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RESUMO: O presente estudo tem por objeto tecer consideragdes acerca dos limites
constitucionais inerentes ao exercicio do direito ao esquecimento na sociedade da informacdo. O
exercicio desse direito pressupde a colisdo entre a liberdade de informacdo e as garantias a
privacidade, honra, imagem e sigilo de dados. Os limites ao exercicio do direito ao esquecimento
estdo no interesse historico, autodeterminacdo informacional e liberdade de comunicagdo. O
sopesamento,, pelo Poder Judiciario, desses direitos fundamentais € essencial para a efetividade
da protecdo do homem, sem que o direito ao esquecimento de informacGes constitua espécie de
censura, mas, tdo-somente em defesa das garantias constitucionais.
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ABSTRACT: The object of the presente study is the right to be forgotten and its constitutional
limits in the society of information. The exercise of this right indicates the shock between the
freedom of information and the rights to privacy, honor, image and data confidentiality. The
limits to the exercise of the right to be forgotten are in historical interest, self-determination
regarding information and freedom of communication. The balance, by the judiciary, of these
fundamental rights is essential for the effectiveness of protection, but it does not seem to be a
kind of censorship, but only the defense of constitutional guarantees.
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INTRODUCAO

O presente ensaio tem por objetivo discorrer sobre os limites juridicos materiais para o
exercicio do direito ao esquecimento, a luz dos direitos fundamentais, na sociedade da
informacao.

Falar sobre direito ao esquecimento implica tecer consideracdes acerca dos direitos
fundamentais envolvidos, quais sejam, a liberdade de expressdo e a privacidade do individuo,
ambos expressos, respectivamente, nos incisos IV e X do artigo 5° da Constituicdo Federal.
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Ademais, ha que considerar o contexto atual da sociedade moderna, denominada
sociedade da informacdo que, com a ferramenta da Internet, se tornou ambiente de difusdo de
conhecimento e de sociabilizacdo interpessoal, sem filtros, sem limites e em alta velocidade. E
mais: com armazenamento dessas informacdes em carater perpétuo, pela Internet, eventual dano
a imagem, honra e privacidade se mostra perene, pelo que o exercicio ao direito ao esquecimento
se faz ainda mais necessario.

Assim, para a propria preservacdo do instituto ao direito ao esquecimento, faz-se
necessaria a ponderacdo acerca dos limites juridicos para seu exercicio, pois diante do atual
contexto tecnolégico, é de suma importancia que as garantias fundamentais, principalmente em
homenagem a dignidade da pessoa humana, sejam preservadas.

1. DIREITO AO ESQUECIMENTO: CONCEITO

O direito ao esquecimento

é a faculdade que o titular de um dado ou fato pessoal tem para vé-lo apagado,
suprimido ou bloqueado, pelo decurso do tempo e por afrontar seus direitos
fundamentais. Trata-se de uma espécie de caducidade, onde a informacdo, pelo
decurso do tempo e por sua proximidade com os direitos fundamentais afetos a
personalidade, perece ou deveria perecer, ainda que por imposicdo de lei”
(CHEBAB, 2015, p.88)

O direito a0 esquecimento guarda, portanto, intrinseca relacdo com a garantia da
privacidade que por sua vez colide com a liberdade de expressdo. Ele assume maior relevancia na
sociedade atual que, com o advento da Internet, apresenta a cada dia um novo paradigma para
informagdo de massa.

Na Franca, o direito ao esquecimento correlacionou-se, em primeiro lugar, a protecao
dos dados pessoais. A Lei n. 78-17, promulgada em 1978, tinha por escopo a protecdo dos
individuos contra a utilizacdo abusiva dos seus dados pessoais, nos diversos segmentos da
tecnologia. O artigo 1° da Lei n. 78-17 afirmava que a tecnologia digital ndo deveria atentar
contra a identidade humana, direitos humanos, vida privada ou liberdade individuais e publicas:

Article ler. L'informatique doit étre au service de chaque citoyen. Son
développement doit s'opérer dans le cadre de la coopération internationale. Elle
ne doit porter atteinte ni a l'identité humaine, ni aux droits de I'nomme, ni a la
vie privée, ni aux libertés individuelles ou publiques.

Outros paises europeus seguiram a iniciativa da Franca, conforme demonstram as
Diretivas n. 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 24 de outubro de 1995% ambas
relativas a protecdo dos dados pessoais da pessoa fisica.

O conceito atual do que seria o direito ao esquecimento, assim entendido como
“esquecer” — e ndo mais proteger dados pessoais - surgiu em 2011, quando o tema passou a ser
debatido pelo Parlamento Europeu®.

! Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés, modifiée par la loi n° 2004-801
du 6 ao(t 2004 relative a la protection des personnes physiques a I'égard des traitements de données a caractére
personnel.

¢ Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995 relative a la protection des personnes
physiques a I'égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces données, modifiée
par une directive du 12 juillet 2002, elle-méme complétée par une directive du 25 novembre 2009.
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A dificuldade na criagdo do conceito juridico do esquecimento se deu pela vaga
interpretagdo do verbo “esquecer”.

Se de um lado, o conceito juridico apresentava conotacdo negativa, na medida em que
seria um obstaculo a conservacdo de conhecimento, permitindo a reproducéo de erros cometidos
no passado - “/’oubli evoque [’échec, la défaillance de la mémoire et révet alors une coloration
negative "(BOIZARD, 2015, p. 8) — de outro lado, o conceito trazia uma conotacdo positiva,
consubstanciada pela faculdade de ndo lembrar; de o individuo estar e permanecer so: “(...)
l’oubli c’est la volonté, la faculté d’oublier. (...) C’est la capacité a oublier que développe
l’individu parce que cela lui est nécessaire. Dans cette dimension, [’oubli comporte une fonction
constructive, voire réparatrice” (BOIZARD, 2015, p. 8).

Sobre o conceito positivo do direito ao esquecimento, Nietzsche defende que o
esquecimento é uma faculdade essencial ao desenvolvimento do ser humano, em prol da ordem
psiquica e serenidade, “nul bonheur, nulle sérénité, nulle esperance, nulle dierté, nulle
Jjouissance de ['instant présent ne pourrait exister sans faculté d’oubli” (NIETZSCHE, 1874
apud BOIZARD, 2015, p. 8)

Segundo IZQUIERDO, Ivéan (2010, apud MOUTINHO, 2015, p. 304), “O esquecimento
é uma necessidade tdo vital para o ser humano quanto a lembranga, permitindo selecionar as
informacdes recebidas constantemente, preservando as que sdo significativas e descartando as
demais”.

Mas foi com o advento da sociedade da informacdo, alterando a dinamica do
esquecimento — pois, ao contrario do ser humano, a rede de computadores possui meméria digital
perfeita e ilimitada — que a angustia pela preservacdo dos direitos fundamentais se tornou
evidente.

En permettant I’avénement d’une mémoire numérique parfaite, (cette révolution
numérique) a opéré um reversement de 1’équilibre mémoire/oubli’ (QUILLET,
2011 apud BOIZARD, 2015, p. 9). Elle a ‘fondamentalement bouleversé le type
d’information dont il est posisible de se souvenir, la maniére dont on s’em
souvient, et a quel cotit (...). De maniére evidente, le souvenir est devenu la
norme, et I’oubli I’exception’ (SCHONBERGER 2009 apud BOIZARD, 2015).

O fendmeno da Internet trouxe a balha novas tecnologias e dimens@es de difusdo de
conhecimento, sociabilizagdo interpessoal e coleta de informacGes, de modo que a definicdo de
privacidade - como o direito de estar s6 (to let be alone) — teve sua abrangéncia diminuida
(RODOTA, 2008, p. 24).

As novas tecnologias na informacdo - a despeito de promoverem a globalizacdo e
melhoria na troca de informacdes - também tém gerado angustia a sociedade, pois desnudam a
forte defasagem entre a rapidez do progresso cientifico e a obsolescéncia das solucdes juridicas
(RODOTA, 2008, p. 42).

E pela angustia na preservacao dos direitos fundamentais, e, principalmente, no tocante a
privacidade, é que o direito ao esquecimento adquiriu maior relevéancia e veio sendo reconhecido
pela jurisprudéncia internacional, mesmo antes de ter seu conceito juridico definido.

® Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif & la protection des personnes physiques &
I'égard du traitement des données & caractére personnel et & la libre circulation de ces données, plus simplement
nommé Reéglement general sur la protection des données, COM/2012/011 final - 2012/0011 (COD).

Résolution législative du Parlement européen du 12 mars 2014 sur la proposition de réglement du Parlement
européen et du Conseil relatif a la protection des personnes physiques a I'égard du traitement des données a caractéere
personnel et a la libre circulation de ces données (réglement général sur la protection des données) (COM(2012)0011
— C7-0025/2012 - 2012/0011(COD)).
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O direito ao esquecimento surge pela necessidade de garantir a pessoa humana a tutela
do direito geral de personalidade, dentre os quais CANARIS (1994 apud MOTA, 2000, p. 75)
especifica o direito a autodeterminagdo informacional, consubstanciada pela tutela de protecédo
perante a divulgacédo de afirmacdes pessoais e fatos verdadeiros.

Trata-se do esquecimento, pela sociedade, de situagdes que causam desconforto, tristeza,
sofrimento e dor, sempre com fundamento no principio da dignidade humana e inviolabilidade
pessoal (arts. 1°, 111, E 5°, X, da CF/1988). (CHEHAB, 2015)

Para RULLI (2012), o direito ao esquecimento é direito fundamental associado a
dignidade humana e & inviolabilidade pessoal, nos termos dos artigos 1° IlI; e 5° X, da
Constituicdo Federal de 1988.

Segundo CHEHAB (2015, p. 90), “negar a existéncia do direito ao esquecimento ¢
admitir pena de carater perpétuo”. Ainda segundo o Autor, “o direito ao esquecimento guarda
relacdo direta com a privacidade que permite ao cidaddo o direito de se manter na solid&o, no
anonimato, na reserva ou na intimidade”.

Mas, em uma sociedade da informacdo, como garantir a efetividade do direito ao
esquecimento em razdo das informacgdes publicadas na Internet? Como resolver a colisdo entre
direitos fundamentais, mais especificamente entre os principios da liberdade de expressdo e o da
privacidade? Ou a privacidade tornou-se mera utopia constitucional?

Denota-se, pela definicdo proposta por CANARIS (1994 apud PINTO, 2000), que o
direito ao esquecimento poderia estar incluido no dominio de protecdo relacionado a
autodeterminacdo informacional do individuo, ou seja, a tutela do individuo em decidir quais
afirmacdes pessoais e fatos verdadeiros seriam disponibilizados no espaco publico e quais nao
seriam.

Surge, portanto, a necessidade de precisar o nicleo em que repousa a ideia da vida
privada e a distingdo desta, em relagdo a vida publica, conforme ensinamentos de SERPA
(SERPA, 1994, p. 162).

Assim, para garantir o direito a autodeterminacdo informacional, nasce o direito ao
esquecimento pela “protecdo perante lesdes da liberdade de decisdo”, conforme ensinamentos de
CANARIS, esposados por PINTO (2000, p. 75).

Decorre do direito geral de personalidade, defendido na jurisprudéncia alema, que
passou a tratd-lo como direito fundamental para “garantir da esfera de vida mais restrita € a
conservacdo de suas condicdes de base, no sentido do principio constitucional superior da
dignidade da pessoa humana”, conforme esposado no BVerfGE, vol. 24. p. 148 ¢ ss. (“Epler”),
esp. 153.

Contudo, o direito a autodeterminacdo informacional e, contrario sensu, o direito ao
esquecimento, ainda que constituam facetas do direito geral de personalidade, devem ser
ponderados no caso concreto e, se necessario, devem sofrer limitagdes. Esse é o entendimento de
SCHREIBER, Anderson (2013, p. 13):

a privacidade se sujeita, como qualquer outro direito da personalidade, a
ponderacbes que, a luz das circunstancias concretas, a fazem ora
prevalecer, ora ceder passagem a outros interesses que, também voltados a
realizacdo e desenvolvimento da pessoa humana, mostram-se merecedores
de igual protecédo pela ordem juridica.

Se os direitos da personalidade se sujeitam ao crivo da ponderagdo, o direito ao
esquecimento ndo fica atras. Segundo CHEHAB (2015), o direito ao esquecimento deve ser
ponderado a luz da Historia, atividade publica, interesse jornalistico. Enfim, de forma geral, o
direito ao esquecimento — como decorréncia da privacidade - cede espaco a relevancia

Revista de Direito Brasileira | S&o Paulo, SP |v. 14 | n. 6 | p. 37 - 50 | maio/ago. 2016



Revista de Direito Brasileira

informativa ou histdrica, ou, ainda, se o préprio individuo, em momento anterior, renunciou a
parte de sua esfera privada.

Patente esta a estreitissima ligacdo entre o direito ao esquecimento e a privacidade.
Trata-se de decorréncia logica pautada, em sua esséncia, “nas razdes de tranquilidade e solidao
do individuo, partes integrantes da vida privada em circulo menor, ou mais interior”, conforme
ensinamentos de juristas como Lucien Martin e William Swandler que enfatizam o direito de se
viver isoladamente, “sem estar submetido a uma publicidade que ndo provocou nem almejou”
(SERPA, 1994, p. 172).

Mas como o conceito de privacidade ndo é absoluto, nas palavras de SCHREIBER
(2013), ha de observar as manifestas limitacdes que justifiquem a quebra da muralha entre o
campo privado e publico.

SERPA (1994, p. 175) salienta a existéncia de trés “justas causas” — termo cunhado por
BRICOLA em sua obra Prospective e Limite Della Tutela Penale Della Tutela Penale Della
Rizervatezza — para limitacdo do direito a privacidade: a) causa de interesse publico; b) causas de
interesse pessoal do proprio titular na privacidade ao determina-las em certas e especificas
condicdes, como por exemplo, uma prova de inocéncia; e, c) causas referentes ao direito a
informacdo entre particulares ou com relacdo as entidades publicas ou privadas.

No tocante as excecOes ao exercicio do direito ao esquecimento, CHEHAB (2015, p. 97)
especifica o “interesse publico” supramencionado para inserir (a) os fatos relacionados a Historia;
(b) fatos vinculados ao exercicio de uma atividade publica de uma figura publica. No tocante a
limitacdo referente as “causas de interesse pessoal”, CHEHAB (2015) insere o (c) interesse da
pessoa condenada em demonstrar sua inocéncia ou grave injustica; e (d) a busca da verdade sobre
si, como por exemplo, o direito de conhecer sua propria identidade genética.

2. LIMITE PELO INTERESSE PUBLICO

No tocante as causas de interesse publico, esmiugadas por CHEHAB (2015) para constar
também os fatos relacionados a Histéria ou vinculados ao exercicio de uma atividade publica de
uma figura publica, trata-se de interferéncia prevista em lei e que

constitua medida que, numa sociedade democratica, Seja necessaria para
seguranca nacional, a seguranga publica, o bem-estar econdémico do pais, a defesa
da ordem e a prevencao das infragdes penais, a prote¢do da satde, ou da moral, ou
a protecdo dos direitos e liberdade dos demais. (SERPA, p. 175)

Citando Miguel Urabayen, SERPA (1994, p. 176) ensina que as causas justas de
interesse publico se justificam pela seguranca publica, interesse estatal na investigacdo criminal,
registro histérico, causa cultural, assim entendida como o registro bibliografico de notoriedades
(artistas, politicos, estadistas, sacerdotes religiosos etc.). (p. 176)

A limitacdo historica, segundo CHEHAB (2015, p. 96) se justifica pelo interesse da
sociedade em conhecer os erros do passado, superando-os para nao os repetir: “¢ a lupa que nos
faz descobrir quem somos, de onde viemos e para onde vamos. E o elo indissolGvel que ligada
passado, presente e futuro”.

Nas palavras de FACHIN, Zulmar Antonio, “A Histdria precisa ser o espelho fiel do
tempo. Em nome desta verdade, os fatos e a imagem de certas pessoas podem e precisam ser
divulgados, independentemente ou ndo de autorizagdo”. (1999, p. 112)

Contudo, na sociedade da informacéo que vive e sobrevive de informacdes, mister se faz
diferenciar contetdo histérico, com real relevancia para a sociedade, de conteddo mesquinho,
especulativo, para ganhar audiéncia e para fins patrimoniais.
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SERPA afirma que se impde distinguir o “lidimo interesse publico, do interesse do
publico, sedento de curiosidade, de morbida indiscricao e maledicéncia™ (1994, p. 186).

NOVOLENE (apud SERPA, p. 186) propde, nesse intuito, a expressao “Interesse social
de relevancia”.

Por esse motivo, no que concerne a limitagdo historica, faz-se necessaria a ponderacdo
dos principios, no caso concreto, quando se podera extrair a melhor solucéo juridica para solucao
do caso.

O direito ao esquecimento, cuja analise esta, atualmente, sob o crivo do Supremo
Tribunal Federal, talvez tenha tido seu caso mais emblematico na Alemanha, no caso Lebach |
(BVerfGE 35,202), quando o Tribunal Constitucional Alemao, em 1969, concedeu medida
assecuratoria para impedir a exibicdo de um programa televisivo pouco antes de um dos
condenados deixar a prisdo, ap6s cumprimento de pena de seis anos de reclusao.

O Tribunal Estadual, inicialmente, rejeitou medida cautelar para obstar a exibicéo,
medida essa confirmada pelo Tribunal Superior Estadual, o que ensejou, por parte do autor
reclamagéo constitucional.

ALEXY (2006, p. 100), ao discorrer sobre a argumentacdo do Tribunal Constitucional
Federal alemdo, no caso Lebach, salientou a “situacdo de tensdo entre a protecdo da
personalidade, garantida pelo art. 2°, § 1°, combinado com o art. 1°, 8 1°, da Constituicdo alemd, e
a liberdade de informar por meio de radiodifusdo, nos termos do art. 5°, §1°, 2”.

Em seguida, apds a constatacdo da colisdo entre principios cujos valores abstratos estao
no mesmo nivel, o Tribunal Constitucional Federal, nas palavras de ALEXY (2006, p. 101),
sustentou uma “precedéncia geral da liberdade de informar (P2) no caso de uma informagao atual
sobre atos criminosos”. Ou seja, havia uma condi¢do de precedéncia, tendo por finalidade o
interesse social, que gerou uma “preferéncia” na escolha do valor colidido.

Na terceira etapa do julgamento, o Tribunal Constitucional Federal entendeu que

a repeticdo do noticiario televisivo sobre um grave crime, ndo mais revestido de
um interesse atual pela informagdo, que coloca em risco a ressocializagdo do
autor, a protecdo da personalidade (P1) tem precedéncia sobre a liberdade de
informar (P2), 0 que, no caso em questdo, significa a proibicao da veiculacdo da
noticia”. (ALEXY, 2006, p. 101)

Segundo ALEXY (2006), o conflito desses valores constitucionais ndo poderia ser
solucionado pela singela declaracdo de invalidade de uma das normas, mas por meio de um real
sopesamento entre os valores constitucionais, optando-se pela cessdo de um dos interesses em
prol do outro, de acordo com as circunstancias do caso concreto.

O sopesamento entre as normas fundamentais é desafio a ser enfrentado pelos Tribunais
Constitucionais e pela sociedade que ponderara se aquela situacdo é fundamental a manutencao
de sua propria Histdria ou se cedera espaco ao direito individual no exercicio do direito geral e
fundamental de personalidade.

Nosso entendimento é que a Histdria seja preservada, mas que ao individuo — a despeito
das dificuldades técnicas encontradas na Internet para efetivacdo do esquecimento da informacéo
— seja facultado o real exercicio do direito geral de personalidade.

Afinal, assim ja caminham os precedentes do Supremo Tribunal Federal que, na seara
criminal, reconhece repercussdo geral no direito ao esquecimento, a despeito de, no Superior
Tribunal de Justica, prevalecer tese contraria:

MATERIA PENAL. FIXACAO DA PENA-BASE. CIRCUNSTANCIAS
JUDIDICAIS. MAUS ANTECEDENTES. SENTENCA CONDENA‘[ORIA
EXTINTA HA MAIS DE CINCO ANOS. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
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NAO-CULPABILIDADE. MANIFESTACAO PELO RECONHECIMENTO
DO REQUISITO DE REPERCUSSAO GERAL PARA APRECIACAO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO. (RE 593818 RG, Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA, julgado em 26/02/2009, DJe-064).

3. LIMITE PELO PROPRIO TITULAR: AUTODETERMINACAO INFORMACIONAL

No tocante a limitacdo imposta pelo proprio titular, divisa-se a situacdo de outorga pelo
préprio concedente para reducdo do direito a privacidade, observando-se a impossibilidade de
serem ultrapassados os limites da propria permisséo. (SERPA, 1994, p. 176).

Trata-se da limitagdo do direito ao esquecimento pela renuncia técita do individuo a
autodeterminacéo individual, no campo do direito privado, em que também se requer a analise da
colisdo do direito a privacidade do individuo e o armazenamento de informacdes por ele mesmo
disponibilizadas anteriormente, conforme ensinamentos de CACHAPUZ (2014, p. 352).

Segundo CACHAPUZ (2014, p. 342-353), encampando posicdo de Hannah Arendt, a
questdo de fundo ¢ o “impulso a autoexposicdo”, quando o individuo deseja aparecer, e em
determinada medida, fazer-se visto “por feitos e palavras” e posterior arrependimento pelo
excesso de exposicao.

Assim, ndo h& como desconsiderar a utilizacdo, pelo individuo, de um espaco
considerado publico e comum para se expor, promover-se, fazer-se visto por feitos e palavras,
conforme ensinamentos de ARENDT (apud CACHAPUZ, 2014).

Se o proprio individuo se utiliza do espago publico para promover-se, renunciando as
esferas mais privadas, aplica-se, também nesse caso, o0 direito ao esquecimento? Ou o individuo
se equipara aos politicos e pessoas publicas? Qual a diferenca das esferas de privatismo? Aplica-
se, diretamente, a tutela geral ao direito da personalidade, conforme proposi¢do de CANARIS
(PINTO, 2000)?

Para melhor pontuar a diferenciacdo entre essas camadas entre maior € menor privatismo
e, consequentemente, maior ou menor tutela aos dominios propostos por CANARIS, sugere-se a
utilizacdo da teoria das esferas.

Segundo CORDEIRO (2007, p. 240), a teoria das esferas desenvolvida pela doutrina tem
por objetivo tentar definir o nivel de reserva ao direito da personalidade envolvido. Nesse
contexto, haveria, sucessivamente, as seguintes esferas:

Uma esfera publica: prépria de politicos, actores, desportistas ou outras
celebridades, ela implicaria uma area de condutas propositadamente acessivel ao
publico, independentemente de concretas autorizacdes;

Uma esfera individual-social: reporta-se ao relacionamento social normal que as
diversas pessoas estabelecem com amigos, colegas e conhecidos; (...)

Uma esfera privada: tem a ver com a vida privada comum da pessoa: apenas
acessivel ao circulo da familia ou dos amigos mais estreitos, equiparaveis a
familiares;

Uma esfera secreta: abrange o &mbito que o préprio tenha decidido ndo revelar a
ninguém; desde o momento em que ele observa a discricdo compativel com tal
decisdo, esta esfera tem absoluta tutela.

CACHAPUZ (2006, p. 118) encampa ensinamentos de CORDEIRO (2007) e divide as
esferas de privacidade em trés niveis: a mais intima, dotada de maior privatismo e protecdo
juridica da pessoa, situacOes protegidas pelo chamado “Direito Privado classico”; a segunda
camada, onde estdo as necessidades concernentes a moradia, alimentagdo e vestuario, incluindo
relacdes de consumo. A terceira, no trafico econdmico em sentido estrito, chamado trafico social
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em que ha o hibrido entre o publico e o privado. Em termos do direito do esquecimento, é essa
esfera que interessa ao presente estudo.

E certo que exista o direito de “permanecer s6”, consigo mesmo, sem interferéncia de
terceiros, como dito acima. E seguindo-se 0 principio do “to let be alone”, CACHAPUZ (2006,
p. 127) afirma que cada um tem o direito, em principio, de determinar se, e em que medida,
terceiros poderdo levar ao &mbito publico relatos de sua vida ou de certos eventos desta.

Segundo BIANCA, C. Massimo (2005, p. 37), trata-se da tutela della riservatezza,
conforme ensinamentos de Adriano de Cupis em meados do século XX. (p. 37 texto)

Segundo CORDEIRO (2007), BIANCA (2005) e CACHAPUZ (2006), nédo se nega a
existéncia da esfera intima e privada a todos os individuos. N&o se nega o direito de estar so, de
ser esquecido

O dilema, contudo, traduz-se pela rentncia dessa esfera intima para promover-se.

Ao citar ensinamento classico de Robert Alexy (CACHAPUZ, 2006, p. 119), pelo qual
“ha que se tratar o igual igualmente e desigualmente o desigual) consubstanciado no principio da
igualdade fatica, CACHAPUZ (2006, p. 120) afirma ndo ha como se admitir que a mesma
solucdo atinja, abstratamente, a esfera publica reservada ao politico e de um homem comum, sob
pena de admitir-se a prépria negacéo a atuacdo de um principio de igualdade juridica.

Divisa-se, portanto, certa limitacdo ao exercicio pleno do direito da personalidade do
individuo que é publico, exerce atividades relacionadas ao interesse publico ou utiliza o espago
publico para promover-se (artistas, celebridades, esportistas, politicos etc.) do individuo comum.

Por 6bvio que ao politico — como a qualquer individuo - é reservada a manutencéo de
sua esfera secreta. No entanto, aplicar a ele, politico, 0 mesmo direito ao esquecimento do que a
um homem comum, seria violar o préprio principio da igualdade substancial, proposto por
ALEXY (2006).

Essa limitacdo ao direito subjetivo ao esquecimento se refere, portanto, as atividades
publicas de figuras publicas — conforme exposto por CHEHAB (2015) — bem como a renlncia ao
direito de autodeterminagdo informacional do individuo, que se utiliza do espago publico para
promover-se.

Reitere-se: ndo significa que ndo exista protecdo juridica em caso de violagdo dos
limites, mas apenas certa mitigacdo do direito ao esquecimento.

A despeito dessas duas limitacGes - histdrica e pela autodeterminacédo individual - ha a
limitacdo referente ao espaco destinado a critica, livre manifestacdo e liberdade dos meios de
comunicacdo, previstas no artigo 5°, inciso 1V; e 220, paragrafos 1°, 2° e 6°, todos da Constitui¢do
Federal.

4. LIMITE PELA LIBERDADE DE INFORMACAO

A terceira limitacdo se refere, de modo abrangente, ao direito de informacdo e liberdade
dos meios de comunicacao.

Sobre liberdade de expressdo, o Ministro Marco Aurélio Mello (2009, p. 239) ja teve a
oportunidade de destacar:

H& de se proclamar a autonomia do pensamento individual como uma forma de
protecdo a tirania imposta pela necessidade de adotar-se sempre 0 pensamento
politicamente correto.

O Ministro cita Stuart Mill e afirma que ndo existe uma verdade absoluta que justifique
limitages a liberdade de expresséo individual.
BASTOS, Celso Ribeiro (1997) entende que:
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O homem ndo se contenta com o mero fato de poder ter as opinides que quiser,
vale dizer, ele necessita, antes de mais nada, saber que ndo sera apenado em
funcdo de suas crencas e opinides. E da sua natureza, no entanto, ir mais longe:
0 procurar convencer os outros; o fazer proselitismo.

Divisa-se, nesse aspecto, que a liberdade de expressdo também constitui uma das facetas
do direito da personalidade, pois é a partir da troca de informacdes e opinides que o homem
desenvolve, com a liberdade, sua personalidade.

O direito ao esquecimento ndo pode coarctar a garantia subjetiva e individual de tecer
criticas, opini@es, crencas que, conforme ensinamentos acima, estdo longe de constituir violagoes
a direitos da personalidade, mas, sim, o exercicio da garantia constitucional de emitir opinides.

Por outro lado, na sociedade da informagé&o, sedente de curiosidade e maledicéncia, faz-
se necessaria a ponderacdo da liberdade de critica com o direito ao esquecimento ou de
retificagdo. JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues (2013), em seu artigo denominado ‘“Nao ha
tendéncias na prote¢ao do direito ao esquecimento”, afirma que a Unido Europeia, por meio da
Diretiva de Protecdo de Dados, em sua nova redacdo do artigo 16, especificou o conceito do
direito a pagar (“right to erasure”) ou retificar dados (“right to rectification), justamente em prol
do direito geral de personalidade.

O espaco da critica e livre opinido deve ser preservado, pois talvez seja uma das maiores
conquistas constitucionais da sociedade brasileira ap6s o fim do regime militar, mas mister se faz
a observancia das eventuais violacbes que poderdo ser objeto do exercicio do direito ao
esquecimento ou do direito de resposta, faceta do direito ao esquecimento, consubstanciada pela
possibilidade outorgada a pessoa mencionada em um jornal ou escrito periodico, de fazer inserir
uma resposta ao artigo, naquela mesma publicacdo ou onde fora mencionada.

H& ainda de observar-se a limitacdo do direito ao esquecimento pelo direito a
informacao, comunicacado social, liberdade de imprensa.

Segundo SERPA (1994, p. 177), o direito a informacéo, seja de fonte publica ou privada,
pode ser encarado sob dois aspectos: o direito de ser informado e o direito de coletar informacées
necessarias para serem utilizadas pela fonte coletora.

Ambos os aspectos derivam do dever de informar, fundamental no sistema liberal das
democracias e pilar do estado democrético de direito.

Sobre o direito fundamental de informacdo, trazemos a colacdo as palavras de
ZULIANI, Enio (2007, p. 43),

(...) a imprensa é titular de um direito fundamental, qual seja o de livre
expressao de pensamento e de comunicacdo, de modo que é preciso refletir,
quando se analisa a oportunidade de uma liminar de abstencdo de atividade da
imprensa, a extensdo do dano coletivo com a obstrugdo da noticia. (...)

Néo existe uma formula magica para bem solucionar esses conflitos da imprensa
versus direito individual e nem poderia haver a pretensdo de criar, com esses
breves comentérios, um mecanismo salvador dessas dificuldades judiciarias. O
que importa é que o processo civil estd reformulado e pronto para tutelar,
quando necessario, a honra que se quer enxovalhar de forma astuciosa, arbitraria
e leviana.

Por outro lado, o que se tem de permitir a imprensa € 0 uso, e ndo o abuso da liberdade
de opinido, informacéo e expressao, nas palavras de HUNGRIA, Nelson (1958, p. 292).

Nas palavras de FERNANDES (1997, p. 203), o exercicio da imprensa deve pautar-se
pela responsabilidade da informacéo divulgada, sob pena de violagdo aos direitos fundamentais
do individuo:
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uma indiscricao, cujo contemplamento a lei ndo pode sufragar. Antes, havera de
coibi-la, protegendo a vida privada. Ja em consequéncia uma compatibilizacdo a
ser feita do progresso da técnica com o direito a vida privada; entre o dever da
imprensa de noticiar e o direito do individuo de viver em paz, sendo bem
informado.

Ao discorrer sobre a prevaléncia do direito a informacdo, ZULIANI (2007, p. 43) afirma
que o Judiciario, na disputa pela predominancia do direito de livre expressao do pensamento e da
comunicagdo com o direito a inviolabilidade de atributos da vida privada, ndo pode ignorar a voz
unissona da doutrina no sentido da primazia do direito de informar e de ser informado (art. 220
da CF).

Nesse sentido, alids, prevaleceu o entendimento do Plenario do Supremo Tribunal
Federal que julgou procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4815 para
declarar inexigivel autorizacéo prévia do biografado para publicacdo de biografias®.

Ainda, na ocasido do julgamento da ADPF n. 130, o Pretdrio Excelso decidiu pela ndo
recepcdo, pela Constituicdo de 1988, da Lei 5.250/67 (Lei de Imprensa), vigente no periodo da
ditadura militar. A época, o Ministro Celso de Mello (2009), manifestou sua posicdo pela
revogagdo total da Lei de Imprensa. Segundo ele, “nada mais nocivo e perigoso do que a
pretensdo do Estado de regular a liberdade de expressao e pensamento”.

Sobre as criticas, o Ministro mencionou que, “quando emitidas com base no interesse
publico, ndo se traduzem em abuso de liberdade de expressdo, e dessa forma ndo devem ser
suscetiveis de puni¢ao” (2009).

Por outro lado, frisou que a mesma Constituicdo garante também outros direitos
fundamentais, como os direitos a inviolabilidade, privacidade, honra e a dignidade humana, pelo
que seriam esses os valores que limitariam a liberdade de imprensa e que ao Poder Judiciario
caberia definir, no caso concreto, com base no principio da proporcionalidade, qual direito
prevalecer.

Assim, a solucdo para o conflito entre os direitos da personalidade, aqui apresentado
como o direito ao esquecimento, também devera ser feita pelo método do sopesamento
(utilizando-se os termos de Robert Alexy) ou pela ponderacdo, no caso concreto, mediante a
andlise dos principios constitucionais colidentes e a escolha do principio que se apresenta mais
adequado a solucdo do conflito, ressalvando-se que o principio preterido permanece no sistema.
Trata-se do método de Dworkin, o “one right answer”, mencionado por FACHIN, Luis Edson
(2015, p. 382)

De todo modo, insta salientar que, no Brasil, a aplicacdo do direito ao esquecimento
ainda nao tem entendimento pacificado.

Caso o Supremo Tribunal Federal siga o entendimento esposado no julgamento da ADI
n. 4815, quando foi privilegiado o acesso da sociedade as biografias de pessoas notorias,
publicadas sem autorizacdo prévia, o direito ao esquecimento - representando os direitos
fundamentais a privacidade, imagem e honra — cedera espago ao livre exercicio da informacéao e
promocdo das liberdades comunicativas.

Por outro lado, caso o Supremo Tribunal Federal divirja do entendimento anterior e
indique a prevaléncia do principio da dignidade humana associado a inviabilidade pessoal,
efetivando o exercicio do direito ao esquecimento, isso ndo significara, em nossa opinido,
nenhuma forma de censura, mas o reconhecimento da desproporcionalidade causado pela noticia
e o desconforto gerado pela lembranca.

* Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=293336).
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No Brasil, os dois julgados de maior relevancia que trazem, em seu fundamento, o
direito ao esquecimento, pleiteiam acdo indenizatoria contra os 6rgdos de comunicacao.

No REsp n. 1.334.097, o autor, inocentado da acusacdo de participar da chacina da
Candelaria, pleiteou indenizacao contra a Rede Globo que o indicou como coautor mesmo apos
sua absolvicéo.

Pela ocasido do julgamento no Superior Tribunal de Justica, a 4% Turma entendeu que o
réu, condenado ou absolvido, tem o direito de ser esquecido. Utilizou-se, como parametro, a
regra do direito ao esquecimento no ambito penal que, apds cumprimento da pena, coloca em
sigilo a folha de antecedentes, excluindo os registros de condenagao.

No REsp n. 1.335.153, conhecido como caso Aida Curi, os irmdos da vitima Aida,
assassinada em 1958, ajuizaram acdo indenizatdria contra a Rede Globo pela reapresentacéo,
anos depois, de reportagem sobre o crime.

Por ocasido desse julgamento, a mesma 42 Turma do Superior Tribunal de Justica, no
sopesamento entre a violacdo aos direitos de personalidade e interesse historico, optou pela
valoracdo do interesse publico porque a época o crime se tornou historico, entrando para o
dominio puablico, de modo que a atividade da imprensa se mostrou inserida nos parametros da
razoabilidade. Veja-se, in verbis:

(...) 4. N@o obstante isso, assim como o direito ao esquecimento do ofensor —
condenado e ja penalizado — deve ser ponderado pela questdo da historicidade do
fato narrado, assim também o direito dos ofendidos deve observar esse mesmo
parametro. Em um crime de repercussdo nacional, a vitima — por torpeza do
destino - frequentemente se torna elemento indissociavel do delito,
circunstancia que, na generalidade das vezes, inviabiliza a narrativa do crime
caso se pretenda omitir a figura do ofendido. 5. Com efeito, o direito ao
esquecimento que ora se reconhece para todos, ofensor e ofendidos, ndo alcanga
0 caso dos autos, em que se reviveu, décadas depois do crime, acontecimento
que entrou para o dominio publico, de modo que se tornaria impraticavel a
atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Ainda
Curi. 6. E evidente ser possivel, caso a caso, a ponderagio acerca de como o
crime tornou-se histérico, podendo o julgador reconhecer que, desde sempre, 0
que houve foi uma exacerbada exploracao midiatica, e permitir novamente essa
exploracdo significaria conformar-se com um segundo abuso sé porque o
primeiro ja ocorrera. Porém, no caso em exame, ndo ficou reconhecida essa
artificiosidade ou o abuso antecedente na cobertura do crime, inserindo-se,
portanto, nas excecdes decorrentes da ampla publicidade a que podem se sujeitar
alguns delitos. (...)
Apbs o desprovimento da indenizacdo, em tema de recurso especial, o caso foi
reconhecido como tema de repercussédo geral perante o Supremo Tribunal Federal (ARE 833.248
RJ) pela densidade constitucional, de relevancia juridica e social:

Entendo que as matérias abordadas no recurso extraordinario, além de
apresentarem nitida densidade constitucional, extrapolam o0s interesses
subjetivos das partes, uma vez que abordam tema relativo a harmonizacgao
de importantes principios dotados de status constitucional: de um lado, a
liberdade de expressdo e o direito a informacdo; de outro, a dignidade da
pessoa humana e varios de seus corolarios, como a inviolabilidade da
imagem, da intimidade e da vida privada. (Min. Dias Toffoli)

Em decisdo datada de fevereiro de 2015, o agravo interposto em recurso extraordinario
foi provido o recurso principal se encontra pendente de julgamento.
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CONCLUSAO

O direito ao esquecimento deve ser reconhecido tanto pela doutrina, como pela
jurisprudéncia brasileiras, porquanto possui fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I1l) e nos direitos fundamentais a privacidade, intimidade, imagem e honra,
preconizados nos incisos X e XII do artigo 5° da Constituicdo Federal. Seu fundamento também
estad na clausula geral dos direitos de personalidade, previstas no Codigo Civil.

No entanto, com vista & propria preservacdo do instituto, mister se faz a ponderacéo
juridica acerca de seus limites materiais, justamente porque seu exercicio esta circunscrito a
valores fundamentais. Eis o dilema: se de um lado, esta a dignidade humana, valor maximo
alcado na ordem constitucional de todas as na¢6es, de outro lado, reside a liberdade de imprensa,
comunicacéo, informacéo, critica.

Eventual limitacdo desse direito ao esquecimento somente se da em prol da manutencao
das liberdades, principalmente a de informar e ser informado, que adquiriu ainda maior
relevancia apés o fim do regime militar ditatorial e da revogacdo da Lei de Imprensa, e,
principalmente, ap6s decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da desnecessidade de
autorizacdo prévia para publicacdo de biografias.

Demais disso, ndo se pode perder o curso da Histdria. O passado deve ser conhecido. As
relevancias historicas ndo se poderdo sobrepor a meros dissabores dos individuos.

A imprensa tem o direito e o dever de funcionar. Afinal, como pilar do estado
democratico e social de direito, ndo deve sofrer constricdo. No entanto, é seu dever diligenciar e
certificar-se da correcdo dos fatos antes de divulga-lo aleatoriamente.

O individuo, por sua vez, tem que tomar consciéncia do seu direito a autodeterminacéo
informacional pois, conforme se der a renlincia as esferas intimas de sua privacidade — para
promover-se, por exemplo — ndo poderéa arguir o direito ao esquecimento.

Contudo, néo se olvide que o direito ao esquecimento, aqui entendido como o right to let
be alone, deve ser compreendido a luz da preservacdo da dignidade da pessoa humana que - em
uma sociedade com alta capacidade de comunicagdo, troca midiatia intensa e memdria infinita e
perpétua - adquire ainda maior relevancia.

Tecidas as reflexfes trazidas no presente estudo, a conclusdo a que se chega é que,
independentemente das novas tecnologias que surgiram e surgirdo, a sociedade ndo deixara de
demandar soluc@es juridico-sociais compativeis a preservacao dos direitos fundamentais, sejam
elas executadas pelo direito ao esquecimento, direito de resposta, tutela inibitorias ou
indenizatorias.

O direito ao esquecimento pode deve ser reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia. Seu
exercicio — assim como o direito de resposta — sera o instrumento legitimo de defesa contra danos
causados pela violacdo a honra, privacidade e direito de intimidade.

A esfera intima merece protecdo. A pessoa tem o direito de ser deixada em paz. Todos
tém o direito de recomecar, como assim ja o quis a legislador penal.

Enfim, trazidas essas reflexdes acerca da necessaria ponderacdo, caberd a Corte
Constitucional sopesar os direitos fundamentais envolvidos, no caso concreto, com a observancia
de suas circunstancias especiais, a fim de que o direito ao esquecimento seja reconhecido e
mantenha sua finalidade precipua de protecéo e defesa as violagdes a privacidade, honra, imagem
e dados pessoais.
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