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1. Introducao

0 equilibrio entre a liberdade de informacao e o direito a priva-
cidade tem gerado, nos ultimos anos, significativo debate ao redor do
mundo.

Embora o tema nao seja novo, o crescente progresso tecnologico
vem clamando por uma abordagem atualizada e por uma analise dife-
renciada.

Como consequéncia do desenvolvimento na seara da comunica-
¢ao, surgiram novas necessidades provocadoras da reformulacao de
conceitos.

Um dos relevantes aspectos que emergiram dessas mudancas foi a
construcao de um novo paradigma, tal seja, o direito ao esquecimento.

Este trabalho visa abordar, em termos gerais, a origem do concei-
to e sua figuracao nos sistemas juridicos da Unido Europeia, dos Estados
Unidos e do Brasil. O artigo trata, ademais, de sua aplicacao pratica e
da necessidade de compreensao universal para sua plena eficacia.

1 Aautora é Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo desde 1993. E especialista
em Direito Civil e do Consumidor pela Escola Paulista da Magistratura, especialista em Relacoes
Internacionais junto a Fundagédo Getulio Vargas (MBA) e mestranda LLM em Direito Comparado junto
a Samford University (USA). E titular da cadeira n. 78 da Academia Paulista de Magistrados. Atua
como assessora da Corregedoria do Conselho Nacional de Justica e também como Formadora de
Formadores de Magistrados e professora convidada junto a Escola Paulista da Magistratura.



248 Viviane Nobrega Maldonado

Por fim, antecipo-me a registrar que o tema é controvertido e que
nao esta imune a fundamentadas e abalizadas criticas. De todo modo,
concorde-se ou nao, o fato é que a teoria vem se estabelecendo na for-
ma de decisdes judiciais nao somente no Brasil, mas em todo o mundo.
Dai, portanto, a importancia de analisar-se a matéria por meio destas
breves notas.

2. A liberdade de imprensa

Em 1999, a rede americana A&E (Arts & Entertainment Network)
reuniu mais de trezentos e sessenta jornalistas, académicos e lideres
politicos para que estes votassem e escolhessem as cem pessoas mais
influentes dos ultimos dez séculos.

O primeiro lugar da lista? ficou com o alemao Johann Gutenberg, a
quem Bill Gates, o quadragésimo primeiro da classificacdo, creditou os
primeiros passos para a tecnologia da informacao.

Inquestionavelmente, o resultado da votacado traz a evidéncia a
inequivoca importancia que os meios de comunicacao tém para o ho-
mem nao somente como ser individualmente considerado, mas também
como integrante da comunidade.

Com a imprensa, como concluiria o proprio Gutenberg, a escuri-
dao da ignorancia poderia se dissipar e dar lugar a uma luz até entao
desconhecida a humanidade.?

E certo que, muitos séculos antes (XVIl a.C.), o homem ja era
capaz de produzir escritos utilizando-se de primitivos artefatos, espe-
cialmente na Suméria e na Mesopotamia.

E fato também que, por volta do ano 59 a.C., ja era editada a
Acta Diurna*, que consistia em uma espécie de gazeta diaria esculpida
em pedra ou metal, a qual continha narrativas oficiais dos principais
eventos de Roma.

Por fim, é também de relevo mencionar que, ainda no século oita-
vo, na China, Kaiyuan Za Bao®, ou Kaiyuan Chao Pao (Boletim da Corte),
ja era publicado em papel.

Disponivel em: <http://www.economicexpert.com/a/A:E:s:Biography:of:the:Millennium.htm>.
SIMONIS, Doris. Inventors and inventions. Tarrytown: Marshall Cavendish Corporation, 2007. p. 742.
Disponivel em: <http://www.1911encyclopedia.org/Acta_Diurna>.

Disponivel em: <http://www.ndl.go.jp/en/iflapac/preconference/pdf/LiChunming.pdf>.
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A despeito, porém, da evidente importancia desses fatos histo-
ricos, ha de se reconhecer que, tdao somente com a invencao de Gu-
tenberg, a imprensa estabeleceu-se como uma regular e relevante ati-
vidade, espalhando-se por todos os continentes.

Muito embora referido invento seja datado de meados do sécu-
lo XV, deve ser anotado que questdes e controvérsias concernentes a
liberdade de manifestacdo e a censura lhe sdo formalmente bastante
anteriores.

O filosofo grego Euripedes (480-406 a.C.), por exemplo, ja defen-
dia o fato de que os homens nascem livres e que tém o direito de se
manifestarem®.

Também o grego Socrates, em 399 a.C., pregava a liberdade de
manifestacdo, até que foi sentenciado e condenado em razao de seu
discurso acerca de divindades nao ortodoxas, o que potencialmente
poderia corromper a juventude.”

Tais mencoes, ainda que brevissimas, demonstram que, muito an-
tes da invencao de Gutenberg, ja existia, empiricamente, a doutrina
do livre pensamento e, em contrapartida, a politica da censura quando
o discurso nao se mostrasse conveniente ao entendimento politico e
religioso vigente.

Com o estabelecimento definitivo da imprensa como atividade, o
conceito ampliou-se e sedimentou-se com caracteristicas muito proprias.

David H. Weaver, professor emérito de jornalismo da Universidade
de Indiana, nos Estados Unidos, define a liberdade de imprensa em trés
diferentes abordagens: a) a relativa abstencao do governo em restrin-
gir a midia; b) a relativa auséncia de restricoes, por qualquer forma, a
midia; c) a presenca das condicdes necessarias para a disseminacao de
uma diversidade de ideias e opinides.?

Por seu turno, Robert Stevenson, especialista em jornalismo glo-
bal, descreve o conceito nas seguintes palavras:

Freedom of the press is the right to speak,
broadcast, or publish without prior restraint by
or permission of the government but with limited

¢ Disponivel em: <http://www.beaconforfreedom.org/liste.html?tid=415&art_id=475>.

7 Disponivel em: <http://ancienthistory.about.com/od/socratesbio/p/Socrates.htm>.

8 WEAVER, D. H. The press and government restriction: a cross-national study over time. Gazzete, v.
23, n. 3, p. 152-170, 1977.
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legal accountability after publication for violations
of law. It may also encompass legal guaranties
of: (i) reasonable access to information about
government, business and people; (ii) a right of
reply or correction; (iii) a limited right of access
to the media; and (iv) some special protections for
journalists, [...]°

Isso, em livre traducao, pode ser entendido como o direito a ex-
pressao sem a censura prévia ou a necessidade de autorizacao gover-
namental, mediante a possibilidade de reparacao posterior no caso de
violacao da lei.

Historicamente, a liberdade de imprensa, em termos globais, esta
profundamente arraigada em uma tradicao politica liberal.

Filosofos como Jean-Jacques Rousseau, Adam Smith, Thomas
Hobbes, John Locke, John Milton, Thomas Jefferson, James Madison e
John Stuart Mill, entre outros, ja proclamavam a livre expressdo, com
o objetivo de fundamentar suas decisées em assuntos publicos.

Tais estudiosos construiram uma doutrina praticamente universal
quanto a tal conceito e influenciaram, de forma bastante pungente, o
tratamento deste direito em grande parte das comunidades ocidentais.
Neste ponto, anota-se que, muito embora a inspiracao tenha decorri-
do das mesmas fontes, cada sociedade desenvolveu e estruturou suas
proprias regras e seus proprios critérios quanto a compreensao e a de-
finicao de tais questoes.

Vale analisar, pois, o cenario na Unido Europeia, nos Estados Uni-
dos e no Brasil.

Unido Europeia

A Uniao Europeia tem suas origens histdricas na Comunidade Euro-
peia do Carvao e do Aco (CECA) e na Comunidade Econémica Europeia
(CEE), formadas por seis paises em 1958.

9 STEVENSON, R. L. Global communication in the twenty-first century. New York: Longman, 1994. p.
120-121.
© ASANTE, C. E. Press freedom and development. Westport: Greenwood Press, 1997. p. 12-13.
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Mas foi apenas em 1993, por meio do Tratado de Maastricht, que
a Unido Europeia passou formalmente a existir com seu nome atual.

Por fim, foi tdo so6 recentemente, precisamente em dezembro de
2009, que a Uniao Europeia consolidou-se em termos institucionais,
quando entrou em vigor o Tratado de Lisboa, que fora assinado em 2007.

Sua historia, portanto, € nova, assim como o desenvolvimento de
sua normatizacao. Examina-se, pois, a linha do tempo no que concerne
ao tema em questao.

Em 25 de maio de 2009, quarenta e oito editores e jornalistas de
dezenove paises (de um total, a época, de vinte e sete), adotaram e
assinaram a European Charter on Freedom of the Press'', em Hambur-
go, na Alemanha.

Em dez artigos, a Carta formula principios da liberdade de im-
prensa, inclusive no que tange a interferéncia estatal e, em particular,
ao direito a seguranca com relacao a vigilancia, interceptacoes eletro-
nicas e buscas em departamentos editorais e computadores.

A Carta faz referéncia, igualmente, ao ndo impedimento de aces-
so a fontes de informacdo, nacionais ou ndo. Seu objetivo € garan-
tir, defender e assegurar tais principios por toda a Unido Europeia, de
modo que a adesao a seus termos é obrigatoria.

Viviane Reding, entdo Comissaria Europeia de Justica, Direitos
Fundamentais e Cidadania, assim saudou os jornalistas quando da ado-
cao da Carta:

The Charter on Freedom of the Press initiated by
the European journalist community is an important
reaffirmation of the basic values, including media
pluralism, freedom of expression and information
that underpin Europe’s democratic traditions and
are enshrined in fundamental legal texts. It is also
a reminder that in order to have effective freedom
of the press, public authorities have a role to
play: they must be ready to protect freedom of
expression and foster its development, [...]"

"' Disponivel em: <http://www.pressfreedom.eu/en/index.php>.
2 Disponivel em: <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-09-891_en.htm?locale=en>.
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discurso este que pode ser traduzido pelo reconhecimento de que do-
cumento reafirma valores basicos, entre os quais o pluralismo da midia
e a liberdade de expressao e de informacao, com a observacao de que
as autoridades publicas tém o papel de proteger tais valores e fomen-
tar o seu desenvolvimento.

Europa 2020 é um programa estratégico com validade de dez anos
proposto pela Comissao Europeia em 3 de marco de 2010. Uma das po-
liticas postas é a “Liberdade da Midia e Pluralismo”.

Os principais principios da estratégia podem ser encontrados no
sitio oficial’® e assim se estabelecem:

Freedom and pluralism of the media, including
independent media governance, are key elements
for enabling the exercise of freedom of expression,
which constitutes one of the essential foundations
of the European Union. The European Union’s
commitment to respect freedom and pluralism of
the media, as well as the right to information and
freedom of expression is enshrined in Article 11 of
the Charter of Fundamental Rights', similar to the
provision of Article 10 of the European Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, [...]"

extraindo-se do texto que tais aspectos sao elementos-chave para pos-
sibilitar o exercicio da livre expressao, o qual constitui uma das bases
fundamentais da Uniao Europeia.

3 Disponivel em: <http://ec.europa.eu/digital-agenda/en/media-freedom-and-pluralism>.

" Article 11 — “Freedom of expression and information. 1. Everyone has the right to freedom of
expression. This right shall include freedom to hold opinions and to receive and impart information
and ideas without interference by public authority and regardless of frontiers. 2. The freedom and
pluralism of the media shall be respected”.

> Article 10 — “Freedom of expression. 1. Everyone has the right to freedom of expression. This right
shall include freedom to hold opinions and to receive and impart information and ideas without
interference by public authority and regardless of frontiers. This article shall not prevent States
from requiring the licensing of broadcasting, television or cinema enterprises. 2. The exercise
of these freedoms, since it carries with it duties and responsibilities, may be subject to such
formalities, conditions, restrictions or penalties as are prescribed by law and are necessary in a
democratic society, in the interests of national security, territorial integrity or public safety, for
the prevention of disorder or crime, for the protection of health or morals, for the protection
of the reputation or rights of others, for preventing the disclosure of information received in
confidence, or for maintaining the authority and impartiality of the judiciary”.
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De acordo com o artigo 52, o significado e o escopo deste direito
sao os mesmos ja garantidos pela Convencao Europeia dos Direitos Hu-
manos e as limitacdes a serem impostas nao podem exceder as provi-
soes do art. 10 da Convencao.

Em um sistema em que prevalecem as regras do livre transito de
bens, pessoas, moeda e servicos, parece intuitivo que a auséncia de
padronizacao reguladora comprometeria seu bom funcionamento, ja
que a propagacao de dados e de informacdes nao encontra barreiras
em fronteiras fisicas.

Sendo assim, no ambito da Unido Europeia, ha legislacdo supra-
nacional balizadora e garantidora da liberdade de imprensa e da liber-
dade de expressao, reconhecidas que sao como inalienaveis principios
fundamentais e elementos necessarios ao desenvolvimento daquela
comunidade.

Estados Unidos

Aeropagitica € o documento-mae da doutrina anglo-saxonica da
liberdade de imprensa. O nome vem de uma colina proxima a Atenas,
local em que, presumivelmente, teria funcionado um tribunal demo-
cratico durante o apogeu ateniense.

O autor dessa obra, John Milton, nasceu em Londres em 1608.
Aeropagitica é considerado seu mais importante trabalho e consiste em
um ensaio contra uma nova lei na Inglaterra, que obrigava os publica-
dores a obter especificas licencas para a impressao de escritos.' Esse
trabalho inspirou a formacao da doutrina ndao somente na Inglaterra
como também em solo americano.

Em 1733, o jornalista John Peter Zenger publicou editoriais criti-
cos as politicas do recém-nomeado governador colonial William Cosby
(Nova lorque), fato que ensejou sua prisao e formal acusacao criminal.

Zenger foi representado no processo pelo advogado Andrew Ha-
milton, o qual obteve sucesso em argumentar ao juri que o jornalista
se achava autorizado a tais publicacdes na medida em que elas eram
verdadeiras.

®EPPS, Garret. The First Amendment — freedom of the press — its constitutional history and the
contemporary debate. Amherst: Prometheus Books, 2008. p. 29-39.
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O resultado do processo nao criou um precedente propriamente
dito, haja vista que o veredito em primeiro grau nao possui o condao
de alterar a lei e nem é vinculante.

Entretanto, essa decisao teve um significativo impacto na socie-
dade americana quanto a importancia de uma imprensa livre de modo
a possibilitar a critica as instituicoes estabelecidas.

E de se anotar que, a despeito de tal decisao, varios outros indivi-
duos foram punidos por publicacoes tidas por perigosas e ameacadoras
ao poder, postura esta que perdurou até o advento das constituicoes
estaduais e do Bill of Rights, que viria garantir, em definitivo, uma
imprensa livre.

A par dessa decisao historica, merecem referéncia outros fatos de
similar importancia.

Em 1790, a Primeira Emenda do Bill of Rights'” estabeleceu a im-
possibilidade de que o Congresso promulgasse lei que abolisse a liber-
dade de expressao e a liberdade de imprensa. Esta é a redacao original:
“Congress shall make no law [...] abridging the freedom of speech, or
of the press.”

No caso New York Times v. Sullivan (1964)'8, a Suprema Corte dos
Estados Unidos afirmou que jornalistas nao poderiam ser processados
por publicacées de materiais relativos a assuntos publicos, salvo nas
hipoteses em que o dolo pudesse ser provado.

Por seu turno, em Nebraska Press Association v. Stuart (1976)",
a Suprema Corte Americana limitou e, em parte, até mesmo eliminou,
o poder dos governantes em impedir informacdes sobre julgamentos
criminais, afirmando-se, igualmente, a impossibilidade de exercicio de
censura prévia.

Essas referéncias trazem, em sua esséncia, a obrigatoriedade de
comportamento negativo do Estado no que se refere a sua intromissao
nos assuntos da imprensa.

Ou seja, uma vez que reconhecido o direito a liberdade de infor-
macao, inibe-se o Estado de atuar de modo a elimina-lo, impedi-lo ou
restringi-lo em uma determinada hipotese concreta.

7 Disponivel em: <http://www.archives.gov/exhibits/charters/bill_of_rights_transcript.html>.

® New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254, 84 S. Ct. 710, 11 L. Ed. 2d 686, 1964 U.S. LEXIS 1655,
95 A.L.R.2d 1412, 1 Media L. Rep. 1527 (U.S. 1964).

Neb. Press Ass’n v. Stuart, 427 U.S. 539, 96 S. Ct. 2791, 49 L. Ed. 2d 683, 1976 U.S. LEXIS 17, 1 Media
L. Rep. 1064 (U.S. 1976).
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Pois bem. Posto esse breve historico, anota-se que também nos
Estados Unidos se verifica regulacdo, de modo que o viés liberalista,
por si s6, ndo afasta a percepcdo de que ha de existir interferéncia
minima estatal.

Exemplo disso é que o pais, desde a década de 1930, tem o poder
de, por razoes puramente econdmicas, adotar medidas juridicas que
visem impedir a chamada “propriedade cruzada dos meios de comuni-
cacdo”, o que se da por meio do 6rgao regulatorio denominado Federal
Communications Commission (FCC).

Além disso, encontram-se também restricdes de conteldos sob a
otica da conotacao moral, havendo, ademais, compulsoriedade no que
tange a veiculacdo de programas educativos.

Afora, porém, estas poucas excecoes, nao ha, a priori, outros ar-
gumentos de carater legal ou normativo capazes de impedir veicula-
cOes de outras espécies.

Brasil

Antes da Proclamacao da Independéncia, quando o Pais era ainda
colonia, a imprensa submetia-se a Lei Portuguesa de 12 de julho de
1821. Um colegiado de juizes, composto por vinte e quatro cidadaos
nomeados, era responsavel por condenar os excessos da livre expressao.

Uma nova Corte, agora brasileira, denominada “Juizado do Esca-
binato” e formada por juizes e por leigos, foi inaugurada pelo Decreto
de 22 de novembro de 1823, assinado por D. Pedro |I.

Com a independéncia do Brasil, em 1822, e a instituicao da Cons-
tituicao de 1824, sobreveio a Lei de Imprensa de 20/09/1830, que,
regulando o art. 179, par. 4° da Constituicao, previa pena corporal e
multa aos casos de infracao.?

Depois da Proclamacéo da Republica, em 1889, o novo Codigo Pe-
nal passou a incluir a imprensa em seus artigos.

Em julho de 1934, o entdo Presidente Getllio Vargas baixou o
Decreto n. 24.776, que visava repelir todas as provisoes contra os prin-
cipios da liberdade de expressao.

2 Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37987-20-setembro-
1830-565654-publicacaooriginal-89402-pl.html>.
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Anos depois, com a queda do novo regime (“Estado Novo”), o go-
verno interino derrubou a censura da Constituicao, em 1945.

Em 1953, Getdlio Vargas, ja no segundo periodo em que foi Pre-
sidente, acabou, sob pressao, por promulgar a nova Lei de Imprensa
(Lei 2.083/53), que foi criticada por nao levar em consideracdo a midia
televisiva.

Tal diploma subsistiu até 1967, quando foi editada a Lei 5.250/67
(Lei de Imprensa)?', sob a proposta do Presidente Castello Branco, para
o fim de conter a oposicdo ao autoritario regime.

Na Constituicao Federal de 1988%, foi estabelecida a liberdade de
imprensa e a proibicao da censura em termos explicitos.

Em consonancia com o viés democratico que prevalece desde
1988, o Supremo Tribunal Federal, em abril de 2009, e por ocasiao do
julgamento da ADPF 130/DF, declarou a nao subsisténcia da legislacao
especial existente até entao, sob o fundamento de que seus dispositi-
vos eram incompativeis com os principios constitucionais.?

Vé-se, pois, que o percurso até o efetivo reconhecimento da li-
berdade de imprensa no Brasil foi bastante longo e que tdao somente
ha poucos anos afastaram-se do ordenamento juridico os dispositivos
legais cerceadores deste direito.

3. Aliberdade de informacao

Abordados alguns aspectos sobre a liberdade de imprensa, se-
guem-se algumas linhas sobre a liberdade de informacao, a qual se
mostra mais ampla que aquela, ja que sua titularidade nao se acha
reservada com exclusividade aos orgaos da imprensa.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos* foi adotada pela
Assembleia Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948, e contempla
parametros e principios de direitos humanos a serem observados por
todos os Paises-Membros.

2 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15250.htm>.

22 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htms>.

2 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adpf130.pdf>.
24 Disponivel em: <http://www.un.org/en/documents/udhr/>.
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A Declaracao representa a base normativa que conduziu a formula-
¢ao e construcao do conceito de liberdade de expressao e, consequente-
mente, do conceito da liberdade de informacao. O art. 19 estatui:

Toda pessoa tem direito a liberdade de opiniao e
expressao; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de procurar, receber
e transmitir informacdes e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras.

0 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos?® é um dos trés
instrumentos que constituem a Carta Internacional dos Direitos Huma-
nos. Os outros dois sdo a prépria Declaracao Universal dos Direitos Huma-
nos e o Pacto Internacional dos Direitos Economicos Sociais e Culturais.

Referido instrumento, em vigor desde 1992, é legalmente obriga-
torio aos Estados que o assinaram e ratificaram-no. O art. 19 possui a
seguinte redacao:

1. ninguém podera ser molestado por suas opinioes.
2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expres-
sdo; esse direito incluira a liberdade de procurar,
receber e difundir informacdes e ideias de qual-
quer natureza, independentemente de considera-
coOes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro
meio de sua escolha. 3. O exercicio do direito pre-
visto no paragrafo 2 do presente artigo implicara
deveres e responsabilidades especiais. Consequen-
temente, podera estar sujeito a certas restricoes,
que devem, entretanto, ser expressamente previs-
tas em lei e que se facam necessarias para: a) as-
segurar o respeito dos direitos e da reputacao das
demais pessoas; b) proteger a seguranca nacional,
a ordem, a salde ou a moral publicas.

No ambito da Unido Europeia, o art. 10 da Convencao Europeia
dos Direitos Humanos?¢ garante a liberdade de expressao nos seguintes
moldes:

2 Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/Professionalinterest/Pages/CCPR.aspx>.
26 Disponivel em: <http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/005.htm>.
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1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de ex-
pressao. Este direito compreende a liberdade de
opiniao e a liberdade de receber ou de transmitir
informacoes ou ideias sem que possa haver inge-
réncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideracoes de fronteiras. O presente artigo nao
impede que os Estados submetam as empresas de
radiodifusao, de cinematografia ou de televisao
a um regime de autorizacao prévia. 2. O exerci-
cio desta liberdade, porquanto implica deveres e
responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condicdes, restricdes ou sancoes,
previstas pela lei, que constituam providéncias
necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranca nacional, a integridade territorial ou a
seguranca publica, a defesa da ordem e a preven-
¢ao do crime, a protecdo da salde ou da moral, a
protecao da honra ou dos direitos de outrem, para
impedir a divulgacao de informacoes confidenciais,
ou para garantir a autoridade e a imparcialidade
do poder judicial.

Conforme se verifica, esses diplomas definem o direito de infor-
macao sob duas acepcdes: o direito de informar e o direito de ser in-
formado.

Nesta conformidade, a par do direito de informar garantido a im-
prensa (e aqui se ressalta que a ela se acha cometido verdadeiro de-
ver), a lei protege igualmente todos os individuos ao assegurar-lhes o
direito de buscar e de acessar informacoes.

Os Estados Unidos assinaram e ratificaram o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos. A par desta subsuncao, a jurisprudéncia é
clara ao assegurar tais direitos ao cidadao, com fundamento na propria
Primeira Emenda.

No caso Stanley v. Georgia?’, a Suprema Corte afirmou o direito in-
dividual ao recebimento de informacao (“information and ideas, regar-
dless of their social worth”) e o direito a leitura de material obsceno,
ao menos no ambito da privacidade do lar.

7 Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557, 89 S. Ct. 1243, 22 L. Ed. 2d 542, 1969 U.S. LEXIS 1972 (U.S. 1969)
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Em outras Decisdes, a Suprema Corte também reconheceu tais
direitos, tal como no emblematico caso Red Lion Broadcasting Co. V.
FCC® (“public right of access to social, political, aesthetic, moral and
other ideas”), e também nos casos Lamont v. Postmaster General?
(“individual right to receive mail publications”), Martin v. City of
Struthers® (“right to receive home delivery of religious literature”) e
Kleindienst v. Mandel?' (“stating First Amendment grants right to recei-
ve information and ideas”).

Sob ainda outra concepcao, a liberdade de informacao refere-se
ao direito do cidadao em acessar as informacdes que se encontram em
poder do Governo.

Nos Estados Unidos, o conhecido Freedom of Information Act
(FOIA)*? permite a revelacao de documentos oficiais que se encontrem
sob a custodia ou guarda do Governo. Este Ato recebeu uma emen-
da em 1996 para incluir um outro, denominado Electronic Freedom
of Information Act®*, que estabelece que as agéncias governamentais
devem disponibilizar determinadas informacdes ao publico.

Na Unido Europeia, a equivalente lei tem o titulo formal de Regu-
lation N° 1049/2001 regarding Public Access to European Parliament,
Council and Commission Documents.3*

Esse diploma garante o acesso aos documentos mantidos, transmi-
tidos ou recebidos pelas instituicées da Uniao Europeia.

No Brasil e com base nos mesmos principios, o Congresso aprovou
a Lei 12.527/11, que regula o acesso a informacao.

Verifica-se, pois, que, se, de um lado, garante-se a liberdade de
informar aos jornalistas, e o que representa a propria liberdade de im-
prensa, na outra ponta encontra-se o direito de ser informado, e cuja
titularidade esta assegurada a todos os cidadaos.

A estrutura desta dupla abordagem do conceito da liberdade de
informacao, aqui contemplados o direito de informar e o direito de
ser informado, ostenta singular relevancia no que tange ao especifico
exame do direito ao esquecimento.

2 Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, 395 U.S. 367, 89 S. Ct. 1794, 23 L. Ed. 2d 371, 1969 U.S. LEXIS
3267, 16 Rad. Reg. 2d (P & F) 2029, 1 Media L. Rep. 2053 (U.S. 1969)

2 Lamont v. Postmaster General, 381 U.S. 301, 85 S. Ct. 1493, 14 L. Ed. 2d 398, 1965 U.S. LEXIS 2286
(U.S. 1965)

3 Martin v. Struthers, 319 U.S. 141, 63 S. Ct. 862, 87 L. Ed. 1313, 1943 U.S. LEXIS 1188 (U.S. 1943)

31 Kleindienst v. Mandel, 408 U.S. 753, 92 S. Ct. 2576, 33 L. Ed. 2d 683, 1972 U.S. LEXIS 22 (U.S. 1972)

32 Disponivel em: <http://www.foia.gov>.

3 Disponivel em: <http://www.justice.gov/oip/foia_updates/Vol_XVII_4/page2.htm>.

3 Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/register/pdf/r1049_en.pdf>.



260 Viviane Nobrega Maldonado

4. O direito a privacidade

Como é intuitivo, hipoteses ha em que a liberdade de informacao
esbarra no direito a privacidade dos individuos. Examina-se, pois, este
outro parametro.

Em “The Right to Privacy” (1890)%, Louis Brandeis e Samuel War-
ren definiram a protecao do reino privado como alicerce a liberdade
individual da era moderna.

Dada a crescente capacidade do governo, da imprensa e de outras
agéncias e instituicées de invadirem aspectos pessoais da atividade hu-
mana, os juristas argumentaram acerca da necessidade de que a lei
devesse prever resposta as mudancas tecnologicas existentes a época,
entre as quais o advento de dispositivos mais modernos capazes de
gravar e de reproduzir sons e imagens.

Consequentemente, com vistas a garantir tais direitos da persona-
lidade, notadamente em face de praticas comerciais modernas e inven-
coes invasivas, concluiram que um remédio legal haveria de ser desen-
volvido para o fim de estabelecer limites entre vida pUblica e privada.3®

O direito a privacidade é o direito de estar sozinho, ou de ser
deixado sozinho, na auséncia de razoavel interesse publico quanto as
atividades pessoais.

Por seu turno, a invasao ao direito a privacidade pode ser base e
causa para acoes por danos em face de pessoas ou entidades que te-
nham violado esses limites.

O direito a privacidade nao é mencionado na Constituicdo Ameri-
cana, mas a Suprema Corte, em sucessivas interpretacées, reconheceu
a existéncia de tal garantia.

Para tanto, argumentou-se, por primeiro, com a autonomia da
liberdade pessoal protegida pela Décima-Quarta Emenda. De outra
parte, a Primeira, Quarta e Quinta Emendas também possibilitam a
compreensao desse direito, muito embora tao somente em hipoteses
estreitamente definidas.

O Ministro da Suprema Corte Americana Hugo Black, no caso
Griswold vs. Connecticut®, asseverou que privacidade é um amplo,

3 Disponivel em: <http://faculty.uml.edu/sgallagher/Brandeisprivacy.htm>.
% Disponivel em: <http://faculty.uml.edu/sgallagher/harvard__law_review.htm>.
3 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, 85S. Ct. 1678, 14 L. Ed. 2d 510, 1965 U.S. LEXIS 2282 (U.S. 1965)
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abstrato e ambiguo conceito (ipsis literis: “Privacy is a broad, abstract
and ambiguous concept”).

Segundo ele, ndo existe um senso Unico do conceito de privacida-
de que possa ser extraido das varias decisoes da Corte que abordaram
0 assunto.

Mais recentemente, no caso Lawrence v. Texas*®, o Ministro Ken-
nedy reafirmou, em termos gerais, o que seja a protecao constitucional
da privacidade.

Nestas exatas palavras, assim se expressou:

[...] these matters, involving the most intimate and
personal choices a person may make in a lifetime,
choices central to personal dignity and auto-
nomy, are central to the liberty protected by the
Fourteenth Amendment. At the heart of liberty is
the right to define one’s own concept of existence,
of meaning, of the universe, and of the mystery of
human life. The petitioners are entitled to respect
for their private lives. The State cannot demean
their existence or control their destiny by making
their private sexual conduct a crime. Their right
to liberty under the Due Process Clause gives them
the full right to engage in their conduct without
intervention of the government. It is a promise of
the Constitution that there is a realm of personal
liberty which the government may not enter.

Com tal assertiva, foi reconhecido o direito a privacidade aos pos-
tulantes.

O art. 8° da Convencéao Europeia dos Direitos Humanos* prevé o
direito quanto a vida familiar e privada, a casa e a correspondéncia
dos individuos (“private and family life, his home and his correspon-
dence”), o qual se sujeita a certas restricoes na conformidade da lei
(“in accordance with law”) e ao que seja necessario em uma sociedade
democratica (“necessary in a democratic society”).

3% Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558, 123 S. Ct. 2472, 156 L. Ed. 2d 508, 2003 U.S. LEXIS 5013, 71
U.S.L.W. 4574, 2003 Cal. Daily Op. Service 5559, 2003 Daily Journal DAR 7036, 16 Fla. L. Weekly Fed.
S 427 (U.S. 2003)

» Disponivel em: <http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.aspNT=005&CL=ENG>.
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Esse dispositivo claramente garante o direito contra buscas ile-
gais, tornando evidente que, também no ambito da Unido Europeia,
referidos atos intrusivos constituem violacao ao direito.

A “Convencao para a Protecao dos Individuos com Respeito ao Pro-
cessamento Automatico de Dados Pessoais” (“Convention for the Pro-
tection of Individuals with Regard to Automatic Processing of Personal
Data of the Council of Europe of 1981”)® define amplamente dados
pessoais como “qualquer informacdo relativa a um individuo identifi-
cado ou identificavel” e descreve os principios que tém servido de base
para a legislacao sobre protecao de dados em todo o mundo.

Posteriormente, a “Diretiva sobre Protecao de Dados” (95/46/CE)*
da Unido Europeia afirmou os principios da Convencao, estabeleceu o
nivel-padrao de protecao dos dados para os membros da Unido Europeia
e, 0 mais importante, reconheceu o direito individual a privacidade.

Devido a essa ampla preocupacao com tal especifico direito, a
Diretiva somente permite a transferéncia de dados pessoais a paises
fora da Unido Europeia se o pais assegurar “um nivel adequado de pro-
tecao”, ou se o transferidor demonstrar que os dados serao adequada-
mente protegidos.

Assim, a Diretiva amplia o alcance da protecao outorgada aos da-
dos pessoais originarios da Unido Europeia a outros paises.

No sistema Brasileiro, a principal fonte ao direito a privacidade
esta na propria Constituicao Federal, de forma expressa.

Os arts. 5° e 10° sao categoricos ao afirmar que intimidade, pri-
vacidade, vida privada, honra e imagem das pessoas sao inviolaveis,
garantido o direito a compensacao por danos morais que sejam resul-
tantes da violacao.*

O catedratico Celso Bastos* define o direito a intimidade e a pri-
vacidade como a possibilidade de cada individuo de se proteger da
ingeréncia de estranhos em sua privacidade e vida privada, assim como

“ Disponivel em: <http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/108.htm>.

41 Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=URISERV%3Al14012>.

“2Art. 5°, X — “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-
rado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao”.

4 “A faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos na sua vida privada e
familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a privacidade de cada um, e
também impedir que sejam divulgadas informagdes sobre esta area da manifestacdo existencial do
ser humano.” (BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicdo do Brasil.
2004. p. 63.).
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o direito de impedir o acesso a informagdes pessoais, € também a reve-
lacdo e publicidade de dados atinentes a este campo da manifestacao
existencial do ser humano.

Em termos legais, a privacidade, no Brasil, foi primeiramente re-
conhecida em 1973, com o advento da Lei de Copyright, que veio a ser
revogada pela Lei 9.610/98%.

Antes do advento desta Lei, a concepcao de tal direito da per-
sonalidade era, basicamente, reconhecida unicamente pela doutrina.

Sob os principios constitucionais brasileiros, o segredo de corres-
pondéncia e outras informacdes transmitidas por meios de comunica-
cao sao também inviolaveis, com excecao de eventual ordem judicial
nas hipoteses previstas na Carta Maior e concernentes a investigacao
criminal e instrucao.®

0 Cddigo de Defesa do Consumidor, nascido em 1990, permite aos
consumidores o acesso a informacdes derivadas de dados armazenados
em arquivos, registros e outras bases, sendo autorizado, igualmente, o
conhecimento das respectivas fontes.

Outrossim, tais arquivos e dados devem ser objetivos, claros e
verdadeiros e, ainda, escritos de forma a serem facilmente compreen-
didos, e nao poderao conter informacdes referentes a periodo superior
a cinco anos.

Nas hipdteses em que os consumidores detectem a incorrecao ou
imprecisao de dados concernentes a sua pessoa, acham-se legitimados
arequerer sua imediata correcao, a qual deve ocorrer no prazo maximo
de cinco dias.

Por fim, uma vez que o consumidor tenha quitado ou acordado acer-
ca de débitos existentes, veda-se aos servicos de protecao ao crédito
que promovam a divulgacdo de informacao sobre a especifica divida.*

“Lei 5.988/73.

S Art. 5%, XIl - “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e
das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucao processual penal”.

“lei 8.078/90 - “Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso as in-
formacdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados
sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes. § 1° Os cadastros e dados de consumidores
devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de facil compreensao, nao podendo con-
ter informacgoes negativas referentes a periodo superior a cinco anos. § 2° A abertura de cadastro,
ficha, registro e dados pessoais e de consumo devera ser comunicada por escrito ao consumidor,
quando nao solicitada por ele. § 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatidao nos seus dados e
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Em outros diplomas legais encontram-se igualmente elencados
dispositivos relativos ao direito a privacidade.

0 Codigo Civil é expresso ao determinar, em seu art. 21, que “A
vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma”.

Por seu turno, o Cadigo Penal, em seus artigos 93 e 95, ao tratar
da reabilitacao criminal, assegura ao condenado que preencheu os re-
quisitos para sua concessao, “o sigilo dos registros sobre o seu processo
e condenacao”, na forma do “caput” do art. 93.

Por fim, vale ser lembrada a Lei de Interceptacao Telefonica, a
qual somente pode ser autorizada nas hipoteses e forma descritas na
lei, e tao somente para fins de prova em investigacao criminal e em
instrucao processual penal.¥

Deduz-se, pois, que, a par do direito de informar e do direito de
ser informado, deve ser posta na equacado a questado do direito a pri-
vacidade, o qual se encontra erigido como principio fundamental nos
principais sistemas juridicos ocidentais.

Ora, tratando-se de normas de mesma importancia, apenas no
exame do caso concreto é possivel aferir-se a prevaléncia de um direito
sobre o outro.

Com efeito, em termos aprioristicos, nao é possivel dar-se prima-
zia a um ou outro direito, de modo a que se reconheca, desde logo,
qual deles ha de ser resguardado no caso concreto.

No Pais, esta equacao deve levar em conta um terceiro elemento,
que se acha expresso na Constituicdo. Trata-se do principio da digni-
dade humana, verdadeira premissa inspiradora do patrio ordenamento
juridico.

Tal principio, que ostenta o carater de verdadeiro postulado da
ordem constitucional, nao podera ser alijado da consideracao judicial
na hipotese concreta.

cadastros, podera exigir sua imediata correcao, devendo o arquivista, no prazo de cinco dias Uteis,

comunicar a alteracao aos eventuais destinatarios das informagdes incorretas. § 4° Os bancos de da-

dos e cadastros relativos a consumidores, os servicos de protecao ao crédito e congéneres sao con-

siderados entidades de carater publico. § 5° Consumada a prescricao relativa a cobranca de débitos

do consumidor, ndo serao fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protecdo ao Crédito, quaisquer

informacgdes que possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito junto aos fornecedores”.
“7Lei 9.296/96.
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Em outras palavras, no direito brasileiro, no cotejo entre o direi-
to a informacao e o direito a privacidade, ha que se inserir o terceiro
elemento balizador, para que, da operacao de ponderacao, decorra
resultado que melhor se preste a assegurar a dignidade humana.

5. O direito ao esquecimento
Introducao

Em 4 de novembro de 2010, a Comissao Europeia editou diretiva
denominada “A Comprehensive Approach on Personal Data Protection
in the European Union”.

Essa proposta foi criada de modo a elucidar o que a Comissao de-
nominou de “The Right to Be Forgotten”, descrita como o direito de os
individuos terem seus dados deletados assim que ndao mais necessarios
para legitimos propositos.

No texto original, consta: “the right of individuals to have their
data no longer processed and deleted when they are no longer needed
for legitimate purposes”.

Esse direito garantiria, em tese, a possibilidade de que, unilate-
ralmente, pudessem ser removidos dados pessoais, aqui incluidos os
escritos ou fotografias lancados em midias sociais.*

Em marco de 2011, a Uniao Europeia confirmou e consolidou o direi-
to ao esquecimento quando a ja mencionada, e entdao Comissaria, Vivia-
ne Reding referiu-se a tal principio como pilar do direito a privacidade.

Acenou, outrossim, com a necessidade de inclusao desse parame-
tro na reforma das diretrizes sobre protecao de dados.

Em discurso ao Parlamento Europeu, Reding assim afirmou:

| want to explicitly clarify that people shall have
the right — and not only the possibility — to
withdraw their consent to data processing. The
burden of proof should be on data controllers ...
[t]hey must prove that they need to keep the data,
rather than individuals having to prove that collec-
ting their data is not necessary.

“ Disponivel em: <http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0006/com_2010_609_en.pdf>.
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Com tais palavras, garantiu o direito a exclusdo de dados, inver-
tendo o Onus da prova aos gerenciadores da informacao, de modo a
que a estes passaria a incumbéncia de comprovar a necessidade de
manutencao das informacoes.

Em janeiro de 2012, a Comissao Europeia editou esboco para a
regulacao de processamento de dados pessoais. Tal anteprojeto fazia
expressa mencao ao direito ao esquecimento na forma de apagamento
de dados.

Extrai-se do texto: “data subject shall have the right to obtain
from the controller [of such data] the erasure of personal data relating
to them and the abstention from further dissemination of such data”.*

Em termos historicos, o direito ao esquecimento tem sua origem
na Franca” (“le droit a [’oubli”), onde, historicamente, resta assegu-
rado ao condenado criminalmente o direito de objecado a publicacao de
informacdes e de fatos uma vez que a sentenca condenatéria tivesse
sido integralmente cumprida.

Evidentemente, a razao para tal permissivo reside na ideia de que,
uma vez que a pessoa tenha obtido sua reabilitacdao, deve estar livre
da possibilidade de que o passado criminoso macule sua reputacao.>

De acordo com Koops®', na forma citada por Jasmine E. McNealy2,
o direito ao esquecimento assume trés formas diferentes: a) o direito
a ter deletada a informacao ap6s certo periodo de tempo; b) o direito
a “recomecar do zero” (“clean slate”); c) o direito a estar conectado
unicamente com o presente.

A primeira concepgao centra-se na abordagem de que os indivi-
duos devem ter a oportunidade de instar outros individuos e organiza-
cOes a apagarem suas informacdes quando estas deixam de ter relevo e
se tornam antigas, irrelevantes e desnecessarias.

Essa assertiva emerge na hipotese de que tanto terceiros como a
propria pessoa tenham lancado informacdes no ambiente da internet.

Isto significa dizer, em termos gerais, que, embora propagada de-
terminada informacao pessoal, a titularidade do direito remanesce a

“ Disponivel em: <http://ec.europa.eu/justice/newsroom/data-protection/news/120125_en.htm>.

%064 Hastings L.J. 257

5" KOOPS, Bert-Jaap. Forgetting footprints, shunning shadows: a critical analysis of the ‘right to be
forgotten’ in big data practice. SCRIPTed, v. 8, n. 3, 229, p. 236, 2012.

5239 N. Ky. L. Rev. 119
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propria pessoa, pouco importando o fato de que a informac&o seja nova
ou antiga.

Por seu turno, a segunda e terceira teorias concentram-se no con-
ceito de que os individuos podem crescer e mudar e que, portanto,
nao devem, necessariamente, estar conectados com informacoes do
passado que lhes possam ser prejudiciais.

Sob essa acepcao, as pessoas estaria garantido o direito de molda-
rem suas proprias vidas, sob a regéncia do principio geral da dignidade
humana, nao positivado, mas reconhecido.

Para estes especificos fins, o trabalho conjunto de Yohko Orito e
Kiyoshi Murata oferece a perspectiva de que os individuos tém o di-
reito de se verem livres de informacdes acerca de si proprios que lhes
possam causar efeitos danosos. (“An individual has the right to be free
from any use of information concerning him/her which causes harmful
effects on him/her”).

Essa espécie de definicdo coloca como elemento-chave e pilar do
conceito a ideia de tempo. De acordo com esse principio, a revelacao
de fatos individuais somente é possivel quando estes sao relevantes e
presentes.

Nessa linha logica, pode-se compreender que, embora em um de-
terminado momento haja pertinéncia na existéncia da informacao pu-
blica, esta relevancia pode desaparecer como efeito do préprio trans-
curso do tempo.

Por outro prisma, tem-se que maculas e erros do passado nao de-
vem, a principio, acompanhar o transcorrer da vida do ser humano até
o seu desaparecimento. Entendimento diverso implicaria em verdadei-
ra pena perpétua, mesmo quando esta ndo seja a imposicao legal.

Nos Estados Unidos, por exemplo, alguns Estados permitem que
infragcOes praticadas por jovens sejam expurgadas de seus registros cri-
minais, sob a acepcdo de que tal espécie de delitos ndo deve acompa-
nhar a vida adulta.>

5 MURATA, Kiyoshi; ORITO, Yohko. The right to forget/be forgotten. In: CEPE 2011 CONFERENCE - Eth-
ics in Interdisciplinary and Intercultural Relations. 2011. p. 192, p. 199.

% Cal. Welf. & Inst. Code § 781 (West 2011). Information deletion mandates are not novel. For ex-
ample, criminal records may be expunged, sealed, or destroyed, and DNA information taken from
witnesses that is no longer necessary is deleted from databases in some states.
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Esse aspecto demonstra que a questao nao é concernente a falsa
informac&o ou a difamacéo. Sob essa perspectiva, admite-se a veraci-
dade como elemento integrante do conceito, o0 que cria uma nova visao
para o elemento da honra e da dignidade humana.

Meg Leta Ambrose, PhD pela Universidade do Colorado e especia-
lista em Tecnologia Internacional, bem aborda a questao, ao mencionar
Helen Nissenbaum, a qual modificou o conceito de privacidade para
defini-lo como aquele baseado no fluxo da informacao esperada, assim
compreendido e definido como “integridade contextual”.

Em linhas gerais, entende-se o fator tempo como imprescindivel
a realidade contextual, sendo certo que seu transcurso pode ocasionar
a ruptura do fluxo da informacédo, notadamente quanto a pertinéncia
légica de sua subsisténcia.

O Direito nao é fixo e ha que se acompanhar a fluéncia do ritmo do
comportamento humano, em especial nos temas relativos aos direitos
da personalidade, de relevancia universal.

Mais de um século atras, Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis ja
tocavam nesse aspecto, ao considerar que a definicao e a natureza da
protecao a privacidade devem ser revistas e atualizadas de tempos em
tempos (“That the individual shall have full protection in person and
in property is a principle as old as the common law; but it has been
found necessary from time to time to define anew the exact nature and
extent of such protection”).%

No estagio atual, o conceito de direito ao esquecimento ainda nao
esta totalmente formado.

Trata-se de instituto em construcao que, se por um lado, se plas-
ma pelo consagrado principio da dignidade humana, de outro, encontra
resisténcia a outro direito de similar relevancia, tal seja o atinente a
propria informacao, assim entendido, como ja ponderado, na inteireza
da definicao, o direito de informar e o direito de ser informado.

E certo que, em termos praticos, a possibilidade de rapida propaga-
cao da informacao enfraquece parcialmente o debate por questoes emi-
nentemente técnicas, concernentes as dificuldades de sua contencao.

Peculiaridades sob a otica individual, entretanto, mantém neces-
sario o debate e nao invalidam a discussao.

5 WARREN, Samuel D.; Louis D. BRANDEIS. The right to privacy. Harv. L. Rev., v. 4, p. 193, 1890.
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0O apagamento de dados

Yésica Toscanini € uma modelo argentina, nascida em 1986. Entre
outros trabalhos de destaque, Yésica fotografou para a revista Sports
Illustrated nos anos de 2006 e 2007°%% e para o catalogo da marca
Abercrombie & Fitch (2006), além de haver contracenado com Enrique
Iglesias no videoclipe da cancao “Do you know?”, no ano de 2007.

Apesar da inegavel fama, nao é possivel qualquer acesso a sua ima-
gem se houver busca do seu nome pela ferramenta Yahoo! dentro do ter-
ritorio argentino. Ao proceder a tal tentativa, o internauta obtera a in-
formacao de que a imagem nao esta disponivel devido a ordem judicial.

Em termos concretos, referida medida judicial pouco ou nada sig-
nifica, na medida em que a modelo podera ser encontrada por meio
de outras ferramentas de busca, ainda que no pais de origem. E isto
porque a acao foi proposta unicamente contra tal empresa.

Referida situacdo, porém, é de extrema relevancia e nao podera
ser ignorada no exame das questoes afetas ao direito ao esquecimento.

Os detalhes do processo judicial que a modelo promoveu contra
a Yahoo! sao desconhecidos, assim como sua propria motivacao. Invia-
biliza-se, portanto, qualquer valoracao acerca das razoes de decidir.

De todo modo, dessa decisado judicial, pode ser extraida ao menos
uma importante conclusao: a de que é possivel, do ponto de vista téc-
nico, o bloqueio de determinada informacao pesquisada por meio de
ferramentas de busca.

E a relevancia desse aspecto diz respeito justamente ao argumen-
to contrario a defesa do direito ao esquecimento, sob a acepcao de sua
impossibilidade técnica.

E certo que imagens armazenadas da modelo ou de qualquer pes-
soa podem ser facilmente transmitidas a terceiros. Nao se ignora, po-
rém, que, em rarissimas e especialissimas hipoteses, tal possibilidade
de bloqueio pode ser o instrumento facilitador de direito de protecao a
imagem e de outros correlatos atributos.

% Disponivel em: <http://sportsillustrated.cnn.com/vault/swimsuit/modelfeatured/yesica_toscani-
ni/2006/model/index.htm>.

57 Disponivel em: <http://sportsillustrated.cnn.com/vault/swimsuit/modelfeatured/yesica_toscani-
ni/2007/model/index.htm>.
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De saida, néo é dificil imaginar, como ja ponderado, a situacao do
condenado criminalmente que ja cumpriu integralmente a sua pena e que
ainda se encontra atrelado a informacao de processo penal ja extinto.

Em tais hipoteses, quer-nos parecer inarredavel a aplicacao do
direito ao esquecimento.

Com efeito, ndo existe, ao menos a luz do ordenamento juridico
brasileiro, qualquer direito assegurado a terceiros no que toca ao co-
nhecimento da vida pregressa do reabilitado.

O intuito ressocializador da reabilitacao criminal prevista no art.
93 do Cddigo Penal, o qual guarda estreito laco com o principio consti-
tucional da dignidade humana, assegura ao condenado verdadeiro di-
reito de sigilo quanto a seu passado.

Nos Estados Unidos, pais vanguarda no campo das liberdades indi-
viduais, ja ha lei que permite o apagamento de dados da internet.

Em setembro de 2013, o governador da Califérnia, Jerry Brown,
aprovou a Lei 568%, que garante aos adolescentes o direito de remo-
ver informacoes disponibilizadas na internet, por meio de qualquer
plataforma.

Referida lei, que ficou conhecida como a que concedeu um “era-
ser button” as criancas e jovens de até dezoito anos, é a primeira no
pais a prever referida possibilidade. De acordo com o governador, as
implicacoes da lei obrigarao as empresas a incluirem um botao facilita-
dor do apagamento de dados.

No interregno entre a promulgacao da lei e a sua entrada em vigor
no inicio de 2015, sobreveio, precisamente em maio de 2014, a emble-
matica decisdo nominada como Google Spain SL, Google Inc. v. Agencia
Espariola de Proteccion de Datos, Mario Costeja Gonzdlez, da Corte de
Justica da Unido Europeia®, por meio da qual foi reconhecida a respon-
sabilidade da empresa quanto ao apagamento de dados pessoais, ao
argumento de que “é o operador do motor de busca quem determina as
finalidades e os meios dessa atividade e, deste modo, do tratamento de
dados pessoais que ele proprio efetua no contexto dessa atividade e que
deve, consequentemente, ser considerado ‘responsavel’ por esse trata-
mento por forca do referido artigo 2°, alinea d” da Diretiva 95/46/CE.

¢ Disponivel em: <http://legiscan.com/CA/text/SB568/id/883962>.
% Disponivel em: <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-05/cp140070en.
pdf>.
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Enquadrou-se, pois, a atividade do operador do motor de busca no
conceito de “tratamento de dados” dado pela Diretiva.

Por decorréncia de referida decisao judicial, a empresa Google
passou a publicar as estatisticas relativas aos pedidos de remocdo com
similar fundamento, tornando publicos, outrossim, os informes relati-
vos aos deferimentos administrativos sob seus critérios, e o que pode
ser facilmente visualizado no Transparency Report.®°

Nas informacdes coletadas na pagina em janeiro de 2016, cons-
tatou-se que, do universo de pedidos formulados por cidadaos euro-
peus, foram removidas administrativamente 479.078 URL’s (Uniform
Resource Locator) desde o advento de referida decisao, o que corres-
ponde a 42,4% do material avaliado.

A plataforma traz igualmente as estatisticas relativas a outros pa-
ises nao abrangidos pela decisao, sendo certo que, quanto a estes, se
restringe a atender as informacdes atinentes aos pedidos fundados em
direitos autorais e as solicitacdes governamentais.®'

Por fim, anota-se que o Google, em situacoes excepcionais, remove
outros conteldos a pedido de interessados, notadamente quando ha in-
formacoes pessoais que possam resultar em dano financeiro ou fraude.

Ha quem defenda que referida espécie de direito, ao menos no am-
bito dos Estados Unidos, confronta-se com a Primeira Emenda, notada-
mente no que pertine a aspectos relacionados a liberdade de imprensa.

Em outra ponta, ha quem se arrisque a afirmar que referida pos-
sibilidade de apagamento de dados decorre de condicao implicita da
contratacdo entre a empresa e o usuario da Internet.

O Professor Robert Kirk Walker, em seu artigo “The Right to Be
Forgotten”s, bem desenvolve a questao e da a ela o tratamento sob a
otica contratual para concluir que o direito em questao se alinha com
os preceitos da privacidade, notadamente quanto ha erro ou vicio e, o
mais importante, quando nao subsiste legitimo interesse de manuten-
cao dos dados na rede.

Por um lado, ha que se reconhecer que, a principio, inexiste qual-
quer vedacao a divulgacédo de fatos verdadeiros, notadamente quando

¢ Disponivel em: <https://www.google.com/transparencyreport/removals/europeprivacy/?hl=pt-BR>.
¢ Disponivel em: <https://www.google.com/transparencyreport/>.

2 Disponivel em: <https://support.google.com/websearch/answer/2744324>.

63 64 Hastings L.J. 257
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nao se vislumbra carater explorativo ou vexatorio. Nesse aspecto, re-
side o ponto central da defesa da ilimitada amplitude da informacao.

Por outro lado, afigura-se perfeitamente sustentavel que, para a
divulgacdo, ha de estar presente o componente do minimo interesse
publico, de modo que, inexistente este, se minimiza o direito de infor-
macao sob a acepcéo de que esta, no caso concreto, é capaz de ensejar
injustificado dano.

No Brasil, o caso mais emblematico de que se tem noticia diz res-
peito a acdo promovida pela atriz e apresentadora brasileira Maria da
Graca Xuxa Meneguel em face de Google Brasil Internet Ltda.

O Juiz de primeiro grau de jurisdicao deferiu o pedido de tutela an-
tecipada, determinando que a provedora se abstivesse de disponibilizar
aos seus usuarios, no site de buscas Google, quaisquer resultados ou links
na hipotese de utilizacao de especificos critérios combinatorios relacio-
nados ao filme “Amor, Estranho Amor”. O TJRJ deu parcial provimento
ao agravo de instrumento interposto pelo Google, restringindo a liminar
apenas as imagens expressamente referidas pela parte agravada.

Ao final, foi dado provimento ao Recurso Especial apresentado pela
provedora, ao argumento de que, identificada a URL (Uniform Resource
Locator) da pagina que disponibilizou o contelido, nédo subsistiria razao
para demandar contra quem tao somente atuou como facilitador por
meio da ferramenta de busca.®

Por evidente, a pequena extensao deste artigo nao permite a ana-
lise aprofundada dessa decisao e nem a mencao a outros casos simila-
res. De todo modo, o que releva aqui apontar é a inegavel e crescente
tendéncia atinente a possibilidade de apagamento de dados, fendmeno
este que ja vem ocorrendo com frequéncia até mesmo sem a necessi-
dade de provocacao judicial.

O ressurgimento de dados antigos

Em marco de 2013, foi aprovado, no Brasil, o Enunciado 531 do
Centro de Estudos do Judiciario do Conselho da Justica Federal (CJE/
CJF), nos seguintes termos: “A tutela da dignidade da pessoa humana
na sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento”.

% Disponivel em:  <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22026857/recurso-especial-resp-
1316921-rj-2011-0307909-6-stj/inteiro-teor-22026859>.



O direito ao esquecimento 273

Menos de trés meses depois, o Superior Tribunal de Justica decidiu
dois emblematicos casos, ambos de relatoria do Ministro Luis Felipe
Salomao, nos quais foi reconhecido que a antiguidade do fato torna
preponderante o direito ao esquecimento em confronto com o direito
de informacao.®

O primeiro caso foi promovido contra a Globo Comunicacoes e
Participacoes S/A® e diz respeito a mencao que esta fez, no progra-
ma denominado “Linha Direta”, a pessoa que houvera figurado como
suspeita de participacao no crime que ficou conhecido como “Chacina
da Candelaria”, ocorrido em 1993. O episodio foi veiculado em 2006 e
trouxe a tona a referéncia em questao, com a expressa informacao do
nome do autor da demanda.

Muito embora a emissora tenha sido leal a verdade, ja que escla-
receu acerca da absolvicdo do autor quanto a participacao no evento
criminoso, entendeu o STJ que, ainda assim, referida invocacao ofen-
dia os direitos da personalidade, entre os quais o da privacidade, sob a
acepcao de que o revolver dos fatos foi gravoso ao autor.

E, de outra parte, afastou-se, no caso concreto, a preponderancia
de possivel interesse publico sobre o direito do autor de ser esquecido.

Nessa demanda, assim, a emissora foi condenada ao pagamento
de indenizacao por danos morais.

No segundo caso, tratou-se de pretensao posta pela familia de
vitima de brutal assassinato ocorrido em 1958, também em face da
Rede Globo?®”. A emissora, décadas depois do crime, relatou o caso no
programa “Linha Direta — Justica”, o que teria ensejado dor e trans-
tornos a seus familiares.

Embora a Corte tenha reconhecido igualmente o direito ao esque-
cimento, afastou a indenizacdo pecuniaria a familia da vitima, sob o
fundamento de que, dada a antiguidade do fato, grande parte da dor
ora sentida pelos entes proximos ja havia se esvaido, pelo que o des-
conforto nao ensejava reparacao.

Embora as solucdes dos processos sejam distintas, releva o
fato de que, em ambos, foi reconhecido expressamente o direito ao

% “Nao se pode, pois, nestes casos, permitir a eternizacao da informacgéo. Especificamente no que
concerne ao confronto entre o direito de informacao e o direito ao esquecimento dos condenados
e dos absolvidos em processo criminal, a doutrina ndo vacila em dar prevaléncia, em regra, ao
Gltimo.”

% RECURSO ESPECIAL N° 1.334.097 - RJ (2012/0144910-7).

¢ RECURSO ESPECIAL N° 1.335.153 - RJ (2011/0057428-0).
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esquecimento como fundamento as pretensées formuladas, e o qual,
na forma do quanto ja ponderado neste trabalho, diz respeito a des-
conexao temporal de fato veridico, que é capaz de ofender direitos da
personalidade.

Evidentemente, nao ha formula rigida para o estabelecimento de
critérios, notadamente quanto a definicido do que seja relevante do
ponto de vista historico, a tornar subsistente o interesse publico.

Anote-se, ademais, que ha infinitas possibilidades que ensejam a
invocacao do direito ao esquecimento, entre as quais, em linhas gerais,
podem ser elencadas a titulo exemplificativo, as relativas a arrependi-
mento, cumprimento de sentenca civil ou criminal, absolvicao, mera
desconexao temporal ou até mesmo inexisténcia de culpa ou consenti-
mento para a existéncia da informacao.

A titulo de exemplo desta uUltima hipotese, menciona-se o caso
de James William Sidis, crianca-prodigio americana que se notabilizou
em tenra idade, e que teve sua vida exposta pela imprensa muitos
anos depois, quando ja houvera caido no anonimato.¢ Verifique-se que,
neste caso, a vitima nao deu causa a informacao, na medida em que
se tornou famosa sem consentimento valido, ja que tal ocorreu na fase
da infancia.

Sendo assim, apenas por meio do exercicio de ponderacao entre
todos esses direitos de igual dimensao, chegar-se-a ao justo resultado,
no caso concreto, no que pertine a possibilidade de que a imprensa dé
divulgacao, no momento atual, quanto a fatos obsoletos.

E de anotar, ademais, que fatos de relevancia histdrica nao se su-
jeitam, a principio, ao direito em questdo, porquanto, no que se refere
a estes, ha o perene interesse publico, que cede frente ao interesse
individual.

0 exercicio de ponderacao, nesses casos, reside na compreensao
da distincao entre o que seja real interesse publico ou mero interesse
do publico.

8 Sidis v F-R Publishing Corporation 311 U.S. 711 61 S. Ct. 393 85 L. Ed. 462 1940 U.S.



O direito ao esquecimento 275

6. Concluséao

Para bem enfrentar o tema em qualquer um dos sistemas juridicos
mencionados, é necessario compreender, por primeiro, a importancia
do principio da liberdade de imprensa, paradigma das sociedades de-
mocraticas modernas.

Ademais, ha de se observar que o direito a informacao, mais am-
plo que a propria liberdade de imprensa, acha-se garantido e titulari-
zado a quaisquer pessoas, sejam elas propagadoras ou receptoras de
informacao.

Por fim, deve ser anotado que o direito a privacidade assume igual
importancia no cenario e acha-se também assegurado a todos os cida-
daos, com restritas excecoes.

O reconhecimento, pois, do direito ao esquecimento em uma de-
terminada hipotese concreta reclama a analise de todos esses elemen-
tos para a definicao, ao final, do fator preponderante em termos de
interesse.

No mais, se antes parecia impossivel tal espécie de invocacao,
a qual era sistematicamente objetada pela mera veracidade do fato,
hoje, se consolidam como vetores primordiais a conexao temporal e a
dignidade humana, que funcionam como verdadeiras balizas a neces-
saria ponderacao.

Por fim, anota-se que, como nesta era da informacgao inexistem
fronteiras fisicas ou limites de territorialidade em termos concretos,
reclama-se uniformidade global quanto a compreensao desses concei-
tos, sob pena de ineficacia de uma determinada decisao.

Prescinde o tema, pois, de discussao e de amadurecimento para a
harmonizacao desses conceitos em termos universais.

E o que fica aqui proposto.
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