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DIREITO AO ESQUECIMENTO NO AMBIENTE VIRTUAL E SUA
APLICACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Victor Hugo Maldanes Rodrigues?

Wanessa Fortes?
RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a possibilidade de aplicacdo do
direito ao esquecimento na sociedade da informacao, abordando o conceito e
fundamentos dos direitos da personalidade, e como o direito ao esquecimento
se enquadra como um novo direito de personalidade, mostrando como esses
direitos estdo dispostos no Cédigo Civil e no rol dos direitos fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988. Busca-se também conceituar o direito ao
esquecimento tendo como parametro o principio da dignidade da pessoa
humana, e sua relacdo com uma crescente sociedade digital influenciada pelo
desenvolvimento das tecnologias e a expansao da internet, possibilitando a
troca de informacdes em curto espaco de tempo, e atingindo uma quantidade
indiscriminada de pessoas. Isto posto, fez-se necessario uma reflexdo sobre a
colisdo de direitos e principios fundamentais, observando como o Superior
Tribunal de Justica tem se debrucado sobre o tema, e como os estudos de
Robert Alexy, grande pensador juridico, contribui para a solugdo desses
conflitos com sua teoria da ponderacao, além de uma analise do Marco Civil da
Internet sobre essas colisdes de direitos. O artigo foi construido através de uma
pesquisa bibliografica, qualitativa e exploratoria, tendo como finalidade analisar
o tema sob a otica da constitucionalizacdo do direito civil, tentando demonstrar
sua aplicacdo pelo interprete-julgador em casos concretos levados aos
Tribunais do Brasil, que, mostrando a atual tendéncia da abordagem do tema,
tendem a seguir uma visao filosofica Kantiana, dando prevaléncia, em regra,
aos direitos fundamentais corolarios da dignidade da pessoa humana, sem
necessariamente afastar ou outros.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Sociedade Digital, Direito ao
Esquecimento, Colisdo de Principios.

INTRODUCAO

A revolucdo tecnologica tornou acessivel para grande parte da

populacdo brasileira a rede mundial de computadores, trazendo novas
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ferramentas de comunicacgéo. A internet transformou-se no principal meio de
acesso a dados, e por meio dela conseguimos informacdes de pessoas de

qualquer parte do mundo, de maneira rapida e indiscriminada.

A internet, inicialmente, foi criada pelo Departamento de Defesa dos
Estados Unidos em 1969, objetivando auxiliar a troca de informagdes militares
entre diferentes centros, temendo possiveis ataques, surgindo assim seu
primeiro prototipo. Desde entdo a internet continuou a evoluir, e na década de
90 ocorreu o “boom da internet”, que se popularizou por todo o mundo com o
surgimento de novos browsers e a proliferacdo de sites, redes sociais, dentre
outros mecanismos de interacdo, o que fez com que aumentasse muito o
namero de usuarios. No Brasil, a internet surgiu apenas no final da década de
80, para facilitar o compartilhamento de informacfes entre as universidades
brasileiras e os Estados Unidos, vindo a se expandir por todo o territorio
nacional apenas em 1997, com a criagédo das “redes locais de conexao”.

Com o0 avanco das tecnologias e com a expansdo da internet, surge a
possibilidade de compartilhamento de informac6es com sua possivel circulacao
internacional, adentrando em um tema ainda mais delicado, como a soberania
dos Estados-nagfes. Em vista disso, aparece um novo meio social, a chamada
sociedade digital, caracterizada como sociedade da hiperinformacao, fazendo-
se necessarias novas reflexdes sobre os direitos da personalidade e demais
direitos fundamentais do homem. O direito de informacdo € o principio que
alicerca o Direito Digital, entretanto, o direito a ndo informagéo também deve
ser respeitado para a preservacdo de direitos inerentes ao cidadédo, e a
regulamentacdo desse Direito Digital vem ocorrendo aos poucos, tentando
acompanhar a evolucédo cultural da sociedade, para conferir concretude ao
ordenamento juridico e maior seguranca juridica. E € nesse contexto que
aparece um novo direito de personalidade, qual seja, o Direito ao
Esquecimento, visando proteger a memoria individual, a vida privada, a honra e
a imagem da pessoa, evitando a exploracdo midiatica exacerbada alimentada
por um sentimento de execracdo publica e a veiculacédo de informacdes pela
internet de fatos desabonadores, com pretensdo subalterna, sem qualquer

interesse publico e social.



O objetivo geral deste artigo é analisar a possibilidade da aplicacdo do
direito ao esquecimento diante dos avancos tecnologicos da informacdo e do
armazenamento de dados. Quanto aos objetivos especificos, 0 presente artigo
pretende analisar a protecdo dos direitos da personalidade em meio a
sociedade digital, e a aplicacdo do direito ao esquecimento no ordenamento
juridico brasileiro. A metodologia adotada € a pesquisa bibliogréafica, qualitativa
e exploratoria, em que foram utilizados métodos cientificos dedutivos, tendo
como base tedrica artigos, livros e monografias que abordaram o tema. O
artigo foi elaborado em trés capitulos, em que o primeiro abordou direitos de
personalidade, seu conceito, caracteristicas e classificacdo, e quais suas
formas de protecdo. No segundo capitulo, buscou-se conceituar o Direito ao
Esquecimento na atual sociedade da hiperinformagéo, abordando sua origem e
evolucao, os aspectos referentes ao tempo, modo e finalidade da utilizacéo de
dados e informacgdes pretéritas que envolvem o titular do direito. E, Por fim, o
terceiro capitulo abordou a aplicacdo do Direito ao Esquecimento na sociedade
brasileira, a sua insercdo no rol dos direitos de personalidade e sua colisdo
com outros direitos fundamentais, e a solucdo desses conflitos pela teoria da

ponderacdo de Robert Alexy.

2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE
2.1 Conceito e natureza juridica dos direitos de personalidade

Os direitos de personalidade sdo aqueles irrenunciaveis e
intransmissiveis, correspondentes a valores fundamentais essenciais, inatos a
todos os seres humanos, em que seu exercicio ndo pode sofrer limitacao de
carater voluntario.

Para Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, 2015, p.156):

A concepcéo dos direitos de personalidade apoia-se na
ideia de que, a par dos direitos economicamente
apreciaveis, destacaveis da pessoa de seu titular, como a
propriedade ou o crédito contra o devedor, outros h4, néo
menos valiosos e merecedores da protecdo da ordem

juridica, inerentes a pessoa humana e a ela ligados de



maneira perpétua e permanente. S&o os direitos da
personalidade, inalienaveis e cuja existéncia tem sido
proclamada pelo direito natural, destacando-se, dentre
outros, o direito a vida, a liberdade, ao home, ao proéprio

corpo, a imagem e a honra.
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Porém, antes de adentrar nos direitos de personalidade, é importante
analisar e conceituar o que vem a ser pessoa para o ordenamento juridico, pois
o direito regula as relacdes juridicas interpessoais. E essas relacdes juridicas
podem ser entendidas como relacdes da vida social que sdo regulamentadas
pelo direito. O conceito de pessoa natural pode ser encontrado no artigo 1° do
Caddigo Civil de 2002, que diz que “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres
na ordem civil’, e em seu artigo 2° dispdes que “A personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro”. A capacidade referida no artigo 1° acima
transcrito € a capacidade de direito ou de gozo, a qual todas as pessoas tém,
sem distin¢do. Portanto, é a capacidade para ser sujeito de direitos e deveres
na ordem civil. Quanto ao inicio da personalidade, ha controvérsia, pois,
conforme redacdo do artigo 2° do Cddigo Civil, ela comecaria com o
nascimento com vida, mas o nascituro também € alcancado pelo direito desde

a concepcdao. Desta divergéncia, surgem trés principais teorias:

a) para a teoria natalista, a personalidade comeca do nascimento com

vida, ndo sendo 0 nascituro pessoa humana;

b) a teroria da personalidade condicionada leciona que o nascituro é
pessoa considerada pessoa se nhascer com vida. Na verdade, muitos

doutrinadores consideram essa teoria equivalente a teoria natalista;

C) para a teoria concepcionalista, os direitos de personalidade séao
garantidos desde a concepcédo, portanto, 0 nascituro é considerado pessoa
humana. Esta teoria prevalece na visdo contemporanea, e essa predilecao
pode ser verificada no Enunciado 1, aprovado na | Jornada de Direito Civil, que
diz: “A protecdo que o Cddigo defere ao nascituro alcanca o natimorto no que

concerne aos direitos da personalidade, tais como: nome, imagem e sepultura”.



O Supremo Tribunal Federal ndo tem um entendimento definido a
respeito das teorias, ora seguindo a teoria natalista, ora a concepcionalista. Em
contrapartida, o Superior Tribunal de Justica tem acolhido a teoria
concepcionalista, a exemplo da recente decisdo do Tribunal no REsp.
1.487.089/SP, em que se fixou uma indenizacdo em beneficio de uma mée e
em beneficio de seu filho, ainda durante o periodo de gestacdo, em razao de
um comentario ofensivo de um apresentador de programa televisivo a méae e
ao nascituro.

Quanto as suas caracteristicas, conforme dispde o artigo 11 do Cdédigo
Civil: “com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntaria”. Entretanto, alguns atributos desses direitos admitem a
cessao de seu uso, a exemplo da imagem, que comumente é explorada com
fins comerciais mediante uma contrapartida pecuniaria. Portanto, pode-se
concluir que a indisponibilidade dos direitos da personalidade ndo é de carater
absoluto, mas sim relativo. E é nesse sentido que o Enunciado 4 da | Jornada
de Direito Civil promovida pelo Concelho da Justica Federal estabelece que “o
exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde
que nao seja permanente nem geral’.

Para fins meramente didéaticos, a doutrina costuma classificar os direitos
da personalidade em dois grupos: a) os direitos relativos a integridade fisica,
como o direito a vida, ao préprio corpo e o direito ao cadaver; b) o segundo
grupo esta atrelado aos direitos a integridade moral, do qual se inserem o
direito a honra, o direito a liberdade, os direitos a liberdade e vida privada,
dentre outros. E é justamente nesse segundo grupo que se insere o direito ao

esquecimento.

2.2 O Principio da dignidade da pessoa humana como parametro dos

direitos da personalidade

O principio da dignidade da pessoa humana, mais que um fundamento
da Republica Federativa do Brasil, € o principio-motriz de todos os direitos
fundamentais. Os direitos da personalidade estdo interligados com os direitos

fundamentais, que tem a dignidade da pessoa humana como nucleo essencial
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do constitucionalismo contemporaneo e como regra basica para garantia dos
direitos fundamentais das pessoas, interferindo em todo o saber juridico, em
razao de seu carater primordial. Para Carlos Roberto Goncalves (GONCALVES,
2017, p. 408):

Nesse sentido, a dighidade da pessoa humana é mais do
gue uma referéncia normativa a protecdo da autonomia
individual, pois ndo se confunde com a protecdo as
liberdades. Todavia, se seguirmos a coeréncia interna
dessa linha de raciocinio, a dignidade da pessoa humana
ndo poderia ser compreendida como principio, haja vista
sua notada superioridade sobre os demais principios
(direitos fundamentais) que sempre deveriam ceder

espaco para sua aplicacao.

Os direitos fundamentais presentes no art. 5° da CF/88 incluem os
direitos de personalidade, que tem como fundamento juridico a dignidade da
pessoa humana. Portanto, a dignidade da pessoa humana norteia todo o
Direito, atuando como uma fonte de direitos e deveres, servindo como
parametro para a interpretacdo dos demais direitos constitucionais, e 0s
direitos da personalidade elencados de maneira ndo exaustiva pelo Codigo
Civil, projetam-se como expressfes da clausula geral de protecdo da pessoa
humana, presente na Constituicdo Federal, em seu art. 1°, inciso IlI.

Em razéo da essencialidade dos direitos fundamentais, os conflitos entre
eles deverao ser solucionados pela técnica da ponderacéo, conforme preceitua
o filésofo juridico Robert Alexy, sempre analisando o caso concreto. Entretanto,
quando se faz uma interpretacdo do ordenamento juridico, o ponto de partida
sera o principio da dignidade da pessoa humana. Portanto, este principio atua
como ponto central axiolégico constitucional, irradiando seus efeitos por todo o
ordenamento juridico, inclusive nas relag6es privada.

O direito ao esquecimento, reconhecido no Brasil pelo enunciado 531, foi
aprovado na VI Jornada de Direito Civil que diz: “A tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informacéo inclui o direito ao esquecimento”.
Esse novo direito de personalidade tem efeito na privada dos individuos,

objetivando proteger a memoria individual do individuo. Esse direito surge
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diante da necessidade de diminuir os efeitos colaterais causados pelo
surgimento das novas tecnologias de informacdo e a sua consequente
ampliacdo de uma sociedade digital, que, em um ambiente virtual, se comunica
e transmite informacdes de forma muito mais célere e dinamica. O direito ao
esquecimento foi trazido ao nosso ordenamento juridico pelo enunciado 531
em 2013, e esteve presente em dois julgados do Superior Tribunal de Justica
no mesmo ano, em que foram analisados os casos da chacina da candeléaria e
0 assassinato de Aida Curi. Trazendo o respectivo direito para o ambiente
virtual, onde as relagbes virtuais propiciam a ocorréncia de lesdes a alguns
direitos fundamentais, a exemplo dos direitos de personalidade, e as
informacdes, em regra, possuem troco atemporal, surge a necessidade de uma

analise mais técnica e detalhada.

3 DIREITO AO ESQUECIMENTO NA SOCIEDADE DA HIPERINFORMACAO

A socializacdo das pessoas € algo dinamico, e o surgimento das novas
tecnologias ligadas a informacg&o tém propiciado maior comunicagao entre as
pessoas, facilitando a troca de informacdes em ambiente digital em uma escala
global. Ocorre que quando uma informacéo € disponibilizada em um ambiente
virtual, essa informacdo nem sempre comportara conteudos atuais, podendo
permanecer disponivel por tempo indeterminado. Dessa forma, surge o
questionamento se a disponibilidade dessas informagfes disponiveis em
ambiente virtual deve ser fiscalizada pelo Estado, em que pese a facilidade de
inter-relacbes na sociedade digital poder causar danos a bens juridicos,

trazendo muita insegurancga aos usuarios da rede.

3.1 Conceito de Direito ao Esquecimento

Termo de derivacdo francesa, o direito ao esquecimento pode ser
entendido como o direito de controlar determinados aspectos de dados
atrelados a fatos pretéritos que envolvem o titular do direito, principalmente
quando relacionados a fatos desabonadores contra a sua vontade. Para o

professor Bernardo Gongalves:
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(...) pode ser definido como o direito de néo ser lembrado
contra a sua vontade, especificamente no tocante a fatos
desabonadores. A questdo aqui seria a seguinte: existe
um direito fundamental do acesso a informacdo (no uso
da liberdade de informacado e de imprensa) frente a fatos
ocorridos no passado, ou transcurso de tempo acarretaria
o perecimento desse direito de informacdo (que pode ser

de interesse publico).

Portanto, trata-se de um direito relacionado a protecdo da vontade do
titular do direito ndo ser lembrado por fatos passados, evitando reabrir antigas
feridas ja superadas, ndo permitindo que a sociedade nutra uma desconfianca

quanto a sua indole.

3.1.1 Origem Historica

O direito ao esquecimento tem origem no direito penal, e nasceu como
reflexo da preocupacdo com a ressocializacdo de pessoas que foram
condenadas criminalmente, e que acabavam sofrendo com a exposicdo de
fatos cometidos no passado, mesmo apés o cumprimento de sua pena. Foi
aplicado inicialmente no caso Lebach, em 1973, na Alemanha, em que um
homem que havia sido condenado por um brutal assassinato, um dia antes de
seu livramento condicional, teria divulgado um documentario em uma rede de
televisdo sobre o crime que teria cometido. O caso chegou ao Tribunal
Constitucional Aleméao, que acabou proibindo a divulgacao, por entender que o
direito de personalidade, no caso o direito ao esquecimento, deveria prevalecer
frente ao direito a informacéo, pois o ndo poderia ser admitido que a imprensa
se ocupe por tempo indeterminado de fato atinente a pessoa do condenado.

Em se tratando de ambientes virtuais, o direito ao esquecimento foi
enfrentado pelo Tribunal da Justica Europeia no ano de 2014, em que um
cidadao espanhol moveu uma acao contra o Google e o jornal La Vanguardia
por publicar matéria que ligava seu nome a um leildo realizado para pagar

dividas ja quitadas. O Tribunal reconheceu o direito ao esquecimento, e decidiu
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gue os sitios de busca virtual deveriam remover das suas ferramentas dados,
pois ndo mais existia pertinéncia para os quais teriam sido tratados, e nao
havia interesse publico naquela informacdo. Em razdo do exposto, passou
também a ser conhecido como direito a ndo indexacao.

No Brasil, o primeiro caso que ganhou notoriedade quanto a andlise do
direito ao esquecimento em ambiente virtual foi 0 caso Xuxa vs. Google, no ano
de 2012, em que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Resp
1.316.921, 32 Turma, julgado em 29-6-2012, decidiu a época que:

Provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a
eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca
de determinado termo ou expressdo, tampouco 0S
resultados que apontem para uma foto ou texto
especifico, independentemente da indicacdo do URL da

pagina onde este estiver inserido.

Para o STJ, ao sopesar os direitos envolvidos, o fiel da balanca pendera
para o lado da garantia a liberdade de informacédo, resguardado pelo artigo
220, paragrafo 1°, da CF/88, principalmente em razdo da representatividade

que a internet tem como um veiculo essencial de informacao social.

3.1.2 O Direito de ser esquecido na sociedade da informacao

Em uma sociedade que se caracteriza pelo acesso a informacéo e pela
sua comunicacdo em um ambiente virtual, advinda de uma revolucdo das
tecnologias ligadas a comunicacao, existe uma integracdo em escala global,
possibilitando uma interacéo entre diferentes aspectos, como a econbmica, a
cultural, a comportamental, dentre outros valores atinentes ao individuo.

Com esses avancos tecnolégicos, que desafiam solugdes de indole mais
técnicas, faz-se necessario a realizacdo de um debate com contornos
diferenciados. O uso desses recursos tem modificado radicalmente a rotina das
pessoas em suas relacbes pessoais e profissionais, tornando-se
indispensaveis. Essa constatacédo pode ser feita em nosso cotidiano, em que a

coletividade tem passado a maior parte de seu tempo conectada a dispositivos
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digitais, a exemplo dos smartphones, por possibilitar a troca instantanea de
conteudos entre usuarios da rede. Para Pinheiros (PINHEIRO, 2013, p. 62):

A multicomunicacdo, associada a capacidade de
respostas cada vez mais ageis, permite que a Internet se
torne 0 mais novo veiculo de comunicagdo a desafiar e

transformar o modo como nos relacionamos.

Com essa constatacdo, chegamos a conclusdo de que a sociedade
formada no ambiente virtual se caracteriza pela frenética busca por
informacdes, seja o0 conteldo de natureza publica ou privada. Essa nova
sociedade da “hiperinformacgéo” fez aparecer um novo modo de se socializar,
alterando fortemente a maneira de existir em uma comunidade, propiciando
uma maior interagdo com mais abrangéncia nas relacbes habituais da
populacdo, robustecendo um dos pilares da democracia, que é o direito a
informacédo. A partir dessa constatacéo, alguns direitos fundamentais ficaram
em evidéncia, e passa-se a questionar a necessidade de contencéo de alguns
desses direitos para a preservagdo de outros. A partir dessas indagacoes,
surge o direito de ser esquecido como um limitador, na tentativa de preservar
direitos de personalidade corolarios da dignidade da pessoa humana. Para
Martinez (MARTINEZ, 2014, p. 80):

[...] O direito ao esquecimento é um direito fundamental
gue seu titular tem de se resguardar daquilo que nédo
deseja rememorar. Trata-se do direito de nao ter a sua
memoria pessoal revirada a todo instante, por forca da
vontade de terceiros. Como tal, configura-se como um
direito essencial ao livre desenvolvimento da

personalidade humana.

Pela facilidade com que se dissemina uma informagdo no ambiente
virtual, o direito ao esquecimento transpde-se para a sociedade digital, onde se
evidencia riscos a privacidade e a autonomia individual. O Superior Tribunal de

Justica, no julgamento do REsp n. 1.334.097/RJ, entendeu que:
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Um dos danos colaterais da “modernidade liquida” tem
sido a progressiva eliminagcdo da “divisdo, antes
sacrossanta, entre as esferas do ‘privado’ e do ‘publico’
no que se refere a vida humana”, de modo que, na atual
sociedade da hiperinformacdo, parecem evidentes o0s
‘riscos terminais a privacidade e a autonomia individual,
emanados da ampla abertura da arena publica aos
interesses privados [e também o inverso], e sua gradual,
mas incessante transformacéo numa espécie de teatro de
variedades dedicado a diversdo ligeira” (BAUMAN,
Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais numa
era global. Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de
Janeiro: Zahar, 2013, pp. 111-113). Diante dessas
preocupantes constata¢cdes, o momento € de novas e
necessarias reflexdes, das quais podem mesmo advir
novos direitos ou novas perspectivas sobre velhos

direitos revisitados.

A internet acaba proporcionando as informac¢@es divulgadas no ambiente
virtual um carater de permanéncia, diferenciando-se da mente humana, que
ndo tem a mesma capacidade de armazenamento. E é por essa razao que o
direito ao esquecimento toma contornos ainda maiores numa sociedade digital
devido ao traco atemporal das informac6es disponibilizada na rede.

Diante dessa constatacao, o papel exercido pelo direito ao esquecimento
no ambiente virtual € o de proteger as memoarias individuais de alguém, nao
permitindo que o individuo seja lembrado por fatos passado contra a sua
vontade, possibilitando assim o0 esquecimento natural da sociedade pelo
decurso do tempo.

Para que o direito ao esquecimento no ambiente virtual se materialize, é
necessario entender o processo de desindexacdo e saber o que sao
provedores de conteldo e de pesquisas: Os provedores de conteudos sdo
aqueles que armazenam as informagBes que s&o procuradas, contendo
diversas paginas com essas informacdes hospedadas. Ja os provedores de
pesquisas sdo ferramentas utilizadas para encontrar o local do contetudo

dessas informagfes. Portanto, os provedores responsaveis pelas buscas
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atuam por indices de pesquisas armazenados com termos ja pesquisados por
outros usuarios, possibilitando a quem esta procurando a informacéo encontra-
la rapidamente. Esse programa que possibilita o armazenamento de dados
relativos as buscas frequentes € a indexacdo dos programas de busca, que €
realizado por um monitoramento nos campos responsaveis pelas pesquisas.
Em relacdo a nado indexacdo, ela refere-se ao processo inverso,
responsavel pela retirada de dados armazenados nos provedores de busca,
impossibilitando direcionar para o provedor de conteudo as pesquisas por
palavras-chave de determinado conteudo. Dessa forma, quando uma
informacédo armazenada lesar direitos ou garantias fundamentais, informacdes
com pretensbes subalternas, estigmatizantes, que nao guardam qualquer
relevancia para a coletividade, elas devem ser retiradas das paginas onde
estdo hospedadas, e sao desindexadas dos provedores de pesquisa.
Evidencia-se, portanto, que o direito ao esquecimento ganha maiores
contornos na sociedade virtual em razdo da maior vulnerabilidade dos direitos a
privacidade e intimidade no ambiente virtual, entretanto, as lembrancas
coletivas, dotadas de um interesse coletivo, devem ser resguardadas,
possibilitando a formac&o histérica do povo, que encontra no direito a

informac&o um combustivel vital para a sua sobrevivéncia.

4 DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO NOVO DIREITO DE
PERSONALIDADE E SUA COLISAO COM OUTROS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

4.1 Breves consideragdes sobre o tema

O tema guarda uma complexidade social muito grande, em que o direito
pos-moderno tende a se voltar para a funcéao primordial de protecdo da pessoa
humana e da dignidade a ela inerente. Para uma protecéo eficiente, surge a
necessidade de concretizagdo de novos direitos capazes de alcancar novas
necessidades advindas das mudangas na sociedade, que, com a revolucdo
tecnoldgica, torna ainda mais vulneravel a vida privada e a intimidade devido as

exposicoes constantes e indesejadas divulgadas em um ambiente virtual.
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Em razdo das caracteristicas de uma sociedade digital, o direito de ser
esquecido mostra-se fundamental, consolidando-se como um novo direito de
personalidade, corolario do principio da dignidade da pessoa humana. A
problemética gerada por este novo direito, que tem como vertente o direito a
vida privada, a honra e a intimidade, € a sua colisdo com a liberdade de
expressdo e de informacdo. Para tratar sobre o tema no Brasil, surgiram
diversos Projetos de Leis na Camara dos Deputados, como o PL de n® 7881 de
2014, proposto a época pelo Deputado Eduardo Cunha, que defende a
implementagcdo do direito ao esquecimento na sociedade digital através da
retirada dos dados pretéritos dos campos de buscas a pedido do titular do
direito quando ndo guardarem importancia para a coletividade. Apds esse
projeto, nasceram outros, como o PL de n° 1589 de 2015, que foi proposto pela
Deputada Soraya Santos, objetivando instituir maior rigor as punicdes dos
crimes contra a honra quando cometidos no ambiente virtual, tornando possivel
invocar o direito ao esquecimento quando houver danos a privacidade. Outro
projeto que guarda relevancia ao tema é o de numero 2712 de 2015, de autoria
do entdo Deputado Jefferson Campos, que objetiva a mudanca da Lei n°
12.965 de 2014, mais conhecida como Marco Civil da Internet, visando trazer a
obrigatoriedade aos provedores de pesquisas de retirar os dados pessoais que
sao disponibilizados na rede, quando referir-se a pessoa a eles associada.

A primeira lei que regulamentou o uso da rede no Brasil foi a de niumero
12.965 de 2014, mais conhecida como Marco Civil da Internet, que surgiu para
regular as interacdes entre particulares e provedores. Sobre o tema, diz
Martinez (2014, p. 134): “O MCI apresenta trés pontos que podem ser
considerados a sua espinha dorsal: a protecdo a privacidade, a garantida de
liberdade do internauta e a neutralidade da rede”. Com relacao a liberdade de
expressédo, o artigo 2°, caput, da Lei 12.965 diz que: “A disciplina do uso da
Internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de expressao”.

Embora o ordenamento juridico brasileiro ndo faca mencéo expressa ao
direito de ser esquecido, ele se fundamenta na dignidade humana e tem reflexo
na personalidade. Porém, para a aplicacdo desse direito, outros terdo de ser
restringidos. A problemética do presente artigo esta atrelada a uma
controvérsia constitucional, cujo cerne se insere no ambito dos direitos

individuais fundamentais, em que, por um lado se busca a proclamacéo do
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direito ao esquecimento, portanto, de ndo ser lembrado contra sua vontade,
principalmente quando referente a fatos desabonadores, e, por outro lado, o
direito a informacéo e a liberdade de imprensa.

Esse conflito entre o direito da personalidade e a liberdade de expresséo
toma contornos muito maiores quando se transpde para a internet, que acaba
por eliminar a tradicional divisdo entre as esferas “publico” e “privado” pela
fluidez com que se dissemina uma informacdo. Diante desses
questionamentos, tornam-se necessarias novas reflexdes sobre o assunto, em
que pese qualquer Estado que se pretenda Democréatico de Direito ter como
um de seus alicerces a liberdade de expressao, que, quando tolhido, remonta-
se em décadas sombrias pretéritas, época em que a imprensa brasileira sofreu
perseguicdes e sérios atentados contra sua liberdade.

A colisdo entre o direito a informacéo e o direito ao esquecimento no
ambiente virtual esta atrelado ao aspecto publico ou privado de determinado
dado exposto na rede. Ambos sdo garantidos pelos direitos de personalidade,
sendo a garantia da informacdo oriunda da liberdade civil, e o direito ao
esquecimento dotado de autonomia semelhante ao direito a privacidade por
tutelar a memoéria pessoal. Um aspecto importante desses direitos, que estao
expressos nos incisos do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, € que se
trata de clausulas pétreas, portanto, ndo podem ser suprimidos. Porém,
embora o direito de ser esquecido integre os direitos de personalidade e seja
uma clausula pétrea, nenhum direito em nosso ordenamento juridico €
absoluto, devendo observar outros direitos e garantias constitucionais com ele

colidentes.

4.2 A atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Ao se analisar o direito a liberdade de expressdo, argumenta-se que
esse direito se apresenta em uma posicao preferencial quando em conflito com
outros direitos fundamentais. Entretanto, como jA mencionado, nao existe
direito com caréater absoluto em nosso ordenamento, podendo ser restringido
guando em conflito com outro direito fundamental, devendo ser analisado no
caso concreto, tendo em vista que ndo existe hierarquia entre as normas

constitucionais.
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O Superior Tribunal de Justica ja enfrentou a questdo por diversas
vezes, e a jurisprudéncia da Corte Superior tem sido reiterado no entendimento
de que se deve afastar a responsabilidade dos provedores de buscas na rede,
entendendo que é impossivel atribuir a eles a funcdo de censor, e impondo ao
titular do direito lesado o direcionamento da sua pretensdo em face dos
provedores de conteudo, que sdo quem disponibilizam os conteudos indevidos
na internet. Porém, existem circunstancias que sédo excepcionais, exigindo uma
atuacdo pontual do Poder Judiciario, quando a informagdo ndo guardar
relevancia para o interesse da coletividade, seja pelo decurso do tempo ou por
seu carater privado. Nessas circunstancias, os direitos a vida privada e a
intimidade devem preponderar, a fim de resguardar o anonimato das pessoas,
ndo podendo os provedores de busca rememorar fatos passados
desabonadores.

O primeiro caso que repercutiu no Brasil quanto a possivel aplicacdo do
direito de ser esquecido no ambiente virtual, foi 0 caso Xuxa, levado ao STJ,
gue entendeu que a garantia da liberdade de informacg&o deveria se sobrepor a
protecdo aos direitos da personalidade. A Corte Superior entendeu no REsp
1.660.168 que “se a vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito, ndo tem
motivo para demandar contra aquele que apenas facilita 0 acesso a esse ato
que, até entdo, se encontra publicamente disponivel na rede para divulgagao”.
Ficou evidenciado na decisdo que a ponderacdo entre 0s principios da
liberdade de imprensa e de expressao e o da dignidade da pessoa humana,
deve sempre ser equacionado observando as particularidades do caso
concreto. Entretanto, a critica que se faz € que, sob o argumento da garantia
da historicidade do fato, acaba-se permitindo um abuso ao principio da
dignidade da pessoa humana, simplesmente porque o fora praticado em

tempos pretéritos.
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4.3 A ponderagdo como técnica de solucdo de conflitos entre o direito ao
esquecimento e os direitos a liberdade de imprensa, liberdade de

expressao e direito a informacao.

Diferente da forma com que ocorre entre as normas regras, ndo ha
incompatibilidade entre os principios, mas concorréncia. Na colisdo entre
principios, o conflito existe no nivel fatico, ndo havendo a necessidade de um
dos principios ser eliminado completamente do ordenamento, ndo levando,
portanto, a uma antinomia juridica.

Diferentemente do conflito entre regras que ocorrem no plano de
validade, os principios devem ser sopesados, pois a prevaléncia de um néo
implica na eliminag&o do outro. A solu¢do desses conflitos varia de acordo com
cada caso concreto, podendo se afastar ora um principio ora outro. Para Daniel
Sarmento (SARMENTO, 2004, p. 55):

O equacionamento das tensdes principiolégicas s6 pode ser
empreendido a luz das variaveis faticas do caso, as quais
indicardo ao intérprete o peso especifico que deve ser atribuido
a cada canone constitucional em confronto. E a técnica de
decisdo que, sem perder de vista 0s aspectos normativos do
problema, atribui especial relevancia as suas dimensdes faticas,

€ 0 método de ponderacéo de bens.

Os principios sdo dotados de maior abertura textual, sdo verdadeiros
mandamentos de otimizacado, portanto, ndo € analisado previamente a situacao
concreta. Por tal motivo, constantemente estas normas entram em rota de
colisdo, entretanto ndo deve ser analisado o conflito entre elas no plano da
validade, pois apenas principios validos colidem entre si, ndo podendo o
conflito ser solucionado pela declaracdo de invalidade de um deles. Por esse
motivo, torna-se necessario o interprete-aplicador da Lei avaliar no caso
concreto a importancia de cada um dos principios, realizando uma ponderagao
entre eles, aplicando assim a técnica da ponderacdo formulada por Robert
Alexy.

Quando analisada a aplicacédo do direito ao esquecimento no ambiente

virtual, fica evidente a sua colisdo com a garantia da informacéao e liberdade de
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imprensa, havendo uma tenséo entre a protecdo da memoria individual na rede
e o direito de obter informacdo, que guarda no aspecto essencial da livre
expressdo das pessoas na web como um dos pilares dos Estados que se
pretendam democrético de direito. Pelo fato de ambos os direitos possuirem
grande relevancia social, e n&o existir hierarquia entre eles existe a
necessidade da ponderacdo. A predominancia de um direito de carater
eminentemente privado sobre o direito de informacdo é encarada por grande
parte dos doutrinadores como censura, remetendo-se a tempos sombrios dos
regimes autoritarios que outrora governaram o pais, onde os cidadaos eram
tolhidos do direito de manifestacdo de seus pensamentos e ideais.

O grande desafia de nossa atual sociedade é escolher qual o direito
fundamental que deve preponderar em cada confronto legal, sem, contudo,
afastar de forma absoluta os demais direitos.

5 CONCLUSAO

O avanco das tecnologias ligadas a informagcdo nos ultimos anos
possibilitou interagcdes em que as informacfes chegam instantaneamente aos
usuarios das ferramentas digitais, e criou uma capacidade de armazenamento
dessas informacdes muito grande, e por tempo indeterminado, acessivel a uma
gama ampla de pessoas por todo o mundo. Esse ambiente virtual tem
ganhando destaque pelo seu dinamismo e facilidade de difusdo de dados e
oferecer aos seus usuarios elevada obtencdo de conhecimento de diversos
assuntos. O acesso a internet mudou a forma de convivéncia social,
robustecendo ainda mais o exercicio do direito a liberdade de expresséao, seja
nas suas atividades profissionais ou apenas entretenimento. Com essa
revolucdo digital, surge uma sociedade formada no ambiente virtual, também
chamada de sociedade digital. E o presente trabalho buscou justamente
analisar a aplicacdo do direito ao esquecimento nessa nova sociedade, onde
os fatos registrados podem ser rememorados a qualquer tempo, afetando
enormemente a memoria particular de seus integrantes.

Portanto, a aplicacdo do direito ao esquecimento € de grande
importdncia no ambiente virtual, como forma de resguardar direitos de

personalidade corolarios da dignidade da pessoa humana. A solugdo do
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conflito entre os direitos fundamentais colidentes se d4 através da utilizagdo da
técnica da ponderacdo formulada por Robert Alexy, na analise do caso
concreto. Para um melhor entendimento sobre o tema, analisou-se as
caracteristicas essenciais dos direitos de personalidade, que, na sociedade
digital, visa proteger a memoria individual dos individuos, coibindo a exploragéo
de fatos privados e pretéritos na internet. Trouxe todo o contexto histérico do
direito de ser esquecido e sua aplicacdo no Brasil e seu surgimento na Europa,
onde também ficou conhecido como o direito de desindexacao dos provedores
de buscas.

Também se observou o conflito entre direitos fundamentais, em que de
um lado estd a liberdade de informacdo protegendo a memdria social da
populacdo, e do outro lado esta o direito ao esquecimento como protecdo da
memodria individual da pessoa. Diante dessa colisdo de direitos, foi analisada a
técnica da ponderacdo como solucao de conflito, e como essa técnica tem sido

aplicada no Brasil pela Corte Superior.
ABSTRACT

This article aims to analyze the possibility of applying the right to forgetting in
the information society, addressing the concept and foundations of personality
rights, and how the right to forgetting fits in as a new personality right, showing
how these rights are Civil Code and the list of fundamental rights of the Federal
Constitution of 1988. It also seeks to conceptualize the right to forgetting as a
parameter the principle of human dignity, and its relationship with a growing
digital society influenced by the development of technologies and technologies.
the expansion of the Internet, enabling the exchange of information in a short
time, and reaching an indiscriminate amount of people. That said, it was
necessary to reflect on the collision of fundamental rights and principles, noting
how the Superior Court of Justice has focused on the subject, and how the
studies of Robert Alexy, a great legal thinker, contributes to the resolution of
these conflicts. with his weighting theory, as well as an analysis of the Internet's
Marco Civil on these collisions of rights. The article was built through a
bibliographical, qualitative and exploratory research, aiming to analyze the
subject from the perspective of the constitutionalization of civil law, trying to
demonstrate its application by the judge-interpreter in concrete cases brought to
the Courts of Brazil, which, showing the The current trend in approaching the
subject tends to follow a Kantian philosophical view, giving priority, as a rule, to
the corollary fundamental rights of the dignity of the human person, without
completely departing from the fundamental rights with him, although the most
appropriate consideration is the consideration of each. if appreciated.

Keywords: Personality Rights. Digital Society, Right to Forget, Collision of
Principles.
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