paises ocidentais. No entanto, as tecnologias surgidas nos
ultimos anos fazem com que haja a preocupacdo com a atualizacdo de determinados

conceitos, redefinindo a natureza e o alcance juridico de tal protegdo. As mudancas sociais,
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culturais, juridicas e politicas, decorrentes da ampliacdo da uso das TICs, tornam necessario
um enfoque diferenciado por parte do profissional do direito, a fim de que o Poder Judiciario
possa cumprir seu papel de forma efetiva.

Em um primeiro momento, a lei forneceu protecao para a interferéncia fisica na vida
e na propriedade privada. Em seguida, reconhecendo a natureza espiritual e criativa do
homem, buscou legitimar a protecdo de seu intelecto e de seus sentimentos, sendo que ao
Direito coube o papel de zelar ndo sé pela propriedade material ou imaterial, mas também
privacidade e intimidade, campo no qual os saberes e potencialidades individuais podem se
desenvolver completamente.

Atualmente, a protecdo dos direitos da personalidade é desafiada pela ampliacdo do
uso de ferramentas que tendem a tornar obscuros os contornos do que é considerado de
interesse individual ou de aspecto publico. A velocidade na captacdo de dados, interatividade
e interacdo na participagdo em rede e acessibilidade a diversos tipos de contetdo
informacional produzem novos espacos de atuacdo, com diferenciados atores e,
consequentemente, novas demandas a ciéncia juridica.

A protecdo de dados pessoais e da privacidade dos individuos se torna cada dia mais
necessaria. Ao mesmo tempo em que a Internet possibilitou uma diminuicdo de distancias
fisicas, removendo obstaculos para a disseminacdo de informacdes, também possibilitou com
que as informacdes disponibilizadas fossem manipuladas, de forma a criar um perfil virtual do
individuo. Torna-se necessario, portanto, buscar um equilibrio entre a liberdade de expressédo
e de informacdo em ambito virtual, e a protecdo dos dados pessoais, da privacidade e da
intimidade em ambito de Internet, ou seja, entre os diversos direitos fundamentais.

A pretensdo do presente estudo foi investigar como os Tribunais Superiores do Brasil
e 0 Tribunal Supremo Espanhol vém decidindo acerca do que se convencionou chamar de
direito ao esquecimento. O objetivo principal foi tentar encontrar pontos de identidade, ou ao
menos encontrar uma terminologia comum, entre a aplicacdo do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico nacional e na Espanha, a fim de estabelecer critérios que possibilitem
julgar, em casos concretos, em favor da liberdade de expressdo, ou do respeito ao
esquecimento virtual.

Verificou-se que o direito ao esquecimento, derivado do principio da dignidade da
pessoa humana e da tutela da privacidade, podera ser aplicado em &mbito virtual, como
corolério do direito a autodeterminagdo informativa e do respeito a privacidade, obedecidos
determinados requisitos, conforme exposto no presente trabalho. A proliferacdo de discursos

de d6dio na Internet tem demonstrado que o exercicio de liberdades ndo deve ser exercido
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ilimitadamente. Em contrapartida, tal principio € um dos pilares das sociedades democraticas,
motivo pelo qual as causas que possam colocar em risco a liberdade de expressdo devem
ganhar um olhar atento dos profissionais do Direito.

Com relacdo aos objetivos propostos, verificou-se que todos foram atingidos, ja que
ficou demonstrado que, efetivamente, os Tribunais de Brasil e Espanha tém decisdes nas quais
utilizam o chamado direito ao esquecimento virtual, sendo apresentados alguns dos principais
critérios utilizados na tomada de decisdo por parte dos diferentes o6rgdos pesquisados. A
controvérsia reside na inexisténcia de uma lei de protecdo de dados em ambito de Brasil 0
que, na Gtica dos Tribunais Superiores Brasileiros, é fundamental para a tomada de decisao
em situacdes nos casos em que o direito ao esquecimento virtual € invocado.

Torna-se necessario o estabelecimento de marcos legais que possibilitem o
efetivacdo da tutela dos direitos fundamentais, especialmente aqueles derivados da dignidade
da pessoa humana, a fim de proteger o cidaddo contra os ataques que a informatica pode
causar em sua esfera intima. Foi possivel verificar que a Espanha possui legislagdo bastante
avancada no que tange a protecdo de dados, sendo que, no Brasil, ndo existe norma que
proteja o individuo especificamente quando a violacdo de seus dados em rede.

O fato de ndo existir uma lei de protecdo de dados em ambito nacional dificulta,
muitas vezes, que seja concedida a tutela necessaria ao exercicio dos direitos fundamentais
por parte dos cidaddos, conforme ressaltado em alguns votos do Superior Tribunal de Justica.
Entretanto, alguns representantes do Poder Judiciario tém buscado nos principios
constitucionais e legais o lastro para aplicacdo de direitos como o direito ao esquecimento
virtual. Acredita-se que com o a aprovacao do Projeto de Lei que trata da protecdo de dados
no Brasil tal problemaética seja superada.

Ressalta-se que a presente pesquisa ndo tem como objetivo ser um fim em si mesma,
ja que, tendo em vista as profundas transformacdes sociais que ocorrem com uma velocidade
cada vez maior, torna-se necessaria uma revisdo permanente de qualquer trabalho, em
especial daqueles cujo objetivo é analisar os reflexos das Tecnologias da Informacéo e da
Comunicacdo no espectro juridico e social. Assim, cumpre suspender a presente pesquisa com
a observa¢do de que, “como qualquer dialética, a da memoria e do esquecimento (ou da

memoria e do perdao) nunca esta encerrada” (OST, 1999, p. 63).
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