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RESUMO

O direito ao esquecimento ¢ um tema pouco abordado pelo no direito brasileiro,
principalmente, no ambito civel. Apds a elaboracdo do Enunciado n°® 531, durante a VI
Jornada de Direito Civil a temdtica ganhou destaque, especialmente, quando diversas
demandas chegam ao Poder Judicidrio. Nestes termos, o objeto de estudo deste trabalho ¢ uma
analise sobre o direito ao esquecimento, no que tange ao seu enquadramento como direito da
personalidade e o conflito existente entre esse direito e outros direitos fundamentais,
principalmente, o direito a informacao e a liberdade de expressdo. Para o desenvolvimento do
trabalho, no que se refere a metodologia, adotou-se como preceito o estudo exploratorio, por
meio de pesquisa bibliografica e documental. Quanto a abordagem do conteudo, o trabalho foi
dividido em cinco etapas. Na primeira, tem-se a introdugao, relatando uma visao geral do que
serd apresentado. Na segunda, aborda-se o conceito e a evolucdo historica do direito ao
esquecimento. Na terceira etapa, trata-se acerca dos direitos fundamentais e dos direitos da
personalidade, demonstrando o porqué do direito ao esquecimento ser considerado um direito
fundamental. Na quarta etapa, analisa-se a colisdo existente entre o direito ao esquecimento e
os direitos a informacgdo e a liberdade de expressao, apresentando a medida adotada para a
solugdo desta celeuma. Por fim, na ultima etapa, verifica-se os principais casos em que o
direito ao esquecimento foi suscitado.

Palavras-chave: Direito fundamental. Dignidade da pessoa humana. Direitos da
personalidade. Liberdade de expressdo. Direito a informagao.

ABSTRACT

The right of forgetfullness is a subject little addressed by Brazilian law, especially in the civil
area. After the elaboration of Statement number 531, during the VI Civil Law Day the theme
gained prominence, especially when several demands reach the Judiciary. In these terms, the
object of study of this work is an analysis of the right of forgetfullness, with respect to its
framing as personality law and the conflict between this right and other fundamental rights,
especially the right to information and freedom of expression. For the development of the
work, as far as the methodology was concerned, the exploratory study was adopted as a
precept, through bibliographical and documentary research. As for the content approach, the
work was divided into five stages. In the first one, one has the introduction, reporting an
overview of what will be presented. In the second one, the presentation of the concept and the
historical evolution of the right of forgetfullness. In the third stage, it is about the fundamental
rights and the personality rights, demonstrating why the right of forgetfullness is considered a
fundamental right. In the fourth stage, the collision between the right to oblivion and the
rights to information and freedom of expression is analyzed, presenting the measure adopted
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to solve this problem. Finally, in the last step, the main cases in which the right of
forgetfullness was raised is verified.

Key-words: Fundamental right. Human dignity. Personality rights. Freedom of expression.
Right to information.

1 INTRODUCAO

Com a gradativa utilizagdo de novas Tecnologias da Informagdo ¢ Comunicagdo —
TICs, disseminou-se no mundo juridico discussdes acerca do uso de informagdes pessoais
antigas. A vista disso, novas nuances aos direitos ja reputados na Constitui¢do Federal de
1988 foram surgindo com o intuito de aproximar as normas juridicas ao cenario atual.

Segundo Orth (2002, p. 22), vive-se em uma cultura de constantes transformagdes, em
que o contexto econdmico, social e politico estd cada vez mais massificado,
internacionalizado e globalizado, mudando rapido e constantemente. Assim, a evolug¢do da
vida em sociedade, aliado ao desenvolvimento de tecnologias ligadas a comunicacio e
informacao, caracterizou o cenario contemporaneo no chamado superinformacionismo.

A busca e exposicao constantes a um volume crescente de informagdes, com maior
velocidade e marcada pelas facilidades de acessar, compartilhar e armazenar, permitiu com
que dados e imagens pretéritas fossem perpetuadas e utilizadas a qualquer tempo. Nesse
contexto, ganha destaque a ideia do “direito ao esquecimento”, gerando reflexdes acerca da
necessidade de armazenamento de informagdes antigas por tempo indeterminado.

Nessa logica, dados e informagdes nocivas a honra e imagem do individuo podem
estar sob o resguardo desta nova seara prerrogativa. No entanto, tratar sobre o direito ao
esquecimento no Brasil ¢ um desafio, pois sobre a tematica paira grande divergéncia
doutrinaria decorrente do conflito entre liberdade de expressao e os direitos da personalidade.
Ha autores que discordam da existéncia de tal direito, principalmente quando diz respeito a
possibilidade de limitag¢do de liberdades comunicativas, acreditando haver a probabilidade de
seu uso para manipular a memodria coletiva (SARMENTO, 2016). Em contrapartida, ha
entendimento majoritario de que o direito ao esquecimento se insere na disciplina de prote¢ao
a privacidade (BUCAR, 2013), tutelado pela dignidade da pessoa.

As Tecnologias da Informac¢do e da Comunica¢do presenciadas hodiernamente, em
especial a internet, tém afetado de forma significativa a maneira como o ser humano vem se
relacionando na comunidade, surgindo a necessidade de ampliar o conceito de privacidade

para se adequar as situagdes as quais informacdes pessoais sdo difundidas vertiginosamente.



Nessa conjuntura, surge o direito ao esquecimento, que decorre da tutela da dignidade da
pessoa humana e do direito a privacidade, preconizando que o ser humano ndo deve ser
perseguido por toda vida pelos atos praticados no passado. A vista dessa tematica flutua
alguns questionamentos, dentre eles: ¢ possivel falar no direito ao esquecimento autorizando a
supressao de informagdes? O direito a vida privada deve sobrepor ao direito a informagao?

Diante da sensacdo de fragilidade instaurada pela revolucdo tecnologia, em que as
pessoas passaram a temer a divulgacdo e a propagagdo da sua intimidade, o direito ao
esquecimento mostrou ser a medida adequada para a efetiva protegao da vida privada, de
forma a comprovar que o direito a informacao ndo ¢ um direito absoluto. Visto que os direitos
a informagdo e a liberdade de expressdo poderdo sofrer restricdes quando houver
disseminagdo de conteudos que firam direitos da personalidade, principalmente no que diz
respeito a intimidade.

Ante o exposto, o presente artigo cientifico tem como objetivo principal abordar e
examinar as questoes relativas ao direito ao esquecimento a luz dos direitos fundamentais e do
principio da dignidade da pessoa humana, como decorréncia dos direitos a privacidade,
intimidade e a imagem, bem como expor a sua aplicabilidade no contexto contemporaneo € os
embates vivenciados entre este direito e os direitos ligados a informagdo, vez que o grande
avanco da liberdade de informacdo instaurou a tonica no ambito judicial, de modo que
sugiram diversas demandas a serem enfrentadas pelo Poder Judiciario. Nesse cendrio, torna-se
necessario a analise e o estabelecimento de parametro entre o direito a informagdo em respeito

a coletividade e o direito a privacidade em aprego a dignidade da pessoa humana.

2 DIREITO AO ESQUECIMENTO: ASPECTO CONCEITUAL E HISTORICO

O direito ao esquecimento ndo possui respaldo na legislacdo patria em norma
expressa, tal direito decorreu de constru¢do doutrinaria e jurisprudencial que, com os séculos,
foi sofrendo modificagdes, adquirindo novas vestimentas e ampliacoes.

Embora nao apresente conceito mundialmente conhecido, o direito ao esquecimento,
também chamado de direito de ser esquecido, tem origem na expressdo inglesa “right to be
forgotten” e apresentou durante o decurso do tempo diversas defini¢des e perspectivas,
contudo todas com conclusdes similares. Para Cécile Terwangne (2012) o direito ao
esquecimento ¢ o direito das pessoas fisicas de fazer com que a informagdo sobre elas seja

borrada depois de um periodo. Nesse sentido, esse direito surge da necessidade do individuo



determinar o desenvolvimento de sua vida de maneira autdnoma, sem ser estigmatizado por
um ato especifico realizado no passado (MANTELERO, 2013).

O direito ao esquecimento ndo se apoia apenas no fato de que a pessoa ndo precisa
conviver permanentemente com erros ou embaragos praticados na vida particular, ha,
também, vertentes que compreendem o direito das vitimas ou dos seus familiares de nao
conviver com as lembrancas de um fato que lhes cause dor.

Historicamente, o direito ao esquecimento ndo ¢ uma concepgao recente. Ha alguns
anos o tema tem sido alvo de discussdo, mais precisamente na Europa e nos Estados Unidos.
Em decisdo, no ano de 1983, o Tribunal de tultima instdncia de Paris (Mme. Filipachi

Cogedipresse) assegurou este direito nos seguintes termos:

[...] qualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos publicos pode, com
o passar do tempo, reivindicar o direito ao esquecimento; a lembranca destes
acontecimentos e do papel que ela possa ter desempenhado ¢ ilegitima se nao for
fundada nas necessidades da historia ou se for de natureza a ferir sua sensibilidade;
visto que o direito ao esquecimento, que se impde a todos, inclusive aos jornalistas,
deve igualmente beneficiar a todos, inclusive aos condenados que pagaram sua
divida para com a sociedade e tentam reinserir-se nela (OST, 2005, p. 161).

Segundo Robert Fellner (2014), hd duas versdes distintas acerca da raiz historica do
direito ao esquecimento. A primeira versdo compreende que o direito ao esquecimento teria
surgido no ambito das condenag¢des criminais, onde ex-condenados, arguiam nao gostar de ser
associados ao seu passado criminoso, tendo em vista que haviam cumprido a pena, razao pela
qual deveria haver a ponderagdo entre seu direito enquanto individuo, garantido a sua
privacidade e o direito da sociedade de ter acesso a informagao.

A segunda versdo seria uma forma mais ampla de garantia, em que haveria a
possibilidade do individuo, que tenha passivamente disponibilizado seus dados, requerer que
estes fossem apagados, tal vertente surge em decorréncia das novas formas de publicidade e
de acesso a informagao, que foram facilitadas pela internet.

No Brasil, ha a concepgdo de que o direito ao esquecimento tenha surgido na esfera
penal, especificamente, no campo das condenagdes criminais, objetivando garantir o direito a
ressocializacdo, a fim de evitar que um ex-detento seja atormentado por toda vida pela
transgressao cuja pena ja tenha cumprido. Ao conferir esse direito, o Cddigo Penal no artigo
93 e o Codigo de Processo Penal no artigo 748, asseguram aos condenados que cumpriram
pena, o direito ao sigilo da folha de antecedentes, além disso, o direito de exclusdo dos
registros da condenacdo no Instituto de Identificacdo. Compactuando com essa perspectiva,

defende Schreibe (2003, p. 170) que:



De um lado, ¢ 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. (...) O direito
ao esquecimento (diritto alUoblio) tem sua origem histérica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializagdo, evitando-se que seja perseguido por toda a vida pelo crime cuja
pena ja cumpriu.

Hodiernamente, o direito ao esquecimento conferiu aos ex-detentos e aos absolvidos o
direito de restricdo de divulgacdes de fatos pretéritos que possam reativar sofrimentos ja
superados, principalmente no que diz respeito ao ambiente virtual.

Nessa perspectiva, o direito ao esquecimento vem ressurgindo com forca diante dos
avancos tecnologicos e do uso das Novas Tecnologias da Informagdo e Comunicacdo, ndo se
vinculando apenas a jornais, revistas, televisao e radio, como também a internet, a qual ¢
considerada, atualmente, o meio principal de difusdo de noticias. A facilidade de propagacado
de dados e informagdes, a nivel mundial, acaba por fazer com que as informagdes paregam ser
“eternizadas”, necessitando de um resguardo aos direitos ligados a individualidade e a
dignidade da pessoa, surgindo entdo, um novo desdobramento do direito ao esquecimento,
perpassando para o ramo do direito civil.

O que torna a questdo relevante ¢ o cendrio presenciado pela sociedade
contemporanea, onde o imediatismo na difusdo de dados e informagdes, faz com que, em
algumas oportunidades, pessoas tenham a sua Dignidade atingida. Nesse contexto, lecionou
Martinez (2014) que, o que erigiu o tema a ordem contemporanea foi o surgimento ¢ a
consolidacao da Internet, a qual possibilita o debate de questdes ja consolidadas no tempo,
prejudicando interesses de terceiros em razdo de sua possibilidade ilimitada de
armazenamento.

O cenério atual, onde a memoria na internet parece ndo encontrar barreiras, requer
atengdo para assuntos atinentes aos danos que ferem os direitos da personalidade,
principalmente a honra e a privacidade. Desta forma, ¢ papel do direito e do Estado realizar
controle de riscos e promover prevencao, em decorréncia desse quadro onde ofensas
ocasionadas por divulgagao de informagdes vem chamando atencao.

A vista disso, o direito ao esquecimento surge como ferramenta de tutela da dignidade
da pessoa humana, classificado como espécie de direito da personalidade e inserido no

ambiente juridico brasileiro por meio do Enunciado n® 531, durante a VI Jornada de Direito

Civil do Conselho da Justica Federal (CJF). A orientacdo doutrindria elenca o direito ao



esquecimento como garantia da tutela da dignidade da pessoa humana na Sociedade de
Informacao (JUSTICA FEDERAL, 2013).
Como justificativa a elaboragdo do Enunciado n°® 531, o Conselho da Justica Federal
dispos o seguinte:
Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histdrica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializagdo. Nédo atribui a ninguém o direito de apagar atos ou reescrever a
propria historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que ¢ dado

aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sdo
lembrados (BRASIL, 2013).

Ademais, em decorréncia do avango da tecnologia digital, a aplicabilidade do direito
ao esquecimento se tornou mais complexo. A divulgacdo de noticias que anteriormente se
davam por radio ou televisdo, ganhou novos moldes quando do surgimento da internet,
permitindo falar sobre o direito ao esquecimento digital, o qual seria uma vertente gerada a
partir do direito ao esquecimento. Apesar do direito ao esquecimento digital ndo ser o ponto
central deste trabalho, abordaremos sobre a tematica vagamente.

Segundo Juan Antonio Gallo Sallent (2015, p. 106), o direito ao esquecimento digital &
“aquel derecho fundamental dicen algunos, que tienen las personas a que los enlaces que
existen sobre ellas en los buscadores, que les prejudiquem y no sean pertinentes, puedan ser
retirados de Internet”. Destaque-se que este conceito frisa apenas a retirada de /ink entrado
em sites de buscas e nao da informacao original.

No ambito digital, principalmente quando diz respeito a internet, o direito ao
esquecimento ndo ¢ apenas um direito de ndo ser lembrado, mas o direito de pedir que um
buscador nao fornega resultados que firam a dignidade humana. Nesse sentido, o direito ao
esquecimento digital estaria relacionado a inser¢do do nome de um individuo em um
buscador, sendo que tal buscador ndo incluird as informacdes desindexadas entre os
resultados.

Vale destacar que a jurisprudéncia brasileira se concentrou precipuamente no
esquecimento no ambito analdgico, no tocante aos meios de imprensa tradicionais, nao
havendo entendimento consolidado quanto a aplicabilidade do direito ao esquecimento digital.
A titulo de exemplo, tem-se o caso da apresentadora Xuxa Meneghel.

Embora a tematica seja abordada apenas pelo Enunciado n°® 531 da VI Jornada de

Direito Civil e, embora nao ser considerado norma, estes possuem grande prestacdo de servigo



a sociedade juridica brasileira, uma vez que eles auxiliam os operadores do Direito e
contribuem para o aperfeicoamento da ordem juridica.

Assim, nota-se que o referido enunciado inovou a ordem juridica brasileira, quando,
diante da interpretacao do artigo 11 do Cdédigo Civil, preconizou o direito ao esquecimento
entre os direitos da personalidade, o que despertou sobre o assunto diversos questionamentos,
tornando-se imprescindivel a analise deste direito sob a otica constitucional, como sera

observado no capitulo a seguir.

3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

A Constituicdo brasileira conferiu importancia especial aos direitos da personalidade
ao tutelar a dignidade da pessoa humana como fundamento da ordem constitucional e
preconizar a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas
(ARTIGO 5°, X da CRFB/88). Nesse contexto, o Enunciado n® 531 da VI Jornada de Direito
Civil declara que o direito ao esquecimento decorre da tutela da dignidade da pessoa humana,
permitindo compreender que “o direito ao esquecimento encontra-se inserido na disciplina da
protecdo a privacidade, cuja tutela, em aspectos gerais, ¢ extraida dos artigo 5°, incisos X, XI
e XII da Constituicdo da Republica e artigo 21 do Codigo Civil” (BUCAR, 2013, p. 07).

A dignidade da pessoa humana possui previsdo expressa no ordenamento juridico
patrio no artigo 1°, inciso III, da CRFB/88. Reconhecido como valor fundamental, esse direito
¢ fonte precipua de todos os demais, em especial o direito a liberdade, garantias pessoais,
sociais e culturais comuns (MIRANDA apud SIQUEIRA CASTRO, 2009).

Com o dever de nortear todas as agdes estatais, a dignidade da pessoa humana detém
amplitude em diversas areas como filosofia, religido, politica e direito. Vale ressaltar que esse
direito evidencia-se como valor juridico soberano, uma vez que € o alicerce das pretensdes
principais contidas nos direitos fundamentais descritos na norma constitucional (BARROSO,
2010).

O direito ao esquecimento apresenta-se como direito fundamental implicito, que pode
ser usado em diversas areas do direito, sendo, portanto, um direito fundamental a dignidade da
pessoa humana, direito este imprescindivel para o desenvolvimento do individuo, conforme
expode Luis Roberto Barroso (2004, p. 75), na citagdo abaixo transcrita:

O reconhecimento dos direito da personalidade como direitos autonomos, de que
todo individuo ¢ titular, generalizou-se apds a Segunda Guerra Mundial, ¢ a doutrina

descreve-os hoje como emancipagdes da propria dignidade humana, funcionando
como ‘atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano’



Os direitos fundamentais no ordenamento juridico possui vinculagdo com a dignidade
da pessoa e conexdo com os direitos da personalidade e os constitucionais, considerados como
desdobramentos dos direitos fundamentais. Anderson Schreiber (2014) ressalta que a maior
parte dos direitos da personalidade, reportados pelo Codigo Civil, encontram previsao
expressa na Constitui¢do Federal, mas, mesmo os que ndo contam com previsdo nesse
dispositivo, sdo consectarios da dignidade humana, permitindo concluir que os direitos da
personalidade sdo, portanto, direitos fundamentais. Nessa linha, Ingo Wolfgang Sarlet (2015,
p. 02) proclama que:

Como direito humano e fundamental, o assim chamado direito ao esquecimento
encontra sua fundamentacio na prote¢do da vida privada, honra, imagem e ao nome,
portanto, na propria dignidade da pessoa humana e na cldusula geral de protegdo e
promocdo da personalidade em suas multiplas dimensdes. Cuida-se, nesse sentido,
em virtude da auséncia de disposicdo constitucional expressa que o enuncie
diretamente, de um tipico direito fundamental implicito, deduzido de outras normas,
sejam principios gerais e estruturantes, como ¢ o caso da dignidade da pessoa

humana, seja de direitos fundamentais mais especificos, como ¢ o caso da
privacidade, honra, imagem, nome, entre outros.

Os direitos da personalidade dividem-se em trés aspectos, sdo eles fisicos, morais e
intelectuais. Eles se destinam a concretizar a protecdo mais ampla da pessoa humana,
resguardando os elementos intrinsecos a pessoa e fundamentais para garantir a felicidade
humana (MELLO, 2006).

Nesse cenario de facilidade de difusao de informacgdes presenciada pela era virtual, a
retomada constante do passado requer que seja abordada a questio da memoria, tendo em
vista que um dos argumentos utilizados pelos operadores do direito ¢ a protecdo da memoria
coletiva.

A memodria e o esquecimento estdo intimamente ligados. Segundo Sérgio Branco
(2017), a memoria e o esquecimento sdo indissociaveis. Isto posto, tratar a respeito do direito
ao esquecimento ¢ ter que tratar da memoria e, nesse seguimento, o esquecimento goza de
papel psicoldgico, visto que o ser humano procura constantemente selecionar as memaorias
que devem ser mantidas e as que devem ser descartadas, entretanto, o mundo cibernético vem
contrariar essa logica.

Genericamente pode-se falar em dois tipos de memoria, a memoria individual e a
coletiva. A memoria individual estd atrelada aos direitos da personalidade, a intimidade, a
vida privada, a honra, e em especial a privacidade. Ao passo que a memoria coletiva ¢
estabelecida por fatos com repercussdo comunitaria ou publica. Nesse ambito, Daniel

Sarmento (2016) alega que o esquecimento pode ser usado para manipular a memoria coletiva



e, discutindo a questdo da censura, argumenta que a democracia pressupde a divulgacdo plena
de informagdes.

Para versar sobre esse enfoque, ¢ primordial ressaltar que o direito ao esquecimento
ndo anseia alterar, manipular ou excluir a memoria coletiva, mas apenas que o individuo no
exercicio da sua liberdade, autonomia e determinagdo individual, possa controlar que fatos
pertencentes ao passado possam ou ndo ser retomados no presente ou no futuro, como forma
de preservar a integridade emocional, psiquica, profissional e social, além da vida intima
(CONSALTER, 2017). Logo, o direito ao esquecimento objetiva somente resguardar a
memoria individual que, segundo Fabiana Santos Dantas (2008, p. 52), “¢ a capacidade que
cada ser humano possui de guardar as experiéncias vividas e/ou transmitidas, possibilitando o
aprendizado e o aperfeicoamento de objetos e dos modos de fazer e viver”.

Decorre que, a mudanga tecnoldgica e a sociedade de informacdao propiciou a
constru¢do e propagacao paulatinamente e desenfreada de dados, fazendo com que o sujeito
perdesse o controle sobre suas informagdes e sua memoria pessoal.

Nesse cendrio, o direito ao esquecimento passa a ter novas possibilidades de aplicagao,
agora, no ambito civel, a fim de permitir que o individuo tenha controle de volta e nao seja
prejudicado por fatos pessoais do seu passado. Porém, vale ressaltar que esse direito ndo foi
amplamente aceito, conforme expde Guilherme Magalhdes Martins (2014, p. 09) que:

O direito ao esquecimento se insere em um delicado conflito de interesses. De um
lado, o interesse ptblico aponta no sentido de que fatos passados sejam relembrados,
considerando ainda a liberdade de imprensa e de expressdo, bem como o direito da

coletividade a informagdo; do outro, ha o direito de ndo ser perseguido por toda a
vida por acontecimento pretérito.

Assim, surge uma controvérsia entre as dimensoes publica e privada. De um lado o
direito a informagdo e liberdade de expressdo e, de outro, na dimensdo privada, o direito a

vida privada e intimidade, que sera analisado no capitulo a seguir.

4 O DIREITO AO ESQUECIMENTO VERSUS DIREITO A INFORMACAO

Como visto ao longo deste trabalho, o direito ao esquecimento consubstancia a
protecao da personalidade do individuo, tutelando a sua privacidade e buscando evitar
divulgacdes de fatos ocorridos no passado que possam impactar a livre formagdo da
personalidade humana. O surgimento desse direito vem sofrendo diversas criticas, uma delas
com o fundamento de que os direitos da personalidade sdo previstos como forma de limitar a

liberdade de expressao (DE FARIAS, 2008). Ocorre também que, desde o principio o direito



ao esquecimento enfrenta colisdes com outros direitos fundamentais, quais sejam: o direito a
informagio, liberdade de expressio e liberdade de imprensa. A vista disso, ¢ necessario
estabelecer os limites razoaveis de protecao aos direitos fundamentais da privacidade e da
informacdao, a fim de harmoniza-los em consonancia com o livre desenvolvimento da
personalidade (RODOTA, 2008).

O direito a informacdo ¢ um direito fundamental garantido constitucionalmente no
artigo 5°, XIV da CRFB/88. Sua importancia ¢ incontestavel para as sociedades democraticas,
assim como o direito a liberdade de expressdo. No entanto, a sua aplicabilidade vem
suscitando incessantes questionamentos principalmente entre o interesse publico e o privado.

O embate entre liberdade de expressdo e os direitos da personalidade nao ¢ recente.
Desde o surgimento da atividade de imprensa discute-se os limites dessa atividade. Porém,
com a era digital, o nimero de veiculos de informagdes aumentou de forma desproporcional,
passando-se entdo a surgir novos veiculos, como blogs, vlogs, pdginas na internet e redes
sociais que, por conseguinte, cresceram os riscos de violagdo aos direitos da personalidade,
gerando uma discussdo mais intensa.

A liberdade de impressa se apresenta como uma forma de concretizagdo da liberdade
de expressdo, enquanto que o direito a informacao constitui-se um dos seus desdobramentos.
Seu valor ¢ inquestionavel, visto que a informagao ¢ mecanismo essencial para que o cidadao
esteja inteirado no que ocorre na vida publica, bem como dela participe (PERLINGIERI,
2007).

Vale ressaltar que o direito a informagdo € essencial tanto para a formagao do cidadao
como para a democracia, pois ¢ indiscutivel o exercicio da cidadania sem a sua previsao.
Nesse sentido, Daniel Sarmento (2016) leciona que o direito a informagao se desdobra em trés
diferentes dimensoes, sendo estas, o direito de informar, que ¢ uma faceta das liberdades de
expressdo e¢ de imprensa; o direito de se informar, conhecido como direito de acesso a
informagdo, que envolve a faculdade de buscar informagdes; e o direito de ser informado, que
¢ o direito da coletividade de receber informagdes dos meio de comunicacao e do Estado, caso
sejam temas de interesse publico.

O fato do Brasil nao possuir legislagdo propria tutelando o direito ao esquecimento,
gera dificuldade para a aplicabilidade do tema diante do caso concreto. No entanto, ao buscar
a tematica no site da Camara dos Deputados, depara-se com alguns projetos de lei. Dentre
eles, tem-se o projeto do Deputado Augusto Carvalho, a PL 10.860/2018, que objetiva constar
o texto do Enunciado 531, da VI Jornada de Direito Civil, como paragrafo tnico do artigo 11

do Cédigo Civil. O entdo projeto apresentou em seu teor trés posi¢des sobre o tema direito ao



esquecimento, exposto pelo professor de Anderson Schreiber, ao comentar a sessdo publica
realizada no STF.

A primeira posi¢do, pro-informagdo, entende que nao existe um direito ao
esquecimento € que nao poderia extrair o direito ao esquecimento de qualquer direito
fundamental, nem mesmo do direito a privacidade e a intimidade; a segunda posi¢do, pro-
esquecimento, afirma que o direito a0 esquecimento ndo apenas existe, mas deve sempre
preponderar, como expressao do direito da pessoa humana a reserva. Além disso, defende que
esses direitos prevaleceriam sobre a liberdade de informagdo acerca de fatos pretéritos, nao-
atuais, por serem tutelados pela dignidade da pessoa, valor supremo na ordem constitucional
brasileira. Entender o contrario seria rotular o individuo, aplicando “penas perpétuas” por
meio da midia e da internet; por fim, a terceira posicdo, e intermediaria, defende que a
Constituicdo brasileira nao permite hierarquizagdo prévia e abstrata entre liberdade de
informagdo e privacidade (da qual o direito ao esquecimento seria desdobramento), entdo a
solugdo técnica vidvel seria aplicacdo do método de ponderagdo, inclusive essa posi¢cdo foi
defendida pelo Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil).

Outro projeto de destaque ¢ a PL 10.087/2018, este projeto visa o direito ao
esquecimento no ambito tecnoldgico, em especial a internet. O Deputado Francisco Floriano
ao apresentar o projeto propOs alterar a Lei 12.965/14, conhecida como Marco Civil da
Internet, lei que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet. A
proposta visa acrescentar o §5° ao artigo 19, a fim de constar que “nas hipoteses que
envolvam pessoas publicas, sobretudo aquelas que atuam na seara politica, a liberdade de
expressdo deve prevalecer sobre o direito ao esquecimento, em face do direito a informacao
assegurada pelo artigo 220, § 1°, da Constitui¢do Federal”. Ao expor este posicionamento
evidencia-se imprescindivel analisar se ha a existéncia de um interesse publico na divulgagao
de determinada informagao. Se assim houver, nio se pode falar em direito ao esquecimento. E
o caso citado pelo o Ministro Luis Felipe Salomao, o qual exemplificou o interesse ptiblico na
divulgacdo dos crimes genuinamente historicos, quando se fizer impraticavel a narrativa
desvinculada dos envolvidos. Em contrapartida, se nao houver interesse publico atual, podera
aplicar o direito ao esquecimento, como assevera o Ministro Gilmar Mendes:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse publico em
torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso € tanto mais verdade com
relagdo, por exemplo, a quem ja cumpriu pena criminal e que precisa reajustar-se a

sociedade. Ele ha de ter o direito a ndo ver repassados ao publico os fatos que o
levaram a penitenciaria (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 374)

Nota-se que a sociedade da informagdo digital conferiu grandes avangos para a



\

democratizacdo do direito a informagdo, inclusive, ¢ incontestavel a relevancia oferecida
pelos meios de comunicagdo como concretizacao do direito a liberdade de expressdo; porém,
ao mesmo que tempo que o ambiente virtual tornou acessivel o acesso e difusdo de dados,
tornou-se um meio propicio a ocasionar ofensas aos direitos de personalidade.

Nessa perspectiva, ¢ essencial ressaltar que nenhum direito assegurado na ordem
constitucional ¢ absoluto e, considerando que tanto o direito ao esquecimento como o direito a
informacdo possuem base constitucional, ha a necessidade de ponderacdao nos casos de

conflitos entre esses direitos, como sera observado a seguir.

5 CRITERIO DE PONDERACAO PARA A SOLUCAO DE CONFLITOS

Diante do exposto, observa-se que os avangos tecnologicos, principalmente em relagao
as tecnologias de comunicacdo e informacdo, ocasionaram, muitas vezes, choque entre os
direitos ligados a informagdo e os direitos ligados a personalidade, em especial, o direito ao
esquecimento.

Ante a auséncia de critérios notorios para a solugcdo de conflitos entre esses direitos,
depara-se com a presenca de uma espécie de antinomia juridica. Segundo Tércio Sampaio
Ferraz Janior (1978), ocorre a antinomia quando ha oposi¢do entre duas normas
contraditorias, seja de forma total ou parcial, sendo estas emanadas por autoridades
competentes num mesmo ambito normativo, de modo a colocar o sujeito numa posi¢ao
insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma saida.

Para que seja configurada a incompatibilidade entre as normas, Maria Helena Diniz
(2009) afirma que devem estar presentes os seguintes requisitos: as normas devem ser
juridicas, estar vigentes e pertencer ao mesmo ordenamento juridico, bem como ter conteudos
opostos e deixar o sujeito a quem se dirige em uma situagdo insustentavel. Diante disso,
conclui-se que a antinomia consiste na ocorréncia de conflito entre duas ou mais normas, sem
que haja a percepgdo de qual devera ser aplicada ao caso concreto.

Como forma de solucdo, a autora demonstra que ha diversas formas, dentre estas, a
adog¢do dos principios gerais do direito e o emprego de valores predominantes na sociedade.
Deste modo, o magistrado deverd aplicar a norma mais justa por meio de uma interpretagdo
corretivo-equitativa (DINIZ, 2009). Concordando este posicionamento, Norberto Bobbio
(1999) afirma que entre duas normas plenamente justificaveis deve-se eleger aquela que
permitir a aplica¢ao do direito com sabedoria, justi¢a, prudéncia, eficiéncia e coeréncia com

seus principios.



Como afirmado, o Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil) defendeu o uso do
método de ponderacdo para o equacionamento das colisdes. Com visdo contraria a este
posicionamento, encontra-se Lenio Luiz Streck (2014), o qual compreende que a utilizacao do
sistema da ponderagdo implica no risco de uma possivel arbitrariedade do juiz, legitimando
decisdes pragmaticistas, as quais ndo promovem a resolucdo efetiva e qualitativa de
problemas apresentados. Em contraste com esta posi¢ao, Norberto Bobbio (1999) defende que
esse poder conferido ao 6rgao judicante ¢ discriciondrio, sendo uma permissdo de apreciar,
equitativamente, seguindo uma logica razoavel de interesses e fatos que ndo foram
determinados a priori pelo legislador, estabelecendo, assim, uma norma individual para o
caso concreto.

A vista disso, nos casos em que se presencie embates entre o direito ao esquecimento e
outros direitos, o critério a ser adotado para a escolha da norma mais justa serd a técnica
denominada de ponderacdo, tornando-se imprescindivel esclarecer como funciona este
método e a solug@o concreta para os conflitos gerados pelo direito ao esquecimento.

Humberto Avila (2013) sustenta que a ponderagdo niio é apenas uma técnica, ele
defende que ¢ espécie de postulado, por se tratar de uma norma estruturante para aplicagao de
principios ou regras. J4, nas palavras de Carlos Blanco de Morais (2014), a ponderagdo
consiste numa operacdo de pesagem e balanceamento entre principios constitucionais
simultaneamente aplicaveis a uma situag¢do problematica, decorrendo a prevaléncia aplicativa
de um principio em face do outro.

Asseverando acerca da importancia deste postulado, Maria Helena de Diniz (2009) vai
ao encontro da tese defendida por Norberto Bobbio e afirma que ha uma discricionariedade da
funcdo jurisdicional e, se ndo houvesse elasticidade, o direito seria amputado no seu
dinamismo, de maneira que ele ndo se realizaria, pois estaria em condigdes de sofrer o
impacto da realidade que nunca ¢ plena e acabada, visto que sofre constantemente
modificagdes sociais e valorativas.

A ponderagao ¢ muito utilizada pela jurisprudéncia brasileira, ela ndo se restringiu a
resolucao de conflitos entre os direitos fundamentais, mas também conflitos entre direitos da
personalidade. Tal importancia ¢ revelada quando observa-se sua consagracao no Enunciado
n°® 274, aprovado pela IV Jornada de Direito Civil, realizada pelo Conselho da Justica Federal,
o qual dispds que no caso de colisdo entre os direitos da personalidade, deve-se aplicar a
técnica da ponderagdo, pois nenhum direito pode sobrelevar os demais (JUSTICA

FEDERAL, 2006).



Para mais, a técnica também ganhou destaque quando foi inserida no Coédigo de
Processo Civil, em seu artigo 489, §2° o qual prevé os elementos essenciais da sentenca,
dispondo o seguinte:

No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais
da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na

norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo (BRASIL,
2015)

Com relacdo ao texto transcrito, aparentemente, o legislador preceituou a ponderacao
para o caso de colisdo entre toda e qualquer norma. No entanto, ha o entendimento de que s6
se pode aplicar tal técnica quando estiver diante de colisdo entre principios, € nao toda e
qualquer norma, conforme foi descrito no dispositivo. Diante disso, Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery (2015, p. 1156) analisando o teor do dispositivo destacaram o

b
seguinte:
[...] existe uma impropriedade na men¢do a técnica da ponderacdo neste dispositivo,
que da margem a interpretacdo de que toda e qualquer antinomia pode ser resolvida
por este meio. Tal técnica foi desenvolvida e sustentada para a solu¢do dos conflitos
entre direitos fundamentais e entre principios constitucionais, que ndo se resolvem
pelas regras de hermenéutica juridica classica — as quais ainda sdo aplicaveis as

normas em geral. O dispositivo, deve, portanto, ser interpretado no sentido de que se
refere as normas relacionadas a direitos fundamentais e principios constitucionais.

Embora o direito ao esquecimento nao esteja positivado no ordenamento juridico, ele
deve ser considerado como um principio ligado aos direitos da personalidade, pois estes
direitos podem ser classificados como ndo exaustivos. Além disso, € possivel afirmar que o
direito ao esquecimento pode ser extraido de outros principios constitucionais, tais como
privacidade, intimidade, honra e imagem, principalmente o metaprincipio instituido pela
Constituicao Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana.

No que tange a aplicacdo da ponderagdo, Robert Alexy se aprofundou no assunto ao
escrever a obra denominada de Teoria dos Direitos Fundamentais. O autor propds a utilizagdo
da técnica no caso de conflito entre principios, utilizando como modelo o julgamento ocorrido
no Tribunal Constitucional Aleméao, no “Caso Lebach”.

O julgamento do Caso Lebach teve como origem um crime contra quatro soldados, em
que estes foram mortos por assassinos que pretendiam se apossar de armas e munigoes.
Condenados, os assassinos foram presos e condenados a prisdo perpétua, com excecao de um
participe, que foi condenado a seis anos de reclusao.

Apo6s alguns anos, a emissora de televisdo alemad ZDF, planejando exibir um

documentario contando a histéria, foi acionada judicialmente pelo participe, que estava



proximo de ser liberado, requerendo a ndo exibicdo do programa. A principio, a agdo foi
julgada improcedente, sob o fundamento da historicidade dos fatos e o interesse da
informacao.

Ocorreu que, mesmo tendo o tribunal de segundo grau mantido a decisao, o Tribunal
Constitucional Federal cassou as decisdes e, valendo-se do critério da ponderacdo, entendeu
que o interesse da informagdo ndo prevalecia, de modo que proferiu decisdo contra a exibi¢ao
do programa, em favor da ressocializacdo do criminoso, que deveria ser esquecido.

Robert Alexy (2011, p. 100-103), analisando o caso, afirmou que a solugdo se deu a
partir de trés etapas. Na primeira etapa foi constatada a situacdo de tensdo entre a prote¢do da
personalidade e a liberdade de informar. Na segunda etapa, o Tribunal Constitucional Alemao
sustentou a procedéncia geral da liberdade de informar, na hipotese de informagdo atual sobre
atos criminosos. Por fim, na terceira etapa, em decisdo, o Tribunal reconheceu que a repeticao
de um noticidrio de televisdo, sobre um crime grave e sem interesse atual sobre a informacao,
impede a ressocializacdo do autor do crime. Logo, nesse caso, percebe-se que a prote¢do da
personalidade teve procedéncia em face do direito de informar.

Assim, como nao existe qualquer hierarquia ou grau valorativo entre os direitos
fundamentais ou principios constitucionais, € que o direito da personalidade ¢ género do qual
sdo espécies a honra, a intimidade, a imagem, cabendo ao intérprete, no caso concreto, aplicar
o direito ao esquecimento quando na presenca de conflitos com outros direitos, como direito a
informacao, liberdade de expressao e liberdade de imprensa, a fim de realizar a harmonizagao
necessaria.

A técnica da ponderacdo tem sido empregada tanto pelo judicidrio estrangeiro, quanto
pelo brasileiro como forma de solugdo de conflitos entre os direitos da personalidade e

também os direitos fundamentais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar as premissas expostas sobre este trabalho, percebeu-se que a tecnologia foi
percursora de grandes avancos na sociedade, entretanto sua atuacdo desenfreada vem
ocasionando violag¢des aos direitos humanos. Nesse cenario, onde a revolucao informacional
ganha destaque, observou-se que garantias derivadas dos direitos da personalidade foram

surgindo e ganhando novos contornos, dentre eles, o direito ao esquecimento.



Nesse contexto, analisando o direito ao esquecimento sob a Otica constitucional,
constatou-se que ele decorre da tutela da dignidade da pessoa humana, encontrando-se
inserido na disciplina da protecao a privacidade. Nesta perspectiva, o direito ao esquecimento
apresenta-se como um direito fundamental, na esteira dos anseios sociais e individuais.

Calhou que os avancgos tecnoldgicos aliados as novas tecnologias da informacao e
comunicagdo ocasionaram difusdo célere de informagdes, inclusive informagdes capazes de
macular prerrogativas tuteladas pelo direito ao esquecimento. Assim, gerou-se uma celeuma a
respeito de qual direito deve ser defendido nessa conjuntura, o direito a informagdo e
liberdade de expressdo ou o direito ao esquecimento, no resguardo da intimidade, honra e vida
privada.

Apos as analises expostas no decorrer do trabalho, constatou-se que a evolugao
tecnologica proporcionou modificagdes acerca do entendimento de privacidade,
demonstrando que ha a necessidade de se estabelecer limites razodveis de prote¢do aos
direitos fundamentais da privacidade e da informagdo, pois o embate entre tais direitos ndo ¢
recente. Nessa circunstancia, embora a auséncia de referéncia expressa no ambito da
Constituicao Federal de 1988 e das legislagdes infraconstitucionais seja uma problema a ser
enfrentado pelos operadores do direito, este problema nao foi capaz de afastar a aplicabilidade
do direito ao esquecimento, o comprova esta afirmativa ¢ que nas demandas postuladas
perante o judiciario brasileiro, houve o reconhecimento desta garantia.

Neste conflito de interesses, partindo da premissa que nenhum direito pode sobrelevar
os demais, a fim de solucionar os conflitos vivenciados, tem-se defendido que a medida
adequada a ser tomada ¢ utiliza¢do do método da ponderacdo, de modo a permitir a aplicagao
do direito com sabedoria e equidade. A vista disso, conforme foi apresentado, alguns juristas
tem adotado algumas medidas no momento da tomada da decisdo, dentre elas, a analise da
existéncia de um interesse publico, a notoriedade da informagdo, a veracidade, a
personalidade envolvida ou, até mesmo, o local do fato.

Diante disso, conclui-se que cada caso deve ser analisado individualmente,
impossibilitando declarar que o direito a informacao ¢ um direito ilimitado, tendo em vista
que este podera sofrer restricdes quando houver indicios de atentado ao principio da dignidade
humana, com o feitio de proteger o ser humano da divulgacdo de informacdes e contetidos
que maculem os direitos da personalidade, principalmente a intimidade.

Assim, € necessario que seja exercido um esfor¢o conjunto de todos os atores da

sociedade, isto €, o Estado e as entidades individuais, publicas e privadas, a fim de buscar um



equilibrio de interesses, sem ferir direitos que resguardam a dignidade humana e a

coletividade.
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