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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo identificar a natureza juridica do direito ao
esquecimento — se se trata de direito autbhomo ou de mero aspecto ou
consectario do direito a privacidade — e tracar alguns critérios para sua aplicagéo
na solucédo de conflitos entre direitos fundamentais no caso concreto. A pesquisa
inicia-se com o estudo de obras que tratam do direito a memaria e do direito a
privacidade, jA& que a preservacdo da memoria coletiva e o0 resguardo da
privacidade tem papel importante na teorizagcdo do direito ao esquecimento. A
analise da obra “O Tempo do Direito”, do filésofo belga Frangois Ost, tem especial
relevancia neste trabalho, pois, mediante seu estudo, busca-se identificar se
algumas das formas de “temporalizagdo” (memoria, perddo, promessa e
requestionamento) por ele concebidas podem ser utilizadas para melhor
compreensdo do tema, especialmente diante de possiveis colisbes entre a
privacidade e a necessaria preservacdo da memodria social e da memoria
histérica. Em seguida, realiza-se o estudo das origens, significado, natureza e
contornos do direito ao esquecimento, a partir de relevantes trabalhos sobre a
matéria. Por fim, a pesquisa dedica-se a identificar, com base na técnica da
ponderacdo de valores, critérios para solucionar conflitos existentes, no caso
concreto, entre o direito fundamental a privacidade, incluindo seus correlatos
(honra, nome e imagem), de um lado, e os direitos a informacdo, a livre
manifestacdo do pensamento e a liberdade de imprensa, do outro. Na busca pela
identificacdo de critérios para a solugdo do entrechoque entre esses direitos
fundamentais, foram examinadas decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica e por tribunais estrangeiros, bem como atos normativos nacionais (Marco
Civil da Internet e a nova Lei Geral de Protecdo de Dados-LGPD, de 2018) e
estrangeiro (Regulamento Geral de Protecdo de Dados-RGPD europeu, de 2016).
No capitulo final, sdo apresentados os resultados da pesquisa, apontando, com
base nos estudos realizados, a natureza juridica do direito ao esquecimento e
fornecendo, com arrimo nas decisfes judiciais e normativos objeto do estudo,
alguns critérios que podem auxiliar o julgador na solucdo dos conflitos entre os

direitos fundamentais examinados.
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ABSTRACT

This paper aims to identify the legal nature of the right to be forgotten - whether it
IS an autonomous right or a mere aspect or derivative of the right to privacy - and
to outline some criteria for its application in the resolution of conflicts between
fundamental rights in the concrete case. The research starts by studying works
that deal with the right to memory and the right to privacy, as the preservation of
collective memory and the protection of privacy have an important role in
theorizing the right to be forgotten. The analysis of the work “The Time of the
Law’, by the Belgian philosopher Frangois Ost, was especially relevant, because,
through its study, it was sought to verify if some of forms conceived by the author,
of ‘timingness” (memory, forgiveness, promise and re-questioning) can be used
for a better understanding of the theme, especially concerning to balance possible
collisions between privacy and the necessary preservation of social memory and
historical memory. Then, the study of the origins, meaning, nature and contours of
the right to be forgotten was undertaken, based on relevant literature on the
subject. At last, the research is dedicated to identifying, based on the value
weighting technique, the criteria for resolving existing conflicts, in concrete cases,
between the fundamental right to privacy, including its correlates (rights to privacy,
honor and image), on the one hand, and the rights to information, the free
expression of thought and freedom of the press, on the other. In the search for the
identification of criteria for the solution of the clash between these fundamental
rights, decisions handed down by the Brazilian Superior Court of Justice and by
foreign courts were examined, as well as Brazil’s national normative acts (Marco
Civil da Internet and the new General Data Protection Law — Lei Geral de
Protecdo de Dados, 2018) and abroad (General Data Protection Regulation -
European GDPR, 2016). In the final chapter, the results of the research are
presented, pointing out, based on the studies carried out, the legal nature of the
right to be forgotten and providing, with support in the judicial and normative
decisions examined, some criteria that can assist the judge in the solution of the

conflicts between the fundamental rights examined.
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INTRODUCAO

A ewvolucdo tecnolégica, como fendbmeno relativamente recente, permitiu
gue os meios de comunicacdo obtivessem grande desenvolvimento, acarretando
profundas mudancas na maneira como a informacdo é produzida, divulgada e
armazenada. Ndo faz muito tempo, o acesso a informacdo era privilégio de
poucos. Com o advento da modernidade e o desenvolvimento do conhecimento
cientifico, a informacédo passou a ser sistematizada, armazenada e catalogada, a
fim de permitir sua consulta e utilizacdo pelas futuras geracdes. Surgem ou
ganham importancia nesse periodo as tipografias, as bibliotecas e as
universidades, e, com isso, aos poucos vai se ampliando o nimero de pessoas
que passa a ter acesso a informacao.

Atualmente, com o incremento da internet e sua disseminagao por todas as
camadas da sociedade, € possivel dizer que a informacdo ndo apenas esta
acessivel, mas que ela € macicamente disponibilizada, muitas ve zes em tempo
real, a uma quantidade indeterminada de pessoas, por meio de péaginas da
internet, redes sociais ou aplicativos de troca de mensagens. Essa facilidade de
acesso a informacédo, aliada a auséncia de restricbes e limites quanto aos
contetdos divulgados e a falta de critérios de temporalidade das informacdes
lancadas principalmente na midia eletrbnica, acendeu forte debate no meio
juridico acerca da necessidade de serem criados meios e mecanismos para
garantir a protecéo dos direitos a intimidade, a vida privada, & honra e a imagem
das pessoas. As violagOes a esses direitos muitas vezes se renovam no tempo,

trazendo dor, angustia, sofrimento para todos aqueles que tiveram sua intimidade,

privacidade, honra e imagem wvulnerados.



Nos ultimos anos é possivel verificar um incremento, em varias partes do
mundo, das acdes judiciais que buscam resguardar o direito a imagem e a
privacidade das pessoas. Nesses processos, discute-se basicamente se o direito
a privacidade deve ou ndo ser sacrificado ante outros direitos igualmente
importantes, como os direitos a liberdade de imprensa, a livre manifestacdo do
pensamento e ao amplo acesso as informacdes.

Construiu-se, portanto, uma teoria segundo a qual seria possivel excluir
dos meios de comunicacdo tradicionais e das novas midias eletrdnicas,
informacdes que deveriam permanecer restritas a intimidade e a vida privada. A
pesquisa visa, portanto, investigar se esse direito, que se convencionou chamar
“direito ao esquecimento”, estaria contemplado no ordenamento juridico brasileiro
e qual a sua natureza, contornos e critérios de aplicagéo.

Em relacdo ao "direito ao esquecimento”, algumas perguntas de logo vém
a mente, tais como:

-Existiria como um novo direito fundamental?

-A sua aplicacdo representaria ato de censura ou violacdo aos principios
constitucionais da liberdade de expressao e da manifestacdo do pensamento?

-A historia poderia ser reescrita?

-Haveria o direito de apagar qualguer referéncia a uma pessoa ou a um fato dos
meios de comunicacao e das midias digitais, ainda que de relevancia publica ou
de interesse coletivo o seu conhecimento?

Costuma-se falar que se vive hoje na chamada “sociedade da informagao”,
caracterizada pela centralidade da “informagao” como elemento “embasante,

vinculante e objetivante” de todos os membros da comunidade. Somos ou



estamos completamente  dependentes da informacéo, transmitida
preferencialmente em tempo real.

Algum de nés conseguiria sair de casa sem portar 0 seu smartphone ou
tablet, conectados a rede mundial de computadores, em tempo integral e, de
preferéncia, na velocidade mais rapida possivel?

Todos estdo conectados a chamada “aldeia global”, com acesso imediato a
internet, tanto para assuntos profissionais quanto nos momentos de lazer. No
decorrer do dia sédo postadas fotos, enviadas mensagens, compartilhados videos
numa quantidade assustadora.

No mundo virtual é praticamente impossivel “estar s6”. Mas, se por um
lado, mais facilmente temos acesso a informacdo, de todos os tipos, Uteis e
indteis, por outro lado muito mais expostos ficamos a curiosidade e & malicia
alheia.

Nessa sociedade da informacéo em que estamos definitivamente inseridos,
mesmo 0s atos mais simples e cotidianos da nossa vida pessoal podem ser
divulgados em escala global com impensavel velocidade.

Fatos praticados na juventude, e até ja esquecidos, podem ser resgatados
(e isso passou a ser muito comum apoOs a digitalizacdo de jornais e arquivos
antigos) e inseridos na ‘“rede”, vindo a causar novos danos atuais, e até mais

ruinosos, além daqueles ja causados em época pretérita.

! DELGADO, Mario Luiz. Tendéncias da Responsabilidade Civil na Sociedade da Informacdo. In:
RODRIGUES JR., Otavio Luiz (Coord.); MAMEDE, Gladson; DA ROCHA, Maria Vital.
Responsabilidade civil contemporéanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 372-391.



E claro que antes da internet, fendmeno recentissimo na histéria da
humanidade, as pessoas também tinham a sua intimidade devassada. Nao eram
incomuns fofocas em jornal, cartas anénimas, pichacdes, cartuns satiricos, etc.

A diferenca é que, atualmente, os danos causados por informacées falsas,
ou mesmo verdadeiras, mas relacionadas as esferas da vida privada e da
intimidade, veiculadas através da internet, sdo potencialmente muito mais
nefastos do que na época em que a propalacdo da noticia se dava pelos meios
tradicionais de divulgagao.

Uma retratacdo publicada em jornal ou revista, no passado recente, podia
nao ter a forca de recolher as “penas langadas ao vento”, mas a resposta era
publicada e a noticia mentirosa ou injuriosa jazia nos arquivos do periédico. Com
mais raridade era ressuscitada para voltar a perseguir a vitima - apenas quando
se cuidava de fato de grande repercussao criminal, social ou politica.

Atualmente, por mais insignificante que seja o fato, sob o ponto de vista
social ou jornalistico, a informacédo pode ser recuperada rapidamente através dos
sites de busca na internet.

E a noticia, que era velha, torna a provocar na vitima angustia, dor,
sofrimento, magoa, de modo reiterado e continuado. E, pior, de modo a permitir o
acesso a um numero indeterminavel de pessoas, em todo o mundo, e sem
limitacbes de tempo ou de espaco. Ndo ha duvida, portanto, de que a renovacao
da noticia, agora através do mundo virtual, passa a ser muito mais grave do que
quando originalmente divulgada.

Uma outra dificuldade encontrada pelos juizes na era das tecnologias
disruptivas € justamente como fazer cumprir decisbes que determinam a

eliminagéo de determinado dado ou informag&o do mundo virtual.



A sociedade da informacdo, seja em sua concepc¢ao tradicional, seja
através das novas midias, € produto da evolucdo cultural da humanidade. Ela tem
memoria, assim como o préprio ser humano?.

Ha, contudo, diferenca fundamental entre a memoria do homem que é
falha, esmaecendo-se as lembrancas com o tempo3, e a meméria social do
mundo virtual: na internet ndo ocorre falha ou perda da memdria. Os registros
ficam mantidos e podem ser resgatados a qualquer tempo.

Nos meios digitais a informacao é propalada sem fronteiras ou barreiras
fisicas. Em qualquer parte do globo, a qualquer tempo, ela pode ser resgatada
com uns poucos toques ou deslizar de dedos. Portanto, a grande dificuldade

técnica seria exatamente a de como retirar a informac¢éo do mundo virtual.

2 "Esquecer é uma necessidade tdo vital para o ser humano quanto lembrar, porque permite selecionar as
informacdes ininterruptamente recebidas, preservando aquelas que sdo Uteis, necessarias ou significativas.
Néo existe uma verdadeira contradicdo entre lembrar e esquecer, pois fazem parte do mesmo processo. Como
afirma Filloux (1959, p. 73): "O esquecimento é dotado de um carater teleoldgico, ndo é o avesso da
memoria, mas um aspecto indireto dessa mesma memoria, tem uma funcdo positiva, e essa forma da
sabedoria humana, que chamamos de experiéncia, ndo consiste menos emexpulsar do espirito os pormenores
indteis, insignificantes e vaos, do que guardar os que comportam um ensinamento ou uma licdo" (DANTAS,
Fabiana Santos. O DIREITO FUNDAMENTAL AO ESQUECIMENTO. Disponivel em:
http://direitoamemoria.b logspot.com.br/2010/10/0-d ire ito-fundamental-ao-esquecimento.html. Acesso em 10
nov. 2019).

% “The human brain is superbly complex. It consists of a hundred billion neurons-cells specialized in
processing information. Each one of them has thousands of connections, synapses, with other neurons to
transmit information. That makes for an estimated, million billion such connections in a single person’s
brain. Contrary to popular belief that we only use a small fraction of our brain’s power, the entire network of
neurons and synapses is active in healthy human beings. But all the incredible processing and storage
capacity of this vast network would be overwhelmed quickly if we committed to memory every sensual
stimulus we receive”. Tradugdo livre: O cérebro humano é soberbamente complexo. Consiste em cem
bilhdes de neurdnios, células especializadas no processamento de informacfes. Cada um deles tem milhares
de conexdes, sinapses, com outros neurdnios para transmitir informagdes. Isso representa aproximadamente
um quatrilhdo de conexbes no cérebro de uma Unica pessoa. Ao contrario da crenca popular de que usamos
apenas uma pequena fracdo do poder do cérebro, toda a rede de neurdnios e sinapses é ativa em seres
humanos saudaveis. Mas toda a incrivel capacidade de processamento e armazenamento dessa vasta rede
seria sobrecarregada rapidamente se nos comprometéssemos a memorizar todos os estimulos sensuais que
recebermos. (MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: the virtue of forgetting in the virtual age.
Princeton, New Jersey: Princeton University Press, 2011, p. 16-17).


file:///C:/Users/Usuario/Desktop/PPGD/DISSERTA+ç+òES-%20TURMA%202019.1/Fabiana%20Santos
http://direitoamemoria.blogspot.com.br/2010/10/o-direito-fundamental-ao-esquecimento.html

Nao existe uma férmula milagrosa, um p6 do esquecimento ou uma tecla
control alt del, capaz de apagar eficaz e inteiramente uma informacédo do mundo
digital. Na mitologia grega haveria o Rio Lete, cujas aguas levavam ao
esquecimento imediato dos fatos passados®. Na internet, ndo. Mesmo quando
garantido judicialmente o direito ao esquecimento, evidencia-se o problema da
falta de um instrumento eficaz para fazer apagar a informagdo dos meios virtuais.

Entretanto, eventual dificuldade em tornar efetiva a eliminacdo de uma
noticia, informacdo ou dado na atual “sociedade em rede”, ndo pode servir de
argumento para que se deixe de conceder eventual tutela inibitéria para fins de
preservacdo da privacidade, pois a internet, justamente por ser o0 mais
democratico e amplo espaco para a difusdo das ideias, ndo pode ficar imune ao
controle jurisdicional, nas hip6teses em que houver violacdo ao ordenamento
juridico.

Nos casos judiciais em que enfrentada a questdo do direito ao
esquecimento, tem sido aplicada a técnica da ponderacdo de valores para
resolver o aparente conflito entre direitos fundamentais. O uso dessa técnica tem
levado em conta, muitas vezes, o subjetivismo do julgador.

A proposta é justamente investigar se, existindo um “direito ao
esquecimento”, existiiam critérios objetivos, a partir do exame do Regulamento
Geral de Protecao de Dados-RGPD europeu, das decisdes da Corte Europeia de

Direitos Humanos e do Tribunal de Justica da Unido Europeia-TJUE, do Marco

* Na mitologia grega, o Rio Lete, divindade feminina que confere esquecimento a alma dos mortos, corre ao
lado da fonte da memoéria (Mnemdésine), numa interessante metafora de que a memoria ndo é antipoda de
esquecimento. “(...) ocupando-se apenas com 0s percursos do Lete, verA Mnemosyne, 0 seu par contrastante,
emergir como questdo central. S3o sempre paralelas as trajetorias da memdria e esquecimento: na medida em
que procuramos tragar o percurso da memdria, detectaremos também o do esquecimento, (...)” (WEINRICH,
Harald. Lete- Arte e Critica do Esquecimento. Editora Civilizacdo Brasileira, 2001, p. 24).



Civil da Internet e da nova Lei Geral de Protecdo de Dados-LGPD brasileira, e dos
julgados do Superior Tribunal de Justica-STJ, para orientar a solugéo da potencial
colisdo entre a privacidade e outros direitos fundamentais.

Uma abordagem interdisciplinar serd imprescindivel, em face das
interligacbes do tema com a filosofia, a historia, a ciéncia politica, a religido, o
jornalismo, a antropologia e a sociologia.

A presente pesquisa, atraves do método hipotético—dedutivo, investigara se
o ordenamento juridico brasileiro assegura um “direito ao esquecimento” e, em
caso afirmativo, se seria um novo direito da personalidade ou seria um
desdobramento do direito a privacidade (intimidade e vida privada) e se haveria a
possibilidade de fixacdo de critérios para a sua aplicacdo quando existir a
possibilidade da colisdo com outros direitos fundamentais, como o direito a
memodria, a vedacdo de censura e as liberdades de expressédo, de infformacéo e
de imprensa. Como técnicas de investigacdo, sao utilizadas a pesquisa
bibliografica e documental.

Por meio de pesquisa bibliografica, sdo analisados trabalhos que tratam
das origens, significado, natureza e contornos do direito ao esquecimento e outros
que tratam do direito & memadria e do direito a privacidade, com énfanse para a
obra “O Tempo do Direito”, do fildsofo belga Francois Ost, almejando identificar se
algumas das formas de “temporalizagdo” (memoria, perddao, promessa e
requestionamento) por ele concebidas podem auxiliar na solugcdo de possiveis
colisbes entre o direito a privacidade e a necessidade de preservacado das
memaorias social e memoria histérica.

Mediante pesquisa documental, sdo examinadas decisdes proferidas pelo

Superior Tribunal de Justica e por tribunais estrangeiros, bem como atos



normativos nacionais (Marco Civil da Internet e a nova Lei Geral de Protecao de
Dados-LGPD, de 2018) e estrangeiro (Regulamento Geral de Protecédo de Dados-
RGPD europeu, de 2016), na busca pela identificacdo de critérios para a solugao
do entrechoque entre esses direitos fundamentais.

A pesquisa sera centrada em torno da seguinte problematizacéo: existe um
direito ao esquecimento como um direito fundamental autbnomo e ha critérios
para a sua aplicacédo?

A investigacdo partira da hipétese de que o direito ao esquecimento ndo é
‘um novo direito fundamental’, mas a concretizacdo de outros direitos da
personalidade (especialmente o direito a privacidade, mas também de direitos a
ele conexos como a honra, o nome, a higidez mental e a imagem). No choque
com outros direitos, a ponderacdo sO pode ser feita perante o caso concreto.

Desse modo, o objetivo geral serd investigar o direito ao esquecimento
como insito ao direito de personalidade e os critérios para dirimir sua colisdo com
outros direitos fundamentais, utilizando-se da ponderacdo de valores para
delinear as suas hipéteses de incidéncia.

Partindo do objetivo geral, procurar-se-4 desvendar os seguintes objetivos
especificos: 1) se o direito a memoria é absoluto; 2) se o direito ao esquecimento
e direito a privacidade (intimidade e vida privada) sdo correlatos; 3) quais as
origens do direito ao esquecimento; 4) se existe como direito autbnomo, suas
caracteristicas, natureza e contornos; e 5) se ha critérios objetivos a orientar a
ponderacao na hipotese de aparente choque entre o direito a privacidade, a honra
e ao nome e os direitos a informacao, liberdade de expressédo e ao principio da

vedacao de censura.



Assim, depois de abordar alguns dos problemas que emergem da colisao
entre privacidade e publicidade, com énfase no chamado “direito ao
esquecimento”, serdo apresentados e discutidos alguns desafios relacionados ao
tema e solucbes que podem contribuir para a construcao de diretrizes mais claras
para resolver esses conflitos.

O primeiro capitulo trata do direito a memoria. Inicia-se com o estudo da
relacao entre o direito e o tempo, a partir analise da obra “O Tempo do Direito”, do
filbsofo belga Francois Ost, no intuito de identificar se algumas das formas por ele
concebidas de  “temporalizagcdo” (memoria, perdéo, promessa €
requestionamento) podem ser Uteis na compreensdo do direito ao esquecimento.
Em seguida, sdo abordados temas como a preocupacdo da filosofia com a
memoria, meméria como forma de temporalizacdo, paradoxos da memoria,
possibilidades de manipulacdo da memoria historica e coletiva, construcdo da
memdria e a importancia de sua preservacdo para a sociedade.

O segundo capitulo tem por objeto o direito a privacidade. Aborda-se
inicialmente a evolugdo tedrica do direito a privacidade, segue-se examinando
como a privacidade era tratada na Idade Média e na Idade Moderna, passa-se
pela positivacdo do direito a privacidade e sua aplicacdo na protecdo de dados,
concluindo-se com a nog¢do e o significado do direito a privacidade no
ordenamento juridico brasileiro.

O terceiro capitulo é dedicado ao estudo das origens do direito ao
esquecimento. Primeiramente sdo examinados 0s casos precursores do direito ao

esquecimento, incluindo-se nesse estudo a abordagem dos institutos da

prescricdo e da reabilitacdo penal e, por fim, a analise da experiéncia de outros



paises sobre o direito ao esquecimento e do enunciado do Conselho da Justica
Federal acerca do tema.

No quarto capitulo, procura-se descortinar o significado, natureza e
contornos do direito ao esquecimento e, ainda, identificar os critérios utilizados na
ponderacdo de valores, diante do eventual choque entre o direito fundamental a
privacidade, de um lado, e os direitos a informacéo, liberdade de imprensa e livre
manifestacdo do pensamento, do outro. Nesse estudo, sdo evidenciados 0s
contornos atuais do direito ao esquecimento, com énfase nas teorias das esferas
concéntricas (Spharentheorie), teoria da prote¢cdo por camadas e na técnica de
ponderacao de valores.

No quinto e Ultimo capitulo, procura-se identificar critérios a serem
utiizados para solucionar o0s possiveis conflitos entre aqueles direitos
fundamentais mediante a andlise de fontes legislativas e jurisprudenciais,
examinando, ainda, se a retirada e a proibicdo de nova insercédo da informacao na
internet € nos meios tradicionais de comunicacdo devem ser assegurados na
hipotese de crimes ou de fatos de grande repercussdo ou de interesse coletivo.
Encerra-se o capitulo com uma breve incursdo acerca do esquecimento nos
meios virtuais.

Conclui-se o trabalho com a apresentagdo dos resultados da pesquisa,
apontando, com base nos estudos realizados, a natureza juridica do direito ao
esquecimento e fornecendo, com arrimo nas decisfes judiciais e normativos
objeto do estudo, alguns critérios que podem auxiliar o julgador na solugdo dos
conflitos entre os direitos fundamentais examinados.

Por fim, consta como Anexo uma traducdo livre da integra do artigo The

Right to Privacy (O Direito & Privacidade), de autoria de Samuel Warren e Louis



Brandeis, publicado na Harvard Law Review n. 193 no ano de 1890, em face da
sua importancia como marco do estudo tedérico da privacidade na sociedade
moderna e tendo em vista que, realizada pesquisa nos provedores de busca da

rede mundial de computadores, ndo foi encontrada traducdo do classico estudo

para a lingua portuguesa.



CONCLUSAO

Como forma de protegcéo da privacidade, o direito de "ser esquecido” pode
ser compreendido como o direito de a pessoa ter informacdes relativas a um
passado imaturo, discutivel, desonroso ou degradante apagados de seus dados
ou registros acessiveis ao publico, de modo que ela possa evitar pendéncias ou
preconceitos, levantar-se e seguir em frente, ou simplesmente o direito de nao ter
aspectos intimos ou privados do seu passado eternamente lembrados por
estranhos ndo autorizados. Atualmente, ndo se circunscreve a ideia inicial de
resguardo do right to be let alone, mas diz respeito sobretudo a autotutela
informacional e ao controle dos proprios dados pessoais, tanto ho mundo fisico
quanto no ambiente virtual.

Nao se trata de direito fundamental autbnomo, mas um modo de efetivacéo
do direito a privacidade (intimidade e vida privada) e dos direitos conexos a honra,
ao nome e a imagem. A sua aplicacdo as situacdes concretas ndo pode ser
automatica ou simplista. A decisao depende da analise de cada caso, ndo sendo
a hipbtese de aplicacédo do “esquecimento” em relagao a certos fatos criminosos,
politicos ou sociais, quando ainda persistir 0 interesse jornalistico e de informacao
no contexto atual.

O direito ao esquecimento, portanto, ndo pode ser aplicado genérica e
mecanicamente, nem em relacdo a crimes recentes e no que tange a fatos

histéricos ou mesmo da vida social, desde que significativos.



Na aparente colisdo entre direitos fundamentais, alguns critérios podem ser
utiizados no juizo de ponderacdo necessario a solugdo do conflito entre
informacéao e privacidade, na teméatica do direito ao esquecimento.

ApoOs a analise dos casos retratados em estudos cientificos, como também
da legislacédo e dos precedentes firmados por tribunais nacionais e estrangeiros é
possivel identificar alguns parametros, tais como: 1° o grau de pertinéncia e de
representatividade da informacao para a formacédo e a evolucao histéria de uma
sociedade deve conduzir, em principio, a prevaléncia do direito a informacgéo, em
detrimento do direito a privacidade; 2° sendo de tal ordem a antiguidade do
registro, que a subsisténcia do seu acesso ou da sua invocacao nao tem qualquer
serventia, sendo a perpetuacao de estigmas excludentes da reintroducéo social, é
de rigor prestigiar o direito a privacidade, em desfavor do direito a informacéo; 3°)
guando a limitacao do direito a informacéo implicar restricdo desproporcional ao
sistema de direitos como um todo, podendo ser manipulada, inclusive, para
reduzir o ambito protetivo do direito individual ao espaco privado, impde-se
preferir a liberdade de acesso e divulgacdo da informacgao; 4° nao havendo
interesse publico atual na informacéo, deve, como regra, prevalecer o direito a
privacidade; 5° se a informacéo for indispensavel para permitir a coeréncia e a
completude de noticia relevante, o direito a privacidade deve ser flexibilizado para
a garantia do bem comum e da paz social; 6° a presenca do interesse publico
apto a justificar a relativizacdo do direito a privacidade deve ser analisada a luz
dos critérios cumulativos da necessidade utilidade e adequacdo, de modo que,
ndo estando preenchido qualquer um desses, deve prevalecer o direito a
privacidade; 7°) para que o direito a privacidade possa prevalecer sobre os

direitos a informacao e a livre manifestacdo do pensamento, é necesario que se



trate de fato antigo, que ndo tenha utilidade publica ou social ou cunho
jornalistico, literario e cientifico e que seu resguardo ndo tenha o proposito ou
efeito de alterar a realidade; 8°) quando se trata de crime, acontecimento politico
ou casos de improbidade com repercussdo social, a regra € a prevaléncia do
direito a informacédo; 9°) deve prevalecer o interesse publico na divulgacdo de fato
verdadeiro, cabendo ao interessado na ndo divulgacdo demonstrar a existéncia
de interesse privado excepcional que recomende a restricdo a liberdade de
expressao e de informagéo.

Em relacdo especificamente ao direito ao esquecimento no ciberespaco,
notadamente na atual sociedade da informacéo, altamente interconectada e sem
que se possam estabelecer limites espaciais a troca de informacdes, leis
nacionais e estrangeiras que dispde sobre a protecdo de dados estabelecem
algumas situacdes em que sera garantida, sem maiores dificuldades, a exclusédo
de dados pessoais: 1°) se os dados pessoais deixaram ser ser necessarios para
as finalidades que justificaram sua coleta e tratamento; 2°) se o titular dos dados
pessoais retira 0 consentimento para seu uso e nao subsiste outro fundamento
juridico capaz de justificar sua permanéncia; 3°) se o titular se opde ao tratamento
de seus dados e ndo existem interesses legitimos prevalecentes que justifiquem
esse tratamento; 4° se os dados pessoais foram tratados ilicitamente; 5°) se os
dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de servicos da sociedade
da informagéo.

Em todos esses casos, exige-se como condicdo para a exclusao dos
dados que ndo subsista interesse publico em sua manutencdo para fins de

investigacao cientifica ou histoérica. Outras vezes a lei, embora ndo assegure a



exclusdo, garante sua corregcédo quando os dados estiverem incompletos, inexatos
ou desatualizados.

Ainda quanto ao direito ao esquecimento no mundo virtual, particularmente
quanto a desindexacdo, o0 provedor de buscas na internet pode,
excepcionalmente, ser compelido pelo Judicidrio a deixar de redirecionar o
usuario para paginas de conteudo que tenham informacfes relacionadas a
determinado usuario quando: 1° o dado néo for correto; 2°) for irrelevante para o
interesse publico a informacado; ou ainda, 3°) for desatualizado, em face de longo
decurso do tempo. °

Ha, ainda, um critério geral a ser aplicado em todos os casos, seja ha
divulgacdo de informagBes nos meios fisicos ou virtuais: o resguardo da
privacidade (intimidade e vida privada) ndo pode apagar nem reescrever a
histéria, e muito menos tolher o direito da imprensa de cumprir o seu papel de
informar, voltando a divulgar fatos ocorridos no passado, desde que: 1°) de modo
contextualizado; 2° os fatos sejam relevantes e; 3° seja de interesse publico a
divulgacgao.

Vale salientar que, embora perfeitamente possivel a discussdo acerca do
direito ao esquecimento no ambito da responsabilidade civil, com a possibilidade
de condenacdo em perdas e danos ou mesmo em lucros cessantes, em razéo da
divulgacédo de fato compreendido na esfera do direito a privacidade de alguém
(vida privada ou intimidade), ou dos direitos a honra e a imagem a ele conexos,
como ocorreu no Caso da Chacina da Candelaria, a configuragdo de um prejuizo

efetivo (dano moral ou material) ndo € requisito necessario ao reconhecimento do

S Superior Tribunal de Justica-REsp 1.660.168-RJ.



direito ao esquecimento. A pessoa a respeito da qual foi divulgada a informacéo
ou o dado tem direito ao resguardo do seu direito geral de personalidade, com a
retificacdo ou a exclusdo daquilo que foi divulgado, independente da veracidade
do conteudo levado a publico ou da existéncia de prejuizo material ou imaterial
para o titular do direito personalissimo.

Esses estudos e decisbes judiciais deixam claro que a primeira grande
diretriz a ser observada para solucdo do conflito entre o direito a privacidade e o
direito a informacdo € a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse
privado.

Assim, estando caracterizado o manifesto interesse publico no acesso a
informacdes que, em principio, seriam resguardadas pelo direito a privacidade,
ndo haveria espaco para aplicacdo do direito ao esquecimento, ndo pelo menos
de forma absoluta ao ponto de impedir o livre acesso a essas informacdes.
Nesses casos, o direito ao esquecimento seria aplicavel apenas como forma de
mitigar o dano causado aos direitos da personalidade.

Isso porque, no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha direito ou interesse
individual absoluto, salvo no que tange a tortura e a escraviddo (em homenagem
a dignidade da pessoa humana), de modo que o direito a privacidade podera ser
relativizado sempre que se estiver diante de inequivoco interesse publico.

Feito isso, ou seja, identificada preliminarmente a presenca de interesse
publico na informacao, surge, naturalmente, a necessidade de verificar se, diante
desse interesse, o direito a privacidade deve ceder espaco ao direito a
informacédo. Isso é feito, de modo mais amplo, com a observancia dos critérios

inerentes a técnica da ponderdo de valores, quais sejam a razoabilidade e a



proporcinalidade. E  no momento de aplicar essa técnica que surgem as
verdadeiras dificuldades.

A operacao logica que orienta a aplicacdo da técnica de ponderacdo de
valores deve, na medida do possivel, buscar realizar o senso de justica e
observar as suas consequéncias praticas, embora evitando-se o subjetivismo
exarcerbado e o decisionismo no exercicio do juizo de prevaléncia.

A razdo comum, segundo observado ao longo deste trabalho, leva a
conclusdo de que, em se tratando de aspectos inerentes a privacidade, a honra e
a imagem das pessoas (esferas concéntrica mais interior e esfera concéntrica
intermediaria), desperta-se o0 alerta para sua protecdo frente aos direitos a
informacdo, liberdade de imprensa e a livre manifetacdo do pensamento.

Esse alerta, no entanto, se desfaz quando, no caso concreto, ficar
evidenciado o interesse publico subjacente na divulgacdo da informacdo. Em
outras palavras, parte-se da premissa geral de que os direitos inerentes a
personalidade devem ser protegidos, passando-se em seguida a examinar se, no
caso concretro, ha razdes que justiguem sua flexibilizac&o.

Ja no que tange a esfera da vida publica, 0 movimento deve ser contrario:
parte-se da premissa de que o conteldo que ja era publico deve permanecer
publico. A imposicéo de restricdo de acesso a informacao estaria a depender da
demonstracdo pelo titular dos direitos a personalidade de que ndo ha interesse
publico relevante apto a afastar seu legitimo interesse a privacidade.

Em sintese, quando se trata de informacdes relativas a intimidade, a vida
privada, imagem, e honra das pessoas, o primeiro olhar se wvolta para sua
protecdo, com base no direito a privacidade. Para que essa protecdo deixe de

subsistir frente ao direito a informacéo, a livre manifestacdo do pensamento e a



liberdade de expressao, é necessario identificar a presenca de interesse publico
relevante na obtecdo ou divulgacdo da informacdo em intensidade tal que possa
justificar a flexibilizacdo dos direitos inerentes a personalidade.

Naturalmente nem sempre se estara diante de situacées em que facilmente
se visualiza o manifesto interesse publico ou se evidencia o claro e Unico
interesse privado na informacdo. Entre os extremos, existe uma série de
situacdes que ora se aproximam do ponto em que deve prevalecer o direito a
privacidade, ora se localizam mais préximas do ponto em que deve ser
assegurado o direito a informacéao.

O deslocamento ao longo dessa escala deve concretizar os ideais de maior
interesse e menor dano. Por exemplo, se ficar constatado que nao se trata de
interesse publico relevante e que o dano provocado a vida privada, a imagem e a
honra da pessoa com a diwlgacdo da informacdo é de grandes proporcdes,
pontua-se em favor do direito a privacidade. Na situacao contraria, pontua-se em
favor do direito a informacao. Essa avaliacdo, uma espécie de tabela imaginaria
de pontos, necessariamente tem que ser feita diante de cada caso concreto, ndo
sendo palpavel fixar, de antemao, critérios objetivos rigidos para equalizar essas
situacoes.

No entanto, quando o interesse publico pela informacdo e o interesse
privado em garantir a privacidade da informacao forem igualmente pequenos ou
minimamente relevantes, deve-se privilegiar o direito a informacao, ja que, em
principio, a informacéo é a regra e a privacidade é a excecdo. De igual modo,
guando ambos forem grandes ou extremamente relevantes, privilegia-se o direito

a informacéo, tendo em vista que o interesse publico prepondera sobre o privado,



devendo-se, todavia, procurar meios de minimizar ao maximo possivel o dano
provocado ao direito a privacidade.

Na situacdo em que houver prevaléncia do direito a informacdo sobre o
direito a privacidade e ficar constatado que esse direito esta sendo exercido de
forma abusiva, a solucdo € afastar 0os excessos, ja& que nosso ordenamento
juridico veda o abuso de direito.

Como mencionou o Ministro Luis Felipe Saloméo, ao proferir o voto
pioneiro sobre o tema no STJ, o direito ao esquecimento, em sua maior nobreza,
representa, na realidade, um direito & esperanca, sintonizado com a presuncao de
regenerabilidade da pessoa humana.

Tal direito ao esquecimento encontra o seu fundamento e razdo de ser, em
dltima analise, na imanente necessidade da humanidade de sempre olhar para o
nascente a fim de que possa evoluir individualmente e como sociedade. Essa
marcha incessante requer necessaria paz, tanto interior como em comunidade.
Embora tenha sido o mesmo género humano, desde aqueles primeiros desenhos
rupestres na caverna Leang Bulu Sipong, na ilha de Sulawesi, atual Indonésia, até
a invencdo dos bits de computador,0 construtor da memoria  social,
a empedernida légica “do nunca se esquec¢a” deve ceder em alguns casos aos
imperativos de harmonia e tranquilidade que as vezes sO existem quando
deixamos as coisas onde ou como estéo.

E nesse ténue equilibrio entre meméria e esquecimento que o Direito é
chamado a decidir questdes que, ndo raro, o transcendem, enveredando por
campos como a Histdria, a Filosofia, a Sociologia ou mesmo a Psicologia. Dificil
tarefa, para a qual o presente trabalho buscou contribuir com alguns critérios

interpretativos, especialmente para saber, com alguma seguranca, quando se



deve deixar que do decurso do tempo decorra o efeito de esmaecer as
relembrancas malfazejas. Tomando emprestado a licdo de Eclésiastes, ha tempo
para lembrar, mas ha também tempo para esquecer, curarando as feridas que
nés proprios abrimos e que, por nossas limitacbes humanas, as vezes

ndo sabemos deixar que cicatrizem.
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