INTRODUCAO

Hoje em dia nos deparamos com o avanco tecnolégico generalizado que vem
crescendo nas ultimas décadas em nossas vidas. A complexidade na comunicacédo, juntamente
sua capacidade de armazenar dados, velocidade em pesquisas e divulgacdo de informacGes
inegaveis evolugdes nesta sociedade da informacao.

Com as inumeras vantagens postas pela internet, com a minima distracdo tudo é
divulgado na grande expansédo da rede e ndo se apaga. Pois uma vez online, sempre online.
Deixando o individuo em situacdes que podem ser prejudiciais a sua imagem, situacdo que
por acaso ja esquecida, ndo apresentando mais interesse publico na divulgacdo de
informagdes, que em razdo da sua ndo tem mais utilidade e atualidade.

De fato, o direito ao esquecimento é sistema de protecdo, um bloqueio, que condiciona
a recordacdo da informacédo em funcdo de um efetivo interesse publico em sua divulgacao, por
meio de sua utilidade e atualidade, se tratando em preservar a pessoa e sua memoria
individual que em regra se trata de um novo direito a personalidade inseparavel da condi¢do
humana.

O tema é totalmente profundo e rigido, com a sua aplicacdo pratica e de repercussdes
drésticas na sociedade na forma de lidar com passado, dados historicos, costume e imergente
na construcao do presente. Levando a sociedade livre e composta de acesso a informacéo, mas
ndo se transformando em um mecanismo de tirania as individualidades, em importancia a
memoria individual.

Buscando analisar o surgimento de um novo direito a personalidade, demonstrando
sua autonomia, para surgir critérios que ajudem na sua harmonizagdo entre 0 necessario
acesso a informacdo, sem a violacdo da memdria individual, sanado assim um verdadeiro
vacuo doutrinario sobre o tema no Brasil. Pelo motivo em virtude da completa falta literaria

juridica nacional, pela qual esta monografia € fundamental para os novos tempos.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Com os grandes avancgos tecnoldgicos, nas ultimas 5 décadas, hoje ha uma enorme
facilidade de comunicacdo, com a adi¢do constante de computadores pessoais a populagdo e
ainda mais a consagracdo de dispositivos eletrénicos de Gltima geracdo cada vez menores e
com maior capacidade de armazenamento e procedimento de imagens e videos em tempo real,
auxiliando a comunicacdo e viabilizando pesquisas, de carater cientifico ou para 0 mero
divertimento pessoal.

Ocorre que das vantagens e desvantagens da facilitacdo da informacéo e de seu amplo
acesso por qualquer pessoa, a grande rede também acarreta a enorme exposicdo dos
individuos, possibilitando que situagdes passadas e ja consolidadas no mundo real, possam ser
rememoradas atingindo assim, consequentemente 0s personagens envolvidos nesses eventos
passados.

Como ja dizia Cazuza: “Eu vejo o futuro repetir o passado. Eu vejo um museu de
grandes novidades. O tempo n&o para.”*

Sendo assim os grandes avangos com relacdo a velocidade, tempo, armazenamento e
acesso, questdes como seguranca e protecdo individual ndo caminharam no mesmo sentido,
podemos ver que nos dias de hoje ao menos ndo. Sempre ouvimos dizer sobre roubo ou dados
vazados de caréater pessoal, sem qualquer tipo de controle satisfatorio.

Eis que surge o conforto entre direitos fundamentais colocados pela Constitui¢cdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB): o direito a liberdade de expressao e informacao.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informagé&o, sob

qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituigéo.

()

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIll e XIV.2

Em contraposicdo ao direito ao esquecimento, que busca a protecdo da memoria

individual como um dos aspectos mais intimo do ser humano, buscando como o direito a

1 CAZUZA. O Tempo ndo Para. Disponivel em: https://www.letras.mus.br/cazuza/45005/. Acesso em 20 de
outubro de 2016.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 25 de setembro de 2016.


https://www.letras.mus.br/cazuza/45005/
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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personalidade que busca o seu fundamento e sua existéncia diretamente na clausula geral da
dignidade da pessoa humana, como referéncia na constituicdo federal de 1988:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

g()— Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo.?

No capitulo 1 do presente trabalno monogréafico, sera examinado a evolucdo e
valorizacdo da ideia de dignidade da pessoa humana, valor no qual preenche para todos os
efeitos, todo o ordenamento constitucional. Pois passamos a analisar as caracteristicas
fundamentais do individuo, conceituando os direitos da personalidade, como estudo de seu
fundamento, suas caracteristicas e direitos ja reconhecidos.

A sociedade vem constantemente sofrendo profundas modificagcBes nas Ultimas 5
décadas, convivendo ainda mais com os recursos da tecnologia da informagao, fazendo com
que o Direito tenha que se adaptar as novas formas de violagédo dos direitos da personalidade,
sendo exigido novos padrbes de preservacao e protecao, conforme a LEI N° 12.737, DE 30

DE NOVEMBRO DE 2012 do Cadigo penal:

“Invasao de dispositivo informatico”

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede de
computadores, mediante viola¢do indevida de mecanismo de seguranca e com o fim
de obter, adulterar ou destruir dados ou informacBes sem autorizacdo expressa ou
tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem
ilicita:*

Trazendo a tona os grandes prejuizos que a informacdo pode causar ao individuo,
como vem drasticamente e frequentemente através de dispositivos eletrdnicos ou outros
meios, sendo violado seu intimo, ou privando sua moral e personalidade, nascendo assim a
individualizagdo de um novo direito a personalidade.

N&o so informacdes e dados prejudicais, mas também aqueles que vdo perdendo em
seu lapso temporal a fungéo e falta de utilidade e atualidade de uma informacdo. Exemplo
claro temos criminosos que ja cumpriram suas penas e artistas que optaram pelo esquecimento

ou mesmo o direito de ser deixado em paz, deve se buscar e associar em tais hormas o0 ambito

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 25 de setembro de 2016.

4 BRASIL. Lei N° 12.737 de30 de novembro de 2012 - do Cddigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2012/lei/I12737.htm. Acesso em: 24 de setembro de 2016


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art154a
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12737.htm
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de passar ao coletivo a publicidade de informagdes que venham a atrair notoriamente o
interesse publico, mas que ferem a individualidade, vida privada, dados intimos e as
informacdes que ja tenham deixado de atrair notoriedade conforme palavras do magistrado

Gilmar Mendes:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico em
torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso é tanto mais verdade com
relagdo, por exemplo, a quem ja cumpriu pena criminal e que precisa reajustar-se a
sociedade. Ele ha de ter o direito a ndo ver repassados ao publico os fatos que o
levaram & penitencidria. °

Assim podemos demonstrar a existéncia de um campo de protecdo da memoria
individual e do direito a personalidade hoje reconhecidas pelo Direito Brasileiro: nome,
imagem, honra e privacidade, demonstrando-se que o bem juridico tutelado pelo direito ao
esquecimento € diverso e merece sua autonomia.

Ja no capitulo 2. Trataremos sobre a acumulacédo de lembrancas e como se comporta o
ser humano juntamente o ato de rememoracao. Também seré verificado a memaoria humana na
sua capacidade limitada de retencdo de dados ao interesse que se da a informac&o, seja ela por
meio de seletividade no foco. No entanto, a internet, ignorando a limitacdo humana, sendo
hoje a natureza artificial hoje mais eficaz, predominante e dominante que a natureza natural,
pois uma vez online sempre online.

Por fim, o capitulo 3 da obra demonstrard que, embora néo se fale diretamente em
direito ao esquecimento, toda e qualquer questdo que limite a informacdo em razéo do decurso
de tempo é uma forma de sua manifestacdo. A legislacdo criminal serd analisada de forma
mais detida, em funcdo da influéncia que teve no fortalecimento da ideia de esquecimento,
por meio, principalmente, da reabilitagdo. Apesar disto, se comprovara a existéncia do direito
ao esquecimento, que ndo se restringe um campo criminal semeado.

Levando o estudo a abordar outras questdes que tangenciam o direito ao esquecimento
e que ndo podem ser deixados de evidenciar, tais como a criacdo de agéncias reguladoras
objetivando conferir maior seguranca e agilidade a retirada de informacbes pretéritas e
lesivas, a discussdo acerca da responsabilidade civil e empresas pesquisadoras de busca, bem
como analisar o projeto de reforma da Diretiva 95/46/CE, que prevé o direito ao esquecimento

como reconhecido na ordem juridica europeia.

5 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 374.
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1- CAPITULO 1-DIREITOS DA PERSONALIDADE

1.1 - CONCEITO

Iniciando este trabalho de conclusao de curso, trataremos do conceito primario que sao
os direitos a personalidade, que tém ligacdo direta com o conceito de ser humano, Immanuel
Kant, filésofo e pensador, que dedicou importantes obras a respeito da ética, da moral e do
homem cujo o mesmo dito, informa que os seres racionais sdo fins em si mesmo:

O homem, é de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em
si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daguela vontade.
Pelo contrério, em todas as suas a¢des, tanto nas que se dirigem a ele mesmo

como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser
considerado simultaneamente como fim.®

Em seu conceito de ética, Kant leva em consideracéo o tratamento digno ao proximo,
reconhecendo sua individualidade e sua humanidade, que se encontra ligado em um modo
intimo, pois 0 homem nunca pode ser encarado como coisa, hem como meio, mas sim como
fim.

Mas o homem ndo é uma coisa; nao €, portanto, um objeto que possa ser
utilizado simplesmente como meio, mas pelo contrério deve ser considerado
sempre em todas as suas a¢gdes como fim em si. Portanto ndo posso dispor do
homem na minha pessoa, de maneira absoluta, que para o mutilar, que para o
danificar ou matar.’

Portanto, na logica de Kant, quando uma coisa tem preco, ou pode ser trocada, alterada
por outra equivalente, mas isso ndo ocorre com a sua dignidade, que acima de tudo nao
admite o mesmo valor de verdade sendo assim nao podendo ser substituida.

A dignidade esta no seu espirito, na natureza do homem! E de fato deve ser o
fundamento de qualquer ordenamento juridico.

Apesar de serem confundidos e empregados como sinénimos, a doutrina diferencia
com clareza, os direitos fundamentais, os direitos humanos, e os direitos da personalidade.

Nas Palavras de Ingo Sarlet, entende que as referidas expressfes, informando a
indicacdo direitos humanos como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional, que absorvem a validade universal, para todos 0s povos e tempos, com
clareza do carater internacional. Ja a expressdo direito fundamental deve ser reservado aos

direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional numa

& KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes. Lishoa: Ed.71, 1960, p.68.
" KANT, Immanuel. Fundamentac&o da metafisica dos costumes. Lisboa: Ed.71, 1960, p.70.
8 KANT, Immanuel. Fundamentac&o da metafisica dos costumes. Lishoa: Ed.71, 1960, p.77.
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ordem juridica, servindo como mecanismo de defesa em face do Estado.® Por outro lado, os
direitos da personalidade sdo uma forma de defesa do individuo, e estariam fundados no
Direito Civil.

Para Santos Cifuentes, a diferenca entre direitos fundamentais e direitos da
personalidade ndo refere ao contelldo ou aparéncia, mas esta na norma positiva que regula a
matéria, nos sujeitos que participam da relacdo e nas finalidades postas em consideragéo.
Assim, os direitos personalissimos pertenceriam “a ordem privada, pois estdo reconhecidos e
proclamados como uma espécie de direitos dotados de protecio civil”.1°

No tocante aos direitos fundamentais ou humanos, Cifuentes considera que estes
constituiram uma forma de “tutela pablica, aspirando a pbr o individuo sob a protecdo do
ordenamento politico aspirando a por o individuo sob a protecdo contra outros homens”.!

Esse tipo de comparacdo também ¢ defendido por Bittar, que vé os direitos
fundamentais como “objeto e de relagdes de direito publico, para efeito de protecdo do

9912

individuo contra o Estado”* e os direitos da personalidade como “os mesmos direitos, mas

sob o angulo das relagdes entre particulares, ou seja, da protecio contra outros homens”.*3

Determinando a classificacdo do direito em razdo do agente causador do dano, se 0
Estado ou o particular, ndo parece ser o melhor critério distintivo entre os institutos estudados.
O mencionado critério ndo € fato que, por si so, indique claramente se no caso concreto se
busca a protecdo de um direito fundamental ou dos direitos da personalidade. Esta falha foi
alertada por Rabindranath Capelo de Souza®*, que partiu da analise do aproveitando do seu
poder de império em determinada relacdo com o particular e que, nessas situacdes especificas,
essas relacOes serdo tuteladas pelos mecanismos disponiveis no campo civil.

O Jurista Gomes Canatilho, ele afirma que nem todos os direitos fundamentais sdo
direitos da personalidade, o que seria exemplificado pelo direito de propriedade, que embora
aproveita nitidamente de indiscutivel carater patrimonial, previsto pela Constituicdo Federal

esta na condigéo de direito fundamental, em seu art. 5°, caput e XXI1.1°

® SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista didlogo
Juridico. ano I. v.1. n. 1. abril de 2001. Salvador: Direito Pdblico. p.10-11.

10 CIFUENTES, Santos. Direitos personalissimos. Buenos Aires: Astrea, 1995, p.225.

11 CIFUENTES, Santos. Direitos personalissimos. Buenos Aires: Astrea, 1995, p.225.

12 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2000, p.22.

13 Carlos Alberto. Os direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2000, p.22.

14 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito Geral de Personalidade. Coimbra:
Coimbra,1995, p.584.

15 CONATILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina,
1992. p.372.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

XXII - é garantido o direito de propriedade;®

Podemos afirmar que a diferencga exclusiva nas formalidades entre os direitos humanos
e os direitos fundamentais tendem a diminuir na medida em que a ordem juridica interna
prevé e se aproxima da ordem juridica internacional, sendo a diminuicdo dessas diferencas

meramente formal, ao que parece, seu principal objetivo.

1.2 - CARACTERISTICAS DO DIREITO DA PERSONALIDADE

Ap0s estabelecer o significado e o contetdo dos direitos da personalidade, bem como
seus fundamentos, faz-se necessario passar a analise das caracteristicas e atributos que 0s
diferenciam dos demais direitos, evidenciando seu carater de essencialidade.

N&o cabe aqui um estudo que expressa muitos detalhes, de todos os atributos da
personalidade, motivo pelo qual serd feita a enumeracdo daquela maioria expressada na
doutrina e na jurisprudéncia, no intuito de definir com maior preciséo os direitos mais afetos
ao ser humano.

Os principais atributos dos direitos da personalidade (tracos que lhe ddo forma e os
diferenciam dos demais), sdo aqueles de carater permanente, personalissimo absoluto,
irrenuncidvel, impenhorével e imprescritivel, que nascem com o individuo.

Os Direitos da personalidade sdo inatos, ja que sdo adquiridos no momento do
nascimento do individuo, sendo inerentes a condicdo humana. Importante destacar que o CC
prevé a protecdo do nascituro desde a sua concepcao, conforme o CC - Lei n° 10.406 de 10 de
janeiro de 2002: “Art. 2° - A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro. '

Os direitos da personalidade nascem e 0 acompanharam o ser humano basicamente por

toda sua vida, o assegurando contra a interferéncia do Poder Publico, ou até mesmo em face

16 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 25 de setembro de 2016.

7 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731219/artigo-2-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002. Acesso em:
28 de setembro de 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/cc-lei-n-10-406-de-10-de-janeiro-de-2002#art-2
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/cc-lei-n-10-406-de-10-de-janeiro-de-2002#art-2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
file:///C:/Users/josy/Desktop/formatações/boy/Lei%20nº%2010.406%20de%2010%20de%20janeiro%20de%202002.%20Disponível%20em:
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10731219/artigo-2-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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de particulares. A protecdo das caracteristicas mais essenciais a pessoa humana, permanecera

até mesmo no dia de sua morte, assegurando assim sua memoria:

Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto
aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessdo definitiva.

()

Art. 7 Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:

| - Se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;

Il - Se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for encontrado
até dois anos apds o término da guerra.

Paragrafo Unico. A declaracdo da morte presumida, nesses casos, somente podera ser
requerida depois de esgotadas as buscas e averiguacfes, devendo a sentenca fixar a
data provavel do falecimento.'®

Mas isto ndo significa que os direitos da personalidade ndo poderédo ser estendidos ao
morto. Nas sabias palavras de Silvio Beltr&o:
A morte, contudo, ndo impede que os bens da personalidade fisica e moral do
defunto possam influir no curso social e que perdurem no mundo das relagdes
juridicas e sejam como tais autonomamente protegidos. E o caso das partes
destacadas do corpo, das disposi¢cdes de Ultima vontade, de sua identidade, da
imagem, da honra, do seu bom nome, da sua vida privada, das suas obras e das

demais objetivacOes criadas pelo defunto e nas quais ele tenha, de um modo muito
especial, imprimindo sua marca.

Temos a ideia que os direitos da personalidade séo personalissimos, pois consideramos
a pessoa natural como referéncia, sendo construida a partir de uma concepc¢édo de que o ser
humano € o centro do universo do direito. Entretanto admite-se a aplicacdo dos direitos da
personalidade, desde que sejam compativeis, as pessoas juridicas, tais como a protecdo do
direito ao nome, a marca, simbolos e a honra, ao credito, ao sigilo de correspondéncia e do
saber prético.

Antes da elaboracdo do CC de 2002, o Superior Tribunal de Justica emitiu uma nota

sobre o sumulado de n° 227*°. Vejamos:

A pessoa juridica ndo sente, ndo sofre com a ofensa a sua honra subjetiva, a sua
imagem, ao seu carater, atributos do direito de personalidade, inerente somente a
pessoa fisica. Mas, ndo se pode negar, a possibilidade de ocorrer ofensa ao nome da
empresa, a sua reputacdo, que, nas relacbes comerciais, alcancam acentuadas
propor¢Bes em razédo da influéncia que o conceito da empresa exerce.?

Desse modo, a possibilidade da ocorréncia de dano moral por violagdo a honra

objetiva de pessoa juridica. O novo CC em seu art. 52, estipula a aplicagdo dos direitos da

8 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/busca?g=Art++7+CC. Acesso em: 25 de setembro de 2016.

19 BRASIL. Superior  Tribunal de  Justica. Stmula n°  227. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.txt. Acesso em: 04 de setembro de 2016.

20 CEJAS, Centro de Estudo José Aras. A Pessoa Juridica pode sofrer Dano Moral - Sumula 227 STJ.
Disponivel em: http://www.cursocejas.com.br/cejus/noticias/detalhe/34. Acesso em: 04 de setembro de 2016.


file:///C:/Users/josy/Desktop/formatações/boy/%20Lei%20nº%2010.406%20de%2010%20de%20janeiro%20de%202002.%20Disponível%20em:
http://www.jusbrasil.com.br/busca?q=Art++7+CC
http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.txt
http://www.cursocejas.com.br/cejus/noticias/detalhe/34
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personalidade no que for cabivel, as pessoas juridicas: “Art. 52 - Aplica-se as pessoas
juridicas, no que couber, a protecéo dos direitos da personalidade. 2.

Sendo assim o caréater absoluto dos direitos da personalidade se da em razdo de serem
opinaveis a todos, tendo eficacia erga omnes. Sendo ela vinculante para todos, ocorre um
dever geral de abstencéo e respeito, que dirige a toda e qualquer pessoa, independentemente
de sua manifestagdo, de seu titular, inclusive em caso de sua falta ou néo de ag&o.

O Cadigo Civil brasileiro faz expressa previsao com relacdo a disponibilidade apenas
parcial dos direitos da personalidade, propiciando, assim que a essencialidade dos direitos da
personalidade seja preservada. Assim vejamos os art. 13 e 14 do CC:

Art. 13. Salvo por exigéncia medica, é defeso o ato de disposi¢do do prdprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante,
na forma estabelecida em lei especial.

()

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicdo gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Unico. O ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a qualquer
tempo.??

Deve se ter em mente ainda que a disponibilidade parcial, permitido pelos mais
essenciais instintos do ser humano, a irrenunciabilidade, se caracteriza pela impossibilidade
de se desconsiderar ou desistir de um dos direitos da personalidade, justamente por se
tratarem eles de uma condicdo dos direitos da personalidade, o titular pode até renunciar a
possibilidade de exercer a defesa judicialmente, mas nunca podera renunciar ao direito em si:
“Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria. »*3

A extrapatrimonialidade dos direitos da personalidade decorre da impossibilidade de
se atribuir diretamente valor a um atributo préprio do ser humano. Seria completamente
impossivel avaliar a liberdade do direito ao credo, dente tantos outros casos. Apesar do que
foi dito, além do aspecto extrapatrimonial, os direitos da personalidade podem contar com
uma manifestacdo patrimonial, detendo valor economicamente aferivel. Por 6bvio, em caso de

sua violagdo, o Poder Judiciario, analisando o caso concreto e suas particularidades, podera

21 BRASIL. Lei n° 10.406. Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/busca?q=art+13+14+cc. Acesso em: 04
de setembro de 2016.

22 BRASIL. Lei n° 10.406. Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/busca?q=art+13+14+cc. Acesso em 04
de setembro de 2016.

23 BRASIL. Lei n° 10.406. Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/busca?q=art. 11. Acesso em: 04 de
setembro de 2016.
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definir um valor financeiro no intuito de compensar o dano aos direitos da personalidade
atacados.?*

A impenhorabilidade ¢ um atributo dos direitos da personalidade, que protege sua
condicdo humana de eventual expropriacdo. No entanto, é possivel como ja dito, que os
direitos da personalidade tenham conteddo patrimonial, dessa forma, é possivel penhorar
valores econdmicos obtidos com a utilizagdo dos direitos da personalidade. A penhorabilidade
do direito de imagem ¢ incabivel, o que ndo significa dizer que o lucro obtido com uso do

direito de uma imagem néo possa sofrer constri¢ao judicial.

ATLETA - DIREITO DE IMAGEM - O direito de imagem, sob o ambito coletivo,
amparado pela Constitui¢do da Republica em seu art. 5°, item XXVIII, alinea “a”.
No enfoque presente, diz respeito a exposicdo publica do atleta profissional e a
remuneracdo recebida pelo clube para expor publicamente suas habilidades.
Concede ao titular direito aos lucros que esta proporcione. N&o se trata de direito
propriamente trabalhista, mas decorrente da personalidade, e a paga que lhes
corresponde néo integra a remuneracdo do atleta empregado. A matéria encontra-se
regulada pelo art. 42 da Lei n°® 9615/98 (Lei Pelé). Mas, se ndo demonstrada a
existéncia de prévia contratacdo do direito de imagem, ndo se pode atribuir ao valor
pago mensalmente pela empregadora por fora a natureza de direito de imagem,
mormente se a aparicdo do atleta profissional (jogador de basquete), restritos
eventos jornalisticos (entrevistas), por periodo inferior ao previsto no paragrafo 2°
do art. 42 da Lei Pelé.®

A seu turno, a imprescritibilidade informa que a efetivacdo de lesdo dos direitos da
personalidade pode e deve ser reprimida a qualquer tempo, ndo se submetendo a prazos
prescricionais e ndo se extinguindo pelo seu ndo uso em razdo do carater fundamental,
inerente ao ser humano, com base na dignidade. Sobre essa caracteristica, Winter de Carvalho
ensina:

Nesse sentido, o ordenamento juridico ha tempo consolidou o entendimento.

De que a imprescritibilidade do direito é uma questdo excepcional, sendo aplicada
Em situagdes especificas, como em algumas a¢des de natureza declaratoria, em que
N&o se pode falar em negligéncia do interessado, como nas relativas ao direito a
Personalidade, nas acGes de familia, nas pretensbes nascidas das relagcBes de

vizinhanca,
Dos direitos facultativos ou protestativos.?

Desse modo, os direitos da personalidade possuem protecdo dos efeitos patrimoniais

deles decorrentes. Os direitos da personalidade s&o imprescritiveis e merecem tutela do

24 MARTINEZ, Pablo Domingues. Direito ao esquecimento a protecdo da memoria individual na sociedade
da informacdo. Rio de Janeiro: Lumen Jurus, 2014. p. 34.

% BRASIL. TRT 3? Regido. RO 3497/02. Relator: Juiz Ricardo Antonio Mohallem. Disponivel em: DIMG de
30.05.2002, p. 07.

% CARVALHO, Antbénio Roberto Winter de. Reflexdo acerca da prescritibilidade nas agdes de
ressarcimento ao erario previstas no art. 37, § 5° da constituicao. Revista de Direito Administrativo n. 253.
Rio de Janeiro: Ed. FGV, 2010. p. 34.
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Estado a qualquer tempo, ao contrério dos efeitos patrimoniais dele gerado, que podem sofrer
a acdo do tempo e perda da exigibilidade através da prescri¢do. O fato de ser imprescritivel
ndo significa que os aspectos patrimoniais decorrentes da violacdo dos direitos da

personalidade também o sejam.

1.3 - NORMATIZACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os Direitos da personalidade sdo protegidos no ordenamento brasileiro em dois
planos. No primeiro, por meio da previsdao constitucional e, em especial, com fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana. No segundo, com a disciplina da legislacdo
ordinaria exemplo aplicaveis os artigos 138, 139 e 140 do codigo Penal, sendo esses as
implicacdes penais. Ja no &mbito civil, com aplicacdo dos arts. 11 a 21 CC.

Este estudo pretende demonstrar que o direito ao esquecimento tem seu fundamento na
dignidade da pessoa humana, detentor de autonomia e figurando como um novo tipo dos
direitos da personalidade, repercutindo ainda em outros direitos, tais como o direito a
intimidade, a vida privada, a honra e ao nome, ja objetos de expressa previsao constitucional

no art. 5°, inc. X.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes (...) X — Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violag&o?®’

Importante destacar, que conforme ja desenvolvido anteriormente, os direitos da
personalidade sdo extraidos diretamente do principio da dignidade da pessoa humana, e tem
elenco aberto, ou seja, sua falta de previsdo expressa ndo impede sua existéncia ou seu
reconhecimento, como ja previsto no art. 11 do cédigo civil de 2002.

A classificagdo dos direitos da personalidade realiza-se considerando os aspectos
fundamentais da personalidade que s&o objetos de tutela juridica como eles: intelectual, fisica,
moral como a protecdo a honra, liberdade, intimidade, imagem e nome.

O direito ao esquecimento em si, como melhor desenvolvera em linhas futuras,
relaciona-se com a protecdo ao aspecto moral dos direitos da personalidade, sua autonomia,

pelo menos, ainda ndo é aceita na doutrina.

27 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 04 de outubro de 2016.
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Lembrando, ainda, que o direito ao esquecimento apresenta intrinseca ligacdo com a
liberdade individual, aspectos essenciais para o desenvolvimento da vida humana. Como
também nas palavras do préoprio Francois Ost, filésofo do direito e professor na Faculdade
Saint Louis, em Bruxelas, revela um “direito a um esquecimento programado”, ressaltando,
contudo, de forma brilhante a especial aplicacdo do direito ao esquecimento no direito ao
respeito a vida privada. Veja-se:

Em outras hipo6teses, ainda, o direito ao esquecimento, consagrado pela
jurisprudéncia, surge mais claramente como uma das maltiplas facetas do direito a
respeito da vida privada. Uma vez que, personagem publica ou nao, fomos lancados
diante da cena e colocados sob os projetores da atualidade — muitas vezes, é preciso
dizer, uma atualidade penal —, temos o direito, depois de determinado tempo, de
sermos deixados em paz e a recair no esquecimento e no anonimato, do qual jamais
queriamos ter saido. Em uma decisao de 20 de abril de 1983, Mme. Filipachi
Cogedipresse, o Tribunal de Gltima instancia de Paris consagrou este direito em
termos muito claros: qualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos
publicos pode, com o passar do tempo, reivindicar o direito ao esquecimento; a
lembranga destes acontecimentos e do papel que ela possa ter desempenhado é
ilegitima se ndo for fundada nas necessidades da histéria ou se for de natureza a ferir
sua sensibilidade; visto que o direito ao esquecimento, que se impde a todos,
inclusive aos jornalistas, deve igualmente beneficiar a todos, inclusive aos
condenados que pagaram sua divida para com a sociedade e tentam reinserir-se
nela.?®

Desse modo, esta monografia busca examinar os contornos definidores do direito ao
esquecimento para entdo, avaliar através de buscas e caracteristicas proprias e definidoras se €
possivel considera-lo como independente ou na consequéncia de outro direito da

personalidade.

28 OST, Francois. O Tempo do Direito. Tradugdo Elcio Fernandes. S&o Paulo: Edusc, 2005. p. 160-161.
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2- CAPITULO 2-O DIREITO AO ESQUECIMENTO

2.1 - CONCEITO E DEFINICAO DE DIREITO AO ESQUECIMENTO

Neste capitulo, teremos a ideia da margem da evolucdo dos direitos da personalidade,
exposto como os direitos mais intimos do ser humano, na busca de seus fundamentos de
existéncia e validade no principio da dignidade humana.

Estudaremos, ainda, que os direitos da personalidade ndo se limitam a um rol taxativo.
Com o passar do tempo, diversos direitos da personalidade surgem constantemente; exemplo
deles: protecdo de direito a imagem, que se desprendeu da protecdo a honra e detém
atualmente caracteristica independente.

Observando assim, o nascimento de uma nova figura da personalidade, um direito inédito,
com ambito de protecdo distinto dos demais, com caracteristicas bem diferenciadas, como
descreve Luis Roberto Barroso:

A colisdo de principios constitucionais ou de direitos fundamentais ndo se
resolve mediante o emprego dos critérios tradicionais de solucdo de conflitos
de normas, como o hierarquico, o temporal e 0 da especializagdo. Em tais
hipbteses, o intérprete constitucional precisara socorrer-se da técnica de
ponderacdo de normas, valores ou interesses, por via da qual devera fazer
concessdes reciprocas entre as pretensdes em disputa, preservando 0 maximo
possivel do conteudo de cada uma. Em situagBes extremas, precisara
escolher qual direito ira prevalecer e qual serd circunstancialmente
sacrificado, devendo fundamentar racionalmente a adequagéo constitucional
de sua decis&o®

N&do ha que se confundir o direito ao esquecimento com apenas uma vertente de
qualquer um dos direitos da personalidade ja previstos no ordenamento nacional. Em
realidade, trata-se de um direito independente, cujo objeto esta ligando & memoria individual,
que, tal a memdria coletiva, é também digna de tutela pelo ordenamento juridico. O direito ao
esquecimento é um direito fundamental que seu titular tem de resguardar daquilo que néo
deseja rememorar. Trata-se do direito de ndo ter sua memoria pessoal revirada a todo instante,
por forca de vontade de terceiros. Como tal, configura-se como um direito essencial o livre

desenvolvimento da personalidade humana.*

2 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expresséo e direitos da personalidade. Critérios de
ponderacao. Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa. Revista
Juridica da FIC. v. 3. Fortaleza: abr. 2004/out. 2004. p. 72.

30 MARTINEZ, Pablo Rodriguez. Direito ao esquecimento: a protecdo da memdria individual na sociedade da
informagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 80-81.
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Em outras palavras, o direito ao esquecimento ou direito de ser deixado em paz, como

um direito comparado nos (EUA) o the right to be let alone.

O direito ao esquecimento também ¢ chamado de “direito de ser deixado em paz” ou
o “direito de estar s6”. Nos Estados Unidos, o direito ao esquecimento ¢ conhecido
como “the right to be let alone” e estd relacionado intimamente ao direito a
privacidade.®

A Possibilidade de defesa, como uma protecdo, permite um particular que ndo autorize
a veiculacao ou retire desta um fato pretérito que o expde ao publico em geral, causando lhe
sofrimentos e transtornos. Podemos dizer que esta esfera de protecdo funciona como um
mecanismo de isolamento direcionado a informacdo intertemporal para se ter ideia este direito

vem lutando desde 1931 como o seguinte caso:

O Tribunal Norte Americano do Estado da Califérnia, no Caso Melvin vs. Reid, em
1931, traz imprescindivel julgamento no qual, com base no direito a felicidade,
estipula reparacdo financeira em prol de Gabrielle Darley. Isto tudo, devido ter sido
produzido um filme que retratava época da vida em que se prostituia e cometera um
homicidio. A Corte Americana entendeu que a todos é garantido a possibilidade de
reparacéo dos erros passados e que, apds 13 anos do fato, Gabrielle ndo poderia ser
atacada em sua reputagao.

O direito ao esquecimento ndo se relaciona apenas com a possibilidade do direito de
estar s, mas caracteriza também pela vedacdo de se obrigar um individuo a conviver com
pedacdes de seu passado trazidos, imprudentemente, por atores sociais interessados apenas na
exploracdo de fatos j& consolidados e depositados no fundo da memaria e do tempo, sem que

haja qualquer motivo de fato razoavel para a divulgacao da informacéo. Para Daniel Buscar:

Com efeito, a Unica caracteristica imutavel da pessoa é sua propria aptiddo de mudar
ao longo da vida. O passar do tempo permite que a projecdo exterior das escolhas
pessoais sofram voluntariamente alterac6es, ou ndo, de acordo com as experiéncias
vividas. A pessoa, portanto, é dada a liberdade de alterar, mudar seu
comportamento, sob pena de predeterminar e amarrar sua histéria pessoal. Impor
uma coeréncia imutavel as escolhas existenciais, sem permitir que haja mudancas na
histéria pessoal, é acorrentar o individuo ao seu passado, sem possibilitar que tenha
uma vida futura, livre em suas opgGes

N&o se pode perder de vista que os direitos da personalidade s&o o aspecto mais

intrinseco do ser humano, sem qualquer limitacdo taxativa legal, podendo ser ampliados a

medida que a sociedade evolui.

3lConsideracdes sobre o Direito ao esquecimento. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/28362/the-right-
to-be-let-alone-consideracoes-sobre-o-direito-ao-esquecimento. Acesso em: 10 de outubro de 2016.

32 MAGI, Manuella Rocha. Anélise do direito fundamental ao esquecimento sob adtica do Recurso Especial
1.334.097/RJ. Disponivel em: http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=fee119ef73799cd0. Acesso em: 10 de
outubro de 2016.

33 BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Civilistica.com: revista eletrdnica
de Direito Civil. Ano. 2. n. 3. 2013, p. 9. Disponivel em: http:/civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Bucar-civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf. Acesso 10 de outubro de 2016.


https://jus.com.br/artigos/28362/the-right-to-be-let-alone-consideracoes-sobre-o-direito-ao-esquecimento
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Em especial, dos anos setenta do século XX, época caracterizada pelo enorme avango
tecnoldgico em escala mundial, a informatica, por uma forma em geral, possibilitou melhorias
na qualidade de vida e coletiva. Tal desenvolvimento oferece hoje mecanismos até entdo
impensaveis, que facilitaram e alteraram de todo o modo de vida atual.

E possivel dizer que em menos de quatro décadas houve uma transformagcéo radical de
todas as formas de espalhamento do conhecimento e da informacao, alterando um sistema que
praticamente se limita a imprensa moderna, ha mais de cinco séculos, com a criacdo de

Gutemberg:

Johannes Gutenberg (1398-1468) foi o inventor da maquina de imprensa e gréfico
alemao. A primeira obra que imprimiu em diversas cdpias foi a Biblia.

Johannes Gensfleisch zur Laden zum Gutenberg nasceu em Mainz. Sabe-se pouco
da infancia de Gutenberg, apenas alguns relatos que descendia de familia abastada.
Viveu em Estraburgo de 1434 a 1444 e conheceu Andreas Dritzehn, com quem se
associou e tentou criar uma companhia. Devido a sua morte, Gutenberg descartou o0s
projetos de trabalho com impressdo.Em Moguncia, Gutenberg conheceu Johann
Fust, que Ihe financiou o projeto de uma oficina de imprensa. Em 1445, imprimiu a
Biblia em 1282 paginas escritas em latim. Gutenberg ainda imprimiu outras obras
enquanto trabalhava na impressdo da Biblia, a “Carta de Indulgéncia” (1451).A
sociedade com Fust foi desfeita judicialmente em 1455. Em seguida, criou outra
oficina, onde imprimiu a gramatica latina de Elio Donato. Juntamente com seu genro
Peter Schoefer, editou o “Saltério”, livro que contém os 150 salmos da Biblia
(1457).Foi nomeado homem da corte pelo principe da Moguncia, o conde Adolfo de
Nassau. Gutenberg tem o mérito de ter inventados tipos méveis de metal (chumbo e
estanho). A tipografia que inventou permaneceu inalterada até o século XX.Morreu
no mesmo lugar que nasceu, em Mainz, Arcebispado de Moguncia. 3

O desenvolvimento das tecnologias de comunicagdo viabilizou o acesso a uma
quantidade ilimitada de informacdes por meio de um computador e, até mesmo, por meio de
um simples toque em smartphone.

O Avanco e as vantagens sdo indiscutiveis, a utilizacdo da internet possibilita realizar
pesquisas, estabelecer comunicacdo em fim. Além dos beneficios evidente, outro fator que
influenciou a difusdo e popularizacdo da internet é a facilitagdo em seu uso, que busca
constante simplificacdo das ferramentas a serem utilizadas. Pode-se ir ainda mais longe
afirmar que hoje parece inimagindvel um futuro sem facilidades e a velocidade na
transferéncia da informacéo.

Apesar do que ja foi mencionado, a grande rede mundial e o0s avangos em
comunicacdo e no armazenamento de dados ndo podem ser vistos como algo absoluto,

incondicional, sem que se analise o custo de seus beneficios.

34 Johanes Gutenberg (1395-1469). Biografia em vida Disponivel em:
https://www.ebiografia.com/johannes_gutenberg. Acesso em: 10 outubro de 2016.
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A evolucdo na capacidade de arquivamento foi tdo delicada que os usuérios de hoje ja
ndo convivem com problemas do inicio de sua popularizacdo, para se ter uma ideia de e-mail
a aplicativos, discos rigidos, pen drivers, contas de extrema sincronizacdo de armazenamentos
de dados, contatos e arquivos.

A informagdo pessoal dos usuérios seja minha e sua, circulam facilmente, mesmo que
ndo se trate de individuos que utilizem. Assim, todos os e-mails utilizados pelo Gmail a partir
de 2004, podem ser relembrados, reutilizados e encontrados, inclusive seus servicos de

conversa. O mesmo acontece também no ano de 2004 com a chegada do Facebook.

Com mais de 1,19 bilhdo de usuarios em todo o mundo, o Facebook, a maior rede
social do planeta, completa 10 anos nesta terca-feira (4). O que comegou como um
site voltado para alunos da Universidade de Harvard, nos Estados Unidos, se tornou
um ponto de encontro para amigos conversarem, compartilharem fotos e videos, e
até organizarem manifestacdes.

Ressalte-se que o facebook armazena todas as fotos, videos e dialogos pessoais,
deixando seu legado e sua linha no rastro de estranhos.

H& também a possibilidade de busca de informacéo através do Google, Ask e Yahoo.
Estes armazenam todas as informacGes e dados ja disponibilizados na rede mundial.
Viabilizam o estabelecimento de uma representacdo digital que, em razdo de seu amplo
acesso, prepondera em relacdo a identidade real de um individuo. Stefano Rodota assim
responde a questdo da identidade. “Quem eu sou? Até ontem, mesmo que entre muitas
cautelas, podia-se dizer ‘eu sou aquele que digo ser’. Mas ja entramos em um tempo em que
sempre mais se devera admitir: ‘eu sou aquilo que o Google diz que eu sou”.>

Podem-se dizer entdo que, atualmente, é viavel observar um descolamento entre a
identidade real e a sua representacao digital, permitindo um falso entendimento sobre os fatos
efetivamente ocorridos, inviabilizando-se o desprendimento de eventos pretéritos que ja ndo

tem mais atualidade. Como diz André Costa:

Torna-se também muito dificil mudar socialmente de opinido na medida em que se
em que se amadurece, visto que a representacdo digital — que, em muitos casos,
possui maior preponderancia que a identidade real — ird sempre vincular os
individuos as suas a¢Bes pregressas, de tal sorte que sera praticamente impossivel se
desvencilhar delas. Essa representacdo digital, além disso, é julgada ndo s6 por
aqueles que estiveram presentes no momento em que as informagdes foram
produzidas, mas também por todos que tiverem acesso a elas, sem que, nesse caso,

% Facebook completa 10 anos. Disponivel em: http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2014/02/facebook-
completa-10-anos-veja-evolucao-da-rede-social.html. Acesso em 10 de outubro de 2016.

3% SOUZA, Bernardo de Azevedo. Direito ao esquecimento e préticas punitivas na Era Digital. Disponivel
em: https://canalcienciascriminais.com.br/direito-ao-esquecimento-e-praticas-punitivas-na-era-digital/. Acesso
em: 10 de outubro de 2016.
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seja explicado seu contexto, acarretando, conseguintemente, o empobrecimento dos
julgados realizados na rede.%

Com a informacao pelo sistema antigo, sem conex&o a internet, poderia levar meses ou
até anos para ser conseguida, agora, esta disponivel facilmente e com velocidade em tempo
real, da transferéncia das informacdes disponiveis na monstruosa rede (Web). Naturalmente é
possivel que nessas pesquisas, dados privados de pessoas que ndo desejam que suas
informacdes estejam ao alcance de todos, sendo universalmente e mundialmente divulgadas,
durante um prazo indeterminando e ilimitado, possam afetar os direitos da personalidade e,
em suma, a sua dignidade.

Nesse ambiente, surge o direito ao esquecimento, que, em linhas gerais pode ser
caracterizado como uma esfera de protecdo, uma redoma, que permitiria que uma pessoa ndo
autorize a divulgacdo de um fato que lhe diga respeito, ainda que veridico, por causar-lhe
sofrimento ou algum transtorno como apresenta no seguinte caso julgado, de um espanhol,
Mario Costeja que ajuizou uma ac¢ao em desfavor do Google, sendo que o Tribunal de justica
da Unido Europeia acatou o seu pedido. Determinando que a empresa, deletasse as
informacBes que para ele eram prejudiciais. A corte considerou o Google responsavel pelos
supostos danos causados por estas informacdes danosas, conforme anexo 1 do presente
trabalho de concluséo de curso.

Resumindo: Levando-se em consideracdo a utilidade e data da ocorréncia em que a
informacdo de objeto de protecdo ndo foi realizada, a ideia de esquecimento esta diretamente
ligada ao pensamento da superagdo do passado, de redencgéo, possibilitando que um sujeito
ndo tenha seu direito a privacidade, a intimidade, ao nome, a honra, atingindo por fatos ja

entdo de nenhum interesse cultural ou social, consolidados pelo tempo.

2.2 — ESQUECIMENTO VERSUS MEMORIA SOCIAL

O direito ao esquecimento € um tema atual e penetrante que circula varios aspectos da
vida humana, com implicagbes sociais e econdmicas, refletindo ainda na forma como a
sociedade lida com sua historia, seu passado e sua evolugéo.

Maurice Halbachs desenvolve a ideia de que a memdria ndo se limita as experiéncias
pessoais e individuais. A partir da convivéncia e da troca de informages, as experiéncias

37 COSTA, André Branddo Nery. Direito ao esquecimento na internet. Sdo Paulo: Altas, 2013. p.191.
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pessoais passaram a ser compartilhadas pelo grupo, extrapolando, portanto, o plano
meramente individual, criando-se uma memoria que teria um contetdo coletivo.*

A memoria individual, por se realizar em diversos contextos e grupos, permite que as
experiéncias pessoais de um grupo transcendam e constituam uma memoria coletiva,
independente de seus membros. Assim:

Dito em outras palavras, o individuo participaria em dois tipos de meméria. Mas,
segundo participe em uma ou outra, adotaria atitudes muito distintas e até contrarias.
Por uma parte, na perspectiva de sua personalidade ou de sua vida pessoal é onde se
produziram suas memorias; as que compartilha com os demais, s6 as veria sob o
aspecto que lhe interessasse, distinguindo-se da percepcdo dos demais. Por outra
parte, em determinados momentos seria capaz de comportar-se simplesmente como
membro do grupo que contribui a evocar e manter as memdrias de forma impessoal,
na medida em que estas interessem ao grupo.3®

No intuito de estudar com maior clareza o fendmeno de ocultamento da Historia, é
importante emergir no que ocorrer na Alemanha po6s segundos Guerra Mundial seria a
primeira vitima do nazismo ou a de que o terceiro Reich se limitava a sua cupula, setor que
seria o0 verdadeiro responsavel pelas atrocidades ocorridas naquele periodo.

Como resisténcia a essa manobra politica de ocultamento da verdade, de seu tempo
por meio do julgamento ocorrido no tribunal Milita Internacional, o Tribunal de Nuremberg,
ocorrido em 1945 e 1946.

Assim, prevaleceu a ideia de que esquecer ndo significa desconhecer ou sofrer o
induzimento do esquecimento pd um nucleo controlado da informacdo. Entretanto ndo se
enfrenta o acontecido, a ferida ndo cicatriza. Afrontar o passado, apesar de doloroso e
complexo, é necessério a reflexdo e ao fechamento das questdes essenciais de uma sociedade.
Para esquecer, é necessario conhecer.

Cabe frisar, que apesar de segmentos que buscam a abertura das informacdes, nos
paises da América do Sul, principalmente em razdo da modificacdo do poder por meio dos
movimentos de redemocratizagdo negociada, houve uma sanc¢do de impunidade, garantido por
lei, resultando em registros publicos fechados e secretos.

Considerar a violéncia ocorrida no periodo da ditadura militar como algo nédo dito,
subliminar, por meio de um siléncio oficial do Estado, configura-se como tentativa de

induzimento de um reconhecimento de inexisténcia de um periodo historico, desconsiderando

3% HALBAWACHS, Maurice. La memoria colectiva. Traducdo de Inés Sancho- Arroyo. Zaragoza: Pensas
Uiversitaria de Zaragoza, 2004. p. 52.
3% HALBAWACHS, Maurice. La memoria colectiva. Tradugdo de Inés Sancho- Arroyo. Zaragoza: Pensas
Uiversitaria de Zaragoza, 2004. p. 53.
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todas as pessoas que se doaram e dera sua vida na formacdo da identidade e da democracia do
pais.

Buscou-se, assim, consolidar em amolecer em geral, no intuito de se ocasionar uma
falta de responsabilidade historica por parte do Estado brasileiro, como forma evidente de
beneficiar os estamentos mais préximos do poder.

As palavras de Mabel Morafia, direcionadas a mesma pratica de irresponsabilidade
publica e de calar do passado ocorridos na Argentina e no Uruguai, adequam-se, com
perfeicdo, ao fendbmeno ocorrido no Brasil, como se pode observar:

A memodria civica foi, assim, substituida pela lembranca intima do eu simplesmente,
ndo podem esquecer; a justica social foi reciclada como ética privada; a cartasse
possivel do debate aberto e o julgamento dos culpaveis foi substituido por uma
aparente tabua rasa que instaurou o paradoxo das liberdades recuperadas enquanto

se retirava da esfera publica, a discursividade da culpa, consolidando pelas praticas
sociais da ditadura.*

Os desaparecimentos decorrentes do processo de resisténcia a opressdo do poder do
estado Totalitdrio ndo podem ser alijados, desconsiderados e esquecidos. Suas familias
merecem uma resposta, um fechamento digno, justamente como forma de enfrentar o passado
e supera-lo.

Pois para esquecer, é necessario conhecer. O ndo-saber impossibilita 0 acesso aos
fatos, andlise, a avaliacdo, a consolidacdo, enfim, a superacéo.

A Justica de Transicdo tem diversos objetivos, assim sistematizados por Francois Ost:

Promessa e a retomada da discussdo. A memdria que liga o passado, garantindo-lhe
um registro, uma fundacdo e uma transmissdo. O Perddo, que desliga o passado,
imprimindo-lhe um sentido novo, portador de futuro, como quando ao término de
uma reviravolta de jurisprudéncia o juiz se libera de uma linhagem de precedentes
tornados ultrapassados. A promessa, que liga o futuro através dos compartimentos
normativos, desde a convengdo individual até a Constitui¢do, que é a promessa que a
nacdo fez a si propria. O questionamento, que em tempo Util desliga o futuro,
visando operar as revisfes que se imp8em, para que sobrevivam as promessas na
hora da mudanca.*!

Para tanto, em meados da década de 1980, alguns paises que sofreram com governos
ditatoriais criticam as ComissOes da Verdade (CVs), que se converteram em ‘“estruturas
estandardizadas” que, em razdo da violagao sistematica dos direitos humanos por parte de um
Estado, tm por objetivo investigar os fatos e as responsabilidade dos agentes publicos. As

Comissdes da Verdade constituem, portanto, um mecanismo de grande relevancia no processo

4 MORANA. Mabel. Pertinéncia de la Histérica em América Latina - Memoéria colectiva y politicas de
olvido. Argentina e Uruguay: Beatriz Viterbo, 1970-1990. p.36.
41 OST, Frangois. O tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005. p.17.
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de globalizagdo do discurso e na pratica juridica dos direitos humanos, assim como no campo
da chamada “justica transacional”, que analisa o contexto de transi¢do politica de um regime
totalitario para um democratico e, em especial, o papel da Justica e do Direito como se Vé a

criacdo e papel da Comissao da verdade:

No ano de 2012, o Governo Federal nomeou um grupo de juristas e professores
incumbidos de integrar a chamada Comissdo da Verdade. Tal comissdo tem por
objetivo realizar investigacbes sobre os varios crimes cometidos pelo Estado
brasileiro entre os anos de 1937 e 1985. Nesse recorte temporal ha interesse
especial em buscar os crimes que aconteceram nos dois regimes ditatoriais desse
periodo: o Estado Novo, criado no governo de Getdlio Vargas entre 1937 e 1945, e a
Ditadura Militar, ocorrida entre 1964 e 1985.

A importancia dessa acdo se concentra em revelar vérios incidentes de abuso de
poder onde, usualmente, agentes que representavam o governo promoveram prisoes,
torturas e mortes que contrariavam o respeito aos direitos humanos e a constitui¢do
de uma cultura democratica no pais. Para tanto, uma série de arquivos mantidos sob
sigilo serdo consultados e nomes envolvidos em tais incidentes serdo chamados com
o intuito de depor nessa mesma comissao.

Ao contrério do que alguns sugerem, a Comissdo da Verdade ndo tera poderes para
realizar processos criminais contra as pessoas que comprovadamente cometeram
algum tipo de crime dessa natureza. Tal poder punitivo, principalmente no que se
refere aos fatos ocorridos na Ditadura Militar, ndo existira, pois, no ano de 1979, o
governo brasileiro assinou a Lei da Anistia, que concedeu perddo aos militares e
militantes de esquerda.*?

A missdo da Comissdo da verdade consiste em:

Segundo algumas estimativas preliminares, a Comissao da Verdade terd a misséo de
cumprir a investigagdo de mil crimes acontecidos nessa época. Uma primeira lista de
crimes foi produzida pela Comissdo da Anistia e pela Comissdo Especial de Mortos
e Desaparecidos Politicos, que contabilizou mais de 450 incidentes. Uma segunda
foi organizada pela Secretaria de Direitos Humanos e cita 370 vitimas. Por fim,
ainda ha 119 vitimas que surgiram por denuncias diversas.

Mesmo ndo tendo fungdo punitiva, a Comissao seré bastante importante para revelar
uma série de a¢Bes que marcaram essa época. Até hoje, temos uma guerra de versdes
sobre diversos fatos dessa época. A partir do trabalho da comissdo teremos a
exposicdo publica de uma série de documentos que poderdo aprofundar nossa
compreensdo sobre a histdria brasileira e, principalmente, reforcar as lutas que
marcaram a consolidacdo do regime democratico em nosso pais.

E importante frisar que o trabalho da Comissio da Verdade ndo pode ter a pretensio
de impor uma visdo Unica sobre a verdade desse periodo. Antes de qualquer coisa,
devemos esperar da comissdo uma oportunidade de compreender melhor a nossa
histéria. Ao mesmo tempo, a partir da publicidade dos documentos, serd possivel
realizar outras e novas pesquisas capazes expor novas perspectivas de entendimento
e verdades sobre os periodos em que os direitos individuais e a democracia foram
seriamente violados.*®

42 BRASIL ESCOLA. A Comissdo da Verdade visa investigar os crimes cometidos por agentes do Estado
ao longo do século XX. Disponivel em: http://brasilescola.uol.com.br/historiab/comissao-verdade.htm. Acesso
em 30 de outubro de 2016.
43 BRASIL ESCOLA. A Comissdo da Verdade visa investigar os crimes cometidos por agentes do Estado
ao longo do século XX. Disponivel em: http://brasilescola.uol.com.br/historiab/comissao-verdade.htm. Acesso
em 30 de outubro de 2016.
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Revisando o tema, o Conselho Federal da OAB** propds a ADPF n° 153 no intuito de
ver declarada a interpretacdo conforme a Constituicdo do § 1° do art. 1° da lei 6.683/79:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo
com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos
servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundacfes vinculadas ao poder
publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos
dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos
Institucionais e Complementares.

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacéo politica®®

Portanto para que a anistia, concedida fosse limitada aos crimes politicos e conexos,
possibilitando, assim, a penalizacdo dos agentes publicos por crimes comum. O processo no
Supremo Tribunal Federal ( STF), relatado pelo Min. Eros Grau, foi julgado improcedente por
7 votos a 2. A corte Maxima nacional entendeu que ndo caberia ao Poder Judiciario rever um
acordo politico que foi essencial para a transicdo do regime da ditadura militar para a
democracia.

No Contexto Atual, olhar para o passado (Lei da Anistia) e criticar as atrocidades
cometidas & época (tortura, homicidios, estupros) parece 6bvio, mas também injusto. E
necessario que se tenha em comum o contexto fatico daquele tempo em que se visualizou a
possibilidade da interrupcdo de abusos, de ilegalidades, mirando um futuro com abertura
politica e liberdade.

A decisdo proferida pelo STF significa, em poucas palavras, retratar a
irresponsabilidade criminal pelos crimes politicos e comuns ocorridos na época da ditadura
militar. Além do entrave juridico ocorrido com a decisdo da corte méxima patria, deve-se
mencionar ainda a existéncia da Lei n® 12.527 de 18 de novembro de 2011, que regula o
acesso a informacdo, de fato prevé a existéncia de informacdes que podem permanecer
indisponiveis pelo prazo de vinte e cinco, quinze ou cinquenta anos, em razdo de sua
imprescindibilidade aos interesses do Estado ou da sociedade, que funciona como limitador
do acesso as informagOes publicas que possam solucionar para eventos de importancia
nacional, pois devemos diferenciar que existem informacgdes de extremo interesse social,

ndo meros acontecimentos e fofocas. Como dito, os individuos que um dia se envolveram e

4 Fato curioso que merece ser ressaltado é que o principal articulador e intermediador para edicdo da Lei da
Anistia, proporcionando a abertura politica, foi justamente 0 mesmo Conselho federal da OAB que, por meio da
ADPF, pretendeu a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei n° 6.683/79.

4 BRASIL. Lei ne 6.683/97 - Lei da Anistia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683.htm Acesso em: 17 de outubro de 2016.
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deram suas vidas para a democracia, e aqueles cometeram suas atrocidades e ndo pagaram
pelos seus crimes, estes ndo merecem o “Direito ao esquecimento”.

Destacando, mesmo com o0 objetivo de esclarecer fatos, promover a prevencdo de
novas violacdes aos direitos humanos, recomendar acdo de medidas e politicas publicas, a lei
que instituiu a criagdo da Comissdo nacional da Verdade prevé, ainda, outra limitacdo
importante: a prote¢do do cidaddo, da sua intimidade, nos termos do art. 5°, nestes termos:

52 As atividades desenvolvidas pela Comissdo Nacional da Verdade serdo publicas,
exceto nos casos em que, a seu critério, a manutencdo de sigilo seja relevante para o
alcance de seus objetivos ou para resguardar a intimidade, a vida privada, a honra ou
a imagem de pessoas.*®

Independentemente do que foi dito, a irresponsabilidade criminal ou a manutencdo de
arquivos publicos fechados ou limitados por determinado prazo ndo significa impossibilidade
de investigacdo e busca por respostas, que € justamente o objetivo da criacdo da Comissdo
Nacional da Verdade: proporcionar um desfecho da ditadura.

A despeito da diferenciacdo do direito ao esquecimento na esfera publica (memoria
social) e na esfera privada (em seu aspecto privado), o que se busca com as comissdes da
verdade é justamente conhecer, saber, assimilar a informacdo, para entdo obter um
fechamento, a superacéo, o0 esquecimento.

Assim, utilizando-se como paralelo a linguagem processual civil, o objeto imediato
dos movimentos de memoria social observa-se que trabalha a ideia de preservacdo do
passado, mas superando, possibilitando que o presente seja vivido em integralidade.

Dessa forma, ap6s a demonstracdo da nocdo de esquecimento em seu aspecto publico,
principalmente em vista da no¢do de regimes de transi¢do, manipulacdo de eventos historicos
e abertura de registros publico, passa-se a andalise da relacdo do esquecimento na esfera
privada, na superacdo individual de fatos ou informacdes que, a priori, ndo detém qualquer
relevancia fundamental para a continuidade de uma sociedade, mas podem ferir gravemente a

dignidade de uma pessoa, impedindo-a, justamente, de seguir em frente.
2.3 — ESQUECIMENTO VERSUS MEMORIA INDIVIDUAL

Apols 0 exame da memoria e sua ligacdo com os movimentos de memdria social e

coletiva, principalmente no que tange a obtencdo de informacfes a respeito das atrocidades

4% BRASIL. Lei n° 12528/11 - Lei da Comissdo Nacional da Verdade. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/Iei/112528.htm. Acesso em: 12 de outubro de 2016.
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ocorridas na transi¢do de um governo ditatorial para o regime democratico, passa-se a analise
do direito ao esquecimento como mecanismo de protecdo individual.

De forma resumida, abordando suas principais caracteristicas, o direito ao
esquecimento pode ser caracterizado como faculdade de a pessoa ndo ser molestada por “atos
ou fatos do passado que ndo tenham legitimo interesse publico. Trata-se do reconhecimento
juridico a protegdo da vida pretérita, proibindo-se a revelagdo do nome da imagem e de outros
dados referente a personalidade”. 4/

Espelhamos-nos no caso acontecido em décadas passadas como o de Florisvaldo de
Oliveira, vulgo Cabo Bruno responsavel por mais de 50 mortes e foi condenado a 120 anos de
prisdo. Depois de fugir trés vezes e pela Gltima vez em 30 de maio de 1991, ficou detido na
penitenciaria Dr. Jose Augusto César Salgado em Tremembé SP. Garantiu ter se convertido
ao evangélio e diz preferir “ndo ser mais chamado como cabo Bruno”. O ex-militar foi
libertado com base no artigo 1°, do inciso 5°, do decreto 5.648/2011, assinado pela presidenta
Dilma Rousseff. Segundo a norma, todo preso que passou mais de 20 anos seguido na cadeia
e apresentou bom comportamento deve ganhar a liberdade.*®

Sendo assim, devemos analisar este conflito entre direito a informacdo, direitos a
privacidade, a honra e memdria. Deve se buscar a publicidade de forma que ndo venha a ferir
dados intimos e a meméria individual da pessoa e de informacdes que ja tenham deixado de
atrair notoriedade conforme palavras do magistrado Gilmar Mendes:

“Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico em
torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso é tanto mais verdade com
relagdo, por exemplo, a quem ja cumpriu pena criminal e que precisa reajustar-se a
sociedade. Ele ha de ter o direito a ndo ver repassados ao publico os fatos que o
levaram a penitencidria. ”4°

Em outras palavras, a evolucdo tecnoldgica e as formas de armazenamento e obtencéo
da informacdo sofreram drasticas mudancas nas ultimas décadas. Uma noticia veiculada no
jornal poderia ser obtida em uma pesquisa apés grande esforco. A foto imprensa era apenas
divulgada e mostrada as pessoas mais proximas. Com a Internet, os motores de pesquisa,

transformaram a dificuldade em facilidade, por meio de um simples clique, é possivel obter

47 DOTTI, René Ariel. O direito ao esquecimento e a protecdo do Habeas data. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 300.

4 Apds 28 anos preso, cabo Bruno deixa prisdo em SP e deve se dedicar a venda de quadros. Disponivel
em: http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2012/08/23/apos-28-anos-preso-cabo-bruno-deixa-
prisao-em-sao-paulo.htm. Acesso em: 02 de novembro de 2016.

49 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 374.


http://noticias.r7.com/sao-paulo/noticias/indulto-pode-tirar-da-cadeia-chefe-do-esquadrao-da-morte-20120815.html
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2012/08/23/apos-28-anos-preso-cabo-bruno-deixa-prisao-em-sao-paulo.htm
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2012/08/23/apos-28-anos-preso-cabo-bruno-deixa-prisao-em-sao-paulo.htm
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qualquer tipo de informacdo. Aquela foto privada, quando disponibilizada em redes sociais,

mesmo com acesso restrito, transforma em foto pablica.
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3 - CAPITULO Ill — A APLICACAO E A REGULACAO DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

3.1 - APLICACAO LEGAL NO BRASIL

O direito ao esquecimento tem como escopo a protecdo temporal das informacoes,
que, em virtude da sua falta de utilidade contemporaneidade, se insere em campo de prote¢édo
individual.

A protecédo abrangida pelo direito a ser esquecido adquire proporgdes gigantescas com
avangos tecnologicos, acrescentando um risco da exibicdo de informagdes. Qualquer dado
adicionado a internet, em razdo da capacidade ilimitada e sem precedentes de acumulacéo de
informacdes, possibilitada a sua recuperacdo a qualquer tempo, acarretando a possibilidade de
lesdo aos direitos individuais. Apesar disso, vale registrar que o direito ao esquecimento ndo
se limita ao meio virtual.

O complexo brasileiro de normas ja prevé e aplica o direito ao esquecimento, mesmo
gue ndo se perceba com clareza e aplicacdo do instituto. Todos aqueles mecanismos de
protecdo e defesa do individuo baseados no transcurso do tempo e na impossibilidade de
utilizacdo da informacéo séo, genericamente formas de aplicar o direito ao esquecimento.

O Direito serve como fator de estabilizacdo do passado, conferindo seguranca juridica
e previsibilidade ao futuro em razdo da aplicacao de sua colocacéo e regramento na sociedade.
Vaérios sao instituidos de estabilizacdo, tais como a prescri¢do, a decadéncia, o perdao, a
anistia, a irretroatividade da lei, o respeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a
coisa julgada.

O Codigo Penal brasileiro estipula:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - Pela morte do agente;

Il - Pela anistia, graca ou indulto;

111 - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV - Pela prescrigéo, decadéncia ou perempcao;

V - Pela renuncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acéo
privada;

VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

VIl - pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra 0s costumes,
definidos nos Capitulos I, 1l e 111 do Titulo VI da Parte Especial deste C4digo;

VIl - pelo casamento da vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso
anterior, se cometidos sem violéncia real ou grave ameaca e desde que a ofendida
ndo requeira o prosseguimento do inquérito policial ou da agdo penal no prazo de 60
(sessenta) dias a contar da celebracéo;
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IX - Pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei. *

Capez conceitua a anistia como:

a lei penal de efeito retroativo que retira as consequéncias de alguns crimes ja
praticados, promovendo o seu esquecimento juridico, reiterando todos os efeitos
penais, principais e secundarios, mas ndo os juridicos, retirando todos os efeitos
penais, principais e secundarios, mas ndo os extrapenais.>!

Destaca-se entdo a utilizacdo do termo “esquecimento”, nas linhas tragadas pelo autor
citado.

Para que possamos compreender com precisao o objetivo do instituto, sera tracado sua
evolucdo, em importancia, no que tange ao prazo para sua concessdo, avaliando seus efeitos
que sdo requeridos ou automaticos, para ao final, abordar a jurisprudéncia atual sobre o tema.

O Cadigo de Processo Penal em seu art. 743 previu a reabilitagdo nestes termos:

Art. 743. A reabilitacdo seré requerida ao juiz da condenagdo, apos o decurso de
quatro ou oito anos, pelo menos, conforme se trate de condenado ou reincidente,
contados do dia em que houver terminado a execu¢do da pena principal ou da

medida de seguranca detentiva, devendo o requerente indicar as comarcas em que
haja residido durante aquele tempo.>2

Ao prever um prazo inferior para a concessédo de reabilitacdo, operou-se a aplicacéo do
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, regendo-se ela, assim, pelo prazo
determinado no art. 94 do CP.

Assim, a reabilitacdo alcanca qualquer pena que tenha sido aplicada em sentenca
definitiva, possibilitando que seja assegurado ao condenado o sigilo dos registros sobre
processo e condenacéo, inclusive com a retirada dos dados da folha de antecedentes criminais,
desde que requerida em até dois anos ap0s a extingdo da execuc¢do da pena.

Ja nos termos do art. 93 do Cddigo Penal, a reabilitacdo alcanca quaisquer penas
aplicadas em sentencas definitivas, assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o
seu processo e condenacao, podendo atingir os efeitos secundarios da condenacdo, previstos
no art. 92.

Shintati assim comenta a aplicacao da reabilitagdo aos efeitos secundarios da pena:

Obtida a reabilitacdo: a) o condenado estara habilitado para a investidura s6 em
outro cargo, funcdo publica ou mandato eletivo, vedada a reintegracdo a situacao
anterior (paragrafo unico do art. 93, CP); b) o condenado estara habilitado a exercer

%0 BRASIL. Cddigo Penal brasileiro. Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10627547/artigo-
107-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940. Acesso em: 01 de novembro de 2016.

I CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 16.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.596-597.

52 BRASIL. Coédigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10602721/artigo-
743-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941. Acesso em: 1 de novembro de 2016.
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0 patrio poder, tutela ou curatela s6 em relagdo aos demais filhos, tutelados ou
curatelados, sendo, dessa forma, permanente e incapacidade em relagdo a vitima (
paragrafo Unico do art. 93, CP); c¢); o condenado estara habilitado a voltar a dirigir
veiculo, ja que, nesse caso, 0 paragrafo Unico do art.93 do CP ndo veda a
reintegracéo a situagdo anterior.

Observe-se que, enguanto o objetivo da reabilitacdo é permitir o cancelamento do
registro da condenacéo penal e restaurando os direitos atingidos pelos efeitos da condenacéo
(art. 92, inc. | e Il do CP), a previsao da LEP € garantir o sigilo sobre os regimes criminais do
processo e da condenacgdo, que € obtido sem qualquer registro além da extin¢do da pena, na
forma do art.202.%

Neste passo, 0 acesso aos registros criminais para fins ndo legitimos caracterizara a
violagdo aos direitos da personalidade do cidaddo. Méario Sérgio Sobrinho desenvolve a ideia:

A vida privada da pessoa é protegida pelo sigilo das informagbes contidas no
registro criminal. Mesmo sem o ordenamento juridico nacional dispor,
expressamente, acerca do carater sigiloso do registro criminal, é necesséario
interpreta-lo com essas caracteristicas sob pena de desvirtuar lhe o emprego,

permitir acesso ilegitimos e violadores da privacidade alheia, exacerbando seu papel
estigmatizam-te, caracteristica que a modernidade exige redugdo maxima.>®

Desse modo, uma adi¢do no sistema criminal brasileiro foi necessaria para demonstrar
que a reabilitacdo alcanca qualquer pena, inclusive seus efeitos secundarios, mas a veiculacao
de informacéo referente a extincdo ou cumprimento de pena opera-se automaticamente, ndo
podendo ser utilizada por qualquer meio, salvo para instruir processo criminal.®

A constituicdo da Republica Federativa, deixa bem claro no art. 5°, inc. XLVII que
ndo havera penas de carater perpétuo. A reabilitacdo prevista no codigo penal e no codigo de
processo penal, possibilita a implementagdo desse regramento no campo penal. Observe-se
que o texto constitucional teve o cuidado de utilizar o termo pena e ndo prisao, demostrando
assim, a impossibilidade de que qualquer san¢do detenha caracter perpétuo.

Levamos em consideracdo que o crime € a acdo tipica ilicita e culpavel que afronta os
bens mais relevantes de uma sociedade, e observando ainda, a aplicagdo dos principios de
intervengdo minima, proporcionalidade a pena e lesividade, ndo ha qualquer razoabilidade no

fato de um ordenamento juridico permita o esquecimento e a superagcdo de um crime,

5 SHINTATI, Tomaz Mituo. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p.351.

% COSTA, Alvaro Mayrink da. Notas sobre a Execugdo Penal - Revista da EMERJ. v. 13. n.51. Rio de
Janeiro: Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2010. p .262-266.

%5 SOBRINDO, Mario Sérgio. Registro criminal. Andlise e propostas para sua estruturacdo no processo
penal sob o enfoque da eficiéncia e do garantimos. Tese Doutorado. S&do Paulo: Departamento de Direito
Processual da Universidade de S&o Paulo, 2009. p.28.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso de Mandado de Seguranca n° 33.300-RJ. Rel. Min. Laurita
Vaz. Julgado em: 23.10.2001.
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impossibilitando a divulgacdo de sua existéncia, e ndo autorize a um individuo a sua
autodeterminagdo pessoal de dados impedindo a veiculagdo de informagdes que lhe digam
respeito, licitas ou ilicitas, principalmente levando em consideracdo a falta de
contemporaneidade e de utilidade publica na informacao.

De fato, € possivel visualizar ainda a aplicagcdo do direito ao esquecimento com a
previsdo dos 88 4° e 6° da Lei n°® 9.099/95, Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no

seguinte termo:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta:

8§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Pablico aceita pelo autor da infrago, o Juiz
aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia,
sendo registrada apenas para impedir novamente o0 mesmo beneficio no prazo de
cinco anos;

8 6° A imposigdo da sangdo de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de certiddo
de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo
terd efeitos civis, cabendo aos interessados propor agéo cabivel no juizo civel.®

No campo civil também hé a previsdo do direito ao esquecimento. O codigo de defesa
do consumidor em seus artigos como o0 43 e 44, disp6e sobre bancos de dados cadastrados dos
consumidores, sendo ele estipulado prazo maximo de 5 (cinco) anos a partir da data de uma
negativacao relativa aos créditos dos consumidores, bem como proibicdo da utilizacdo de tais
dados no seu intuito de impedir ou dificultar acesso ao credito como consta nos seguintes

termo:

Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as
informacdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de
consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.

§ 5° Consumada a prescri¢do relativa & cobranga de débitos do consumidor, ndo
serdo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protecdo ao Crédito, quaisquer
informagdes que possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito junto aos
fornecedores.

Art. 44, Os 6rgdos publicos de defesa do consumidor manterdo cadastros atualizados
de reclamac8es fundamentadas contra fornecedores de produtos e servi¢os, devendo
divulga-lo publica e anualmente. A divulgagdo indicara se a reclamacdo foi atendida
ou nao pelo fornecedor.

§ 1° E facultado o acesso as informagcdes |4 constantes para orientacdo e consulta por
qualquer interessado.

§ 2° Aplicam-se a este artigo, no que couber, as mesmas regras enunciadas no artigo
anterior e as do paragrafo tnico do art. 22 deste codigo.®

 BRASIL. Lei n° 9099 de 26 de setembro de 1995,  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm. Acesso em: 03 de novembro de 2016.

BBRASIL. Lei n° 8078 — Cobdigp de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10601637/artigo-44-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990 Acesso em:
03 novembros de 2016.
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Apesar da redagdo do mencionado dispositivo legal, em qualquer relacdo
consumeirista, 0 ambito de protecdo do consumidor ndo se limita apenas aos cadastros de
protecdo de crédito, mas a todos e qualquer banco de dados de arquivo de informacdes a
respeito de consumidores sejam elas pessoas fisicas ou juridicas®®

A abertura de arquivos de consumo com anotagdes pessoais sobre o consumidor
constitui violagdo dos direitos fundamentais do cidaddo como esta previsto no art. 5, inc. X,
XIV, XXXIII e LXXII da constituicdo federal, além de poder exigir a supressao dos dados,
lesado pode reclamar de tais dados.®°

O Direito Processual brasileiro também prevé o esquecimento com a previsdo da
destruicdo dos autos, na forma do que preceitua o art. 1215 do Codigo de Processo civil:

Art. 1.215. Os autos poderdo ser eliminados por incineracdo, destruicdo mecénica ou
por outro meio adequado, findo o prazo de 5 (cinco) anos, contado da data do

arquivamento, publicando-se previamente no drgdo oficial e em jornal local, onde
houver, aviso aos interessados, com o prazo de 30 (trinta) dias.®

Na esfera administrativa também se regula o direito ao esquecimento. A Lei n° 8.112
de 1990, que estatui o regime juridico Unico dos servidores publicos civis no ambito federal,
prevé a possibilidade do esquecimento nos termos do art. 137 da Lei n® 8.112 de 11 de
dezembro de 1990:

Art. 137. A demissdo ou a destituicdo de cargo em comissdo, por infringéncia do
art. 117, incisos IX e Xl, incompatibiliza o ex-servidor para nova investidura em
cargo publico federal, pelo prazo de 5 (cinco) anos.

()

Paragrafo Unico. N&o podera retornar ao servigo publico federal o servidor que for
demitido ou destituido do cargo em comissédo por infringéncia do art. 132, incisos |,
IV, VIII, X e X1.52

Analisando o caput do art. 137 da Lei. 8112/90, nota-se que ha previsdo do prazo de 5
(cinco) anos de incompatibilidade para o retorno as atividades publicas, estipulando, assim,
verdadeiro direito ao esquecimento de tais informacdes, que poderdo ser utilizadas contra o

servidor.

% NUNES, Luiz Antdnio Rizzato. Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 639.

80 CARVALHO, Jose Carlos Maldonado de. Direito ao Codigo de Defesa do Consumidor: fundamentos
doutrinarios e visao jurisprudencial. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p.158.

(IBRASIL. Lei n° 5869  — Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10603356/artigo-1215-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973. Acesso em:
03 de novembro de 2016.

2BRASIL. Lei n° 8112 de 11 de dezembro de 1990. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8112compilado.htm. Acesso em: 3 de novembro de 2016.
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Cumpre destacar, ainda, que o pardgrafo Unico do mencionado disposto legal é
absolutamente incompativel com a constituicao federal em seu art. 5, XLVIII, b) em razéo da
proibicdo da pena em caréater definitivo e perpétuo, em qualquer &mbito civil; administrativo
ou criminal %

Situacdo excepcional, ainda, é a da crianca ou do adolescente que se envolve em fatos
que alcancem notoriedades publica (ex. disputa de guarda; autor ou vitima de crime), que, em
razdo de sua situacao especial, precisa ter assegurado o direito a ser esquecido, para que assim
se possa possibilitar a evolucdo de sua individualidade, reconquistando as condicdes
necessarias ao desenvolvimento sadio e pleno.®*

No caso do menor infrator que tenha cumprido medida socioeducativa, além da
protecdo conferida pelos artigos 143 e 144 da Lei 8.069/90, relativos a divulgacdo de atos
judicias, policiais e administrativos, é evidente a aplicacdo do direito ao esquecimento em
relacdo ao ato criminoso que ele tenha praticado quando era penalmente inimputavel, que ndo
pode permanecer como pecha, como pena eterna em face daquele menor. O STJ j& decidiu
neste sentido,® impossibilitando a utilizacdo ou aproveitamento daqueles fatos pretéritos
ocorridos sob a protecdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) na investigacdo

social prevista em edital de concurso pablico.

3.2 — DIREITO AO ESQUECIMENTO FUNDADO NA SUA PROTECAO X LIBERDADE
DE EXPRESSAO

O avango da tecnologia acarretou uma verdadeira revolucdo na sociedade
contemporanea. O Direito, por sua vez, atua como uma espécie de esponja, sistematizando as
modificacdes sociais com o escopo de conferir seguranca e estabilidade ao Estado. Ocorre,
que por vezes, a modificacdo no mundo fatico é tdo célere e complexa que sua traducdo em

normas se realiza de formas mais problematica.

6 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Comentarios ao Regime Unico dos Servidores Publicos Civis. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p.337.

8 CURY JUNIOR, David. A protegéo juridica da imagem da crianca e do adolescente. Tese DE Doutorado.
Direito das RelagBes Socais. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2006. p.97

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. © 48.278-DF. Rel. Min. Pedro Acioli. 62 Turma. Julgamento em
27/08/1996. Disponivel em: http:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/539310/recurso-especial-resp-48278.
Acesso em 3 de novembro de 2016.
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Hoje, “nenhuma reflexdo séria sobre o dever da cultura contemporéanea pode ignorar a
enorme incidéncia das midias eletronicas (sobretudo a Televisdo) e da informatica”.%

Aliés, Nicholas Negroponte alerta para a modificacdo do estadgio de evolugdo da
sociedade moderna, que deixou de ser industrial e passou a ser informacional: “Nossa
economia estd se convertendo em economia da informacdo. A era industrial baseou-se na
producio em larga escala”.%’

Os beneficios obtidos com a revolucdo tecnologica sdo inegaveis, sendo hoje
completamente inconcebivel imaginar a vida sem celulares, smartphones, internet, facilitacdo
na comunicagdo, dentre outras vantagens. Ocorre que ndo se pode fechar os olhos para os
riscos decorrentes dessa transformacao, tais como a utilizacdo ilegal do direito a imagem, a
violacdo da privacidade, a superexposicdo individual, a divulgacdo de informacdes privadas e
a venda de dados pessoais para fins econdmicos.

Reconhecer a iminente possibilidade de violagéo de direitos fundamentais é essencial
para que se possa buscar solugdes e mecanismo de protecdo ao individuo. Com novas
tecnologias, surgem novas formas de violacdo aos direitos da personalidade. O Direito ainda

procura respostas para as consequéncias da internet. Schreiber Alerta:

Se 0s meios tradicionais de comunicacdo j& possuiam caracteristicas que dificultam
a aplicacdo efetiva de remédios juridicos, tal dificuldade tem se intensificado
imensamente com a internet. A celeridade na difusdo de imagens e noticias, a
frequente impossibilidade de identificagdo do auto da ofensa (muitas vezes, um
usuario anénimo, que se vale de um computador de acesso publico ou néo
rastredvel) e o imenso esforco necessario para se retirar da rede uma noticia falsa ou
de contelido ofensivo sdo alguns dos obstaculos que vém sendo enfrentado pelos
tribunais neste campo.®®

A liberdade de expressao e de informacédo ndo constitui um dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo da Republica do Brasil nos artigos. 5°, inc. IX, e 220, 8§ 1° e 2°,

nestes termos:

Art. 5° IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga.

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a cria¢do, a expressao € a informacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituigéo.

% LEVY, Pierre. A tecnologia da inteligéncia: o futuro do pensamento na era da informatica. Tradugdo de
Carlos Irineu da Costa. 9 . ed. Rio de janeiro: Ed. 34,2000,p.17

67 NEGROPONTE, Nicholas. EL mundo digital. Barcelona: Ed. B, 1995, p.25 (tradugdo Livre).
DisponivelemHttp://.bz.otsoa.net/libros%20de%20Divulgacion%20Cientifica/Nicholas%20Negroponte%20%20
EL%20digital.pdf. Acesso em: 07 de novembro de 16.

8 SCHREIBER, Anderson. Direito e midia. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,direito-
ao-esquecimento-versus-liberdade-direito-de-informacao-a-tutela-de-um-direito-constitucional-da-
person,56857.html. Acesso em: 20 de outubro de 2016.
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§ 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacédo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacéo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

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

Castanho de Carvalho situa a liberdade de imprensa e de informagdo como “uma
liberdade civil, individual, mas com expressdo coletiva, fundamental e essencial, fazendo
parte dos denominados direitos humanos. ”"°

Como se observa, 0 § 1° do art. 220 da Constituicdo Federal, informa que a liberdade
de informacdo ocorrera sem qualquer restrigdo, salvo a protegdo da “livre a manifestacao do
pensamento, sendo vedado o anonimato”; a garantia do “ direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem” a inviolabilidade de
“intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”, o “livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes e profissionais que a lei
estabelecer”, bem como “o acesso a informagdo, resguardando o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”’*

Vé-se, portanto, que a propria Carta Magna relativiza a amplitude da liberdade de
expressao e da informacédo e impde a protecdo dos direitos fundamentais e, em especial, 0s
direitos da personalidade como fator limitador. A dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos da Constituicdo Federal e ndo se restringe aos direitos fundamentais expressos:
“Art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte. "

Sobre o tema Tepedino diz:

Devera o interprete romper com a oOtica tipificadora seguida pelo Codigo Civil,
ampliando a tutela da pessoa humana néo apenas no sentido de admitir um aumento
das hip6teses de ressarcimento, mas de maneira muito mais ampla, intuito de

8 BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 12 de outubro de
2016.

0 CASTANHO DE CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti. Liberdade de informac&o e o direito difuso a
informac&o verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 21-22.

I BRASIL, Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 12 de outubro de
2016.

2 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 12 de outubro de
2016.
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promover a tutela da personalidade mesmo fora do rol de direitos subjetivos
previstos pelo legislador codificado.”™

A tutela dos direitos da personalidade também ndo se limita ao rol dos direitos
protegidos pelo CC. Seria impossivel ao legislador a previsdo de todos os direitos da
personalidade, uma vez que os valores e direitos mais importantes de uma sociedade podem
variar no tempo, de acordo com o grau de sua evolucéo.

Dessa forma, tanto a liberdade de expressdo e informacdo quanto a protecdo da
liberdade individual s&o contempladas no ordenamento nacional, o que se constitui em
aparente contrariedade, principalmente levando-se em consideragdo o principio constitucional

da unidade. Nas palavras de Sarmento:

Dentro do mesmo espaco territorial h4 uma Unica ordem juridica, cujos elementos
devem guardar coeréncia interna. Por isso, muito embora componha-se de uma
infinidade de normas, o ordenamento juridico é considerado como um sistema, no
qual parte-se de premissa que as partes se encontram devidamente coordenadas,
devendo-se compreender cada uma delas a luz das demais.™

Nesta relacdo de conflito entre principios, cabe citar as licGes Alexy:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo esté proibido
de acordo com um principio e de acordo com outro, permitindo um dos principios
tera de ceder. Isto ndo significa, contudo, nem que nele devera ser introduzida uma
clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem
procedéncia em face de outro sob determinadas condigdes. Sob outras condicBes a
questdo da procedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é 0 que se quer
dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e
que os principios com o maior peso tém procedéncia. Conflitos entre regras ocorrem
na dimensdo da validade, enquanto as colisGes entre principios — visto que s
principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa dimensdo, na dimenséo
do peso. 7

Por meio da ponderacdo, o julgador verificara, com base no contexto probatério, o
grau de realizacdo e sofrimento imposto a um e a outro principio, na tentativa de dar a

méaxima efetividade a ambos. Moraes assim avalia:

Toda e qualquer ponderacdo somente podera ser feita no caso concreto porque a
selecdo de fatos a serem levados em consideracfes também deve ser submetida a um
“ critério racional de avaliacdo”. H4, portanto, necessidade de que o juiz tenha
conhecimento de todo o conjunto de dados sobre os fatos de modo a ter como

8 TEPENDINO, Gustavo. Cidadania e os direitos da personalidade. Revista da Escola Superior da
Magistratura de Sergipe. n. 3. Aracaju, 2002, p.4.

* SARMENTO, Daniel e NETO, Claudio Pereira de Souza. Direito constitucional — Teoria Historia e
Métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 27.

S ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2012. p.85.
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justificar a selecdo daqueles que o fardo indicar a normativa adequada (também ser
justificada) ao caso concreto.’®

Ressaltando ainda, que em 1980, antes mesmo da Constituicdo Federal Brasileira,

René Dotti, ja alertava para a dificuldade, por parte do julgador, na resolucéo do conflito entre
ja referidos direitos colidentes:

Parece que a grande meta assinalada para o jurista ao final deste século, consiste em

acompanhar todo um processo de evolu¢do material que se instalou e se movimenta

a sua circunstancia e, para além das antinomias que a crise revela, meditar sobre as

possibilidades de fornecer um sistema normativo que possa compatibilizar os

avancos da tecnologia com a necessidade de salvaguardar os direitos fundamentais
do homem.””

Dotti segue ainda, que em fevereiro de 1961, Lord Mancroftfoi incumbido de
apresentar ao Parlamento inglés projeto de lei dispondo sobre a prote¢do dos individuos em
face de publicacdo indesejadas, buscando equilibrar os direitos da personalidade e a liberdade
da informacdo. Em razdo da fluidez e dificuldade do tema, o parlamentar abandonou seu
intento declarando suposto jornal Times, em 22 de novembro del969: “O projeto fracassou
porque eu fui incapaz de estabelecer uma distincdo precisa entre o pablico tem direito a
conhecer e 0 que um homem tem direito a conservar para si mesmo”.”

Embora ndo haja superioridade a priori de qualquer principio na ordem constitucional,
Tependino revela que os direitos da personalidade devem ser encarados como 0 e€ixo
condicionalmente na atuacdo do magistrado ao aplicar a lei no caso concreto. Nestes Termos:

Procedendo-se, em definitivo, a uma conexdo axiol6gica do timido elenco de
hip6teses-tipo previsto no Cadigo Civil de 2002 ao Texto Constitucional, parece
licito considerar a personalidade ndo como um novo reduto de poder do individuo,
no ambito do qual seria exercida a sua titularidade, mas como valor maximo do

ordenamento, modelador da autonomia privada, capaz de submeter toda a atividade
economia a novos critérios de legitimidade.”

Nesta linha de pensamento, a Constituicdo Federal do Brasil, estabelece, em seu art.
220, § 1°:

6 MORAES, Maria Celina Bodim. Honra, liberdade de expressdo e ponderacdo. Civilistica.com: revista
eletronica de Direito Civil. Ano 2, n. 22013, p. 12 Disponivel em: http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Bucar-civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf. Acesso em: 08 de novembro de 2016.

" DOTTI, René Ariel. O direito ao esquecimento e a protecdo do Habeas data. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p.34.

8 DOTTI, René Ariel. O direito ao esquecimento e a protecdo do Habeas data. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 174.

 TEPENDINO, Gustavo. Cidadania e os direitos da personalidade. Revista da Escola Superior da
Magistratura de Sergipe. n. 3. Aracaju, 2002. p. 05.


http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bucar-civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf
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“Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de
informac&o de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado
o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV” &

Sendo assim, sinalizando uma predilecdo na protecdo da pessoa humana sempre que

houver aparente confronto entre principios que seja, de qualquer outro do modo, insuperavel.

3.3— A APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

A existéncia do direito ao esquecimento ja foi reconhecida pela jurisprudéncia
nacional. Recentemente, o STJ proferiu julgamento sobre esse assunto, conforme anexo 2
deste trabalho de conclus&o de curso.

Estes reacenderam o debate na sociedade sobre o confronto entre a liberdade de
expressdo e a protecdo do individuo na divulgacdo da informagdo. Os dois julgamentos
paradigmaticos decididos pelo STJ sdo da relatoria do Min. Luis Felipe Salom&o que ocorrem
em 28 de maio de 2013.

O primeiro caso acima, foi o conhecido como a “Chacina da Candelaria” em que 0
acusado foi denunciado por ter supostamente participado de homicidios em serie em meados
de 1993 em frente a Igreja Candelaria, Rio de Janeiro. O acusado J.G.M foi absolvido.

Anos apo6s sua absolvicdo, a emissora rede Globo de comunicagdes, em seu programa
“Linha Direta”, apresentou em horario nobre uma retrospectiva especial dos fatos, uma
dramaturgia, efetuando por fim, um resumo com todos os acusados, identificando
individualmente o resultado final do julgamento, se absolvi¢do ou condenacéo, e, neste caso,
em quatro anos de pena.

J.G.M. ajuizou demanda para reparar os danos morais sofridos com a veiculacdo de
sua imagem, informando que, antes da disponibilizacdo da matéria, o programa televisdo nao
0 havia procurado para conceder sua autorizacdo para a realizacdo de entrevista, ja que nao
tinha interesse de reviver tais fatos, dados e acontecimentos. Ele afirmou ainda que as
materias pretendidas levaram ao publico situacdo que ele ja havia superado, treze anos apos o
acontecimento, causando um transtorno em sua vida, tendo seus vizinhos o reconhecido, 0
chamando-o de chacinador. Tal matéria, trouxe o 6dio social, ferindo, assim, seu direito a paz,

anonimato e privacidade pessoal, com prejuizos diretos também a seus familiares. Sustentou

8 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 25 de setembro de 2016.
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ainda que sua vida profissional havia sido eliminada e ele precisou sair do local onde residia
em funcdo de ameacas a sua vida e de seus familiares. A ré também alegou ter o direito de
informar e que o programa identificara J.G.M. como absolvido.

O pedido foi julgado improcedente em 12 instancia, sendo reformado pelo tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, que condenou a ré ao pagamento de indenizacdo por
danos morais no valor de R$ 50.000,00. Em razdo da inexisténcia de unanimidade, foram
opostos embargos infringentes que confirmaram a condenacdo, gerando, por fim a
interposicdo de Recurso Especial junto ao STJ.

Para 0 STJ, o réu, condenado ou absolvido pela pratica de um crime, tem direito a ser
esquecido, pois, se a legislacdo garante aos condenados que ja cumpriram a penao direito ao
sigilo da folha de antecedentes e sua exclusdo dos registros da condenacdo no instituto de
identificacdo sendo o artigo 748 do cddigo de Processo Penal, com maior razéo, aqueles que
foram absolvidos ndo podem permanecer com esse estigma, devendo ser a eles assegurado o
direito de serem esquecidos.

A 4% Turma do STJ, ao ponderar a liberdade de informacdo e os direitos da
personalidade, entendeu pela aplicacdo do direito ao esquecimento, asseverando que, no caso,
deveriam ter sido poupados o nome e a imagem do autor, independentemente da veracidade
da informacéo, em virtude da acdo do tempo e da afronta a dignidade da pessoa humana.

O segundo julgamento de repercussio nacional, batizado de * Caso Aida Curi”.®! Foi
mais um caso de divulgacdo de crime que resultou na morte da jovem Aida Curi, em 1958. O
programa “Linha Direta — Justi¢a’, também da TV Globo, tratou da vida, da morte e do pos-
morte dos personagens envolvidos no crime. Os irmdos da falecida ajuizaram agdo de
reparacao de danos morais, alegando basicamente que o fato fora esquecido no tempo, mas a
ré cuidou de reabrir as antigas feridas, e de danos matérias, pela exposicdo indevida sem
autorizacdo com objetivo comercial e econdmico.

O pedido foi julgado improcedente, sendo mantido pelo TJRJ, momento em que foi
interposto ao Recurso Especial analisado pela 4% Turma do STJ, que, pela maioria dos
integrantes, nos termos do voto do relator, negou provimento ao recurso entendendo que, no
caso, deveria prevalecer a liberdade de imprensa, ja que a matéria narrava fatos veridicos e a

noticia historica revela repercussao nacional.

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP n® 1.335.153/RJ. 4% turma. Relator: Desembargador LUIS
FELIPE SALOMAO. Publicado no DJE em 28.05.2013.
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No que discute ao dano moral pelo uso indevido da imagem, o pedido também foi
negado, mas houve divergéncia, ja& que, conforme preceitua o Cddigo Civil, ndo houve
autorizacdo dos irmdos para divulgacdo da imagem e em razdo da falta de notoriedade da
vitima, porém prevaleceu o pensamento de que a reproducdo foi feita licitamente.

Entdo buscando a solugéo para o conflito entre a liberdade da informagéo e a protecédo
individual, memoria individual, em funcdo de terem o mesmo status constitucional, €
extremamente complexa. Como ndo ha principios absolutos, ndo se pode falar em prevaléncia
de qualquer um deles e pelo menos a priori, s6 se podera verificar a preponderancia de um
sobre o outro por meio da andlise do caso concreto.

Apesar disto, o Direito € uma ciéncia préatica. A especulacdo doutrinaria desapegada de
qualquer proposito de transformacdo da realidade concreta tem valor cientifico, mas nédo
realiza a finalidade maior do Direito, que ¢ a pacificacdo justa dos conflitos sdcias, sendo nas

palavras de Freire:
Novos direitos surgiram na era da informagdo, como também novas formas de viola-
los, exigindo do juiz comprometido com a efetividade da jurisdicdo uma atuagdo
mais ativa no processo. Dessa forma, o juiz deve se libertar de esquemas processuais
adequadas aos diferentes perfis dos direitos materiais.%?
Dito isto, o0 objeto desta pesquisa é analisar os parametros atuais utilizados pela
doutrina e jurisprudéncia na resolugé@o do conflito em questéo, no intuito de estabelecer novos
critérios e balizas, as mais objetivas possiveis, conferindo, assim, maior estabilidade e

seguranca juridica na ponderacdo do direito ao esquecimento.

8 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Direito fundamental a jurisdicdo efetiva na sociedade da informagéo, In:
MOURA, Lenice S. Moreira de . O novo constitucionalismo na era p6s positivista: homenagem a Paulo
Bonavides. Sao Paulo Saraiva, 2009, p.30
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CONSIDERACOES FINAIS

As evolugdes tecnologicas dos ultimos anos constituem verdadeira revolugdo no modo
de vista da populacdo moderna. Sem limites de barreiras, pela imensa facilidade de realizacao
de comunicacéo e agilidade na troca de dados e informacoes.

Apesar das imensas vantagens, das renovacdes tecnologicas trazem novos conceitos e
desafios. A capacidade ilimitada de armazenamento de dados e a sua capacitacdo de serem
recuperados a qualquer hora e modo fazem com que situacdes passadas, sem mais interesse
publico, possam ser rememoradas com uma Unica aplicacdo pratica, lesionar os aspectos
fundamentais do ser humano e sua personalidade com situacbes que ja consolidaram
esquecidas, mortas, porém lembradas.

A memodria individual é aspecto fundamental e essencial de valores intrinsecos do ser
humano, merecendo uma protecao juridica, também quanto a meméria social coletiva. Sendo
assim, o pleno desenvolvimento pessoal é condicionado e implementado pela possibilidade de
um individuo controlar as suas préprias memarias.

Comprovando ainda que os direitos da personalidade sdo aqueles caracteres mais
fundamentais e intrinsecos a condi¢cdo humana, demandando, por isso uma protecdo
diferenciada e ponderada pelo ordenamento juridico. Em razdo de seu carater de
essencialidade, o rol dos direitos da personalidade estd em constante mutacéo, gerindo nas
necessidades de nds humanos.

O sustento, surgimento, e o descolamento de um novo direito a personalidade
intitulado “o direito ao esquecimento”, que de fato deve sim ser considerado, j& que seu
fundamento de validade estabelece diretamente na dignidade da pessoa humana. N&o se
tratando de nenhuma virtude de outro direito da personalidade existente. Possa se dizer que o
direito ao esquecimento passou a ser, de fato uma preocupacdo nacional apos a edicdo do
Enunciado, portanto, faz uma importante contribuicdo chamando a atencéo para a necessidade
de se pensar no direito ao esquecimento como caminho para preservacdo de uma memoria
social, e protecdo a memoria individual, demonstra também que o objetivo juridico de
protecdo do direito ao esquecimento, ndo s6 com a imagem, honra e vida privada é
completamente distinto daqueles, que ainda resta desprotegida a memdria individual.

Pode-se caracterizar o direito ao esquecimento como um direito de defesa, que permite

que o individuo negue acesso a sua informacdo pessoal, que se coloca ao seu recolhimento, a
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sua difusdo ou a qualquer outro modo geral, em funcdo do decurso de tempo e da inexisténcia
de evidencias de interesse publico na divulgacéo de tal fato.

No intuito de conferir a efetiva aplicacdo do direito ao esquecimento no ordenamento
patrio, passou-se a analise do mecanismo de superacdo do confronto entre a liberdade de
informacdo e a protecdo a memoria individual, por meio da ponderagdo de interesses, em que
verificara no caso concreto o grau de realizacdo e de sofrimento imposto a um e a outro
principio, na tentativa de dar a maxima efetividade a ambos.

Desse modo, o interesse publico da informacdo ndo pode ser confundido com a
curiosidade publica e devera ter utilidade pratica na rememoracédo de fatos passados, sob pena
de esta ser considerada abusiva e ilegal.

No que esta relacionado a contemporaneidade, em virtude de seu carater fluido e
vaporoso, ndo se pode atribuir, a priori, um prazo prescricional para utilizacdo de uma
informacdo, apesar de essa limitacdo ser um consectario l6gico de um sistema criminal que
prevé a reabilitacdo, possibilitando o individuo, a sua superacdo de eventos traumaticos
passados e na sua reabilitacdo,

Destarte, a pesquisa objetivou estudar o carater autbnomo do direito ao esquecimento,
em suas caracteristicas, sua protecdo juridica a memdria individual, e conferir a sua tutela
balizas mais praticas, diretas e que levem em consideracdo a protecdo especifica desse direito.
Assim, a tutela da memdria individual é fundamental e merece tratamento diferenciado, em
razdo de proteger o carater essencial, sendo manifestacdo direta da dignidade da pessoa

humana.
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ANEXO 1

ARTIGO: DIREITO DE APAGAR DADOS E A DECISAO DO TRIBUNAL
EUROPEU NO CASO GOOGLE ESPANHA

Em uma pesquisa no Google, descobre-se que Mario Costeja Gonzalez é um advogado
espanhol, que morava na Rua Montseny, na cidade de Barcelona, em um apartamento de
90m?, o qual foi levado a hasta plblica para pagamento de dividas com a seguridade social
espanhola, conforme se noticiou no jornal La Vanguardia, no ano de 1998, na pagina de
anuncios de leiles publicos. Maria VVosteja Gonzélez, no entanto, havia quitado a divida, sem
gue houvesse necessidade da venda judicial. Em 2009, ele procurou administrativamente o
jornal para pedir que seu nome ndo mais aparecesse no motor de busca em associacao a esse
fato. A resposta foi negativa e o argumento foi que a publicacdo se devera a um comando do
Ministério do Trabalho e Seguridade Social. O periddico servira apenas como instrumento
para executar uma determinacdo do 6rgao publico.

Em 2010, Mario Costeja Gonzalez também buscou administrativamente, desta vez
junto ao Google Espanha, a retirada de seus dados do motor de busca. A sucursal espanhola
transmitiu o requerimento de Costeja Gonzalez para a matriz californiana. O pedido foi
rejeitado pela empresa. Em marco do mesmo ano, o espanhol protocolizou uma reclamacéao na
Agéncia Espanhol de Protecdo de Dados (AEPD) contra a empresa La Vanguardia Ediciones
SL, que edita o jornal com idéntico nome, com grande circulacdo na Catalunha, e também
contra Google Spain e Google Inc.

O pedido de Mario Costeja Gonzalez consistia em que fossem suprimidas ou alteradas
as paginas eletrénicas nas quais seus dados estavam disponiveis, de modo a que estes ndo
mais aparecessem ou que ndo fosse possivel sua leitura por terceiros. Segundo ele, ndo havia
mais sentido na divulgacdo dos dados do processo de execucdo, em razdo de sua extingdo ha
varios anos.

O julgamento da reclamacdo pela agéncia espanhola deu-se em julho de 2010, tendo a
AEPD rejeitado o pedido em face do jornal, por se considerar que o periddico tdo somente
publicou o andncio por ordem do Ministério do Trabalho e Seguridade Social, cujo objetivo
era de ordem publica, porquanto visava a dar ampla publicidade ao leildo dos imdveis. Quanto
ao Google, sucursal e matriz, a AEPD entendeu que os motores de busca se submetem a
legislacdo protetiva de dados pessoais, na medida em que sdo intermedidrios entre a

informacdo e o publico. Seria, por conseguinte, legitimo determinar a retirada dos dados e
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impor proibicdo de que certas informacgdes pessoais venham a ser expostas, quando isso
implicar lesdo ao direito fundamental de protecdo de dados e também a dignidade das pessoas
em sentido amplo. Nesse Gltimo aspecto, também se compreenderia 0 desejo do individuo de
que seus dados pessoais ndao sejam conhecidos por terceiros.

Inconformadas com a decisdo da autarquia espanhola, Google Spain e a Google Inc.
ajuizaram recursos perante a Audiéncia Nacional, um 06rgdo judiciario de Espanha, com
competéncia sobre todo o territdrio do pais, de cujos julgamentos cabem recurso ao Supremo
Tribunal da Espanha.

No julgamento do caso, a Audiéncia Nacional entendeu que seria necessario devolver
a matéria para o Tribunal de Justica da Unido Europeia, por considerar que a matéria envolvia
a interpretacdo da Diretiva 95/46, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecdo das pessoas
naturais no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados.

Mario Costeja Gonzalez teve, entdo, seu “dia na Corte”, quando a matéria foi
examinada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, em seu 6rgdo plenario (a Grande
Secdo), no ultimo dia 13 de maio de 2014. Antes disso, a controveérsia envolvendo o direito do
espanhol de “apagar dados pessoais” ja havia sido noticiada em diversos jornais e periodicos,
sendo aguardada a solucdo do caso em meio a enorme polémica nos meios juridicos e
politicos europeus e norte-americanos.

A partir de agora, far-se-a um resumo do acorddo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, em cujo julgamento também funcionaram representantes de diversos governos
nacionais europeus:

1. Marco normativo analisado. A controvérsia tem como objeto o pedido de
interpretacdo, em caréater judicial, dos artigos 2°, alineas b e d; 4°, inciso 1, alineas a e c; 12,
alinea b, e 14, paragrafo primeiro, alinea a, todos da Diretiva 95/46/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, bem assim do artigo 8° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia

2. Natureza da atividade dos motores de busca. O primeiro desafio do tribunal
europeu foi caracterizar as atividades dos motores de busca. A tese do Google é de que ele
ndo faz tratamento especifico dos dados que surgem na internet em paginas de terceiros. E,
ainda que se admita que o Google realiza um tratamento de dados, isso ndo pode torna-lo
responsavel juridicamente, na medida em que ele ndo conhece o teor desses dados e nédo

exercer sobre eles qualquer controle
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Em contradigdo a tese do Google, o reclamante Mario Costeja Gonzélez, os Governos
espanhol, italiano, austriaco e polonés, além da Comissdo Europeia, sustentaram que a acao
do motor de busca deve ser considerada como tratamento de dados, no sentido que lhe é
conferido pela Diretiva 95/46. Desse ponto é que decorreria a responsabilidade do Google, na
medida em que ele d& finalidade ao acesso aos dados e define quais 0s meios para seu
tratamento.

A conclusao do tribunal europeu, quanto a esse ponto, foi no sentido de que “ndo se
discute que entre os dados encontrados, indexados e armazenados pelos motores de busca e
postos a disposicdo dos seus utilizadores figuram também informacgdes sobre pessoas
singulares identificadas ou identificaveis e, portanto, ‘dados pessoais’ na acep¢do do artigo
2.°, alinea a), da referida diretiva”. Em tal ordem de ideias, “ao explorar a Internet de forma
automatizada, constante e sistematica, na busca das informacdes nela publicadas, o operador
de um motor de busca ‘recolhe’ esses dados, que ‘recupera’, ‘registra’ e ‘organiza’
posteriormente no ambito dos seus programas de indexagdo, ‘conserva’ nos seus servidoreS
e, se for caso disso, ‘comunica’ e ‘coloca a disposi¢do’ dos seus utilizadores, sob a forma de
listas de resultados das suas pesquisas”. De acordo com o0 artigo 2.°, alinea b, da Diretiva
95/46, a a¢ao do Google ¢ uma forma de tratamento de dados, “independentemente de o
operador do motor de busca efetuar as mesmas operacdes também com outros tipos de
informacéo e ndo as distinguir dos dados pessoais”.

3. A responsabilidade do Google pelo tratamento dos dados. Como decorréncia do
enfrentamento da tese da natureza da atividade desenvolvida pelo Google, surge a questdo de
sua responsabilidade. Nesse ponto, o Tribunal de Justiga da Unido Europeia concluiu que “é 0
operador do motor de busca que determina as finalidades e os meios dessa atividade e, deste
modo, do tratamento de dados pessoais que ele préprio efetua no contexto dessa atividade e
que deve, consequentemente, ser considerado ‘responsdvel’ por esse tratamento por for¢a do
referido artigo 2.°, alinea d)”.

A organizacdo dos dados pelos motores de busca implica a “organizacdo e a
agregacao das informacdes publicadas na Internet”, com o “objetivo de facilitar aos seus
utilizadores o acesso das mesmas”, o que “conduzir, quando a pesquisa desses utilizadores é
feita a partir do nome de uma pessoa singular, a que estes obtenham, com a lista de
resultados, uma visdo global mais estruturada das informacOes sobre essa pessoa, que se
podem encontrar na Internet, que lhes permita estabelecer um perfil mais ou menos

detalhado da pessoa em causa”.
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A acdo dos motores de busca, nesse sentido, pode afetar de modo sensivel “0s direitos
fundamentais a vida privada e a protecdo dos dados pessoais”. De tal sorte que “0 operador
desse motor, como pessoa que determina as finalidades e os meios dessa atividade, deve
assegurar, no ambito das suas responsabilidades, das suas competéncias e das suas
possibilidades, que essa atividade satisfaca as exigéncias da Diretiva 95/46, para que as
garantias nesta previstas possam produzir pleno efeito e possa efetivamente realizar-se uma
protecdo eficaz e completa das pessoas em causa, designadamente do seu direito ao respeito
pela sua vida privada”.

4. A questdo da competéncia territorial. A segunda questdo prejudicial analisada pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia consiste na possibilidade de se considerar a atividade
do Google como sujeita as leis e as instituicdes judiciarias europeias.

Entendeu-se que havia uma divisdo de tarefas entre a matriz norte-americana
(responsavel pelo tratamento de dados) e a filial espanhola (responsavel pela comercializa¢éo
de publicidade do grupo na Espanha). A defesa do Google consistiu no argumento de que “0
tratamento de dados pessoais em causa no processo principal é efetuado exclusivamente pela
Google Inc., que explora o Google Search sem intervencdo alguma da Google Spain, cuja
atividade se limita a fornecer apoio a atividade publicitaria do grupo Google que é distinta
do seu servigo de motor de busca”.

Para o Tribunal de Justi¢a, no entanto, a Diretiva 95/46 tem por finalidade “assegurar
uma protecdo eficaz e completa das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas
singulares, nomeadamente do direito a vida privada, no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais”, de tal modo que “esta Ultima expressdo ndo pode ser objeto de
interpretacéo restritiva (v., por analogia, acérdao L’Oréal e o., C-324/09, EU:C:2011:474,
n.os 62 e 63)”.

Haveria, por isso, uma ligacdo indissociavel entre a empresa matriz e a filial, ainda
que entre estas haja uma divisdo de trabalho, até porque “as atividades relativas aos espacos
publicitarios constituem o meio para tornar o motor de busca em causa economicamente
rentavel e que esse motor €, a0 mesmo tempo, 0 meio que permite realizar essas atividades”.

5. A existéncia de um “direito de apagar dados pessoais”. O terceiro capitulo do
acorddo de maior interesse para esta coluna ¢ o que responde ao problema de se saber se “0
operador de um motor de busca é obrigado a suprimir da lista de resultados exibida na
sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa as ligacdes a outras

paginas web, publicadas por terceiros e que contém informagdes sobre essa pessoa, também
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na hipdtese de esse nome ou de essas informagcfes ndo serem prévia ou simultaneamente
apagadas dessas paginas web, isto, se for caso disso, mesmo quando a sua publicacdo nas
referidas paginas seja, em si mesma, licita”.

A tese do Google ¢ de que os pedidos de “apagar dados”, com base no principio da
proporcionalidade, deveriam ser dirigidos ao editor do sitio no qual as informacgdes forma
lancadas. O reconhecimento puro e simples de um direito a apagar dados implica
desconsiderar os “direitos fundamentais dos editores de paginas web, dos outros internautas
nem do préprio operador”.

1. Marco normativo analisado. A controvérsia tem como objeto o pedido de
interpretacdo, em caréater judicial, dos artigos 2°, alineas b e d; 4°, inciso 1, alineas a e c; 12,
alinea b, e 14, paragrafo primeiro, alinea a, todos da Diretiva 95/46/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, bem assim do artigo 8° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia

2. Natureza da atividade dos motores de busca. O primeiro desafio do tribunal
europeu foi caracterizar as atividades dos motores de busca. A tese do Google é de que ele
ndo faz tratamento especifico dos dados que surgem na internet em paginas de terceiros. E,
ainda que se admita que o Google realiza um tratamento de dados, isso ndo pode torna-lo
responsavel juridicamente, na medida em que ele ndo conhece o teor desses dados e nédo
exercer sobre eles qualquer controle.

Em contradicdo a tese do Google, o reclamante Mario Costeja Gonzéalez, os Governos
espanhol, italiano, austriaco e polonés, aléem da Comissdo Europeia, sustentaram que a acdo
do motor de busca deve ser considerada como tratamento de dados, no sentido que lhe é
conferido pela Diretiva 95/46. Desse ponto é que decorreria a responsabilidade do Google, na
medida em que ele da finalidade ao acesso aos dados e define quais 0s meios para seu
tratamento.

A conclusdo do tribunal europeu, quanto a esse ponto, foi no sentido de que “ndo se
discute que entre os dados encontrados, indexados e armazenados pelos motores de busca e
postos a disposicdo dos seus utilizadores figuram também informagdes sobre pessoas
sinqulares identificadas ou identificaveis e, portanto, ‘dados pessoais’ na acep¢do do artigo
2.°, alinea a), da referida diretiva”. Em tal ordem de ideias, “ao explorar a Internet de forma
automatizada, constante e sistematica, na busca das informagdes nela publicadas, o operador
de um motor de busca ‘recolhe’ esses dados, que ‘recupera’, ‘registra’ e ‘organiza’

posteriormente no ambito dos seus programas de indexagdo, ‘conserva’ nos seus servidores
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e, se for caso disso, ‘comunica’ e ‘coloca a disposi¢do’ dos seus utilizadores, sob a forma de
listas de resultados das suas pesquisas”. De acordo com o artigo 2.°, alinea b, da Diretiva
95/46, a a¢ao do Google ¢ uma forma de tratamento de dados, “independentemente de o
operador do motor de busca efetuar as mesmas operagdes também com outros tipos de
informag&o e ndo as distinguir dos dados pessoais”.

3. A responsabilidade do Google pelo tratamento dos dados. Como decorréncia do
enfrentamento da tese da natureza da atividade desenvolvida pelo Google, surge a questdo de
sua responsabilidade. Nesse ponto, o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia concluiu que “é 0
operador do motor de busca que determina as finalidades e os meios dessa atividade e, deste
modo, do tratamento de dados pessoais que ele proprio efetua no contexto dessa atividade e
que deve, consequentemente, ser considerado ‘responsdvel’ por esse tratamento por for¢a do
referido artigo 2.°, alinea d)”

A organizagdo dos dados pelos motores de busca implica a “organizagdo e a
agregacgao das informagdes publicadas na Internet”, com o “objetivo de facilitar aos seus

’

utilizadores o acesso as mesmas”, o que “conduzir, quando a pesquisa desses utilizadores é
feita a partir do nome de uma pessoa singular, a que estes obtenham, com a lista de
resultados, uma visédo global mais estruturada das informacdes sobre essa pessoa, que se
podem encontrar na Internet, que lhes permita estabelecer um perfil mais ou menos
detalhado da pessoa em causa”.

A agdo dos motores de busca, nesse sentido, pode afetar de modo sensivel “0s direitos
fundamentais a vida privada e a protecdo dos dados pessoais”. De tal sorte que “0 operador
desse motor, como pessoa que determina as finalidades e os meios dessa atividade, deve
assegurar, no ambito das suas responsabilidades, das suas competéncias e das suas
possibilidades, que essa atividade satisfaca as exigéncias da Diretiva 95/46, para que as
garantias nesta previstas possam produzir pleno efeito e possa efetivamente realizar-se uma
protecado eficaz e completa das pessoas em causa, designadamente do seu direito ao respeito
pela sua vida privada”.

4. A questdo da competéncia territorial. A segunda questdo prejudicial analisada pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia consiste na possibilidade de se considerar a atividade
do Google como sujeita as leis e as instituicdes judiciarias europeias.

Entendeu-se que havia uma divisdo de tarefas entre a matriz norte-americana
(responsavel pelo tratamento de dados) e a filial espanhola (responsavel pela comercializa¢éo

de publicidade do grupo na Espanha). A defesa do Google consistiu no argumento de que “0
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tratamento de dados pessoais em causa no processo principal é efetuado exclusivamente pela
Google Inc., que explora o Google Search sem intervencdo alguma da Google Spain, cuja
atividade se limita a fornecer apoio a atividade publicitaria do grupo Google que é distinta
do seu servico de motor de busca”.

Para o Tribunal de Justiga, no entanto, a Diretiva 95/46 tem por finalidade “assegurar
uma protecéo eficaz e completa das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas
singulares, nomeadamente do direito a vida privada, no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais”, de tal modo que “esta Ultima expressdo ndo pode ser objeto de
interpretagdo restritiva (v., por analogia, acorddo L’Oréal e o., C-324/09, EU:C:2011:474,
n.os 62 e 63)”.

Haveria, por isso, uma ligacdo indissociavel entre a empresa matriz e a filial, ainda
que entre estas haja uma divisdo de trabalho, até porque “as atividades relativas aos espacos
publicitarios constituem o meio para tornar o motor de busca em causa economicamente
rentavel e que esse motor €, a0 mesmo tempo, 0 meio que permite realizar essas atividades”.

5. A existéncia de um “direito de apagar dados pessoais”. O terceiro capitulo do
acorddo de maior interesse para esta coluna ¢ o que responde ao problema de se saber se “0
operador de um motor de busca é obrigado a suprimir da lista de resultados exibida na
sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa as ligacdes a outras
paginas web, publicadas por terceiros e que contém informacdes sobre essa pessoa, também
na hipotese de esse nome ou de essas informacgdes ndo serem prévia ou simultaneamente
apagadas dessas paginas web, isto, se for caso disso, mesmo quando a sua publicacdo nas
referidas paginas seja, em si mesma, licita”.

A tese do Google ¢ de que os pedidos de “apagar dados”, com base no principio da
proporcionalidade, deveriam ser dirigidos ao editor do sitio no qual as informacGes forma
lancadas. O reconhecimento puro e simples de um direito a apagar dados implica
desconsiderar os “direitos fundamentais dos editores de paginas web, dos outros internautas
nem do préprio operador”.

Esta e outras questBes acessérias serdo analisadas na proxima coluna, que também
recolocard o problema da terminologia — direito ao esquecimento, direito a ser esquecido,

direito a ser deixado em paz e direito a apagar dados — e seus reflexos no Direito brasileiro.®

8 CONJUR. Consultor Juridico. DIREITO DE APAGAR DADOS E A DECISAO DO TRIBUNAL
EUROPEU NO CASO GOOGLE ESPANHA, Otavio Luiz Rodrigues Junior é advogado da Unido, professor
doutor de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP) e doutor em Direito Civil
(USP), com estagios p6s-doutorais na Universidade de Lisboa e no Max-Planck-Institut fur auslédndisches und
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ANEXO 2

JULGADO: RECURSO ESPECIAL N°1.334.097 - RJ (2012/0144910-7)

RECURSO ESPECIAL N° 1.334.097 - RJ (2012/0144910-7) RECORRENTE : GLOBO
COMUNICAQ@ES E PARTICIPAQ@ES S/IA ADVOGADOS : JOSE PERDIZ DE JESUS
E OUTRO(S) JOAO CARLOS MIRANDA GARCIA DE SOUSA E OUTRO(S)
RECORRIDO : JURANDIR GOMES DE FRANCA ADVOGADO : PEDRO
D'ALCANTARA MIRANDA FILHO E OUTRO(S). RELATORIO. O SENHOR MINISTRO
LUIS FELIPE SALOMAO (Relator): 1. Jurandir Gomes de Franca ajuizou acdo de
reparacao de danos morais em face da TV Globo Ltda. (Globo Comunicagdes e Participacdes
S/A). Informou o autor ter sido indiciado como coautor/participe da sequéncia de homicidios
ocorridos em 23 de julho de 1993, na cidade do Rio de Janeiro, conhecidos como "Chacina da
Candeléria", mas que, a final, submetido a juri, foi absolvido por negativa de autoria pela
unanimidade dos membros do Conselho de Sentenca. Noticiou que a ré o procurou com 0
intuito de entevista-lo em programa televisivo (“Linha Direta - Justi¢ca") - posteriormente
veiculado -, tendo sido recusada a realizacdo da referida entrevista e mencionado o
desinteresse do autor em ter sua imagem apresentada em rede nacional. Porém, em junho de
2006, foi ao ar o programa, tendo sido o autor apontado como um dos envolvidos na chacina,
mas que fora absolvido. Segundo entende, levou-se a publico situacdo que ja havia superado,
reacendendo na comunidade onde reside a imagem de chacinador e o 6dio social, ferindo,
assim, seu direito a paz, anonimato e privacidade pessoal, com prejuizos diretos também a
seus familiares. Alega que essa situacdo lhe prejudicou sobremaneira em sua vida
profissional, ndo tendo mais conseguido emprego, além de ter sido obrigado a desfazer-se de
todos os seus bens e abandonar a comunidade para ndo ser morto por "justiceiros" e
traficantes e também para proteger a seguranca de seus familiares. Por entender que a
exposicdo de sua imagem e nome no mencionado programa foi ilicita e causou-lhe intenso
abalo moral, pleiteou o autor indenizagdo no valor de 300 (trezentos) salarios minimos. O
Juizo de Direito da 3* Vara Civel da Comarca da Capital/RJ, sopesando, de um lado, o
interesse publico da noticia acerca de "evento traumético da histéria nacional” e que
repercutiu "de forma desastrosa na imagem do pais junto a comunidade internacional”, e, de
outro, o "direito ao anonimato e ao esquecimento” do autor, entendeu por bem mitigar o
segundo, julgando improcedente o pedido indenizatorio (fls. 130-137). Em grau de apelacéo,
a sentenca foi reformada, por maioria, nos termos da seguinte ementa: Apelacdo. Autor que,
acusado de envolvimento na Chacina da Candelaria, vem a ser absolvido pelo Tribunal do Juri
por unanimidade. Posterior veiculacdo do episodio, contra sua vontade expressa, no programa
Linha Direta, que declinou seu nome verdadeiro e reacendeu na comunidade em que vivia o
autor o interesse e a desconfianca de todos. Conflito de valores constitucionais. Direito de
Informar e Direito de Ser Esquecido, derivado da dignidade da pessoa humana, prevista no
art.1°, 111, da Constituicdo Federal. I - O dever de informar, consagrado no art. 220 da Carta
de 1988, faz-se no interesse do cidaddo e do pais, em particular para a formacéo da identidade
cultural deste dltimo. Il - Constituindo os episodios historicos patrimdnio de um povo,
reconhece-se a imprensa o direito/dever de reconta-los indefinidamente, bem como rediscuti-
los, em dialogo com a sociedade civil. 11l - Do Principio Constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana, e do direito que tem todo cidaddo de alcancar a felicidade, restringe-se a
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informacdo, contudo, no que toca aqueles que, antes anénimos, foram absolvidos em
processos criminais e retornaram ao esquecimento. IV - Por isto, se o autor, antes réu, viu-se
envolvido em carater meramente lateral e acessério, em processo do qual foi absolvido, e se
apos este voltou ao anonimato, e ainda sendo possivel contar a estéria da Chacina da
Candelaria sem a mencdo de seu nome, constitui abuso do direito de informar e violacdo da
imagem do cidaddo a edi¢cdo de programa jornalistico contra a vontade expressamente
manifestada de quem deseja prosseguir no esquecimento. V - Precedentes dos tribunais
estrangeiros. Recurso ao qual se da provimento para condenar a ré ao pagamento de R$
50.000,00 a titulo de indenizacéo (fls. 195-196).

Opostos embargos infringentes, também por maioria, foram rejeitados - nos termos da
seguinte ementa: Embargos Infringentes. Indenizatéria. Matéria televisivojornalistica:
"chacina da Candelaria”. Pessoa acusada de participacdo no hediondo crime e, alfim,
inocentada. Uso inconsentido de sua imagem e nome. Conflito aparente entre principios
fundamentais de Direito: Informacdo "vs" Vida Privada, Intimidade e Imagem. Direito ao
esquecimento e direito de ser deixado em paz: sua aplicacdo. Protecdo da identidade e
imagem de pessoa ndo-publica. Dados dispensaveis a boa qualidade jornalistica da
reportagem. Dano moral e dano a imagem: distincdo e autonomia relativa. Indenizacéo.
Quantificacdo: critérios. 1. Trata-se de acdo indenizatéria por dano moral e a imagem,
fundada ndo em publicacdo caluniosa ou imprecisa, mas no sé revolver de fatos pretéritos que
impactaram drasticamente a esfera da vida privada do autor - acusado que fora, injustamente,
de participacdo na autoria de crime de ingléria lembranca, a "chacina da Candeléria". Por isto
mesmo, ndo aproveita a ré a alegacdo de cuidado com a verdade dos fatos e sua ndo distorcéao
- alegagédo que, conquanto veraz, ndo guarda relagdo com a causa de pedir. 2. Conquanto
inegavel seja o interesse publico na discussdo aberta de fatos histdricos pertencentes a
memoria coletiva, e de todos os pormenores a ele relacionados, € por outro lado contestavel a
necessidade de revelarem-se nome completo e imagem de pessoa envolvida,
involuntariamente, em episadio tdo funesto, se esses dados ja ndo mais constituem novidade
jornalistica nem acrescem substdncia ao teor da matéria vocacionada a revisitar fatos
ocorridos ha mais de década. N&o é leviano asseverar que, atendido fosse o clamor do autor
de ndo ter revelados 0 nome e a imagem, o distinto pablico ndo estaria menos bem informado
sobre a Chacina da Candelaria e o desarranjado inquérito policial que lhe sucedeu, formando
uma vergonha nacional a parte. 3. Recorre-se ao juizo de ponderacdo de valores para solver
conflito (aparente) de principios de Direito: no caso, o da livre informacdo, a proteger o
interesse privado do veiculo de comunicagdo voltado ao lucro, e o interesse publico dos
destinatarios da noticia; e o da inviolabilidade da intimida- de, da imagem e da vida privada.
A desfiguracgéo eletronica da imagem do autor e o uso de um pseudénimo (como se faz, em
observancia a nosso ordenamento, para protecdo de menores infratores) consistiria em
sacrificio minimo a liberdade de expressdo, em favor de um outro direito fundamental que, no
caso concreto, merecia maior atencdo e preponderancia. 4. Das garantias fundamentais a
intimidade e a vida privada, bem assim do principio basilar da dignidade da pessoa humana,
extrairam a doutrina e a jurisprudéncia de diversos paises, como uma sua derivagdo, 0
chamado "direito ao esquecimento”, também chamado pelos norte-amercianos de "direito de
ser deixado em paz". Historicamente, a construcao desses conceitos juridicos fez- se a bem da
ressocializacdo de autores de atos delituosos, sobretudo quando libertados ou em vias de o
serem. Se o direito ao esquecimento beneficia 0s que ja pagaram por crimes que de fato
cometeram, com maior razéo se deve observalo em favor dos inocentes, involuntariamente
tragados por um furacdo de eventos nefastos para sua vida pessoal, e que ndo se convém
revolver depois que, com esforgo, a vitima logra reconstruir sua vida. 5. Analisado como
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sistema que €, nosso ordenamento juridico, que protege o direito de ressocializacdo do
apenado (art. 748 do CPP) e o direito do menor infrator (arts. 17 e 18 do ECA), decerto
protegera também, por analogia, a vida privada do inocente injustamente acusado pelo Estado.
6. O direito de imagem ndo se confunde com o direito a honra: para a violagéo daquele, basta
0 uso inconsentido da imagem, pouco importando se associada ou ndo a um conteido que a
denigra. Nao sendo o autor pessoa publica, porque a revelagdo de sua imagem ja néo traz
novidade jornalistica alguma (pois longinqua a data dos fatos), o uso de sua imagem, a
despeito da expressa resisténcia do titular, constitui violagdo de direito a todos oponivel,
violacdo essa que difere da ofensa moral (CF. art. 5°, V, da CF). 7. Tomando em linha de
conta a centralidade do principio da dignidade da pessoa humana, a severidade dos danos
decorrentes da exibicdo do programa televisivo na vida privada do autor (relangado na
persona de "suspeito"” entre as pessoas de sua convivéncia comunal), e 0 conteddo punitivo-
pedagdgico do instituto da indenizacdo por dano moral, a verba aparentemente exagerada de
R$ 50.000,00 se torna adequada - tanto mais em se tratando do veiculo de comunicagdo de
maior audiéncia e, talvez, de maior porte econémico. Desprovimento do recurso (fls. 297-
299), 84
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