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RESUMO

Em uma sociedade caracterizada pelo fortalecimento dos fluxos de informa’2o, a
efic®ia das normas emanadas do Estado passa a ser frequentemente desafiada
pelos aspectos tflcnicos que delineiam a arquitetura jurdica dos ambientes virtuais,
onde o comportamento humano encontra-se condicionado por tecnologias que podem
tanto proteger a utiliza’2 o de direitos quanto arruin®los por completo. Ademais, o
ambiente virtual apresenta desafios para os direitos da personalidade no que
concerne ao reconhecimento de um limite temporal para se considerar I°cita a
conserva ‘2 o de informa “Pes, not’cias e imagens desprovidos de import® ncia histAica
ou atualidade capazes de ferir a privacidade, a honra, o nome e outros direitos, atrav¥ls
da vincula "2 0 cont’nua e indesejada de um fato passado a determinada pessoa. 8§
nesse contexto que surge o direito ao esquecimento, que consiste na prerrogativa que
uma pessoa possui de nZo permitir que um fato, ainda que ver°dico, ocorrido em
determinado momento de sua vida, seja exposto ao pRblico em geral, causando-lhe
sofrimento ou transtornos. O presente trabalho tem como objetivo analisar a
possibilidade de aplica "2 o do direito ao esquecimento na sociedade digital. Para isso,
o estudo foi realizado por meio de uma pesquisa bibliogr@fica, utilizando como m€itodo
de abordagem o dedutivo. No decorrer da pesquisa, percebeu-se todos os desafios
para a aplica "2 o do direito de ser esquecido na sociedade digital, tendo em vista que,
mesmo embora sendo um direito decorrente da dignidade da pessoa humana, a
aplica’2 o de tal prerrogativa envolve um conflito entre a liberdade de express2o e
informa 20 e qualidades individuais da pessoa humana, tais como a intimidade, a
privacidade e a honra.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento. Sociedade digital. Colis? o de princ®pios



ABSTRACT

In a society characterized by the strengthening of information flows, the effectiveness
of the rules emanating from the State is often challenged by the technical aspects that
outline the legal architecture of virtual environments, where human behavior is
conditioned by technologies that can both protect the use of rights as well as ruin them
altogether. In addition, the virtual environment presents challenges for the rights of
personality with regards to the recognition of a time limit to consider lawful the
conservation of information, news and images devoid of historical or current
importance capable of injuring privacy, honor, the name and other rights, through the
continuous and unwanted connection of a fact passed on to a certain person. It is in
this context that the right to be forgotten arises, which consists in the prerogative that
a person has of not allowing a fact, even if true, that occurred at a certain moment in
his life, to be exposed to the general public, causing him any suffering or disorder. The
present work aims to analyze the possibility of applying the right to oblivion in the digital
society. For this, the study was carried out by means of a bibliographic research, using
the deductive method of approach. In the course of the research, all the challenges for
the application of the right to be forgotten in the digital society were perceived,
considering that, even though it is a right resulting from the dignity of the human
person, the application of such a prerogative involves a conflict between the freedom
of speech and information and individual qualities of the human person, such as
intimacy, privacy and honor.

Keywords: Right to Oblivion. Digital society. Collision of principles.
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1 INTRODU={O

A internet tem se mostrado, nos RBltimos tempos, meio de comunica "2 o0 de uso
cada vez mais frequente e enraizado na sociedade. Alteram-se, constantemente, o
modo como as pessoas recebem e emitem informa “pes, como obtflm informa “bes de
pessoas prAximas ou distantes, e com isso, forma-se um novo tipo de comunidade, a
comunidade digital.

Com o progresso da tecnologia e amplia "2 o da internet como consequ, ncia da
rapidez que as informa’bes chegam ao receptor final de uma mensagem, ou, em
alguns casos, a todos os usu@®rios da rede mundial de computadores, a sociedade tem
substitu°’do os seus relacionamentos cotidianos para o °mbito digital, comunicando
com maior frequ, ncia por meio da internet, assim como procurando informa "pes de
seus interesses atrav€s dela.

Com efeito, podemos destacar a exist, ncia de um novo meio social na
contemporaneidade denominada de sociedade digital, haja vista que uma sociedade
tem como atributo ser uma forma de reunir pessoas ou grupos, e, com o advento e
expans? o da internet, esse contato acontece de forma mais pr@&ica e eficiente.

Desse modo, dado que esse instrumento se tornou popular nas diversas
camadas da sociedade, surge a preocupa’20 com a prote 20 de alguns direitos
pertinentes aos indiv°duos, uma vez que, na rede, ¥ poss®vel encontrar informa “pes
pessoais das pessoas de forma r@pida, irrestrita, e passveis de serem rememoradas
fora do contexto devido, podendo haver viola "pes de direitos.

Nesse contexto, constata-se o surgimento de um novo direito da personalidade,
o Direito ao Esquecimento. Com fulcro na prote "2 0 a dignidade da pessoa humana e
nos direitos da personalidade, que ganhou novos contornos gra“as  sociedade
digital. Em um lugar onde as informa "pes pessoais dos indiv°’duos possuem car®er
permanente e podem ser trazidos ~ tona em qualquer tempo e contexto, o direito de
ser esquecido surge como forma de proteger a mem#Aia individual, estabelecendo ao
indiveduo um controle aos dados retrAgrados que ferem sua privacidade na atualidade.

O propAsito geral desse trabalho € analisar, por meio da metodologia
empregada, que 9 a pesquisa bibliogr®fica, em que, numa primeira ocasi? o, far-se-®
o levantamento e an®ises de bibliografias sobre o tema abordado, como, por exemplo,

artigos, livros e disserta "pes sobre ele. Utilizando como mqtodo de abordagem o



m¥itodo dedutivo, em que se parte de uma premissa geral e vai para particular, de
forma decrescente, chegando-se a uma conclus2 o, a possibilidade de aplica’20 do
Direito ao Esquecimento, sobretudo na sociedade digital. ] ®os objetivos espec®ficos
concentram-se em examinar a prote 20 dos direitos da personalidade e seus
elementos essenciais, reconhecer o direito ao esquecimento na sociedade da
informa“20 e analisar a aplica’20 do direito de ser esquecido e seus fundamentos
jurdicos frente  sociedade digital brasileira.

O presente estudo elabora-se em tr, s cap®ulos, onde o primeiro § examinado
os direitos da personalidade e sua prote 20, conceituando-os, mostrando a sua
evolu™2 0 ao longo da histAria e a sua classifica’20 com base no CAtligo Civil e na
Constitui "2 o Federal.

J ®no segundo cap‘tulo, efetua-se a an®ise do Direito ao Esquecimento no
ordenamento jurdico brasileiro, mostrando sua evolu’?0 e o tratamento
jurisprudencial dado ao tema, assim como a maneira que tal direito pode ser aplicado
na sociedade digital.

Por fim, o terceiro captulo cuida de tratar do conflito que h®entre o direito de
seresquecido e o direito ~ liberdade de informa "2 0 e de como a teoria da pondera 2o,
de Robert Alexy pode ajudar na solu’2 o desse embate.



2 0S DIREITOS DA PERSONALIDADE E SUA PROTE={O

Os direitos de personalidade s2o prerrogativas inerentes e intr’nsecos do
prAprio conceito de personalidade humana. No ordenamento jur°dico brasileiro h®a
contribui"20 para proteger e tutelar o valor, a autonomia e o fim individual do ser
humano, este que ¥ o sujeito principal e destinat®io de todas as rela"pes jur’dicas.
Neste primeiro cap®tulo, ser® abordado o histAico e evolu’20 dos direitos da
personalidade, imprescind®el para o entendimento do tema, assim como a sua
disposi’20 no ordenamento jur°dico. Ademais, a caracter’stica de serem direitos

fundamentais tamb¥im h®de ser elencada.

2.1 HistArico dos direitos da personalidade e sua evolu’? o

A personalidade 9] a reuni? o de atributos pessoais que definem o homem como
pessoa, representando, assim, a sua singularidade. A priori, 9 importante mostrar a
evolu?20 do reconhecimento, por parte do ordenamento jur’dico, dos chamados
direitos da personalidade, assim como demonstrar em que momento ela come "a.

A origem dos direitos da personalidade tem como base o reconhecimento de
direitos alfm daqueles economicamente apreci®eis, como, por exemplo, os direitos
de propriedade, mas n2o menos importantes e valiosos quanto estes. Assegurado
pelo direito natural, os direitos da personalidade fundamentam-se na ideia de que h®
prerrogativas cont’nuas e duradouras intr’nsecas a todas as pessoas que s2 o dignos
de prote "2 o legal.

Para Silva (2016), come "a-se a se pensar em direitos da personalidade durante
a Grécia Antiga, mais precisamente na fpoca de Arist/&eles, sqculoIlle IV A.C. Nesse
per’odo o homem era tido como o centro do universo. Tinha como bases tr, s ideias
principais. A primeira delas 9 o menosprezo s injusti’as, seguida da proibi“2 o de atos
excessivos de um indiv°duo contra outro e, finalmente, veda "2 0 a pr®icas de condutas
abusivas contra outros. Vale salientar que nessa poca os direitos da personalidade
tinham apenas natureza penal.

Ainda segundo o autor supracitado, embora tenha come “ado na Grfcia, foi em
Roma que tais direitos ganharam uma teoria jur°dica. ] ®havia, em Roma, a tutela dos
direitos de personalidade de maneira isolada. Contudo, apesar dos avan’os, §mister

dizer que era considerado apto a receber tal prote 20 apenas os indiv’duos que
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reunissem os tr, s status: o status libertatis, o status civitatis e o status familiae.

Nesse sentido, leciona Ferment2 o (2006, p.8):

Para os romanos, tinham personalidade os indiv®duos que reunissem os tr, s
status: o status libertatis (uma das condi’bes da cidadania, identificador da
pessoa livre); o status civitatis (identificador da classe dos cidad? os, negado
aos estrangeiros e aos escravos, e arduamente alcan”ado pelos plebeus); e
o status familiae (do qual derivaria a qualidade de pater familias).

ApAs a queda do Imp9rio Romano, leciona Ferment? 0 (2006), surgiram v®ios
reinos, cada qual com a sua independ, ncia pol®ica, mas a maioria seguia 0s mesmos

princ®pios, quais sejam, o da igreja catAica. Leciona 0 mesmo autor que:

A emerg, ncia do direito canxnico, formulado pela Igreja CatAlica, ganhou
foros tambfm de direito subsidi®io privilegiado, com prioridade sobre o
ordenamento romano, sempre que este conduzisse ao pecado, e isso erade
extremo significado nas rela”bPes de personalidade. De forma condensada,
poder-se-ia dizer que dois foram os institutos m®&imos legados pela Igreja
CatAlica para a constitui’20 do direito ocidental moderno: a dogm@tica e o
inquerito. (FERMENT{GO, 2006, p.9).

Desse modo, nessa 9poca houve uma imensa contribui’20 para o
aprimoramento de um direito da personalidade, em que o homem era tido como
subst®ncia individual estabelecida de certa dignidade.

Posteriormente, nos ensinamentos de Silva (2006) no s¥culo XVI e XVII, com
o enfraquecimento do feudalismo e com a mudan’a dos sistemas pol°ticos desses
reinos, teve espa’o para crescer o direito europeu continental, em meio = 9poca do
Renascimento. Tal §poca contribuiu bastante para a evolu 2 o do conceito de direitos
da personalidade, em especial com o advento da corrente humanista, que ensejou na
defini’2 0 e encaminhamento mais preciso acerca do direito geral de personalidade,
surgindo concomitantemente s ideias de que existe um direito subjetivo inerente a
todo ser humano denominado de direito da personalidade.

Ainda segundo Silva (2016), acontecimento que foi deveras relevante foi o
fracionamento que o tema recebeu no final do sfculo XIX, com os embates das
doutrinas divergentes do iluminismo e jus racionalismo. A primeira concebia o direito
geral de personalidade como o direito que a pessoa possu®a sobre ela mesma. Por
sua vez, a segunda, pautada no Positivismo J ur’dico, afirmava que o toda a ci, ncia
do direito deveria ser objetiva, ou seja, buscava-se encontrar, na jurisprud, ncia, todas
as disposi’Pes relacionadas aos ju®zos de valor e no"bpes metafsicas da ci, ncia
jurdica. A contribui’2 0 desse embate de ideias foi a subdivis? o do que viria a ser a
tutela do homem e da sua personalidade, divididas em duas ordens diversas, um

estipulado como ramo do direito pBblico e o outro como direito privado de
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personalidade. Para condensar bem tal contribui’2 o, veja-se o que diz, sobre otema,
Ferment? o (2006, p.9):

Com o Renascimento e Humanismo do sfculo XVI, surge o lan’amento de
um direito geral de personalidade, n2o mais deixando de estar presente na
reflex? o jur’dica da tutela da personalidade humana. O Renascimento, com
ideias humanistas, assume a condi’20 humana e questiona o destino do
homem, como se nele coexistisse a ideia e a imperiosidade da ordena“2o
divina. Foi com o Renascimento que a afirma "2 o da incolumidade da pessoa
humana e de seus prolongamentos naturais encontrou espa’o para se
desenvolver por meio da doutrina do “potestas in se ipsum ou jus in corpus _
e da consequente dogm@ica dos direitos naturais ou origin@®ios, tamb¥im
considerados essenciais e fundamentais.

Posteriormente, e apA& duas grandes guerras mundiais, ocorreram muitas
mudan“as nos Estados, fazendo com que surgisse uma nova ordem econxmica e
social, onde a Constitui’20 servia de fundamento de validade de todo o sistema
jurdico, de modo a orientar a aplica "2 o e interpreta "2 0 das demais normas jur°dicas,
inclusivo as lacunas deixadas pelo C Aligo Civil, e a normatizar as institui"pes jur°dicas
fundamentais.

Desse modo, tamb¥im, e depois dos per°odos de guerra, as Constitui”Pes,
ao lado do estabelecimento de um cat®ogo de direitos fundamentais limitadores
daatua’?0 estatal, tamb¥lm visavam estabelecer a organiza’?o fundamental do
Estado, atravqs da organiza 2 o, estrutura e funcionamento dos Ag? os estatais, do
modo de aquisi’2 0 e exerc®cio do poder e dos limites de atua "2 0 Avan“ando mais na
linha do tempo e agora em se tratando de Brasil, tem-se que a prote "2 0 dos direitos
da personalidade adquiriram prote”20 a n%el constitucional com o advento da
Constitui 20 Federal de 1988. Ademais, encontra-se o direito da personalidade em
diversos ramos do nosso ordenamento jurdico. Alflm da Constitui’20, diploma
normativo em que se encontram os fundamentos constitucionais desses direitos, o
nosso atual CAtligo Civil de 2002 contflm um cap®ulo destinado aos direitos da

personalidade.

2.2 Os direitos da personalidade no ordenamento jur®dico brasileiro

Em seu artigo 1+, o CAdigo Civil come “a afirmando que Toda pessoa € capaz
de direitos e deveres na ordem civil . Posteriormente, no seu artigo 2t, determina que
‘A personalidade civil da pessoa jur’dica come "a com o nascimento com vida; mas a
lei ppe a salvo, desde a concep’20, os direitos do nascituro. Depreende-se dos
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artigos citados que todo ser humano adquire personalidade jurdica ao nascer,
tornando-se sujeito de direitos e obriga “Pes perante o ordenamento jur’dico.

Os direitos da personalidade s2o direitos privados e provenientes de uma
conex? 0 °ntima e pessoal de um sujeito com a sua prApria exist, ncia, caso em que a
prApria pessoa tem a prerrogativa de defender os direitos de seu corpo e de sua mente
frente a outros indiv®duos. Por causa disso, s20 tidos como direitos subjetivos,
propondo-se  prote "2 o da integridade f°sica, moral e intelectual da pessoa humana.

Prevalece o entendimento que os direitos da personalidade s2 o direitos inatos
da pessoa, em razzo de sua prApria composi“2 o f%sica, mental e moral. Por causa
disso possuem determinada singularidades, que |lhes garantem coloca 20 Bnica em
se tratando dos direitos privados, que s2o: a irrenunciabilidade e a
intransmissibilidade. A primeira serve, inclusive, como barreira = prApria a’20 do
indiv°duo, tendo em vista n2 o poder descartar por ato de prApria vontade, contudo, 9
importante ressaltar que pode dispor, em determinadas hipAeses, como a licen’a
para o uso de imagem.

Uma outra caracter®tica que deve ser ressaltada 9 em rela "2 o aos efeitos que
possuem os direitos da personalidade, que s2o opon®eis erga omnes, isto 9, s2o
direitos absolutos. Do mesmo modo que acontece com os direitos reais, os direitos da
personalidade s2 o direitos absolutos, que podem ser postos contra todos de forma
indeterminada. Por conta dessa caracterstica, todas as pessoas f°sicas e jur’dicas
possuem o dever de n2o praticar qualquer conduta que possa vir a prejudicar os
direitos da personalidade, nos contornos estabelecidos pelo nosso ordenamento
juredico.

Os direitos da personalidade residem num lugar de destaque e diversa na
rela "2 o dos direitos privados. Sob a Aica da doutrina tradicional, o instrumento desses
direitos encontra-se nos bens constitu’dos por certos atributos ou qualidades fsicas
ou morais da pessoa humana, especificadas pelo ordenamento jur’dico e que s20
objeto de especial aten’2 0 e prote "2 0. Nesse sentido, Venosa (2013, p. 179), leciona
que:

H® direitos denominados personal®ssimos porque incidem sobre bens
imateriais ou incorpAreos. As Escolas do Direito Natural proclamam a
exist, ncia desses direitos, por serem inerentes = personalidade. S2o,
fundamentalmente, os direitos ~ prApria vida, ~ liberdade, = manifesta“2 o do
pensamento. A Constitui "2 o brasileira enumera longa s9rie desses direitos e
garantias individuais (art. 5é). S2 o direitos privados fundamentais, que devem
ser respeitados como contefdo m°nimo para permitir a exist, ncia e a
conviv, ncia dos seres humanos. Muitos veem nesse aspecto direitos inatos,
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que s20 °nsitos ~ pessoa, cabendo ao Estado reconhec, -los. E fato que nem
sempre, no curso da Hist/ia e dos regimes polticos, esses direitos s20
reconhecidos, pois isto apenas se torna poss®el nos Estados liberais e
democr@®icos, temas de conteBdo sempre e cada vez mais controvertidos.

Ademais, por serem direitos estudados sob a Atica dos direitos privados e
considerados como garantia m°nima do cidad? o para o desempenho de suas a’pbes
internas, bem como para exercer influ, ncia para a sociedade como um todo, compele
ao corpo social que adote uma postura negativa, com o intuito de evitar obst®ulos ao
exerc°cio de tais direitos.

Um outro ponto que merece destaque 9 quanto s diferentes conceituabes,
ou perspectivas as quais os direitos da personalidade s2 o analisados. Considerados
do ponto de vista estatal, tais direitos s2 0 denominados de liberdades pRblicas. N2 o
se trata, porfm, de direitos diversos, tendo em vista que s20 0os mesmos direitos, a
diferen”a reside na rela "2 o entre sujeitos.

As liberdades pRblicas s2 o atitudes, prerrogativas individuais ou coletivas, que
s20 postas em pr@®ica devido permiss2o conferida pelo Estado, podendo esta ser
impl°cita ou ser dada de forma expressa. Emraz2 o disso, nota-se que as denominadas
liberdades pRblicas nascem a partir do momento que o Estado reconhece e ratifica os
direitos fundamentais do homem, tirando do meio de simples direitos naturais para
uma positiva 2 o estatal.

Neste sentido, ensina Gama que:

As liberdades pRblicas constituem, na verdade, o nBcleo dos direitos
fundamentais. Dessa forma, na ordem constitucional brasileira cobe-se
qualquer discrimina "2 o atentat&ia dos direitos e liberdades fundamentais,
conforme preleciona o art. 5+, XLI, da Constitui’2 o Federal de 1988. (2006,
p.28)

Dessa forma, chega-se =~ conclus2o que, se por um lado os direitos da
personalidade asseguram a prote 20 da pessoa humana, ao constitu®rem condutas
de n?o fazer, isto €|, proibir que a sociedade e o Estado violem a personalidade de
outros indivduos, por outro, as liberdades pRblicas possuem a prerrogativa de
decretar condutas positivas ao Estado, devido s garantias constitucionais, a fim de

providenciar a prote 20 e seguran’a dos direitos da personalidade.

2.3 Os direitos fundamentais e a inviolabilidade da intimidade e da vida privada da

pessoa humana
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Antes de falar sobre o direito fundamental da inviolabilidade da intimidade e da
vida privada, § mister que se discorra, primeiramente, sobre os direitos fundamentais.
Estes nasceram devido  urg, ncia de preservar o homem do poder do Estado, tendo
como estopim e marco inicial os ideais provindos do Iluminismo, dos sqculos XVII e
XVIII, e se desenvolveram a partir de uma am@lgama de concep “Pes, uma vez que a
teoria dos direitos fundamentais, conforme a conhecemos nos dias atuais, § o produto
de uma vagarosa e intensa transforma "2 o das institui"Pes pol‘ticas e das idealiza "pes
jurcdicas.

Conforme disppe Alexandre de Moraes sobre o surgimento dos direitos
fundamentais:

[ ] surgiram como produto da fus2o de v@rias fontes, desde tradi’Pbes
arraigadas nas diversas civiliza“bes, atf a conjuga’2o0 dos pensamentos
filos Aficos-jur’dicos, das ideias surgidas com o cristianismo e com o direito
natural (1999, p.178)

Por causa das mudan”as ocorridas no mundo jur°dico, bem como da atua 2o
que tiveram as questbes sociais, ocorreu a expans?o da teoria dos direitos
fundamentais, mais especificamente dos direitos fundamentais de primeira gera“2o,
ou dimens2 o, tidos como um conjunto criado com o escopo de resguardar os direitos
~ dignidade, liberdade, propriedade, e ~ igualdade de todos os indiv°duos e de
proteger os cidad? os. Ademais, t, ma fun’20 de n2 o s&preservar a pessoa humana
de excessos por parte do poder estatal, assim como obrigar o Poder PRblico a adotar
propostas que signifiquem melhorias nas condi’Pes sociais dos cidad? os.

Para AraBjo (2005, p.109-110):

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria jur’dica
institu’da com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as
dimensbes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza polifacftica,
buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas
suas necessidades (direitos sociais, econxmicos e culturais) e na sua
preserva 2 o (direitos relacionados ~ fraternidade e = solidariedade)

No Brasil, os direitos fundamentais s2 o elencados na Constitui’2o Federal,
para ser mais preciso, em seu T%ulo II, mas tamb¥lm podem ser observados em
dispositivos diversos. E € no artigo 54, caput, na Carta magna que se tem como devem
ser garantidos tais direitos fundamentais no pa‘s.

Todos s20 iguais perante a lei, sem distin"20 de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e residentes no Pa® a inviolabilidade do
direito = vida, ~ liberdade, = igualdade, = seguran’a e = propriedade,
nos termos seguintes; (BRASIL,1988)
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Ainda sobre a quest? o dos direitos fundamentais, n2 o se pode falar sobre sem
fazerrefer, ncia s dimensbes ou gera "pes dos mesmos. Segundo Iourconvite (2017),
possuindo tr, s gera "bes, sendo a primeira delas consequ, ncia do pensamento liberal
burgu, s, surgindo como elemento limitador da atua 2o do Estado e recorrente em
todas as constitui”Pes de sociedades que prezam pela democracia.

Incorporados pelos direitos civis e policos, como, por exemplo, o direito ~ vida,
~ intimidade, ~ igualdade perante a lei, entre outros, os direitos fundamentais de
primeira gera’20 ostentam a caracter®stica de status negativus, respaldado numa
delimita 20 em face ao Estado e = sociedade civil. Isto ¥, simbolizam uma atividade
negativa por parte do Estado, ao impor o seu afastamento das rela "pes individuais e
sociais.

De acordo com Aral3jo (2005), os direitos fundamentais de primeira dimens2 o
dizem respeito a direitos que retratam uma pol‘tica de afastamento do Estado das
rela"pes individuais e sociais, devendo este ter como fun’20 primordial garantir a
liberdade dos indiv°duos.

Diante do que foi exposto acima, observa-se que tais direitos s2 o considerados
como direitos de oposi‘2 o, e atf de direitos negativos, frente ao poder estatal, ao exigir
do mesmo um comportamento negativo, de absten’2o.

Em contrapartida aos direitos fundamentais de primeira dimens2 o, os direitos
de segunda dimens2 o t, m como caracter’stica primordial seu aspecto positivo, tendo
em vista que aqui n2o se trata mais em evitar que o Estado intervenha na esfera da
liberdade do indiv®duo, mas sim em proporcionar ao cidad? o seu bem-estar social.
Logo, os direitos da segunda dimens?2 o referem-se a direitos prestacionais sociais do
Estado frente ~ pessoa humana, como por exemplo, assist, ncia social, educa 2o,
salide, cultura, trabalho, entre outros.

Preleciona Al@rcon que:

A partir da terceira dficada do s9culo XX, os Estados antes liberais
come“aram o processo de consagra 2o dos direitos sociais ou direitos de
segunda gera’2o0, que traduzem, sem df3vida, uma franca evolu’20 na
prote "2 0 da dignidade humana. Destarte, o homem, liberto do jugo do Poder
PRBblico, reclama uma nova forma de prote "2 0 da sua dignidade, como seja,
a satisfa "2 o das car, ncias m°nimas, imprescind®veis, o que outorgar®sentido
" sua vida. (2004, p.79)

Isto posto, e em decorr, ncia da sBplica pela participa "2 0 do poder estatal em
interven”bes com o objetivo de diminuir os problemas sociais, os direitos de segunda

dimens? o0 s?2 0o chamados de direitos positivos.
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ApAs a Segunda Guerra Mundial, em 1945, e tendo como cen®rios principais o
surgimento de entidades como a Organiza Pes das Na pes Unidas (ONU) e a
Organiza 2 o Internacional do Trabalho (OIT), manifestam-se direitos guiados para a
ess, ncia do ser humano como g, nero, e n2 0 mais ligado unicamente ao indiv’duo ou
a uma determinada coletividade. Surge, portanto, um novo des°nio que vem a
acrescentar aos direitos do homem com os historicamente sabidos direitos de
liberdade e igualdade.

Os direitos fundamentais de terceira dimens2 o t, m como foco o ser humano
relacional, conectado com o prAximo, sem limites fsicos ou econxmicos. Ou seja, tais
direitos s20 os direitos coletivos em um sentido amplo, denominados tamb¥jm de
interesses transindividuais, onde est2 o inseridos os direitos difusos, os coletivos em
sentido estrito e os individuais homog, neos.

S obre os direitos fundamentais de terceira dimens2? o, Bonavides (2006) explica
que tais direitos tendem a se concretizar enquanto direitos que n2o se dispbem
especificamente ~ prote 20 dos direitos dos indiv’duos ou de um grupo espec®fico e
sim ao g, nero humano no instante de consolida "2 o de sua existencialidade efetiva.

E xaurido o tema geral sobre os direitos fundamentais, 9 mister salientar, agora
especificamente, sobre o direito a defesa da intimidade no nosso ordenamento
jurdico. Primeiramente, o direito a intimidade, como bom direito fundamental que 9], 9
resguardado na nossa Carta Magna de 1988, em seu artigo 5t, no inciso X, que
disppe:

X - S20 inviol®eis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza’20 pelo dano material ou moral
decorrente de sua viola 2 o;

Depreende-se de tal inciso que o objetivo do mesmo 9 a prote "2 0 a intimidade,
a privacidade, a honra e a imagem das pessoas e, n? o obstante, a garantia do direito
~ indeniza’20 por eventuais danos infligidos em decorr, ncia da viola’20 desses
direitos.

S obre a conceitua "2 o dos conceitos apresentados no trecho de lei acima, Alves
e Morais (2019) discorrem sobre o tema, elencando que, embora conectados de certa
maneira, a ‘intimidade _ refere-se ao ambiente de rela’Pes mais prAximas de uma
pessoa, como, por exemplo, as que possui com os membros de sua fam®lia; o termo
Vvida privada_ diz respeito ao conv¥io de determinado sujeito com a sociedade de

uma forma ampla, como a rela’20 de uma pessoa com seus colegas de trabalho. O
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que se conclui de ambos os conceitos 4 que o direito  privacidade € mais dilatado e
engloba a prApria esfera da intimidade, e tem como objetivo impossibilitar a
interfer, ncia de estranhos na vida privada e familiar de cada indivduo, obstando a
distribui’2 0 de informa bes pessoais e °ntimas das pessoas sem o seu devido
consentimento.

§ importante ressaltar que poder®ocorrer de o direito  imagem e o direito
informa 20 entrarem em conflito, nos casos em que a veicula’?0 da imagem do
indiv’duo se d®no contexto de uma matfria jornal®tica, por exemplo, para espalhar
informa "Pes relevantes para os demais membros da sociedade. Para estabelecer qual
deles deve se sobressair, 9 necess®io analisar o caso concreto e utilizar-se a tcnica
da pondera 20, que ser®abordada detalhadamente mais adiante.

A privacidade dos indiv’duos pode ser violada de diversas maneiras nos dias
atuais. A tecnologia e o crescente acesso das pessoas s redes sociais facilitaram
demasiadamente a divulga "2 o de informa "pes com rapidez e agilidade, podendo ser
artif°'cio de pessoas mal intencionadas fazer o uso dessa tecnologia para violar os
direitos de outrem.

Em tais casos, em que um indiv®duo tem a sua intimidade, privacidade, honra
ou imagem violados, 4 poss®el instaurar um processo judicial e reclamar indeniza "2 o
pelos danos materiais e morais causados.

Tendo em vista todo o exposto acima acerca n? o s/&dos direitos fundamentais,
bem como especificamente da inviolabilidade da vida privada, surge o Direito ao
Esquecimento, decorr, ncia direta dos direitos acima citados e que se trata do direito
que uma pessoa tem de n2o ser lembrada por situa’Pes constrangedoras ou
embara “0sas ocorridas em seu passado, mesmo que verdicas, n? o buscando excluir
o fato em si, mas somente tendo como objetivo impedir que tais episAlios sejam

resgatados sem crit€rio algum.
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3.0 DIREITO DE SER ESQUECIDO NO ORDENAMENTO J URMICO BRASILEIRO

Conforme foi tratado no cap®ulo anterior, inBmeras s2 o as situa "bpes em que se
podem invocar a prote "2 o dos direitos da personalidade, tendo em vista que o rol de
tais prerrogativas n2o 9 exaustivo. Partindo dessa premissa, o direito de ser
esquecido, cujo conceito breve j® fora apresentado, mas ser®visto de forma mais
detalhada adiante, surge como uma extens?o dos direitos da personalidade, como,
por exemplo, o direito  intimidade, ~ imagem, ~ honra, entre outros.

Torna-se imprescind®vel tecer coment®ios sobre uma conceitua 20, mais
detalhada sobre o tema, bem como de que forma ela aparece nos demais
ordenamentos jur®dicos, principalmente na legisla "2 o p®tria. Assim como tambqm ¢
de suma import°ncia a abordagem de tal direito no contexto de uma sociedade

globalizada, com f®il acesso ~ informa ‘2o, gra’as  internet

3.1 O direito ao esquecimento: conceitua "2 0 e presen’a em legisla "pes

O direito ao esquecimento, ou como inicialmente foi chamado, em ingl. s, de
right to be alone, isto €], direito de ser deixado em paz, § uma repercuss2o da
dignidade da pessoa humana e traduz-se no direito que o sujeito possui de n2o
consentir que um acontecimento, mesmo que este seja verdadeiro, ocorrido em um
determinado momento da vida, seja alvo de exibi"2 0 ao pRblico em geral, evitando-
lhe, assim, sofrimento ou transtornos.

Tal direito tem como objetivo evitar que informa’bPes de outrora sejam
rememorados na atualidade de maneira descontextualizada, sendo uma prerrogativa
que tem como escopo garantir que a pessoa possa revelar-se tal como se identifica
na contemporaneidade, em sua realidade existencial e coexistencial.

Segundo Dotti (1980), o fundamento principal para a exist, ncia de um direito
ao esquecimento ou da restri’2 o temporal de a“"bes que de alguma forma agridam
direitos morais da personalidade, vem do conhecimento e da progressiva afixa 2o do
delineamento e da mat€ria de um direito = privacidade.

Ademais, para Canotilho (2007), a evolu’20 da personalidade, garantido no
decorrer do tempo de exist, ncia do indiv’duo estende sua ®rea de prote "2 0 em dois
aspectos principais. O primeiro deles 9 o que diz respeito a livre forma’2o da

personalidade, adversa ao excessivo controle estatal. O segundo tem como objetivo
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garantira prote 20~ liberdade de a "2 o, levando em considera "2 0 o propAsito de vida
escolhido por determinadas pessoas.

Portanto, ancorando-se nas li"bes de Bezerra Junior (2018), ¥ no livre
desenvolvimento da personalidade que se reconhece um dos critflrios para se alegar
o direito ao esquecimento, de modo que se tenha assegurado o direito ~ liberdade de
escolha e de preserva "2 o da dignidade, ao permitir a instaura "2 o de limites temporais
e o controle dos meios de utiliza "2 o de dados e informa "Pes pessoais.

O direito de ser esquecido, de fazer novas escolhas para sua vida ou de
simplesmente ser deixado em paz, sem o perigo de ser perpetuamente aterrorizado
pelo seu passado, n2o 9 algo que surgiu recentemente na histAtia. Ao decorrer da
histAria humana, em inBmeras oportunidades, j®houvera a prote "2 0 da intimidade, do
nome, e da reputa "2 o de indiv’duos, em situa "bPes que episAtios do passado teriam
sido relembrados em preju°zo aos direitos supracitados.

Observa-se muitos exemplos da afirmativa acima dentro do nosso prAprio
ordenamento jur°dico. Na nossa legisla "2 o penal, por exemplo, incumbido de apenar
as mais graves viola "pes aos bens jur’dicos, emprega uma manifesta "2 o do direito ao
esquecimento ao prever o instituto da reabilita’2 o, previsto no artigo 93 do CAligo
Penal. ‘A reabilita 20 alcan’a quaisquer penas aplicadas em senten’a definitiva,
assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu processo e
condena 2 0._(BRASIL, 1940). Tamb¥lm no artigo 202 da Lei de Execu’? o0 Penal:

Art. 202- Cumprida ou extinta a pena, n?o constar?o da folha corrida,
atestados ou certidbes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da
Justi’a, qualquer not°cia ou refer, ncia = condena 20, salvo para instruir
processo pela pr®ica de nova infra’2 0 penal ou outros casos expressos em
lei (BRASIL, 1984)

Tais dispositivos legais s2 o encarregados de garantir a reinser’2 o social do
autor de um fato delituoso e a preserva "2 o dos seus direitos da personalidade.

Encontra-se, ainda, uma aspira’2 0 de um direito ao esquecimento no nosso
CAdigo de Defesa do Consumidor, no i 1t do artigo 43:

Art. 43. O consumidor, sem preju®zo do disposto no art. 86, ter®acesso s
informa "pes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de
consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.
i 1t Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros,
verdadeiros e em linguagem de f&il compreens2o, n2o podendo conter
informa "bPes negativas referentes a per’odo superior a cinco anos.
(BRASIL,1990)
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Este dispositivo constitui outro exemplo de manifesta’20 de que a limita’20
imposta a um direito de personalidade deve estar submetida aos limites da
razoabilidade temporal frente aos incontest®eis efeitos corrosivos do tempo sobre a
utiliza "2 o de informa "bes gravosas e desatualizadas.

Tamb¥im no Marco Civil da Internet (2014), objetivou-se regular a prote "2 o de
dados na rede mundial de computadores no ° mbito do territAio brasileiro, trazendo
em seu inciso X, do artigo 7t, a prerrogativa de se obter a exclus? o, em definitivo, dos

dados pessoais fornecidos para o uso de determinada a "2 o realizada pela internet:

Art. 7t O acesso  internet §lessencial ao exerc®cio da cidadania, e ao usu®io
s2 0 assegurados os seguintes direitos:

X - Exclus? o definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplica’2o de internet, a seu requerimento, ao tfrmino da rela’20 entre as
partes, ressalvadas as hipAteses de guarda obrigat/ia de registros previstas
nesta Lei; (BRASIL, 2014)

De uma nova perspectiva e mais atualizada, tambqm n2 o0 h® de deixar de
mencionar a Lei Geral de Prote 20 de Dados Pessoas (LGPD). Publicada em 14 de
agosto de 2018, a lei 13.709 trouxe novos contornos  prote ‘20 de dados no nosso
pa’. Segundo Macedo (2020), no que concerne aos princpios basilares da referida
lei, estes est? o elencados no artigo 3t, dentre os quais encontram-se, sem qualquer
ordem de hierarquia, a garantia da liberdade de express2 o, comunica 2o e liberdade
de pensamento, bem como a prote’20 da privacidade e a prote 20 dos dados
pessoais, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote "2 0 e indeniza 20
pelo dano material e moral decorrentes de sua viola "2 o.

Tendo em vista todo o exposto acima, surge o questionamento se o direito de
ser esquecido seria um direito autxnomo, ou, se, uma vez invocado tal direito, este
nZ o seria apenas uma manifesta "2 o de um dos direitos da personalidade j®existentes.

§ mister que o direito ao esquecimento se trata de um direito subjetivo, com
car@®er negativo, isto ¥, atua numa ®rea de um dever geral de absten’2 o, utilizado
quando se pretende opor-se a uma viola 20, inexistindo fundamento de interesse
pBblico, dos direitos de personalidade, tais como honra, privacidade, livre
desenvolvimento pessoal, entre outros, por meio da conserva 2 o, por tempo ilimitado,
de informa "bes que possam causar constrangimento e aborrecimento ao indivduo.

Para aqueles que defendem ser tal direito autxnomo e desmembrado das
demais figuras parcelares, tais como Martinez (2014), que sustenta seu pensamento

na ideia do aparecimento de um direito in€|dito, em defesa da autonomia, que preserva
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0 objeto jur’dico espec®fico denominado de ‘memAia individual. Nesse modo de
pensar, o direito ao esquecimento seria um direito fundamental intr’nseco ao livre
desenvolvimento da personalidade, reconhecendo a um determinado particular ‘o
direito de se resguardar daquilo que n?o deseja rememorar_(MARTINEZ, 2014, p.
80), e dessa forma impedir que tenha a sua memAia individual lembrada a todo
instante.

Em contrapartida a esse modo de pensar, Bezerra J unior (2018) defende a
possibilidade de ser invocado o direito de ser esquecido, mas n?o o considera um
direito autxnomo, e sim uma representa 20 dos direitos sAlidos j® historicamente
concretizados, evitando desse modo situa’Pes de inseguran’a e generalidade.

Pontua o autor que:

Com efeito, ainda que se reafirme a dispensa de um necess@rio
enquadramento do bem jurdico da personalidade em figuras t°picas
previamente elencadas, de forma exaustiva, na legisla "2 o especial, admitir a
simples alega "2 o0 de ofensa a um direito geral ao esquecimento, como direito
autxnomo e de propor’bes imensur®eis, acarretaria o surgimento de um
direito-surpresa, invoc®el em face de terceiros que sequer conseguiriam
identificar, com suficiente clareza, a forma de ofensa pessoal intang®el a eles
imputada no caso concreto, o que sacrifica, sobremaneira, qualquer meio de
se contrapor, em defesa, aos argumentos do suposto lesado. (BEZERRA,
2018, p.95)

Nesse diapas? o, o direito ao esquecimento pode ser entendido como um direito
multifacetado, ao abranger outros direitos conhecidos (nome, honra, privacidade,
entre outros) para a concretiza’20 e fixa’20 da tutela. O transcurso do tempo tem
papel fundamental nessa discuss? o sobre o que diferencia a ofensa a um direito da
personalidade propriamente dito de uma viola "2 0 ao direito de ser esquecido.

A resposta estaria, sobretudo, na constata "2 o de que a ilicitude da ofensa que
se objetiva combater com o direito ao esquecimento vem do car®er irrelevante,

desnecess®io, de rememora “pes de fatos indesejados na vida pessoal de alguqm.

3.2 Direito ao esquecimento: evolu 2 0 e tratamento jurisprudencial

Foi na @rea jurisprudencial que se constatou de modo mais elucidativo e notAio
a evolu2o do direito ao esquecimento como uma prerrogativa para enfrentar a
injustificada utiliza "2 0 de a "pes passadas desprovidas de interesse pRblico relevante

ou social, ferindo uma s9rie de direitos da personalidade.
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Um dos acontecimentos, bem narrados na doutrina de Bezerra J unior (2018) e
que determina bem o marco inicial do direito de ser esquecido, ao tratar da honra
subjetiva da pessoa em disputa com fatos pretfritos verdadeiros, mas n2o mais
condizentes com a pessoa na atualidade, aconteceu em 1931, na Corte de Apela“pes
da CalifAnia, o caso conhecido como Melvin versus Reid. A apelante Gabrielle Darley
teve uma vida deveras agitada e chegou a praticar a atividade de prostitui“2o.
Tamb¥m chegou a ser acusada da pr®ica do crime de homic®dio, este do qual foi
absolvida. Posteriormente decidiu abandonar esse estilo de vida e construir uma
fam‘lia

Aponta Bezerra ] unior (2018), que Gabrielle casou-se em 1919 com um sujeito
de nome Bernard Melvin, e passou a viver uma vida totalmente diferente daquela que
vivera em seu passado, obtendo simpatia e notoriedade de todos aqueles que se
relacionavam com o casal. Tudo mudou com o lan"amento do filme de nome The
Red Kimono, produzido por Dorothy Davenport Reid, que narrava, minuciosamente,
a vida pretfrita de Gabrielle, incluindo o seu julgamento por assassinato.

Narra Bezerra Junior (2018) que o filme mostrava os nomes reais dos
personagens e foi exposto em inBmeros estados norte-americanos, de modo que
muitas pessoas que conviviam com o casal identificaram a protagonista. Desde ent? o,
e devido aos valores r°gidos da sociedade da ¥poca regado a preconceitos, elas
passaram a trat®la com repulsa, o que ocasionou uma imensa agonia e tristeza,
afetando a sua sal3de f°sica e mental.

Por isso, Bezerra J unior (2018), recorda que Gabrielle, ent2 o, promoveu uma
a’20 indenizatAria, alegando ofensas a direitos da propriedade e do direito
intimidade. A Corte de Apela’20 do Quarto Distrito do Estado da CalifA&nia, dos
Estados Unidos das AmSrica (1931), ent? o, reconheceu, parcialmente, a natureza
indevida da interfer, ncia e da publica’20 de acontecimentos indesej®veis e
relacionados ao passado de algufm. Pontuou-se sobre a exist, ncia de um direito
constitucional de ‘busca e achar a felicidade , o que segundo Urabayen (1997), seria
a constata "2 o judicial de um direito ao esquecimento, mesmo sem denomin®|o de tal
modo.

Outro caso, agora que reconhece o direito ao esquecimento propriamente dito,
aconteceu na Espanha, e fora sintetizado por Menezes (2014), que conta a histAia
de um cidad? o que ganhou a "2 o contra o Google para que a empresa removesse de

suas buscas links de uma mat€ria desatualizada que o difamava. Com o fundamento
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que qualquer pessoa tem a prerrogativa e pode pedir a exclus2o de links que
considere prejudiciais = sua imagem, mesmo que tenha sido publicado legalmente e
correspondam a realidade, o Tribunal europeu decidiu em favor do advogado Mario
Costeja.

O espanhol denunciou o jornal La Vanguardia_ que no ano de 1998, noticiou
em sua edi 2 o f’sica dois anBncios de um leil? o de imAveis associado a um embargo
decorrente de d°vidas = Seguridade Social, posteriormente digitalizado. A °ntegra da
not°cia retratava de forma minuciosa e detalhada suas d%idas acumuladas e a venda
for’'ada de sua propriedade. Quando em novembro de 2009, Corteja entrou em
contato com o Google apAs notar que ao jogar seu nome na barra de pesquisas do
site aparecia um link para a not’cia pretfrita do jornal, desprovida de qualquer
relev® ncia para os dias atuais.

De acordo com Menezes (2017) o Tribunal de Justi’a da Uni2o Europeia
atendeu o pedido do cidad? o espanhol que pedia ao Google que deletasse o link da
not°cia, pois estava prejudicando a imagem do mesmo. A decis? o confirmou que a
empresa n?o 9 apenas um mero meio de buscas, mas tamb¥im € um impulsor de
informa "Pes e deve ser responsabilizado pelas que divulga. Desse modo exigiu-se
gue em determinados casos apagassem os links divulgados preteritamente e j®n2 o
forem de muita relev°ncia se forem nocivos = dignidade de um cidad?2o, com a
condicionante de que cada caso deva ser analisado de forma separada.

No nosso pa’s, os debates jur°dicos e a abrang, ncia concreta de um direito ao
esquecimento, principalmente em face das novas tecnologias e da sociedade de
informa "2 o, recebeu o0 enfoque da m°dia e reacendeu os debates jur’dicos em torno
do tema, apAS a aprova 20, em mar o de 2013, do Enunciado 531 da VI ornada de
Direito Civil, organizada pelo Conselho da J usti’a Federal, que afirma que ‘A tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informa’2o inclui o direito ao
esquecimento._Tal enunciado apresenta a seguinte justificativa:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informa’2o v, m-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
hist/tica no campo das condena’bes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento ~ ressocializa "2 0. N2 o atribui a ningufim
o direito de apagar fatos ou reescrever a prApria histAia, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que ¥ dado aos fatos pretfJritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que s2o lembrados.
(JUSTI=A FEDERAL, 2013).

Como bem visto na prApria justificativa do enunciado supracitado, o direito de

ser esquecido esteve conectado, na maioria das vezes, a momentos que preencheram
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0s notici®rios policiais no per’odo em que aconteceram e que, em momentos futuros
da vida, voltaram a ser examinados pelas m°dias, em nome de um interesse e
curiosidade atemporal do grande pRblico. Destarte, a jurisprud, ncia demonstra bem
as dificuldades pol. micas que rodeiam o tema, em que se tem de um lado a liberdade
de informa "2 0 e o interesse pRblico para rememorar detalhes de fatos pret€ritos de
outrem, e, por outro lado, o direito das pessoas envolvidas de refazer a sua vida,
derrotar o seu passado obscuro e livrar-se do preconceito que restringe e condiciona
o desenvolvimento da personalidade.

Na contram?o das decisbes atf aqui exibidas, assim como contradizendo o
prAprio enunciado do Conselho J usti’a Federal, decidiu o Supremo Tribunal Federal,
por 9 votos a 1, a n? o aplicabilidade do Direito ao Esquecimento no Brasil. A vota "2 o,
que ocorrera no dia 11 de fevereiro de 2021, do Recurso Extraordin®io 1.010.606,
teve como relator o ministro Dias Toffoli. Alflm dele, votaram contra os ministros
Kassio Nunes Marques, Alexandre de Moraes, Rosa Weber, C&men LRcia e Ricardo
Lewandowski.

O tema voltou a ser debatido apA a fam‘lia de Aida Curi, vima de assassinato
no Rio de J aneiro em 1958, no Recurso E xtraordin®io 1.010.606 (2021), que teve seu
m¥rito julgado com tema de repercuss?o geral, requerendo repara’20 por danos
morais pela reconstitui’20 do crime em um programa televiso da Rede Globo, sem
autoriza?o0. O caso ‘A%a Curi, como conta Frajhof (2015) que fora examinado
inicialmente no ju°zo da 47t Vara C%el da Comarca da Capital/R] fora um dos
primeiros casos brasileiros em que se visualizou uma manifesta’20 do direito ao
esquecimento. Os familiares da v°ima de um b®&hbaro homic®dio, praticado ap4A a
jovem reagir a uma tentativa de abuso sexual, encheu as manchetes dos jornais no
ano da pr®ica do ocorrido. A famlia da v°tima rebelou-se contra a exibi’20 de
programa televisivo, que rememorava feridas e dores passadas, fazendo com que
estes revivessem o pesadelo de uma trag¥dia familiar, devido a busca incess®vel de
audi, ncia e publicidade da emissora. A decis20 em primeira inst®ncia julgou
improcedente os pedidos dos requerentes. Em sede de apela’?20, a decis?o foi
mantida.

Interposto o recurso especial por parte da fam‘ia, este tamb¥m n2o fora
admitido em sua origem. Interposto o agravo em recurso especial, o mrito da quest? o
foi apreciado pelo Superior Tribunal de Justi’a, o Ministro Felipe Salom?o (2013)

chegou ~ conclus2o que, especificamente neste caso, e feita uma pondera’2o de
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valores, a liberdade de imprensa deveria se sobrepor a inviolabilidade da intimidade,
da vida priva, da honra e da imagem das pessoas.

No julgamento do recente Recurso Extraordin®io 1.010.606 no Supremo
Tribunal Federal, o Ministro Dias T offoli (2021) declarou que o direito ao esquecimento
limita a liberdade de imprensa e a manifesta’20 do pensamento, deferindo contra o
processo em questzo. A maioria dos demais ministros acompanharam o voto do
relator.

O voto divergente foi o do Ministro Edson Fachin. Segundo Fachin (2021), o
direito ao esquecimento engloba, mas n2o se limita aos convencionais direitos ~
privacidade, = honra, muito menos ao direito =~ prote’20 de dados. Embora se
reconhe’a o favoritsmo do direito ~ liberdade de express2o no sistema jur’dico
brasileiro, existe, tambfm, um elevado xnus argumentativo para desloc®lo.

Observa-se que, da mesma maneira que acontece com a liberdade de
express? o, ¥ preciso que se reconhe "a as restri"Pes colocadas por outros interesses
de igual magnitude. Na esteira dos ensinamentos de Lima (2014), para que se possa
identificar a aplica "2 o do direito ao esquecimento em determinado caso concreto tem-
se de analisar a presen’a de alguns requisitos, dessa forma resumidos: a) a exist, ncia
de um acontecimento ocorrido em tempo distante; b) a falta de uma utilidade pRblica
ou social; ¢) aus, ncia de objetivo de mudar os fatos passados; d) escassez de cunho

jornal®tico, liter®io e cientfico.

3.3 O direito ao esquecimento na sociedade digital

Com o progresso da tecnologia num mundo globalizado e com a difus2o da
internet, elevou-se, a partir dos anos 90, de forma dr®tica e expansiva, 0 acesso
informa“2 0. Esse novo meio de comunica 20 possibilita que inBmeras informa ’pes
estejam ao alcance das pessoas por um longo per®odo de tempo, impactando as
rela“Pes sociais pela propriedade que possui de imortalizar not°cias e acontecimentos.
Com o surgimento e populariza’?20 da rede mundial de computadores, tornou-se
demasiadamente f@cil e r@pido a propaga 20 de acontecimentos numa propor 20
global. Nesse sentido,

Antes dos anos 90, seu nome fosse veiculado na imprensa, seja para o bem,
seja para o mal, bastavam semanas ou, atfl mesmo, dias para que tudo fosse
esquecido e voc, voltasse ao anonimato. Somente com o0 acesso a arquivos
f’sicos € que seria poss®vel relembrar tais acontecimentos. Acontece que,
hoje em dia, mesmo passados dez ou vinte anos, basta uma r@pida pesquisa
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de seu nome nos diversos buscadores dispon®eis na internet para que,
imediatamente, eventual not’cia datada de anos atr® surja como se atual
fosse. N2o h® dRvidas de que, que raz?o da onipresen’a digital, aquela
capacidade de esquecer ou fazer esquecer o passado est® com os dias
contados. Para 0s mais pessimistas, j® n?0 h® mais como passar
despercebido. A exposi’2 o § inevit®el. (NARUTO, 2014, p.1).

O modo de se relacionar nos dias atuais tem mudado. Com o decorrer do tempo
e a evolu'2o das novas tecnologias, h® um modo muito mais engenhoso de
comunica 20 entre os indiv°duos, tornando menos complexo o ato de dialogar, em
ambiente virtual, com pessoas de diversas regibpes do mundo. O acesso informa ‘2o,
atravqs da rede mundial de computadores, d®se de modo mais cqlere, entretanto, a
internet nem sempre acomoda contel3dos atuais.

Os usu®rios desse grande ‘armaz¥m digital_ possuem maior entendimento
sobre mat9frias liberadas na rede com demasiada velocidade, comunicando-se com
outros usu®ios espalhados pelo mundo. Para Martins (2014, p. 4): 'A sociedade da
informa "2 o, portanto, muda e dita comportamentos, regendo formas de comunica "2 o,
os relacionamentos interpessoais, 0 consumo e a prApria vida em sociedade ..

De acordo com Bezerra J unior (2018), na propor 2 0 que as novas tecnologias
facilitaram uma comunica "2 o mundial e c9llere, atravqs de um sistema que possibilita
conexbes diversas e umvasto espa "o para o armazenamento de dados, exibidos sem
restri’20 de tempo, trouxeram, tamb¥lm, repercussbes importantes para diversos
direitos da personalidade, principalmente pelo dif°cil trabalho de executar um controle
efetivo no que se refere = prApria identidade na rede e sobre o poder individual de
fazer novas escolhas e superar acontecimentos pret§Jritos.

Adverte Castells (2013, p.111) que:

qualquer coisa que se coloque na Internet, independentemente da inten”20
do autor, converte-se numa garrafa lan’ada ao oceano da comunica 2o
global, a carregar uma mensagem suscept®vel de ser recebida e processada
de forma imprevistas.

Com o advento da internet, ocorreu a supera 2 o das limita "pes que assolava
tanto os homens quanto os modos cl®sicos de registro de informa "bes, que sempre
tiveram contra si a regra do esquecimento, com exce "2 o, por Abvio, de grandes feitos
histAricos imortalizados em livros de histAria.

Ainda de acordo com Bezerra J unior (2018) a histAia dos indiveduos, bem como
a constru’20 da sua memAia pessoal § a reuni?o de memAias e experi, ncia

adquiridos com as escolhas que as pessoas fazem ao longo de sua jornada aqui na
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terra. Para o autor, a internet marca uma Ypoca em que os acontecimentos atuais e
os pretfritos se mesclam e s20 exibidos aos usu®ios da rede de acordo com os
par° metros estabelecidos dos provedores de pesquisa, que os transformam em
materiais de f®eil acesso, em qualquer momento e nos mais diferentes contextos.

Sobre o tema, afirma S chreiber:

A internet n2 0 esquece. Ao contr®io dos jornais e revistas tradicionais, cujas
edi’bPes antigas se perdiam no tempo, sujeitas ao desgaste do seu suporte
f’sico, as informa "pes que circulam na rede ali permanecem indefinidamente.
Pior: os dados pretqritos v, m ~ tona com a mesma clareza dos dados mais
recentes, criando um delicado conflito no campo do direito. De um lado, €
certo que o pRblico tem direito a relembrar fatos antigos. De outro, embora
ningufm tenha direito de apagar os fatos, deve-se evitar que uma pessoa
seja perseguida, ao longo de toda a vida, por um acontecimento pret€frito.
SCHREIBER (2013, p. 466)

Desse modo, frente ao r®ido e constante avan’o da tecnologia, nasce um novo
cen®io jur’dico, onde a condi’20 moment®nea e tempor®ria da vida em sociedade
pass®vel de ser eternizada atrav¥ls da internet, tornando dificultosa a vida daqueles
que querem se desapegar do passado e superar suas lembran’as, podendo ocasionar
lesbes a determinados bens jur°dicos e, como consequ, ncia, provocar a inseguran’a
dos usu@rios da internet. 8 o que acontece, por exemplo, com o direito de privacidade
na internet, este que tem intr’nseca rela "2 o com o direito de ser esquecido.

De certa maneira, o direito ao esquecimento ganha realce na sociedade digital,
uma vez que, na rede mundial de computadores, um acontecimento do passado pode
ser relembrado pelos seus usu®ios de forma demasiadamente f®cil, fazendo com que
algumas pessoas sofram ofensas ~ sua vida privada. Ademais, o crebro humano n2 o
possui @ mesma habilidade que a internet tem para o armazenamento de dados.
Desse modo, o direito de ser esquecido ganha destaque na era da sociedade da
informa "2 o0 justamente por ser um meio de tentar proteger os indiv’duos que n?o
desejam rememorar fatos pretfritos, bem como garantir a ordem natural da vida: o
esquecimento em decorr, ncia do tempo. Martinez (2014, p. 62) lembra que:

Esquecer 9 2 o importante quanto lembrar, pois possibilita que o ser humano
selecione as informa’bes ininterruptamente recebidas pelo c9rebro,
preservando somente aquelas memAias que o indiv’duo considerar como
Bteis, necess@®ias ou significativas. N2 o existe contradi’20 entre lembrar e
esquecer, pois os dois atos fazem parte do mesmo processo e, em realidade,
s2 o fenxmenos complementares, pois 4 no processo de formula "2 o de novas
memAias em que se observa o constante e necess@rio esquecimento de
outras.
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Vale salientar o que pensa Bezerra J unior (2018), que afirma que, na poca da
internet, o direito de ser esquecido seria, em primeiro lugar, um direito de
contextualizar, que tem como objetivo n20 somente proibir a republica’?0 sem
necessidade de uma not°cia ou acontecimento, como tambfm para impedir a
preserva ‘20 de dados e refer, ncias, por tempo demorado, n2 o condizentes com a

atualidade. Para ele,

O direito ao esquecimento, reavivado em um contexto de maior exposi“2 o do
indiv°duo ao universo digital, busca, sobretudo, n2 0 0 apagamento de rastros,
mas o reconhecimento da possibilidade de discutir a utiliza“’2 o atribu°da a
fatos pretfJritos, notadamente nos aspectos relativos ao modo e ~ finalidade
com que s2o rememorados. (BEZERRA J QNIOR; 2018, p. 214)

Criada para atuar com o compartiihamento de informa’bPes de maneira
ilimitada, o ambiente virtual, que n2o0 possui delimita "pes f°sicas e por poder ser
acessado instantaneamente, assim como existir limita "Pes para garantir a efetividade
de eventuais medidas adotadas, torna dificultosa a tutela espec®fica do direito de ser
esquecido, principalmente quando o que se pretende superar estiver inserido na rede.
Surge ent? 0 a narrativa do ‘a internet n2o esquece, a qual passou a ser o principal
argumento para desencorajar o requerimento de medidas judiciais que objetivam
impossibilitar o acesso a determinado fato pret§Jrito.

Contudo, nas palavras de Bezerra J unior (2018, p.215):

Negar uma tutela em tais condi”pes, simplesmente porque ser®muito dif°cil
alcan’ar a sua plena efetividade, seria, em Rltima an®ise, admitir que a
internet, espa’o onde mais facilmente se exercitam as liberdades de
pensamento, express2 o e de imprensa, seria territ/&io completamente imune
a qualquer tipo de controle judicial contempor®neo de legalidade,
privilegiando o ofensor que consegue agir com maior rapidez, visto que, uma

vez realizada a ofensa, n2 o estaria obrigado a providenciar a remo’20 do
contelRdo que ele mesmo produziu, 0 que n2o se concebe como razo®vel

O autor sugere, pois, que mesmo diante da dif°cil tarefa de garantir o direito ao
esquecimento na sociedade digital, ainda 9 poss%el a sua aplica’2 o, se averiguadas
a falta de interesse pBRblico na informa’20, ofensa relevante a um direito da
personalidade e o car®er il°cito da conduta do lesante. Nesse caso o julgador deve
adotar as medidas inibitArias para dificultar o acesso ao contel3do ofensivo aos direitos

da personalidade.
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4 A TENSGO ENTRE A LIBERDADE DE EXPRESSG(O E O DIREITO AO
ESQUECIMENTO

Conforme visto anteriormente, € poss®el, sim, a aplica’20 do direito ao
esquecimento se preenchidos determinados requisitos, e possuindo como alicerce
principal o princ®pio da dignidade da pessoa humana e a sua rela’2 o °ntima com os
direitos da personalidade. Contudo, tal direito encontra resist, ncia no ordenamento
juredico por causa da oposi’20 deste com o direito  informa ‘20, que tamb¥m se
mostra deveras importante para a sociedade.

Desse modo, a aplica "2 o do direito de ser esquecido e de proteger a memAtia
individual entra em confronto com outro direito fundamental, que tamb¥lm possui
respaldo da nossa Constitui "2 o e ¥ encarregado, principalmente no ambiente virtual,

de garantir a livre express2 o dos indiv®duos. Conforme disciplina Barros (2017, p.49):

O embate entre o direito ~ informa“20 e a garantia do esquecimento na
sociedade digital ¥ atribu°do atrav¥ls do aspecto pRblico ou privado do dado
disposto na internet, onde se protege a memAtia social e a individual,
respectivamente. Ademais, tanto o primeiro quanto o segundo s2o0
assegurados pelo aspecto moral dos direitos de personalidade, no qual a
garantia da informa "2 o 9| decorrente da liberdade civil e o esquecimento tem
autonomia semelhante ao direito de privacidade, devido a tutela da mem#ia
pessoal.

Tendo isso em mente, observa-se que, embora o direito ao esquecimento seja
uma dimens2o moral dos direitos da personalidade, n?o poder® ser considerado
absoluto quando estiver frente =~ outras garantias constitucionais, sofrendo restri’bes
em decorr, ncia de direitos opostos = sua prote 20 que tenham mesmo status
constitucional, como 9 o caso do direito ~ informa "2 0. Nesse sentido, afirma Andrade
e Dam®sio (2016, p. 87):

[...] A Constitui’20 Federal de 1988 reserva seu artigo 5t para tratar dos
direitos e garantias de car®er fundamental. Em seu inciso IV, defende a
liberdade de manifesta“2 o, o inciso XIV assegura, por outro lado, o acesso
informa“20. Ainda em aten’20 a este artigo, o inciso IX disppe que as
expressbes de atividades intelectuais e de comunica“20 estar?o livres de
censura ou licen’a, j® o inciso subsequente descreve a inviolabilidade da
honra, intimidade, vida privada e imagem das pessoas.

As garantias ~ liberdade de manifesta“’2 0 e de informa 20 s2 o elencadas no
artigo 220 da CF/88:

Art. 220. A manifesta’>0 do pensamento, a cria’>0, a express?o e a
informa "2 o, sob qualquer forma, processo ou ve®culo, n2 o sofrer2 o qualquer
restri"2 o, observado o disposto nesta Constitui "2 o.
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i 14 Nenhuma lei conter® dispositivo que possa constituir embara’o ~
plena liberdade de informa’20 jornal°stica em qualquer ve°culo de
comunica 2 o social, observado o disposto no art. 5, IV, V, X, XIIl e XIV.

i 2t 8 vedada toda e qualquer censura de natureza pol‘tica, ideolAgica e
art’stica. (BRASIL, 1988)

Como observa-se com a disposi’2 0 constitucional citada acima, a primeira
garantia qualifica-se pela express2o artstica, cientfica ou dos pensamentos das
pessoas dentro da sociedade. ] ®a segunda caracteriza-se pelo direito de informar e
ser informado. Segundo Barros (2017), a liberdade de express2o 9 entendida pela
exterioriza "2 0 do pensamento em sociedade, pela manifesta "2 o de opinibes e o seu
exerc°cio ocorre em contraposi’20  censura, vedada pela nossa legisla2o, j®a
liberdade de informa 20 equivale ao direito individual de obter dados ou torna-los
disponveis a outros, podendo ser tido como espfcie do g, nero liberdade de
express2 o, de tal modo que possua natureza pRblica, protegido pelo direito coletivo
informa "2 o.

Com o surgimento de uma nova esp¥cie de se relacionar, a online, e com o
incremento cada vez maior dessa rela“2 o interpessoal no °mbito virtual, cria-se um
cen®io que enseja discussbes e confrontos constitucionais, tendo em vista que o
conteBdo presente na internet irrestritamente pode contrariar determinado direito
privado da personalidade. Segundo Bezerra J unior (2018), nesse cen®io nascem
situa "Pes em que o direito de informar embate a pretens2 o do sujeito que, mesmo
participando de um fato legitimamente noticiado, deseja desprender-se dos aspectos
dolorosos de seu passado, sem a amea’a de ser perpetuamente assombrado por ele.
Um dos maiores obst®ulos ao analisar esse embate 9 escolher qual o direito
fundamental dever®se sobressair sem provocar demasiado preju°zo ao direito o qual
nZ o foi aplicado. Seguindo essa linha de racioc®nio, aponta Pimentel e Cardoso (2015
p. 50):

Ao confrontarmos os direitos anteriormente referidos, ¥ poss®vel vislumbrar
situa"Pes em que um deles prevalecer®sobre o outro. Assim, os meios de
comunica’?2o0 de massa, ao divulgarem as not°cias, crticas ou opinibes,
podem invadir a esfera privada das pessoas. Ou seja, pode-se dizer que h®
a colis2o entre esses direitos, quando determinadas opinibes ou fatos
relacionados ao °mbito de prote 20 constitucional de categorias como a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem, nz o podem ser divulgadas de
forma indiscriminada em nome do direito ~ informa 2 o.

Como os dois privilfgios em tela possuem o mesmo status constitucional, a
preponder® ncia de um direito privado, que 9 o caso do direito de ser esquecido, sobre

o direito ~ liberdade de informa "2 o 9 tido por muitos pensadores como uma forma de
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censura, argumento utilizado, inclusive, pela maioria dos ministros do STF em seus
votos elencados no cap®ulo anterior. Todavia, § mister salientar que a democracia
n2o s/& garante o direito de express?o, ela tamb¥m assegura, como j® foi visto,
prerrogativas individuais, como os direitos da personalidade, que s2o deveras

importantes para a atua "2 o dos indiv°duos em sociedade.

4.1 A liberdade da informa "2 o0 e o direito ao esquecimento: a inexist, ncia de direitos

absolutos e a teoria da pondera“2 o

A nossa Carta Magna desenvolveu um sistema de privilflgios que pode ser
usado contra a tentativa de repress?2o da opini2o pBblica por parte do controle
governamental, numa demonstra’20 do quanto § demasiado relevante, para um
estado democr®ico de direito, a liberdade de pensamento, expresszo e de
informa "2 o.

Por outro lado, tamb¥m ] patente, por parte do constituinte, em igual medida e
propor'20, a aten’20 dada ~ defesa dos direitos individuais, ao exerc’cio da
personalidade, atrav¥s do rol exemplificativo de inBmeros direitos, tais como a honra,
a vida privada, o nome, etc. Garantindo, ainda, os meios judici®ios adequados para
tutelar a ofensa a estes privil§gios, assim como a simples amea“a aos mesmos.

Observa-se que tanto os direitos conectados intrinsicamente ao °mbito moral
da personalidade, quanto aqueles que dizem respeito  liberdade de express2o e de
comunica "2 0, possuem um mesmo denominador comum: a preserva "2 o da dignidade
da pessoa humana. Com tal confirma "2 o, nota-se que n2 o se trata de uma rela "2 o de
supremacia ou preponder® ncia, em abstrato, de um direito sobre o outro. Para Bezerra
J unior (2018, p.124):

Assim, a ampla liberdade assegurada, na mesma medida em que refor’a o
poder dos ve°ulos, implica, necessariamente, assun’20 de
responsabilidades, decorrentes da necessidade da observ®ncia de limites
claros e ponderados e da imperiosa compreens2o de que, em um sistema
jurdico que precisa ser harmonizado, n? 0 h® direitos imunes a qualquer
restri’2 o ou regula“2o.

§ nesse sentido que se constata que, se por um lado 9 prejudicial o
cerceamento e ultraje  liberdade de imprensa, n? o § menos assertivo dizer que o0 uso

abusivo e infeccioso de tal liberdade como forma de exposi’20 de acontecimentos
angustiosos, ausente relev®ncia social, tamb¥im 9 sinal de perigo que pode
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contaminar a harmonia de uma viv, ncia em sociedade, produzindo resultados n2z o
menos graves que a viola "2 0 a liberdade de imprensa.

Para Galante (2010), a liberdade de express? o, assim como os demais direitos,
nZ o 9 desprovida de limites e n2 o0 pode ser utilizado do de forma absoluta, devendo
estar harmonicamente dentro do sistema de leis e conviver equitativamente com os
direitos conectados =~ prote 20 da personalidade, que tamb¥m 9 uma manifesta 2 o
do princ®pio da dignidade da pessoa humana.

Portanto, tem-se que a dignidade da pessoa humana atua como embasamento
tanto para se exercer a liberdade de express2 o e comunica "2 0, quanto para servir de
impeditivo aos atos praticados sob o amparo de tal liberdade. No que se refere aos
direitos da personalidade amparados pelo direito de ser esquecido, Farias (2000),
afirma que estes s2 o efetivos limites impostos a liberdade de express2 o e informa "2 o,
e porisso nunca se poder®desprezar a ideia de uso abusivo de tal liberdade.

Para solucionar, num caso concreto, o conflito de ambos direitos fundamentais
citados anteriormente, urge a necessidade de se falar sobre a Teoria da Pondera"2 o
em casos de colis?2 o de direitos fundamentais, propostas pelo jurista alem? o Robert
Alexy.

O jurista criou uma teoria acerca dos direitos fundamentais na constitui’2o
alem? fundamentada nos princpios e posicionamentos judiciais basilares para se
garantir os privil9gios da mesma. A colabora’20 de seu estudo para a tem@®ica do
presente trabalho 9 demonstrada por interm€dio da sua concep "2 o sobre o conflito de
regras e colisbes de princ°pios.

Para Alexy (2015), quando se est®diante de um embate entre princ°pios, entre
direitos fundamentais de mesma hierarquia, como ¥ o caso do presente cap®ulo, tem-
se a preponder®ncia de uma norma sobre outra, tendo em vista a generalidade da

mesma. Segundo Barros (2017, p. 52):

Dessa forma, o conflito de princ®pios 9 solucionado pelo sopesamento dos
interesses envolvidos no caso concreto, com isso em determinadas ocasibes
um direito ir®prevalecer emrela "2 0 a outro. Logo, um direito que foi aplicado
em uma determinada situa "2 o, pode n2 o ser protegido em situa "2 o diversa,
como exemplo, destaca-se o conflito entre a liberdade de informa“’20 e o
direito de ser esquecido, onde a depender da situa’20 pr@&ica uma das
normas ser®precedida em raz2 o da outra.

Ademais, Alexy (2015) concebe que a sua teoria da pondera "2 o est® de certa
maneira, sob o prisma da proporcionalidade, que detfm tr, s premissas: adequa "2 o,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A primeira delas tem como
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fun "2 0 examinar qual o meio mais adequado para se obter o resultado desejado sem
prejudicar gravemente outro princ’pio. Em rela’20 = necessidade, esta trata-se de
analisar se o meio em comento o Bnico rumo para se obter o propAito almejado,
uma vez que, caso exista outro mitodo menos restritivo, este dever®ser utilizado.

Por BItimo, mas n2 0 menos importante, tem-se a proporcionalidade em sentido
estrito. Aplicada por meio do m€todo de pondera "2 0 usada no confronto de princ®pios
quando nenhuma das premissas anteriores n?2o forem suficientes para decidir o
resultado da colis2 o de princ®pios, a pondera "2 o ser®utilizada tendo como par®° metro
0s n°eis de relev®ncia da satisfa "2 0 ou da n? o satisfa "2 0 de um princ°pio emrela "2 o
a outro.

Dessa forma, a teoria da pondera "2 o dos princ®pios conclui que a resposta para
0 embate entre princ®pios deve ser feita por meio da reflex? o sobre o impacto jur°dico
ao colocar um peso nas repercussbes jur’dicas de cada princ®pio colisivo, para que se
possa identificar qual privilflgio ser®preponderante num caso pr&ico. Com isso, Alexy
(2006, p.594), aponta que:

[...] No primeiro 9§ avaliado o grau de n? o-satisfa "2 0 ou afeta "2 0 de um dos
princ’pios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a import°ncia da
satisfa’20 do princ®pio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser
avaliado se a import®ncia da satisfa’20 do princ®pio colidente justifica a
afeta 2 0 ou a n2 o satisfa "2 0 do outro princ°pio.

= vista de todo o exposto, a teoria da pondera’?2o exibida atf] aqui
demasiadamente usada no ordenamento jur°dico brasileiro, principalmente nas
situa "Pes em que h® o confronto dos direitos fundamentais, tidos como princ®pios
tamb¥lm, elencados no art. 5t da CF/88.

Segundo Cordeiro (2005), a pondera "2 0 vem da ideia da afirmativa que existe,
sim, a ideia de direitos desiguais em abstrato, contudo, a aprecia 2 o dos interesses
efetua-se sempre sob = luz do caso concreto, subordinado a uma avalia "2 o de ju’zo
de proporcionalidade com o objetivo de saber qual direito ir® ser prevalente,
exercitado, no entanto, da maneira que menos prejudique o direito ‘sacrificado ..

Sobre a tflcnica da pondera "2 o sendo utilizada no nosso ordenamento jurdico,
Fl®io Tartuce (2016, p.102-103):

Pela tflcnica de pondera’20, em casos de difcil solu20 (hard cases) os
princ®pios e os direitos fundamentais devem ser sopesados no caso concreto
pelo aplicador do Direito, para se buscar a solu’20. H®assim um ju’zo de
razoabilidade de acordo com as circunst® ncias do caso concreto. A tcnica
exige dos aplicadores uma ampla forma 2o, inclusive interdisciplinar, para
que n2 o conduza a situa "bes absurdas [...].
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Dessa forma, o mitodo proposto por Alexy tem se mostrado o mais adequado
para buscar a resposta mais razo®el quando se vislumbra, num caso concreto,
colisbes de princ®pios. No caso do tema deste trabalho, em que se tem, de um lado, o
direito ao esquecimento, que pretende proteger a memAria individual do cidad? o, e,
de outro, a liberdade de informa "2 o, tudo isso num cen®io de uma sociedade digital,
a tflcnica da pondera "2 0 mostra-se cada vez mais apta a solucionar tal celeuma.

Portanto, 9 por meio da razoabilidade e proporcionalidade em sentido estrito
que se saber®se o direito de ser esquecido, bastante controverso, ter®seu espa’o

para ser aplicado no caso pr®ico. Nesse sentido, expbe Schreber (2013, p. 468):

8 certo que a pondera’20 nem sempre se resolver®em favor do direito ao
esquecimento. O caso concreto deve ser analisado em suas peculiaridades,
sopesando-se a utilidade informativa na reitera "2 o do fato pret€lrito, 0 modo
de sua representa "2 0 e os riscos trazidos porela  pessoa envolvida. N2o h®
direito a reescrever a histAria ou apagar o registro de dados pretfritos, mas
h® direito de evitar que tais fatos sejam reapresentados (muitas vezes, de
maneira sensacionalista) fora do seu contexto origin@rio (tempo e espa o) de
modo a oferecer um retrato incompat®vel com a atual identidade da pessoa.
Como em outros conflitos j®analisados, n? o h®aqui solu 2 o simples. Impbe-
se, ao contr@rio, delicado balanceamento entre os interesses em jogo.

Ante o exposto at€] ent? 0, o direito de ser esquecido, mais precisamente na
sociedade digital, lugar onde encontra mais ofensas ao mesmo, 9 invocado quando
resta provado sua prefer, ncia em detrimento ~ liberdade de informa“20. Quando
colocado na balan”a tais direitos colidentes e o n°vel de relev® ncia de um privil§gio se
mostrar superior a outro, aquele ser® aplicado. Desse modo, se no caso concreto
analisado pelo judici®io que envolva o direito ao esquecimento, e a prote 20 da
memAia individual mostrar-se mais importante que o direito de informa ‘2o, aquele
ser®protegido.

Por outro lado, se for o direito de informa’20 que seja merecedor, no caso
concreto, de maior garantia, n? o ser®vi®vel a aplica’2 o do direito de ser esquecido
em raz2 o da prote 20 da memAtia social.

Portanto, nota-se que a aplicabilidade do direito estudado neste trabalho, o
direito de ser esquecido, na sociedade digital, n2 o § uma tarefa das mais f@eis, mas
tamb¥lm nZ o § imposs%el, uma vez que essa garantia faz parte da personalidade das
pessoas, tal qual os demais direitos privados, tendo como alicerce a CF/88 e 0 CC/02,
e sendo empregada por meio da sistem@ica estudada neste tApico, qual seja, a

sistem®ica da pondera 2 o criada por Alexy.
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4.2 A resposta a viola "2 o do direito ao esquecimento

Tem-se falado atfl o momento da origem do direito ao esquecimento, do car®er
controverso do mesmo, e da sua aplicabilidade no caso concreto. Agora, insta
ressaltar ao que acontece depois que tal direito ¥ invocado num caso concreto. Quais
medidas est? o previstas no ordenamento jur’dico para casos assim.

Num primeiro momento, ¥ importante que se tenha em mente o que diz a nossa
Constitui"2 o0 Federal. Ela, ao escolher a dignidade da pessoa humana como princpio
basilar e, ainda, elencarno i 2 do artigo 5t que ‘os direitos e garantias expressos nesta
Constitui’20 n2o excluem outros decorrentes do regime e dos princ®pios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepRblica Federativa do Brasil seja
parte. , mostra a ado 2 o e utiliza "2 o de, nas palavras de Souza (2013, p.97) cl®usula
geral de tutela e promo "2 0 da pessoa humana.

Al¥m do mais, em virtude do princ®pio da inafastabilidade da jurisdi2 o, previsto
no inciso XXXV do art.5t, que diz que ‘a lei n20 excluir®da aprecia’?2o do Poder
J udici®io les20 ou amea’a a direito, tem-se que, nem mesmo em virtude de leij,
poder®ser exclu°do de julgamento, pelo Poder J udici®io, les2 0 ou amea“a de les2o
a direito.

No °mbito as rela’pes privadas, e voltado mais precisamente s
particularidades das ofensas ~ personalidade humana, o CAigo Civil de 2002, em seu
art.12 corroboram para o pensamento de que, alfim de ser poss®vel a indeniza’?o
posterior, em perdas e danos, nos casos de ofensas a direitos da personalidade, nzo
9 exclu®da ferramentas de tutela no momento da viola "2 o.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a amea’a, ou a les2o, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem preju’zo de outras san’bes
previstas em lei.

Par®grafo Bnico. Em se tratando de morto, ter®legitima "2 0 para requerer a
medida prevista neste artigo o cxnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral at] o quarto grau. (BRASIL, 2002)

A ofensa aos direitos da personalidade provoca duas consequ, ncias no mundo
jurdico. A primeira delas 9 a responsabiliza "2 o do autor da viola "2 0 e a segunda diz
respeito utiliza“2 o de medidas apropriadas que fa“am interromper tal viola“20. 8 o
que se extrai da leitura atenta do art.21 do CAtdigo Civil, que diz que ‘a vida privada
da pessoa natural ¥ inviol®el, e o juiz, a requerimento do interessado, adotar® as

provid, ncias necess@®rias para impedir ou fazer cessar ato contr®io a esta norma. _
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Em se tratando do direito de ser esquecido, leva-se em considera "2 0 os direitos
da personalidade ofendidos pela inadequada manuten’20 de not’cias e
acontecimentos em que inexistam o interesse pBblico, abre-se lugar para a
denominada tutela preventiva. Ela trabalha atravls de mecanismos inibit&ios e 9 uma
verdadeira forma de impor um pedido de absten’20 ou de uma obriga 20 positiva,
com o objetivo de evitar, fazer parar ou impedir a reincid, ncia da viola "2 0 ao direito.

Diz o art. 497 do nosso CAdigo de Processo Civil:

Art. 497. Na a2 o0 que tenha por objeto a presta "2 o de fazer ou de n? o fazer,
0 juiz, se procedente o pedido, conceder®a tutela espec®fica ou determinar®
provid, ncias que assegurem a obten’20 de tutela pelo resultado pr@ico
equivalente.

Par®rafo Bnico. Para a concess? o da tutela especfica destinada a inibir a
pr@ica, a reitera’20 ou a continua 20 de um il°cito, ou a sua remo 20, 9
irrelevante a demonstra "2 o da ocorr, ncia de dano ou da exist, ncia de culpa
ou dolo. (BRASIL, 2015)

Desse modo, a tutela inibit&ria 9 um provimento judicial, de car®er
antecipatAtio, isto ¥, preventivo, que demanda como requisito para a sua utiliza“2 o, a
probabilidade da pr®ica, da repeti’?2 0 ou de continua "2 o de ato il°cito, principalmente
em se tratando dos casos de infundamentadas exibi’bPes de acontecimentos
constrangedores que violam direitos da personalidade. Sobre o uso dessa tutela no
caso em que Y invocado o direito de ser esquecido, Bezerra J unior (2018, p.185):

Assim, sempre que for poss®el antever o car®er evidentemente il°cito da
conduta do lesante, pode ser antecipadamente adotada a medida judicial
ajustada ao caso, para evitar que venha a ocorrer uma injustificada
divulga "2 o de fatos pretfJritos especialmente gravosos por atingirem a honra,
0 nome e a privacidade do lesado.

Nesse caso, em face da necessidade de tamb¥m preservar a liberdade de
express2 o e de imprensa, e, diante da aus, ncia de uma publica "2 o cujo teor
se possa claramente cotejar, a fim de atestar, de plano, a exist, ncia do abuso,
impbe-se redobrada cautela por parte do julgador, posto que a ilicitude da
atividade jornal’stica n2o pode ser simplesmente presumida, em face de
suposi bes do autor ou de alega bes que nZo encontrem prova inequvoca
de sua verossimilhan’a.

A despeito da dificuldade natural, principalmente no °mbito do universo
digital, de prever e demonstrar, por provas iniciais e suficientes, a imin, ncia
de uma il°cita divulga "2 o atentatAria ao direito ao esquecimento, n2 o se pode
simplesmente concluir pela atual impossibilidade de tal provid, ncia, de cunho
preventivo, notadamente quando se verifica que, ainda que n2o seja a regra,
determinadas lesbes s2 0 antecipadamente anunciadas, principalmente para
atrair a aten’2 o do pRblico, dos anunciantes, e aumentar as vendas, tal como
ocorre com as chamadas e inser’bes realizadas, com anteced, ncia, para a
divulga "2 0 de programas de televis2o e a propaganda de livros, revistas e
periAtlicos que ainda ser? o colocados em circula 2 o.

Ademais, tal tutela pode ter seu uso determinado para impedir a continuidade
de uma ofensa que esteja se prolongando no tempo, como, por exemplo, nos casos

de publica“Pes na rede mundial de computadores que aborda aspectos dolorosos da
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vida de algufim. Nessas situa "pes existe a imprescindibilidade de uma aplica "2 o de
penalidade a quem viole direitos da personalidade, para que possa fazer parar tal
conduta.

Por Bltimo, segundo Silva (2014), tem-se 0s casos que j®restam esgotados os
efeitos de uma primeira les2 0 aos direitos da personalidade. Para ele, em situa "pes
assim, abre-se o0 espa’o para a aplica "2 o da tutela inibitA&tia com o objetivo de evitar
que ocorra a repeti 2 o da conduta il°cita, atravqs de publica "Pes novas sobre o mesmo
aspecto da personalidade que merece a prote "2 0 do direito de ser esquecido.

Atq] aqui fora visto medidas com o escopo de fazer cessar ou diminuir a ofensa
a um direito da personalidade, insta abordar, nesse momento, a provid, ncia
secund@®ria, qual seja, a compensa 20 dos danos imateriais, que tem o seu espa’o
de aplica "2 0 quando n? o for poss®el evitar a les2 o e suas consequ, ncias. Ali®, n?o
existe obst®ulos quanto o uso da tutela inibit&ia e da compensa’?20 dos danos
imateriais concomitantemente.

De acordo com Bezerra J unior (2018, p.200):

Verificada uma conduta il°cita, realizada com culpa e aptid? o para lesar a
Abita intang®el dos direitos da personalidade, por meio da injustificada
manuten 2 o, republica "2 o de refer, ncia pessoal, ou mesmo a vincula“"2o0 do
nome a fato pretfrito indesejado e lesivo, deve ser deflagrado o dever de
compensar os danos imateriais injustamente suportados.

Os danos imateriais, tamb¥im denominados de danos n?o patrimoniais ou
danos morais e corresponde ao abalo ps°quico, moral, intelectual ou moral sofridas
por uma pessoa que tenha algum direito de personalidade seu violado. S2 o destitu°dos
de compreens? o econxmica imediata.

Na compensa 2 0 dos danos morais, a associa "2 o entre o direito  indeniza“2o
e os direitos da personalidade tutelados pelo direito ao esquecimento que estejam
sendo violados d®se de forma indireta, tendo em vista que o cunho patrimonial da
compensa 20, concedida por for’a do dano, jamais servir® como fundamento para
alterar o car®er n2o patrimonial dos direitos da personalidade. Nas palavras de
Bezerra J unior (2018, p.201):

Isso ocorre porque, diferentemente do que se verifica com os danos materiais,
Cuja repara’2o0 tem por norte a recomposi’2o de um preju’zo
economicamente demonstrado e objetivamente mensur®el, tendente a
retornar o patrimxnio do lesado ao estado em que se encontrava antes do
desfalque, o abalo aos direitos da personalidade, por for’a da natureza
intang®vel dos bens atacados, estaria a reclamar compensa "2 0, como forma
de minimizar os efeitos delet€lrios da injusta agress2 o
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A dignidade, leciona Kant (2009), 9 atributo das coisas que nz o possui preo.
Desse modo, n2 0 se encontrar®valor pecuni®io capaz de substitu®-la, mas uma vez
ofendida, deve ser atribu°da uma consequ, ncia jur’dica ao ofensor, como forma de
diminuir os efeitos da les? o.

Para solucionar a complexa questto de se valorar a indeniza’20 em
decorr, ncia de ofensas a direitos da personalidade, Carvalho (1999), tratando
especificamente de viola "bPes causadas pelo exerc°cio indiscriminado da liberdade de
informa "2 0, estabeleceu tr, s par° metros de investiga "2 o, voltado  compensa 2 o dos
danos imateriais. S2 o eles:

a) Poder de difuszo do Ag2o ofensor: Em que deve ser examinada a
potencialidade de alcance da divulga“2o, isto 9, a capacidade de dano
causado pelo meio ofensor do direito. Desse modo, tem-se uma rela“2 o de
grandezas proporcionais: quanto maior a abrang, ncia e a possibilidade de
atingir o pBblico, maior ser®a indeniza "2 o devida;

b) Reprovabilidade da conduta abusiva: Trata-se, nesse caso, da maneira
como a viola "2 o0 ao direito da personalidade foi utilizada;

c) Intensidade da les20: § a an®lise do conteRdo publicado, ponderando sobre
0 maior ou menor grau de potencialidade da ofensa, ou seja, trata-se do
exame do grau de interfer, ncia do ofensor nas esferas de prote "2 0 da vida

privada.

U vista disso, resta claro que 9 poss®el obter a prote 20 ao direito de ser
esquecido bem como a indeniza“’20 nos casos que ocorram a viola 20 do mesmo

atrav¥ls do preenchimento dos requisitos acima citados.
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5 CONSIDERA= U ES FINAIS

A evolu?20 tecnolAgica verificada nos Rltimos tempos concedeu para a
sociedade uma nova forma de comunica 20, em que as informa pes alcan”am os
usu@rios da rede com demasiada velocidade. O °mbito virtual tem conquistado lugar
de destaque nas rela "pes cotidianas, uma vez que possui grande clareza no manuseio
de dados e possibilita aos usu®ios a m®&ima aquisi’2 o de conhecimento sobre os
mais diversos temas.

Por consequ, ncia, estabeleceu-se a sociedade digital. Nela, lugar onde as
pessoas t m predominantemente se relacionado, caracteriza-se pelo seu grau
elevado de capacidade de armazenamento de dados. Por causa disso, a rede mundial
de computadores favorece que diversos assuntos ultrapassados da vida privada de
alguflm possam ser revisitados pelos usu®ios da rede a qualquer momento, de tal
modo que certos acontecimentos j®estabelecidos na vida de uma pessoa podem ser
rememorados pelos internautas, frustrando o esquecimento natural dos
acontecimentos.

Por meio do presente trabalho, procurou-se analisar a viabilidade de aplica’2 o
do direito ao esquecimento na sociedade digital, tendo em vista que a internet tem
possibilitado aos indiv°’duos uma frequente rememora "2 0 do passado, e, desse modo,
tem havido viola "pes a alguns direitos fundamentais aos seres humanos, tal qual a
prote "2 0 da memAia particular dos indiveduos.

Para firmar a aplica "2 o de tal direito na sociedade digital, tem-se que os direitos
da personalidade foram previstos de forma exemplificativa no CAtigo Civil de 2002 e
que o direito de ser esquecido ¥ consubstanciado em decorr, ncia do seu car®er
fundamental para a exist, ncia digna dos indiv’duos, uma vez que protege a memAia
individual, evitando que fatos °ntimos e pretJritos voltem a ser explorados, de forma
descontextualizada, pelos usu®ios da internet.

Verificada a evolu’20 do direito de ser esquecido, a sua conceitua’20 e o
tratamento dado a ele no ordenamento jur’dico, entendendo o direito ao esquecimento
como uma prote "2 0 da memAria individual na sociedade digital. Ademais, foi tambfm
asseverado que tal direito n2o 9 absoluto, haja vista que a sua aplica’2 o sofrer®
restri’2 o para garantir a defesa da memAtia coletiva, fundamentada na liberdade de

informa "2 o.
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Por causa disso, atravqs o estudo do pensador jur’dico Robert Alexy para
resolver a quest?o da colis2o de direitos fundamentais, atrav¥ls da tcnica da
pondera "2 o, concluindo que a aplica "2 o do direito de ser esquecido submete-se ao
grau de afeta’20 ou n2o satisfa’20 do direito fundamental ~ informa 20 no caso
concreto.

Por este motivo, o presente trabalho § dotado de relev®ncia para a sociedade,
pelo esclarecimento que d®ao tema do Direito ao Esquecimento, tema recentemente
debatido no STF, para que as pessoas tomem conhecimento do assunto e possam
tomar as medidas adequadas quando tiverem dados passados de sua vida particular
reexpostos na web de forma que sua memAria individual seja resguardada do
conhecimento de outrem.
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