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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a anélise da possibilidade de uma aplicacéo do direito
ao esquecimento na sociedade digital. De inicio, busca-se explanar o conceito dos direitos de
personalidade, presentes no Cadigo Civil Brasileiro de 2002 de maneira ndo taxativa, assim
como na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 na qualidade de direito fundamental,
amparando-se no principio da dignidade da pessoa humana para identificar a instituicdo de um
novo direito de personalidade. Apds explicar toda classificacdo desse direito, foi trazido o
conceito da sociedade digital e do direito ao esquecimento, o qual € determinado através
protecdo da memoria individual na internet, possuindo autonomia quanto a preservacao da
integridade moral na classificacdo dos direitos de personalidade e sofrendo limitagbes em
razdo do aspecto publico do esquecimento, protegido pela memoria coletiva. Desta forma,
posteriormente foi analisado a aplicagdo do direito ao esquecimento no ordenamento juridico
brasileiro, observando-se as principais decisdes do Superior Tribunal de Justica sobre o
assunto, bem como os enunciados e projetos de leis em tramite na Camara, além da
observacao do Marco Civil da Internet sobre o tema e o conflito de direitos fundamentais da
personalidade e da liberdade de informacdo. Por fim, foi trabalhado o estudo do pensador
juridico Robert Alexy sobre os direitos fundamentais e a utilizacdo da ponderacdo para
solucionar a colisdo entre o direito ao esquecimento e o direito & informagdo. O tema foi
abordado através de uma pesquisa bibliografica, qualitativa e exploratoria e teve como
resultado a aplicacdo do direito ao esquecimento na sociedade digital como um direito de
personalidade, baseando-se no principio da dignidade da pessoa humana e no instituto da
ponderacéo trazido por Robert Alexy para solucionar a colisdo de normas.

Palavras-chave: Sociedade Digital, Direito ao Esquecimento, Colisdo de Principios



ABSTRACT

The present work has the objective of analyzing the possibility of an application of the right to
forgetfulness in the digital society. It seeks to explain the concept of personality rights,
present in the Brazilian Civil Code of 2002 in a non-exhaustive manner, as well as in the
Brazilian Federal Constitution of 1988 as a fundamental right, based on the principle of the
dignity of the human person to identify a new personality right. After explaining all
classification of this right, the concept of digital society and the right to forgetfulness was
brought. This right is determined through the protection of individual memory on the internet
and has autonomy as to the preservation of moral integrity in the classification of personality
rights. It suffers limitations due to the public aspect of forgetting, protected by collective
memory. Subsequently, the application of the right to forgetfulness in the Brazilian legal
system was analyzed, observing the main decisions of the Superior Court of Justice, as well as
the jurisprudence and draft laws in the Congress. The Brazillian Civil Internet Laws and the
conflict of fundamental rights of personality versus freedom of information was also studied.
Finally, the ideas of the legal thinker Robert Alexy on fundamental rights and the use of the
weighting to solve the collision between the right to forgetfulness and the right to information
were analyzed. The subject was approached through a bibliographical, qualitative and
exploratory research and resulted in the application of the right to forgetfulness in the digital
society as a right of personality, based on the principle of the dignity of the human person and
the institute of the weighting brought by Robert Alexy To solve the collision of laws.

Keywords: Digital Society, Right to Forgetfulness, Collision of Principles
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1 INTRODUCAO

A realidade mundial tem se transformado constantemente nos Gltimos anos por
meio da revolucdo tecnolégica que trouxe para a sociedade novas ferramentas de
comunicacdo, superando de maneira veloz outros meios ja existentes. A internet, por
exemplo, tornou-se o principal meio de acesso a dados, através dela conseguimos ter
informacdes de pessoas que se encontram na mesma localidade, bem como de pessoas que
estdo do outro lado do mundo, com a mesma agilidade na transmisséo.

Segundo Dumas (2016), a tecnologia da internet foi criada com o objetivo de
auxiliar a troca de informagfes militares entre diferentes centros, em meados da década de
1960, tendo sido construida para que pudesse suportar uma destruicdo parcial causada por
uma possivel guerra nuclear. Sua descoberta ocorreu em pequenos laboratorios de um o6rgao
ligado ao departamento de defesa americano, a ARPA (Advanced Research Projects Agency),
com a intencdo de auxiliar os Estados Unidos a ter uma superioridade cientifica contra seus
rivais.

Desde entdo a internet foi se desenvolvendo, por meio de um armazenamento
indiscriminado de informac0es e pela troca de dados entre pessoas de diversos lugares do
mundo. Segundo Tait (2007), o uso comercial da internet no Brasil s6 foi liberado em 1995 e
por causa disso foi criado o Comité Gestor da Internet, iniciativa do Ministério das
Comunicacbes e do Ministério da Ciéncia e Tecnologia para que a expansdo da rede fosse
fiscalizada.

Assim, com o0 avanco das tecnologias e a expansdo da internet em decorréncia da
velocidade com que as informagdes chegam ao destinatario final de uma mensagem, ou até
mesmo a todos usuarios da rede, a sociedade tem transferido suas relacdes cotidianas para o
plano digital, comunicando-se com mais frequéncia por meio da internet, bem como buscando
informac0des de seus interesses por essa rede.

Em vista disso, podemos evidenciar a existéncia de um novo meio social na
atualidade, que é o que podemos chamar de sociedade digital, tendo em vista que a sociedade
se caracteriza por ser um meio de reunido de pessoas ou de grupos e que a internet permite
essa interacdo de forma muito mais pratica e rapida.

A sociedade digital se encontra presente na realidade de todos os individuos,
principalmente nas dos usuérios da internet, seu surgimento se deu por meio da evolugdo dos
meios de comunicagdo no cotidiano. Pinheiro (2013, p. 85) aduz que nela possuir informagoes

€ mais importante que possuir bens, e, por isso é necessario que haja uma protecéo ao Direito
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de informacéo, que € principio basilar do Direito Digital, devendo ser protegido juntamente
com o seu contradireito, qual seja o direito a ndo informacao.

Assim, em razdo dessa ferramenta ter se popularizado nas diversas camadas
sociais, surge a preocupacdo com a preservacao de alguns direitos inerentes aos individuos,
tendo em vista que a regulamentacdo legislativa do assunto vem se aprimorando aos poucos,
de acordo com 0s novos acontecimentos.

Isto posto, observa-se que a normatizacdo da sociedade digital é de extrema
necessidade, uma vez que na internet € possivel encontrar informaces pessoais dos
individuos sem restricdo e com celeridade, portanto, a auséncia de normas pode ocasionar
violagOes de direitos. Nesse contexto, constata-se o0 surgimento de um novo direito de
personalidade, o Direito ao Esquecimento, o qual visa proteger a memdria individual,
preservando a veiculacdo na internet de fatos retrégados da intimidade dos individuos.

O Direito ao Esquecimento irrompeu pela primeira vez na Europa e so veio ter
maior énfase na sociedade brasileira, ap6s duas decisbes do STJ sobre o assunto em 2013 e
posteriormente pela emissdo do Enunciado 531 aprovado durante a VI Jornada de Direito
Civil realizada pelo Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal, no qual disp6s: “A
tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacdo inclui o direito ao
esquecimento”.

Destarte, o direito de ser esquecido pode ser considerado um direito de
personalidade protegido pelo cdédigo civil, sua aplicacdo ganhou maiores contornos gracgas a
sociedade digital, a qual se manifestou apos a revolucdo tecnoldgica. Destaca-se que, 0 estudo
desse direito é de extrema importancia para a atualidade, visto que as informac6es veiculadas
na internet possuem um potencial lesivo bastante elevado em comparacdo com a memoria
humana. Em razao disso, o Direito ao Esquecimento dever ser objeto de estudo e discussao.

Ante 0 exposto, para esta pesquisa estabeleceu-se a seguinte questdo: E possivel
aplicar o Direito ao Esquecimento na sociedade digital?

Diante do acesso indiscriminado de informagdes pessoais, em carater permanente,
disponibilizados pela sociedade da informacdo, haveria possibilidade de uma pessoa solicitar
o direito de ser esquecido em razdo deste se caracterizar como um direito de personalidade,
amparando-se no principio da dignidade da pessoa humana, conforme dispde o Enunciado
531 do CJF, sendo assim, a aplicagcdo do direito ao esquecimento ocorrera com base nessas
garantias constitucionais e por meio do sistema de ponderac¢do desenvolvido por Robert Alexy

como solucdo para colisdo de normas.
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O objetivo geral do presente trabalho foi analisar a possibilidade da aplicagdo do
direito ao esquecimento na sociedade digital. J& os objetivos especificos foram o de avaliar a
protecdo dos direitos de personalidade e seus componentes essenciais, identificar o direito ao
esquecimento na sociedade da informacéo e verificar a aplicacdo do direito de ser esquecido e
seus fundamentos juridicos na sociedade digital brasileira.

A metodologia adotada é a pesquisa bibliogréafica, qualitativa e exploratoria,
utilizando o método cientifico dedutivo, onde serdo obtidos como base tedrica artigos, livros e
dissertacdes que se refiram ao tema abordado.

O presente estudo elaborou-se em trés capitulos, onde no primeiro foi analisado os
direitos de personalidade e a sua protecdo, conceituando-o0s, demonstrando suas
caracteristicas, natureza juridica e classificagdo com base no Codigo Civil e no principio base
do ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana que é assegurada pela Constituicdo
Federal.

Ja no segundo capitulo, efetuou-se a identificacdo do Direito ao Esquecimento na
sociedade digital, observando sua autonomia quanto ao aspecto moral dos direitos de
personalidade e como garantia da memoria individual pelo aspecto privado do esquecimento
na sociedade contemporanea.

Por fim, o terceiro capitulo verificou a aplicagcdo do Direito ao Esquecimento na
sociedade digital brasileira, observando-se sua fundamentacgéo juridica, bem como o conflito
existente entre esse direito e a garantia a liberdade de informacdo na sociedade digital e a

teoria da ponderacao de Robert Alexy para resolucdo desses conflitos.
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2 O DIREITO DE PERSONALIDADE E SUA PROTECAO

Hodiernamente, o principal meio de comunicacdo entre as pessoas € através da
internet, a qual tem conquistado grandes nimeros de usuarios por permitir conversagdes com
bastante facilidade e celeridade. Além disso, a répida disseminagdo de informagdes em
ambiente virtual tem cativado cada vez mais aos utilizadores dessa ferramenta.

Por este motivo, a sociedade contemporanea adquiriu a titulacdo de sociedade
digital, tendo em vista que a maioria das atividades realizadas pelas pessoas no presente estdo
inserida em tal contexto. Nesse sentido expde Rodrigues (2010): “A sociedade deixou
portanto de ser aquele conjunto fisico de individuos no momento em que se associou a ela o
termo “digital”, ainda que este ndo seja concretamente definivel no tempo nem no espaco”.

Assim, a utilizacdo rotineira de mecanismos digitais como ferramenta de
comunicacgéo entre as pessoas, seja por e-mails, ou pelas redes sociais, ocasionou a formacéo
da sociedade virtual, local onde as atua¢Ges dos individuos crescem de maneira irrefreada em
paralelo a regulamentacao juridica desse ambiente.

Isto posto, o Direito busca regulamentar essa zona de relacionamento social, haja
vista que a utilizacdo desse espaco para 0 convivio entre pessoas pode ocasionar infracbes a
algumas garantias ofertadas pela Constituicdo, ou até mesmo a algumas legislacdes. O direito
de ser esquecido é um exemplo de tutela contra violagdes a direitos do individuo em ambiente
digital.

Diante disso, o direito ao esquecimento passou a ter maior disposicdo em nosso
ordenamento juridico, onde ja existem alguns julgados sobre o assunto. Ademais, comegou a
ser aplicado com maior frequéncia depois da aprovacdo do enunciado de n° 531 do Conselho
da Justica Federal, o qual abordaremos mais a frente. Outrossim, sua utilizacdo ja €
reconhecida pela legislacdo Europeia hd um certo tempo, por intermédio de algumas diretivas
para a protecao desse privilégio.

Importante destacar, que o direito de ser esquecido tem ligacdo direta com o0s
direitos fundamentais expressos na Constituicdo Federal, uma vez que seu emprego na
sociedade decorre dos direitos de personalidades preceituados de modo exemplificativo pelo
Caodigo Civil de 2002 e a sua protecdo deve ser regulamentada pela dignidade da pessoa

humana.
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2.1 Conceito e natureza juridica dos direitos de personalidade

A personalidade é o conjunto de caracteristicas pessoais que definem o homem
como pessoa, que representa sua individualidade, tendo ligacdo direta com o conceito de
humanidade, de moral e da ética. Para Mota et al. (2015) “A personalidade ¢ algo intrinseco a
qualquer pessoa, seja ela natural ou juridica. Consiste entdo na possibilidade de ser um sujeito
de direito, titularizando direitos e contraindo deveres na ordem juridica”.

Antes mesmo de se falar em personalidade, € importante definir o conceito de
pessoa para a ordem juridica, tendo em vista que é através dela que se obtém personalidade. O
Cddigo Civil (2002), inicia o tratamento da pessoa natural por meio de seu artigo 1°, o qual
dispde que “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”. Logo em seguida, em
seu art. 2° 0 CC/02 determina que “A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento
com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. Assim, todo ser
humano ao nascer adquiri personalidade juridica, passando a ser sujeito de direito e
obrigac@es perante 0 ordenamento juridico.

Nesse sentindo, a personalidade se adquire pelo nascimento com vida, o qual é
identificado, biologicamente, através da primeira respiracdo do nascido. Esta definicdo é
denominada por meio da teoria natalista, trazida tanto pelo Codigo Civil de 1916, quanto pelo
de 2002, mas que ressalva, ainda, os direitos do nascituro, ou melhor dizendo, do ser em
formacao.

Para Gongalves, (2012, p. 97-98), existem mais duas teorias sobre o inicio da
personalidade. E o caso, da teoria concepcionista e da personalidade condicional. Para a
primeira, a personalidade é adquirida a partir da concepcdo do feto, antes mesmo de seu
nascimento. Ja para a segunda o nascituro é uma pessoa condicional, posto que para aquisi¢ao
de sua personalidade existe a condi¢do do nascimento com vida do bebé. Assim, esta Ultima
se assemelha a teoria natalista, podendo ser considerada uma decorréncia desta.

Destaca-se que, os doutrinadores mais classicos do codigo civil, assumiram uma
leitura mais estrita do cddigo, ao defender a aplicacdo da teoria natalista para a atribuicdo da
condigdo de pessoa. Nesse seguimento, aduz Asfor (2013) que o nascituro ndo pode ser
considerado como pessoa, pois apenas possui mera expectativa de direito que sé se
consubstancia com o seu nascimento, através de sua primeira respiracéo.

Nestes termos, o CC/02 recepcionou a teoria natalista, a qual dispde que o
nascimento com vida define o individuo como pessoa, que por sua vez se torna um sujeito

provido de direitos e deveres perante o Estado. No entanto, fez questdo de ressalvar a
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condicdo do nascituro desde sua concepcdo, de forma que fosse possivel assegura-los de

alguns direitos, como o de alimentos, por exemplo.

Ressalte-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal ndo possui entendimento
firmado sobre esse debate. Entretanto, o Superior Tribunal de Justica tem defendido a teoria
concepcionista, caracterizando 0 nascituro como pessoa e reconhecendo direitos a ele desde
sua concepcdo. Nesses termos expde Goncalves (2011, p. 104, grifos do autor):

O Supremo Federal ndo tem uma posi¢do definida a respeito das referidas teorias,
ora seguindo a teoria natalista, ora a concepcionista (cf. RE 99.038, Reclamacéo
12.040-DF e ADI 3.510). O Superior Tribunal de Justica, no entanto, tem acolhido a
teoria concepcionista, reconhecendo ao nascituro o direito a reparacdo do dano
moral.

Percebe-se uma predominancia na doutrina acerca da aplicacdo da teoria
concepcionista para protecdo do nascituro, tendo em vista que apesar de ser considerado um
ser em formacdo, ele pode adquirir alguns privilégios inclusive para auxiliar na sua
construcdo, através de uma acdo de alimentos gravidicos, por exemplo, dessa forma, o
entendimento do STJ tem prevalecido.

Urge declinar, ainda, que tanto as pessoas naturais como as juridicas possuem
personalidade juridica, e, consequentemente, direitos de personalidade. Logo, s6 se perde tais
privilégios através da morte da pessoa natural, ou da extincdo da pessoa juridica, momento em
gue também se perde a qualidade de pessoa. Ndo obstante, alguns direitos de personalidade
tém eficacia mesmo apds a morte do individuo, isso ocorre para protecdo de alguns interesses
extrapatrimoniais.

Desta maneira, mesmo depois de morto o0 sujeito continua a ter a protecdo de
alguns direitos pelo ordenamento juridico, um exemplo disso ocorre por meio da preservacao
dos restos mortais de um individuo. Assim observa Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 179-
180, grifo do autor): “[...] com fundamento na ideia de que € preciso proteger a dignidade do
ser humano — e seus restos mortais Ihe representam post mortem —, tem-se admitido a
preservacdo, como direito da personalidade, do cadaver”.

O cadaver é protegido, inclusive, pelo Codigo Penal entre os arts. 209 e 212 em
que é reservado um capitulo especifico para falar dos crimes contra o respeito aos mortos.
Nesse liame, apesar da qualidade de pessoa ser extinta com a morte, 0 ordenamento juridico
prevé eficacia de alguns direitos para além dela, punindo os crimes realizados contra o0 morto,
como o vilipéndio ao cadaver.

Essa eficécia, inclui também a protecdo da honra e da imagem do de cujus, as

quais podem ser tuteladas pelos herdeiros em favor daquele. O proprio Cédigo Civil faz
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disposicdo acerca da possibilidade de indenizacdo material e moral nos casos em que
houverem violacGes de alguns direitos de personalidade em seus arts. 12° e 21°,

Os direitos de personalidade sdo direitos privados e derivados de uma relacéo
intima e pessoal de um sujeito com a sua propria existéncia, na qual o préprio individuo tem o
poder de proteger os direitos de seu corpo e de sua mente perante outros cidaddos. Por
conseguinte, sdo considerados direitos subjetivos que visam proteger a integridade fisica,
moral ou intelectual de uma pessoa. Sobre 0 assunto argumenta Gongalves (2012, p. 179):

A concepcdo dos direitos da personalidade apoia-se na ideia de que, a par dos
direitos economicamente apreciaveis, destacaveis da pessoa de seu titular, como a
propriedade ou o crédito contra um devedor, outros ha, ndo menos valiosos e
merecedores da protecdo da ordem juridica, inerentes a pessoa humana e a ela
ligados de maneira perpétua e permanente.

Dessa forma, nota-se que o melhor conceito para os direitos de personalidade é
identificado pela sua ineréncia a todos os seres nascidos com vida. O simples fato de existir é
considerado suficiente para que o sujeito adquira poderes em face de outros individuos ou até
mesmo perante o Estado, com o intuito de garantir seus direitos privados. Ademais, esses
privilégios ndo possuem uma definicdo rigida e completa, tendo em vista que a presenca deles
na sociedade ainda tem sido objeto de grandes discuss@es doutrinarias.

Por assim dizer, a doutrina e a jurisprudéncia buscam, constantemente, baseando-se
nos varios Direitos da Personalidade existentes e nos que surgem diariamente,
encontrar um conceito que defina, de uma forma clara, objetiva e completa, do que
sejam os direitos da personalidade, que poderiamos afirmar, em poucas palavras,
sem a intencdo de adotar uma defini¢do precisa, se constituem em direitos essenciais
ao exercicio da dignidade da pessoa humana (NICOLODI, 2003).

Ademais, a natureza juridica desses privilégios é ponto de bastante controvérsia
entre doutrinadores, ora defendido como decorréncia do direito natural, tendo como base a
corrente jusnaturalista, ora defendido com o viés da escola positivista. A primeira entende
que tais direitos sdo conceituados como direitos inatos aos individuos, ja a segunda considera
que a concepcao juridica-normativa é a responsavel pela criacdo desses proveitos.

Dessa forma, a corrente positivista vai de encontro com a jusnaturalista a partir do
momento em que ndo considera a existéncia de direitos inatos e primordiais a todos 0s
individuos, cabendo ao Estado a sua protecdo. O Positivismo entende que o Estado quem deve
impor suas leis, bem como reconhecer alguns privilégios, como é o caso dos direitos de
personalidade.

A teoria mais adotada pelos doutrinadores é a natural, ou jusnaturalista, situando
os direitos de personalidade atraves de sua ineréncia a todos os seres humanos nascidos com

vida. Para Nader (2016, p. 130), essas garantias sdo consideradas como um desdobramento da
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existéncia humana que visam proteger a personalidade e todos os seus atributos e que deriva
da ordem natural das coisas, desatrelando-se, apenas, do conceito de direitos humanos.
Contudo, a polémica evidenciada entre as correntes perdeu um pouco de espaco e
atencdo entre os doutrinadores, em razdo da discussdo ndo ter mais tanta importancia pratica
ap6s a disposicdo expressa no Codigo Civil de 2002 sobre o assunto, de forma
exemplificativa, ndo se excluindo porventura outros beneficios decorrentes de alguns
principios assegurados pela Constituicdo Federal, como € o caso do direito ao esquecimento.
Destaca-se, ainda, que os direitos de personalidade passaram a ser mais discutidos
apos a Revolucdo Francesa, na qual se observou a necessidade de proteger algumas garantias
basicas a todos os individuos, como a liberdade, a igualdade e a fraternidade. Nessa logica
podemos observar a construcdo de geracdes, ou dimensdes dos direitos de personalidade que
foram se concretizando por meio da evolucao dos direitos fundamentais aos seres humanos.

A evolucdo dos direitos fundamentais, desse modo, costuma ser dividida em trés
geracBes ou dimensfes, que guardam correspondéncia com os referidos lemas: a
primeira geracdo tem relacdo com a liberdade; a segunda, com a igualdade,
dando-se énfase aos direitos sociais; e a terceira, com a fraternidade ou
solidariedade, surgindo os direitos ligados a pacificacdo social (direitos do
trabalhador, direitos do consumidor etc.). Cogita-se, ainda, a na doutrina a existéncia
de uma quarta geracdo, que decorreria das inovagdes tecnoldgicas, relacionadas
com o patrimdnio genético do individuo, bem como de direitos de uma quinta
geracao, que decorreriam da realidade virtual (GONCALVES, 2017, p. 165, grifos
do autor).

Sendo assim, os direitos da personalidade sdo direitos garantidos pelo Cddigo
Civil de 2002 e disciplinados a partir de seu artigo 11°, que sdo adquiridos através do
nascimento com vida, o qual se constata, biologicamente, pela respiracdo. Esses privilégios
sdo assegurados também pela CF/88 e tem fundamento na dignidade da pessoa humana.
Nesse liame, defende Martinez (2014, p. 21): “Ha um reconhecimento, portanto, de que toda a
interpretacdo do ordenamento juridico brasileiro deve ter como ponto de partida o principio da
dignidade da pessoa humana”.

Diante disso, observa-se que os direitos da personalidade tém assumido bastante
destaque no momento atual, em razdo da sua necessaria aplicacdo na realidade virtual, sendo
visto como direito de quarta geracdo. Além de tudo, tem a intengéo de proteger outros direitos

primordiais, merecendo por isso uma analise mais substancial de todos seus atributos.
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2.2 Caracteristicas e classificacdo dos direitos de personalidade

A protecdo da personalidade € realizada através do primeiro e do segundo capitulo
do Cadigo Civil Brasileiro de 2002, que tratam da personalidade, capacidade e dos direitos da
personalidade, respectivamente, sendo este ultimo considerado um meio de defesa de um uma
pessoa diante de seu semelhante, ou seja, frente a outro individuo.

Os direitos de personalidade séo caracterizados por sua diferenciacdo dos demais
direitos, tendo em vista que sdo considerados direitos inatos ao ser humano e por isso obtém
valor e condicdo de direito fundamental. O Cddigo de Civil (2002) tratou de demonstrar em
capitulos especificos uma protecdo para esses privilégios, os quais ndo eram acolhidos pelo
Caodigo de 1916, visto que neste se priorizava 0 patrimbnio das pessoas, ndo se atentando a
outros valores como a privacidade, a honra o nome e a imagem, entre outros.

Assim, com o novo acolhimento legal tais valores passaram a ser considerados
pela Constituicdo Federal, como direitos e garantias fundamentais a existéncia dos seres
humanos, surgindo em resultado légico ao principio norteador da dignidade da pessoa
humana. Nesse contexto afirmam Gagliano e Pamplona Filho (2010, p. 182):

A ideia a nortear a disciplina dos direitos de personalidade é a de uma esfera
extrapatrimonial do individuo, em que o sujeito tem reconhecidamente tutelada pela
ordem juridica uma séria indeterminada de valores ndo redutiveis pecuniariamente,
como a vida, a integridade fisica, a intimidade, a honra, entre outros.

Diante disso, o direito de personalidade é um valor em constante evolugdo que
deve ser resguardado, uma vez que apesar de ndo ter cunho patrimonial possui atribuicdes
pertinentes a condicdo humana. Nessa logica, detém particularidades que os colocam no
cenario dos direitos privados, com posicionamento singular dos demais ramos juridicos, tendo
em vista que se caracterizam como direitos gerais, absolutos, vitalicios, indisponiveis,
imprescritiveis, impenhoréveis e extrapatrimoniais.

Assim, o seu efeito erga omnes, ou carater absoluto, o torna impassivel de
mitigacdo, impondo a todos os cidaddos a incumbéncia de respeité-los perante os demais, bem
como a atribuicdo do Estado em assegura-los nas relacfes interpessoais, baseando-se no seu
carater soberano. “O carater absoluto dos direitos da personalidade se materializa na sua
oponibilidade erga omnes, irradiando efeitos em todos 0s campos e impondo a coletividade o
dever de respeita-los” (GAGLIANO; PAMPOLHA FILHO, 2012).

Além do mais sdo indisponiveis, portanto ndo podem ser transferidos nem por
meio inter vivos nem por causa mortis. Excepcionalmente, admite-se sua transmissibilidade, é

0 que acontece, por exemplo, com o direito de imagem, a qual pode ser cedida a terceiro
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como uma faculdade de uso para uma propaganda publicitaria, por exemplo. Sendo
necessario, no entanto, a realizagdo de um contrato de cesséo de uso dos direitos a imagem em
respeito a vontade do titular da imagem concedida. Sobre a disponibilidade desses direitos
determina Diniz (2012, p. 135, grifo do autor):

Poder-se-4, p. ex., admitir sua disponibilidade em prol do interesse social; em
relagdo ao direito da imagem, ninguém podera recusar que sua foto fique estampada
em documento de identidade. Pessoa famosa podera explorar sua imagem na
promo¢do de venda de produtos, mediante pagamento de uma remuneragdo
convencionada. Nada obsta a que, em relacdo ao corpo, alguém, para atender a uma
situacdo altruistica e terapéutica, venha a ceder, gratuitamente, 6rgdo ou tecido.
Logo, os direitos da personalidade poderdo ser objeto de contrato como, por
exemplo, o de concessdo ou licenca para uso de imagem ou de marca (se pessoa
juridica); o de edigdo para divulgar uma obra ao publico; o de merchandising para
inserir em produtos uma criagdo intelectual, com o escopo de comercializa-la,
colocando, p. ex., desenhos de Disney em alimentos infantis para despertar o desejo
das criancas de adquiri-los, expandindo, assim, a publicidade do produto. Como se
vé, a disponibilidade dos direitos da personalidade é relativa.

Destarte, a disponibilidade dos direitos de personalidade ndo pode ser considerada
absoluta, haja vista que a propria lei permite que as pessoas possam dispor de alguns desses
proveitos, em determinadas ocasides, seja para razGes altruisticas dispondo de partes do corpo
com a finalidade de auxiliar alguém que esteja precisando. Seja para preservacao de direitos
de imagens, em razdo de sua exploracdo econdmica, nesse caso sendo mais comum com
pessoas famosas, as quais devem receber um valor pecuniario pela vantagem obtida na
exposicdo de seu direito de personalidade.

Afora isso, tais garantias ndo podem ser transmitidas, pois séo classificadas como
direitos personalissimos, dessa forma, por ndo terem contetdo econémico apenas pessoal ndo
se transferem. O direito de personalidade sé terd valor econémico nos casos de reparacéo,
quando houver violacdo de um direito, por exemplo. Nessa perspectiva dispde Gagliano e
Pamplona Filho (2010, p. 192): “Assim, é correto dizer que, em principio, os direitos de
personalidade sdo considerados extrapatrimoniais, ndo obstante, sob alguns aspectos,
principalmente em caso de violagdo, possam ser economicamente mensurados”.

Caracterizam-se como direitos extrapatrimoniais, para sua utilizagdo ndo se julga
necessario valor monetario. Destacam-se, também, por seu aspecto impenhoravel, o qual se
liga diretamente a seu carater indisponivel, e, por serem intrinsecos a todos os individuos, ndo
séo objeto de constri¢do judicial, visto que ndo podem ser separados da figura de seu titular.

Sdo identificados por serem imprescritiveis e vitalicios, ou seja, ndo ha prazo
para a perda do direito de acdo. Dessa forma, ndo se extinguem pelo seu uso, nem pelo o néo
uso. A inercia na defesa de algumas pretensdes ndo € motivo suficiente para que esses direitos

sejam afetados pela prescricdo. Importante ressaltar que, a prescri¢do desses privilégios nada
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tem a ver com a prescricdo de acdes que pleiteiem indenizacdo pela violacdo dessas garantias,
como a indenizacdo por dano moral. N&do se pode, pois, afirmar que é imprescritivel a
pretensdo a reparacdo do dano moral, embora consista em ofensa a direito de personalidade
(GONGALVES, 2017, p. 163).

Quanto a sua vitaliciedade, como ja foi mencionado anteriormente possui natureza
permanente acompanhando o individuo até a morte, haja vista que s6 com a morte se perdem
os direitos de personalidade. Entretanto, em alguns casos especificos podem ser protegidos
além da morte, € 0 que acontece, por exemplo, quando ocorre lesdo a honra, a imagem ou a
memoria da pessoa morta.

Nesse caso, 0s herdeiros do de cujus poderédo pleitear acdo indenizatoria perante o
judiciario para serem ressarcidos pelos danos morais causados a reputacdo e a memoria do
morto. Nesta perspectiva, percebe-se também o direito ao esquecimento, uma vez que este
intenta a protecdo da memoria individual das pessoas, considerando-se um direito de
personalidade que deve ser preservado, também, pelos herdeiros em face da violacdo de
direitos daqueles que ja se foram.

No que se refere a classificacao desses direitos, sdo qualificados como essenciais a
vida de todos os individuos, e, por isso, sdo destacados de diversas formas pela doutrina,
dividindo-se de acordo com o bem a ser tutelado, seja ele de conteudo fisico, psiquico ou
moral. No entanto, tais atributos ndo séo considerados universais entre os autores do assunto,
podendo assumir diversas distingdes na classificacao desses direitos, além das ja citada.

Contudo, nessa pesquisa sera abordado os aspectos fisico, psiquico e moral dos
direitos da personalidade, de forma que possa ser verificado a classificacdo do direito ao
esquecimento na sociedade informacdo. Dessa forma, é necessario identificar esse direito,
classificando-o de acordo com sua matéria e observando, também, a possibilidade de uma
consideracdo autdbnoma sobre tal contetdo. Assim determina Martinez (2014, p. 36):

A classificacdo dos direitos da personalidade realiza-se considerando os aspectos
fundamentais da personalidade que sdo objeto da tutela juridica: intelectual
(protecdo a propriedade intelectual através das patentes), fisica (protecdo a vida e ao
corpo) e moral (protecédo a honra, liberdade, intimidade, imagem e nome).

Isto posto, no que se refere a vertente fisica, dividem-se em direitos de protecdo
ao corpo e de protecdo a vida. Esta Gltima j& se encontra implicitamente evidenciada no art. 2°
do CC/02, sendo protegida desde sua concepgéo, conforme aplicagbes do STJ, o qual tem
assegurado os direitos do nascituro, como o de alimentos para o seu desenvolvimento

intrauterino natural e saudavel.
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Como j& foi destacado, apesar do CC/02 assumir posicionamento da corrente
natalista por uma anélise estritamente legal do artigo 2° a teoria concepcionista ndo foi
rechacada pelo ordenamento juridico, tendo em vista que ndo se pode deixar de considerar a
vida do nascituro, assim é o entendimento do STJ.

A tutela a vida, liga-se também a caracteristica da indisponibilidade dos direitos
de personalidade, visto que o bem da vida é protegido universalmente pela legislacdo,
impondo a todos individuos o respeito a essa garantia. Nesse contexto discorre Gagliano e
Pamplona Filho (2012, p. 172): “A concepcdo de um direito a vida (e ndo — repita-se! —
sobre a vida) implica o reconhecimento estatal da legitimidade do combate individual e
coletivo a todas as ameacas a sadia qualidade de vida”.

O direito ao corpo é compreendido pela integridade fisica, qualificando-se
também pela sua indisponibilidade. Apenas em alguns casos especificos € permitida a
utilizacdo desses direitos, seja em vida ou em morte. Um exemplo disso é a doagdo de 6rgaos
que tem regulamentacéo juridica pela Lei 9.434/97.

A doacdo de 6rgdos é permitida para fins de transplante e tratamento em
conformidade com o art. 13° do CC/02 que determina: “Salvo por exigéncia médica, é defeso
0 ato de disposicdo do préprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes”.

Sendo assim, admite-se a disponibilidade de partes do corpo, desde que néo
provoque danos a integridade fisica do doador. Ja nos casos de utilizacdo do corpo morto, seja
para fins altruisticos, seja para estudo, dispde o art. 14° da mesma lei: “E valida, com objetivo
cientifico, ou altruistico, a disposicdo gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para
depois da morte”.

O aspecto psiquico dos direitos de personalidade visa proteger a propriedade
intelectual, que se divide em propriedade industrial e direitos autorais, assegurando a autoria
cientifica e artistica. J& no aspecto moral, o qual € de extrema importancia para esta pesquisa,
subdividem-se em direitos da liberdade civil e de pensamento e questfes relativas ao nome, a
honra, a imagem e a privacidade dos individuos.

A liberdade tem diversas variagdes que devem ser protegidas pela ciéncia juridica,
possuindo algumas concepcOes de extrema relevancia para sociedade. A sua protecdo pode ser
avaliada como uma vitoria perante os institutos anteriores que impediam as pessoas de agirem
com autonomia na sociedade.

A CF/88 separou um capitulo para discorrer sobre os direitos e garantias

fundamentais, dividindo-os em direitos individuais e coletivos. Em seu art. 5° caput,
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determinou que: “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”.

O art. 5° da CF/88 é reputado como 0 mais importante da constituicao, pois nele
estdo listados todos os direitos fundamentais a existéncia digna dos cidaddos. Nessa
perspectiva, a garantia a liberdade deve ser observada em razdo da suma importancia para a
qualidade de vida das pessoas.

A liberdade é uma clausula geral que tem varias ramificacGes, como a liberdade
de pensamento, de culto ou religido, de imprensa, de informag&o, de expresséo, entre outras.
Apesar de todos os tipos terem sua devida importancia, nos debrucaremos nessa pesquisa
apenas sobre a liberdade de informacéo que é uma extensdo da liberdade de expressdo, tendo
em vista que ela interfere diretamente na aplicacdo do direito ao esquecimento, em razédo da
existéncia de conflito de matérias.

Nesse liame, o art. 220 da CF/88 aduz que: “A manifestacdo do pensamento, a
criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo”. Diante disso, a constituigdo
garante os direitos de informacao e de expressao a todos os individuos.

Ressalve-se, que esses direitos sofrem limitacGes quando postos em conflitos com
outras garantias constitucionais, como € o caso dos direitos a privacidade, intimidade e da
protecdo da memoria individual, sendo essa Gltima preservada pelo direito ao esquecimento
gue se ampara na dignidade da pessoa humana. Nesses casos, o Estado devera utilizar a
técnica da ponderagdo trazida por Robert Alexy, para que possa assegurar o direito que
melhor se aplica ao conflito, ou seja, considerar o direito mais pertinente de aplicacdo no caso
pratico.

O direito a liberdade de expressdo se conecta a liberdade de pensamento, uma vez
que a primeira pode ser considerada como uma exteriorizagcdo da segunda. A liberdade de
pensamento esta assegurada no art. 5°, inciso IV da CF/88, o qual diz: “é livre a manifestagédo
do pensamento, sendo vedado 0 anonimato”. Ja a liberdade de expressdo encontra disposi¢ao
no mesmo art. 5° inciso IX, aduzindo que: “é livre a expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagéo, independentemente de censura ou licenga”.

Nesse sentindo, percebe-se que a liberdade de expressédo decorre da liberdade de
pensar, de expressar 0S pensamentos mais intimos sem correr risco de sofrer censura do

Estado. “No que respeita a democracia, a liberdade de expressdo € direito fundamental
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diretamente correlato a garantia de voz aos cidaddos na manifestacdo de suas varias correntes
politicas e ideoldgicas” (TORRES, 2013).

Todas as pessoas podem pensar livremente, o pensamento ndo pode ser
restringido pela justica. Contudo, a sua exteriorizacdo, em alguns casos, € suscetivel de
controle para que ndo haja violagdo a regra base do ordenamento, a dignidade da pessoa
humana. Dessa forma, os individuos nunca poderao ser punidos por seus pensamentos.

A liberdade de expressdo do pensamento € assegurada pela constituicdo, posto que
a censura e terminantemente proibida. Além disso, sua protecdo engloba tanto a expressdo dos
pensamentos, quanto a expressao artistica e de criagdo. Assim aduz Torres (2013):

[...] na ordem juridica contemporanea, a liberdade de expressao consiste, em sentido
amplo, num conjunto de direitos relacionados as liberdades de comunicagdo, que
compreende: a liberdade de expressdo em sentido estrito (ou seja, de manifestacéo
do pensamento ou de opinido), a liberdade de criacdo e de imprensa, bem como o
direito de informacéo.

O direito de ser informado merece destaque, haja vista que o seu contradireito é
tutelado pelo direito ao esquecimento, qual seja, o direito a ndo informacao. A informacdo é
de suma importancia para a sociedade, seja ela de carater publico ou privado e a sua restricéo,
em determinados casos, pode ser considerada uma forma de censura.

A CF/88 dispde sobre esse direito em seu art. 5° inciso XIV o qual diz: “E
assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario
ao exercicio profissional”. Logo, a liberdade de informacdo ¢ um direito fundamental a
existéncia de toda nacdo que objetiva a construcdo de opinides das pessoas e que €
indispensavel para particdo popular num estado democratico de direito.

O direito a informacgéo € evidenciado em diversas areas do saber juridico, como a
politica, por exemplo. Nesse ambiente, foi criado o portal da transparéncia, visando facilitar a
todos os cidaddos o acesso com clareza aos gastos publicos realizados pelo Governo,
proporcionando ao contribuinte um poder de fiscalizagdo das contas publicas.

Nesse sentido, a liberdade de informacdo pode ser dividia em trés pilares,
podendo ser de carater individual, pablico e de massa. Assim exp6e Almeida (2010): “Pode-
se falar em informacdo individual, aquela que se d& entre as pessoas no cotidiano; estatal,
aquela fornecida pelo estado; e massiva, que comporta 0s meios de comunicagdo de massa”.

Nos veiculos de imprensa sdo noticiados os fatos de interesses publico para
conhecimento das pessoas, bem como algumas matérias de conteldos privados, mas que

merecem destaque para o restante da populacéo, seja para alerta-las ou manté-las avisadas.
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Os meios de comunicacdo de massa na atualidade, englobam ainda a Internet, a
qual tem adquirido o espaco antes s6 explorado por jornais impressos ou pela televisdo. Dessa
forma, essa ferramenta tem assumido destaque mundial em razéo da sua facilidade na troca de
informacbes entre diversas populacGes, bem como sua rapida comunicacdo em alcance
mundial.

Em razdo disso, a propria imprensa tem passado a se comunicar com a populacéo
através desse instrumento, expondo suas noticias em ambientes digitais, facilitando assim o
acesso de qualquer usuario a informacdo, a qual ganha proporcdes a nivel mundial. E por
causa disso que o direito ao esquecimento assume maior notabilidade perante o meio juridico.

O acesso as informacfes em ambiente digital tem uma cobertura muito maior do
que as obtidas por outros caminhos. A internet tem a capacidade de armazenar todos 0s
conteudos disponibilizados pelos usuarios do mundo todo, sendo assim, qualquer individuo,
independente da regido em que se localize pode ter acesso aos contetdos de outras pessoas de
forma célere e descomplicada.

Nesse ponto, a internet pode ocasionar lesdes a outros direitos fundamentais a
existéncia do individuo, os gquais também se encontram contemplados pelo aspecto moral dos
direitos de personalidade como os direitos ao nome, a honra, a imagem, a vida privada, a
intimidade e a memoria das pessoas.

O nome faz parte do aspecto moral dos direitos de personalidade, é composto de
prenome e sobrenome. O primeiro € de carater particular, identificando a pessoa na sociedade,
ja o segundo esta vinculado a familia da pessoa, de forma que seja possivel diferencia-la de
outras familias. Nesse sentido, dispde o art. 16 do CC/02: ““Toda pessoa tem direito a0 nome,
nele compreendidos o0 prenome e 0 sobrenome”.

O direito ao nome visa proteger a identidade pessoal, e, é considerado, em regra
imutavel, contudo, em alguns casos especificos a lei permite a sua alteracdo. Ademais, 0
nome de outrem ndo pode ser usado sem autorizacdo, mesmo que ndo seja para fins
comerciais. “Dessa forma, quando houver autorizagdo, 0 nome pode ser utilizado por terceiro.
A anuéncia pode ser concedida gratuitamente ou mediante remuneragdo|...]”. (MARTINEZ,
2014, p. 47)

Assim como o Nome, a honra tambem é amparada pelo aspecto moral dos direitos
de personalidade. O direito a sua protecdo é encontrado no art. 5°, inciso X, da CF/88, quando
determina que: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.
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A honra pode estar ligada tanto ao nome, quanto a imagem de um individuo e se
caracteriza pela representacdo social que uma pessoa pode adquirir em um ambiente
comunitario. O art. 186 do CC/02 define como ato ilicito o dano provocado a outrem,
decorrente de uma acdo ou omissdo, mesmo que seja exclusivamente moral. Sendo assim,
aquele que provocar um dano a honra e a imagem de outra pessoa dever ser responsabilizado
civilmente. Nesse sentido, observa-se também o art. 20 do CC/02:

Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a manutencao
da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a
publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se Ihe
atingire.m. a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comercials.

Desta maneira, o resguardo da imagem é garantido como direito fundamental,
indisponivel, sendo permitido em alguns casos especificos a sua exploragdo, desde que exista
autorizacdo expressa para tal. Importa salientar, ainda, que essa permissao também é
necessaria para a utilizacdo da imagem de pessoas que se encontrem em locais publicos.
“Dessa forma, famosa ou ndo, qualquer pessoa tem o direito de proibir a circulagdo indesejada
da sua representacao exterior” (MARTINEZ, 2014, p. 44).

Quanto ao direito de privacidade, este deve ser examinado de forma ampla,
incluindo outros direitos como o resguardo da vida privada e a intimidade das pessoas. O
direito a privacidade esta disposto no art. 21 do CC/02, estipulando que: “A vida privada da
pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”. Diante disso, é um
direito de personalidade, no qual se pretende preservar os aspectos mais intimos do ser
humano.

Nesse ponto, a privacidade defende os direitos a intimidade dos individuos no
presente, distinguindo-se do direito de ser esquecido que tem como objetivo a protegcdo da
memoria individual, concedendo ao individuo um controle sobre os dados retrégados que
afetem a sua privacidade na atualidade, dessa forma, impedem que os acontecimentos do
passado interfiram no presente das pessoas.

Diante disso, o direito ao esquecimento assume autonomia quanto ao aspecto
moral dos direitos de personalidade, uma vez que resguarda a memoria pessoal dos
individuos, impedindo a rememoracdo e manipulacdo da populacdo sobre os contetdos
passado da vida privada de alguém. Esse direito tem adquirido maior visibilidade na
sociedade digital, pois nela a disseminacéo de informacéo € mais facilitada aos usuarios e por

meio dela as pessoas podem ter seus dados particulares reexpostos com bastante simplicidade.
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Dessa forma, devido a constituicdo de um novo tipo social que tem utilizado
predominantemente as ferramentas digitais para praticar os principais atos do cotidiano, o
direito ao esquecimento adquiriu destaque e sua aplicacdo no cenério digital tem sido palco de
grandes embates e discuss@es pelo judiciario e doutrina. Uma parte desta, entende ser possivel
sua aplicacdo como um direito indispensavel a vida das pessoas, sendo regido pela dignidade
da pessoa humana.

2.3 A tutela juridica dos direitos de personalidade de acordo com o principio da dignidade da

pessoa humana

Os direitos de personalidade se ligam aos direitos fundamentais presentes no
artigo 5° da Constituicdo Federal, a vista disso se destaca a dignidade da pessoa humana, na
medida em que é considerada o direito fundamental norteador da lei maior. Segundo Martinez
(2014, p. 17), a dignidade da pessoa humana atua de duas formas, a primeira como uma
espécie de justificacdo moral e a outra como fundamento juridico-normativo dos direitos
fundamentais. Assim, o direito constitucional de dignidade se conecta ao direito de
personalidade, caracterizando-o como direito fundamental ao individuo.

A dignidade da pessoa humana é uma das regras basicas para garantia dos direitos
fundamentais dos cidaddos, sua disposicdo interfere em todas as areas do saber juridico, em
razdo de seu carater primordial. “O respeito a dignidade humana encontra-se em primeiro
plano entre os fundamentos constitucionais pelos quais se orienta 0 ordenamento juridico
brasileiro na defesa dos direitos da personalidade (CF, art. 1°, III)” (GONCALVES, 2011, p.
156).

Os direitos fundamentais dispostos no art. 5° da CF/88 comportam os direitos de
personalidade, tendo como argumento juridico a dignidade da pessoa humana que rege todo o
ordenamento. Nesse ponto, a dignidade pode ser considerada como principio norteador do
Direito, em razdo da sua importancia para todos os individuos, pois regulamenta as garantias
essenciais a uma existéncia digna em sociedade. Nesse interim afirma Martinez (2014, p.17):

Assim, o primeiro papel fundamental da dignidade humana é atuar, enquanto
principio, como uma fonte de direitos e deveres, incluindo os direitos néo
expressamente enumerados. Sua funcdo € a interpretativa, ou seja, a dignidade
humana ira informar a interpretacéo de todos os direitos constitucionais.

O principio da dignidade é fundamental em todos os aspectos juridicos pois sua
aplicacdo esta condicionada a existéncia da pessoa. Como ja foi demonstrado, a pessoa ao

nascer adquire personalidade e alguns direitos intrinsecos ao ser humano, como os direitos de
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personalidade. Dessa forma, o Estado deve assegurar aos cidaddos condi¢des minimas para
uma existéncia saudavel, protegendo esses direitos.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 foi responsavel pela
criacdo de um estado democratico de direito, fazendo disposicdo de alguns direitos intrinsecos
a existéncia do ser humano, como o direito de liberdade, por exemplo. A partir de entdo os
seres humanos passaram a ser tratados como pessoas livres, sendo protegidos alguns direitos
minimos para uma existéncia honesta.

O estado democratico de direito se fundamenta na dignidade da pessoa humana e
tem como objetivo proporcionar amplos direitos a todos os cidaddos. “Portanto, a dignidade
ndo é mero conceito ou apelo ético e moral. O poder estatal deve propicia-la a cada individuo,
como direito fundamental, pois s6 assim serd alcangada a justiga” (SPINELI, 2008).

Diante disso, o direito de personalidade deve ser recepcionado e fundamentado
pela dignidade da pessoa humana, tendo em vista que esses direitos por serem inerentes aos
individuos sdo considerados fundamentais para uma vida com dignidade, abrangendo por
sequéncia todos os direitos primordiais, como aqueles relativos a integridade fisica, psiquica e
moral. Sobre o assunto, podemos salientar, também, o enunciado n® 274 da IV Jornada de
Direito Civil do Conselho de Justica Federal, que apresenta a tutela dos direitos de
personalidade, vejamos:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Cédigo Civil,
sdo expressOes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, 1ll,
da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo
entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderacao.

Tanto os direitos fundamentais, quanto os direitos de personalidade possuem rol
meramente exemplificativos, desse jeito, esses direitos ndo se resumem apenas aqueles
ordenados no CC/02 e na CF/88, se estendem a todos os direitos necessarios aos cidadaos.
Ademais, devido a seu traco essencial, nas ocasides em que houverem conflitos entre esses
direitos, serd necessaria a realizacdo da técnica da ponderacdo para resolucdo no embate de
normas juridicas, conforme preceitua o filésofo juridico Robert Alexy, de forma que seja
possivel abarcar a garantia com mais precedéncia no caso pratico.

Os direitos de personalidade sdo argumentados por duas correntes, para alguns
doutrinadores sdo considerados direitos inatos a todos o0s seres humanos nascidos com vida, é
0 que defende a corrente jusnaturalista. Por outro lado, encontra-se a corrente juspositivista
que justifica que os direitos sdo provenientes de uma ordem juridica, a qual se inicia pela

Constituicdo do Estado.
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No entanto, o direito de personalidade independentemente das correntes que
debatem sobre a sua originalidade, é considerado direito fundamental e por isso deve ser
fundamentado e resguardado em consonancia com o principio norteador do ambiente juridico,
qual seja a dignidade da pessoa humana. Nessa continuacéo, admite Martinez (2014, p. 21):

H& um reconhecimento, portanto, de que toda a interpretacdo do ordenamento
juridico brasileiro deve ter como ponto de partida o principio da dignidade da pessoa
humana. Assim, a dignidade da pessoa humana atua como ponto central axiolégico
da ordem constitucional, gerando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e
servindo como base para além dos atos estatais, alcancando todo o tipo de relagédo
privada que se desenvolva no seio da sociedade civil e no mercado.

Sendo assim, a tutela dos direitos de personalidade é defendida pelo direito a
dignidade, haja vista que eles objetivam a maxima prote¢do das garantias essenciais a todas as
pessoas para que elas possam viver de forma digna no cotidiano. Como j& mencionado, 0s
direitos fundamentais ndo comportam previsdo taxativa, podendo ser estendido a todas as
prerrogativas consideradas necessarias para a maxima protecdo da populacdo. Nesse caso,
constata-se 0 nascimento de um novo direito de personalidade na sociedade contemporanea,
que é o direito ao esquecimento.

O direito ao esquecimento € classificado como direito de personalidade que tem
efeito sobre a vida privada dos individuos, mas que visa proteger a memoria individual
perante os outros seres humanos, fundamentando-se no principio da dignidade da pessoa
humana. Esse direito é de suma importancia na sociedade digital, uma vez que a coletividade
tem se relacionado com maior frequéncia em ambiente virtual, onde a comunicacdo e
transmissdo de informacdes chega a seu destino de forma muito mais célere que a habitual.
Desta maneira, as pessoas podem buscar informagdes publicas ou da vida privada de alguém
nesse ambiente com bastante eficiéncia, rapidez e sem obstaculos.

Diante do exposto, o direito ao esquecimento foi recepcionado no ambiente
juridico através do enunciado 531 do CJF, ficando em evidéncia, também, por causa de duas
decisbes sobre o assunto proferidas pelo Superior Tribunal de Justica em 2013 que tratavam
dos casos da chacina da candelaria e do assassinato de Aida Curi, tendo, ainda, 0 Supremo
Tribunal Federal reconhecido a repercussao geral deste Gltimo.

Por conseguinte, a matéria em questdo deve ser analisada na sociedade da digital,
pois as relagdes virtuais facilitam a ocorréncia de danos a alguns direitos fundamentais, como
os direitos de personalidade, os quais se fundamentam na dignidade da pessoa humana e

precisam de uma protecdo integral do Estado perante a infracdo de outros individuos.
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3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA SOCIEDADE DIGITAL

A socializacdo das pessoas no cotidiano tem evoluido com o passar dos anos, as
novas tecnologias tém proporcionado maior comunicacdo entre a populacdo, facilitando a
conversagdo em ambiente digital com pessoas do mundo inteiro. O acesso & informagao pela
internet é garantido com maior agilidade, no entanto as informacdes disponibilizadas por esse
meio de interacdo social nem sempre comportam conteddos atuais.

Gracas a esse novo ambiente, a sociedade adquire maior conhecimento sobre
todos os contetidos disponibilizados na rede com bastante celeridade, podendo se comunicar
com diversos usuarios localizados ao redor do mundo. Para Martins (2014, p. 4): “A
sociedade da informacdo, portanto, muda e dita comportamentos, regendo formas de
comunicacao, os relacionamentos interpessoais, o consumo ¢ a propria vida em sociedade”.

A comunicagdo pela internet facilita a interacdo entre as pessoas, as quais
passam a viver em uma espécie de comunidade digital, praticando véarios atos da vida civil
neste espaco. Dessa forma, o uso continuo de tecnologia por esse circulo deve ser fiscalizado
pelo Estado, tendo em vista que a facilidade de interacdo nesse local pode lesionar alguns
bens juridicos, causando, assim, inseguranca aos usuarios da rede. E o que acontece, por
exemplo, com o direito de privacidade na internet, o qual tem estreita ligacdo com o direito de

ser esquecido.

3.1 A sociedade digital e o direito de ser esquecido.

Inicialmente, pretende-se definir o conceito de sociedade digital, ou sociedade de
informagdo. Para o dicionario Priberam (2013) sociedade de informagdo é: “a organizagdo
social na qual a tecnologia aliada a divulgag¢do de informacdo assume um papel crucial”.
Desta maneira, caracteriza-se pelo acesso a informacao e pela comunicacao dos individuos em
ambiente virtual.

A sociedade digital se constituiu atraves da revolugdo tecnologica trazida pela
rede mundial de computadores, a qual surgiu em 1969 em um laboratério de pesquisa de um
departamento de defesa norte americano. Inicialmente ela foi identificada como Arpanet e
tinha como objetivo a troca de informacdes e armazenamento de dados, tendo em vista que no
momento de sua instituicdo o pais se encontrava em plena guerra fria, por isso necessitavam
de um equipamento que pudesse guardar informagdes mesmo diante de um ataque. Nesse

sentido, expds Pinheiro (2013, p. 62):
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Basicamente, tratava-se de um sistema de interligacdo de redes dos computadores
militares norte-americanos, de forma descentralizada. A época, denominava-se
“Arpanet”. Esse método revolucionario permitiria que, em caso de ataque inimigo a
alguma de suas bases militares, as informac@es 14 existentes ndo se perderiam, uma
vez que ndo existia uma central de informacGes propriamente dita.

Posteriormente, a Arpanet passou a ser utilizada em algumas universidades
americanas para troca de informacOes entre 0s estudantes e reprodugdo de alguns
conhecimentos cientificos. “Entretanto, o grande marco dessa tecnologia se deu em 1987,
qguando foi convencionado a possibilidade de sua utilizacdo para fins comerciais, passando-se
a denominar, entdo, “internet” (PINHEIRO, 2013, p. 62). Contudo, a sua aplicacdo em
grande escala sO veio surtir efeitos entre 0os anos de 1990 e 2000, transformando-se no
instrumento mais utilizado no mundo pelos individuos.

Desse momento em diante, a rede foi evoluindo até se tornar o que é hoje, o
principal meio de interagdo social, sendo utilizada com frequéncia pelas pessoas e por varios
setores da sociedade contemporanea, auxiliando os individuos em suas tarefas cotidianas,
assim como garantido a acessibilidade a todo tipo de contetido. A exemplo disso, discorre
Martins (2014, p. 3):

Nos dltimos anos, o conceito de sociedade da informagdo adquiriu importancia em
escala mundial, fundamentado na crenca de que sua consolidacdo favorece a
integragdo global nos diferentes aspectos da vida humana: na economia, no
conhecimento, na cultura, no comportamento humano e nos valores.

Dessa forma, o uso desse recurso vem transformando a rotina das pessoas de
diversificados modos, passando a ser indispensavel nas relacdes profissionais e pessoais do
presente. Um exemplo disso € a sua incomplexidade na troca de mensagens entre usuarios ou
a sua aplicacdo como fonte de pesquisas através de alguns motores de busca.

Hodiernamente, a coletividade tem vivido a maior parte do tempo conectada a
dispositivos digitais, como computadores e/ou smartphones, sendo assim, o fato das pessoas
estarem sempre online na internet favorece a troca rapida de conteidos entre os usuarios da
rede. “A multicomunicagdo, associada a capacidade de respostas cada vez mais ageis, permite
que a Internet se torne 0 mais novo veiculo de comunicacao a desafiar e transformar o modo
como nos relacionamos” (PINHEIRO, 2013, p. 62).

Diante do exposto, a sociedade digital se caracteriza pela comunicacdo virtual e
pela busca incessante de conhecimento dos usudrios, independentemente da natureza publica
ou privada do conteudo. Essa nova constituicdo social trouxe para o dia-a-dia dos cidadaos

um novo dispositivo de socializagdo, responsavel pela alteracdo na forma de existir em
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comunidade, garantindo mais desenvolvimento nas relagbes habituais da populacdo e uma
maior preservagdo do direito fundamental de acesso a informacao.

Assim, com o0 avanco da tecnologia e 0 uso crescente e constante de seus
artefatos, alguns direitos passaram a ter maior evidéncia, uma vez que a frequente interacdo
digital entre os usuérios da rede pode produzir efeitos desastrosos a alguns privilégios
inerentes aos individuos. A exemplo disso, podemos destacar o direito de ser esquecido.

O direito ao esquecimento é o direito de que dispde todo cidaddo de resguardar
sua memoria individual, mantendo no passado fatos da sua vida privada que ndo sdo de
interesse publico e que ndo comportem atualidade em sua divulgacdo, sendo assim, pretende
preservar direitos de personalidade, baseando-se no principio da dignidade da pessoa humana.
Nessa perspectiva aduz Martinez (2014, p. 80):

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

Nesse liame, o direito de ser esquecido alcanga melhor realce na sociedade digital,
pois nesse recinto um fato passado pode voltar a ser remorado pelos usuarios da rede de forma
bastante descomplicada. Com isso, os individuos podem sofrer algumas restricdes ou
violagOes a sua vida privada, em razdo de conteldos que ja deviam ter sido naturalmente
esquecidos pelas pessoas, mas que nao foram por causa da facilidade que a internet tem em
propiciar aos internautas a lembranca de coisas remotas, repercutindo assuntos que ja tinham
findado pelo tempo.

O direito de ser esquecido obtém maior pertinéncia na sociedade da informacéo,
pois nela a conexdo de dados é realizada em fracdes de segundos, com bastante eficacia e
tendo, inclusive, natureza permanente. Antes da internet, o esquecimento era natural aos
individuos, pois a mente humana ndo possui a mesma capacidade indefinida que possui a web
para 0 armazenamento de materias.

Ja na atualidade, uma noticia que antigamente poderia ser encontrada em folhetos
didrios, ou em jornais televisivos, pode ser vista a qualquer momento, pelo endereco
eletrénico do jornal ou revista onde estdo hospedados o contetido, assegurando-se, assim, 0
direito a informagdo na internet. No entanto, a protecdo desse direito ndo impede a
salvaguarda de outras garantias fundamentais a existéncia do cidaddo.

E o que acontece com o direito ao esquecimento na era digital, o qual passou a ser

protegido, porque os assuntos disponibilizados na rede possuem um trago atemporal e podem
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ser rememorados a qualquer tempo pelas pessoas, tendo em conta que a web se destaca pela
sua alta capacidade de acumulo de matérias de maneira definitiva. Sobre o assunto aduz
Schreiber (2013, p. 466):

A internet ndo esquece. Ao contrario dos jornais e revistas tradicionais, cujas
edicOes antigas se perdiam no tempo, sujeitas ao desgaste do seu suporte fisico, as
informacdes que circulam na rede ali permanecem indefinidamente. Pior: os dados
pretéritos vém a tona com a mesma clareza dos dados mais recentes, criando um
delicado conflito no campo do direito. De um lado, é certo que o publico tem direito
a relembrar fatos antigos. De outro, embora ninguém tenha direito de apagar os
fatos, deve-se evitar que uma pessoa seja perseguida, ao longo de toda a vida, por
um acontecimento pretérito.

Sendo assim, o direito ao esquecimento tem um papel importante na sociedade
digital ao proteger as memorias individuais das pessoas, ndo permitindo que as lembrancas do
passado voltem a ser exploradas por qualquer usuédrio da internet, de modo
descontextualizado, de forma que inviabilize 0 esquecimento natural da populacdo ao longo
do tempo.

O direito de ser esquecido obteve seu primeiro destaque mundial através de uma
decisdo, em 2014, de um caso que foi levado ao Tribunal de Justica da Unido Europeia pelo
senhor Mério Costeja Gonzalez, um cidaddo espanhol que ingressou com uma agdo contra o
Google e um Jornal, o La Vanguardia, por causa de uma ligacdo de seu home a uma materia
que falava sobre um leildo de sua propriedade em hasta publica, para pagamento de dividas
que ja haviam sido quitadas.

Nesse sentido, o autor solicitou em justica que a matéria fosse retirada da pagina
em que estava hospedada e dos provedores de pesquisa, ja que ndo existia mais atualidade
nem interesse publico na informagdo. O Tribunal julgou a acdo e concedeu o direito ao
esquecimento, alegando que a noticia em questdo ndo necessitava de protecdo e por isso
deveria ser suprimida da péagina em que se encontrava e dos motores de pesquisa do Google,
em razdo disso o direito de ser esquecido ficou conhecido também pelo direito a ndo
indexacéo.

Assim, para melhor compreender como ocorre o0 processo de desindexacdo é
necessario fazer alguns apontamentos sobre os provedores de conteudo e de pesquisas na
internet. Os primeiros sdo considerados servidores contendo paginas onde se encontram as
informagdes procuradas, onde elas se hospedam. J& os segundos sdo os chamados motores de
buscas, que é uma ferramenta de pesquisa utilizada para se chegar aos locais onde estdo os

conteddos.
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Dessa maneira, os provedores de buscas atuam por meio de indices de pesquisas
que sdo obtidos pelo armazenamento de termos ja procurados anteriormente por outros
usudrios, de forma que seja possivel oferecer a quem consulta, em fracdes de segundos,
paginas variadas que tenham ligac6es com a matéria buscada. Assim, esse acumulo de dados
obtidos através dos frequentes rastreios € o programa chamado de indexacdo das maquinas de
busca.

O procedimento de indexacao, portanto, é realizado através de um monitoramento
nos campos de pesquisas, local em que sdo inseridas algumas palavras-chaves sobre o que se
quer saber para que o buscador encontre assuntos relacionados a consulta em paginas que
estdo na internet e armazenem esses dados para fornecé-los aos usuarios com maior agilidade
em uma futura consulta.

Diante disso, tais provedores como Google, Bing, Yahoo search, entre outros,
buscam contetdos disponiveis na web por meio de palavras chaves, armazenando os dados
localizados que posteriormente se tornardo indices para novas consultas. Com isso, ao digitar
algo no campo de pesquisa, 0 motor apresentard todos os resultados que estiverem na rede
sobre o assunto. Assim, quando alguém procurar algo no Google, por exemplo, estd na
verdade investigando o seu index sobre o0 assunto.

Jd a ndo indexacdo, que ficou conhecida na Europa como o direito ao
esquecimento na internet, trata-se do procedimento inverso, caracterizando-se pela retirada de
dados armazenados nos buscadores, de forma que ndo seja possivel um direcionamento de
pesquisas através de palavras-chaves ao provedor de contetudo. Ocorre, por exemplo, quando
um particular solicita que sejam retiradas as informacGes pretéritas que estejam afetando de
alguma maneira um direito individual fundamental a sua existéncia e que olhando para o0 caso
concreto se sobreponha a necessidade de protecao do direito a informacao.

Nesse ponto, o direito ao esquecimento na sociedade digital pode ser entendido
como uma extensdo da dignidade da pessoa humana na era virtual, com o intuito de
resguardar a memoria particular do conhecimento publico. Com isso, determina que as
informacgdes de fatos passados e particulares sejam retiradas das paginas em que estdo
hospedadas, bem como desindexadas dos provedores de pesquisa, quando 0 seu
armazenamento infringir algumas garantias fundamentais e pessoais, que sejam irrelevantes
para historia da coletividade.

Importante ressaltar, que na sociedade digital as lembrangas, muitas vezes,
apresentam-se de maneira fragmentada e descontextualizada. Desta maneira, um fato pequeno

e sem importancia do passado pode voltar a repercutir, a qualquer momento, na vida do
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individuo com bastante facilidade, podendo ter um potencial de dano maior do que nas
relagdes diarias fora da rede.

Por causa disso, o direito ao esquecimento consegue énfase nessa comunidade
para impedir que coisas do passado voltem a perturbar as pessoas. Desse jeito, protege a
ordem natural que é a deslembranca ao longo do tempo, impedindo a constante rememoracgao
fatica causada pela internet. Sobre essa tematica expde Pimentel e Cardoso (2015, p. 47):

A problemética do direito ao esquecimento na Internet esta diretamente relacionada
com a velocidade da difusdo da informagdo telematica e, sobretudo, com a
dificuldade de supressdo dos conteldos postados, por terceiros e pelo proprio
usuario. E, precisamente, a instantaneidade informativa no espaco virtual que
estampa em cada um de nés uma marca quase indelével acerca do que somos, do
que fazemos e, também, pelo que dizem a nosso respeito.

Assim, o direito de ser esquecido ganha maior visibilidade na sociedade digital
por causa do resguardo da memoria individual, no entanto, a sua aplicacdo sofre algumas
limitacbes em razdo da protecdo das lembrancas coletivas, as quais sdo importantes para a
formacdo histérica do povo e se conectam ao aspecto publico do oblivio, apoiando-se no
direito & informac&o. A vista disso, para melhor compreenséo do direito ao esquecimento na
rede deve ser analisado os aspectos do esquecimento através das recordacbes coletivas e

individuais das pessoas.

3.2 O aspecto publico do esquecimento atraveés da memdria social e o privado pela meméria

individual

Para abordar o esquecimento é imprescindivel discutir a concep¢do das
lembrancas na comunidade virtual, onde as relagbes interpessoais se concentram,
principalmente, no ambiente digital. Na contemporaneidade, a ciéncia da informacdo tem
conquistado uma forte ascendéncia na utilizacdo de seus equipamentos tecnol6gicos,
auxiliando a convivéncia virtual entre a populacao.

Desta maneira, a internet tem intensificado bastante a exploracéo das recordagdes
pessoais, expondo-as a qualquer instante a todos os internautas. A vivéncia online, ndo possui
fronteiras e a exposicdo nesse circulo global pode impactar a intimidade de alguém, em razéo
disso o esquecimento tem se tornado uma excecao social.

[...] hodiernamente a transmissdo da informacéo flui sem controle, sem pardmetros.
A facilitagdo da obtencdo de dados a um simples clique em um buscador ligado a
grande rede mundial modificou a sociedade, fazendo com que situagles ja
sedimentadas e esquecidas sejam relembras e rediscutidas, em qualquer momento
(MARTINEZ, p. 58-59).
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Com isso, a possibilidade de rememoracdo dos dados particulares pregressos que
se encontrem na rede tem afetado diretamente a memoria particular dos seres humanos
vinculados a noticia. Dessa forma, o direito ao esquecimento na internet alcanca maior
evidéncia, pois intenta resguardar as lembrancas particulares dos individuos na internet,
impedindo a exploragdo digital de memorias antigas.

Entretanto, essa garantia sO podera ser aplicada na sociedade contemporanea
quando o fato for irrelevante para memoria social, ou seja, quando constatada a inexisténcia
de interesse publico sobre o dado passado, bem como averiguada sua insignificancia para a
constituicdo histérica do povo e protecdo ao direito a informacéo.

Sendo assim, a formacdo da memdria digital coletiva, a qual tem enorme
complexidade de aprovisionamento de informac@es, necessita de alguns limites sociais. E
nesse ponto que se revela o direito ao esquecimento, pois tenciona a preservacdo da
identidade particular dos individuos através de suas lembrangas. Martinez (2014, p. 62)
lembra que:

Esquecer € tdo importante quanto lembrar, pois possibilita que o ser humano
selecione as informagdes ininterruptamente recebidas pelo cérebro, preservando
somente aquelas memorias que o individuo considerar como Uteis, necessarias ou
significativas. N&o existe contradicdo entre lembrar e esquecer, pois os dois atos
fazem parte do mesmo processo e, em realidade, sdo fenbmenos complementares,
pois é no processo de formulagdo de novas memorias em que se observa o constante
e necessario esquecimento de outras.

A internet € capacitada para conservar fatos sem precisar fazer qualquer anélise
critica dos dados, agindo de forma contraria aos seres humanos, os quais tendem a fazer
qualificacBes dos assuntos observados no dia-a-dia. A vista disso, 0s eventos casuais da vida
privada séo avaliados por meio de reflexes pessoais e organizados mentalmente por ordem
de importancia, sendo assim, a criacdo de uma memoria social depende do interesse pessoal
de cada sujeito pela ideia ou pensamento vivenciado em comunidade.

Ja os servidores na web ndo se classificam dessa maneira, pois sdo preenchidos a
todo instante por novas informacdes que se misturam a outras mais antigas € permanecem na
rede indefinidamente, até que seu contetdo volte a ser explorado por algum usuario. Por esse
motivo, na sociedade digital os acontecimentos ficam expostos de modo permanente, sem a
possibilidade do esquecimento natural dos fatos ao longo do tempo.

Nessa continuagdo Martinez (2014, p. 69) destaca o pensamento de Maurice
Halbwachs sobre o aspecto publico do esquecimento pela memoria social, o qual revela que a
conservacdo de uma lembranca coletiva ocorre de maneira harmoniosa ao nivel de

importancia que cada individuo dentro de uma sociedade atribui aos acontecimentos. Diante
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disso, explica que “[...] a memoria coletiva se reforca pela validagdo e complementacdo das
memorias dos outros componentes do grupo”.

Assim, as recordacdes coletivas sdo obtidas durante o convivio dos individuos,
por intermédio das trocas de experiéncias e pelo compartilhamento de informacdes,
permitindo que desse jeito a memoria ndo se limite apenas as impressdes pessoais dos
cidaddos. Essa teoria pode ser trazida para realidade digital, correspondendo-se ao direito a
informacéo da populagéo.

Nesse liame, o direito ao esquecimento é evidenciado através da protecdo do
aspecto privado pela memdria individual. A sua aplicacdo acontece para impedir a
rememoragdo na internet de um evento intimo pregresso da vida do ser humano,
impossibilitando que a lembranca indesejada seja revivida fora do contexto na qual esteve
inserida, com isso, visa proteger direitos inerentes a personalidade dos cidaddos. Ressalta-se,
ainda, que tal garantia ndo deveréa ser aplicada quando restar comprovado que a informacao é
de interesse social.

Nesse sentido, a possibilidade de esquecimento na sociedade digital depende da
analise dos aspectos coletivos e individuais da memdria, portanto, quando ficar constatada a
relevancia da informacdo para a protecdo da histéria social, o direito a informacgdo sera
resguardado. Por outro lado, quando preponderar o interesse privado do esquecimento na
rede, a memoria individual sera protegida. De igual modo aponta Martinez (2014, p. 71):

Embora exista evidente correlagdo entre memoria social e 0 esquecimento, as
perspectivas publicas e privadas sdo completamente distintas e ndo se excluem. O
aspecto publico pretende a valorizagdo de eventos historicos, com o enfrentamento
de arquivos secretos e punicdo de atividades ilicitas. J& o aspecto privado do direito
ao esquecimento, baseado na dignidade humana, busca proteger o individuo em face
da divulgacao de informacdes privadas que, fora de contexto, sem utilidade publica,
sem contemporaneidade, mesmo veridicas, ferem ou podem ferir um individuo.

Tais concepgdes ndo se excluem, pois ambas sdo indispensaveis para populacao,
uma servindo como base para protecdo do direito a intimidade e a outra encontrando
fundamento no direito a informacéo, através da conservacdo da memoria coletiva. Importante
destacar que nessa Ultima, em algumas situacdes, a aplicacdo do direito ao esquecimento
alcancara algumas resisténcias, pois se estiver de acordo com o interesse publico o dado néo
podera ser apagado da internet.

Ademais, a preservacdo das lembrancas coletivas é importante, pois através dela a
populacdo conhece a histéria de seus precedentes e dos acontecimentos significativos para a
existéncia em comunidade, logo o conhecimento do passado ajuda as pessoas a entenderem o

presente e desejarem um futuro melhor.
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Diante do exposto, o direito ao esquecimento € utilizado como um mecanismo de
defesa da memoria individual na sociedade digital para impedir que a coletividade explore os
acontecimentos particulares do passado de alguém. Assim, protege o aspecto privado da
lembranca exposta na internet, desde que ela nao seja essencial para a conservacao da histéria
do povo.

Assim, a protegdo desse direito na sociedade digital deve ser realizada para
garantir a aplicacdo do esquecimento na rede mundial de computadores com base nos direitos
fundamentais, considerando-se como um direito de personalidade autbnomo e inerente ao

individuo que deve ser amparado pelo principio da dignidade da pessoa humana.

3.3 A autonomia do direito ao esquecimento na sociedade digital.

Como ja foi mencionado, o direito ao esquecimento passou a obter maior
preponderancia na sociedade digital gracas ao desenvolvimento das relagdes interpessoais
mediante o uso continuo dos equipamentos modernos de comunicacdo em ambiente virtual. A
sua protecdo foi inicialmente observada pelo sistema europeu, através de um caso em que um
cidaddo espanhol solicitou aos provedores de pesquisas e de contetdos a remoc¢édo de um fato
antigo de sua privacidade da internet.

A partir de entdo, o direito ao oblivio ganhou destaque mundial, sendo tratado
como um direito inerente a qualidade pessoal de um sujeito e que tem como objetivo o
resguardo da memoria individual na web. Portanto, identifica-se como um direito de
personalidade autbnomo, devendo ser conservado pela sua fundamentalidade para a existéncia
humana.

Os direitos de personalidade sdo adquiridos pelos individuos mediante o
nascimento com vida, de acordo com a teoria natalista. A garantia do esquecimento na
sociedade digital é classificada pelo aspecto moral desses direitos, onde também se constatam
outros ja conhecidos pelo nosso ordenamento juridico brasileiro, como a privacidade, o0 nome,
a honra, entre outros.

Diante disso, a autonomia desse direito é concedida de acordo com o principio da
dignidade da pessoa humana, o qual esta inserido no art. 1°, inciso Ill, da CF/88 e serve de
apoio para garantia de todos os direitos coletivos e individuais de uma comunidade. No
entanto, essa independéncia se limita apenas ao aspecto moral dos direitos de personalidade,

posto que sofre limitacdo quando confrontada com outros privilégios com mesmo status legal.
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Em razdo de apresentar caracterizadores proprios, dentre 0s mais marcantes o da
efetiva utilidade da informagdo e sua atualidade, o direito ao esquecimento, para
uma linha de pensamento, retiraria seu fundamento da protecdo diretamente do
principio geral da dignidade humana. Nesse esteio, seu ambito de protecdo estaria
diretamente ligado & protecdo da memoria individual, da paz espiritual,
configurando-se como um novo direito da personalidade (MARTINEZ, 2014, p. 82).

A necessidade de protecdo da memoria individual na rede tem mais relevancia,
pois ela é configurada para lembrar todos os contetdos arquivados na web pelos internautas,
bastando apenas a insercdo de algumas palavras-chaves nos motores de buscas para se chegar
a informacdo pretendida hospedada no provedor de conteddo em questdo de segundos.

Hodiernamente, a identificacdo virtual de uma pessoa, muitas vezes, nao tem
representado a sua realidade. Por conta disso, tem possibilitado que fatos pretéritos sejam
compreendidos da maneira equivocada pelos outros cidaddos, posto que o conhecimento do
episddio divulgado é exibido de maneira descontextualizada, provocando uma rememoracao
dispensavel das ocorréncias remotas.

A autonomia desse direito se destaca, também, pela consequéncia que traz seu
desempenho para a sociedade digital, uma vez que o direito ao esquecimento tem o intuito de
resguardar as lembrancas particulares em contraponto ao acesso indiscriminado trazido pela
internet. Isto posto, pretende assegurar os direitos intrinsecos aos seres humanos, além dos ja
dispostos pelos artigos 11° e seguintes do cddigo civil e pelos direitos fundamentais presentes
no art. 5° da CF/88, em rol meramente exemplificativo.

Ressalta-se, novamente, que o direito ao esquecimento é utilizado para protecdo
dos dados pretéritos dos individuos, por isso tutela a meméria individual da invasédo social no
agrupamento moderno, demonstrando, portanto, a sua independéncia perante 0s outros
direitos de personalidade. Ja o direito a privacidade, de modo diferente, intenta preservar a
intimidade do cidaddo na disposicdo de conteudos atuais colocados na rede. Nesse sentido,
aduz Martinez (2014, p. 83):

[...] O direito ao esquecimento e a privacidade tém objetos juridicos de protecéo
distintos. Enquanto a privacidade visa a protecdo de dados pessoais e intimos
contemporaneos, o direito ao esquecimento objetiva a protecdo de dados pretéritos,
ou seja, a rememoracdo indevida de fatos passados e consolidados, que ja nao
tenham qualquer utilidade (interesse publico) ou atualidade.
N&o obstante, a autonomia desse direito encontra resisténcias através de alguns
posicionamentos opostos, 0s quais consideram que a sua aplicagdo na sociedade digital é
decorrente do direito a privacidade, o qual é assegurado pelo aspecto moral dos direitos de

personalidade para proteger a vida intima dos cidadaos das violagdes ocorridas no presente.



39

Acontece que, o direito de ser esquecido deve ser entendido como um direito de
personalidade, também classificado pela protecdo da integridade moral, mas que tenciona o
resguardo da memoria individual para impedir a perpetuacdo na web de um conteddo
desatualizado e ofensivo a vida de um particular, justificando-se, assim, a sua autonomia.

Ante 0 exposto, a fundamentacdo legal brasileira para conservacdo desse direito
na sociedade da informacgdo é sustentada pelas garantias inerentes a existéncia pessoal, as
quais estdo exemplificadas no 2° capitulo do CC/02. De igual modo, as lembrancas pessoais
evidenciadas na sociedade digital deverdo ser resguardadas com base no principio da

dignidade da pessoa humana.
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4 A APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NA SOCIEDADE DIGITAL
BRASILEIRA E A TEORIA DA PONDERACAO DE ROBERT ALEXY

Na sociedade contemporanea brasileira, o direito ao esquecimento tem ganhado
maior enfoque nos ultimos anos, pois uma grande parte da populagdo tem utilizado,
continuamente, equipamentos tecnoldgicos para comunicacdo social, desfrutando dessa
ferramenta, também, para obter os dados necessarios a garantia do direito a informacéo nesse
ambiente.

Como ja mencionado anteriormente, a sociedade digital favoreceu a aplicacdo do
direito ao esquecimento, tendo em vista que por ela um fato pessoal do passado de alguém
pode ser disponibilizado na rede, com sua permissdo ou ndo. Com isso, o contetdo submetido
nesse local se prolonga no tempo, ou seja, € mantido na web indefinidamente, podendo ser
conhecido e aproveitado por qualquer pessoa do mundo.

Aos poucos o ordenamento juridico comegou a ser exigido pelos individuos, os
quais comecaram a solicitar a protecdo de sua memoria individual na internet, uma vez que
nela o armazenamento infindavel de dados tem proporcionado que 0s acontecimentos
privados vividos em uma época retrogada sejam relembrados a todo momento, mesmo que
estejam fora do contexto em que foram inseridos originalmente.

Diante disso, o direito ao esquecimento comecou a ser utilizado na sociedade
digital pelos individuos para protecdo das lembrancas particulares, impedindo que outras
pessoas possam dispor de qualquer fato passado da intimidade de alguém na internet. No
entanto, até o presente momento, no ordenamento civil brasileiro ndo ha lei expressa que
regule o assunto na sociedade da informacéo, por isso sua aplicacdo e fundamentacéo juridica

tem sido objeto de grandes discussoes.

41 A aplicacdo do direito ao esquecimento na sociedade digital brasileira e sua

fundamentacdo juridica.

O direito de ser esquecido ndo é um tema atual na sociedade, posto que ja vem
sendo tutelado ha um tempo pelo mundo, inclusive no Brasil. No entanto, s6 adquiriu maior
destaque nos ultimos anos, em razdo da constituicdo da sociedade digital, a qual tem
influenciado os individuos a introduzirem nas suas atividades diarias bésicas a utilizacdo de
equipamentos tecnoldgicos, uma vez que por eles a populacdo tem vivido em comunidade

com bastante facilidade.
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Antes do surgimento da internet, esse direito ja era tutelado pelo ordenamento
juridico nacional em variadas ocasifes, visto que a sua aplicagdo ndo é limitada ao ambiente
virtual. Com isso, o privilégio do esquecimento ja era obtido para serventia de outras
garantias individuais, sem que necessariamente fosse designado como tal. Nesse ponto
observa Martinez (2014, p. 95), “[...] todos aqueles mecanismos de protegdo e defesa do
individuo baseados no transcurso do tempo e na impossibilidade de utilizacdo da informacéo
sdo, genericamente, formas de aplicar o direito ao esquecimento”.

Esses mecanismos de defesa que fala Martinez sdo os conhecidos institutos da
prescricdo, decadéncia, da irretroatividade da lei, anistia, entre outros que podem ser
considerados uma forma de esquecer o passado, ndo permitindo a rememoragdo de um fato
apos um certo lapso temporal. Sendo assim, podem ser evidenciados em diversas areas do
saber juridico, como ocorre nas relacbes consumeristas, através do art. 43° do Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC), relativo a prescri¢do da cobrancga de débitos, por exemplo.

De igual modo, alcanca relevancia, também, na esfera criminal, através das regras
de extin¢do da punibilidade disposta no art. 107 do Cddigo Penal (CP), no qual podem ser
utilizados a anistia, graca ou indulto para retirar o direito de puni¢do do Estado, afastando
com isso os efeitos de alguns crimes, favorecendo, assim, 0 esquecimento. Ademais, no
ambito penal ainda podemos reconhecer outros institutos que favorecem essa garantia, como o
privilégio da reabilitacdo que é localizada no art. 743 Cddigo de Processo Penal (CPP),
vejamos:

A reabilitacdo serd requerida ao juiz da condenagdo, ap6s o decurso de quatro ou
oito anos, pelo menos, conforme se trate de condenado ou reincidente, contados do
dia em que houver terminado a execugdo da pena principal ou da medida de
seguranga detentiva, devendo o requerente indicar as comarcas em que haja residido
durante aquele tempo (DECRETO-LEI N° 3.689, 1941).

Dessa forma, apds esse periodo, o acusado pode requerer o direito da reabilitacdo
ao Juiz da condenacdo, o qual ap6s analisar o caso podera conceder o beneficio através de
sentenca declaratoria de regeneracdo, onde também serd enviada a copia de sua decisdo ao
Instituto de Identificacdo e Estatistica para que os dados do condenado sejam eliminados de
sua ficha, assim dispde os arts. 747 e 748 do CPP.

No entanto, em 1984 o Caodigo Penal sofreu uma reforma pela Lei de n°® 7.2009,
onde ficou estipulado em seu art. 94° que: “A reabilitagdo podera ser requerida, decorridos 2
(dois) anos do dia em que for extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua execucéo,
computando-se o periodo de prova da suspensdo e o do livramento condicional, se ndo

sobrevier revogacao [...]".
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Isto posto, passou a utilizar 0 novo prazo de 2 anos para reconhecer a reabilitacdo
do condenado a qualquer pena aplicada em sentenga definitiva. No mesmo periodo dessa
alteracdo, entrou vigor também a Lei de Execucdo Penal (LEP), de n° 7.210/84, a qual
pretende em seu art. 202 garantir o segredo dos registros criminais quando cumprida ou
extinta a pena, assim vejamos:

Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certiddes
fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou
referéncia a condenacéo, salvo para instruir processo pela pratica de nova infragao
penal ou outros casos expressos em lei.

Ante 0 exposto, € possivel identificar a existéncia do direito ao esquecimento em
inimeras abordagens juridicas no sistema brasileiro, por meio de outras designacdes. No
entanto, a sua aplicacéo civil na sociedade digital merece uma regulamentagéo expressa na lei,
tendo em vista que as caracteristicas desse ambiente favorecem a regressao de alguns direitos
primordiais a todos individuos.

Ademais, o judiciario brasileiro tem recebido diversas a¢bes versando sobre o
tema principalmente depois que o Superior Tribunal de Justica decidiu pela primeira vez
sobre a matéria, através dos recursos de nimeros: 1.334.097 e 1.335.153, ambos do Rio de
Janeiro, onde tratam da chacina da candelaria e do caso Aida Curi, respectivamente. Tais
processos fazem referéncia ao enunciado de nimero 531, emitido na VI Jornada de direito
Civil do Conselho da Justica Federal, utilizando-o como fundamentacdo para aplicacdo do
direito de ser esquecido.

As acdes foram ingressadas contra a Rede Globo de Televisdo, devido a
rememoracdo fatica dos crimes supramencionados pelo programa Linha Direta Justica. No
caso da chacina da candelaria, o Sr. Jurandir Gomes de Franca, Autor da ac¢do, solicitou
reparacdo pelos danos morais suportados a sua imagem, por causa da exposicao de seu home
na reconstituicdo dos fatos realizado pelo programa, tendo em vista que a época do
julgamento o acusado foi absolvido do crime em questdo, por isso a sua rememoracao
causaria danos a sua ressocializagéo junto a sociedade.

Diante disso, o processo chegou a conhecimento do STJ, através do Recurso
Especial de nimero 1.334.097 oposto pela emissora de televisdo, o qual em 2013 proferiu
decisdo favoravel ao Recorrido, reconhecendo o direito ao esquecimento e condenando a
Rede Globo de Televisdo a indenizacdo no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), sob a
fundamentacdo de que para a reconstituicdo dos fatos ndo era necessaria a divulgacdo do

nome do sr. Jurandir, uma vez que a referéncia ndo era importante para o entendimento do
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caso, posto que este poderia ser relembrado sem dificuldade com a omissdo do nome do Autor
(STJ. REsp 1.334.097/RJ, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o. j. em 28.05.2013).

Ja no Recurso Especial 1.335.153, os familiares da vitima Aida Curi, opuseram
recurso contra 0 mesmo programa televisivo, o Linha Direta Justica, em razdo da divulgacéo
do crime ocorrido em 1958, no qual a jovem foi estuprada e assassinada, afirmando que a
exploragdo da imagem de sua irma apos tantos anos pela emissora de televisdo foi abusiva,
pleiteando, por causa disso, uma indenizacdo moral por ter revivido a dor do passado ao
relembrar o acontecimento, bem como ressarcimento pelos danos materiais decorrentes da
exploracdo comercial da imagem da vitima.

O STJ reconheceu a possibilidade do direito ao esquecimento do fato ocorrido,
contudo, ndo concedeu aos familiares o privilégio requerido, pois entendeu que 0 caso
retratado no programa tinha conteudo histérico e por isso deveria ser protegido pelo direito a
informacgdo. Ademais, concluiu que a imagem da vitima tinha sido utilizada apenas para
demonstracdo dos acontecimentos, tendo em vista que a sua exposi¢do era necessaria para a
reproducdo dos fatos. Sendo assim, ndo foi evidenciada qualquer lesdo a imagem dela que
ensejasse a indenizacdo moral e material (STJ. REsp 1.335.153/RJ, 42 Turma, Rel. Min. Luis
Felipe Salomé&o. j. em 28.05.2013).

Inconformados com a decisdo, os irmaos de Aida Curi recorreram ao Supremo
Tribunal Federal (STF) através do Recurso Extraordinario de n° 1.010.606 RJ, onde a
repercussao geral do assunto foi reconhecida e registrada pelo n°® 786. O tema discute a
aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil, além disso recentemente foi
convocada uma audiéncia publica sobre o assunto, pelo Ministro Dias Toffoli, Relator do RE,
para o dia 12 de junho de 2017, no qual serdo ouvidos depoimentos de autoridades e expertes
sobre a aplicacdo do direito ao esquecimento na esfera civil.

Outro julgado do STJ que merece destaque, pois pode ser considerado como uma
solicitacdo do direito de ser esquecido na sociedade digital € o caso da apresentadora e atriz
Xuxa Meneghel, a qual requereu a Google Brasil que retirasse do seu campo de buscas
qualquer ligacdo de seu nome com o crime de pedofilia. No processo de primeiro grau foi
emitida decisdo interlocutoria favoravel a Autora para determinar que a Empresa Ré se
abstivesse de oferecer resultados para pesquisa do assunto, sob pena de multa.

No entanto, inconformada com a decisdo a Ré interpds agravo de instrumento, que
foi provido parcialmente, restringindo a decisdo liminar apenas as imagens vinculadas aos
termos supracitados nos servidores de pesquisas. Em razdo disso o processo chegou a

instancia superior, por intermédio do Recurso Especial de n°® 1.316.921-RJ interposto pela
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Google Brasil, o qual foi provido, posto que a Relatora do caso entendeu ser incabivel a
imposicdo de restricdes aos provedores de buscas, protegendo assim o direito da sociedade a
informacdo (STJ. REsp 1.316.921/RJ, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi. j. em
26.06.2012).

Sendo assim, pode-se observar que o direito ao esquecimento vem sendo utilizado
no ambito juridico h& certo tempo, tendo como finalidade a protecdo da memaria pessoal dos
individuos, garantindo por consequéncia o resguardo de acontecimentos passados da vida
privada. Contudo, no ambiente virtual ndo existe ainda regramento especifico sobre o assunto,
por isso em 2013 a Doutrina se reuniu na VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal e aprovou o Enunciado de n® 531, o qual reconhece o direito ao esquecimento na
sociedade de informacdo, fundamentando-se na dignidade da pessoa humana para impedir que
a internet seja usada para penalizar eternamente as pessoas por eventos privados ocorridos no
passado.

Devido as particularidades da sociedade digital, o direito ao esquecimento tem se
tornado fundamental, pois é identificado como um direito de personalidade, caracterizando-se
pela sua ineréncia a todos os cidaddos, logo a sua tutela é conseguida de acordo com o
principio da dignidade da pessoa humana. Importante frisar que a sua aplicacdo em meio
virtual, ndo é destinada para apagar os fatos histéricos que sdo protegidos pela memdria
coletiva, mas visam a possibilidade dos usuarios de analisar a utilizacdo de seus dados
pessoais na internet, nesse sentido foi estabelecida a justificativa para aprovacdo do
Enunciado 531:

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

Outrossim, a garantia do esquecimento na rede mundial de computadores tem sido
alvo de diversos Projetos de Leis em Tramite na Camara dos Deputados, como exemplo
temos O PL de n°® 7881 de 2014, proposto pelo Deputado Eduardo Cunha, onde se defende a
aplicacdo do direito ao esquecimento na sociedade digital, através da remogdo de dados
passados e insignificantes dos campos de buscas, quando requerido pela pessoa vinculada a
informagéo.

Apobs a formulacdo desse projeto, sucederam outros como o PL de n° 1589 de

2015, proposto pela Deputada Soraya Santos, em que se objetiva tornar mais rigorosa a
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punicdo imposta pelos crimes cometidos na internet contra honra pessoal, alegando que as
vitimas desses crimes podem solicitar o direito ao esquecimento quando a informacao
disponibilizada na internet causar danos a sua privacidade.

Ja o PL de n° 1676 de 2015, sugerido pelo Deputado Veneziano Vital Régo
defende, em resumo, a tipificacdo de um novo crime para a divulgagcdo sem autorizacdo da
imagem de alguém, bem como o direito ao oblivio como prote¢cdo dos aspectos essenciais a
personalidade, com base na dignidade da pessoa humana. Além do Projeto de n° 2712 de
2015, de autoria do Deputado Jefferson Campos, que tem como objetivo a modificacéo da Lei
n° 12.965 de 2014, intitulada como Marco Civil da Internet, para obrigar os provedores de
pesquisas a removerem os dados pessoais disponibilizados na internet, quando solicitados
pela pessoa associada ao conteudo.

A lei 12.965 de 2014 também chamada por Marco Civil da Internet foi a primeira
regulamentacdo legislativa especifica para o uso da rede no Brasil, criada para reger as
relagOes entre particulares e provedores de acesso, garantindo direitos na internet como o da
liberdade de expressao, privacidade na web, neutralidade da rede, entre outros. Dessa forma,
determina Martinez (2014, p. 134): “O MCI apresenta trés pontos que podem ser considerados
a sua espinha dorsal: a protecdo a privacidade, a garantida de liberdade do internauta e a
neutralidade da rede”.

Essa ultima foi determinada para que as empresas provedoras de acesso nao
tratassem com distincdo os usuarios da rede através da criacdo de pacotes especificos,
garantindo com isso 0 acesso ilimitado na internet. Quanto a garantia da liberdade expresséo,
0 MCI (2014) apresenta em seu art. 2°, caput que: “A disciplina do uso da Internet no Brasil
tem como fundamento o respeito a liberdade de expressdao”. Ademais, 0 inciso Il do mesmo
art., demonstra que o uso da web também ¢ fundamentado nos direitos humanos e de
personalidade, bem como na cidadania em ambiente virtual.

Insta ressaltar, que o MCI (2014) € disciplinado por diversos principios que
auxiliam o uso da Internet no Brasil e sdo determinados em seu art. 3°, como a garantia a
liberdade de expresséo, a privacidade, a protecdo de dados pessoais, entre outros. Por isso,
essa lei busca preservar as relacBes privadas obtidas por intermédio da rede mundial, bem
como garantir que nesse ambiente seja preservado os direitos fundamentais a existéncia digna
dos individuos. Nesse sentido demonstra o art. 8° do mesmo instituto legal: “A garantia do
direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicagdes é condicdo para o pleno

exercicio do direito de acesso a Internet”.



46

Apesar de instituir em seus artigos os preceitos basicos para 0 uso da internet no
Brasil, a legislacdo n&o aborda especificamente o tema do presente estudo. Dispondo, apenas,
de uma definicdo parecida em seu art. 7°, inciso X, o qual assegura a: “excluséo definitiva dos
dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao
término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipéteses de guarda obrigatéria de registros
previstas nesta Lei”.

O art. supramencionado € identificado por alguns autores como uma confirmacéo
do direito de ser esquecido na internet, assim é o entendimento de Consalter (2017, p. 284):
“Este dispositivo estabelece, de forma clara e inequivoca, a aplicagdo do direito ao
esquecimento, em termos bastante semelhantes a Legislagdo espanhola e a francesa [...]”.
Diante disso, percebe-se que o proprio MCI reforca a necessidade de aplicacdo do direito de
ser esquecido na sociedade digital, no entanto ndo faz previsdo expressa sobre 0 assunto o que
acaba trazendo certa inseguranga juridica ao ordenamento quanto a sua aplicag&o.

Ademais, essa legislacdo faz previsdo em sua terceira secdo sobre a
responsabilidade dos provedores de conexdes e de aplicagbes quanto ao dano decorrente de
conteldos gerados por terceiros. Para os primeiros a lei determina que eles ndo tém
responsabilidade pelas irregularidades produzidas por outras pessoas na internet, no entanto
para os segundos, a responsabilidade varia a depender do caso.

O art. 19° do MCI dispde que os provedores de aplica¢fes na internet sO terdo
responsabilidade sobre os dados irregulares dispostos por terceiros, quando forem acionados
judicialmente e ndo cumprirem a ordem judicial dentro do prazo arbitrado pela autoridade
legal. Entretanto, o art. 21° da mesma legislacdo faz previsao diversa quanto aos contetdos
divulgados que envolverem imagens intimas dos usuarios, nesse caso, 0s provedores de
aplicacdes terdo responsabilidade subsidiaria se quando for solicitado a retirada do contetdo
pela pessoa exposta nada o fizer.

Ante o exposto, percebe-se que o MCI faz algumas disposi¢des para proteger a
privacidade dos usuarios na internet em razao dos conteudos disponibilizados por terceiros, no
entanto, a legislacdo ndo foi clara quanto a responsabilidade especifica sobre os outros
provedores existentes na internet, como o de pesquisas, por exemplo. Além disso, define o
provedor de aplicacdes de forma generica, assim como dispde o art. 15° dessa lei, vejamos.

O provedor de aplicagGes de internet constituido na forma de pessoa juridica e que
exerca essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins econdémicos
devera manter os respectivos registros de acesso a aplicacdes de internet, sob sigilo,
em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do
regulamento.
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Dessa forma, o art. supracitado ndo deixa claro se o conceito de provedores de
aplicacdes engloba também os provedores de pesquisas, em razdo disso a interpretacdo ficaria
a cargo do judiciario causando inseguranca juridica a populacdo a respeito de seu
entendimento. Além disso, a responsabilidade dos provedores de aplicacGes tratada nos arts.
anteriores apenas se referem aos contetdos disponibilizados por terceiros em seus servidores
de hospedagem que causem danos a outrem, portanto, nota-se que a previsdo tem maior
pertinéncia em relacdo aos dados dispostos no presente, ndo abarcando a possibilidade de uma
pessoa que foi exposta sobre acontecimentos de sua vida passada na internet solicitar a
retirada do contetdo pregresso vinculado a protecdo de sua personalidade que estejam
destoando do seu modo de viver na atualidade, independentemente da informacéo ter sido
publicada por ela mesma ou por outra pessoa.

Diante disso, esta legislacdo pode até confirmar a possibilidade de aplicacdo do
direito ao esquecimento na sociedade digital brasileira, no entanto a sua protecéo recai apenas
sobre a privacidade dos usuarios na web em relagdo a fatos atuais que infrinjam de alguma
maneira direitos essenciais a existéncia do individuo, ndo sendo explicita quanto aos dados
passados incluidos na internet pela prépria pessoa vinculada a informacao ou por outrem.

Dessa maneira, a lei ndo possui previsdo especifica quanto a possibilidade de
aplicacdo do direito de ser esquecido na sociedade digital, sendo necessaria sua reforma para
garantir esse privilégio ou a aprovacdo de um dos projetos de lei, ja mencionados
anteriormente, para que exista uma regulamentacdo do assunto de forma expressa e especifica
pelo ordenamento juridico, tratando inclusive da responsabilidade dos motores de pesquisas,
em razdo do seu procedimento de indexacao dos conteudos depositados na rede.

Por conseguinte, o direito de ser esquecido tem sido mais requerido aos tribunais
no cenario atual, em virtude da popularizacdo da internet e da midia, as quais possibilitam
uma exposicdo continua de fatos retrogrados. Desse modo, esse privilégio é considerado um
direito de personalidade, merecendo anteparo juridico, uma vez que sua regulamentacdo é
necessaria para que os dados passados de uma pessoa ndo sejam revisitados a todo momento
por outros usuarios da rede, impedindo a recordacdo e exploracdo de contetidos antigos na
web que sejam dispensaveis a salvaguarda da memoria social.

Observa-se, que o tema tem sido bastante debatido no Brasil, com o intuito de
garantir uma melhor qualidade de vida aos usuarios dessa rede, sendo objeto de propostas
legislativas, bem como de interesse doutrinario, através da aprovacdo de enunciados sobre

assunto, os quais sdo aprovados de acordo com o0s posicionamentos de grande parte dos
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civilistas nacionais. Sem falar das decisdes pendentes de analise do STF sobre a sua
aplicabilidade e interpretacdes da Lei 12.965 de 2014.

Importante frisar, ainda, que o direito de ser esquecido voltou a ser abordado pela
doutrina por intermédio do Enunciado de n° 576 da VII Jornada de Direito Civil do CJF
ocorrida em 2015, onde foi estabelecido que “o direito ao esquecimento pode ser assegurado
por tutela judicial inibitoria”. Com isso, a aplicagdo do art. 21 do Cddigo Civil é dilatada para
incluir a garantia do esquecimento e preservacdo da memodria individual na comunidade
digital.

Como j& visto o MCI faz disposicdo em seus arts. 18° a 21° sobre as
responsabilidades dos provedores de conexdo e de aplicagbes, no entanto ndo abordam as
obrigacGes pertinentes aos provedores de pesquisas, que atuam por intermédio da indexagédo
dos campos de buscas, 0s quais tém conexdo direta com a aplicacdo do direito ao
esquecimento na sociedade digital, uma vez que sdo instrumentos importantes para o
armazenamento de informacgdes pessoais, consequentemente para a remoc¢do desses conteddos
encontrados na internet, assegurando esse privilégio desde que seja observado o interesse
coletivo existente sobre um dado.

Sendo assim, a possibilidade de aplicagdo do direito ao esquecimento na
sociedade digital tem sido discutida pelo judiciario, o qual reconheceu a repercussdo geral da
matéria, estando ela pendente de analise pelo STF. De igual modo, o poder legislativo tem
discutido com frequéncia o assunto, por intermédio de alguns projetos de leis que estdo em
tramite na camara legislativa. A principal resisténcia para aplicacdo desse direito, reside no
seu conflito com o direito a liberdade de informacgdo, ou seja, a sua execucdo deve ser
analisada caso a caso, para que outro privilégio fundamental aos individuos ndo seja

excessivamente prejudicado.

4.2 O conflito entre a liberdade de informacéo e o direito de ser esquecido

Como foi demonstrado anteriormente, é possivel aplicar o direito ao esquecimento
na sociedade digital, fundamentando-se na dignidade humana e no reconhecimento de sua
ineréncia a personalidade, apesar do ordenamento juridico nacional ndo fazer mencéo
expressa sobre sua garantia. No entanto, esse privilégio enfrenta algumas resisténcias na
doutrinacéo juridica devido a situacdo de conflito existente com o direito a informacéo, o qual

também é fundamental para a comunidade social.
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Os principais argumentos contrarios a tutela do direito de ser esquecido no
ambiente virtual se resumem a violagdo da liberdade de expresséo e de informacéo, devido a
possibilidade de o privilégio do esquecimento atuar como um objeto de censura na internet,
ou como um meio de remocao de dados histéricos importantes para a preservacdao da memoria
coletiva. Em razdo disso se constitui um conflito de garantias constitucionais de mesmo status
legal, sendo representadas de um lado pelos interesses sociais e de outro pelos individuais.

O embate entre o direito a informacéo e a garantia do esquecimento na sociedade
digital é atribuido através do aspecto publico ou privado do dado disposto na internet, onde se
protege a memdria social e a individual, respectivamente. Ademais, tanto o primeiro quanto o
segundo séo assegurados pelo aspecto moral dos direitos de personalidade, no qual a garantia
da informacdo é decorrente da liberdade civil e o esquecimento tem autonomia semelhante ao
direito de privacidade, devido a tutela da memdria pessoal. Destaca-se, também, o traco
fundamental desses direitos, os quais sdo encontrados nos incisos do art. 5° da CF/88 e se
configuram como clausulas pétreas, nesse sentido expde Andrade e Damaésio (2016, p. 87):

[...] A Constituicdo Federal de 1988 reserva seu artigo 5° para tratar dos direitos e
garantias de carater fundamental. Em seu inciso IV, defende a liberdade de
manifestacdo, o inciso XIV assegura, por outro lado, o acesso a informacao. Ainda
em atencdo a este artigo, o inciso 1X dispfe que as expressdes de atividades
intelectuais e de comunicacdo estardo livres de censura ou licenga, ja o inciso
subsequente descreve a inviolabilidade da honra, intimidade, vida privada e imagem
das pessoas.

Dessa forma, apesar da autonomia adquirida pelo direito de ser esquecido dentro
do aspecto moral dos direitos de personalidade, ele ndo pode ser considerado um direito
absoluto quando observado diante de outras garantias constitucionais. Com isso, a sua
aplicacdo ndo serd irrestrita, podendo sofrer limitaces em razdo de direitos contrarios a sua
protecdo, mas que possuam mesmo status constitucional.

Como ja mencionado, as garantias a liberdade de manifestacdo e de informacéo
sdo privilegiadas pelo art. 220 da CF/88, onde a primeira se caracteriza pela expressdo
artistica, cientifica ou dos pensamentos dos individuos dentro de uma sociedade e a segunda
pelo direito de informar ou de ser informado. Dessa maneira, a liberdade de expresséo é
compreendida pela manifestagdo do pensamento em sociedade, pela exteriorizacdo de
opinides ou ideias e a sua atuacdo ocorre em oposi¢cdo a censura, a qual é vedada pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Ja a liberdade de informacdo, corresponde ao privilégio individual de receber
dados ou de disponibiliza-los a outrem, podendo ser considerada como uma espécie do género

liberdade de expressdo. Por esse motivo, tem natureza publica, sendo tutelado pelo direito
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coletivo a informacdo, o qual integra tanto os dados privados de uma pessoa quanto as
informacgdes publicas de uma comunidade e que alcanga maior execucao na sociedade digital,
através da utilizacdo de equipamentos tecnoldgicos. Sobre o assunto alega Almeida (2010):

Modernamente, em decorréncia de todos os avancos tecnolégicos, econdmicos e
sociais, a liberdade de informacdo adquiriu um papel coletivo, no sentido de que
toda a sociedade requer o acesso a informacéao, base de um real Estado Democratico
de Direito, compreendendo tanto a aquisicdo como a comunicacdo de
conhecimentos.

Assim, a aplicacdo do direito ao esquecimento na sociedade digital entra em
conflito com a garantia da informag&o nesse ambiente, uma vez que sua utilizagdo tenciona a
protecdo da memoria individual na internet em detrimento de outro direito fundamental a
sociedade, o qual também tem guarita constitucional e assume um aspecto essencial no
ambito virtual para assegurar a livre expressao dos individuos na web como preceito de um
Estado democrético de direito.

Como ambos os direitos possuem mesmo prestigio social, a predominancia de um
direito privado sobre a garantia da informacéo publica é considerada por muitos doutrinadores
como um ato de censura, vinculando-se aos regimes autoritarios de outrora, onde 0s
individuos ndo conseguiam exprimir seus pensamentos e ideais. No entanto, esse
entendimento deve ser afastado, pois a democracia além de favorecer o direito de expressao
também assegura outras prerrogativas individuais ndo menos importantes para participacdo
ativa dos cidaddos em comunidade.

Diante disso, nenhum direito fundamental deve ser avaliado de forma absoluta,
uma vez que todos eles sdo protegidos pelo ordenamento de forma igual, como preceitos
essenciais a qualquer individuo para garantia do minimo existencial. Portanto, o0 uso desses
privilégios de forma soberana impediria a responsabilizacdo dos excessos que causassem dano
ou violassem outras prerrogativas particulares amparadas pela dignidade da pessoa humana.

Por conseguinte, a formacdo de um novo tipo social valorizado pela
predominancia das relacOes interpessoais em ambiente virtual tem sido palco para diversos
conflitos constitucionais, uma vez que um conteddo divulgado na internet de forma abusiva
pode infringir um direito privado e em outros momentos um interesse coletivo, quando for
necessaria a protecdo de uma garantia individual em detrimento do direito de informacéo, por
exemplo.

O maior desafio da sociedade moderna no presente é escolher o direito
fundamental que devera se sobrepor em determinado confronto legal sem causar grandes

transtornos ao privilégio inaplicado. E o que ocorre na oposicio da liberdade de informagcéo
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com o direito ao esquecimento na sociedade digital, visto que apesar de serem direitos
autdbnomos, ndo séo absolutos. Nessa sequéncia aponta Pimentel e Cardoso (2015 p. 50):

Ao confrontarmos os direitos anteriormente referidos, é possivel vislumbrar
situacdes em que um deles prevalecera sobre o outro. Assim, 0s meios de
comunicacdo de massa, ao divulgarem as noticias, criticas ou opinifes, podem
invadir a esfera privada das pessoas. Ou seja, pode-se dizer que ha a colisdo entre
esses direitos, quando determinadas opinides ou fatos relacionados ao ambito de
protecdo constitucional de categorias como a honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem, ndo podem ser divulgados de forma indiscriminada em nome do direito a
informagéo.

Por conseguinte, as colisfes entre essas prerrogativas serdo analisadas de acordo
com a situacdo conflituosa, de modo que prevaleca o direito mais pertinente de protecdo no
caso pratico, reconhecido por meio de uma técnica de ponderacdo. Esta, porém, ndo declara a
invalidade da garantia cedida, apenas decreta a precedéncia de um direito em relagcéo a outro,
em determinadas situacoes.

A apreciacdo dessa técnica € objeto de estudo de diversos pensadores, como
Robert Alexy, filosofo do direito alemdo que desenvolveu um modelo de sopesamento de
normas e principios diante de um conflito juridico. Essa técnica vem sendo aplicada nas
principais decisdes juridicas brasileiras que tratam do choque de principios ou garantias
juridicas, sendo de extrema serventia para o embate legal entre direito ao esquecimento e a

liberdade de informacdo na sociedade digital.

4.3 A teoria da ponderacdo de Robert Alexy como solucdo para a colisdo dos direitos
fundamentais na sociedade digital.

Neste topico sera abordada a teoria da ponderacdo lecionada por Robert Alexy,
através de sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais de 2006, a qual foi traduzida por
Virgilio Afonso da Silva em 2015, motivo pelo qual dispensa-se 0 uso continuado da
referéncia a fonte.

Alexy é um pensador juridico que formalizou uma teoria sobre os direitos
fundamentais na constituicdo da Alemanha, a qual foi baseada nos principios e
posicionamentos juridicos essenciais para garantia desses privilégios. Portanto, dedicou-se a
positivacdo dos direitos fundamentais e das normas no ordenamento juridico, onde o seu
entendimento é de que para analisar a estrutura dos direitos fundamentais deve ser feito uma
distingdo entre regras e principios, apontando alguns critérios tradicionais para essa
diferenciacdo como o da classificacdo deles como espécies do género norma, que determinam

o dever ser.
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Um dos requisitos utilizados por ele para diferenciar esses institutos é declarado
pela generalidade, a qual tem sido utilizada com maior regularidade, uma vez que 0s
principios diferentemente das regras tratam de normas mais amplas, com maior grau de
generalidade e sdo considerados como mandamentos de otimizacgéo, que incluem proibicdes e
permissdes. Ademais, a contribuicdo de Alexy para o presente estudo pode ser evidenciada
através de seu entendimento sobre os conflitos de regras e as colisdes de principios.

Para Alexy, o choque entre regras de um mesmo ordenamento juridico impde
invalidade de uma das normas, assim “Um conflito entre regras somente pode ser solucionado
se se introduz, em uma das regras, uma clausula de excecdo que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invalida”. De modo diverso € seu entendimento para a
colisdo de principios devido a generalidade dessa norma, posto que no embate de principios
ndo ha invalidade de umas das normas, mas sim preponderancia de uma sobre a outra.

Dessa forma, o conflito de principios é solucionado pelo sopesamento dos
interesses envolvidos no caso concreto, com isso em determinadas ocasides um direito ira
prevalecer em relacdo a outro. Logo, um direito que foi aplicado em uma determinada
situacdo, pode ndo ser protegido em situacdo diversa, como exemplo, destaca-se o conflito
entre a liberdade de informacéo e o direito de ser esquecido, onde a depender da situacéo
pratica uma das normas seré precedida em razdo da outra.

Para melhor compreensdo dessa ponderagdo de principios na resolucdo de
conflitos, Alexy em sua obra faz referéncia a um caso pratico que por coincidéncia tem
afinidade com o objeto de analise da presente investigacao, trata-se do caso Lebach, local
onde ocorreu o assassinato de quatro soldados da guarda alema que vigiavam um deposito de
munigBes em 1969, deixando também um soldado gravemente ferido.

O crime foi considerado um latrocinio, pois todas as armas do exeército alemao
foram roubadas e teve trés condenados, em que dois foram penalizados com a pena perpétua e
0 terceiro foi condenado a reclusédo por 6 meses, tendo em vista que participou apenas dos
atos preparatorios do crime. Acontece que, dias antes da soltura do terceiro condenado uma
emissora televisiva visando garantir o direito & informacdo dos individuos efetuou um
documentario sobre o caso em analise, por causa disso aquele solicitou em juizo que o
conteddo ndo fosse transmitido, argumentando que a exposi¢do novamente do assunto pela
midia dificultaria seu processo de ressocializacdo e afrontaria direitos inerentes a sua
personalidade.

Assim, o tribunal em primeira instancia negou o pedido, mas na segunda

concedeu o direito utilizando como argumento principal o controle temporal de dados, dessa
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maneira estabeleceu que o principio individual deveria ser favorecido em razéo da liberdade
de informacéo para que o cidad@o pudesse ter o direito de ressocializacdo. Na percepcao de
Alexy, a preponderancia de uma norma sobre outra nesse conflito ndo invalida o direito de
informacao, apenas garante outro privilégio que assume maior evidéncia no caso concreto.

O caso supramencionado tem estrita correlagdo com o direito ao esquecimento,
uma vez que este permite que os individuos protejam suas memorias individuais, tendo o
poder de controlar dados disponibilizados a seu respeito atraveés da midia, ou da internet, para
garantir um direito fundamental a toda a comunidade moderna. Sendo assim, pode-se
constatar a presenca de dois principios conflitantes, de um lado protegido pela garantia ao
direito de informacdo e do outro pela preservacdo da personalidade individual.

Essas colisbes de direitos fundamentais tém chegado aos tribunais brasileiros com
bastante frequéncia, principalmente depois que a sociedade passou a se comunicar com maior
facilidade através da utilizacdo de equipamentos tecnolégicos. Um caso semelhante ao
ocorrido em Lebach foi tratado recentemente pelo STJ, o qual concedeu uma indenizacdo ao
senhor Jurandir Gomes de Franca, por causa da vinculacdo de seu nome em um programa
televisivo chamado Linha Direta Justica, em que foram rememorados os fatos do crime que
ficou conhecido no Brasil como a chacina da candeléria, no qual o réu tinha sido inocentado.

A indenizacdo foi arbitrada pelo tribunal, pois este entendeu que na colisdo entre a
liberdade de informacdo e o direito de personalidade, em que se encontra o direito ao
esquecimento através da protecdo da memoria individual, esse ultimo prevaleceria, pois o
dano causado ao particular seria muito maior que o obtido pela ndo aplicacdo do direito
fundamental a informacéo, visto que a divulgacdo da noticia pela midia impedira o direito de
ressocializag¢do do absolvido, dessa forma, o STJ solucionou o caso através da teoria de Alexy
sobre a ponderacéo.

Além do mais, Alexy considera que a teoria da ponderacdo dos principios esta
ligada a nocéo da proporcionalidade, a qual possui trés maximas que sdo expostas atraves das
ideias de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Na adequacao é
analisado qual o meio mais adequado para se chegar ao fim pretendido de forma que néo
prejudique de maneira excessiva outro principio. Ja na necessidade é averiguado se 0 meio em
questdo é o unico possivel para se chegar a finalidade pretendida, pois caso exista outro
artificio menos restritivo a coliséo sera resolvida em favor dele.

Ja a proporcionalidade em sentido estrito € obtida através da técnica de
ponderacdo utilizada na colisdo de principios quando nenhuma das méximas anteriores tenha

sido suficiente para elucidacdo do conflito, assim conforme a lei de sopesamento, a
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ponderacdo sera realizada com base nos graus de importancia da satisfagdo ou ndo satisfacdo
de um principio em relagdo a outro. Dessa maneira, o grau de afetacdo ou de ndo-satisfacdo de
um principio depende da importancia da satisfacdo do principio colidente.

A vista disso, essa teoria conclui que a solugéo para as colisdes de principios deve
ser realizada através da definicdo de precedéncias condicionadas, colocando um peso nas
consequéncias juridicas de cada principio colisivo para que seja possivel identificar qual
garantia sera mais importante num caso pratico. Com isso, Alexy (2006, p. 594) aponta trés
critérios para a ponderacdo de principios colidentes:

[...] No primeiro é avaliado o grau de nao-satisfacdo ou afetacdo de um dos
principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a importancia da satisfacdo do
principio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado se a
importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a afetagdo ou a néo-
satisfacdo do outro principio.

Ademais, apresenta um entendimento sobre a impossibilidade da existéncia de
principios absolutos, considerando que eles ndo podem ter precedéncia em relacdo a todos
outros casos de colisdes, assim, ressalta que o principio da dignidade da pessoa humana, que
esta disposto no art. 1° da Constituicdo Alema, trata-se de um direito absoluto, devido ao
tratamento da norma em parte como regra e outra como principio. Com isso, ao ser tratada
como regra a norma da dignidade sera relevante caso exista sua violacdo, ou seja, ela
prevalecera contra outros principios quando verificada sua violagdo no nivel das regras.

Dessa forma, pressupde a existéncia de duas normas da dignidade, ora atuando
como principio, ora como regra, desse jeito, quando essa garantia for preferida a outros
principios, a norma estara atuando como regra através de seu aspecto absoluto, diferentemente
do que ocorre na sua operacdao como principio. Assim, a dignidade podera preceder outro
principio quando houver razdes juridicas-constitucionais favoraveis para isso no caso
especifico.

Ante o exposto, a teoria da ponderacdo ou sopesamento do filésofo juridico
supramencionado tem sido bastante utilizada pelo ordenamento juridico brasileiro, para os
casos de colisdes dos direitos fundamentais, os quais estdo dispostos no art. 5° da CF/88. Isso
ocorre, pois segundo a determinacdo dele, os direitos fundamentais s&o considerados
principios e estes sdo apontados como normas compostas de generalidade.

Destarte, 0s principios geralmente ndo possuem aspecto absoluto, entretanto, em
alguns casos especificos uma norma fundamental pode se configurar tanto como uma regra,
quanto como principio, um exemplo disso ocorre com o direito da dignidade da pessoa

humana, o qual esta presente nos ordenamentos juridicos brasileiro e alemado. Dessa maneira,
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na visdo de Alexy quando a dignidade, por exemplo, for privilegiada em face de outros
principios com maior grau de certeza, ela terd natureza de regra.

Percebe-se, que hodiernamente o judiciario ao receber normas colidentes tem
solucionado a maioria dos litigios por meio da técnica da ponderacdo determinada por Alexy,
para que o caso seja solucionado de acordo a sua nocdo de proporcionalidade. Sobre essa
técnica, Tartuce (2016, p. 102-103, grifos do autor) compreende que:

Pela técnica de ponderagéo, em casos de dificil solugdo (hard cases) os principios e
os direitos fundamentais devem ser sopesados no caso concreto pelo aplicador do
Direito, para se buscar a solucdo. Ha assim um juizo de razoabilidade de acordo
com as circunstancias do caso concreto. A técnica exige dos aplicadores uma ampla
formac&o, inclusive interdisciplinar, para que ndo conduza a situacGes absurdas [...].

Assim, o método da ponderacdo tem sido utilizado pela doutrina e pelo judiciario
hd um certo tempo para tentar adotar a solucdo mais razoavel no caso concreto, por
intermédio de uma andlise civil-constitucional da norma, baseando-se nos ensinamentos de
Robert Alexy sobre a sistematizacdo da ideia de pesagem dos principios. Nesse sentido,
verifica-se que esse metodo tem sido utilizado pelo judiciario e doutrina para solucionar as
colisbes de direitos na sociedade digital, onde de um lado se configura a liberdade de
informac&o, protegida pela memoria social e de outro lado o direito de ser esquecido, o qual
visa a protecdo individual da memoria, concedendo aos cidaddos o controle de seus dados
pessoais, do passado, depositados na internet.

Assim, o confronto estabelecido pela garantia da informacédo versus a protecdo da
memdria individual na sociedade virtual sera elucidado através da razoabilidade e da
proporcionalidade no sentido estrito observado no caso concreto, conforme determinou Alexy
em seu estudo. Com isso, o direito de ser esquecido ndo se aplicard nesse ambiente de forma
absoluta, posto que deve ser sopesada a sua aplicacdo em relacdo ao direito contrario a sua
protecdo. Nesse seguimento discorreu Schreiber (2013, p. 468).

E certo que a ponderagdo nem sempre se resolvera em favor do direito ao
esquecimento. O caso concreto deve ser analisado em suas peculiaridades,
sopesando-se a utilidade informativa na reiteracdo do fato pretérito, o modo de sua
representacdo e os riscos trazidos por ela & pessoa envolvida. N&o ha direito a
reescrever a histéria ou apagar o registro de dados pretéritos, mas ha direito de evitar
que tais fatos sejam reapresentados (muitas vezes, de maneira sensacionalista) fora
do seu contexto originario (tempo e espaco) de modo a oferecer um retrato
incompativel com a atual identidade da pessoa. Como em outros conflitos ja
analisados, ndo ha aqui solugdo simples. Impde-se, ao contrario, delicado
balanceamento entre os interesses em jogo.

Diante do exposto, o direito ao esquecimento na sociedade digital tem sido
aplicado pelos tribunais quando no caso concreto ficar demonstrada a sua precedéncia em

relacdo a liberdade informacéo, uma vez que o objeto de preservacdo desta colide diretamente
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com o resguardo da memoria individual na sociedade digital, tendo em vista que essa norma
tem como objetivo impedir a censura dos cidaddos, garantido por consequéncia a liberdade
em seu aspecto moral, onde se encontram o direito de informar e de ser informado.

Quando sopesado os direitos colidentes e 0 grau de importancia de uma garantia
se mostrar mais proeminente de satisfacdo em relacdo ao outro principio, aquela seré aplicada.
Assim, se no caso pratico se verificar que a aplicacdo do direito ao esquecimento é essencial e
que seu grau de satisfacdo € mais elevado que o direito de informacéo, a memdria individual
sera protegida. No entanto, caso a satisfacdo do direito de informacgdo seja maior que a
protecdo do direito de personalidade, ndo sera possivel a sua aplicacdo em razdo da tutela da
memoria social. Nesse sentido tem decidido o tribunal (STJ, REsp 1.297.787/RJ, 4% Turma,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. em 17.03.2015, grifos acrescidos):

[...] Para Alexy, os principios tém efeitos irradiantes, ndo podendo, portanto, serem
desprezados por completo. Nao ha relagdo de exclusdo e, em caso de choque, devem
ser considerados todos eles, com graus de aplicacdo diferenciados, de modo a ndo
aniquilar nenhum (In. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de
Estudos Constitucionales, 1997). Dessarte, no tocante ao antagonismo entre 0s
direitos fundamentais, dever-se-a, numa pondera¢do de valores, buscar a
maxima observancia, somada & minima restri¢do dos direitos relacionados. [...]
Nesse campo, o Judiciario vem sendo instado a resolver os conflitos por demais
recorrentes entre a liberdade de informacéo e expressao e os direitos inerentes
a personalidade, ambos de estatura constitucional. Em razdo disso, ndo havendo
falar em direitos fundamentais absolutos, vém a doutrina e a jurisprudéncia
buscando alguns pardmetros para nortear o julgador, notadamente no que tange a
liberdade de informar através dos meios de comunicagdo. Esta Quarta Turma,
analisando os contornos de eventual ilicitude de matérias jornalisticas, abragou a
tese segundo a qual a liberdade de imprensa, por ndo ser absoluta, encontra algumas
limitagbes, como por exemplo: "(I) o compromisso ético com a informacao
verossimil; (11) a preservagdo dos chamados direitos da personalidade, entre 0s quais
incluem-se os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade; e (lll) a
vedagdo de veiculagdo de critica jornalistica com intuito de difamar, injuriar ou
caluniar a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi )" (REsp 801.109/DF, Rel.
Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 12/06/2012). Também
esta Corte, realizando juizo de ponderacédo, acrescentou o trago da auséncia de
contemporaneidade como possivel limitagdo da atividade informativa da
imprensa, quando a noticia trouxer a tona fatos passados, em detrimento da
dignidade humana e privacidade; reconheceu-se, assim, o direito ao
esquecimento (REsp 1.335.153/RJ e Resp 1.334.097, ambos de minha relatoria,
QUARTA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013) [...].

Dessa maneira, percebe-se que a aplicabilidade do direito ao esquecimento na
sociedade digital é possivel em razdo desse privilégio ser inerente a personalidade dos
individuos, do mesmo jeito que sdo os outros direitos privados, destacando-se pela sua
fundamentalidade na vida dos internautas, amparando-se na CF/88 e no CC/02 e sendo
executada através da sistematica da ponderacdo demonstrada por Alexy, sopesando-se 0s

principios colidentes para garantir a execugdo da norma mais razoavel no caso analisado.
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5 CONCLUSAO

O desenvolvimento tecnologico ocorrido nos ultimos anos apresentou para
sociedade um novo meio de interacdo onde as informag6es chegam com mais velocidade aos
usuarios das ferramentas digitais. Esse local tem ganhando destaque principalmente pela sua
simplicidade no tratamento de dados e pela possibilidade proporcionada aos seus usuarios na
méaxima obtencdo de conhecimento sobre variados assuntos do cotidiano de uma populacéo.

A internet é a principal responsavel pela mudanca na convivéncia social, pois
através dela os individuos podem exercer sua liberdade, no sentindo mais amplo, ou seja, se
expressar, informar ou adquirir informacdes, praticando suas principais atividades do dia-a-
dia, independentemente de seu interesse, seja ele profissional ou de entretenimento. Em razéo
disso, constituiu-se a sociedade digital, local onde as pessoas tém convivido
predominantemente e que se caracteriza pela sua alta capacidade de armazenamento de dados.

Devido a essa capacidade ilimitada de armazenamento, a internet viabiliza que
alguns conteddos pregressos da vida particular de alguém que se encontrem na rede possam
ser revisitados pelos usuarios dela a qualquer momento, dessa maneira, algumas situacoes ja
consolidadas na vida de uma pessoa podem ser relembradas pelos internautas, impedindo,
portanto, o esquecimento natural dos acontecimentos.

Através do presente trabalho, buscou-se analisar a possibilidade de aplicagdo do
direito ao esquecimento na sociedade digital, uma vez que esse local tem proporcionado aos
individuos uma constante rememoracdo do passado, e por consequéncia, tem deixado de
proteger alguns direitos fundamentais aos seres humanos, como a protecdo da memoria
particular dos individuos.

Sendo assim, haveria possibilidade de aplicar o direito ao esquecimento, tendo em
vista que sua protecdo é reconhecida pelo aspecto fundamental da personalidade, adquirida a
partir do nascimento do individuo, por isso esse direito deve ser aplicado por meio da
fundamentacdo da dignidade da pessoa humana, de modo igual ao disposto no enunciado 531
do CJF e por intermédio da utilizacdo da técnica da ponderacdo demonstrada por Robert
Alexy para resolucdo das colisbes normativas nos casos concretos.

Para garantir a aplicacdo desse direito na sociedade digital, demonstrou-se que 0s
direitos de personalidade foram previstos no CC/02 de maneira exemplificativa, de forma que
o reconhecimento do direito ao esquecimento como um direito de personalidade é identificado
em razdo do seu carater fundamental para a existéncia digna dos individuos, assim, a sua

essencialidade € obtida a partir do nascimento com vida, momento em que 0 sujeito passa a
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ter direitos e deveres perante o ordenamento juridico. Ressalvando-se, apenas, os direitos
concedidos ao nascituro, conforme a teoria concepcionista adotada pelo STJ.

Por conseguinte, observou-se as caracteristicas essenciais dos direitos de
personalidade, bem como sua classificacdo juridica que se divide em trés aspectos, o fisico,
psiquico e o moral. Nesse ultimo, o direito ao esquecimento foi apontado de modo igual ao
direito de privacidade e da liberdade civil, correlacionando-os com os direitos fundamentais
expressos na CF/88, com base no principio da dignidade da pessoa humana.

Ademais, fora identificado o direito ao esquecimento na sociedade digital como o
direito que protege a memoria individual dos individuos, para impedir que fatos privados e
retrégados voltem a serem explorados pelos usuarios da internet. Demonstrou-se que esse
direito foi incialmente tratado na legislacdo Europeia, onde ficou conhecido como o privilégio
da desindexacdo dos motores de buscas e para sua melhor compreensdo foi observado o
aspecto publico e privado do esquecimento pela memdria coletiva e individual,
respectivamente.

Dessa maneira, percebeu-se que o direito ao esquecimento tutela a protecdo da
memoria individual na sociedade digital, mas que a sua aplicacdo ndo € absoluta pois a
depender da situacdo préatica, a sua execucdo sofrerd restricdo para garantir a protecdo da
memoria coletiva, a qual busca resguardar a historia de uma populagdo, assegurando o direito
a informac&o para que os individuos possam conhecer o passado.

Além disso, ficou demonstrado que o direito ao esquecimento dever ser analisado
com autonomia em relacao ao aspecto moral dos direitos de personalidade, tendo em vista que
possui protecdo especifica, através da preservacdo da memoria individual para impedir que os
dados passados de alguém voltem a perturba-los na atualidade. Dessa maneira, evidenciou-se
sua distingdo em relacdo aos outros direitos incluidos pela integridade moral, como o direito
de privacidade que defende a vida privada perante outros individuos quanto aos fatos atuais.

Destarte, verificou-se a aplicagdo do direito ao esquecimento na sociedade digital
brasileira, onde foi demonstrado que esse ordenamento juridico prevé em algumas situacoes
especificas uma tutela parecida com a do direito ao esquecimento por meio de outros
institutos, quando impde a validade de um ato a determinado lapso temporal, a exemplo disso
foi apresentado o Caodigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Penal.

Outrossim, constatou-se a aplicacdo do direito de ser esquecido através de dois
julgados emitidos pelo STJ, no qual foi admitido posteriormente repercussé@o geral do assunto
sob o tema de n° 786 para julgar aplicabilidade do esquecimento na esfera civil. Além do

exame dos Enunciados 531 e 576 do CJF, reconhecendo o direito ao esquecimento como uma
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extensdo da tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacéo, bem como o
seu resguardo através de tutela judicial inibitoria. Nesse sentido, também, notou-se que o0 MCI
apesar de prever forma analoga a aplicacdo do direito ao oblivio ndo foi especifico ao tratar da
possibilidade do direito ao esquecimento na era digital, uma vez que nao fez previsao
expressa sobre o assunto, causando, portanto, inseguranca juridica quanto a possibilidade de
aplicagéo.

Além disso, observou-se o conflito existente entre direitos fundamentais, onde de
um lado se encontra a liberdade de informacao, resguardando a memoria social da populacao
e de outro o direito ao esquecimento como protecdo da memdria individual. Com isso, fora
analisado o estudo do pensador juridico Robert Alexy para solucionar a colisdo desses
principios, por intermédio da técnica da ponderacdo, ou proporcionalidade em sentido estrido.
Assim, a aplicacdo do direito ao esquecimento depende do grau de afetacdo ou ndo satisfacédo
do direito fundamental a informac&o no caso concreto.

Assim, apesar da existéncia de algumas divergéncias quanto a aplicabilidade do
direito ao esquecimento na sociedade digital por causa de sua colisio com o direito a
informacdo, a sua execucdo no brasil ja vem sendo utilizada pela doutrina, bem como
solicitada sua previsdo através de projetos de leis na camara, tendo em vista que o tema é de
extrema relevancia para a protecdo de direitos privados na internet. Ademais, o proprio STF
reconheceu repercussdo geral do assunto, a qual estd para ser analisada, inclusive, com
audiéncia publica marcada para o dia 12/06/2017 para discussdo do assunto.

Sendo assim, concluiu-se ser possivel a aplicacdo do direito ao esquecimento na
sociedade digital para proteger a memoria individual das pessoas, considerando-se um direito
de personalidade amparado pelo principio da dignidade da pessoa humana, conforme a
previsdo do Enunciado 531 do CJF e sendo executado em consonancia ao estudo
desenvolvido por Alexy sobre o sopesamento de direitos fundamentais, no qual prevalecera a
garantia que tiver maior grau de satisfacdo na analise do caso concreto.

Por este motivo, o presente trabalho tem grande importancia para a sociedade e
para a Faculdade Damas, devido a evolucdo tecnoldgica trazida pela internet na vida das
pessoas, as quais tem vivido predominantemente em ambiente virtual, o qual é utilizado na
atualidade como o principal meio de comunicacdo para troca de informacdes, portanto, faz-se
necessario o esclarecimento do tema para que os individuos possam tomar as medidas
cabiveis quando tiverem dados passados de sua vida particular reexpostos na web de forma

gue sua memoria individual seja resguardada do conhecimento de outrem. Dessa maneira,
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serve de base tedrica para que outros pesquisadores venham abordar o tema, uma vez que esse

direito ainda ndo possui previsdo especifica no ordenamento brasileiro.
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