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Resumo: O direito ao esquecimento tem origem ligada ao Direito
Penal, mais precisamente a possibilidade de reabilitacdo que se con-
fere aquele que, tendo cumprido a san¢ao penal que lhe fora imposta
pelo Estado, apague o antecedente criminal de seus registros pessoais,
como forma de permitir sua completa reinsercao social. Esse o ponto
de partida para a pretensdo, muitas vezes aceitavel, do cidadao que
almeja eliminar o acesso a fatos que lhe causam incomodo e podem
afetar direitos tipicos da personalidade. Esse direito colide, no entan-
to, muitas vezes, com o direito coletivo que garante a informacao ple-
na, tudo potencializado pelas ferramentas de busca e o acesso on-line
a todo tipo de arquivo digital. O impasse ganhou relevancia, atormenta
os profissionais do Direito e, como era previsivel, desaguou no judicia-
rio, que ainda oscila e busca uma solucao que nao elimine por comple-
to nenhum dos direitos envolvidos. O Supremo Tribunal Federal ja foi
chamado a dirimir a controvérsia e em breve trara balizas mais seguras
sobre o tema. A monografia visa abordar o direito ao esquecimento sob
o prisma dos direitos da personalidade, o choque entre os principios e
direitos envolvidos, e as possiveis solucdes que se apresentam.
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Introducao

Diz-se que todo aquele que nasce com vida adquire a personalida-
de civil, resguardando a lei, desde a concepcao, os direitos do nascitu-
ro, conforme preceitua o artigo 2° do Cadigo Civil.

E por meio dessa qualificacao atribuida ao ser humano que decor-
re a possibilidade de alguém integrar uma relacao juridica, figurando a
personalidade como uma espécie de aptidao, que possibilita o exerci-
cio de direitos e a aquisicao de obrigacoes.

A personalidade nao é, em si, um direito, mas encontra apoio
nos direitos e deveres que dela irradiam.? Assim, embora o sujeito de
direito seja entendido, em Ultima analise, como a personalidade em
si, sao as qualidades e expressoes decorrentes dela, particularizadas,
que consideramos como bens juridicos. Portanto, o objeto dos direitos
de personalidade sao algumas das qualidades, expressées ou projecoes
que dela irradiam.?

Recebem essa denominacao por serem atributos da pessoa huma-
na considerados como prerrogativas individuais ndo destacaveis®, re-
conhecidos gradativamente ao longo do tempo.’ Frisa-se, ainda, que o
termo “pessoa” corresponde a um aspecto caracteristico do ser huma-
no, figurando como designacao do homem como ser social, que se pro-
clama e se relaciona através de um vinculo ético juridico® — um ente
suscetivel de direitos e obrigacdes, sem qualquer distincdo de raca,
cor, sexo ou condicao social.

Com os direitos da personalidade protege-se o que é proprio
da pessoa, como o direito a vida, a integridade fisica e psiquica, a
integridade intelectual, o direito ao proprio corpo, a intimidade, a pri-
vacidade, a liberdade, a honra, a imagem, ao nome, entre outros.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. v. 1, p. 130.

3 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia da vontade. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 20.

4 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000.
t. 7. p. 38.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. v. 1: Parte
geral, p.184.

¢ REALE, Miguel. Licées preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 231.
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Todos esses direitos sao expressoes da pessoa humana em si con-
siderada’, o que pode ser melhor compreendido através da concepcao
de De Cupis:

[...] existem certos direitos sem os quais a perso-
nalidade restaria uma susceptibilidade completa-
mente irrealizada, privada de todo valor concreto:
direitos sem os quais, todos os outros direitos sub-
jetivos perderiam todo o interesse para o individuo
— 0 que equivale a dizer que, se eles nao existis-
sem, a pessoa nao existiria como tal.®

O entendimento acerca da origem dos direitos da personalidade,
relaciona-se, em certa medida, com a corrente doutrinaria adotada por
cada jurista.

Para alguns jusnaturalistas, os direitos da personalidade sao natu-
rais porque estabelecidos por uma vontade divina revelada aos homens,
cabendo a eles reconhecé-la e organizar a sociedade de acordo com o
modelo revelado. Ja para outros, assemelham-se aos direitos naturais
porque derivam de uma ordem natural ou lei proveniente da natureza
e, sendo o homem parte desta, deve, em igual medida, submeter-se a
lei natural. Existem, ainda, jusnaturalistas que concebem os direitos da
personalidade como derivados da razdo, que, por sua vez, é inerente
aos seres humanos.

Dentre os positivistas — que contemplam o direito como algo inse-
rido em um momento historico — ha aqueles que tratam os direitos da
personalidade enquanto norma derivada de lei lato sensu, outorgada
a sociedade por intermédio do Estado, o que acaba por reduzir-lhe ao
fendmeno estatal legislativo. Um segundo grupo entende os direitos da
personalidade como positivo por crer que estes emanam da sociedade
em dado momento historico. De acordo com essa concepcao, € mesmo
diante da nao positivacao estatal, existem direitos da personalidade
que surgem de certa conjuntura social, politica, economica, cultural,
merecedores de protecao e reconhecimento, sobretudo pelo poder ju-
diciario, ainda que nao inseridos em lei stricto sensu. Por fim, uma
terceira classe entende que, se da sociedade decorre certa concepcao

7 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia da vontade. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 20.

8 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Traducao de Afonso Celso Furtado Rezende. 2. ed.
Sao Paulo: Quorum, 2008. p. 24.
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a respeito dos direitos da personalidade, esta prevalece mesmo diante
de lei stricto sensu a estabelecer o contrario.’

Independentemente disso, foram necessarias grandes transforma-
cOes para que os direitos da personalidade adquirissem a importancia
que tém hoje. A atual acepcao da palavra personalidade, e os direitos a
ela vinculados, foram edificados ao longo de inUmeras transformacdes
pelas quais passou e passa a humanidade.™

Sobre tal aspecto, escreve Norberto Bobbio:

[...] os direitos nao nascem todos de uma vez.
Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem
quando o aumento do poder do homem sobre o
homem — que acompanha inevitavelmente o pro-
gresso técnico, isto é, o progresso da capacidade
do homem de dominar a natureza e os outros ho-
mens — ou cria novas ameacas a liberdade do indi-
viduo ou permite novos remédios para as suas indi-
géncias: ameacas que sdo enfrentadas através de
demandas de limitacdoes do poder; remédios que
sao providenciados através da exigéncia de que o
mesmo poder intervenha de modo protetor. As pri-
meiras, correspondem os direitos de liberdade, ou
um nao-agir do Estado; aos segundos, os direitos
sociais, ou uma acao positiva do Estado. Embora as
exigéncias de direitos possam estar dispostas cro-
nologicamente em diversas fases ou geracoes, suas
espécies sao sempre — com relacdo aos poderes
constituidos, apenas duas: ou impedir os malefi-
cios de tais poderes ou obter seus beneficios.

Os avancos cientificos e tecnoldgicos conquistados lancam novos
e importantes desafios sobre o direito em geral. Assim, estruturas que
por décadas — e até mesmo séculos — pareciam consolidadas, sofreram
abalos e precisaram ser repensadas. Aspectos como a autonomia sobre
o proprio corpo, a privacidade, integridade fisica, a constituicdo fami-
liar e do parentesco, e a propria vida — tudo acaba por ser reavaliado e
reconstruido pela sociedade, sobre novas bases, de tempos em tempos.

° BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade..., cit., p. 22-23.

©SANTOS, Alessandra Figueiredo dos; MARTINEZ, Sérgio Rodrigo. Os direitos da personalidade no Co-
digo Civil: o conceito de vida e suas implicacdes ambientais. Argumenta Journal Law, Jacarezinho,
n. 11, p. 52-74, p. 53, fev. 2013.

"BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 8.
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O direito ao esquecimento tem origem ligada ao Direito Penal,
decorrendo do direito que o ex-presidiario possui, ja tendo cumprido
sua pena perante o Estado, de nao mais ser rotulado como criminoso
— 0 que, a prevalecer, sabidamente traz dificuldade para a obtencao
de emprego e, de modo mais geral, sua reinsercao na sociedade —, pos-
teriormente aproximou-se do Direito Civil, mais especificamente dos
direitos da personalidade.

No passado, o transcurso do tempo encarregava-se de distinguir
acontecimentos triviais, restritos a pequenos grupos e carentes de maior
interesse, daqueles revestidos de valor historico e social. Mas, a sofis-
ticacao dos meios de comunicacao abalou conviccoes sedimentadas e
trouxe situacoes de impasse para os profissionais do Direito. Ferramen-
tas de busca e o acesso on-line a todo tipo de arquivo digital mudaram
o cenario, a ponto de que mesmo pequenos deslizes ficam para sempre
na memoria coletiva virtual. Um comentario infeliz feito na juventude,
registrado em rede social, pode custar um emprego uma década depois.
A vitima de um crime sera permanentemente assombrada pelo passado.
N&o ha como nao se solidarizar com situacdes dessa espécie.

Conceder, no entanto, a cada cidadao ou empresa, a prerrogativa de
decidir o que pode ou nao ser dito a seu respeito, potencialmente viola o
direito coletivo a informacado. Num exemplo, um artista teria a oportuni-
dade de tirar de seus registros as criticas negativas feitas a seu trabalho.
E em grau de maior risco a sociedade, agentes pUblicos e pessoas notdrias
poderiam apagar todas as referéncias a seus atos ilicitos ou desairosos a
sua imagem. Da-se, aqui, mais uma vez, o embate entre principios e va-
lores constitucionalmente protegidos, a exigir exercicios interpretativos.

O Direito nao tem respostas prontas a tais questoes.

Dois casos foram cercados de especial interesse. Primeiramente, a
decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica em 2013, no caso co-
nhecido como “Chacina da Candelaria”, em que se reconheceu a existén-
cia do direito ao esquecimento. Pende de julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal, com repercussao geral ja reconhecida, o denominado
“Caso Aida”, em que familiares dela, assassinada em 1958 e cujos fatos
foram retratados em programa veiculado pela Rede Globo, se insurgiram
contra a divulgacao de seu nome em textos e reportagens.

Doutrina e jurisprudéncia ainda buscam chegar a um equilibrio
que nao sacrifique de forma absoluta e pré-constituida nenhum dos
interesses em jogo, e o assunto ganhou singular importancia e noto-
riedade com a recente audiéncia publica (12.6.2017) realizada pelo
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Supremo Tribunal Federal, como preparacao ao julgamento do “Caso
Aida”, que decerto definira balizas mais concretas de enfrentamento
da controvérsia.

1. Origem historica dos direitos da personalidade

A preocupacao com os direitos humanos remete a Antiguidade’?,
mas a nocao de que a personalidade é inerente a ele, e o reconheci-
mento de que isso o torna Unico, certamente nao se fazia presente
nesse periodo.

No mundo antigo, os alicerces do Estado estavam edificados sobre
a religido, que desempenhava importante papel na vida publica e pri-
vada de seus cidadaos. A liberdade individual nao era reconhecida, per-
tencendo a alma, o corpo e os bens materiais do individuo ao Estado.

Nesse contexto, para que um sujeito fosse considerado cidadao,
precisaria seguir a religiao da cidade, honrando os deuses adotados por
ela. Apenas por intermédio dessa participacdo € que sobrevinham todos
os direitos civis e politicos, e renunciar ao culto significaria abdicar
destes Ultimos™.

Henrique Geaquinto Herkennhoff faz uma interessante reflexao
sobre a época:

Nao se pode dizer que a antiguidade classica ja-
mais conheceu algo parecido com a dignidade, mas
esta qualidade era muito incerta e desprotegida,
admitindo-se universalmente que poderia ser re-
conhecida em maior ou menor grau € mesmo ne-
gada a certas castas, ou aos estrangeiros, aos que
professavam outra religiao, as mulheres, as crian-
cas, aos loucos, aos fracos, aos pobres, enfim, a
qualquer pessoa que se pudesse considerar como
outro, como diferente. Dignidade humana até ha-
via, mas quem quisesse ver a sua respeitada deve-
ria carregar um saco de moedas ou uma boa espa-
da, talvez as duas coisas."

2DINIZ, Maria Helena. Curso..., cit., p. 132.

3 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito, as Instituicdes da Grécia e
Roma. Traducao de Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. Curitiba: Hemus, 2002. p. 304.

4 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga..., cit., p. 155.

> HERKENNHOFF, Henrique Geaquinto. Os direitos de personalidade da pessoa juridica de direito
publico. 2010. 232 f. Tese (Doutorado em Direito) - Departamento de Direito Civil, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010. p. 11.
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Os estrangeiros, como a propria etimologia da palavra sugere,
eram vistos como estranhos; alheios a sociedade. Nao possuiam aces-
so aos cultos, templos e cerimonias de sacrificio, algo que os tornava
desprotegidos pelos deuses da cidade, e os impossibilitava de serem
reconhecidos como cidadaos. '

Para os romanos, estrangeiros e escravos possuiam condicoes seme-
lhantes em muitos aspectos, vez que a qualidade de sujeito de direitos
era negada a ambos. Observa-se, portanto, que os direitos de cidadania
vinculados a religiao nao favoreciam individuos sob tais condicoes.

Os escravos eram vistos como coisas, objetos de direito, e nao
como titulares dele'. Tanto o status de cidadao quanto a liberdade e,
consequentemente, a condicao de sujeitos de direito e a personalida-
de, eram-lhes negados."®

A extincado da escravidao por divida, proposta em Atenas por So-
lon, possibilitou aos gregos institucionalizarem normas pioneiras, que
impuseram respeito aos estrangeiros, e atribuiram direitos a escravos,
vedando-lhes os maus-tratos, e reconsiderando a insignificancia a inci-
dir sobre eles, o que veio a influenciar positivamente a sociedade e o
direito romano."

As transformacoes pelas quais passaram os direitos da personalidade
durante toda a Antiguidade foram imprescindiveis em alguns aspectos —
como a mudanca de concepcao exercida sobre estrangeiros e escravos —,
mas insuficientes, na medida em que os individuos ainda precisavam da
protecao de seus grupos para que tivessem seus interesses assegurados.

Com o advento do Cristianismo, e o reconhecimento da existéncia
de um elo entre o homem e Deus, surgiu, concebido em uma atmosfera
sacra, aquilo que se identifica como o embriao do conceito de dignida-
de humana.?

Em igual periodo, houve a desvinculacao definitiva entre Deus e
o Estado, possibilitando ao homem sujeitar-se a sociedade no que diz
respeito ao seu corpo e interesses materiais, tornando-se livre e capaz
de separar suas virtudes publicas das privadas, nao se limitando mais a
viver e morrer pela cidade a qual pertencia. Resguardou-se, contudo,
a alma humana a Deus.?'

6 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga..., cit., p. 156.

17 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v. 1, p. 97.

8SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 47.

19 CATAO, Marconi de 0. Biodireito: transplante de drgaos humanos e direitos de personalidade. Sao
Paulo: WVC, 2004. p. 96.

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 24.

21 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga..., cit., p. 307-308.
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A maior contribuicao do Cristianismo, nesse aspecto, foi ter pos-
sibilitado ao Direito desvincular-se consideravelmente da religiao, e
buscar seus fundamentos na natureza, na consciéncia humana, e nos
ideais de justica.?

Durante a ldade Média, a sociedade era dividida em grupos, com-
postos por guildas, mercadores, corporacdes de oficio, nobreza, vassalos
e igreja. Somente aos grupos era conferida consideracao, o que significa
dizer que, fora deles o individuo ainda nao tinha grande importancia.

R. C. van Caenegem coloca em destaque as disparidades existen-
tes a época ao dizer: “havia desigualdade diante da lei, que era manti-
da pelo sistema politico dos ‘Estados’ com seus privilégios fiscais para
as ordens da nobreza e do clero e o acesso limitado ao cargo publico.”?

Individualidade, autoestima e razao, fatores secularmente repri-
midos, afloraram junto ao Humanismo e Renascimento. Paulatinamen-
te, os ideais dos direitos da personalidade passaram a ser edificados.?*

Na Inglaterra, o crescimento do Liberalismo, a partir do século
X1V, contribuiu para o reconhecimento, por parte do Estado, da prote-
¢ao0 a pessoa humana.?

Com o advento do Iluminismo, e as rupturas intelectuais e politi-
cas havidas anteriormente, durante a ldade Média, o homem passou a
invocar para si o papel que até entdo atribuia unicamente ao Criador,
enxergando-se como peca central da sociedade; a defender o Antropo-
centrismo em detrimento do Teocentrismo.2

Valores como liberdade, progresso e a racionalidade humana, des-
pontaram como temas centrais desse movimento, a partir do século
XVIIl, possibilitando a triparticao dos poderes e a intangibilidade dos
direitos fundamentais do homem?, com influéncia direta nas revolu-
coOes pelas quais passaria a Europa Ocidental.?®

0 advento da Revolucao Francesa, em 1789, atuou como ponto de
superacao da politica que dividia a sociedade em estratos, privilegian-
do certos grupos em detrimento de outros. Foi a reacao da burguesia

22 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga..., cit., p. 308.

2 CAENEGEM, Raoul Charles van. Uma introducdo histérica ao direito privado. 2. ed. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2000. p.162.

24 AQUINO, Rubim Santos Ledo de et al. Historia das sociedades: das sociedades modernas as socieda-
des atuais. 26. ed. Rio de Janeiro: Ao Livro Técnico, 1993. p. 78.

5 CATAO, Marconi de O. Biodireito: transplante..., cit., p. 98-99.

26 HERKENNHOFF, Henrique Geaquinto. Os direitos de personalidade..., cit., p. 12.

27 CATAO, Marconi de O. Biodireito: transplante..., cit., p. 98-99.

28 AQUINO, Rubim Santos Leao de et al. Histdria das sociedades: das sociedades modernas as socieda-
des atuais. 26. ed. Rio de Janeiro: Ao Livro Técnico, 1993. p. 118-122.
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para se evitar a perpetuacao das condicées medievais existentes, apre-
sentando como consequéncias mais imediatas a garantia de igualdade
de tratamento (“egalité”), e a remocao das restricdes impostas aos
cidadaos comuns (“liberté”), os dois primeiros clamores do lema que
caracterizam o periodo.

Transformou-se, assim, o que seria uma simples exaltacao dos Di-
reitos Naturais em reivindicacao de carater politico.?

A liberdade para a realizacao dos assuntos economicos da burgue-
sia, conjuntamente a presuncao de igualdade de condicoes, fez emer-
gir a ideia transformadora da autonomia da vontade — da liberdade
irrestrita dos individuos — para que se situassem como bem lhes fosse
conveniente perante o mundo.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, lancada em 26
de agosto de 1789, e aprovada pela Assembleia Constituinte Francesa,
lancou as bases para um novo regime, em que eram afirmados e reconhe-
cidos universalmente as liberdades e direitos fundamentais do homem.3°

Certamente, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, pro-
clamada pela Assembleia Geral da Organizacao das Nac¢des Unidas,
quase dois séculos depois, em 1948, foi um dos seus maiores reflexos,
estendendo ainda mais direitos como a protecao a vida, honra, liberda-
de, integridade fisica e intimidade aos individuos.

Interessante destacar que o periodo que sucede a Declaracao de
1948 — intitulado por Norberto Bobbio como “A Era dos Direitos” — cor-
responde a um momento historico de trégua apods anos de atrocidades
cometidas durante a Il Guerra Mundial, e reconhecido como o cerne dos
direitos universais, indivisiveis e inter-relacionados.

A partir de entao, surgiram documentos e tratados com vistas a
afirmacao dos direitos humanos e a protecdo dos direitos fundamen-
tais, como a Convencao Europeia dos Direitos Humanos (1950), o Pacto
Internacional de Direitos Civis (1966) e a Carta de Direitos Fundamen-
tais da Uniao Europeia (2000), quadro que buscou consolidar a impor-
tancia daqueles direitos e firmar bases normativas protetoras, além de
sancoes a violacoes.

22 CRAVEIRO, Renato de Souza Marques. O direito a honra post mortem e sua tutela. 2012. 177 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) - Departamento de Direito Civil, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2001. p. 52.

3 AQUINO, Rubim Santos Leao de et al. Historia das sociedades..., cit., p. 140-145.
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2. Direitos humanos, direitos fundamentais
e direitos da personalidade

E necessario tracar, neste ponto, a distincdo entre direitos da per-
sonalidade, direitos ditos fundamentais e os direitos humanos.

Para Antonio Carlos Morato®', o direito civil, por meio dos direitos
da personalidade, trata da questdo sob o ambito privado, acondicio-
nando as relacoes entre os particulares, ao passo que o direito cons-
titucional, fazendo uso dos direitos e garantias fundamentais, seria
responsavel por disciplinar as relacoes existentes entre as pessoas e
o Estado, coibindo o abuso deste por meio de liberdades publicas. Por
fim, caberia aos direitos humanos, como parte do direito internacional
publico, a manutencao do respeito aos direitos da pessoa humana, a ser
tutelada e exigida reciprocamente pelos Estados.

Nessa linha, os direitos da personalidade protegem os direitos do
ser humano por meio de uma tutela juridica interdisciplinar, principal-
mente sobre o enfoque civil e penal. Ja os direitos fundamentais sao
absolutos e predispdem uma relacao de poder, tendo incidéncia publica
imediata, além de corresponderem ao principio da distribuicao do esta-
do de direito, encontrando sua base no direito constitucional.??

Ainda, os direitos da personalidade apresentam-se em um ambito
mais reduzido do que os direitos humanos, por pertencerem ao direito
privado e serem dotados de protecao civil, mas ambos convergem em
varios aspectos, por serem considerados direitos naturais e encontra-
rem-se arraigados a prépria condicao do ser humano.33

Portanto, o valor aqui tutelado é o mesmo, qual seja, a dignidade
da pessoa humana, mas o enfoque a recair sobre ele é variado, atingin-
do mais de um ramo do direito.

As normas de direito privado — dispostas no Codigo Civil (norma
geral), ou por meio das leis extravagantes especificas (normas espe-
ciais) — encontram alicerce na normatividade constitucional, ficando
sujeitas aos valores disponiveis da Carta Constitucional. Por consequ-
éncia, sdo fundamentadas em principios como a dignidade, solidarieda-
de social, igualdade substancial e liberdade.

3 MORATO, Antonio Carlos. Quadro geral dos direitos da personalidade. Revista da Faculdade de Direi-
to, v. 106/107, p. 131, jan/dez. 2011/2012.

32 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra,
2000. t. IV, p. 62.

3 TOBENAS, José Castan. Los derechos del hombre. 4. ed. Madrid: Reus, 1992. p. 30.
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Isso explica porque a existéncia de uma norma juridica protetora
de interesses especificos ndo exclui a incidéncia de outras, anterio-
res ou posteriores, e que se apresentem como mais favoraveis diante
dos interesses tratados.3* Dito de outro modo, a existéncia dos direitos
fundamentais nao elimina a importancia e aplicacao dos direitos da
personalidade.

Conceitualmente, Eduardo Carlos Bianca Bittar define os direitos
de personalidade da seguinte forma:

O conjunto dos direitos sobre bens imateriais in-
ternos que o ordenamento juridico reconhece
como indispensaveis para que qualquer ente hu-
mano possa identificar-se e ser identificado como
tal entre os demais e possa afirmar sua individuali-
dade no seio da propria comunidade, e que por isso
mesmo sao indistintamente reconhecidos a qual-
quer ente humano, sem nenhuma outra condicao
além desta, exatamente, a de ser humano.

Cumpre destacar que, de inicio, os direitos da personalidade,
na qualidade de direitos naturais e inatos, foram denominados direi-
tos humanos. Entretanto, alguns deles foram positivados em textos
constitucionais e comecaram a ser identificados como direitos funda-
mentais. Hoje, os direitos da personalidade integram uma categoria
dentro dos direitos fundamentais, e distinguem-se por sua tutela pri-
vada e natureza de valores essenciais da personalidade, podendo ser
considerados como direitos fundamentais, ainda que a reciproca nao
seja verdadeira.®

3. Aspectos constitucionais e civis dos direitos da personalidade

Por sua natureza subjetiva, os direitos da personalidade sao ju-
dicialmente tutelados por mais de um dispositivo normativo, entre os
quais, a Constituicdo Federal de 1988 e o Cadigo Civil de 2002.

Contudo, o surgimento dos direitos da personalidade como ramo
auténomo do direito brasileiro deu-se de maneira lenta.

3 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 14. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016. v. 1, p. 81.
3 AMARAL, Francisco. Direito civil — introducao. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 291.
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Doutrina e jurisprudéncia desempenharam importante papel na
protecdo de temas como o direito a intimidade, a imagem, ao corpo,
entre outros, algo que contribuiu decisivamente para a elaboracao de
projetos de lei que culminaram na edicao de um novo e importante
Codigo Civil, vigente na atualidade.

Sobre isso, Gustavo Tepedino® faz a seguinte reflexao:

A consagracao da dignidade humana no cenario in-
ternacional e sua incorporacao a Constituicao bra-
sileira de 1988, atingiram em cheio o direito pri-
vado e especialmente o direito civil. Antes restrito
ao tratamento das coisas, marcado por uma otica
excessivamente patrimonialista, o direito civil bra-
sileiro abriu, enfim, os seus olhos para as pessoas.

N&o se perca de vista, porém, que o projeto do atual Codigo Civil
foi elaborado em momento anterior a Constituicao de 1988 e, apesar
de ter sofrido emendas com vistas a sua adaptacao ao texto constitu-
cional, a parte voltada aos direitos da personalidade nao foi modifica-
da, mantendo-se a configuracao de seu projeto original.

Importante dizer, a esse respeito, que o projeto do atual Codigo
Civil, cuja génese ocorreu cerca de trinta anos antes de sua vigén-
cia, representou consideravel avanco para os padrdes brasileiros da
época, internalizando conceitos e protecdes delineados na Europa do
pos-guerra, prestando-se a inspirar alguns dos principios que os consti-
tuintes de 1988 inseriram na Constituicao em vigor.

E a base constitucional dos direitos da personalidade, sobretudo
a dignidade humana, encontra atualmente tranquilo reconhecimento,
como se vé exemplarmente, inclusive com vistas a dirimir eventuais
conflitos, o Enunciado no 274 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho
de Justica Federal, assim redigido:

Os direitos da personalidade, regulados de manei-
ra nao exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressoes
da clausula geral de tutela da pessoa humana, con-
tida no art. 1°, Ill, da Constituicao (principio da
dignidade da pessoa humana). Em caso de colisao
entre eles, como nenhum pode sobrelevar os de-
mais, deve-se aplicar a técnica da ponderacao.

3 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 10.
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Imperioso destacar o progresso normativo que sobreveio em nosso
ordenamento, como consequéncia das transformacoes histdricas e so-
ciais ocorridas entre os Codigos antecessores ao de 2002.

0 Codigo Civil de 1916 nado tratava expressamente sobre o tema
dos direitos da personalidade, apesar de fazé-lo de forma implicita, ao
proteger certos aspectos das pessoas.

Ainda que nao tenha prosperado, o anteprojeto do Codigo Civil
de 1963, redigido por Orlando Gomes*, dedicou um capitulo inteiro
ao assunto — reconhecendo de maneira explicita o direito a vida, a
integridade fisica, a liberdade, a honra e a imagem - e outro, para o
direito ao nome, além de prever a tutela civil na hipotese de atentado
ilicito a personalidade.®

Influenciado pelos Codigos anteriores, o anteprojeto do Cddigo
Civil de 1975, que deu origem ao atual Codigo Civil brasileiro, também
consagrou um de seus capitulos aos direitos da personalidade, o que,
para Miguel Reale, mereceu elogios, por ser a pessoa considerada como
um valor-fonte de todos os demais valores juridicos.?’

Assim como as declaracdes de direitos humanos anteriormente
mencionadas, que foram aprovadas apos longo periodo de atrocidades
cometidas contra a humanidade em geral, a Carta Magna de 1988 p0s
fim a um longo e marcante periodo de privacao de direitos, vivido du-
rante a ditadura militar, em que direitos fundamentais e da personali-
dade foram amplamente cerceados.

Como primeira norma a tutelar civilmente e de maneira explicita
os direitos da personalidade no Brasil, destaca-se o art. 5°, X, da Cons-
tituicdo, que garante serem inviolaveis “a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao”.

Em mesmo dispositivo, e de igual importancia, o artigo art. 1, Ill,
prevé:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela uniao indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demo-
cratico de Direito e tem como fundamentos:

7 FREITAS, Oswaldo. O anteprojeto do cddigo civil. Revista Juridica: doutrina, legislacdo, jurispru-
déncia, Porto Alegre, n. 62, p. 5-20, abr./jun. 1953. Disponivel em: <http://www.lexml.gov.br/
urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista: 1953;000432005”>Revista juridica</a>. Acesso em
14 jun. 2017.

3 FRANCA, Rubens Limongi. Instituicoes de direito civil. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 1025.

3 REALE, Miguel. Histdria do novo Cddigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. v. 1, p. 42.
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Il - a dignidade da pessoa humana;

[...]

Isso nos permite inferir que os direitos da personalidade podem
ser vistos como concretizacao da dignidade da pessoa humana, por te-
rem ascendéncia na ideia de protecao das pessoas.

O respeito a dignidade humana esta vinculado expressamente ao
Estado Democratico de Direito, como valor reconhecido do individuo,
dentro dos limites e fundamentos politicos da Republica, modelo que
se mostrou viavel apos acontecimentos historicos de intensa opressao
e violéncia, como a escravidao, a inquisicdo, o nazismo, ou diante dos
grandes genocidios étnicos®, politicos e culturais.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz afirma:

Os direitos humanos, decorrentes da condicao hu-
mana e das necessidades fundamentais de toda
pessoa humana, referem-se a preservacao da in-
tegridade e da dignidade dos seres humanos e a
plena realizacao de sua personalidade.*

E no ambito do Estado Democratico de Direito, portanto, que os
direitos da personalidade encontram sua real dimensao, divisando-se,
ainda, em grande parte dos posicionamentos doutrinarios, uma relacao
entre estes e os direitos fundamentais.

De tal modo, os direitos da personalidade previstos na Constituicao
Federal possuem intima conexdo com a dignidade da pessoa humana.*

Influenciado por essa conjuntura, o Cadigo Civil de 2002 dedica um
topico, inserido em local de destaque sob o aspecto de sistematizacao,
compreendido entre os artigos 11 a 21, aos direitos da personalidade.

Por ser a personalidade um atributo do ser humano, a ponto dos di-
reitos que dela emanam nascerem com a pessoa € a acompanharem por
toda sua existéncia, figuras como o nascituro, o individuo ja falecido, e até
mesmo a pessoa juridica, sao protegidos pelos direitos da personalidade.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 225.

“'DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 19.

“2BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: a
construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Traducdo de Humberto Laport
de Mello. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 64.
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Como resultado, ha direitos da personalidade desde a concep-
¢ao, podendo alguns, inclusive, ultrapassar a vida da pessoa natural,
atingindo efeito postumo, como o direito ao corpo, a imagem, a hon-
ra, e ao direito moral do autor, chamados direitos da personalidade
post mortem.*

Preceitua o art. 11 do Codigo de 2002: “com excecdo dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis e
irrenunciaveis.”

0 assunto € tratado por Roxana Cardoso Brasileiro Borges*:

Na verdade, o direito de personalidade, em si, nao
é disponivel stricto sensu, ou seja: nao é trans-
missivel nem renunciavel. A titularidade do direito
nao é objeto de transmissdo. Ou seja: a imagem
nao se separa do seu titular original, assim como
sua intimidade. A imagem continuara sendo daque-
le sujeito, sendo impossivel juridicamente — e até
fisicamente — sua transmissao a outrem, ou, mes-
mo, sua renuncia. Mas expressdes do uso do direi-
to de personalidade podem ser cedidas, de forma
limitada, com especificacées quanto a duracédo da
cessao e quanto a finalidade do uso. Ha, portanto,
certa esfera de disponibilidade em alguns direitos
de personalidade. O exercicio de alguns direitos de
personalidade pode, sim, sofrer limitacdo volunta-
ria, mas essa limitacao é também relativa.

E pode ser complementado com as lUcidas ponderacoes de Cristia-
no Chaves Farias e Nelson Rosenvald®:

Em casos especificos (ndo em todos!), limitados
pela afirmacao da prépria dignidade humana e pela
impossibilidade de disposicao em carater total ou
permanente, é permitido ao titular ceder o exerci-
cio (e nao a titularidade) de alguns dos direitos da
personalidade. E o exemplo do direito a imagem,
que pode ser cedida, onerosa ou gratuitamente,
durante determinado lapso temporal.

“ AMARAL, Francisco. Direito civil — introducao. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 287.
“BORGES, Rosana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade..., cit., p. 120/121.
“FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil..., cit., p. 180.
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Em relacao a pessoa juridica, a doutrina tem admitido a aplicacao
de alguns dos direitos da personalidade, no que couber, e como previs-
to no art. 52 do Codigo Civil.

Este é um dado importante, que implica na possibilidade de utili-
zacao do denominado direito ao esquecimento tanto em favor da pes-
soa fisica quanto juridica.

Mas ha quem enxergue a impossibilidade de estender as pesso-
as juridicas todos os direitos da personalidade estabelecidos na par-
te geral. Silvio de Salvo Venosa alerta que a equiparacao feita pelo
art. 52 do Codigo Civil deve ser analisada unicamente sob o prisma
indenizatério, ja que “a pureza dos direitos da personalidade nao se
adapta a quem nao é pessoa natural”.*

Observa-se, portanto, que a tematica € complexa e exige cuidado.

0 Codigo de 2002, apesar de suas inovacdes, nao indicou com exa-
tidao parametros utilizaveis diante das cada vez mais frequentes hipo-
teses de conflito entre os direitos da personalidade — a abrir espaco
para que prevaleca a teoria da ponderacao diante de tais ocorréncias,
como se vera mais adiante

Sua redacao da margem a conflitos entre os direitos da personali-
dade, especialmente entre os direitos morais da personalidade (priva-
cidade, honra e imagem), o direito ao esquecimento, e a liberdade de
expressao ou informacao.*

Todavia, como se viu, o delineamento do Cdédigo Civil vigente foi
forjado na década de 1970, portanto anos antes da elaboracao da atual
Constituicao Federal, o que justifica, em parte, tanto a caréncia des-
se tratamento sistematico mais detalhado no ambito civil quanto os
conflitos existentes entre os supracitados diplomas. O jurista Anderson
Schreiber bem detalha esse aspecto:

Foi nesse auspicioso ambiente que veio a tona um
novo Coédigo Civil. Seu surgimento nao teve, con-
tudo, qualquer relacdo com as transformacoes re-
centes por que passava o direito civil brasileiro. Em
vez de se elaborar um texto verdadeiramente novo,
o Congresso nacional acabou instado a recuperar
um projeto de codificacao elaborado na década de

“ VENOSA, Silvio de Salvo. Cddigo Civil interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 24.

“7 FERRIANI, Luciana de Paula Assis. O direito ao esquecimento como direito da personalidade. 2016.
245 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016.
p. 47.
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1970, quando a ditadura militar ainda imperava no
Brasil. O discreto processo de aprovacao, conduzido
ao longo do ano de 2001, prescindiu de uma efeti-
va discussao com a sociedade e com a comunidade
juridica acerca do conteldo, da necessidade e do
papel da nova codificacao. O resultado, publicado
no Diario Oficial, de 11 de janeiro de 2002, foi um
Cadigo Civil que de novo pouco tem.

A auséncia de grandes inovacoes se explica, em
parte, pela propria falta de atualidade do projeto
original, elaborado mais de uma década antes da
atual Constituicdo da Republica e, por isso, neces-
sariamente indiferente as profundas transforma-
coes por ela provocadas no direito brasileiro.*

A disciplina dos direitos da personalidade exige técnicas legislati-
vas capazes de acompanhar a evolucao tecnologica e cientifica, funda-
da em clausulas gerais.

Deve-se, com isso, evitar normas muito rigidas e que privilegiem
certos aspectos do direito da personalidade em detrimento de outros,
mas € importante que se reconheca e exerca o conteudo dialético tra-
zido pelos direitos da personalidade.?

Essas caracteristicas acabam por confirmar a necessidade de com-
preender o ordenamento juridico de forma acautelada,> mas a grande
dificuldade reside na possibilidade de elaborar leis que consigam se
adaptar as transformacgdes cada vez mais intensas e rapidas pelas quais
nossa sociedade passa, sem, contudo, perder a qualidade e o objetivo
a que se destinam.

4, Direito ao esquecimento: surgimento e evolucao

O direito ao esquecimento tem origem na expressao “right to be
forgotten™, inicialmente definida como o direito a nao ser lembrado
por atos vexatoérios, decepcionantes e constrangedores, ocorridos no
passado.

“ SCHREIBER, Anderson. Direitos..., cit., p.10-11.

“ SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constitui¢do. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 28-29.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil..., cit., p. 80.

5 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Nao ha tendéncias na protecao do direito ao esquecimento. Dispo-
nivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-dez-25/direito-comparado-nao-tendencias-protecao-
-direito-esquecimento>. Acesso em: 15 jul. 2017.
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Encontra apoio no processo de reabilitacao criminal®® — que as-
segura ao infrator, e consequentemente aos demais envolvidos no
episodio, o direito de ter os dados referentes ao delito apagados dos
cadastros competentes, transcorridos dois anos de cumprimento da
pena ou extincao da punibilidade.

O tema nao € antigo entre nos, mas ja foi objeto em varios julgados:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. REPOR-
TAGENS PUBLICADAS EM JORNAL ENVOLVENDO EX-
-TRAFICANTE DE DROGAS EM LAVAGEM DE DINHEI-
RO, COM FOTOS BATIDAS SEIS ANOS ANTES, APOS
O MESMO ENCONTRAR-SE COMPLETAMENTE RECU-
PERADO, CONVERTIDO A RELIGIAO EVANGELICA, DA
QUAL SE TORNOU PASTOR, CASADO, COM FILHOS,
DANDO BONS EXEMPLOS A SOCIEDADE. E LIVRE A
LIBERDADE DE MANIFESTACAO DA EXPRESSAO E DE
INFORMACAO JORNALISTICA, DIREITOS QUE DEVEM
SER EXERCIDOS COM RESPONSABILIDADE, SEM PRE-
OCUPACAO FAZER SENSACIONALISMO, EVITANDO A
PUBLICACAO DE NOTICIAS LEVIANAS, QUE POSSAM
CAUSAR DANO A IMAGEM E A HONRA DAS PESSO-
AS. ART. 220 E § 1° DA CF. CONFIGURANDO O DANO
MORAL O SEU VALOR DEVE SER ARBITRADO COM
MODERACAO E BOM SENSO, PROPORCIONALMENTE
A GRAVIDADE DOS FATOS E SUA REPERCUSSAO. A
COMPETENCIA PARA DECIDIR SOBRE O DIREITO DA
RESPOSTA E DO JUIZ CRIMINAL ART. 32, § 1° DA LEI
5.250/67. APELO PARCIALMENTE PROVIDO.%

DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA E DE INFORMACAO VERSUS DIREITOS
DA PERSONALIDADE. MATERIA PUBLICADA EM SITE
JORNALISTICO. INTERNET. NOTICIA DE PRISAO EM
FLAGRANTE DE SUSPEITO DE CRIME. POSTERIOR AR-
QUIVAMENTO DO INQUERITO POLICIAL RESPECTIVO.

520 art. 93 do Codigo Penal prevé o instituto da reabilitacao, que “alcanca quaisquer penas aplica-
das em sentenca definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre seu processo e
condenacao”. Em combinacéo, o art. 748 do Codigo de Processo Penal, estabelece que, concedida
a reabilitacao: “A condenacao ou condenagées anteriores nao serao mencionadas na folha de an-
tecedentes do reabilitado, nem em certidao extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas
por juiz criminal”.

TJRJ, APL 2002.001.07149, Rel. Des. Carlos Lavigne de Lemos, 26.11.2002. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00032C639DB29C02C950E-
329DF3639F6285FA964C3144C1D>. Acesso em: 26 ago. 2017.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO DO INVESTIGADO. INE-
XISTENCIA DE INTERESSE PUBLICO NA PERMANEN-
CIA DA NOTICIA. NECESSIDADE DE ESTABILIZACAO
DOS FATOS PASSADOS. PREVALENCIA, NO CASO, DA
PROTECAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. CO-
LISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. SOLUCAO ME-
DIANTE JUIZO DE PONDERACAO. PEDIDO JULGADO
PROCEDENTE, PARA DETERMINAR QUE A RE PRO-
VIDENCIE A EXCLUSAO DA NOTICIA IMPUGNADA DE
SUA PAGINA NA INTERNET. SENTENCA REFORMADA.
RECURSO PROVIDO.**

Argumenta-se como pressuposto de sua utilizacao, o fato de que
as pessoas, na qualidade de autor, vitima ou familiar, ndo devem arcar
eternamente com os erros praticados, ou a que tenham sido submeti-
das preteritamente®, pela dor, angustia ou transtorno vividos.

Sobre o assunto, discorreu o Procurador-Geral da RepuUblica, Ro-
drigo Janot, em parecer apresentado em recurso especial:*:

0O denominado direito a esquecimento (ou “ao es-
quecimento” como alguns preferem) pode ser en-
tendido como o direito a ser (ou a voltar a ser)
anonimo, ou seja, uma pretensao a anonimato, é
o direito a ser deixado em paz, o “direito a estar
s6”, a nao ser relembrado de fatos desagradaveis
e a nao sofrer consequéncias negativas de fatos
recuados no tempo. Em inglés é identificado como
right to be let alone (ou right to be left alone) ou
right to be forgotten. Em outras linguas as expres-
soes sao semelhantes, como droit a [’oubli, em
francés, diritto all’oblio, em italiano, derecho al
olvido, em espanhol, etc.

%TJSP, APL 00077661720118260650 SP 0007766-17.2011.8.26.0650, Rel. Des. Paulo Alcides,
15.05.2014. Disponivel em: <https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/120422391/apela-
cao-apl-77661720118260650-sp-0007766-1720118260650?ref=topic_feed>. Acesso em: 26 ago. 2017.

3 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. 31.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 478.

% MPF, REsp n° 833.248 - RJ: Proc. Geral da Rep. Rodrigo Janot Monteiro de Barros. 11.07.2016. p.
14. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/parecer-pgr-direito-esquecimento.pdf>. Acesso em:
29 maio 2017. Ementa: Constitucional e Civil. Recurso Extraordinario. Tema 786. Direito a esque-
cimento. Aplicabilidade na esfera civil quando invocado pela vitima ou por seus familiares. Danos
materiais e morais. Programa televisivo. Veiculacdo de fatos relacionados a morte da irma dos
recorrentes nos anos 1950.
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Interessantes também os argumentos trazidos pelo Ministro Luis
Felipe Salomao®:

A historicidade do crime nao deve constituir dbice
em si intransponivel ao reconhecimento de direitos
como o vindicado nos presentes autos. Na verdade,
a permissao ampla e irrestrita a que um crime e as
pessoas nele envolvidas sejam retratados indefini-
damente no tempo — a pretexto da historicidade
do fato — pode significar permissao de um segundo
abuso a dignidade humana, simplesmente porque o
primeiro ja fora cometido no passado.

Por isso, nesses casos, o reconhecimento do “direi-
to ao esquecimento” pode significar um corretivo
- tardio, mas possivel - das vicissitudes do passado,
seja de inquéritos policiais ou processos judiciais
pirotécnicos e injustos, seja da exploracao popu-
lista da midia.

Portanto, a questdao da historicidade do crime,
embora relevante para o desate de controvérsias
como a dos autos, pode ser ponderada caso a caso,
devendo ser aferida também a possivel artificiosi-
dade da historia criada na época.

Dada sua competéncia constitucionalmente fixada, o Superior Tri-
bunal de Justica constituiu-se em natural palco de discussao do assun-
to. E rapidamente a Corte detectou a envergadura da controvérsia,
levando a discussao para o terreno académico vinculado a sua atuacéao,
em evento que reconhecidamente se revela um norte para a comuni-
dade juridica, especialmente aquela voltada ao Direito Civil. Assim, o
direito ao esquecimento é tratado no Enunciado 531 na VI Jornada de
Direito Civil promovida pelo CJF/STJ, que versa sobre o artigo 11 do
Codigo Civil, e preceitua: “a tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento.”

Como justificativa do verbete, o pronunciamento estabelece:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de in-
formacao vém-se acumulando nos dias atuais. O di-
reito ao esquecimento tem sua origem histérica no

7STJ, REsp n°® 1.335.153 - RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. 04.09.2013. p. 26. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf>. Acesso em: 29 maio 2017.
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campo das condenacdes criminais. Surge como par-
cela importante do direito do ex-detento a ressocia-
lizacao. Nao atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado
aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e
a finalidade com que sao lembrados.

A protecao, como se vé, nao € limitada aos fatos sigilosos, abran-
gendo dados que ampliem a divulgacao e o despertar da memoria, de
modo que, acontecimentos largamente divulgados no passado, e que se
encontram adormecidos no presente, potencialmente podem ser tute-
lados pelo direito ao esquecimento.>®

Evita-se, com isso, a perpetuacao de certas informacdes, mesmo
aquelas verdadeiras e positivas, independentemente da notoriedade
que possuam, caso seja essa a vontade de seu titular.*

Existe uma inegavel e importante relacdo entre o direito ao es-
quecimento e conceitos como a honra e reputacao, que, por sinal, sao
comumente levantados para se invocar sua existéncia.

Mas a grande questdo é: em quais situacoes o direito ao esqueci-
mento pode ser aplicado? Noutras palavras: quando é necessario dis-
cutir de que forma (e como) os acontecimentos passados devem ser
lembrados, ou esquecidos?

Em palestra recente realizada no forum “Esquecimento x Memoria
- Reflexdo sobre o direito ao esquecimento, o direito a informacao e a
protecdo da memoria”, a Ministra Carmen Llcia — evidentemente sem
adiantar o teor de seu voto, como, alias, a sociedade e a lei esperam
de um magistrado —,% fez ponderacdes sobre o “Caso Aida”, citado
na apresentacdo desta monografia e objeto do Recurso Extraordinario
1.010.606, de repercussao geral ja firmada, e que analisara a contro-
vérsia envolvendo os principios fundamentais da Constituicao brasileira
e o direito ao esquecimento.

8 FERRIANI, Luciana de Paula Assis. O direito ao esquecimento..., cit., p. 54.

¥ SILVA, Tatiana Manna Bellasalma e; SILVA, Ricardo da Silveira e. Direito ao esquecimento na era
virtual: a dificil tarefa de preservacdo do passado. In: CORAZZA, Thais Aline Mazetto; CARVALHO,
Gisele Mendes de (Org.). Um olhar contempordneo sobre os direitos da personalidade. Birigui: Bo-
real, 2015. p. 123.

% PALESTRA da presidente do STF abre forum sobre direito ao esquecimento e protecao a memoria.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=353151>.
Acesso em: 21 ago. 2017.
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De acordo com a Ministra, existe ali uma grande oportunidade de
se debater “o que é a memoria de alguém, que precisa ser resguardada
e ndo pode ser discutida, e o que nao pode ser guardado porque cons-
titui ndo memoria individual, mas memoria coletiva”.

Ela ainda relata:

Eu acredito que nos encontraremos, com toda a
certeza, o equilibrio que é virtuoso para deixar
que as liberdades garantam a dignidade, mas que
a liberdade de um nao se sobreponha a de todos os
outros, de tal maneira que nés nao tenhamos mais
condicoes de saber qual é a nossa historia, o nos-
so passado, para saber como queremos construir
nosso futuro.

Como forma de analisar os pontos controvertidos envolvendo o RE
1.010.606, realizou-se em 12 de junho de 2017, no Supremo Tribunal
Federal, sob a presidéncia do relator Ministro Dias Toffoli, uma audién-
cia publica®, que colheu a opinido de diversos especialistas no assunto.

Trés posicoes destacaram-se no encontro®:

1) Pré-Informacéo: defendida por entidades ligadas a comunica-
cao, e para quem inexiste um direito ao esquecimento, por ser con-
trario a memoria de um povo e a historia da sociedade. Como base ao
entendimento, invoca-se a Acao Direta de Inconstitucionalidade sobre
as biografias nao autorizadas — (ADI 4.815);

2) Pro-Esquecimento: especialistas que confirmam a existéncia do
direito ao esquecimento e dizem que ele deve preponderar, funcionan-
do sempre como forma de expressao do direito da pessoa humana a re-
serva, a intimidade e a privacidade, direitos que prevaleceriam sobre a
liberdade de informacéo envolvendo fatos pretéritos, evitando-se, com
isto, a aplicacao de penas entendidas como perpétuas, como a rotula-
cdo do individuo pela midia e internet. Seus defensores amparam-se
no Recurso Especial envolvendo o caso da Chacina da Candelaria (REsp
1334.097/RJ), em que o Superior Tribunal de Justica aplicou o direito
ao esquecimento, que definiu como “direito de nao ser lembrado con-
tra sua vontade”;

6" ABERTA a audiéncia publica sobre direito ao esquecimento na esfera civil. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=346318>. Acesso em: 13 jun. 2017.
62 AS TRES correntes do direito ao esquecimento. Disponivel em: <https://jota.info/artigos/as-tres-

-correntes-do-direito-ao-esquecimento-18062017>. Acesso em: 26 jun. 2017.
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3) Intermediaria: fundada na ideia de que a Constituicao bra-
sileira nao permite a hierarquizacao entre direitos fundamentais
como a liberdade de informacao e a privacidade (que tem o direito
ao esquecimento como um de seus desdobramentos). Diante disso,
a técnica de ponderacao de informacdes seria o método mais efi-
ciente para obtencao do menor sacrificio possivel frente a cada um
dos interesses em colisdao. Defensores desta Ultima vertente, como
o Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil), propuseram que,
diante da hipdtese de veiculacdo de programas de TV com relato ou
encenacao de crimes reais, envolvendo pessoas ainda vivas, deve-
riam ser adotados parametros como o da fama prévia, para distincao
entre vitimas que possuem outras projecoes sobre a esfera publica,
e aquelas que somente tém projecoes publicas na qualidade de viti-
mas do delito praticado.

Na linha desta Ultima posicao, articula Capello de Souza® que
para a solucao de antinomias entre direitos da personalidade devem
ser verificadas as circunstancias e estabelecidos limites entre os di-
reitos em conflito, com vistas a se alcancar o saldo mais favoravel ao
caso em discussao. Referida avaliacao, entretanto, depende da situ-
acao vivenciada, e das circunstancias factuais, objetivas e subjetivas
juridicamente relevantes.

Entendimento semelhante é apresentado pelo Ministro Luis Rober-
to Barroso®:

II.1. Impossibilidade de hierarquizacdo rigida e
abstrata de direitos fundamentais.

Isso se deve, em primeiro lugar, a impossibilidade
de hierarquizacao dos direitos fundamentais em
abstrato e de forma rigida. Como é sabido, por
forca do principio da unidade da Constituicao, ine-
xiste hierarquia juridica ou formal entre normas
constitucionais. E certo que alguns autores tém
reconhecido a existéncia de uma hierarquia axio-
logica ou material, pela qual determinadas normas
influenciariam o sentido e alcance de outras, pos-
suindo um maior peso abstrato. No entanto, ainda
que se reconheca uma tal hierarquia axioldgica, a

63SOUZA, Rabindranath V. A. Capello de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra, 1995.
p. 533-535.

%4 SFT, ADI n° 4.815 - DF, Rel. Min. Carmen Lucia. 10.06.2015. p. 157/158. Disponivel em: <http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709>. Acesso em: 26 ago. 2017.
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Constituicao nao admite que a lei possa estabele-
cer uma regra abstrata e permanente de preferén-
cia de um direito fundamental sobre outro. Nesses
casos, a solucdo de episddios de conflito devera ser
sempre apurada diante do caso concreto e a partir
do teste da proporcionalidade.

Ao relatar o Recurso Especial 1.335.153 - RJ%, o Ministro Luiz Feli-
pe Salomao fez uma interessante analise sobre os casos de repercussao
geral envolvendo conflitos sobre os direitos da personalidade e a legis-
lacao infraconstitucional:

Com efeito, avulta a responsabilidade do Superior
em demandas cuja solucdo é transversal, inter-
disciplinar, e que abrange, necessariamente, uma
controvérsia constitucional obliqua, antecedente,
ou inerente apenas a fundamentacdao do acolhi-
mento ou rejeicao de ponto situado no ambito do
contencioso infraconstitucional.

[...]

Depois da publicizacao do direito privado, vive-se
a chamada constitucionalizacao do direito civil,
momento em que o foco transmudou-se defini-
tivamente do Cddigo Civil para a propria Consti-
tuicao Federal, de modo que os principios cons-
titucionais alusivos a institutos tipicos de direito
privado (como familia e propriedade) passaram a
condicionar a proépria interpretacao da legislacao
infraconstitucional.

A necessidade de se estabelecer parametros norteadores a reso-
lucdo das divergéncias sobre o direito ao esquecimento é inconteste.
Diante dos inUmeros os casos sobrestados, esta cercada de especial
expectativa o julgamento da decisao do caso paradigma, submetido,
como ja assinalado, a sistematica da repercussao geral — o ja citado
Recurso Extraordinario (RE) 1.010.606, a ser apreciado pelo Supremo
Tribunal Federal.%¢

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal reveste-se de
maior importancia em especial porque, sob a alegacao da existéncia de

6 STJ. REsp n° 1.335.153 - RJ: Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. 04.09.2013. p. 6-7. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf>. Acesso em: 29 maio 2017.
% Sobre o tema, verificar informacdes trazidas as paginas 31 e 32 desta Monografia.
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lacuna juridica, o Deputado Federal Luiz Lauro Filho (PSB-SP) apresen-
tou, em 31 de agosto de 2017, Projeto de Lei que objetiva conferir aos
cidadaos “o direito de requerer a retirada de dados pessoais que sejam
considerados indevidos ou prejudiciais a sua imagem, honra e nome, de
qualquer veiculo de comunicacdo de massa”.®’

Segundo o projeto, qualquer pessoa podera pleitear a desvincu-
lacao de informacao que lhe diga respeito, caso entenda que sua pro-
pagacao ofende a honra e intimidade. A solicitacao poderia ser feita
extrajudicialmente, devendo os veiculos de comunicacao emitir pro-
nunciamento sobre o assunto arguido em 48 horas.

O projeto propée a alteracao do artigo 19 do Marco Civil da Inter-
net (Lei 12.965, de 23 de abril de 2014), que teria removido de seu pre-
ambulo os dizeres “com o intuito de assegurar a liberdade de expressao
e impedir a censura”, passando a definir apenas a responsabilidade e
tratamento que os provedores de aplicacées na internet devem ter
sobre os dados pessoais de seus clientes.

Nota-se, portanto, que é crescente a importancia do tema, a pro-
vocar, inclusive, tentativa de normatizacao que significaria verdadeiro
engessamento da matéria. Importante observar também que o projeto
esta em inicio de tramitacdo, portanto sujeito a emendas que podem
comprometer ainda mais o adequado tratamento da matéria.

5. Os bens tutelados no direito ao esquecimento.
Direito a honra, imagem, privacidade, intimidade,
informacao e manifestacdo de pensamento

O direito ao esquecimento ndo é tratado expressamente pela
Constituicao Federal, mas o texto constitucional versa sobre outros di-
reitos da personalidade de carater moral, como privacidade, honra e
imagem, conferindo-lhes um sistema de protecdo prépria, e status de
direitos fundamentais. %

Infere-se ainda do nosso sistema constitucional que a prevaléncia
dos direitos e garantias disponiveis nao exclui demais direitos constitu-
cionalmente adotados, mesmo que estes nao se encontrem vinculados
de forma imperativa®®, como se extrai do art. 5°, § 2°:

¢ Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-set-13/deputado-apresenta-projeto-criar-direi-
to-esquecimento?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook>. Acesso em: 13 set. de 2017.

% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 38-39.

®DOTTI, René Ariel. O direito ao esquecimento e a protecdo do habeas data. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coord.). Habeas data. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Consti-
tuicao nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

[...]

O principio da dignidade da pessoa humana promove a equidade
de tratamento aos direitos humanos, fundamentais e da personalidade,
podendo, adicionalmente, dar origem a outros direitos nao positivados.

Decorre disso, a existéncia de direitos fundamentais nao expres-
sos na Constituicao Federal, mas cuja natureza constitucional, ainda
que tacita, resulta de sua referéncia ao valor da dignidade humana.”

Existem conexdes importantes entre a dignidade da pessoa huma-
na e direitos da personalidade como a honra, a imagem e a intimidade.
Amparado por esse vinculo, o direito ao esquecimento se apresenta
como direito do cidadao a liberdade de escolher os limites sobre os
quais, e quando, seus dados e informacdes intimas podem ser revela-
dos. Corresponde ao direito a autodeterminacao informativa - o con-
trole sobre dados pessoais e decisao sobre como e quando podem ser
acessados por terceiros.”

O direito ao esquecimento abrange a recordacao de informa-
coes, fatos, noticias, videos e comentarios, devendo ser destacado
como uma categoria autonoma por se entender que estes conteldos
podem afetar o futuro e o livre desenvolvimento da personalidade, na
medida em que sejam recolocados a disposicao de outros individuos.

Para esclarecer o assunto, ilustrativo recorrer ao seguinte caso:

Tome-se a hipotese nada incomum da atriz que,
em inicio de carreira, autoriza a veiculacao de sua
imagem, nua, em dada revista masculina ou atua

70 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 171.

71 CASTELLANO, Pere Simon. El reconocimiento del derecho al olvido digital en Espaia y en la EU.
Barcelona: Bosch, 2015. p. 180-181.
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como personagem de um filme picante. Suponha-
-se que a mesma atriz, ao longo dos anos seguintes,
venha a construir carreira como apresentadora de
programas infantis. Nao ha divida de que a vei-
culacao daquelas imagens do passado, destacadas
do seu contexto original, pode causar grave dano a
pessoa retratada. Mesmo que a autorizacao para a
veiculacao da imagem tenha sido dada na ocasiao
pretérita, sem qualquer limite temporal (descartan-
do-se, portanto, a violacao ao direito de imagem),
resta evidente que a vida da pessoa encaminhou-se
em sentido oposto ao daquele ato pretérito. O di-
reito a exibicdo da imagem entra em choque com
faceta importante do direito a privacidade.”

Sao acontecimentos como o descrito acima que acabam contra-
pondo direitos igualmente essenciais, e criam a necessidade de se bali-
zar sobre formas de tentar preserva-los sem reduzir-lhes a importancia.

E possivel destacar alguns direitos da personalidade constitucio-
nalmente positivados, e que se relacionam de modo positivo ou negati-
vo com direitos fundamentais e o direito ao esquecimento.

5.1. Direito a privacidade e direito a intimidade

O direito a intimidade implica no desconhecimento total ou par-
cial de outros individuos sobre assuntos que se referem a determinada
pessoa.” Ja o direito a privacidade, por ser mais amplo, possibilita a
seu titular ter controle da propria exposicao e sobre como certas infor-
macoes particulares podem ser disponibilizadas a terceiros.

Os direitos a privacidade e a intimidade estdo consagrados no art.
5° da Constituicao Federal:

Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem dis-
tincao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-
mos seguintes:

[...]

72SCHREIBER, Anderson. Direitos..., cit., p. 170.
73DE CUPIS, Adriano. Os direitos..., cit., p. 139.
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X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

[...]

Parte da doutrina nao faz distincao entre ambos os direitos, mas
parcela mais significativa reconhece a diferenciacdo, por entendé-los
como assuntos que nao se confundem.

E o caso de Maria Helena Diniz’4, para quem a privacidade esta
voltada aos elementos externos da pessoa humana, tendo como exem-
plos a escolha do modo de viver e os habitos; a intimidade, a seu tur-
no, abrange elementos internos do viver, como segredos, situacoes de
pudor, sendo possivel a intimidade estar incluida na privacidade. Para
a civilista, a intimidade funcionaria como a zona espiritual particular e
por se dizer reservada da vida de uma pessoa.

Apesar de haver certa proximidade entre o direito ao esquecimen-
to e os direitos a privacidade e intimidade, eles nao se confundem. O
direito ao esquecimento tem suas especificidades e, em geral, diz res-
peito a fatos pretéritos em relacdo aos quais seu titular nao possui mais
interesse em vé-los divulgado — e que podem englobar, entre outras
coisas, situacdes em que houve violacado a intimidade, a privacidade, e
até mesmo a ambos os direitos.

5.2. Direito a imagem e a honra

Imagem e honra sao institutos diferentes, e também descritos no
art. 5°, inciso X da Constituicao Federal.

A imagem é a projecdo ou representacao da pessoa em que sua
forma é captada e representada, seja de modo virtual, real, estatico
ou dinamico.

E um direito auténomo, que ndo esta necessariamente vinculado aos
demais direitos da personalidade e, portanto, independente da intimidade
e privacidade. Mas na eventualidade de dano ao direito a imagem, com
frequéncia ocorrera simultaneamente violacdo dos demais direitos.”

Além do amparo constitucional, o direito a imagem é também
regulado pelo Direito Civil:

74DINIZ, Maria Helena. Curso..., cit., p. 151.
5DOTTI, René Ariel. Protegdo da vida privada, cit., p. 78.
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Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administracdo da justica ou a manutencao da or-
dem publica, a divulgacdo de escritos, a transmis-
sao da palavra, ou a publicacdo, a exposicao ou a
utilizacao da imagem de uma pessoa poderao ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacao que couber, se lhe atingirem a honra,
a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destina-
rem a fins comerciais.

Paragrafo Gnico. Em se tratando de morto ou de
ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descen-
dentes.

Ja o direito a honra protege o bem juridico atinente a reputacao
da pessoa, traduzindo a maneira como alguém é conhecido pela socie-
dade, seu bom nome ou boa fama.

Nessa quadra, a imagem pode ser entendida como a projecao, seja
ela material ou imaterial, de uma pessoa, e a honra, sua reputacao.

Assim como nos casos do direito a privacidade e intimidade, aqui
também os direitos ndo se confundem de imediato com o direito ao es-
quecimento. O que existe sao fatos como a divulgacdo de fotos, videos
ou acontecimentos que tragam prejuizo a honra e imagem de um indi-
viduo sem, necessariamente, violar o direito ao esquecimento. De igual
sorte, a divulgacao de episodio antigo pode nao violar a honra e imagem
de alguém, mas causa constrangimento por fazer tal pessoa reviver as-
pectos de sua vida que ndo gostaria que fossem mais trazidos a tona.

5.3. Direito a informacéo e a manifestacdo de pensamento

O direito a informacdo é apresentado como género que abrange
outros direitos, como o de informar e ser informado, e o direito de aces-
so a informagao, e vem expresso no artigo 220 da Constituicao Federal,
nos seguintes termos: “A manifestacao do pensamento, a criacao, a ex-
pressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, nao
sofrerao qualquer restricao, observando o disposto nesta Constituicao.”

O direito de informar inclui a liberdade de expressao e manifes-
tacao do pensamento, e tem como uma de suas interfaces o direito
de acesso amplo a informacao, conforme preleciona o artigo 5°, XIV
da Constituicdo Federal: “é assegurado a todos o acesso a informa-
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cao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional.”

Ja o direito de ser informado pode ser entendido como o de
receber informacodes e, apesar de nao ser expressamente regulado
pelo diploma constitucional’, esta caracterizado no artigo 13 da
Convencao Americana de Direitos Humanos, Pacto de San José da
Costa Rica:

Liberdade de pensamento e de Expressao.

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensa-
mento e de expressao. Esse direito inclui a liber-
dade de procurar, receber e difundir informacoes
e ideias de qualquer natureza, sem consideracoes
de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio
de sua escolha.

Ainda sobre o tema, editou-se a Lei 12.527/2011, a denominada
Lei de Acesso a Informacao, para disciplinar o acesso a informacao dos
orgaos e entidades do Poder Publico.

Em contrapartida, a liberdade de pensamento manifesta-se de va-
rias formas, e encontra amparo no artigo 5°, IV da Constituicao Fede-
ral, que garante ser livre a manifestacao de pensamento, vedando-se,
para tanto, o anonimato.

Tem-se assim que a liberdade de expressao constitui reflexo da
liberdade de pensamento, que permite a exposicao de ideias, seja no
meio intelectual, artistico, cientifico ou de comunicacado, independen-
temente da existéncia de censura ou licenca.

No entanto, o direito ao esquecimento pode confrontar-se com o
direito de informacao, ou encontrar limitacdes frente a liberdade de
expressao. Em ambos os casos, deve-se aplicar o critério de sopesa-
mento para decidir qual direito prevalecera sobre os demais.

6. Direito ao esquecimento e desindexacao de informagoes

O direito ao esquecimento constitui relativa novidade na seara
juridica. Conquanto tenha origem, como ja assinalado, no instituto da

76 Apesar disso, a Constituicao Federal versa sobre o direito de ser informado no ambito da Adminis-
tracao Publica, conforme artigos 5°, XXXIll, e 37.
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reabilitacdo penal, é inegavel que o surgimento de suas bases e seu de-
senvolvimento se deram sobretudo a vista dos avancos tecnologicos, mais
precisamente a popularizacao da internet e seus mecanismos de busca.

Essa nova realizada exige analise mais detida, com especial én-
fase as ferramentas que podem ser utilizadas para se concretizar a
retirada da informacao desejada da rede mundial de computadores.

Com essa premissa, é certo que o mundo contemporaneo esta em
intensa e importante transformacéo. A historia da comunicacao entre
os seres humanos dificilmente se deparou com mudancas tao paradig-
maticas e complexas como a popularizacado da internet e o desenvolvi-
mento das redes sociais,”’ e ainda precisaremos de tempo para compre-
ender o reflexo desses fatores sobre nossas leis, comportamentos, e na
maneira como resolveremos os conflitos vindouros.

As chamadas geracoes Z e Millennial, por exemplo, apresentam mo-
dificacoes comportamentais que as distinguem de seus antecessores pelo
significativo tempo que passam assistindo videos na internet. E o que
aponta levantamento realizado em 2016, pelo canal YouTube em parce-
ria com o site Meio&Mensagem e a consultoria Provokers, que destaca
serem os brasileiros consumidores compulsivos de contetdo em video.”

Os dados acabaram confirmando a tendéncia cada vez maior em
se utilizar o ambiente virtual para busca e divulgacao de informacoes’,
fato que desafia servidores como o Google.

E preciso criar ferramentas cada vez mais efetivas e rapidas para
gerenciar os conteldos disponibilizados, capazes de separar aconteci-
mentos reais e noticias falsas, e que reduzam as chances da propaga-
¢ao de assuntos que acabem por atentar contra direitos como a honra,

77|BCCRIM. Audiéncia Publica no Recurso Extraordinario no 1010606/RJ, p. 3. Disponivel em: <http://

ibccrim.org.br/docs/2017/pedido_ibccrim_habilitacao_ap_stf_esquecimento.pdf>. Acesso em: 15
jun. 2017. O instituto expds as razdes pelas quais deve ser reconhecida a possibilidade da vitima, seus
familiares, e agressores, invocarem a aplicacao do direito ao esquecimento na esfera civil.
O Recurso foi interposto contra decisao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ-RJ) que mante-
ve sentenca negando o pedido de reparacao de danos feito pelos familiares da vitima de um crime
de grande repercussao, ocorrido na década de 1950. A familia alega que o proprio tempo fez com
que o crime fosse esquecido pela midia, e questiona a reconstituicao e utilizacao do caso, sem auto-
rizacao, em programa de TV. Pede indenizacao pela exploracao comercial desautorizada de imagem
publica de pessoa morta.

78 GOOGLE. Os novos influenciadores. Disponivel em: <https://www.thinkwithgoogle.com/intl/pt-br/
advertising-channels/v%C3%ADdeo/youtubers-brilham-tela-dos-jovens-brasileiro/>. Acesso em: 16
ago. 2017.

THE ECONOMIST. YouTube highlights problems with digital advertising. Disponivel em: <ht-
tps://www.economist.com/news/business/21719840-big-brands-protest-about-ads-next-offen-
sive-content-youtube-highlights-problems-digital>. Acesso em: 17 ago. 2017.
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dignidade humana, privacidade, intimidade e esquecimento, sem, con-
tudo, ferir a liberdade de expressao e informacao.

0 impacto de toda essa evolucédo tecnoldgica, além de notorio e
irreversivel, é fruto da unidao até pouco tempo inimaginavel de ferra-
mentas criadas separadamente, e em ocasides distintas, mas que jun-
tas movimentam a economia e criam novos habitos entre as socieda-
des, como bem esclarece Manlio Del Giudice:

0 processo de convergéncia de midias tem sido per-
mitido por redes digitais, e varios processos economi-
cos e sociais foram ativados por essa convergéncia. As
limitacoes enfrentadas pelas indUstrias anteriormen-
te separadas durante a execucao de seus negocios
foram alteradas pelo uso da mesma tecnologia digi-
tal. Assim, a convergéncia nao é uma mera mudanca
tecnologica, mas tem um impacto sobre as mudancas
que influencia relacées em uma sociedade.®

Artificios como fotografias, reportagens vinculadas a jornais e re-
vistas, artigos cientificos e musicas, podem estar disponiveis em um
mesmo endereco eletronico, acessado por bilhdes de pessoas, diaria-
mente, como é o caso do site de relacionamentos Facebook, celeiro
fértil para discussbes acaloradas envolvendo liberdade de expresséao e
direitos da personalidade.

Essas mudancas ocasionam “a digitalizacao de diversos aspectos
de nossas vidas e as possibilidades de acesso e uso dessas informa-
coes por inumeros sujeitos, conhecidos ou ndo”, como descreve Julia
Powles®, da Universidade de Cambridge.

Para ela, os debates envolvendo o direito ao esquecimento caem
no extremismo, e criam situacoes do tipo “tudo ou nada”, o que jus-
tifica a necessidade de se valer da ponderacédo de interesses e analise
minuciosa sobre a matéria.

8 DEL GIUDICE, Manlio. From information society to network society: the challenge. In: DEL GIUDICE,
M.; PERUTA, M. R. D.; CARAYANNIS, E. G. Social media and emerging economies: technological,
cultural and economic implications. Londres: Springer, 2014. p. 72.

8 INTERNETLAB. Direito ao esquecimento: entre liberdade de expressao e direito de personalidade.

Disponivel em: <http://www.internetlab.org.br/pt/noticias/direito-ao-esquecimento-entrevista-
-com-julia-powles/>. Acesso em: 5 jun. 2017.
Julia Powles expoe os principais resultados e conflitos que surgiram com a implementacao da deci-
sdo sobre direito ao esquecimento na Europa - dando oportunidade a uma analise critica de casos
emblematicos ocorridos no Brasil, projetos de Lei sobre o tema em tramitac&o no pais - contribuin-
do para a discussao a cerca das disputas e interesses envolvidos na definicdo dos limites tedricos
desse novo, e impressionante, conceito legal.



O direito ao esquecimento e os direitos da personalidade 277

A pesquisadora ainda destaca que, em um primeiro momento,
o direito ao esquecimento seria aplicado para pessoas comuns, Nao
abrangendo atos ou entes pUblicos. Nesse contexto, nao se trataria de
direito ao esquecimento, mas de permitir que informacdes sem rele-
vancia a esfera publica nao moldassem a todo instante a forma pela
qual determinado sujeito é percebido pelo mundo.

Por outro lado, mas nao menos importante, diz ela, é preciso vol-
tar a atencao sobre aspectos da indexacao e desindexacao, cuja apli-
cabilidade nao tem sido discutida adequadamente. O assunto é espe-
cialmente delicado a paises como o Brasil, em que grupos da sociedade
civil vém lutando por mais transparéncia na arena publica.

Em igual medida, Anderson Schreiber®? explica que uma mudanca
dessa magnitude da ensejo a importantes e profundas transformacoes:

Ainternet ndo esquece. Ao contrario dos jornais e
revistas de outrora, cujas edices antigas se per-
diam no tempo, sujeitas ao desgaste de seu su-
porte fisico, as informacoes que circulam na rede
ali permanecem indefinidamente. Pior: dados
pretéritos vém a tona com a mesma clareza dos
dados mais recentes, criando um delicado conflito
no campo do direito. De um lado, é certo que o
publico tem direito a relembrar fatos antigos. De
outro, embora ninguém tenha o direito de apagar
os fatos, deve-se evitar que uma pessoa seja per-
seguida, ao longo de toda a sua vida, por um acon-
tecimento pretérito.

A possibilidade de desindexacdo ganhou notoriedade com o episo-
dio envolvendo o Google Espanha e Mario Costeja Gonzalez, advogado
que teve seu apartamento levado a hasta pUblica para pagamento de
dividas com a seguridade social espanhola, e viu seu nome vinculado
a uma pagina eletronica de andncios de leildes publicos, existente no
jornal La Vanguardia, em 1998.

Em 2009, anos apos adimplir sua divida sem necessidade da venda
judicial, Costeja acionou administrativamente o periodico, solicitando
que seu home nao mais aparecesse no motor de buscas associadas ao
fato, mas o pedido lhe foi negado.

8 SCHREIBER, Anderson. Direitos..., cit., p. 172.
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O imbroglio, popularmente conhecido como caso Google Spain v
AEPD and Mario Costeja Gonzdlez, foi decidido pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia em 2014%, com decisdo favoravel a Costeja, determinan-
do-se a desindexacao de seu nome de buscadores como Google e Yahoo.

Extrai-se do julgado que a atividade de organizar e dispor sobre
informacdes trazidas a web influencia grandemente a imagem constru-
ida por terceiros sobre o perfil de um determinado individuo, o que tor-
na os provedores de busca capazes de formar ou ao menos influenciar
a imagem que se tem sobre o objeto de suas buscas, principalmente
quando o assunto sao pessoas.

Mas o direito a desindexacao em motores de busca como forma de
se desvencilhar de informacdes prejudiciais, indesejadas e ocorridas
no passado, necessita de estudos mais aprofundados, principalmente
quando se questiona qual o perfil das pessoas que podem ser favoreci-
das pela exclusao de dados — se apenas cidadaos comuns, ou também
pessoas publicas, que desfrutam de notoriedade, e agentes publicos.

Nota-se que tanto a pluralidade quanto a complexidade e a mo-
dernizacao das informacdes e relacdes humanas acabam por originar
situacdes que forcam o ambiente juridico a se questionar sobre a possi-
bilidade de atribuir aos individuos uma assisténcia cada vez mais particu-
larizada na ocorréncia de situacdes especificas, emblematicas e novas.

Para tanto, é imprescindivel o papel do Direito e do Estado, seja no
controle dos riscos, ou na prevencao dos danos relacionados a divulgacao
das informacdes, como forma de amortizar conflitos de interesses em
areas em que acontecimentos dessa natureza sejam mais frequentes.®

Concluséao

O direito ao esquecimento constitui exemplo das consequéncias
do dinamismo da vida em sociedade. Em aproximadamente 25 anos,
passou-se do periodo em que o transcurso natural do tempo se encar-
regava de relegar ao esquecimento fatos triviais ou mesmo aqueles
dotados de alguma repercussao social momentanea, a realidade atual,
em que a sofisticacao dos meios de comunicacao e especialmente a in-
ternet permitem, com poucos cliques, rapidamente resgatar detalhes

8 Disponivel em:  <http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf2doclang=EN&do-
cid=152065>. Acesso em: 15 set. 2017.
8 SCHREIBER, Anderson. Direitos..., cit., p. 183-184.
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pretéritos da vida do cidadao comum. A constatacéo é clara: a socieda-
de tecnologica relegou a segundo plano a subjetividade do individuo.

Mas a questdo nao é rasa assim. Pessoas publicas, que de algum
modo regem a res publica, ou entao aquelas que justamente desfrutam
da notoriedade que a sociedade lhes confere, nao podem exigir o mes-
mo tratamento do cidadao comum e anénimo.

0 fundamento do direito de ser esquecido é o mesmo dos direitos
da personalidade, previstos na Constituicdo e também no Codigo Civil,
a saber, honra, imagem, intimidade, privacidade e dignidade.

Ha outro aspecto exposto na monografia e de vital importancia
para a abordagem do tema. Vivemos em tempos de informacao plena,
ampla e irrestrita. A Constituicao garante a liberdade de imprensa, o
direito de acesso a informacao, e o direito de informar e ser informado,
sem amarras ou censura. Significa dizer, nossa sociedade nao admite
proprietarios de passado ou de versoes voluntaristas da historia - nem
mesmo da propria historia.

Com tantas premissas, o direito ao esquecimento revelou-se um
complexo desafio aos operadores do Direito. E mais, os interesses sao
enormes, e foram expostos a saciedade na audiéncia publica realizada
no Supremo Tribunal Federal como preparacao ao julgamento do “Caso
Aida”, mencionado em varias passagens deste trabalho.

Grupos ligados aos direitos humanos e aos institutos de defesa
da cidadania sustentam que nao se pode relativizar os direitos atre-
lados ao desenvolvimento da pessoa humana, tais como intimidade,
vida privada, honra e dignidade, e por isso defendem a necessidade de
regulacao e controle do uso de dados que possam afetar aqueles direi-
tos da personalidade. Segundo esse posicionamento, em especial na
hipotese de cometimento de crime, o responsavel, uma vez cumprida a
pena e decorrido o prazo de cinco anos, tem o direito de ver apagadas
as referéncias do fato criminoso. O contrario, alegam, implicaria num
sancionamento perpétuo.

Em sentido diametralmente oposto estao as entidades proé-infor-
macao, ai incluidas as empresas que prestam servicos de busca — Goo-
gle talvez seja a mais lembrada —, que entendem como ameaca a liber-
dade de imprensa e ao direito a informacédo, em seus variados angulos,
qualquer decisao que albergue o direito ao esquecimento. Lembram
que os informes veiculados sao verdadeiros, e a retirada de dados re-
presentaria impedir a livre circulacao de informacoes na internet e
flertaria com censura. Entende essa corrente de pensamento que o
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julgamento pelo STF da Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.815,
que tratou das biografias ndo autorizadas, constitui parametro a ser
seguido em relacao ao direito ao esquecimento.

Arrisca-se aqui a afirmar que a solucao mais adequada é impedir a
versao amplificada do direito ao esquecimento, que deve ser reserva-
da, em rigido juizo de ponderacao, as hipoteses em que nitidamente o
transito livre de informacdes pode comprometer seriamente os direitos
da personalidade. Tome-se o exemplo, que deve se tornar frequente, da
pessoa andnima, transexual, que, se constantemente lembrada perante
a sociedade como alguém que optou pela alteracdo de género, jamais
alcancara a plena realizacdo de sua livre opcao. Pergunta-se: a aplica-
cao do direito ao esquecimento, diante dessas premissas, representaria
afronta a liberdade de informacéo? Parece dificil responder afirmativa-
mente, exatamente porque a recordacao, no caso, seria opressiva, aten-
taria contra a dignidade, e nao acarretaria nenhum prejuizo social.

Seria diversa a situacao se um artista ou esportista famoso, depois
de consagrado, fizesse a mesma opcao. Nao haveria, aqui, sim, como
impedir a livre circulacdo de sua condicao pretérita.

Os exemplos invocados revelam que nao ha como admitir gene-
ricamente a possibilidade de concessao do direito ao esquecimento,
porque facultar que qualquer cidadao ou usuario dos servicos de busca
molde os acontecimentos envolvendo seu nome, ou impeca a veicula-
cao de noticia pelos meios de comunicacao, representaria um atentado
contra a livre circulacdo de dados e informacdes. Mas, em juizo de pon-
deracao criterioso, com rigidez maior em relacao a agentes publicos,
fatos notorios e histoéricos, parece aceitavel que se admita a restricao.

E ha base normativa e interpretativa para a solucao que se apresen-
ta. O Supremo Tribunal Federal, como visto no corpo deste trabalho, repu-
ta que nao ha hierarquia rigida e formal entre direitos fundamentais - e o
sao todos aqueles em conflito quando se debate o direito ao esquecimen-
to. A ponderacéo de valores constitucionais, no caso concreto, resolvera
a colisdo, de modo a evitar o sacrificio absoluto de direito fundamental.
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