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E preciso esquecer para viver;

a vida é esquecimento;

cumpre abrir espaco para o que esta por Vir.
(UNAMUNO, 1968, p.47)



RESUMO

O direito ao esquecimento é o tema central do estudo, desde suas primeiras
referéncias histéricas até sua recente regulamentacdo na Unido Europeia.
Igualmente o tema é abordado na perspectiva do direito brasileiro, apds a realizacao
de pesquisa empirica na qual foi analisada a jurisprudéncia oriunda do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS), do Tribunal Regional Federal da 42
Regido (TRF4), pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), e pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), a partir dos resultados de busca do termo “direito ao esquecimento”,
do periodo compreendido entre maio de 2009 a dezembro de 2016, nos indicadores
de pesquisa jurisprudencial dos respectivos sites. O enfoque da presente pesquisa é
definir o que é o direito ao esquecimento, seu ambito de aplicacdo (se somente
repercute em casos criminais, por exemplo), bem como seus limites. Também ha
uma abordagem do direito ao esquecimento através do enfoque constitucional a
partir das referéncias apresentadas pelos julgadores diante dos casos concretos, em
especial sobre o direito a liberdade expressdo e, em igual medida, o direito a

privacidade garantido no texto constitucional brasileiro.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Direitos de personalidade. Privacidade



ABSTRACT

The right to be forgotten is the central theme of the study, from its earliest historical
references to its recent regulation in the European Union. The subject is also
approached from the perspective of Brazilian law, after an empirical research was
carried out, in which the jurisprudence of the Court of Justice of the State of Rio
Grande do Sul (TJRS), the Federal Regional Court of the 4th Region (TRF4) By the
Superior Court of Justice (STJ), and by the Supreme Federal Court (STF), based on
the search results of the term "right to be forgotten”, from May 2009 to December
2016, in the jurisprudential search engines from the mentioned websites. The focus
of this research is to define what is the right to be forgotten, its scope (if it only affects
criminal cases, for example), as well as its limits. There is also an approach to the
right to oblivion through a constitutional approach based on the references made by
the judges to the concrete cases, in particular on the right to freedom of expression
and, to the same extent, the right to privacy guaranteed in the Brazilian constitutional

text.

Keywords: Right to be forgotten. Rights of personality. Privacy.
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1 INTRODUCAO

Com a proibicdo de serventia da porta, tinham ficado ainda mais
reduzidas as probabilidade de uma intromissdo inesperada no seu
recato doméstico, por exemplo, quando tivesse deixado exposto em
cima da mesa, por causalidade, aquilo que tanto trabalho lhe vinha
dando dede ha largos anos, a saber, a sua importante coleccdo de
noticias acerca de pessoas do pais que, tanto por boas como por
mas razfes, se haviam tornado famosas. Os registros, fosse qual
fosse a dimenséo da sua celebridade, n&o o interessavam, 0s papeis
deles encontravam-se arquivados em conservatorias distantes, se
também esse nome |hes dariam por 14, e tinham sido escritos em
linguas que ele néo saberia decifrar, aprovados por leis que ele ndo
conhecia, nem mesmo usando a mais alta das escadas de mé&o
poderia chegar-lhes. Pessoas assim, como este Sr. José, em toda a
parte as encontramos, ocupam O Seu tempo ou 0 tempo que creem
sobejar-lhes a vida a juntar selos, moedas, medalhas, jarroes,
bilhetes-postais, caixas de fésforos, livros, relégios, [...],
provavelmente fazem-no por algo que poderiamos chamar de
angustia metafisica, talvez por ndo conseguirem suportar a ideia do
caos como regedor Unico do universo, por isso, com as suas fracas
forcas e sem ajuda divina, vdo tentando pér alguma ordem no
mundo, por um pouco de tempo ainda o conseguem, mas SO
enquanto puderem defender a sua coleccdo, porque quanto chega o
dia de ela se dispersar, e sempre chega esse dia, ou seja por morte
ou seja por fadiga do coleccionador, tudo volta ao principio, tudo
torna a confundir-se. (SARAMAGO, 1997, p.23-24)

As preocupagdes com a privacidade e com a preservacao da intimidade tém
se tornado um tema recorrente nos ultimos tempos. Em que pese estejamos
inseridos em uma sociedade onde o compartilhamento de dados e informacdes
tenha um contingente significativo de usuarios, que a cada instante tém suas
informacdes privadas e de terceiros disponibilizadas através de aplicativos e sites,
ignora-se a forma como esses dados sado tratados, muitas vezes permanecendo
disponiveis mesmo sem a ciéncia ou anuéncia do seu titular.

Vale a reflexdo de que a memdria individual de cada pessoa, em virtude de
estimulos, vivéncias e referéncias vai se desenvolvendo e armazenando inumeras
informacdes ao longo da existéncia de cada individuo. E, sendo assim, ndo sera em
decorréncia de uma regulamentacéo ou do deferimento de uma medida judicial, por
exemplo, que a lembranca sobre determinado fato sera apagada da memoria
daqueles que vivenciaram ou buscaram informacdes sobre o ocorrido seja qual for a

motivacdo dessa busca. O elo entre 0 passado e o presente € invocado a cada
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memoria®. E, a partir dai, percebe-se que a possibilidade de n&o ser lembrado ou de
ser “deixado em paz” por algo que ocorreu em tempos pretéritos ndo € alcangada as
pessoas, pois cada um tera suas lembrancas e referéncias.

A partir dessa perspectiva, aceita-se 0 esquecimento como parte relevante da
memoéria, o qual pode auxiliar a compreender as oportunidades em que a
possibilidade de ser “deixado em paz (ou s0)” deve ser contemplada.

No ambito do direito ao esquecimento, a ideia que surge € viabilizar que as
referéncias do passado ndo sejam mais trazidas a lembranca a todo o tempo, sem
que precise uma lei para regular tal desejo, por exemplo. Para Ost, o que viabiliza o
“‘esquecer” é o perdao. Para ele, somente perdoando é possivel reconstruir o que

ficou apbs o que se deseja esquecer:

O esquecimento, como memoria, exige, pois, ser revisitado,
selecionado, ultrapassado, superado, subsumido num tempo que nao
se reduz tdo somente a declinagdo do passado. Eis-nos na terceira
etapa, que virA nos conduzir ao limiar do perddo, um perddo que €
simultaneamente anamnésia e remissdo: ato de memoria e aposta no
futuro. Sem duavida, um perdao desse tipo € um tanto sublime demais
para ser juridico integralmente; admitamos que ele estava ligeiramente
para além do direito, assim como todo esquecimento estaria
frequentemente aquém de suas virtualidades. Contudo, nada impede
pensar que o ideal de reabilitacdo por ele implicado, que 0 processo
coloca em acdo, nao seria aquilo que, na pratica de reconhecimento
reciproco dos querelante, inspira muitas instituicbes penais, mesmo que
estas continuem amplamente matizadas de calculo de interesses, de
relacdes de forca e de compromissos politicos. E no levantamento
dessas manifestagcbes do perddo, mais ou menos mescladas de
esquecimento e de célculo, que nos dedicamos, entdo, entre a anistia,
gue tende a esquecer tudo, e o imprescritivel, que tende a conservar
tudo. (OST, 2005, 145-146)

Nesse sentido, verifica-se que o perddo pode ser compreendido como o
inverso da memoaria, onde se interpreta de forma diversa talvez os fatos do passado,

esquecendo-se de determinados registros. A partir desse “esquecimento”, o

! Sobre a ideia de meméria e sua associagdo ao transcurso do tempo, sugere-se a leitura de Francois
Ost, em sua obra “O tempo do direito”; Para esse autor, € no ambito do direito, que a memdria
confere a primeira referéncia do tempo juridico, pois cabe ao direito (e aos juristas) instituir uma
memoéria da coletividade. Todavia, essa memoria ndo € absoluta, pois ha uma abundancia de
informacdes e uma queda da memdria coletiva em contraposi¢cdo a memoéria individual. Na obra em
comento, ele realiza, além da analise dos marcos temporais, a distingdo da memdéria através de
guatro paradoxos, quais sejam: memoria social, que difere da meméria individual; a memaria do
presente; a memdria ativa (voluntaria), e o esquecimento, que vem a ser um pressuposto da propria
memoria (OST, 2005, p.137-138).
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individuo tende a buscar o que esté por vir, apostando naquilo que o futuro podera
lhe alcancar. Assim, o ato de esquecer também estd acobertado pelas nocdes de
que o perddo é necessario, mas ndo algo que possa ser imposto seja através de
uma lei, de um dogma, de preceitos morais ou filosoficos. O perdéo, para viabilizar o
recomeco, deve ser genuino e esta atrelado a individualidade de cada um dos
envolvidos?.

Nesses aspectos, verifica-se que o numero de informagdes (ir)relevantes que
uma simples busca textual com a insercdo do nome de determinada pessoa pode
ensejar em sites que franqueiam tal acesso, denominados “buscadores”. Os
resultados poderdo apresentar fatos de um passado remoto, com fotos e outras
referéncias que provavelmente ndo despertem nenhum interesse, até informacodes
recentes com indicacdes variadas sobre aquela determinada pessoa.

Paralelamente a essas mdltiplas possibilidades de acesso as informacdes
pessoais e a fatos privados das pessoas, a teméatica do direito ao esquecimento
surge. O esquecimento, sob o ponto de vista juridico, pode ser compreendido como
a possibilidade de resguardar informacdes, fatos e dados pessoais da intervencao e

do conhecimento das pessoas, seja pela auséncia de relevancia ou

? Para Francois Ost, a possibilidade de “ligar e desligar” o futuro possui referéncias que se relacionam
com a segurancga juridica, que é almejada nas relacdes, sejam elas publicas ou privadas. Para o
autor, a seguranca juridica, oriunda da confianca dialoga com o principio da boa-fé (pacta sunt
servanda), mesmo que esse principio tenha sido deixado a “penumbra do esquecimento”, em virtude
do positivismo juridico (OST, 2005, 206-207).

® Sobre a definicdo de buscadores, utiliza-se na presente pesquisa, o conceito apresentado pelo STJ,
quando do julgamento do REsp n°® 1.316.921 — RJ, qual seja: “O provedor de pesquisa é uma
espécie do género provedor de conteddo, pois ndo inclui, hospeda, organiza ou de qualquer outra
forma gerencia as paginas virtuais indicadas nos resultados disponibilizados, se limitando a indicar
links onde podem ser encontrados os termos ou expressdes de busca fornecidos pelo proprio
usuario.” REsp n® 1.316.921 — RJ, 26.06.2012, STJ. Vale referir ainda o conceito doutrinério do termo
“provedor de internet’: Provedor de servigo de internet € o género do qual as demais categorias
(provedor de backdone, PROVEDOR DE ACESSO, PROVEDOR DE CORREIO ELETRONICO,
provedor de hospedagem, e provedor de contelido) sdo espécies.O provedor de servicos de internet
€ a pessoa natural ou juridica que fornece servicos relacionados ao funcionamento da internet, ou por
meio dela. (LEONARDI, 2005, p.19). Quanto ao provedor de informacao, esclarece que: “O provedor
de informacdao é toda pessoa natural ou juridica responsavel pela criacdo das informag6es divulgadas
através da Internet. E o efetivo autor da informacao disponibilizada por um provedor de contetido. O
provedor de contelido é toda pessoa natural ou juridica que disponibiliza na Internet as informacdes
criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informacao, utilizando para armazena-las servidores
préprios ou os servigos de um provedor de hospedagem.” (LEONARDI, 2005, p.30). Relativamente ao
provedor de hospedagem, assim esclarece 0 mesmo autor: O provedor de hospedagem deve
assegurar 0 armazenamento de arquivos e permitir seu acesso por usudrios conforme os termos
contratados com o provedor de conteldo, respondendo por falhas ocorridas em seus servidores.
Assim, o provedor de hospedagem responde pelos danos causados ao usuario em razdo da ma
prestacdo dos servicos, tais como nas hipdteses que impossibilitem, exemplificativamente, o acesso
ao web site ou a determinada informacdo, ou ainda, que permitam o0 acesso livre a certas
informacdes restritas a usudrios pagantes. (LEONARDI, 2005, p.171)
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contemporaneidade da informacéao, ou em virtude de querer ver resguardado o seu
direito & privacidade e intimidade®. Ha autores que afirmam que o direito ao
esquecimento € “o direito de que uma pessoa possui de ndao permitir que um fato,
ainda que veridico ocorrido em determinado momento de sua vida, seja exposto ao
publico em geral, causando-lhe sofrimento ou transtornos” (CAVALCANTE, 2014,
p.198).

No mesmo ponto, quando se aborda o direito ao esquecimento, essa
lembranca de algo passado trazido para o tempo presente perturba. A incerteza do
que uma imagem, um escrito ou um audio representam no presente e venham a
influenciar no futuro faz com que as pessoas busquem a tutela de seus direitos a
privacidade — e da manutencdo de sua vida no ambito privado — perante o Poder
Judiciario, requerendo a exclusdo de indicadores em sites para que nao estejam
mais veiculados aquilo que ndo possui relevancia ou mesmo historicidade. Nesse

aspecto, compreende-se que

o direito ao esquecimento, consagrado pela jurisprudéncia, surge
mais claramente como uma das mudltiplas facetas do direito a
respeito da vida privada. Uma vez que, personagem publica ou néo,
fomos lancados diante da cena e colocados sob os projetores da
atualidade — muitas vezes é preciso dizer, uma atualidade penal —
temos o direito, depois de determinado tempo, a sermos deixados
em paz e a recair no esquecimento e no anonimato, do qual jamais
gueriamos ter saido. (OST, 2005, p.160-161)

Agregada a ideia do direito ao esquecimento, igualmente urge analisar e
distinguir o direito a intimidade, pois quando se pretende que algo ndo seja mais

conhecido da coletividade, h4 de se resguardar em igual medida a protecédo a

BN

intimidade do(s) envolvido(s). Nesse aspecto, quanto ao direito a intimidade,

oportuna a citagéo de Celso Lafer a partir do pensamento de Hannah Arendt:

[...] se trata de um direito autbnomo da personalidade, independente de
outros direitos como 0 nome, a honra e a reputacdo. Com efeito, estes
direitos da personalidade s&do importantes no relacionamento com
terceiros, seja na esfera social, seja na esfera publica, porque tutelam
valores como a respeitabilidade, sem os quais mina-se a confian¢ca
externa, na qual se fundamentam as relagdes entre as pessoas nestas
esferas. (LAFER, 1988, p.268)

* Os conceitos doutrinarios para a expressao “direito ao esquecimento” serdo analisados na primeira
parte dessa pesquisa (vide item 2.3).
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Nesse sentido, se faz oportuna a apresentacdo dos primeiros referenciais
histéricos do século passado, que buscavam garantir essa protecdo aqueles que a
pleiteavam perante as Cortes da época e, em tempos mais presentes, as posicdes
doutrinarias que realizaram e viabilizaram compreender suas distingdes, em especial
ao que se refere a imagem, ao segredo e a privacidade, por exemplo, o que sera
examinado na primeira parte do trabalho. Por intimidade, a partir da doutrina de

Maria Claudia Mércio Cachapuz, compreende-se que:

[...] € também a partir da distingdo entre espacos privados e publicos
gue resta reconhecido o ambiente social para a vida de convivéncia.
Dai a importancia de redescobrir, contemporaneamente, uma dicotomia
ao publico e ao privado que permita identificar em gque medida se
visualiza esta distingdo de espacos e de que forma pode ela contribuir
para esclarecer questdes relacionados a direitos fundamentais do
individuo — mais precisamente, em relac@o aos direitos a intimidade e a
vida privada. (CACHAPUZ, 2006, p.54-55).

O conceito de privacidade pode ser mais amplo que aquele atribuido para
intimidade. Para o constitucionalista José Afonso da Silva, o ultimo pode ser
compreendido como sendo “a esfera secreta da vida do individuo na qual este tem o
poder legal de evitar os demais” (SILVA, 1997, p.204). Esta, portanto, atrelada ao
que diz respeito de forma indevassavel aquela pessoa, ndo devendo ser exposto ou
disponibilizado com quem n&do se deseja compartilhar. E possivel, in casu, fazer
analogia com os diarios, onde os jovens ali escrevem sobre suas recordacdes e
anseios, 0s quais sao apontados e guardados, sem o olhar de ninguém que nao seja
0 seu préprio autor/protagonista.

Na primeira parte, além dos precedentes histéricos sobre o direito ao
esquecimento, serdo trabalhados os conceitos de intimidade e vida privada, pois
afetos a tematica do esquecimento. Igualmente, as esferas do publico e privado,
através da perspectiva apresentada por Hannah Arendt, em especial na obra “A
condicao humana” terdo espacgo, haja vista a lucida andlise realizada pela autora. De
forma paralela, a doutrina de Robert Alexy, e seus esclarecimentos acerca do direito
geral de liberdade e da teoria das esferas, ambos oriundos do livro “Teoria dos
Direitos Fundamentais”, também serdo analisadas, perpassando 0s aspectos
doutrindrios com casos enfrentados pelas Cortes em acdes que envolveram

(supostas) violagdes a intimidade e/ou a privacidade dos envolvidos.
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A tematica do direito ao esquecimento por sua vez nao é assunto recente,
tendo seus primeiros registros em 16 de junho de 1858° (BERTI, 1993, p.19-21),
muito antes, portanto, de uma sociedade com todos os recursos de informacéo que
a atual. Todavia € oportuno salientar que o direito ao esquecimento ganhou
destaque apds serem regulamentadas politicas de privacidade na Unido Europeia,
as quais repercutiram inclusive no Brasil, com a proposta de projeto de lei — ainda
em andamento nas Casas do Congresso — para resguardar a privacidade e
intimidade dos individuos e igualmente normatizar a matéria, bem como pela edicéo
do Enunciado n°® 531, pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal, na VI Jornada de Direito Civil, realizada em margo de 2013.

No Brasil, além desse Enunciado, houve manifestacdo expressa do Superior
Tribunal de Justica (STJ) quando a Quarta Turma, através de decisdo colegiada, a
qual teve o Ministro Luis Felipe Salomdo como Relator, garante para o autor de um
processo®, o direito de ser esquecido e, em decorréncia de ter sofrido tal violag&o, o
direito a indenizacdo pelo uso indevido e ndo autorizado de sua imagem. Na mesma
sessdo, quando posto em pauta outro processo que igualmente versava sobre o
direito de ser esquecido, o quantum indenizatério pleiteado em virtude de violagédo
da intimidade e privacidade, ndo foi reconhecido. Refira-se que esse ultimo caso
encontra-se no Supremo Tribunal Federal (STF), pois foi reconhecida repercussao
geral da matéria no Recurso Extraordinario ventilado para aquela Corte.

Assim, uma vez abordados os aspectos histéricos do direito ao esquecimento
e seus precedentes internacionais, bem como realizada a apresentacdo de seu
conceito doutrinario e dos direitos que com ele se relacionam, cria-se um ambiente
favoravel a realizar a analise das decisdes judiciais das Cortes Superiores, do
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao (TRF4) e do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS), no periodo compreendido entre maio de 2009 a dezembro de
2016, quando inserido o pardmetro de pesquisa “direito ao esquecimento” no

respectivo site.

® Trata-se de decis&o prolatada em decorréncia da violacdo ao direito de imagem de uma atriz, que
foi retratada em seu leito de morte e, apds, tal imagem foi reproduzida sem autorizacdo de seus
familiares, os quais ingressaram com a respectiva acéo, visando a retirada das reproducfes — que
estavam sendo comercializadas — e a destrui¢céo dos retratos originais.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.334.097/RJ. Recorrente Globo
Comunicacfes e Participacdes S/A e Recorrido Jurandir Gomes de Franca. Relator Ministro Luis
Felipe Salom&o. Brasilia, 10 de setembro de 2013. Disponivel em: http://www.stj.jus.br Acesso em:
27 jun. 2016.
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Na segunda parte, portanto, através das decisfes pesquisadas, almeja-se
avaliar a argumentacéo e as razdes de decidir nos casos concretos em que o direito
ao esquecimento foi direta ou indiretamente pleiteado ou suscitado pelos julgadores
em suas razdes de decidir, identificando se os elementos comuns que possibilitam o
reconhecimento de tal direito se fazem presentes, e, igualmente identificar o aspecto
temporal entre o fato ou noticia veiculada e o interesse/relevancia de publiciza-lo.
Tais elementos relacionam-se com 0s conceitos de publico e privado, e com as
protecdes estendidas constitucionalmente a intimidade e vida privada, bem como no
Cddigo Civil vigente.

Além das decisdes do Tribunal de Justica sobredito, também serdo
analisadas de forma mais detida, duas decisdes proferidas pelo STJ em que foi
pleiteado o direito ao esquecimento em 2013. Esses acorddos merecem destaque
justamente porgque se assemelham em diversos pontos (ha referéncias idénticas em
ambos), todavia o julgador em um determinado ponto de suas razdes faz uma
ruptura e acaba por prolatar uma deciséo oposta a anterior.

Sera justamente esse recorte que ira compor o ponto central da analise dessa
pesquisa, buscando demonstrar ao leitor o motivo pelo qual o julgador passou a
decidir de forma diferente em casos supostamente tdo semelhantes em uma mesma
sessao de julgamento. Refira-se que, no julgamento onde afastou-se a pretensdo
indenizatéria, houve dois votos divergentes, que serdo igualmente analisados, pois
interessam 0s aspectos legais invocados nas razdes recursais de maneira diversa
do Relator e maioria dos julgadores que o acompanharam. Refira-se que as
decisdes do STJ proferidas apés esses julgados, em 2014 e 2016, serdo igualmente
analisadas.

Ao longo da pesquisa, além das reflexdes tecidas a partir das duas decisées
paradigmaticas do STJ, objetiva-se avaliar o direito ao esquecimento e as hipoteses
de responsabilizacdo daqueles que o violam, bem como as disposicOes legais
decorrentes.

Outro aspecto que serd abordado refere-se ao confronto de preceitos
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, privacidade, intimidade, bem
como a liberdade de imprensa e a liberdade de informacg&o a partir da doutrina de
Robert Alexy. Essa andlise € relevante haja vista que em algumas decisfes a
resisténcia em deferir o esquecimento pleiteado se d4 em razdo de que retirar dados

ou informacdes pode ser vista como uma espécie de censura ou mesmo de viabilizar
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aos requerentes que reescrevam sua propria histéria’, removendo aquilo que n&o
lhes convém.

Salienta-se ainda, em especial quanto a liberdade de informacéo, o cerne da
pesquisa desenvolve-se através do tratamento que € conferido as informacgdes, aos
dados de historicidade e atualidade, bem como a necessidade — ou ndo — de haver
uma exposicdo midiatica de determinados fatos e pessoas. Igualmente serdo
trazidas a colacdo algumas interpretacdes e criticas que se mostram pertinentes a
fragil separacao entre o publico e o privado (ou aquilo que € do publico e o que deve
manter-se reservado)®.

Através da analise da integra de cada um dos julgados das Cortes brasileiras
acima descritas, sera possivel identificar o posicionamento dos julgadores e seus
pares para decidir os recursos que envolvem os direitos da personalidade e a
medida em que o direito ao esquecimento passa a ser buscado pelos recorrentes ou
mesmo trazido pelos magistrados em suas razdes. Com a andlise proposta ndo se
pretende o esgotamento da matéria, haja vista que em alguns acordaos é possivel
identificar a dificuldade que os julgadores tém para delimitar o que pode ser
considerado publico e aquilo que deve permanecer no ambito privado, o que
demonstra assim que o direito ao esquecimento ainda desafia uma compreensao
mais abrangente de sua aplicacdo e medida de reconhecimento.

Por fim, se torna oportuno consignar que a pesquisa € realizada a partir da
perspectiva do direito civil-constitucional, ndo sendo objeto de pesquisa aspectos

criminais que em algumas doutrinas e julgados da é&rea penal suscitem a

" Sobre histéria (e a condicdo histérica), sugere-se ao leitor as consideracdes trazidas por Paul
Ricoeur quando analisa o tema na perspectiva de Nietzsche: “A histéria monumental ndo é definida
primeiramente pelo excesso, mas pela utilidade contida em “modelos a serem imitados e
ultrapassados” (op. cit., p. 104); por essa histéria, “a grandeza perpetua-se” (op. cit., p. 105). Ora é
precisamente a grandeza a que a doenca histdrica nivela até a insignificancia. Portanto, € na utilidade
que 0 excesso se enxerta: ele consiste no abuso das analogias que fazem com que “trechos inteiros
do passado sejam esquecidos, desprezados, e corram num fluxo cinzento e uniforme de onde apenas
alguns fatos aumentados emergem como ilhotas isoladas” (op. cit., p. 107). E quando ela se torna

prejudicial ao passado. Mas também prejudica o presente: a admiracdo sem limites pelos grandes e

poderosos do passado torna-se o disfarce sob o qual se dissimula o 6dio pelos grandes e poderosos

do presente. (RICOEUR, 2007, p. 305-306)

8 Sobre esse aspecto, assim afirmam Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco: “Decerto
gue interesse publico ndo é conceito coincidente com o de interesse do publico. O conceito de
noticias de relevancia publica enfeixa as noticias relevantes para decisdes importantes do individuo
na sociedade. Em principio, noticias necessarias para proteger a salde ou a seguranca publica, ou
para prevenir que o publico seja iludido por mensagens ou ac¢des de individuos que postulam a
confiangca da sociedade tem, prima facie, peso apto para superar a garantia da privacidade.
Situagdes de dificil deslinde, porém, ndo séo incomuns.” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.
426).
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aplicabilidade do direito ao esquecimento na perspectiva da ressocializacdo daquele

que j& cumpriu sua pena, seja ela restritiva de liberdade ou n&o®.

® Oportuna a referéncia de Anderson Schreiber sobre o direito ao esquecimento na perspectiva das
condenacdes criminais e a necessidade de reinsercdo do individuo apds o cumprimento de sua
pena: “O direito ao esquecimento (diritto all’oblio, na expresséo italiana) tem sua origem histdrica no
ambito das condenacdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo, evitando-se que seja perseguido por toda a vida pelo crime cuja pena ja cumpriu.”
(SCHREIBER, 2013, p. 467).
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2 PRIMEIRA PARTE: O DIREITO AO ESQUECIMENTO: EVOLUCAO E
DESENVOLVIMENTO

O que é privado em nossos dias? Uma das consequéncias
involuntérias da revolugdo informatica foi a volatizagdo das fronteiras
que o separavam do publico, confundindo-se ambos num happening
em que todos somos ao mesmo tempo expectadores e atores, em
gue nos exibimos reciprocamente, ostentamos nossa vida privada e
nos divertimos obsevando a alheia, num strip tease generalizado no
gual nada ficou a salvo da morbida curiosidade de um publico
depravado pela necedade. (VARGAS LLOSA, 2013, p.140)

Os conceitos do que € compreendido como algo privado e o que € publico na
sociedade contemporanea tem sofrido transformacdes®®. Como referido no trecho
acima, “em nossos dias”’, as pessoas expde suas vidas privadas e igualmente
buscam acompanhar as vidas das outras. Todavia, mesmo franqueando
voluntariamente uma exposicdo de dados, fatos e imagens, em determinadas
circunstancias se busca a protecédo da privacidade.

As reflexdes que ensejaram o presente trabalho de pesquisa se apresentam
através do conceito de privacidade, vida privada e intimidade uma vez que através
das novas tecnologias e do acesso quase que ilimitado a informacées pela internet**
e demais midias, novos direitos surgem, viabilizando aqueles que acreditam ter
sofrido violacbes a sua intimidade e vida privada que busquem o Poder Judiciario

para tutelar suas pretensdes, em especial o denominado “direito ao esquecimento”.

% Sobre a origem da distingcao entre o espaco publico e o espago privado no ambito nacional, sugere-
se a leitura da obra de Luis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo, com destaque para o seguinte trecho sobre
o tema: “[...] A percepcdo da existéncia de um espaco privado e de um espaco publico na vida do
homem e da sociedade remonta a Antiguidade, no minimo ao advento da polis grega. Aristételes ja
afirmava a diferenca de natureza entre a cidade, esfera publica, e a familia, esfera privada. A
demarcacao desses dois dominios tem variado desde entdo, no tempo e no espa¢o, com momento
de quase desaparecimento do espago publico e outros em que sua expansdo opressiva
praticamente suprimiu valores tradicionais da vida privada. [...] 0 espaco estritamente privado
compreende o individuo consigo proprio, abrigado em sua consciéncia (intimidade) ou com sua
familia, protegido por seu domicilio (privacidade). O espaco privado, mas néo reservado, é o do
individuo em relagcdo com a sociedade, na busca da realizacdo de seus interesses privados,
individuais e coletivos. E, por fim, 0o espaco publico é o da relagdo dos individuos com o Estado,
com o poder politico, mediante o controle critico, a deliberagdo publica e a participagdo politica.
(BARROSO, 2011, p. 83-85)

Para definicdo de internet, adota-se os seguintes conceitos: “A Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (ANATEL) define a Internet como o “nome genérico que designa o conjunto de
redes, os meios de transmissdo e comutagdo, roteadores, equipamentos e protocolos necessarios a
comunicagdo entre os computadores, bem como, o ‘software’ e os dados contidos nestes
computadores”. (LEONARDI, 2005, p. 01)

11
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Antes, porém, se faz necessario pensar no que pode ser compreendido como
publico e privado. Para Hannah Arendt, “no mundo moderno, as duas esferas
constantemente recaem uma sobre a outra, como ondas no perene fluir do préprio
processo da vida” (ARENDT, 2005, p.42-43). Partindo-se da sua doutrina, quando se
esta diante de algo publico, dois fenédmenos surgem, significando, em primeiro “tudo
0 que vem a publico pode ser visto e ouvido por todos e tem a maior divulgacdo
possivel” (ARENDT, 2005, p.59) e, por segundo, significa “o préprio mundo, na
medida em que € comum a todos nos e diferendo do lugar que nos cabe dentro
dele” (ARENDT, 2005, p.62). Por sua vez, a mesma autora, apresenta o termo
privado associado a privacdo, ou seja, o que falta ao individuo (ARENDT, 2005,
p.68), e privatividade para o que se relaciona com a esfera mais particular.

Para Celso Lafer, “publico é aquilo que é aberto ao conhecimento de todos,
por contraposicao ao privado, que € restrito a poucas pessoas e que, no limite, se
configura como secreto” (LAFER, 1988, p.243)'?. Ainda avaliando os aspectos de

diferenciacéo entre os conceitos de publico e privado, tém-se que

O que se reconhece como elemento de diferenciacéo ao publico e ao
privado é, precisamente, a exigéncia de visibilidade oferecida as que
coisas que gravitam nessas esferas. Ou seja, minima ou nenhuma
visibilidade ao que é privado e, pelo menos, alguma visibilidade ao
gue é publico. (CACHAPUZ, 2006, p. 74).

A partir desses conceitos preliminares, é possivel a associacao do tema aos
direitos da personalidade, que igualmente perpassam pela compreensdo do que €
intimidade, privacidade e vida privada para que se compreenda, ha mesma medida,
0 que vem a ser o direito ao esquecimento, ponto cental deste trabalho. O direito de
“‘estar sO” pode ser associado ao direto a privacidade, ou seja, de manter-se
reservado e longe da exposicao indevida.

Ndo é possivel abordar o direito ao esquecimento e suas recentes
interpretacdes e aplicacdes pelos Tribunais do Brasil e de alguns paises que ja o

reconhecem sem tecer consideracdes sobre as referéncias historicas da tematica. O

?Oportuna a leitura de Hannah Arendt sobre o segredo e a mentira: “O imperativo categoérico diz: age
sempre de tal maneira que maxima de teus atos possa tornar-se uma lei geral, ou seja, “nunca devo
agir de tal forma que néo possa querer que minha maxima se torne lei universal”’. A questdo € muito
simples. Nos proprios termos de Kant: eu posso querer uma mentira particular, mas n&do posso “de
modo algum querer que a mentira torne-se a lei universal. Pois com essa lei ndo haveria
promessas’”. [...] A questdo é o secretamente: ndo poderiam fazer isso publicamente porque, nesse
caso, obviamente estariam contra o interesse comum — seriam inimigos do povo, mesmo que esse
povo fosse uma raga de demoénios” (ARENDT, 1994, p. 21-22)
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direito de ser deixado em paz — outra forma de utilizacdo da expresséo originalmente

13» ” 14_

cunhada como ‘“right to be forgotten™ ou, em espanhol “derecho al olvido
consiste na possibilidade do individuo ndo ser lembrado contra a sua vontade, em
especial por situacfes desabonadoras, envolvendo fatos pretéritos que muitas vezes
ndo possuem tragos histéricos, relevancia ou mesmo contemporaneidade
(SCHREIBER, 2014, p. 174).

Assim, a partir dos primeiros precedentes sobre o direito ao esquecimento,
sera possivel compreender que essa garantia ndo atrela-se a ideia — equivocada —
de que os protagonistas pretendem apagar o seu passado, mas sim que desejam,
de forma prospectiva, vislumbrar um novo futuro, visto que o tempo permite essa

projecao.

2.1 Referéncias histéricas da protecédo ao direito a imagem e o esquecimento

O direito ao esquecimento ndo € uma tematica nova, ou mesmo um “novo”
direito como eventualmente se poderia supor, pois € associado de forma mais
genérica a situacdes que envolvem a protecdo de privacidade. Todavia, seus
primeiros registros sao de 1858 (BERTI, 1993, p.19-21).

Naquela oportunidade a tutela de protecdo a imagem foi reconhecida a atriz
teatral francesa Elisa Félix, conhecida, porém como pseuddnimo de Rachel
(WEINGARTNER NETO, 2002, p.71). Antes de seu falecimento, com autorizacdo de
sua irma, ela havia sido retratada em seu leito de morte por um artista. Todavia,
depois de concluida a gravura, o autor passou a reproduzi-la e comercializa-la,
expondo sem autorizacdo a imagem da atriz ou mesmo de seus familiares
(RIBEIRO, 2003, p.15).

Ao tomar conhecimento do uso indevido da imagem da atriz, a irma de Rachel
buscou a tutela jurisdicional versando o seu pedido para que fosse reconhecida a
protecdo a vida privada e a intimidade da finada atriz, bem como que fosse reprimida

a reproducéo e venda das imagens em comento. O pedido foi acolhido pelo Tribunal

'3 Neste aspecto, a ideia de esquecimento, é utilizada a partir da traducéo livre da expressao “direito
ao esquecimento”. Em textos em lingua inglesa, a expressao consta dessa maneira “The right to be
forgotten” (RTBF).

* O direito ao esquecimento, é utilizado a partir da tradugao livre da expressao “derecho al olvido”.
Em textos em lingua espanhola, em especial apds o julgamento do caso “Google Spain SL, Google
Inc. v Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Mario Costeja Gonzalez, Case No. C-131/12
(2014), pela Corte de Justica da Unido Europeia (ECJ), constante na segunda parte dessa pesquisa
(item 2.2).
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de Seine em 16 de junho de 1858, que assim se manifestou “por maior que seja um
artista, por histérico que seja um grande homem, tem sua vida privada distinta da
vida publica, seu lar separado da cena e do féorum, podendo desejar morrer na
obscuridade, quando ou porque viveram no triunfo.” (RIBEIRO, 2003, p.15). No

mesmo sentido, o julgamento considerou

gue ninguém pode, sem consentimento formal da familia, reproduzir
e entregar a publicidade os restos de uma pessoa em seu leito de
morte, qualquer que tenha sido a celebridade desta pessoa [...] o
direito de oposicdo a esta reproducdo € absoluto, que tem seu
principio no respeito que imp8e a dor das familias e que ndo se
poderia desconhecer sem ferir 0s sentimentos mais intimos e os
mais respeitdveis da natureza e da piedade doméstica. (DOTTI,
1980, p.60-61)

Dez anos depois desse julgado, foi editada uma lei na Franca, que previa
punicdo com o pagamento de multa correspondente a quinhentos francos caso
houvesse a publicacdo dos fatos da vida privada em periédicos sem a autorizacao
ou a concordancia das pessoas ali expostas. Essa € a primeira referéncia positivada
que protegeu a vida privada (RIBEIRO, 2003, p.16).

Um segundo precedente que se tem noticia remonta aos anos 30,
oportunidade em que foi garantido o direito a “ressocializacao” a Gabrielle Darley
Melvin, em virtude de ter sua vida pregressa reproduzida em um filme, o que gerou
inUmeros dissabores a ela e seus familiares. Na acdo ajuizada, a qual foi a
julgamento pela Corte de Apelacdo do Estado da Califérnia (EUA), o esposo de
Gabrielle, Bernard Melvin, aduziu que o filme em questdo contava a histéria de um
assassinato ocorrido em 1918 no qual ela foi acusada de envolvimento, mas apos,
restou inocentada.

Refira-se que na pelicula, além das cenas filmadas, também houve a
reproducao de cenas reais de seu julgamento, bem como houve a exposicao de seu
nome verdadeiro e sua imagem. Além do envolvimento de Gabrielle com essa
tragica acusacao, o filme também revelava que na época do ocorrido, ela trabalhava
como prostituta e esse fato ndo era de conhecimento das pessoas com as quais
passou a se relacionar apos a acusagao e absolvicdo do processo criminal. Assim, a
divulgacédo e reproducao do filme geraram prejuizos para Gabrielle e seu conjuge,

em especial por ela ter (re)construido uma ‘nova vida’, na qual com uma imagem
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dissociada daquela da época dos fatos reproduzidos na pelicula, ensejando, grande
dor moral a ambos (RIBEIRO, 2003, p.45).

A acao foi julgada procedente tendo a Corte de Apelacdo reconhecido o
direito a buscar felicidade — ndo expressamente o direito ao esquecimento — visto
gue aquele vem proclamado na declaracado de independéncia dos Estados Unidos
da América. No julgado hé& referéncia sobre o uso indevido do nome e imagem da
requerente, sendo que a decisdo reconhece tal protecdo, porém, como as
acusacOes de participacdo em assassinato eram veridicas, e encontravam-se
incluidas em registros publicos — acessivel a todos — ndo prosperando as alegacées
da autora neste particular, pois “O préprio fato dos incidentes constarem em um
registro publico basta para negar a ideia de que a sua publicacdo seria uma violagéo
do direito & privacidade [...]"."

Em ambos os casos acima expostos, ndo se verificou exatamente a tutela do
direito ao esquecimento, pois inserido como um tipo especifico de direito a
privacidade, ao passo que reconhecida a necessidade de protecéo a vida privada e
intimidade, viabilizando, em especial no caso de Gabrielle, que sua vida
prosseguisse sem, necessariamente, ter que se deparar com a exposicao de fatos
pretéritos que poucos tinham conhecimento ou mesmo a necessidade de saber que
ocorreram. Aqui, o direito ao esquecimento nao foi reconhecido, uma vez que 0s
fatos retratados no filme sdo veridicos e ndo se poderia garantir a autoria que
reescrevesse sua propria vida, ideia essa exposta na decisdo como argumento para
afastar a pretensao relativa ao esquecimento.

Na década seguinte, o julgamento do processo que ficou conhecido como
Sidis vs. F-R Publishing Corp reacendeu o debate sobre os limites para a divulgagao

nao consentida de informacgdes privadas.

> ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte de Apelacdo do Quarto Distrito do Estado da
Califérnia. Apelacdo. Apelante Gabrielle Darley Melvin e Apelada Dorothy Davenport Reid. Relator
John Bernard Marks. 28 de fevereiro de 1931. Disponivel em: <http://
https://casetext.com/case/melvin-v-reid > Acesso em: 30 jun. 2016. — Originalmente: “From the
foregoing it follows as a natural consequence that the use of the incidents from the life of appellant in
the moving picture is in itself not actionable. These incidents appeared in the records of her trial for
murder which is a public record open to the perusal of all. The very fact that they were contained in a
public record is sufficient to negative the idea that their publication was a violation of a right of
privacy. When the incidents of a life are *291291 so public as to be spread upon a public record they
come within the knowledge and into the possession of the public and cease to be private. Had
respondents, in the story of "The Red Kimono", stopped with the use of those incidents from the life
of appellant which were spread upon the record of her trial, no right of action would have accrued”
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Nele, a Corte de Apelacéo do Segundo Distrito dos Estados Unidos julgou o
processo movido por Wiliam James Sidis em virtude de uma matéria jornalistica
realizada pela revista semanal “New Yorker” que contava a sua trajetoria. Refira-se
que Sidis ficou conhecido por ter se formado, aos dezesseis anos, em Harvard.
Todavia, apés alguns anos, o jornal faz uma matéria retratando sua vida, a qual em
nada lembrava os éxitos do passado. Ao contrario do que se poderia imaginar, ele
nao teve sucesso em sua vida profissional e a publicacdo retrata isso no jornal sem
o consentimento de Sidis, o que acarreta o ajuizamento da demanda (RIBEIRO,
2003, p.45).

Quando do julgamento do caso em questao, € afastado entendimento de que
haveria uma liberdade absoluta, irrestrita a imprensa, pois também deveriam
observar as normas relativas & privacidade. A doutrina norte-americana'® na época
ja considerava essa restricdo possivel, tendo utilizado para respaldar tal

entendimento, o artigo publicado na Revista de Direito de Harvard, com o titulo “The

'® Sobre o ‘right to be let alone” (direito de ser deixado em paz), oportuna a leitura da pesquisa
realizada por Jayme Weingartner Neto: “O right to be let alone (direito de ser deixado em paz) foi
postulado, com precedéncia histérica, em 1890, nos Estados Unidos (Warren/Brandeis, The Right to
Privacy), como reflexo de um bem juridico mais estabelecido e incontroverso [...] Numa Boston de
final do século, a imprensa local anelava pelos mexericos do saldo da esposa de Samuel Warren
(dama elegante, filha de senador, casada com prestigiado advogado). O marido e seu colega de
banca (mais tarde o famoso juiz Brandeis da Suprema Corte) escreveram a obra para assegurar a
“peace of mind”. Em 1902, a Coorte rejeitou, por quatro votos a trés, alegacdo de violacdo a
intimidade, mas a opinido publica americana postou-se ao lado dos vencidos, o que significou
inexoravel ado¢é@o do conceito. [...] Seja como for, a privacy pode ser vista como uma espécie de
nacleo duro do edificio constitucional norte-americana, que garante a todos os individuos trés
direitos fundamentais: o autodesenvolvimento (selfull-flment), o direito a diferenca (non-conformity)
e o respeito de sua dignidade nas relacdo com o governo (dignified treatments by the government).
[...] A doutrina americana costuma distinguir trés épocas na histéria do direito americano em relacéo
a privacy, conforme a incidéncia do progresso tecnolégico: a era pré-tecnolégica (1770-1880); a era
do primeiro salto tecnoldgico (1880-1950), com o advento do microfone (1870), da fotografia
instantanea e do telefone (1880), a gravacdo de sons (1890), o soro da verdade e o lie detector
(anos 1920), e a era do segundo salto tecnoldgico (a partir 1950), em que as descobertas tornam-se
mais agressivas (para a vida privada), seja pela via dos aperfeicoamentos (teleobjetivas,
microgravadores, etc) ou dos procedimentos eletrénicos de deteccdo, reproducdo e de
informatizacao. Vale lembrar que, no comego do século XX, “a opiniao publica penetrava no ambito
doméstico sob uma unica forma: a imprensa, principalmente o jornal”’, de carater eminentemente
local (imprensa que seria abalada pela guerra de 1914). O radio viria a concorrer com o jornal (a
primeira estacao francesa data de 1920), até ser destronado pela televisao, no final da década de
1950 e no decorrer dos anos 60. Nao se trata de “apenas uma troca nos meios de comunicagao. O
audiovisual n&o introduz no &mbito da vida privada as mesmas informac¢des fornecidas pelo jornal.
Na verdade, a propria fungao da informacgéo se transforma”. Desenvolvem-se as revistas femininas
e ocorre a invasdo da publicidade, a uniformizar gostos e modas [...]. A comunicagao “dissolve as
fronteiras do privado e do publico” e vidas privadas passam a interessar ao publico [...] A riqueza de
conotac8es do conceito de privacy (Rigaux enumera pelo menos dez significados distintos) torna
dificil sua tradugdo precisa, mas a perspectiva da investigagdo adota o termo “privacidade” [...]
(WEINGARTNER NETO, Jayme, 2002, p. 69-71)
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right to privacy”, dos juristas Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, em 1890, que é
considerada a primeira referéncia sobre o direito a privacidade®’.

A Corte assim decidiu:

Warren e Brandeis perceberam que o interesse do individuo em
privacidade deve, inevitavelmente, conflitar com o interesse do publico
nas noticias. Para eles certas figuras publicas, tais como titulares de
cargos publicos, devem sacrificar a sua privacidade e expor pelo menos
parte de suas vidas ao escrutinio publico como o preco dos poderes
gue eles alcancam. Mas até mesmo figuras publicas ndo estavam a ser
despidas. "Em geral, as questdes sobre as quais a publicagdo deve ser
reprimida podem ser descritos como aqueles que dizem respeito a vida
privada, habitos, atos e rela¢cdes de um individuo, e ndo tém nenhuma
conexao legitima com sua adequacao a um cargo publico. [...] apesar de
parecer eminente ao contrario, que ainda nédo estédo dispostos a pagar a
todos os detalhes intimos da vida privada de uma imunidade absoluta
da curiosos da imprensa. Todo mundo vai concordar que em algum
momento 0 interesse publico na obtencdo de informacdes torna-se
dominante sobre o desejo do individuo para a privacidade. Warren e
Brandeis estavam dispostos a levantar o véu um pouco no caso de
figuras publicas . Gostariamos de ir mais longe , embora ainda néo
estamos preparados para dizer o quao longe . Pelo menos, seria
permitir o escrutinio limitado de a vida "privada" de qualquer pessoa que
tenha alcancado, ou que tinha imposta a ele, o status questionavel e

indefinivel de uma ‘figura publica’.'®

Nesse sentido, a partir das contribuicdes do estudo acima destacado, quando

a pessoa esta inserida no contexto de “figura publica”, sua intimidade podera ser

' Neste ponto, sugere-se a leitura de AIETA, Vania Siciliano. A garantia da intimidade como direito
fundamental. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1999. CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida
privada no novo Cédigo Civil Brasileiro: uma leitura orientada no discurso juridico. Porto Alegre:
Sergio Antbnio Fabris Ed., 2006. SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida
privada: uma visao juridica da sexualidade, da familia, da comunicacao e informagfes pessoas, da
vida e da morte. Belo Horizonte, Del Rey, 1998. Os autores realizam, em suas respectivas obras,
importante estudo sobre o ensaio de Samuel Warren e Louis Brandeis.

¥ ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Corte de Apelacdo do Segundo Distrito. Apelagdo. Apelante
William James Sidis F-R Publishing Corp. Relator Justice Clark. Julgado em 22 de julho de 1940.
Disponivel em: < http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/113/806/1509377/> Acesso
em: 29 ago. 2016. — Originalmente: “Warren and Brandeis realized that the interest of the individual
in privacy must inevitably conflict with the interest of the public in news. Certain public figures, they
conceded, such as holders of public office, must sacrifice their privacy and expose at least part of
their lives to public scrutiny as the price of the powers they attain. But even public figures were not to
be stripped bare. "In general, then, the matters of which the publication should be repressed may be
described as those which concern the private life, habits, acts, and relations of an individual, and
have no legitimate connection with his fithess for a public office. [...] despite eminent opinion to the
contrary,™ we are not yet disposed to afford to all of the intimate details of private life an absolute
immunity from the prying of the press. Everyone will agree that at some point the public interest in
obtaining information becomes dominant over the individual's desire for privacy. Warren and
Brandeis were willing to lift the veil somewhat in the case of public officers. We would go further,
though we are not yet prepared to say how far. At least we would permit limited scrutiny of the
"private" life of any person who has achieved, or has had thrust upon him, the questionable and
indefinable status of a "public figure.
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explorada pela imprensa, porém observando os limites que resguardem a
privacidade do individuo'®. Na jurisprudéncia norte-americana sdo diversos os
precedentes que versam sobre privacidade e seus possiveis limites, todavia, por ndo
se tratar do objeto central da presente pesquisa, deixa-se de explora-los de forma
mais pormenorizada.

Outro precedente oriundo da Franca, da década de 60, expde o pedido de
uma ex-amante de um serial killer a qual pleiteia o “droit a I'oubli” - traduzindo como
“direito ao esquecimento” - em virtude de um filme retratar fatos de sua vida com o
criminoso. A acdo, porém, foi julgada improcedente, pois para o Tribunal de Seine
nao ensejava qualquer ilicitude em especial pelo fato da requerente ter publicado um
livro onde contava suas vivéncias, ndo havendo, portanto, razdes para buscar o
esquecimento daquilo que a propria fez questdo de eternizar com uma obra
literaria®.

Cerca de vinte anos depois, o Tribunal de Paris reconhece o direito ao
esquecimento no caso conhecido como “Madame M. v.s. Filipachi et Congedipress”,
pois considerou desnecessaria a divulgacdo em midia impressa de informacdes
sobre um crime que ocorreu ja passados quinze anos?.

Em 1983, a Corte francesa é novamente desafiada a tratar o direito ao
esquecimento, quando aprecia o caso Papon. Oficial do Exército de Vichy, Maurice
Papon foi acusado de emitir ordens que ensejava a prisdo e a deportacdo de judeus
no periodo compreendido entre 1942 a 1944. Ele foi processando, julgado e
condenado por crimes contra a humanidade. Refira-se que em seu julgamento,
havia previsdo de que fosse feita a gravacao audiovisual do mesmo, 0 que ensejou
pedido de seus advogados para que nao fosse filmada a sessado, por violar os
direitos da personalidade do réu, e, igualmente para que o julgamento ndo fosse
transformado em um espetéaculo.

O entendimento da Corte se da em sentido contrario, pois de acordo com a

Lei de Badinter para casos relevantes do ponto de vista histérico, era autorizada a

' Oportuno referir que no artigo 12 da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem de 1948, ha a

seguinte previsao: “Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu

lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem direito

a protegao da lei contra tais interferéncias ou ataques.”

TGl Seine, 14/10/1965.

?L TAMO, Aurelia; GEORGE, Damian. Oblivion, Erause and Forgetting on the Digital Age. Disponivel
em http://www.jipitec.eu/issues/jipitec-5-2-2014/3997/#ftn.N103D9 Acesso em 26 ago. 16.
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gravacdo®’. Refira-se que o canal de televisdo History Channel, em grau de recurso,
obteve a autorizacdo para transmitir o julgamento, pois se tratando de fato historico,
nao caberia ao Poder Judiciario, na pessoa dos julgadores, definir o que possuia
carater e relevancia histérica. Tratando-se de fatos reais, ndo havia motivos para
nao veicular o veridico fato e respectivo julgamento.

No caso conhecido como Mme Monanges vs. Kern, a busca pelo direito ao
esquecimento ndo foi garantida pelos julgadores da Corte de Cassacao francesa,
mesmo com os precedentes ja proferidos pela Corte. Reconheceram na espécie que
0 pleito de supressdo de trechos de um livio que apontavam as atividades
desenvolvidas pela requerente, no periodo de ocupacédo nazista de 1940 a 1945 nédo
poderia ser aplicado, pois quando os fatos a que se busca o direito ao esquecimento
ja foram publicamente expostos, ndo h4 como manté-los protegidos®.

Nos casos historicos, percebe-se que alguns dos elementos que
posteriormente passam a integrar a ideia de protecdo a intimidade e igualmente o
direito ao esquecimento por vezes almejado, sdo apresentados. Seja pela
historicidade dos fatos ou pela invasédo de privacidade que determinada veiculacéo
ensejasse, aos poucos foi se restringindo a exposi¢cao de imagens, pessoas ou fatos
sem um olhar mais atento, seja do legislador ou do julgador diante dos casos
concretos levados a analise.

Por conseguinte, através dos precedentes histéricos acima, € possivel
verificar que houve uma evolucdo quanto a protecdo da privacidade. Ampliou-se
igualmente o direito a intimidade e a vida privada e, com essa abordagem mais
consolidada, o direito ao esquecimento igualmente ganhou destaque. Verifica-se que
nao houve propriamente um pedido de “esquecimento” nas ag¢des sobreditas, mas

de que fossem preservadas a intimidade e vida privada dos envolvidos.
2.2 Precedentes internacionais sobre o esquecimento
A expressao “direito ao esquecimento” é frequentemente associada a um

precedente do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (TCF), de junho de

1973, quando este julgou uma acao inibitdria ajuizada por um dos réus que estava

22 BERBER, Myrian. Le procés Papon enfin & la television, RFI. Disponivel em <

http://www1.rfi.fr/actufr/articles/062/article_33739.asp> Acesso em 26 ago. 16.
» TAMO, Aurelia; GEORGE, Damian. Oblivion, Op. Cit.
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cumprindo pena e as vésperas de sua saida do carcere, tomou conhecimento que
uma rede de televisdo daquele pais iria veicular um programa que recontava o
assassinato que o autor havia se envolvido anos antes. Trata-se do processo

conhecido como “Caso Lebach”®*

, cidade onde houve o assassinato de quatro
soldados aleméaes que estavam dormindo, ensejando a prisdo perpétua dos autores
e a reclusao por seis anos de um dos envolvidos no tragico acontecimento. Todavia,
as vésperas de ser libertado apés um periodo de reclusdo, o autor buscava protecao
a sua imagem e privacidade, pois exibir o programa nos moldes em que fora
concebido, com a exibicdo de fotos e imagens da época do ocorrido, acarretaria
prejuizos a sua imagem e a ressocializacdo almejada apds o cumprimento da pena
(ALEXY, 2009, p. 99-101).

O argumento principal da acdo era que se fosse permitida a veiculacdo do
programa, o autor sofreria prejuizos e, igualmente, ndo havia atualidade ou mesmo
interesse dos expectadores na noticia tendo em vista o transcurso de tempo entre o
acontecido e a reproducdo proposta pela emissora em sua producdo. Na andlise
realizada pela primeira instancia, houve o indeferimento do pleito do autor,
ensejando assim seu recurso a Corte Constitucional Alema. Quando da anélise da
reclamacdo manejada pelo autor, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(TCF) assim se posicionou:

Em face do noticiario atual sobre delitos graves, o interesse de
informagdo da populagcdo merece em geral prevaléncia sobre o
direito de personalidade do criminoso. Porém, deve ser observado,
além do respeito a mais intima e intangivel area da vida, o principio
da proporcionalidade: Segundo este, a informagdo do nome, foto ou
outra identificacdo do criminoso nem sempre € permitida. A protecao
constitucional da personalidade, porém, nao admite que a televisao
se ocupe com a pessoa do criminoso e sua vida privada por tempo
ilimitado e além da noticia atual, p.ex. na forma de um documentério.
Um noticiario posterior sera, de qualquer forma, inadmissivel se ele
tiver o condao, em face da informacao atual, de provocar um prejuizo
consideravel novo ou adicional a pessoa do criminoso,
especialmente se ameacar sua reintegracdo a sociedade (re-
socializacdo). A ameaca a re-socializacdo deve ser em regra
tolerada quando um programa sobre um crime grave, que identificar

4 Sobre 0 “Caso Lebach”, sugere-se a leitura de ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Malheiros Editores Ltda. S&o Paulo: 2009. A partir da pagina
99 o autor faz uma referéncia expressa ao caso em comento, com uma breve sintese do ocorrido e,
uma analise da decisdo do Tribunal Constitucional Aleméao a partir do sopesamento de normas de
direitos fundamentais como direitos de personalidade e a liberdade de informacéo.
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0 autor do crime, for transmitido [logo] apds sua soltura ou em
momento anterior proximo a soltura. (SCHWABE, 2005, p. 486-487)

A partir desses apontamentos, percebe-se que o enfoque dos julgadores foi
justamente o de garantir a efetividade do principio da protecdo da personalidade
(protecao da personalidade integral), o qual teve precedéncia, no caso concreto, a
liberdade de informacéo.

No mesmo sentido, h4 um cotejo e harmonizacao entre a proporcionalidade e
o direito a ressocializacdo alcancado na decisdo ao autor. Refira-se que o julgado
em comento € paradigmatico nas acdes onde se pleiteia o direito ao esquecimento,
tendo sido suscitado perante a Corte Alema em outras duas ocasifes, referidas
abaixo, nas quais os autores buscavam a tutela do esquecimento nos moldes da
deferida na decisdo em comento. Todavia, o entendimento da Corte ndo corroborou
com a primeira deciséo.

Em 1996, a emissora alemd TV SAT produz uma série - "Verbrechen, die
Geschichte machten" — na qual os crimes que causaram grande repercussao
naquele Pais seriam recontados aos telespectadores e, o “Caso Lebach” foi um dos
selecionados. Na producdo a emissora retratou o tragico assassinato, reproduzindo
as cenas e 0s atos de violéncia praticados que ensejaram a morte dos soldados,
porém sem expor nomes e imagens reais dos envolvidos.

Esse veio a ser conhecido como “Caso Lebach II” em virtude de ter sido
igualmente ajuizada ag&o para impedir a veiculagdo do mesmo na rede de televisao.
Refira-se que o autor, em primeira instancia obteve éxito em proibir a exibicdo do
documentario. Todavia a emissora ingressou com reclamacéo perante o TCF, o qual
alterou a decisao e entendeu que deveria ser respeitada a “liberdade comunicativa”
da empresa, pois com base no direito a radiodifuséo, a proibicdo a um programa é
sempre uma forte violac&o ao direito fundamental®.

Igualmente, faz uma reflexdo acerca do julgado de 1973 e seu respectivo
contexto, o qual ndo outorgou um direito subjetivo dos envolvidos no crime néo
serem mais confrontados com o0 que efetivamente fizeram, mas a protecao
outorgada naquela decisdo se relacionava com a necessidade de atrelar a

identificacdo dos autores com os fatos, afetando sobremaneira os direitos de

#Acordao disponivel
em: http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk19991125 1bvr034898.html.
Acesso em 16 dez. 2016.
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personalidade, especialmente se considerado o implemento do tempo e a
expectativa de ressocializacdo do individuo?®.

Ja em 2009, o direito ao esquecimento foi suscitado por um ex-jogador de
futebol que foi denunciado e condenado pelo crime de estupro. O pedido buscava a
desindexacdo de resultados de busca de sites da internet, em especial aqueles
sobre sua carreira e preferéncias sexuais.

Perante o Tribunal Superior de Munique (Oberlandesgericht Minchen), ele
requer a suspensao de informacdes de ambito privado dos sites de busca/pesquisa,

trazendo a colacdo os fundamentos do primeiro “Caso Lebach”. Porém seu pedido

% Em traducao livre: “No presente caso, no entanto, ndo pode ser estabelecido que um é "os autores
identificam programa" planejado pelos efeitos negativos temidos pode emanar. O Tribunal Koblenz
tem - ao contrério dos tribunais Sarre - descobriram que o Requerente pela SAT 1 transmisséo era
identificavel. No entanto, ele tem uma maneira de identifica-los expressamente afirmado apenas em
relacdo as pessoas a quem o requerente tenha sido conhecidos como 0s assassinatos de Lebach
de qualquer maneira. No que diz respeito a essas pessoas no filme ndo faz, no entanto, uma
"deterioracao significativa" de problemas de personalidade. Mesmo para as pessoas que conhecem
0 autor como "Assassino de Lebach", este conhecimento é determinante da relagdo com o autor.
Embora a exploragdo repetida de seu ato pode influenciar a sua atitude no curto prazo. Mas néo é
provavel que a difusdo do filme leve a uma entrada ou reestigmatizar ou isolar o requerente
disponivel. A reabilitacdo do requerente ndo serd comprometida pela difusdo do filme, porque o
filme de acordo com as conclusbes dos tribunais pessoas civis que ndo sabem o autor como
autores, ha identificacdo possivel. Embora nédo seja impossivel descobrir os nomes dos autores, por
meio de pesquisas apropriadas. Dado o tempo do fato de nos ultimos 30 anos, este perigo € no
entanto extremamente remota. Também tendo em conta as pessoas que conhecem o autor e,
portanto, pode identificA-lo como o autor de assassinatos Lebach, passando de efeitos de
imparidade. Esses individuos podem ser incentivados nos seus (pré) julgamentos sobre o autor.
Que o filme, mas poderia causar uma rejeicdo previamente existentes do autor, ndo é aparente a
partir da apresentacdo. E também o momento de considerar uma vez que, de fato. Com o intervalo
de tempo para um fato desbotada geralmente indignacdo com as a¢fes dos agressores, que pode
levar ao fato de a rejeicéo e identificacdo onerosa do agressor.

d) Ao mesmo tempo, os tribunais néo ter tido em conta a importancia da liberdade da radiodifusdo de
forma suficiente. Eles sdo assumidos 14 - .. Além do fato de que cada tipo de cobertura, do artigo 5°
1 frase 2 GG queda - neste caso, quase mais fatores que defendiam uma prioridade da liberdade de
radiodifusdo. Isso ndo é verdade.

Dado o fato de que o essencial protege o direito preponderantemente a liberdade das empresas de
radiodifusdo na programacéo, a proibicdo da transferéncia é sempre uma violagdo substancial dos
direitos fundamentais. Nem mesmo infirmada pela circunsténcia de que a remessa é caracteristicas
menos informativa como caréater divertido. A parte de entretenimento das funcdes de radiodifuséo
classico como resulta do Art. 5 par. 1, frase 2 GG (cf .. BVerfGE 73, 118 <158>). Quanto ao resto, a
remessa proibida ndo se esgota em entretenimento. Eles sdo um pouco de uma forma divertida de
aspectos histéricos contemporaneos novamente. Na verdade, e os motivos dos agressores, mas
especialmente na reacéo das agéncias de aplicacdo da lei e do publico, é também uma declaracédo
sobre o estado da sociedade em 1969. A proibicdo é, portanto, ndo s0 a transmissdo de um
programa de entretenimento particular é impedido, mas também geralmente inibiu a capacidade de
fazer referéncia a representagdo cinematografica de um crime para tratar de uma fase especifica,
historicamente interessante. e€) A determinacdo incorreta do ambito dos direitos fundamentais
relevantes e da falha em reconhecer as diferencas entre as circunstancias especificas que
fundamentam a Lebach- julgamento e as decisdes impugnadas também tém afetado a decisdo. Nao
se pode excluir que os tribunais teriam chegado a um resultado diferente se tivessem avaliado o
significado e o} alcance dos direitos fundamentais corretamente.”
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk19991125 1bvr034898.html Acesso em
26 ago 16.
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julgado improcedente, tendo assim o autor recorrido ao Tribunal Constitucional
Alemao visando a reforma da deciséo.

O TCF, por sua vez, afasta a pretensdo do recorrente em equiparar 0 que
estava sendo obtido como resultado das buscas ao fundamento da decisédo
originaria de Lebach, pois para aquela Corte, a protecdo dos fatos da vida privada
nNao possui carater absoluto, podendo ser relativizadas, aduzindo que a cobertura
jornalistica de um fato veridico e criminoso, ainda que no ambito das relacdes
sexuais, mesmo que sem uma sentenca definitiva, ndo pode ser obstada sob o
fundamento da preservacéo da vida privada. 2’

Oportuno referir que na Franca, em 13 de outubro de 2010, foi firmada a
“Carta do direito ao esquecimento”, na qual voluntariamente entidades foram
signatarias®®, buscando a aplicacdo de determinadas praticas para os usuarios da
web, contemplando que o direito ao esquecimento fosse viabilizado nas redes
sociais, blogs, sites e buscadores de dados. A intencao é “materializar os principios
de finalidade, consentimento, direito a informacéo, direito de acesso de retificacdo e
oposig¢ao”. Consigna-se, porém, que tanto o Google, como o Facebook, nao
firmaram a referida carta, ja a Microsoft France é uma das firmatarias do documento.
(FLORENCIO, 2011, p. 217-218)

Em 2014, a Corte de Justica da Unido Europeia emite o precedente
internacional que gerou repercussao sobre o direito ao esquecimento. A Corte foi
instada a se manifestar em virtude de uma acao ajuizada em 2012, pelo espanhol
Mario Costeja Gonzalez contra a empresa norte-americana Google?®, pois quando
seu nome era inserido para busca no site da referida empresa, dentre os resultados
estavam informacgfes sobre um edital, veiculado em um jornal La Vanguardia, em
1998, que anunciava a venda de imovel de sua propriedade, em hasta publica, em

decorréncia de dividas com o sistema de seguridade espanhol.

2 http://www.presserecht.de/index.php?option=com_content&task=view&id=765&Itemid=42 Acesso

em 26 ago. 16

% Dentre as entidades firmatarias da “Charte Du droit a I'oubli dans lés sites collaboratifs et l&s
moteurs de rechereche” estdo Action Innocence; Benchmark Group; Cabinet Alain Bensoussan;
Confédération nationale des associations familiales catholiques; E-enfance; Microsoft France;
Pagesjaunes; Skyrock.com; Trombi.com; Union nationale des associations familiales; Viaveo; A
Competence Egale; AFNOR; Syndicat national de la communication directe.

#Tribunal de Justica da Unigo Europeia. Processo n° C-131/12
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=PT&text=esquecimento&pagelnde
x=0&part=1&mode=req&docid=152065&occ=first&dir=&cid=421219, acesso em 30 ago 2016
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Refira-se que Gonzalez antes de propor a acgdo, encaminhou pedido
diretamente ao jornal que havia originalmente noticiado o fato, para que omitisse 0s
seus dados de identificacdo, o que nao foi realizado, sob o argumento de que a
publicacdo havia reproduzido exatamente o que o Ministério do Trabalho e
Seguridade Social havia solicitado por ocasido da contratacdo de seus servicos.
Diante da omissao, requereu diretamente que a empresa Google Espanha retirasse
a informacao relativa ao débito, porém igualmente n&o obteve éxito.

Na mesma oportunidade, representou a Agéncia Espanhola de Protecédo de
Dados (AEPD), que por sua vez requereu ao Google a retirada dos dados, nao
logrando sucesso também. Assim, propds a acdo que originou o julgado em
comento, o qual teve significativa repercussao, pois a discussao se deu em virtude
da auséncia de contemporaneidade das noticias, visto que transcorridos mais de
onze anos de sua publicacdo original, bem como se havia a necessidade de
manutencao de tais dados. Outro fato relevante apontado pelo autor da acdo era
gue os débitos que originaram a publicacdo do edital ja haviam sido regularizados
anteriormente.

O processo foi levado a julgamento na Corte de Justica da Unido Europeia, 0
qgual tem sede em Bruxelas, em virtude de recursos manejados pela empresa, em 13
de maio de 2014. Foi proferida a Diretiva 46/95, onde o direito ao esquecimento no
ambito da internet foi tutelado, considerando que os “dados sdo considerados
inadequados, ndo pertinentes ou ndo mais pertinentes do ponto de vista dos fins
para os quais foram tratados e do tempo transcorrido”.

Com esse entendimento, a Google passou a disponibilizar ferramentas que
viabilizam que os usuarios notifiquem o site para retirada de informacfes pessoais
ali armazenadas, as quais néo ficam mais visiveis quando ocorre a busca®. Refira-
se que o formulario para requerer a retirada dos dados foi criado em 30 de maio de
2014 e para que 0 mesmo seja apreciado o requerente devera instrui-lo com um
documento com foto que comprove a sua identidade, indicar os links que pretende
remover das buscas e justificar o pedido de exclusdo dos mesmos. Uma vez
recebido o pedido, a empresa fara a verificacdo se as informacdes em questao nao

possuem interesse coletivo.

% UOL. Disponivel em: http://wwwa1.folha.uol.com.br/mundo/2014/05/1453527-tribunal-europeu-
decide-a-favor-do-direito-de-ser-esquecido-no-google.shtml, acesso em 21 out. 2015.
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O que fundamenta o entendimento da Corte de Justica Europeia € a Diretiva
46/95 e a necessidade de protecdo de dados em decorréncia do principio da
dignidade das pessoas nesse fluxo de dados pela web por empresas mundialmente
abrangente. Através da leitura da decisdo, percebe-se o esfor¢co dos julgadores dos
paises que compde a Corte em respaldar os cidadaos na retirada de dados que nao
séo relevantes dos sites de busca.

Refira-se que a Corte Europeia expediu ainda a Diretiva 58/2002, a qual versa
sobre a privacidade nas comunicaces eletrdnicas. E apresentada uma forma
cooperativa entre os paises que comp8e a Unido Europeia, onde ao cidaddo é
permitido notificar os sites para que os dados sejam retirados.

O problema que se verifica, todavia, € que mesmo com esse impulso de
criacdo de legislacBes que regulem as informacfes disponiveis em buscadores de
internet as organizagfes envolvidas ndo adotam essa politica de privacidade em
outros paises que nao possuem regulamentacdo objetiva nesse sentido. Vale
referéncia de que o julgado gerou um precedente relevante que inclusive foi
replicado no projeto de lei que esta tramitando no Brasil quanto a regulamentacao da
publicidade de dados®".

A partir das referéncias elencadas ao longo desse ponto da pesquisa,
oriundas de casos concretos, tanto nos mais antigos, anteriores as tecnologias e
buscadores atuais, como nos precedentes mais recentes, percebe-se que trazer
para o presente aquilo que deveria permanecer apenas na lembranca dos
envolvidos é o ponto central do pedido de reconhecer-se o direito ao esquecimento.
A memdria acesa com as lembrancas (in)oportunas gera efeitos antagdnicos entre
as partes envolvidas, pois as pessoas envolvidas ndo desejam ser lembrados, ja a

imprensa — ou mesmo a midia digital — ndo permite o ostracismo.

2.3 O direito ao esquecimento no direito brasileiro

A primeira referéncia no ordenamento juridico brasileiro com a expressao

“direito ao esquecimento” surge em margo de 2013, durante a VI Jornada de Direito

' Projeto de Lei 7881/2014, de autoria do Deputado Eduardo Cunha/PMDB-RJ.
http://www?2.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=621575. Acesso em
27 nov. 2015. No mesmo sentido, tramita no Senado Federal o projeto 181/2014, de autoria do
Senador Vital do Rego: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/117736.
Acesso em 27 jun. 2016.
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Civil, quando é proposto pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal (CJE/CJF) e respectivamente aprovado o Enunciado n. 531, assim editado:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacao vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenacgdes criminais. Surge como
parcela importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. 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 séo lembrados.

Em que pese o enunciado reporte-se as condenacfes criminais, o seu
objetivo é respaldar quando da aplicacdo do artigo 11 do Codigo Civil nas hipéteses
em que se faz necessario resguardar direitos fundamentais e personalissimos dos
individuos, em especial considerando as evolu¢des de midia digital de 2002 — ano
em que o Cédigo Civil passou a vigorar - até o ano de 20132,

De forma bastante objetiva, a redacdo do enunciado ndo deixou duvidas de
que exercer o direito ao esquecimento ndo é viabilizar que o individuo crie ou conte
uma outra histéria daquela efetivamente vivida e referenciada nos registros de sites
de buscas, por exemplo, mas que ele tenha assegurado o direito de que tais fatos,
por ndo possuirem relevancia temporal ou historica, sejam indisponibilizados.

O direito ao esquecimento pode ser entendido “como um derecho de
caducidad de informacion personal, por el transcurso del tiempo o por haber cesado
em cumplir com su finalidade” (ROJAS, 2013, p. 2). O direito ao esquecimento, pode
ainda ser dividido em quatro espécies, in verbis:

O primeiro consiste em noticias veridicas sobre condutas que, se na
época dos fatos ndo eram reprovaveis, assim se tornaram
posteriormente. [...] O segundo tipo consiste em noticias veridicas
sobre delitos provados. Aqui, ndo se pode deixar de ponderar que,
ainda que sejam verdadeiras, podem causar problemas a reinsercao
do individuo que cometeu o delito na sociedade apds o cumprimento
da pena. O terceiro tipo esta relacionado as noticias veridicas, porém

s Oportuno consignar que o Caodigo Civil de 1916 nao contemplou em sua redagcdo uma categoria
dos direitos da personalidade. A legislacdo que primeiro tutelou de forma expressdo o direito a vida
privada e a intimidade no Brasil, foi a Lei de Imprensa (Lei n® 5250/67), em seu art. 49, § 1°, dispondo
que: “Nos casos de calunia e difamagéo, a prova da verdade, desde que admissivel na forma dos
arts. 20 e 21, excepcionada no prazo da contestacdo, excluird a responsabilidade civil, salvo se o fato
imputado, embora verdadeiro, diz respeito a vida privada do ofendido e a divulgacdo nao foi motivada
em razao de interesse publico.
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incompletas, seja por falta de contexto, seja pela auséncia de todos
os dados pertinentes ao tema. Exemplo desta hip6tese € a noticia
sobre o individuo que foi réu em um processo, mas nao se comenta
gue ele tenha sido ao final absolvido. Por fim, o quarto tipo diz
respeito a noticia falsa, que ndo chegou a ser corrigida no tempo em
que foi publicada, e propaga-se com seu conteddo danoso.
(FLORENCIO, 2011, 215-216)

Refira-se que a andlise de acérdaos, os quais compde a pesquisa empirica
realizada na presente dissertacéo, sera feita ha segunda parte do trabalho, ocasido
em que as razfes de decidir serdo analisadas com maior profundidade. Todavia, ao
abordar a temética do direito ao esquecimento no Brasil, necessario se faz a
referéncia de dois processos que buscavam efetivamente o reconhecimento de tal
direito foram julgados em maio de 2013, em uma mesma sessao pela Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justica (STJ), ambos tendo como Relator o Ministro Luis
Felipe Salomao.

Nesses feitos, os autores pleiteavam indenizacées por danos morais e
materiais, adentrando-se no mérito quanto a protecao da privacidade e da dignidade
da pessoa humana, considerada a violacdo aos direitos da imagem e intimidade que
a veiculacdo sem a autorizacdo da imagem e nome da pessoa pode causar. Por sua
vez, a empresa demandada fundava sua defesa na liberdade de informagdao,
conforme previsto no texto constitucional.

Oportuno referir que as acfes originaram-se a partir da veiculacao pela Rede
Globo de Televisdo no extinto programa “Linha Direta”, que tinha um seguimento

especial denominado “Linha Direta Justica®®".

Nestes programas, crimes que
geraram grande repercussdo nacional eram dramatizados, e, por conseguinte
relembrados ao publico. Através das cenas, primavam pela reconstituicdo com
rigueza de detalhes do que teria ocorrido antes, durante e apds os crimes ali
retratados.

O primeiro processo examinado pelo STJ analisa o pleito da Rede Globo para
afastar a condenacgdo deferida nas instancias inferiores a uma pessoa acusada de

ter participado da “Chacina da Candelaria”, tragico episddio ocorrido no Rio de

% 0 programa “Linha Direta” foi exibido pela Rede Globo entre 1999 a 2007, nas noites de quinta-
feira. Tinha como caracteristica, apresentar aos telespectadores crimes que aconteceram no Brasil,
especialmente quando os acusados/condenados eram foragidos. Todavia, na Gltima quinta-feira do
més, eram exibidas edi¢gdes especiais, quais seja “Linha Direta Justiga”, a qual reproduziam casos
que tiveram repercussado nacional; e, “Linha Direta Mistério”, onde casos veridicos desafiavam a
compreensdo e racionalidade - Exemplo: “A maldicdo do Edificio Joelma”. Fonte:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Linha_Direta . Acesso em 27 dez. 2016



37

Janeiro na década de 90. Refira-se que ele aduziu ter sofrido inUmeros prejuizos de
ordem moral e material, pois foi absolvido no processo criminal, porém teve seu
nome e imagem divulgados pelo programa, fato que trouxe a memoaria de inUmeras
pessoas, que ja tinham esquecido este acontecimento, fatos do passado, renovando
0s sentimentos de repudio e desconfianga a sua pessoa. A veiculagdo do programa,
nos moldes que foi editado, também trouxe para o conhecimento dos fatos aqueles
que nao tiveram acesso ao mesmo na época do acontecido, 0 que igualmente
entendeu o autor como prejudicial a sua imagem.

No caso em comento, o entendimento do Relator, acompanhado pelos
demais pares, € pela manutencéo da indenizagéo deferida nas instancias inferiores,
reconhecendo na decisdo a possibilidade de o autor buscar seu direito ao
esquecimento. Para o Relator, consiste no “direito de ndo ser lembrado contra a sua
vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de natureza criminal,

nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora inocentado”**

e, quanto a
liberdade de imprensa, entendeu que ela ndo pode conferir a noticia jornalistica uma
liberdade absoluta, livre de regras e de principios, especialmente aqueles de
natureza constitucional. Refere, especificamente sobre a protecdo a dignidade da
pessoa humana, bem como da tutela & intimidade e privacidade.

Todavia, este entendimento n&o foi reproduzido no outro processo® julgado
pela mesma Corte. Nele, os irmaos de uma vitima de violéncia no final dos anos 50,
recorrem ao STJ, pleiteando indenizacdo em decorréncia do uso do nome e imagem
da irma, também no programa “Linha Direta Justica”, sem que houvesse a
autorizacdo deles para tanto.

O Ministro Relator, porém, afasta a pretensao indenizatéria, entendendo, em
apertada sintese, que: a) a auséncia de contemporaneidade da noticia de fatos
passados ndo pode ser invocada, pois inviavel recontar um crime historico, como o
que vitimou a irmé& dos autores, sem mencionar a propria; b) [...] a recordacdo de

crimes passados pode significar uma andlise de como a sociedade — e o préprio ser

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.334.097/RJ. Recorrente Globo
Comunicagbes e Participagcdes S/A e Recorrido Jurandir Gomes de Franga. Relator Ministro Luis
Felipe Salomé&o. Brasilia, 10 de setembro de 2013. Disponivel em: http://www.stj.jus.br Acesso em:
27 jun. 2016.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 1.335.153- RJ. Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Brasilia, p. 48, 28 maio 2013.
Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1237428
&num_registro=201100574280&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 27 jun. 2016



38

humano — evolui ou regride, especialmente no que concerne ao respeito por valores
éticos e humanos; c) o caso em comento esta inserido nas excec¢des decorrentes de
crimes com ampla publicidade e, a veiculacdo do caso, passados cinguenta anos
depois da morte da irma dos autores, ndo poderia gerar abalo moral que ensejasse
o dever de indenizar; e, d) a imagem da vitima nao foi utilizada de forma indevida,
pois sua imagem real foi veiculada no programa em apenas uma cena, sendo as
demais, dramatizadas por atores contratados. Ao longo da decisdo ha analise da
legislacdo patria aplicavel ao feito, bem como doutrina e jurisprudéncia nacional e
internacional.

Refira-se que a decis&o, néo foi unanime, havendo dois votos divergentes®,
da lavra dos Ministros Marco Buzzi e Maria Isabel Gallotti, onde reconhecem o
direito a indenizacédo pleiteada pelos recorrentes, pois de acordo com o disposto no
art. 20 do Cdédigo Civil. Nos votos vencidos, ha uma precedéncia da liberdade de
imprensa invocada pela emissora que produziu e transmitiu 0 programa, dando
maior énfase a tutela juridica da privacidade e intimidade dos envolvidos, sendo
reforcado também que houve manifestacdo expressa dos recorrentes contra a
transmissdo do caso, pois remeteram notificacdo a emissora quando cientes da
filmagem e producdo do programa, manifestando sua inconformidade com a
reproducao dos fatos.

Por fim, oportuno referir que o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 14 de
dezembro de 2015, abriu consulta publica em seu site e nos sites dos Tribunais
brasileiros, relativa a possibilidade de exclusdo de dados de candidatos a concursos
publicos, apds o encerramento do prazo de validade dos certames, em especial dos
candidatos com deficiéncia fisica ou mobilidade reduzida. Em sua justificativa, o
Conselheiro Relator Gustavo Tadeu Alkmim aduz que as informagbes dos
candidatos séo indexadas nos sites de busca na internet e permanecem disponiveis
indefinidamente, mesmo apds o decurso do prazo de validade do concurso, em
contraposi¢do ao direito ao esquecimento, bem como a relevancia das informagdes
sob o ponto de vista dos interesses publico e privado, o principio da publicidade em

contraposic&o ao principio da intimidade.*’

% |bidem, p. 45-50.

¥BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81181-cnj-abre-consulta-publica-sobre-dados-de-candidatos-em-
concurso-publico. Acesso em 18 ago. 2016.
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Através da matéria jornalistica que noticiava a consulta implementada pelo
CNJ para viabilizar o direito ao esquecimento dos candidatos aprovados ou ndo em
concursos apos o transcurso do prazo de validade dos mesmos, a pergunta que
deveria ser respondida na consulta publica realizada nos sites do CNJ e de todos os
Tribunais patrios era a seguinte: Existe interesse publico na manutengéo dos dados
dos candidatos - particularmente aqueles com deficiéncia fisica ou mobilidade
reduzida - que prestam concurso publico, nos sitios eletrénicos dos Tribunais,
mesmo apos o encerramento do certame? (CNJ, 2015)

O prazo para resposta ao questionamento, bem como envio de contribuigcdes
adicionais, esgotava em 1° de fevereiro de 2016 e, apés tal data, haveria uma
manifestacdo do CNJ sobre o tema. Todavia, conforme verificado ao longo do ano
de 2016, ndo houve nenhuma publicacéo realizada pelo Conselho como concluséo

ou orientacdo especifica sobre a matéria*®,

2.3.1 O conceito de publico e privado a partir da teoria das esferas

Através dos exemplos patrios e internacionais nos quais o direito ao
esquecimento e, por conseguinte de protecdo a privacidade foram invocados, surge
a necessidade de conceituacdo do que pode ser compreendido como publico e
como privado. Para tanto, opta-se por seguir as definicbes adotadas por Hannah
Arendt, em sua obra “A condicdo humana” e pela doutrina de Robert Alexy, em
especial sobre a “Teoria das Esferas”, permeando os conceitos com outros casos
levados aos Tribunais brasileiros, onde buscava-se protecdo ao direito a intimidade,
nao necessariamente o direito ao esquecimento, mas sim resguardar a privacidade
das pessoas envolvidas.

A concepcéao do que é publico e do que é privado, apresentada pela autora
acima destacada, relaciona-se com a “distingdo entre uma esfera de vida privada e

uma esfera devida publica correspondente a existéncia das esferas da familia e da

%8 Verificagdo realizada em 27 de dezembro de 2016, através da insercdo do vocéabulo

“‘esquecimento” e da expressao “direito ao esquecimento” no icone “Pesquisas”, selecionando o
pardmetro “todos os tipos normativos” disponiveis no site do CNJ. http://www.cnj.jus.br/atos-
normativos?tipo%5B%5D=10&tip0%5B%5D=8&tip0%5B%5D=9&tip0%5B%5D=20&tip0%5B%5D=1
3&tip0%5B%5D=7&tipo%5B%5D=21&tip0%5B%5D=23&tip0%5B%5D=10&tip0%5B%5D=8&tip0%5
B%5D=14&tip0%5B%5D=17&tipo%5B%5D=9&tip0%5B%5D=11&tip0%5B%5D=24&tip0%5B%5D=

20&tip0%5B%5D=13&tip0%5B%5D=12&tip0%5B%5D=7 &tip0%5B%5D=19&tip0%5B%5D=18&tipo

%5B%5D=999998&numero=&data=&expressao=%22direito+ao+esquecimento%?22&origem=0rige

m&situacao=Situa%C3%A7%C3%A30&pesq=1 . Acesso em 27 dez. 2016.
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politica como entidades diferentes e separadas, pelo menos desde o surgimento da
antiga cidade-estado;” (ARENDT, 2005, p.37). No mesmo sentido, a autora faz uma
distingao entre os termos “publico” e “privado”, atrelando ao primeiro “fendmenos
intimamente correlatos” (ARENDT, 2005, p.59) e ao segundo, a ideia de “privacéo” e
“privatividade”, distinguindo-os de forma propria (ARENDT, 2005, p.68).

O que vem a ser publico é justamente aquilo que se pode ver e ouvir, 0 que é
apresentado a todos, possuindo assim maior espectro possivel para sua divulgacéao.
A segunda concepcéo apresentada pela autora do que pode ser considerado publico
“significa o préprio do mundo, na medida em que é comum a todos nés e diferente
do lugar que nos cabe dentro dele.” (ARENDT, 2005, p.62)

Relativamente ao que compreende como “privado”®

, atrela a palavra a ideia
de algo privativo, ou seja, aquilo que ndo é dado a pessoa, uma “privagao”. No
ambito das relacgdes, essa privagao pode ser compreendida com “soliddo” (ARENDT,
2005, p.68). Todavia, oportuna a distincdo entre as esferas publica e privada, e a

necessidade de compreensao da privatividade:

A distingd@o entre as esferas publica e privada, encarada do ponto de
vista da privatividade e ndo do corpo politico, equivale a diferenca
entre o que deve ser exibido e o que deve ser ocultado. Somente a
era moderna, em sua rebelido contra a sociedade, descobriu quéo
rica e variegada pode ser a esfera do oculto nas condigbes da
intimidade; mas € impressionante que, desde os primordios da
histéria até o nosso tempo, o que precisou ser escondido na
privatividade tenha sido sempre a parte corporal da existéncia
humana, tudo o que € ligado a necessidade do proprio processo vital
e que, antes da era moderna, abrangia todas as atividades a servico
da subsisténcia do individuo e da sobrevivéncia da espécie
(ARENDT, 2005, p.82).

Nesse ponto, oportuna a conclusdo apresentada sobre o publico e o privado,
por Maria Claudia M. Cachapuz, na qual o tema do publico e privado nunca pode se
manter disposto de forma definitiva numa determinada gaveta de compreensio. E
provavel que, ao fechar da gaveta, nem mesmo aquilo que se tenha como privado —
ou publico — possa ainda corresponder ao conceito escolhido. (CACHAPUZ, 2006,
p.286).

Outro aspecto presente na mesma obra e que se aplica ao direito ao

esquecimento a partir da andlise dos parametros jurisprudenciais propostos, diz

% Oportuna & indicagdo de leitura de Hannah Arendt com relacdo ao conceito de privado atrelado a
propriedade (p. 68-81)
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respeito a visibilidade. Conclui a autora que aquilo que diz respeito a esfera privada,
possui — ou a priori deveria possuir — visibilidade minima e, para o que é publico, a
visibilidade deve ser maxima. Todavia, ambas esferas (“mundos”) estdo mutuamente
ligados (CACHAPUZ, 2006, p. 287)

O que se depreende como publico e privado relacionam-se com as reflexdes
de Robert Alexy acerca da “Teoria das Esferas”, a qual o autor utiliza para
demonstrar as protecdes possiveis ao direito a intimidade a partir de precedentes do
Tribunal Constitucional Alemao. Nas trés esferas, ha uma mais nuclear, a qual
contém aquilo que de mais intimo podendo ser compreendido. E justamente nessa
esfera, que esta inserida a liberdade humana e os pensamentos mais secretos
inerentes ao individuo, conforme entendimentos do Tribunal em seus julgados®.

Pela esfera privada ampla — “esfera privada ampliada” — esta inserido aquilo
que ndo compde a esfera mais interior, ou seja, aquilo que o individuo pode escolher
com que ira partilhar, mas ndo algo tornado publico de modo indistinto (ALEXY,
2011, p. 361). Por fim, na terceira esfera, encontra-se a denominada “esfera social”,
a qual é composta dos fatos néo inclusos na esfera social ampliada.

Os conceitos acima, podem ser aplicados através da analise de casos
concretos, julgados pelas Cortes brasileiras, como por exemplo, a agcédo ajuizada por
Maria da Graga Xuxa Meneghel, onde ela pretendia que fossem restringidos 0s
resultados de buscas com os parametros “Xuxa”, “pedofilia” e “Xuxa Meneghel”,
qguando inseridos no site do “Google”, demandado na agao por conseguinte, um
espécie de “esquecimento” foi requerido pela autora quando do ingresso da agao.
Isso porque através da insercdo de tais referéncias o usudrio do site tinha como
resultados links que indicavam o filme por ela protagonizado denominado “Amor
estranho amor”, o qual contém cenas erdticas da apresentadora e um rapaz com
aparéncia bastante jovem. O filme em questao foi feito por Xuxa quando ela ainda
nao tinha sua imagem associada a programas de televisdo voltados ao publico
infantil.

A acao foi julgada pelas Cortes Superiores — Recurso Especial n°
1316921/RJ, no STJ; e, Reclamacéo n° 15955/RJ, no STF — sendo que em ambos,

o entendimento foi no sentido de que ndo seria possivel a responsabilizacdo do site

“° Em sua obra, Robert Alexy faz referéncia, citando os precedentes e seu conteudo: “Ultimo e
inviolavel ambito de liberdade humana”, “ambito mais interno (intimo)”, “esfera intima inviolavel”,
“esfera nuclear da configuragcao da vida privada, protegida de forma absoluta” (ALEXY, 2011, p.

361).
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Google, pois ndo pode responder pelo contetdo disponivel na internet e, restringir
as buscas conforme requerido pela autora reprimiria o direito a informacéo, pois
existem outros indicadores associados aos termos pedofilia (“‘crime de pedofilia”) e
Xuxa (nadador Xuxa)*.

Na Reclamacéo, a pretensdo da apresentadora era de que fosse
restabelecida a decisdo que restringia a exibicdo de imagens nas pesquisas
realizadas no Google, concedida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (TJRJ). Todavia, ao ser provido o recurso do Google, cassando assim a
restricdo, aduz ter sido violada a Sumula Vinculante n. 10, do STF. Nesse caso, 0
Ministro Celso de Mello entendeu que o ac6rddo do STJ “nédo declarou a
inconstitucionalidade das normas legais nele examinadas nem afastou, mesmo
implicitamente, sua incidéncia”. Prossegue afirmando que o art. 97 da Constituicdo
Federal nao foi violado, pois, a Turma do STJ quando do julgamento “resolveu o
litigio em face do ordenamento infraconstitucional” ndo verificou o Ministro do STF,
na decisdo, “a existéncia de qualquer juizo, ostensivo ou disfarcado, de
inconstitucionalidade das normas legais”. Para ele a Reclamagao ¢ “inacolhivel”*.

Na hipotese, o que igualmente foi observado pelas Cortes Superiores em
seus julgados é justamente o direito ao acesso a informacgéo, ndo sendo possivel a
aplicacdo do direito ao esquecimento na espécie, pois ha interesse publico sobre
fatos histéricos, pessoas publicas ou suas obras artisticas, de cunho literario ou
cinematografico, por exemplo. No caso do filme em comento, ha de se referir que o
mesmo sequer foi categorizado como um filme erético ou pornografico, mas foi
inserido na categoria “drama”**.

A partir da analise das decisbes do processo movido pela apresentadora
Xuxa, depreende-se que quando uma pessoa faz livremente uma producao
cinematografica, na qual aparece expondo sua imagem, corpo e nome, ndo ha como

invocar uma protecdo absoluta, como se imaginaria a protecao a esfera intima, por

“1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.316.921/RJ. Recorrente Google Brasil
Internet Ltda. Recorrida Maria da Graga Xuxa Meneghel. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Brasilia,
26 de junho de 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPe
squisaGenerica&num_registro=201301523973 >. Acesso em: 27 ago. 2016

“’BRASII. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <
http://lwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=276284 >. Acesso em 27 dez
2016.

3 Sinopse e classificacdo do filme disponivel em: http://www.adorocinema.com/filmes/fime-177516/
Acesso em 01 set 2016.



43

exemplo. Na espécie, o que se demonstra é a protecdo decrescente, aplicavel aqui a
esfera social, ou seja, aquela atribuida ao que desejo tornar publico.

Essa interpretacdo ndo pode ser estendida a atriz Carolina Dieckmann, a qual
teve trinta e seis fotos intimas disponibilizadas em sites da internet, contra a vontade
— e sem o0 conhecimento inicialmente — dela. Refira-se que a atriz ndo chegou a
ajuizar processo judicial contra buscadores ou mesmo acdo indenizatéria em face
das pessoas que foram identificadas como autores do furto e divulgacdo das
imagens*. Além de obterem indevidamente as imagens da atriz, 0os acusados
chantagearam Carolina através de contatos por email e telefone, exigindo valores
em troca da ndo divulgacdo das imagens (SARDAS, 2013, p. 58-61). O interesse
dela, segundo noticiado em diversos meios de comunicacdo na época dos fatos, era
de identificar as pessoas envolvidas.

Nesse caso, a esfera que mereceu maior protecdo, pois trata-se da “mais
interior” (ALEXY, 2011, p. 361), foi violada quando ela levou seu computador
pessoal para conserto e, neste local, teve sua privacidade invadida, pois suas fotos
intimas que estavam salvas naquela maquina foram furtadas.

O caso de Carolina teve grande repercusséo, tendo originado inclusive a
popularmente batizada “Lei Carolina Dieckmann” a qual na realidade promoveu uma
alteracdo na redacdo do artigo 154 do Cddigo Penal, sendo incorporado o artigo
154-A, o qual tipifica como crime a invasdo de aparelhos de informatica com o
objetivo de obter e divulgar dados pessoais ou a criagdo de ferramentas
denominadas como “maliciosas” (TEIXEIRA, 2015, p. 276-277). A partir da edicao de
tal legislacédo, tém-se uma importante regra passivel de utilizacdo nas demandas
gue versam sobre o direito ao esquecimento, pois, hormalmente, pessoas que tém
sua privacidade invadida, buscam além da exclusdo de referéncias na web, também
a criminalizacao de quem originou o0 dano a sua imagem e personalidade.

Em 2015, uma acéo ajuizada pela apresentadora Daniela Cicarelli, foi julgada
pelo STJ. Na oportunidade os Ministros apreciaram pleito da autora que havia sido
flagrada por um paparazzi espanhol, em uma praia localizada em Cadiz, Espanha,
protagonizando cenas dela e do seu entdo namorado, Tato Malzoni, trocando

caricias no mar.

“http://oglobo.globo.com/rio/advogado-de-carolina-dieckmann-recebe-carta-de-google-desiste-de-
processo-4875371 Acesso em 13 jan. 2017
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O video na oportunidade foi disponibilizado no Youtube o que auxiliou
sobremaneira na sua disseminacao no Brasil e em outros paises. O pedido original
de Daniela era que o video fosse retirado do site, ndo permitindo assim sua
visualizacdo e compartilhamentos, o que veio a ser acolhido pelo Tribunal de Justica
de S&o Paulo (Apelacdo Civel n°® 556.090.4/4-00), tendo atribuido multa para o
Youtube em caso de descumprimento (MORAES, KONDER, 2012, p. 278-279).

Nos casos acima, verifica-se que a intencdo ndo era de que lhes fosse
garantido o esquecimento, mas na realidade que ndo houvesse violacbes a
intimidade® e privacidade, pois o direito ao esquecimento estaria relacionado mais
com 0s pressupostos subjetivos de recomeco apds determinado fato da vida privada
e a auséncia de historicidade ou relevancia deste para as demais pessoas. O
esquecer nessa hipotese € de que os contetdos divulgados sem autorizacdo nao
estejam disponiveis para novos compartilhamentos/visualizacoes.

Os postulantes identificaram violagBes a esfera intima e para tanto buscaram
a tutela judicial para que cessasse essa invasdo em suas vidas privadas. Na
hipétese ndo se compreende a ideia de irrelevancia pelo transcurso do tempo, mas
sim, porque o que fora exposto diz respeito a esfera privada.

Outro aspecto importante é avaliar se aquilo que é ofensivo ou que
potencialmente pode violar os direitos da personalidade acaba por ser objeto de

> Conforme expbe Maria Claudia Mércio Cachapuz, a partir das reflexbes de Ludwig Raiser “A
distincdo de segmentos do Direito Privado, por atuacdo a partir de campos de fungéo, segundo
Raiser, explicaria a existéncia de uma relacdo inversamente proporcional entre o espac¢o destinado
aos campos de manifestacéo da vida civil e a tutela juridica necesséria pela intervencéo protetiva do
Estado. Justamente naqueles campos mais reservados a intimidade e a vida privada, deveria existir
maior tutela juridica por parte do Estado. J& onde existisse grau mais elevado de publicismo, pela
possibilidade de maior organizacdo publica dos organismos sociais, menor intervencdo seria
exigida. De acordo com Raiser, ainda que permanecam existindo 0os mesmos institutos privados,
como o do contrato, da propriedade privada, da posse, haveria também que se reconhecer em cada
instituto uma nova funcdo de atuagcdo, compreendendo-se que possam ser alterados conforme a
situacdo concreta e “o contetdo publicistico dos campos da vida a serem ordenados” (RAISER,
1979, p.29) (CACHAPUZ, 2006, p. 102). Nesse mesmo ponto, a autora apresenta a critica de
Jurgen Habermas a teoria das esferas de Raiser, “por considera-la insuficiente para a visualizacdo
de uma dicotomia ao publico e ao privado, pois substitui “critérios juridicos para a avaliagéo e
divisao sistematica das varias areas do direito por indicadores sociais vagos” (HABERMAS, 1997,
vol. 2, p. 136). Habermas prefere destacar que o que deve servir de fundamento a uma restricdo de
liberdades fundamentais classicas (pela manifestacdo de interesses publicos ou privados) ndo séo
principios juridicos que visem a promoc¢éo de justica social ou de responsabilidade social — em
outras palavras, a atuacéo de uma acédo social do Estado sobre a autonomia privada como forma de
privacdo a uma liberdade -, mas sim, critérios de uma mais correta distribuicdo de iguais direitos de
liberdade aos diferentes individuos.” (CACHAPUZ, 2006, p. 103)
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acOes para restringir sua repercussao, mas nao garante que o conteudo ndo seja
acessado/disponibilizado em outras plataformas®.

Em ambito internacional, existem outros casos em que se buscava a
preservacao da intimidade. A princesa de Ménaco, Caroline, em duas oportunidades
ajuizou agodes pleiteando indenizagcbes por entender ter sofrido exposi¢ao indevida
de sua vida privada em tabloides europeus. Na primeira delas, julgada pela Corte
Europeia dos Direitos Humanos de Estrasburgo em 2004, houve a condenacéo da
Alemanha por nédo ter garantido protecdo a intimidade da princesa em virtude de
fotos publicadas dela com o ator Vincent Lindon.

O resultado desse julgamento motivou uma alteracdo na legislacdo alema

ampliando a protecéo da intimidade e da vida privada*’. Todavia, a segunda acao

4 Aqui vale ressalvar que existem diferencas entre os requerimentos possiveis quando o contetido a
ser restrito esta disponivel na internet. Para tanto, utiliza-se para fins de conceituacéo, o texto de
Gustavo Carvalho Chehab, titulado “O direito ao esquecimento na sociedade de informagéao”,
publicado na Revista dos Tribunais, vol. 952, em fevereiro de 2015: “Remogao do conteido — Uma
vez identificada e localizada a pagina da Internet em que esta o conteldo invasivo ao direito ao
esquecimento, a ordem judicial para sua exclusdo da web deve, em principio, ser dirigida ao autor
do ilicito. [...] Caso o material ilicito esteja hospedado no Brasil, é possivel, nos termos do art. 19 da
Lei 12.965/2014, determinar que o hospedeiro remova a informagcdo danosa, sob pena de
responsabilidade civil. Se estiver situado no estrangeiro, o comando judicial dependera de
cooperacao internacional feita, como regra geral, por carta rogatéria. E possivel, ainda, direcionar a
ordem judicial para retirada do contetido a qualquer pessoa (intermediaria) que tenha a capacidade
técnica para fazer cessar o dano. [...] Exclusdo de resultados de buscas — A medida judicial mais
requerida atualmente é a exclusédo dos resultados de buscas que nao elimina o contetdo do fato a
ser esquecido, nem impede o acesso para que conhece o endereco IP do site. Ela apenas dificulta
a localizagdo da pagina pelos mecanismos de buscas, conforme o critério ou pardmetro definido
pela ordem judicial. Ao contrario do que imaginamos muitos, os mecanismos de buscas n&o
vasculham toda a web quando fazem uma pesquisa. Em cada diret6rio raiz de um servidor, ha um
arquivo que contém as instru¢des acerca de quais 0s arquivos ou subdiretorios que devem ou nao
ser indexados para fins de pesquisa. E a partir de tais informagdes que as buscas trabalham e
podem ser restringidas. [...] Bloqueio de endereco e de site — Os provedores de acesso e de
hospedagem podem ser configurados para ignorar a comunicacdo de dados a um endereco IP
especifico constante de uma lista de exclusdo. Também é possivel o blogueio do site por alteragéo
da tabela DNS (envenenamento do DNS ou pharming), em que o computador do usuario ndo
consegue localizar o endereco IP desse sitio. Todavia, ambas as medidas tornam inacessiveis
todos os servigos e conteldos existentes naquele servidor. Nao existe meio termo para bloquear
apenas uma Unica pagina daquele site, mas sim todo o contelldo. Um endereco IP ou um site
bloqueado pela alteracéo da tabela DNS, podem voltar a ficar acessiveis se, mantendo o mesmo
nome de dominio, obtenha um novo endereco de IP que seja reconhecido nas tabelas DNS, no
primeiro caso; ou alterar o nome de dominio sem necessidade de alterar o enderego IP, na segunda
situagdo. Em ambas as hipéteses, a expedicdo de uma nova ordem judicial para alcancar esse
outro endereco ou a nova alteragdo da tabele DNS talvez seja necesséaria. Mesmo bloqueada no
Brasil, é possivel que o usuario brasileiro, utilizando uma conexdo com um servidor localizado no
exterior, acesse 0 conteudo restringido pela ordem judicial. Além disso, grandes sites, como o
Google, costumam ter varios enderecos de IP espalhados pelo mundo, o que dificulta o
cumprimento da ordem judicial. [...] Uso de filtro de localizagdo geografica — Outra medida que esta
sendo adotada [...], em cumprimento de ordens legais ou judiciais, é a implantacao de um filtro que
bloqueia ou modifica as informac¢des que disponibiliza, conforme a localizacdo geogréafica que
identifique a origem da conexdo do usuario. Nesse caso, 0 endereco IP do usuario é verificado para
identificar o seu pais de origem, permitindo ou proibindo o acesso ou modificando o conteddo a ser
apresentado, segundo critério do site. [...]". (CHEHAB, 2015, p. 110-114)
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ajuizada por Caroline, em 2012, ndo obteve 0 mesmo resultado. A princesa propos
acao contra o Estado Alem&o em decorréncia de fotos veiculadas por duas revistas
daquele pais que a retrataram junto com seu marido, Principe Ernst- August Von
Hannover, em estacdes de esqui desfrutando de férias, enquanto seu pai, Principe
Rainier estava doente e aos cuidados de sua irma Stéphanie.

A sentenca de improcedéncia neste processo destaca o entendimento do
Tribunal Constitucional Aleméao de que “a imprensa tinha o direito de relatar como os
filnos do principe conciliavam suas obrigacdes de solidariedade familiar as
necessidades legitimas de sua vida privada, como sair de férias”*®. Em ambos os
casos, adotando-se a teoria das esferas, estar-se-ia diante da esfera privada

ampliada e ndo a esfera social*. Assim,

[...] A distincdo entre o direito ao respeito da vida privada e familiar e
o direito a protecdo dos dados pessoais ndo é bizantina. O direito ao
respeito da vida privada e familiar reflete, primeira e principalmente,
um componente individualista: este poder basicamente consiste em
impedir a interferéncia na vida privada e familiar de uma pessoa. Em
outras palavras, € um tipo de protecdo estatico, negativo.
Contrariamente, a protecdo de dados estabelece regras sobre os
mecanismos de processamento de dados e estabelece a
legitimidade para a tomada de medidas — i.e. € um tipo de protecao
dinamico, que segue o dado em todos os seus movimentos. [...] E de
fato o fim da linha de um longo processo evolutivo experimentado
pelo conceito de privacidade — de uma definigdo original como o
direito de ser deixado em paz, até o direito de controle sobre as

*" REVISTA EXAME. Disponivel em: http://exame.abril.com.br/estilo-de-vida/noticias/caroline-de-

monaco-perde-processo-contra-alemanha. Acesso em 22 ago 2016

% 1dem.

“9 para viabilizar uma analise mais ampliada da tematica, sugere-se ao leitor a obra de Maria Claudia
Mércio Cachapuz e a sua percepcdo do tema a partir das conclusdes de Hannah Arendt no texto
“Reflections on little Rock”, datado de 1959, acerca da esfera da exclusividade: “A segunda hipé6tese
relacionada a esfera de exclusividade garantida ao individuo concerne as relagbes privadas da
pessoa, nas escolhas que vivencia com amigos e familiares. Sdo integrantes de uma relagéo
privada do individuo aqueles eventos ou informacdes ligados a sua vida intima com os mais
préoximos, estabelecendo uma relagdo de confianca num ambito restrito de convivéncia, ainda
distante de um interesse que possa atingir um espaco publico de relacionamento. A intromisséo néao
autorizada, ou com quebra de confianga, em eventos particulares como casamentos, solenidades
de nascimento ou morte, passeios turisticos em ambientes reservados, ainda que se trate de
personalidade publica, pode, portanto autorizar o reconhecimento de uma violagao a vida privada.
Também a vida privada do individuo integra essa esfera de exclusividade. E a possibilidade de o
individuo utilizar beneficios da esfera publica sem que, necessariamente, tenha que vivenciar uma
devassa na sua vida privada pelo simples fato de participar de eventos e de usufruir de atividades
compartilhadas com terceiros. [...] Ihe segue resguardado o direito de preservar sua individualidade
naquilo que néo interessar compartilhar com terceiros ou que ndo encontrar justificativa plausivel
para exibir aos demais. Trata-se, em verdade, de uma reserva de exclusividade em determinadas
atividades — porque relacionadas ao modo de ser da vida privada — mesmo quando exista j& um
primeiro contato entre os interesses do individuo e os interesses da coletividade (CACHAPUZ,
2006, p.131).
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informacdes de alguém e determinar como a esfera privada deve ser
construida. A protecao de dados pode ser vista como a soma de um
conjunto de direitos que configuram a cidadania do novo milénio
(RODOTA, 2008, p. 17)

Nas hipoteses acima, igualmente percebe-se a necessidade de protecdo a
vida privada e a relevancia — ou ndo — que determinadas informacdes ditas como
publicas e de interesse coletivo, podem representar no ambito particular. Se
avaliarmos os casos onde foi pleiteada protecédo a intimidade e a vida privada, ou
naqueles onde o direito ao esquecimento foi explicitamente suscitado, a memaria
dos fatos pretéritos, em especial quando ndo ha relevancia historica, deve ser
veiculado? Qual seria a sua real pertinéncia?

A partir das referéncias sobreditas, oriundas de casos concretos, tanto nos
mais antigos, anteriores as tecnologias e aos buscadores de internet atuais, como
nos precedentes mais recentes, percebe-se que trazer para o presente aquilo que
deveria permanecer apenas na lembranca dos envolvidos é o ponto central do
pedido de reconhecer-se o direito ao esquecimento. Ao buscar esquecer, 0 que se
objetiva, € uma nova oportunidade, uma possibilidade de prosseguir sem,
necessariamente, esbarrar naquilo que ndo tem mais motivo para permanecer em

destaque.

2.3.2 O direito ao esquecimento e o direito geral de liberdade de Robert Alexy —

O direito a vida privada se funda no direito da pessoa nao ser perturbada na

sua intimidade, podendo ser compreendido como o direito de ‘estar s¢’:

Assim, na sua forma mais ampla, o direito a vida privada, na origem
caracterizar-se-ia como um direito de ‘estar sé’, de ndo ser
incomodado por quem quer que seja, tanto em relacdo as coisas
concernentes a intimidade do individuo como aquelas relacionadas
ao que nao seria interesse publico. (CACHAPUZ, 2006, p. 77-78).

No ambito do direito ao esquecimento, a ideia que surge € viabilizar que as
referéncias do passado ndo sejam mais trazidas a lembranga a todo o tempo. Em
idéntica medida, nas acbes em que se busca a tutela da intimidade e da privacidade,
invoca-se o principio da dignidade da pessoa humana o qual esta inserido no art. 1°,

inc. 1ll, da Constituicdo Federal brasileira. Tal principio possui relevancia haja vista
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que para garantir a seguranca juridica que se almeja nas relacdes privadas, ele
pode justificar restricdbes de acesso aos dados e informagfes na esfera publica, a
partir da analise do caso concreto pelo julgador.

Por outro lado, descabe a aplicacdo ou ndo da norma, quanto a sua
efetividade ou auséncia de efetividade, fundar-se Unica e exclusivamente na
dignidade da pessoa humana, pois assim, tudo estaria sob a tutela deste principio. A
dignidade humana, conforme leciona Ingo Sarlet, compreende direitos e deveres
fundamentais, os quais garantem ‘condi¢cdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel nos
destino da propria existéncia e da vida em comunhao” (SARLET, 2005, p. 18-33).

Assim, quando ha a tutela do direito ao esquecimento, além de se invocar um
direito fundamental correlato a dignidade da pessoa humana também se busca a
inviolabilidade da protecédo a privacidade. Percebe-se assim, que ndo se trata de
utilizar somente as premissas da dignidade da pessoa, mas conjuga-la com outro

direito constitucionalmente protegido. Nesse sentido,

O que se pergunta € se o individuo tem um direito subjetivo
constitucional a essa protecdo, e como esse direito deve ser
fundamentado. [...] dever estatal de proteger a dignidade humana,
[...] transfere o dever de protegdo aos direitos fundamentais
subsequentes. A vantagem dessa construgdo reside no fato de ela
se apoiar diretamente no texto constitucional; sua desvantagem, no
fato de que ela se vé diante do dilema de ou ampliar de forma
extrema o conceito de dignidade humana, para poder abarcar tudo
aquilo que seja digno de prote¢do, o que implica o sempre suscitado
risco de trivializar a dignidade humana, ou renunciar a abarcar
algumas coisas dignas de protecéo (ALEXY, 2011, p.454).

O que fundamenta o direito de ser deixado em paz, como aspecto primeiro de
destaque, € justamente os direitos inerentes a personalidade da pessoa humana e
nao propriamente a dignidade que por tantos momentos é suscitada pelos atores
juridicos (advogados, procuradores, promotores, juizes, desembargadores e
ministros). Em seu art. 5°, os incisos V, IX e X, a Constituicdo Federal assegura
ainda o direito de resposta proporcional ao agravo, além da correspondente
indenizacdo por danos morais, materiais ou de imagem, bem como a liberdade de
expressao, sem censura, e, por fim, a inviolabilidade da intimidade, vida privada,

honra e a imagem das pessoas, sendo igualmente assegurado o direito a
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indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo™. A leitura
destes artigos conjugada com o disposto nos artigos 220, 81° e 221, inciso |V, da
Carta Magna, os quais preveem a indissolubilidade do direito de imprensa e o
Estado Democréatico®® remetem a ideia de que ha limites ao direito de informacéo,
havendo ressalva especifica quanto & violacdo da intimidade e da vida privada.>?

Diferente do que possa parecer quando se aborda o direito ao esquecimento,
o intuito ndo € de censurar conteudos que os meios de comunicacao (televiséo,
radio, web, etc.) estejam disponibilizando, mas sim de preservar os direitos da
personalidade e a intimidade dos envolvidos, em especial quando ausentes a
relevancia historica ou a contemporaneidade da informacdo, considerando o caso
concreto.

Nesse ponto, a partir do direito geral de liberdade apresentado por Robert
Alexy em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, mostra-se oportuna a
relacdo desse direito com a teméatica do esquecimento. Em um primeiro olhar sobre
a concepcao desse direito de liberdade, pode-se atrelar a um direito fundamental

autbnomo, o qual confere a acdo humana uma liberdade geral:

% Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo 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 termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou & imagem;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licencga,;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

o1 Oportuno contextualizar o momento de redacédo da Carta Magna, a partir da obra “A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional” de
Ingo W. Sarlet: “[...] No que concerne ao processo de elabora¢do da Constituicdo de 1988, h& que
fazer referéncia, por sua umbilical vinculagdo com a formatacdo do catdlogo dos direitos
fundamentais na nova ordem constitucional, a circunstancia de que esta foi resultado de um amplo
processo de discusséo oportunizado com a redemocratizacdo do Pais apds mais de vinte anos de
ditadura militar. [...] Outro aspecto de fundamental importancia no que concerne aos direitos
fundamentais em nossa Carta Magna diz respeito ao fato de ter ela sido precedida de periodo
marcado por forte dose de autoritarismo que caracterizou — em maior ou menor escala — a ditadura
militar que vigorou no pais por 21 anos. A relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o reforgco
de seu regime juridico e até mesmo a configuracdo do seu contetdo sdo frutos da reagdo do
Constituinte, e das forcas sociais e politicas nele representadas, ao regime de restricdo e até
mesmo de aniquilacdo das liberdades fundamentais. [...]” (SARLET, 2009, p.65-66). A partir das
consideracgdes sobreditas, verifica-se que o legislador ndo conferiu aos meios de comunica¢do uma
liberdade irrestrita.

°2 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constitui¢ao.

§ 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicac¢éo social, observado o disposto no art. 5° 1V, V, X,
Xl e XIV. Art. 221. A producédo e a programacao das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos
seguintes principios: [...] IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.
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a cada um é prima facie — ou seja, caso henhuma restricdo ocorra —
permitido fazer ou deixar de fazer o que se quiser (norma
permissiva). De outro, cada um tem prima facie — ou seja, caso
nenhuma restricdo ocorra — o direito, em face ao Estado, a que ele
ndo embarace sua acdo ou sua abstencédo, ou seja, que o Estado
nelas nao intervenha (normas de direitos) (ALEXY, 2011, p.343).

Pela amplitude conferida pelo autor ao direito geral de liberdade, pode-se
imaginar que ela se estende de forma equéanime a todos, porém isso ndo se
sustenta. Para Alexy, o conteddo de uma norma permissiva ou de uma norma de
direitos relacionam-se “apenas a acgodes do titular de direitos fundamentais” (ALEXY,
2011, p.343), porém esse entendimento nao foi corroborado pelo Tribunal
Constitucional Aleméo, pois para ele “o direito geral de liberdade pode, para além da
protecdo de acdes ser estendido a protecdo de situacdes e posicdes juridicas do
titular de direitos fundamentais” (ALEXY, 2011, p.343-344).

Cotejando o direito de liberdade e o alcance de protecdo que pode ser
conferido ao publico e ao privado, denotam-se diferentes critérios para sua
valoragao, visto que “constituem espacos distintos de manifestagcdo da experiéncia
humana e, enquanto tal exigem experiéncias de tutela juridica também distintas.”
(CACHAPUZ, 2006, p.106). Prossegue a autora, aduzindo a necessidade de
observancia acerca de qual fenbmeno se esta — se relacionam a intimidade ou a
vida privada do sujeito — a partir do caso concerto. Assim, devera haver a
racionalizacdo — e também a ponderacdo — se o fato merece ser reservado a esfera
privada, ou externado, “se é algo que mereca visibilidade publica, dado o interesse
publico reconhecido” (CACHAPUZ, 2006, p.106).

Partindo-se de tais premissas, descritas pelos autores acima destacados, a
tematica do direito ao esquecimento se apresenta de forma hibrida, pois de forma
preliminar, pode-se compreender que sua pretensdo ndo merece guarida, haja vista
gue néo seria conferido ao seu titular a possibilidade de apagar aquilo que pertence
a sua trajetoria. Por outro lado, se o fato a que se pretende 0 esquecimento nao
possui relevancia ou interesse publico, qual seria a motivacdo de manté-lo
acessivel?

Assim, em que pese possa haver a identificacdo de liberdades em conflito,
considerando a atrelada a imprensa, o que deve ser avaliado nos casos concretos é

justamente a necessidade e relevancia das informacdes disponiveis na rede de
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computadores, bem como nos veiculos de midia impressa ou televisiva, com a
exposicdo da imagem, nomes, ou outros elementos que facilitem a identificagdo da
pessoa.

Pode-se crer que a manutencdo de informacfes e dados que permita tal
identificacdo igualmente permitam que a veiculacdo ad eternum a determinado
episédio de sua vida pregressa. A manutencdo da meméria®® a todos e para todos
deve resguardar em primeiro lugar os direitos individuais dos envolvidos,
assegurando a protecdo a vida privada, ao menos de forma preliminar. Caso néo
resguarde, deverd haver um interesse publico que autorize a divulgagéo/veiculacao
de determinado fato/imagem.

Conforme o julgado de 2013 da Corte Europeia envolvendo o site de buscas
Google, o qual foi prolatado a luz do direito ao esquecimento, vislumbra-se que as
transformacoes das relacdes humanas, em especial quando se insere 0 ambiente
virtual para essa temética, a exposicdo de fatos, imagens e dados que 0s usuarios
da web disponibilizam merece especial atencdo. E possivel invocar principios
assegurados no texto constitucional patrio, como dignidade da pessoa humana e
aqueles relativos a privacidade (intimidade, honra, sigilo de informacdes), por
exemplo, e inimeras legislacdes estrangeiras que também incidem na espécie,
todavia a almejada seguranca juridica ndo se faz presente.

N&o ha regulamentacdo especifica sobre o que e a forma de disponibilizacao
e divulgacdo de dados apresentados pelos provedores e buscadores de internet e a
extensdo de protecdo conferida as informacdes (privadas) ali inseridas. As
informacdes, sejam elas publicas ou privadas, sdo inseridas em péaginas, links e

sites, todavia o uso que é dado para tais referéncias ainda é desconhecido pela

*% Sobre a memoria, oportunos os esclarecimentos de Paul Ricoeur, em sua obra “A memoria, a
histéria, o esquecimento.” Tradugéo: Alain Frangois. Campinas, SP: Editora da Unicamp, 2007,
sobre esse ponto, “A primeira expressao do carater fragmentado dessa fenomenologia deve-se ao
proprio carater objetal da meméria: lembramo-nos de alguma coisa. Neste sentido, seria preciso
distinguir, na linguagem, a memoria como visada e a lembranca como coisa visada. Dizemos a
memoria e as lembrancas. Falando de maneira radical, estamos tratando aqui de uma
fenomenologia da lembranca. O grego e o latim usam, para isso, formas do participio (genemenou,
praeterita). E neste sentido que falo das “coisas” passadas. Uma vez que, na memdria-lembranca, o
passado é distinto do presente, fica facultado a reflexdo distinguir, no seio do ato de memodria, a
questao do “o que?” da do “como?” e da do “quem?” [...] Um primeiro traco caracteriza o regime da
lembranca: a multiplicidade e os graus variaveis de distin¢cdo das lembrancas. A memoria esta no
singular, como capacidade e como efetuacdo, as lembrancas estdo no plural: temos umas
lembrangas.” (RICOEUR, 2007, p. 41). A partir dessas considerag¢des do autor, pode-se crer que a
memoéria do presente e a eterna lembranca do passado tém um carater duplice, pois tanto pode ser
invocada para auxiliar na construcdo de um futuro melhor ou pode acabar prejudicando os
envolvidos em situagdes futuras.
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maioria de seus usuarios™. A rapidez com que o contetido da rede se espalha — e as
limitacdes para retird-los — preocupam, pois colocam os direitos da personalidade
em segundo plano. Nao ha mais privado, anonimato ou desconhecido e a lembranca
do passado é facilmente trazida a tona a partir da ‘singela’ inser¢cédo de parametros
de busca nos sites que disponibilizam tal ferramenta, por exemplo.

Como referido por Mario Vargas Llosa,

O desaparecimento do privado, o fato de ninguém respeitar a
intimidade alheia, de esta ter-se transformado numa paranoia que
excita o interesse geral e de haver uma industria informativa que
alimenta sem trégua e sem limites esse voyerismo universal, tudo
isso € manifestagdo de barbarie. Pois com o desaparecimento da
esfera privada muitas das melhores criagbes e fun¢cdes do humano
se deterioram e aviltam, a comercar por tudo o que esta subordinado
ao cuidado com certo formalismo, como o erotismo, o amor, a
amizade, o pudor, os bons modos, a criacao artistica, o sagrado e a
moral. (VARGAS LLOSA, 2013, p. 140)

Utilizando a doutrina de Alexy através da teoria das esferas, € possivel
compreender o que vem a ser definido como pertencente aos espacos publico e
privado para, apos, buscar a integracdo e o exame — caso possivel — do direito geral
de liberdade. Assim, a convivéncia equilibrada entre as liberdades podem auxiliar o
individuo a alcancar a dignidade e, por consequéncia, a protecdo as esferas da
intimidade e da vida privada. Nesse ponto, oportuno o0 entendimento exposto por

Maria Claudia M. Cachapuz,

Para o exame de direitos a intimidade e a vida privada, em que 0s
principios de liberdade e dignidade atuam numa mesma dire¢éo de
tutela, a adocdo de uma teoria das esferas corresponde, na mesma
medida, a dicotomia exigida ao publico e ao privado na modernidade.
Ou seja, pressupfe o0 reconhecimento de que existem espacos
juridicos proprios ao desenvolvimento da personalidade no ambito

> A respeito da protecdo conferida aos dados informativos, sugere-se a leitura da parte 3 - “A
protecdo dos dados e autodeterminagao informativa”, do livro ja mencionado de Maria Claudia
Mércio Cachapuz. Nessa parte da obra, a autora apresenta decisdes internacionais e convida a
uma reflexao sobre o tema. Esclarece que “Em relagdo ao tratamento dispensado a protegao de
dados nominativos, matéria que desafia a comunidade juridica contemporanea relativamente a
questdo da privacidade, o conceito de autodeterminagdo informativa tem igualmente contribuido
para orientar a atividade do intérprete, ao reconhecer a autonomia do individuo tanto dirigida ao
controle e a transmissao de informagdes personalissimas como encaminhada a possibilidade de
acesso a qualquer informacdo. [...] Dessa forma, fundamental para identificar uma efetiva protecéo
as informacgfes pessoais dos individuo numa sociedade informativa é a possibilidade de que o
controle sobre o armazenamento e a transmissdo de dados possa ser realizado pelo titular da
informacéo. Ou seja, € uma supervisao efetivada tanto em relacdo a justificacdo conferida por um
interesse publico no armazenamento de dados, como em relacdo a justificacdo de uma transmisséo
do conteudo informativo a terceiros, reconhecida sempre a possibilidade de interferéncia do
individuo neste processo de acesso e corregao de dados.” (CACHAPUZ, 2006, p. 255-257)
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privado e no ambito publico. Dessa disposicdo decorrem efeitos de
tutela que se tornardo concretizados frente ao caso especifico de
analise e a partir dele. E mais, a existéncia de tais espacos néao
depende da identificacdo de campos de atuagcdo especificos a
determinados institutos juridicos — como visto em Raiser (1979) -,
mas implica uma disposicdo formal de uma estrutura, aberta a
experiéncia juridica e voltada a composicao de liberdade subjetivas
igualmente relevantes (CACHAPUZ, 2006, p.109).

Todavia, analisando varios precedentes nacionais e estrangeiros sobre o
direito ao esquecimento, percebe-se que se estd diante de uma tematica ainda
controvertida, pois ndo é viavel regular o que as pessoas individualmente lembram
determinados aspectos de suas vidas (privadas) e o quanto a terceiros que também
possuem a mesma lembranca, necessaria serda a ponderacdo de principios®, como
liberdade de imprensa, de informacdo, de expressdo em confronto com o da
protecdo da intimidade e da privacidade e, ainda, dignidade humana, todos
consagrados na Constituicdo brasileira.

O direito ao esquecimento ndo é um novo direito, mas surge a partir do direito
a privacidade®®. Assim, aquele que busca o direito ao esquecimento (ou direito de
ficar sO), ndo quer reescrever sua propria histéria, apagando (ou deletando) fatos de
sua vida pregressa. O que se questiona é justamente a relevancia de manter as
informacBes disponiveis para uma coletividade de usuarios, sobre fatos que néo
possuem carater histérico ou mesmo relevancia, sendo em verdade aspectos sobre

sua vida privada®’.

°> A andlise dos principios e sua aplicagdo nos processos que compde a pesquisa empirica serao
abordados na segunda parte do presente trabalho.

° Acerca dos bens juridicos contemplados nos conceitos de vida privada e intimidade, oportuna a

citacao de René Ariel Dotti: A mobilidade e a extensdo do bem juridico protegido, ou seja, a liberdade

através do isolamento, ndo permitem e nem recomendam a formulagdo de um conceito definitivo,

mesmo porgue ndo é possivel estabelecer os limites fisicos e espirituais dos ambientes de
rivacidade.” (DOTTI, 1980, p. 137)

" Acerca do publico e do privado, oportuna a contribuicdo de Celso Lafer a partir do pensamento
exposto por Hannah Arendt em suas obras: “[...] em sintese, como para Hannah Arendt o publico é
0 comum, que deve ser visivel, e o privado é o que diz respeito ao individuo na sua singularidade, e
que deve, por isso mesmo, ficar protegido da luz da publicidade, a tutela da intimidade é legitima
com base no principio da exclusividade. Esta defesa da intimidade, cuja importancia a situacao-
limite da ruptura totalitaria evidenciou pela desolacdo, Hannah Arendt examina de acordo com a sua
metodologia, que resulta, conforme foi visto, de uma combinacdo de fenomenologia, ontologia e
hermenéutica. Para ela, a defesa da intimidade também se coloca como necessidade para a defesa
da esfera publica, que se vé afetada quando o intimo, cuja transparéncia deve ficar adstrita ao
reservado, invade o publico, pois esta invasdo banaliza o publico e compromete o juizo. E, portanto,
igualmente na perspectiva do publico que Hannah Arendt examina a intimidade, cuja publiciza¢éo,
assim como a privatizagao do publico pelo social, na sua viséo, ndo é adequada para a proposta de
reconstrugdo do politico, necessaria para se evitar um novo “estado totalitario de natureza”. [...]
Com efeito, no mundo das aparéncias da esfera publica e da esfera social, nunca estamos sozinhos
e sempre estamos ocupados demais para pensar. E por isso que a vida da mente, para instaurar o
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As novas tecnologias e, em especial, a internet ndo poderia dispor dos dados
privados dos individuos e disponibiliza-los irrestritamente aos usuarios, divulgando
fatos e imagens sem observancia aos direitos individuais dos envolvidos. Sao
violacdes a individualidade em detrimento de uma alegada liberdade de imprensa
estendida a todos o0s meios de comunicacdo (televisdo, midia impressa,
radiodifusdo, internet). Todavia, importa referir que a liberdade de imprensa néo é
absoluta e ndo deve se sobrepor as garantias individuais igualmente postas no texto
constitucional.

Em que pese o direito reconhecer a intimidade e a privacidade dos individuos,
a web, quase sem legislacdo especifica, especialmente quanto ao fluxo de dados
entre paises, por exemplo, acaba sendo um campo vasto para abusos dessa
natureza, onde as pessoas — e seus dados pessoais — SA0 expostos muitas vezes
sem sua autorizagéo ou conhecimento®®.

Os fatos que a memodria individual naturalmente guardou sao obviamente
relevantes, mas o0 que interessa manter informacfes eternamente ao alcance de
todos? Reforca-se aqui que ndo pode defender a censura ou o0 cerceamento de
dados, mas sim a relevancia das informacdes que séo disponibilizadas na web, sem
gue tenha autorizagao das pessoas ali referenciadas.

Refira-se que a partir da Decisdo n® 131/12 da Corte Europeia, e dos julgados

brasileiros sobre a temética do esquecimento, ha em tramitacdo na Capital Federal

seu dialogo, exige um provisorio desligamento e afastamento do mundo exterior, que é inerente a

todas as atividades mentais. Requer, consequentemente, o direito de estar s6, que permite parar

para pensar o significado das coisas. [...]" (LAFER, 1988, p. 271-272)
°® Oportuna a leitura do relatério elaborado pelo Conselho Consultivo do Google sobre o direito ao
esquecimento. Nesse documento, ha uma divisdo por categorias, onde os individuos possuem uma
vida publica, compreendendo nesse universo: politicos, CEOs de grandes corporacdes; celebridades
(artistas e esportistas, por exemplo); lideres religiosos); , esportes, artistas); Individuos que possuem
uma atuacao limitada/especifica na vida publica, como por exemplo: diretores de escola, funcionarios
publicos; e, por fim, Individuos que ndo possuem nenhum papel relevante na vida publica.
Considerando essa divisdo, os primeiros elencados, tém baixa probabilidade de exclusdo de dados
de buscadores, visto que hé interesse das demais pessoas em saberes informagdes a seu respeito;
os intermediarios poderao ter seus dados excluidos, dependendo do contetido a que se pretende a
excluséo; e, por fim, aqueles que ndo exercem nenhuma atividade de reconhecimento publico, tém
maiores chances de excluirem seus dados dos sites de busca, pois ndo héa relevancia em manter
esses dados a disposicdo. O relatério em comento possui ainda uma divisdo sobre as informacdes
que contem interesse de um individuo sobre a privacidade (informacdes falsas, imagens, videos, etc)
e informagBes que possuem suposto interesse publico (antecedentes criminais, salde publica,
discurso politico ou religioso, dentre outras).Disponivel em: http://docs.dpaq.de/8527-
report_of the_advisory_committee_to_google on_the_right to _be forgotten.pdf Acesso em 13 jan.
2017
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um projeto de lei para instituir aos brasileiros o direito ao esquecimento®. O conflito
entre o que deve — ou pode - ser publico e o que deve — ou pode — ser considerado
privado permanece (LAFER, 1988, p. 268-272).

A problemética se estabelece a partir do momento que ha tutela especifica
para a privacidade, honra e intimidade, garantindo prote¢cdo no texto constitucional e
demais codificacdes e, de outro, a dificuldade em assegurar que dados privados néo
sejam expostos — ou mesmo comercializados — sem a devida autorizacdo da pessoa
envolvida. No meio desse conflito, sdo igualmente invocados preceitos legais para
manutencdo dos dados, sob a alegacdo de que ndo se pode censurar 0 acesso as
informagdes disponibilizadas pelos meios de comunicagdo em suas diversas

plataformas de contetdo.

*  Projeto de Lei 7881/2014, de autoria do Deputado Eduardo Cunha/PMDB-RJ.
http://www?2.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=621575. Acesso em
17 set. 2016. No mesmo sentido, tramita no Senado Federal o projeto 181/2014, de autoria do
Senador Vital do Rego: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/117736.
Acesso em 17 set. 2016
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3 SEGUNDA PARTE: ANALISE EMPIRICA DOS FUNDAMENTOS DA
JURISPRUDENCIA NO DIREITO BRASILEIRO

Havia aprendido sem esforco o inglés, o francés, o portugués, o
latim. Suspeito, contudo, que ndo era muito capaz de pensar. Pensar
€ esquecer diferencgas, € generalizar, abstrair. No mundo abarrotado
de Funes ndo havia sendo detalhes, quase imediatos. A receosa
claridade da madrugada entrou pelo patio de terra. Entdo vi a face da
vOoz que toda a noite havia falado. Ireneo tinha dezenove anos; havia
nascido em 1868; pareceu-me tdo monumental como o bronze, mais
antigo que o Egito, anterior as profecias e as piramides. Pensei que
cada uma das minhas palavras (que cada um dos meus gestos)
perduraria em sua implacavel memdria; entorpeceu-me o temor de
multiplicar trejeitos inateis. (BORGES, 1944, p.54-55)

O direito ao esquecimento tem sido enfrentado pelos Tribunais brasileiros em
acbes nas quais os jurisdicionados pleiteiam indenizagBes ou tutelas inibitorias
visando a reparagéo pelo uso indevido de imagem ou nome, ou para que cessem
exposicoes indevidas de fatos especificos de sua vida privada.

Nesses processos, € recorrente a alegacdo de violacdo aos direitos da
personalidade. Todavia, a partir da analise dos julgados propostos nessa pesquisa,
verifica-se um timido universo de decisdes das Cortes. Esse argumento se confirma
a partir da insercdo da expressao “direito ao esquecimento” como parametro de
busca nos respectivos sites dos Tribunais Superiores, do Tribunal Regional Federal
da 42 Regiao (TRF4) e do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TIRS).

No Supremo Tribunal Federal (STF), sdo onze acOrddos que contém a
expressao de busca em seu contetudo. Porém, todos esses casos sdo de natureza
criminal. Ha, todavia, pendente de julgamento nessa Corte Superior, um Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE n° 833248), onde foi reconhecida, em dezembro de
2014, a existéncia de repercussao geral da questdo constitucional suscitada, qual
seja a necessidade de harmonizagédo dos principios constitucionais da liberdade de
expressdo e do direito a informacdo com os principios de protecdo a dignidade da
pessoa humana e a inviolabilidade da honra e intimidade.

No Superior Tribunal de Justica (STJ), sdo nove acordaos, porém apenas
cinco sdo de natureza civel, todos julgados pela Terceira Turma, sendo os dois mais
antigos, datados de maio de 2013, as decisfes consideradas paradigmas acerca da

matéria.
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A consulta realizada no site do TRF4 apresenta igual nUmero de decisfes,
porém dessas apenas cinco sao oriundas de processos civeis julgados pela Terceira
e Quarta Turma dessa Corte, no periodo compreendido entre maio de 2009 —
primeiro julgado — e novembro de 2016.

No TJRS, utilizando-se 0 mesmo parametro de pesquisa, também surgem
dez acordaos, sendo que desse conjunto de decisdes, nove foram proferidas pelos
julgadores que compde a 92 e 102 Camara Civel, de julho de 2014 a dezembro de
2016. Refira-se que as decisdes que dos Tribunais sobreditos que sdo de natureza
criminal ndo serdo objeto de analise da presente dissertacao.

A partir desse levantamento de dados, oportuna se faz a anélise de cada um
dos julgados civeis, bem como 0s argumentos que se baseiam o0s magistrados para
decidir os casos concretos e fundamentar as respectivas decisées. Esclarece-se que
a escolha do termo “direito ao esquecimento” e ndo o tema “privacidade” ou
“‘intimidade” ocorreu, pois o problema de pesquisa se relaciona especificamente com
o reconhecimento nos Tribunais pesquisados do direito ao esquecimento, bem como
0s elementos de conviccdo expostos ao longo dos acorddos — para procedéncia ou
nao das pretensdes deduzidas nas acoes.

Oportuno, porém, salientar que ndo se trata de uma critica as decisdes, mas
sim uma analise das mesmas considerando os conceitos apresentados na primeira
parte da pesquisa e 0 cotejo desses com o resultado dos julgados, pois em alguns
casos percebe-se uma confusado entre o que € considerado publico e o que pertence
a esfera privada do(s) recorrete(s).

No mesmo sentido, sabe-se que ndo cabe ao julgador conceituar terminado
instituto ou tampouco esgotar o entendimento sobre a matéria. Ele julgara, com seus
elementos de convicgdo o caso concreto, de forma fundamentada e, podera em
algumas situagbes olvidar-se de um exame mais profundo sobre determinada
tematica. Nos casos que serdo a seguir abordados, percebe-se claramente a
superficialidade com que o direito ao esquecimento foi abordado, sendo que em

alguns, sequer compds as razdes de decidir do julgador e de seus pares.

3.1 Universo de analise dos julgados e o direito ao esquecimento.

Os primeiros julgados que merecem anadlise, justamente por serem duas

decisbes paradigmaticas, as quais acabam sendo citadas por boa parte dos
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magistrados em suas decisdes, sado as oriundas do STJ. Em 28 de maio de 2013,
dois processos que tiveram como Relator o Ministro Luis Felipe Salom&o, da Quarta
Turma da Corte, foram julgados. No primeiro deles, trata-se de Recurso Especial
interposto pela empresa Globo Comunicacbes e Participacbes S/A (REsp n°
1334097) em virtude de decisfes de instancias inferiores que reconheceram o direito
a indenizagbes por danos morais e materiais sofridos pelo recorrido Jurandir Gomes
de Franca.

Na acdo originaria, Jurandir aduziu ter sofrido prejuizos em virtude da
veiculagdo, em 2006, do programa jornalistico “Linha Direta Justica”, no qual teve
seu nome e imagem expostos em rede nacional pela empresa, igualmente pela
dramatizacdo realizada no programa do tragico episédio ocorrido em meados da
década de 90, no Rio de Janeiro, conhecido como “Chacina da Candelaria”.

No caso em comento, Jurandir chegou a responder a processo criminal,
porém, ap0s a devida instrucdo processual, fora absolvido. Todavia, tendo sua
imagem e nome verdadeiro divulgado pelo programa, em especial apds o transcurso
de longo tempo entre o fato e a dramatizacdo realizada pela empresa, refere ter
sofrido danos, pois reascendeu na memoéria de inUmeras pessoas, que ja tinham
esquecido o tragico acontecimento, renovando os sentimentos de repudio a sua
pessoa. Aduz que o programa também trouxe 0 assunto aqueles que nao tiveram
acesso ao mesmo na época do acontecido, o que igualmente entendeu como
prejudicial. Referiu ainda, que, em virtude dessa veiculacdo indevida e n&o
autorizada, precisou mudar-se de residéncia para garantir sua integridade fisica e de
sua familia, além de ter sido desligado do emprego.

No acordéo, tanto o Ministro Relator, como os demais membros da Turma,
em decisdo unanime, portanto, entendem por manter a pretensdo indenizatoéria
concedida no juizo a quo ao recorrido, reconhecendo em sua decisdo a
possibilidade do autor buscar seu direito ao esquecimento e receber indenizacao
para reparar os prejuizos sofridos e comprovados ao longo da instrugéo processual.

Nas primeiras paginas do voto, o Ministro Relator esclarece que ha “conflito
aparente entre a liberdade de expresséao/informacéo, ora materializada na liberdade
de imprensa, e atributos individuais da pessoa humana - como intimidade,
privacidade e honra”, quais estéo inseridas no texto constitucional (art. 5°, incisos 1V,
V, IX, X e XIV, arts. 220 e 221 da CF/88). Por tal razdo, o Relator ressalva as

guestdes infraconstitucionais passiveis de analise por aquela Corte, sem desafiar a
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competéncia origindria do STF. Feitos tais esclarecimentos, € colacionada
jurisprudéncia sobre as questbes de competéncia e processuais, 0 Ministro passa a
enfrentar a matéria propriamente dita. Em suas primeiras reflexdes sobre a matéria

posta em julgamento, aduz que

o conflito entre liberdade de informacéo e direitos da personalidade
ganha a tbnica da modernidade, analisado por outro prisma,
desafiando o julgador a soluciona-lo a partir de nova realidade social,
ancorada na informagéao massificada que, diariamente, se choca com
a invocacao de novos direitos, hauridos que sejam dos ja conhecidos
direitos a honra, a privacidade e a intimidade, todos eles, por sua
vez, resultantes da prote¢cdo constitucional conferida a dignidade da
pessoa humana. (STJ, 2013, p.23)

No voto condutor da decisdo, o direito ao esquecimento é definido como o
“direito de ndo ser lembrado contra a sua vontade, especificamente no tocante a
fatos desabonadores, de natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que,
posteriormente, fora inocentado”.

Ao longo da fundamentacdo de sua decisdo, faz consideracdes sobre os
aspectos relacionados ao direito ao esquecimento e as informacdes disponibilizadas
na internet, concluindo que ha complexidade de pretender esquecer aquilo que é
inserido e disponibilizado na rede de computadores (internet), fazendo mencéo a
precedentes internacionais que enfocam o direito ao esquecimento, dentre os quais
alguns que foram abordados na primeira parte da pesquisa, como Caso Lebach e as
decisbes recentes da Corte da Unido Europeia.

ApoOs tais consideracdes, o Ministro retoma a analise do caso concreto,
analisando o direito ao esquecimento e a liberdade de imprensa, considerando a
veiculacdo do programa em midia televisiva. O entendimento assim, se da
considerando ndo ser possivel conferir a noticia jornalistica uma liberdade absoluta,
livre de regras e de principios, especialmente aqueles de natureza constitucional.

Refere, especificamente sobre a protecdo a dignidade da pessoa humana,
intimidade e privacidade.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.334.097/RJ. Recorrente Globo
Comunicacfes e Participacdes S/A e Recorrido Jurandir Gomes de Franca. Relator Ministro Luis
Felipe Salom&o. Brasilia, 10 de setembro de 2013. Disponivel em: http://www.stj.jus.br Acesso em:
18 dez 2016.
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Todavia, h4 uma ressalva ao longo da fundamentacdo de sua decisdo no que
diz respeito a aspectos historicos, considerando que para questdes que trazem em
sua génese carga de historicidade, ndo ha como manter a protecdo requerida nas
tutelas do direito ao esquecimento, sendo necessaria a manutencdo de seus
registros. Porém, aduz que a exposi¢do midiatica de crimes, pode ensejar prejuizos
aos acusados, pois muitas vezes o0 que é reconstituido pela midia, em programas de
televisdo como o que desencadeou 0 respectivo processo, ndo condiz com a
verdade dos fatos, citando inclusive estudos realizados por grupos de pos-
graduacdo e obras doutrinarias sobre o tema.

Apbs as referéncias de julgados da mesma Corte e questdes de direito penal
em que o direito ao esquecimento fora suscitado, o Relator retoma a analise do caso
concreto, mencionando que em que pese a “Chacina da Candelaria” seja um fato
veridico que teve a época repercussdo mundial, com a exposi¢cdo das precarias
condi¢des que criangas viviam nas ruas do Rio de Janeiro e a afronta as normas de
direitos humanos que o crime em comento desafiou, seria possivel contar a histéria
sem a necessidade de expor publicamente a imagem e o nome do autor/recorrido,
pois “Nem a liberdade de imprensa seria tolhida nem a honra do autor seria
maculada, caso se ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido, ponderacao de
valores que, no caso, seria a melhor solugéo ao conflito” (STJ, 2013, p. 45-46).

Para o STJ, portanto, considerando a andlise desse recurso, a historia
merece ser contada, porém considerando que conta-la apresentando nominalmente
os envolvidos e suas respectivas imagens enseja “uma segunda ofensa a sua
dignidade, s6 porque a primeira ja ocorrera no passado, uma vez que, como bem
reconheceu o0 acoérddo recorrido, além do crime em si, o inquérito policial
consubstanciou uma reconhecida "vergonha" nacional a parte.” (STJ, 2013, p. 46).

Verifica-se da analise do julgado em comento que o reconhecimento do direito
ao esquecimento, estendido aqueles que foram julgados e condenados em
processos criminais, tem a possibilidade de n&do serem mais lembrados em virtude
de fatos que cometeram anteriormente, também merece aplicacdo para 0s
absolvidos.

No caso em tela, superadas todas as referéncias acerca da legitimidade da
Corte para exame da matéria e outros aspectos processuais, além daquelas
especificas no voto condutor sobre a sociedade moderna — e sua “liquidez” a partir

da doutrina de Zygmunt Bauman, amplamente citado no texto — quando o julgador
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se debruca nas violagbes do caso concreto, o que prevalece é a protecdo a
intimidade e vida privada.

Assim, a histéria pode ser contada, porém possivel a omissao da identidade e
imagem dos envolvidos. A ressalva que se faz considerando a integralidade do
julgado, é que ndo ha uma analise detida do que vém a ser publico e privado, assim,
como ha uma abordagem superficial sobre os conceitos® — e as protecées
propriamente ditas — da intimidade e da privacidade.

No segundo caso® julgado na mesma sessdo e pela mesma composicéo da
Turma e Relatoria o direito ao esquecimento foi requerido irmdos de uma vitima de
violéncia no final dos anos 50, no Rio de Janeiro, 0s quais viram o tragico episodio
ser (re)contado no programa “Linha Direta Justiga”, veiculado pela da mesma
empresa, sem que houvesse a autorizacao deles para tanto. Refira-se que no caso
em tela o posicionamento da Corte foi de forma inversa do processo sobredito, ou
seja, ndo acolheu o pedido de indenizacdo manejado pelos familiares da falecida.

Oportuno mencionar que o acordao é praticamente idéntico ao anteriormente
exposto, com 0s mesmos esclarecimentos de ordem processual e acerca da
competéncia para julgamento da matéria. Igualmente, ao longo da fundamentacéo, o
Ministro Relator da decisdo acolhida por maioria de votos, repete as mesmas razdes

expostas no caso de Jurandir. Todavia, em suas conclusdes, aduz que:

o direito ao esquecimento que ora se reconhece para todos, ofensor
e ofendidos, ndo alcangca o caso dos autos, em que se reviveu,
décadas depois do crime, acontecimento que entrou para o dominio
publico, de modo que se tornaria impraticavel a atividade da
imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida
Curi.[...] No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que
s6 querem esquecer a dor pela qual passaram em determinado
momento da vida, h4 uma infeliz constatacdo: na medida em que o
tempo passa e vai se adquirindo um “direito ao esquecimento”, na

LA partir da andlise da integralidade da deciséo, verifica-se que os conceitos que o Relator expde
em seu voto condutor sdo aqueles relacionados a liberdade de imprensa, informacéo e expressao.
Quanto aos direitos inerentes a personalidade, a relagdo é feita através da doutrina do sociologo
polonés Zygmunt Bauman, ndo havendo uma abordagem do publico e do privado na perspectiva do
direito ao esquecimento, mas da “modernidade liquida”, estudada pelo autor em questdo. O tema do
esquecimento acabou ndo sendo analisado na perspectiva do publico e do privado, mas com maior
énfase ao longo da deciséo a partir de casos histéricos (Lebach, por exemplo) e suas aplicacbes em
ambito criminal e processual.

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 1.335.153- RJ. Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Brasilia, p. 48, 28 maio 2013.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=123742
8&num_registro=201100574280&data=20130910&formato=PDF>. Acesso em: 18 dez 2016.
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contraméo, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato
tragico da vida, a depender do tempo transcorrido, embora possa
gerar desconforto, ndo causa o0 mesmo abalo de antes.® (STJ, 2013,
p.40-41)

O Relator em suas razOes pondera ainda que, transcorridos mais de
cinquenta anos entre o ocorrido e a veiculagdo do programa, justamente pelo tempo
que passou, hao ensejaria 0 pagamento de indenizacdo por danos morais.
Relativamente ao uso da imagem, afastou o pleito indenizatorio, pois considerou que
a imagem real da vitima foi veiculada apenas uma vez e, ao longo do
desenvolvimento do programa, houve respeito a figura da vitima®*.

Verifica-se através da andlise da integra do julgado que o direito ao
esquecimento nédo foi aplicado nesse caso. Chama a atencdo que mesmo com parte
das razdes e fundamentacdes das decisdes sobreditas serem idénticas, houve a
ponderacdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da

protecdo a imagem e privacidade, ocorrendo no caso concreto sua relativizacdo. De

Y

forma mais detalhada, oportuna a andlise dos fundamentos do decisum para o

afastamento, em concreto, da pretensdo indenizatoria almejada

a) a auséncia de contemporaneidade da noticia de fatos passados
ndo pode ser invocada, pois inviavel recontar um crime historico,
como o que vitimou a irméa dos autores, sem mencionar a propria; b)
o significado que pode alcangar a recordacdo de crimes passados,
inclusive para permitir que se conheca a evolucao social, “revelando,
de certo modo, para onde estda caminhando a humanidade e a
criminologia”; ¢) o caso em comento estd inserido nas excegdes
decorrentes de crimes com ampla publicidade e, a veiculagdo do
caso, passados cinquenta anos depois da morte da irma dos autores,
nao poderia gerar abalo moral que ensejasse o dever de indenizar; e
d) a imagem da vitima néo foi utilizada de forma indevida, pois sua
imagem real foi veiculada no programa em apenas uma cena, sendo
as demais, dramatizadas por atores contratados. (CACHAPUZ;
CARELLO, 2015, p.332)

®% |bidem, p. 40-41.

® Nesse ponto, o julgador faz uma comparacé@o entre Aida Curi e Maria Goreti, moga vitima de
violéncia a qual veio a se santificada pela Igreja Catdlica. A referéncia é feita nos seguintes termos:
a ré ateve-se a reproducdo dos fatos ocorridos na época, enaltecendo, inclusive, a imagem da
vitima (irmd@ dos autores), ao ressaltar seu comportamento recatado, sua ingenuidade, e
religiosidade, chegando a compara-la a Maria Gorete: “[...] uma camponesa italiana que resistiu a
furia de um tarado sexual pois ndo queria perder a pureza. Maria Gorete foi santificada pela Igreja
Catolica. (SALOMAO, 2013, p. 43)
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Verifica-se assim, considerando a sintese das razdes de decidir do Relator,
que por tratar-se de um crime (supostamente) histérico, h& relevancia em veicula-lo
novamente, mesmo sem a anuéncia daqueles que representam a vitima. No caso
em tela os irmaos da falecida notificaram a empresa, requerendo que a mesma nao
veiculasse o programa e com iSso ndo perpetuasse a exposi¢cao da imagem e nome
dela. Todavia, esse desejo néo fora realizado, e mesmo com provas dessa objecéo
nos autos, o pleito indenizatdrio foi afastado.

Nesse aspecto, vale mencionar que dois Ministros posicionaram-se de forma

divergente, conforme trecho que segue

No caso, ndo houve autorizagdo da vitima (falecida) e nem de seus
familiares. Pelo contrario, houve recusa expressa, com notificacédo
extrajudicial enviada a emissora. Igualmente, ndo se pode dizer que
a exibicdo do programa, a respeito de fatos ocorridos ha décadas,
com persecucdo criminal j& encerrada de ha muito, fosse necessaria
para a administragdo da justica ou para a manutencdo de ordem
publica. Portanto, a conduta da emissora incide na proibicdo de
exposicdo ou utilizagdo da imagem para fins comerciais sem
autorizagdo. E, no caso, houve destinagdo a fim comercial. E
inequivoco que uma emissora de televisdo comercial que exibe um
programa como esse, um teleteatro como consta do voto-vencido do
acordao recorrido, o faz com o intuito de lucro, o que é inerente a
atividade empresarial por ela desenvolvida. (STJ, 2013, p. 46)

Mesmo havendo tais consideracdes, o voto que prevaleceu foi o do Ministro
Relator, tendo o resultado do julgamento do Recurso Especial sido lavrado por
maioria dos componentes da Turma.

Em virtude do resultado desse julgamento, e tendo sido manejado Recurso
Extraordinario para o STF tempestivamente, o caso em comento foi levado a
julgamento pelo Plenario Virtual da Corte Constitucional, em dezembro de 2014,
sendo acolhida a preliminar de repercussao geral deduzida em sede recursal pelos
recorrentes, por suposta contrariedade aos arts. 1°, inc. Ill, 5°, caput, incs. lll e X, e
220, § 1°, da Constituicdo da Republica.

Na ocasido, o Tribunal reconheceu por maioria a existéncia de repercussao
geral acerca da questdo constitucional suscitada, visto que a matéria objeto de

recurso transpor os limites subjetivos da causa e constituindo-se assim o Tema 786,

relativo @ harmonizacao de importantes principios dotados de status
constitucional: de um lado, a liberdade de expressdo e o direito a
informacdo; de outro, a dignidade humana e varios de seus
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corolarios, como a inviolabilidade da imagem, da intimidade e da vida
privada.

Até o momento, porém, o processo ainda nao foi incluido em pauta para
julgamento definitivo da matéria.

Refira-se, todavia, que ha disponivel no site da Corte, desde julho de 2016,
a manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica sobre a tematica do
esquecimento. No parecer, ndo reconhece o direito a indenizacdo pleiteada pela
familia, opinando pelo ndo provimento do recurso extraordinario. Ao longo do

parecer, o Procurador Geral da Republica aduz que:

reconhecer o direito a esquecimento como decorréncia do principio
da dignidade humana, em vez de contribuir para consisténcia do
sistema juridico e para a forca normativa da Constituicdo, nao
findaria por concretizar interesses particularistas e por limitar de
forma injustificada importantissimos  direitos = fundamentais
assegurados a todos, como as liberdades de expressdo e de
comunicagdo. A negativa de positividade do direito a esquecimento
no ordenamento brasileiro ndo impede, por si, acolher a pretensao
indenizatoria dos recorrentes. A Constituicdo da Republica, no art. 5
0, X, expressamente garante, como Vvisto, a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas e
assegura direito a indenizagdo por dano material ou moral em caso
de violagéo. (STF, 2016, p. 46-47)

A partir das consideracbes da Procuradoria, verifica-se resisténcia ao
reconhecimento do direito ao esquecimento, em particular porque necessaria a
analise do caso concreto para que tal protecdo seja estendida aos postulantes. E
também, porque entende que ndo caberia ao Poder Judiciario a missao de definir o
direito ao esquecimento, sem uma norma que defina o que pode ou ndo pode ser
deixado no passado.

Aduz ainda que reconhecer o direito ao esquecimento por vias judiciais,
atrelando-o ao — indeterminado - principio da dignidade humana, poderia ensejar
“inconsisténcias juridicas e em prestigio sobretudo ao interesse particular, em
detrimento da coletividade e de direitos fundamentais assegurados no ordenamento
juridico a todos”. (STF, 2016, p. 45).

Nesse ponto, 0 argumento apresentado no parecer se relaciona aos aspectos

de ponderacdo, pois segundo o Procurador, faz relagbes entre o principio da

% http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4623869. Acesso em
19 dez. 2016
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dignidade da pessoa humana e as liberdades de expressdo e comunicagdo, nos

seguintes termos:

Cabe questionar se a proposta de reconhecer o direito a
esquecimento como decorréncia do principio da dignidade humana,
em vez de contribuir para consisténcia do sistema juridico e para a
forca normativa da Constituicdo, ndo findaria por concretizar
interesses particularistas e por limitar de forma injustificada
importantissimos direitos fundamentais assegurados a todos, como
as liberdades de expressédo e de comunicacgdo. (STF, 2016, p.47)

Sob o argumento da ponderacdo de principios constitucionais, o procurador
filia-se a doutrina de Marcelo Neves®, para embasar seu posicionamento, que
acaba sendo no sentido de negar provimento ao recurso extraordinario, por inexistir
demonstracao de violagdo aos direitos da personalidade, resulta inviavel acolher a
pretensado indenizatéria dos recorrentes. (STF, 2016, p. 50)

No universo de pesquisa das decisOes, oportuno apresentar outros trés
julgados do STJ, que trataram da tematica do esquecimento no ambito civil, mas que
nao tiveram a mesma repercussdo dos dois anteriores. Todavia, como a presente
pesquisa tém como base a analise de todos os julgados de natureza civel
disponiveis a partir da insercdo da expressao “direito ao esquecimento” utilizada nos
parametros de busca, oportuna a apresentacdo dos mesmos, respeitando a ordem

cronoldgica das decisdes, todas posteriores as decisdes sobreditas.

® No parecer, ha citacao direta da obra Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais
como diferenga paradoxal do sistema juridico, de Marcelo Neves, nos seguintes termos: “também
parece problematica a recorréncia a um determinado principio para torna-lo elemento simplificador
da interpretacdo constitucional. E verdade que, no plano da sociedade mundial, os direitos
humanos, em uma semantica estrita, referente a protecdo de deportacdo em massa, tortura,
genocidio etc., relacionam-se com ofensas graves e chocantes a dignidade humana. Mas ha
principios constitucionais que ndo estédo relacionados com a dignidade humana, inclusive alguns
referentes aos direitos fundamentais. De fato, em termos absolutos, “sem que se reconhegam a
pessoa humana os direitos fundamentais [...], em verdade estar-se-4& negando-lhe a prépria
dignidade. N&o obstante, a Constituicao inclui em seus principios exigéncias funcionais na forma de
direitos fundamentais, que dificilmente podem ser vinculadas de maneira direta a dignidade da
pessoa humana. [...] A simplificagdo da ordem constitucional, no sentido de retrotrai-la a um
principio Ultimo, amplamente aberto, tende a um moralismo incompativel com o funcionamento do
direito em uma sociedade complexa, na qual a dignidade humana sofre leituras e compreensdes as
mais diversas (a prostituicdo, no exercicio do direito geral de liberdade, viola a dignidade humana?).
A propria questdo da colisdo intraprincipios em face da pluralidade de compreenséo da dignidade
da pessoa humana, no contexto de controvérsias constitucionais concretas, torna um modelo de
absolutizacdo inadequado. No caso brasileiro, a invocacdo retérica da dignidade humana para
afastar, em nome da justica “inerente” a esse principio, regras constitucionais precisas pode,
embora isso pareca estranho, servir precisamente ao contrario: a satisfacdo de interesses
particularistas incompativeis com os limites fixados pela ordem juridica as respectivas atividades.
(NEVES, 2013, p. 193-194)
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O terceiro caso, o Recurso Especial n® 1434498 / SP foi julgado pela Terceira
Turma do STJ em 09 de dezembro de 2014%". O Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, foi o Relator para fins de redacdo do acordao, pois os membros da
Turma, por maioria, negaram provimento ao recurso interposto contra acordao da 12
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), o qual
manteve a decisdo do juizo da 232 Vara Civel Central de Sdo Paulo, que julgou
procedentes os pedidos formulados pelos autores para “declarar que entre eles e o
réu Carlos Alberto Brilhante Ustra existe relacdo juridica de responsabilidade civil,
nascida da pratica de ato ilicito, gerador de danos morais”. Originalmente, a relatoria
do recurso estava a cargo da Ministra Nancy Andrighi, porém, ap6s o pedido de
vistas do Ministro Sanseverino, teve seu voto vencido.

A partir da leitura do acérdéo, verifica-se que o recorrente, no periodo da
ditadura militar, comandava as instala¢cdes do DOI-CODI do Il Exército e, segundo
constou nos autos, praticas de tortura ocorriam no local sob seu comando. Nas
razdes recursais e no acorddo analisado, questdes processuais sao suscitadas,
todavia deixa-se de analisa-las visto que ndo se relacionam com o objetivo dessa
pesquisa.

Os aspectos relativos ao direito ao esquecimento sdo abordados, na
fundamentagdo realizada pela Ministra Nancy no voto vencido, nos seguintes

termos:

23. E preciso reconhecer, ademais, o direito ao esquecimento dos
anistiados politicos — sejam eles agentes publicos, sejam aqueles
gue lutaram contra o sistema posto —, direito esse que, no particular,
se revela como o de ndo ser pessoalmente responsabilizado por
fatos pretéritos e legitimamente perdoados pela sociedade, ainda
gue esses fatos sobrevivam como verdade histérica e, portanto,
nunca se apaguem da memoria do povo. 24. Insta ressaltar que o
direito ao esquecimento ndo representa leniéncia com os crimes
cometidos, mas o reconhecimento de que a Lei da Anistia, como
pacto social firmado e reafirmado, “confere concretude a um
ordenamento juridico que, entre a memoria — que é a conexao do
presente com o passado — e a esperan¢a — que é o vinculo do futuro
com o presente —, fez clara opcédo pela segunda” (REsp

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 1434498 / SP. Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, p. 08-09, 09
dez. 2014. DJe 05/02/2015. RSTJ vol. 236 p. 471. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=134126
8&num_registro=201304162180&data=20150205&formato=PDF >. Acesso em 28 dez. 2016
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1.334.097/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, 42 Turma, DJe de
10/09/2013).

25. A eternizacdo de conflitos entre particulares, como o de que ora
se cuida, traz em si mesmo um efeito pernicioso aquele ideal de
reconciliacdo e pacificacdo nacional pretendido com o fim do regime
militar; é a prépria jurisdicionalizacdo da vendeta, que ndo deve ser
chancelada pelo Poder Judiciario, sobretudo passados mais de 40
anos dos acontecimentos. (STJ, 2014, p. 13-14)

Conforme o trecho destacado verifica-se que o entendimento consignado no
voto vencido relaciona-se também com a passagem do tempo, utilizando o lapso
temporal de mais de quarenta anos entre o acontecido e o respectivo julgado,
considerando que a anistia deve se estender para que os particulares ndo sejam
responsabilizados por fatos, em tese, perdoados pela sociedade.

Refira-se que no voto vencedor do julgamento em questdo, o Ministro nao
retomou o direito ao esquecimento suscitado pela Relatora original. Expondo ao
longo da fundamentacao seu entendimento diverso ao dela, mantendo o que ja tinha
sido deferido aos entéo recorridos nas instancias ordinarias.

Em 22 de setembro de 2016, a tutela do direito ao esquecimento foi

novamente enfrentada pela Terceira Turma do STJ®

, em decisdo provida por
maioria, que acompanhou o voto divergente do Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, o qual passou a ser o Relator para fins de redacéo do acordao.

No caso, um homem foi acusado, em uma entrevista concedida a um jornal
de Pernambuco sobre comunismo e ditadura, de ter participado de um atentado no
aeroporto do Estado, em 1966, época do regime militar no Brasil. A autoria do
atentado a bomba foi imputada pelo entrevistado ao recorrente.

Nas razdes recursais, além de aspectos de natureza processual, é requerida
a reforma do acordao que proveu o recurso de apelagcdo interposto pela empresa

jornalistica. Oportuna a transcri¢cao de trechos do voto condutor do julgado,

mesmo no desempenho da funcdo jornalistica, as empresas de
comunicacdo ndo podem descurar de seu compromisso com a
veracidade dos fatos ou assumir uma postura displicente ao divulgar
fatos que possam macular a integridade moral de terceiros,
especialmente em se tratando de fatos graves devidamente

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 1.369.571/PE. Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, 26 set. 2016.
DJe 28/10/2016. Disponivel em: <
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1519492
&num_registro=201102359630&data=20161028&formato=PDF >. Acesso em 28 dez. 2016
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apurados na sua época. Consoante a sentencga de piso, verifica-se
gue a empresa jornalistica, ao publicar a entrevista do Sr. WW,
deveria ter feito as ressalvas necessarias no sentido de preservar a
integridade moral do recorrente ou, ao menos, conceder-lhe espaco
para que pudesse exercitar o direito de resposta as imputacdes
firmadas pelo entrevistado. [...]

Relativamente ao direito ao esquecimento, assim manifesta-se o Ministro

Sanseverino:

Em verdade, com a edicdo da Lei n.° 6.683/1979 (Lei da Anistia),
referendou-se o pacto celebrado entre as forcas ideologicamente
antagbnicas a época do periodo militar, na tentativa de pacificacdo
social e estabilidade nacional. Certo ainda que o referido diploma
normativo fora validado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADPF n.° 153, de Relatoria do Min. Eros Grau,
proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil/OAB. Assim, a hipétese dos autos, vincula-se ao denominado
direito do esquecimento, moderno principio da responsabilidade civil
alinhavado por BRUNO MIRAGEM da seguinte forma (Direito Civil:
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 707) [...] Em
linhas gerais, significa reconhecer a pessoa o direito de restringir o
conhecimento publico de informagfes passadas, cuja divulgacao
presente pode dar causa a prejuizos ou constrangimentos.

Além dessa fundamentacdo, igualmente colaciona a integra da ementa do
precedente do STJ que reconheceu o direito ao esquecimento no caso do programa
que reproduziu a “Chacina da Candelaria”, bem como o Enunciado 531, da VI
Jornada de Direito Civil do Superior Tribunal de Justica. julgou a acdo indenizatoria
movida . O Recurso Especial, restou parcialmente provido®, sendo acolhido, por

maioria, 0 voto divergente do Ministro Sanseverino.

% 0 acérdao restou assim ementado: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL (CPC/73). ACAO
DE INDENIZAGAO. DANOS MORAIS. MATERIA JORNALISTICA. REVALORAGCAO DE PROVAS.
POSSIBILIDADE. NAO INCIDENCIA DO ENUNCIADO N.° 7/STJ. FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL NO ACORDAO RECORRIDO. AUSENTE. NAO INCIDENCIA DO ENUNCIADO
N.° 126/STJ. DIREITO A INFORMACAO E A LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO.
CARATER ABSOLUTO. INEXISTENCIA. DEVER DE CUIDADO. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO. TUTELA DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS JORNALISTICAS. INEXIGENCIA DA PROVA
INEQUIVOCA DA MA-FE. QUANTUM INDENIZATORIO. REDUCAO. POSSIBILIDADE.
OBEDIENCIA AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. 1. Acdo de
indenizacdo por danos morais decorrentes de veiculacdo de matéria jornalistica que supostamente
imputou pratica de ilicito a terceiro. 2. A revaloragdo da prova constitui em atribuir o devido valor
juridico a fato incontroverso, sobejamente reconhecido nas instancias ordinéarias, pratica admitida
em sede de recurso especial, razdo pela qual ndo incide o 6bice previsto no Enunciado n.° 7/STJ. 3.
N&o ha qualquer fundamento constitucional autbnomo que merecesse a interposicdo de recurso
extraordinario, por isso inaplicavel, ao caso, o Enunciado n.° 126/STJ. 4. Os direitos a informacéo e
a livre manifestacdo do pensamento ndo possuem carater absoluto, encontrando limites em outros
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Em 10 de novembro de 2016, foi julgado agravo interno interposto no
Recurso Especial n° 1593873/SP, manejado por um site de buscas em decorréncia
de uma acao de obrigacao de fazer na qual era pleiteado o blogueio definitivo de seu
sistema de buscas de pesquisas de paginas que tivessem imagens de nudez da
entdo recorrida. A decisdo colegiada foi unanime para dar provimento ao recurso
interposto, sendo o0 voto da Ministra Nancy Andrighi, fundamentado com
precedentes do proprio STJ sobre a matéria, bem como do Enunciado n°® 531, ja
descrito em ponto anterior da presente pesquisa.

Quanto ao direito ao esquecimento, pondera que:

Considerando os efeitos juridicos da passagem do tempo, nos
mencionados julgados, ponderou-se que o Direito estabiliza o
passado e confere previsibilidade ao futuro por meio de diversos
institutos (prescri¢cdo, decadéncia, perdao, anistia, irretroatividade da
lei, respeito ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada).
[...] De fato, por sua importancia para a protecdo da privacidade, ha
de se reconhecer o direito ao esquecimento, quando as
circunstancias assim determinarem. (STJ, 2016, p. 06-08)

Relativamente aos buscadores de internet e o direito ao esquecimento, €
reproduzido no voto trechos da Diretiva 95/46 do Tribunal de Justica Europeu, em
virtude da reclamacdo movida pelo Sr. M. Costeja Gonzalez contra a empresa
Google”. Assim, posiciona-se a julgadora sobre a auséncia de lei especifica no

Brasil e a decisdo europeia sobre a matéria:

Apesar de indicar um importante precedente, ndo se pode olvidar
gue o Tribunal de Justica Europeu parte de pressupostos legais
muito distintos daqueles existentes no Pais. O mais importante,
cumpre mencionar, é a auséncia de uma lei geral que disponha
sobre a protecdo de dados pessoais dos cidadaos brasileiros. (STJ,
2016, p. 09-10)

direitos e garantias constitucionais que visam a concretizagdo da dignidade da pessoa humana. 5.
No desempenho da fungéo jornalistica, as empresas de comunicagdo ndo podem descurar de seu
compromisso com a veracidade dos fatos ou assumir uma postura displicente ao divulgar fatos que
possam macular a integridade moral de terceiros. 6. O Enunciado n.° 531, da VI Jornada de Direito
Civil do Superior Tribunal de Justica assevera: "A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacéo inclui o direito ao esquecimento”. 7. A jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica tem-se manifestado pela responsabilidade das empresas jornalisticas pelas matérias
ofensivas por elas divulgadas, sem exigir a prova inequivoca da ma-fé da publicacdo. 8. O valor
arbitrado a titulo de reparacé@o por danos morais, merece ser reduzido, em atencdo aos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade e a jurisprudéncia do STJ. 9. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE PROVIDO.

" Sugere-se a leitura do item 2.2, paginas 27-32, da presente dissertacdo, pois ha exposicdo
detalhada sobre a origem, desenvolvimento e conclusdo do precedente espanhol.
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Aduz ainda, que a Lei n° 12.965/2014, a qual instituiu o Marco Civil da
Internet, em seu art. 7°, | e X, de forma parcial, acaba preenchendo a auséncia de
lei que verse sobre a tutela do direito ao esquecimento. Prossegue a julgadora
fazendo uma analise da responsabilidade dos servigcos de busca na internet, bem
como suas limitagdes. Conclui sua fundamentacao trazendo os precedentes do STJ
sobre o direito ao esquecimento, relativos ao programa “Linha direta” e a agéao
ajuizada pela apresentadora de televisdo Maria da Graca Xuxa Meneghel (REsp
1.335.153/RJ; REsp 1.334.097/RJ; e, REsp 1.316.921/RJ, respectivamente).

A conclusao se da no seguinte sentido:

a solucdo oferecida pelo Tribunal de Justica Europeu ndo seria
adequada ao contexto brasileiro, dada as grandes diferencas nas
premissas legislativas que partem ambas as situagdes. A principal,
diga-se, é a auséncia de uma lei especifica voltada para a protecao
de dados pessoais dos cidaddos brasileiros. A legislagédo
mencionada acima ndo permite imputar a um terceiro — que nédo
detém de forma propriamente dita a informacdo que se quer ver
esquecida — cumprir a funcao retirar o acesso do publico em geral de
determinado conjunto de dados. Concordar com tal solu¢gdo, no
contexto normativo brasileiro, equivale a atribuir a um determinado
provedor de aplicagcédo de internet — no caso, o buscador Google — a
funcdo de um verdadeiro censor digital, que vigiard o que pode ou
nao ser facilmente acessado pelo publico em geral, na auséncia de
gualquer fundamento legal. [...] quando aborda a questdo do direito
ao esquecimento no ambiente digital, rejeita imputar ao provedor de
buscas a obrigacéo de fiscalizar o contetdo acessivel ao publico [...].
(STJ, 2016, p. 15-16)

Através da analise dos julgados das Cortes superiores, verifica-se que o
direito ao esquecimento orbita em uma zona gris, com entendimentos que o
acolhem, em decorréncia da preservagcao da intimidade e privacidade e, por outro
lado, a impossibilidade de reconhecimento quando se esta diante de uma suposta
historicidade dos fatos, os quais, por ironia, em virtude da passagem de longo
tempo, acabariam por “diminuir’ os sentimentos de dor e desconforto que a memoéria
apresentada em tempos atuais possa ensejar. Ainda, quando trata-se de conteudo
disponibilizado na internet, a tendéncia apresentada especialmente pelo STJ, € no

"L Art. 7° O acesso & internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os
seguintes direitos: | - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizacéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; X - exclusao definitiva dos dados pessoais
gue tiver fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao término da relagcéo
entre as partes, ressalvadas as hipéteses de guarda obrigatéria de registros previstas nesta Lei;
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sentido de nao responsabilizar os sites que fazem a busca de resultados,
principalmente quando ha indicacéo especifica de quem partiram as veiculacdes.

Antes, porém dos julgados do STJ e da Repercussdo Geral do STF, o
Tribunal Regional Federal da Quarta Regido (TRF4) ja havia examinado o direito ao
esquecimento, em 2009. Naquele ano, dois recursos civeis foram julgados pela
Quarta Turma, em processos ajuizados por servidores publicos que buscavam
preservar sua intimidade e privacidade em decorréncia de fatos pretéritos.

Oportuno referir que na pesquisa realizada no site do TRF4, ha um total de
cinco acérdaos, sendo o primeiro deles de maio de 2009 e o ultimo de novembro de
2016, e em todos, consta a expressao “direito ao esquecimento” ao longo do texto.
Os cinco acordaos serdo a seguir analisados, observando-se a ordem cronoldgica
dos julgamentos.

O primeiro processo na base de dados do TRF4 que consta com o parametro
de pesquisa apontado, é datado de 06 de maio de 2009, anterior, portanto ao
Enunciado 531 e as decisbes do STJ consideradas paradigma sobre a matéria.
Trata-se de recurso de apelacdo’ interposto por servidor publico, que ajuizou
originalmente a acao pleiteando reparagbes por danos morais e o direito ao
esquecimento contra a Unido Federal — sua empregadora — e uma empresa
jornalistica, em virtude de matéria veiculada em jornal da regido em que residia.

Aduz que o conteudo da publicacdo foi acusatério e foi baseado em
informacBes de cunho sigiloso fornecidas (supostamente) pela Unido, pois foi

demitido e depois reintegrado em virtude de deciséo judicial favoravel. Em virtude da

" RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. SERVIDOR PUBLICO.DIREITO AO
ESQUECIMENTO. ARTIGO 5°, INCISO X, DA CONSTITUIQAO FEDERAL. 1. A divulgacdo das
informacdes relativas a anterior demissao e readmisséo do autor, para que se configurasse ilicita,
era necessario que ele tivesse obtido, por qualquer meio, a decretacdo do sigilo dessas
informacdes, o que ndo ocorreu. A divulgacdo das informacdes referidas, que expressaram a
verdade dos fatos que se extrai do processo judicial pertinente, ndo pode ser tida como ilicita, ja que
ndo se subsume o caso a qualquer das hipoteses legais de sigilo ordinario. 2. Embora se possa
cogitar em tese sobre um direito ao esquecimento, impeditivo de que longinquas maculas do
passado possam ser resolvidas e trazidas a publico, tal segredo da vida pregressa relaciona-se aos
aspectos da vida intima das pessoas, ndo podendo ser estendido ao servidor publico, ou pessoas
exercentes ou candidatos a vida publica, pois mais do que meros particulares, devem explicacdes
ao publico sobre a sua vida funcional pretérita ou presente. Note-se que a matriz constitucional de
onde se pode extrair o direito ao esquecimento radica no artigo 5°, inciso X, e inicia dizendo que séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, etc., claramente afastando situagdo de vida funcional.
(Apelagdo Civel n° 2003.70.00.058151-6 — PR. Data da decisdo: 06 de maio de 2009. Orgéo
Julgador: Quarta Turma TRF 4. Relatora: Desa. Marga Inge Barth Tessler. Publicacdo: DE:
25/05/2009).
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publicacdo, alegou ter sofrido humilhacdes que ensejavam indenizacao
correspondente, pois segundo afirmou, era “uma pessoa conhecida na cidade”.

Quanto ao direito ao esquecimento, a tese autoral, se da a partir do direito a
intimidade, previsto no art. 5°, inc. X, da CF, pois a empresa jornalistica ndo tratou
de forma sigilosa as informacdes que |Ihes foram fornecidas, configurando-se assim,
uma conduta negligente da empresa em questao.

A acdo na origem foi julgada improcedente e 0 mesmo posicionamento foi
adotado pelos membros da 42 Turma, por unanimidade. No voto, a Desembargadora
Relatora, apds um breve relatorio, fundamenta sua decisdo usando de parte da
sentenca prolatada pelo juizo a quo, o qual entendeu que no caso ndo houve
conduta ilicita das partes demandadas, haja vista que as informacfes sobre a
demisséo e a readmissao do servidor foram publicadas no Diario Oficial da Uniéo,
acessiveis, portanto, a qualquer pessoa.

No mesmo sentido, afasta a incidéncia de sigilo nas informacdes, visto que
nem mesmo nhos processos administrativo e judicial que tramitaram houve
decretacdo ou a incidéncia de alguma hipotese que ensejasse o tratamento sigiloso
das informacgdes ali constantes. Quanto ao direito ao esquecimento, na parte final do
voto, a Desembargadora Relatora, acrescenta o seguinte ponto:

embora se possa cogitar em tese sobre um direito ao esquecimento,
impeditivo de que longinquas maculas do passado possam ser
resolvidas e trazidas a pulblico, talsegredo da Vvida
pregressa relaciona-se aos aspectos da vida intima das pessoas,
nao podendo ser estendido ao servidor publico, ou pessoas
exercentes ou candidatos a vida publica, pois mais do que meros
particulares, devem explicagcbes ao publico sobre a sua vida
funcional pretérita ou presente.

Note-se que a matriz constitucional de onde se pode extrair o direito
ao esquecimento radica no artigo 5°, inciso X, e inicia dizendo que
sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, etc., claramente
afastando situagdo de vida funcional. (TRF, 2009, p. 02)

Verifica-se assim, que o direito ao esquecimento na decisdo em comento,
esta atrelado aos aspectos da vida intima, todavia por ser o autor/apelante servidor
publico, os fatos relacionados a sua vida funcional possuem — segundo a Relatora —
relevancia, pois em decorréncia do exercicio de funcao publica “devem” explicacbes

sobre sua vida funcional, seja ela passada ou atual.
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Na segunda decisdo’®, de setembro de 2009, o Desembargador Relator
mantém a decisdo de primeiro grau, a qual julgou improcedente o pedido de
indenizacado por danos morais pleiteados pelo Apelante. Na origem pretende o autor,
policial federal, que tanto a Unido como uma empresa jornalistica, o indenize em
virtude da veiculacdo de seu nome em matéria de jornal, onde teve sua vida
supostamente exposta em virtude de dados por ele considerados sigilosos sobre
fatos veridicos que ocorreram no passado. A tese autoral se fundamenta no direito
ao esquecimento e nas violacfes ao direito a intimidade e vida privada.

Do inteiro teor da deciséo colegiada, verifica-se que o Relator transcreve os
fundamentos da sentenca prolatada pela Magistrada de primeiro grau, nao
acrescentando nenhum aspecto aqueles enfrentados pelo juizo a quo quanto aos
direitos da personalidade ou especificamente sobre o direito ao esquecimento.
Apenas manifesta-se acolhendo a reducdo da verba honoréria, pretensao
igualmente deduzida pelo Apelante em suas raz0es recursais. Nessa decisao
(sentenca), o direito ao esquecimento foi enfrentado na perspectiva das informacdes

serem ou nao sigilosas e, a partir disso, se houve violacédo ao direito a intimidade.

® PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
INEXISTENCIA DE ATO ILICITO. LIBERDADE DE IMPRENSA. PUBLICACAO DE DECISOES
ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS. VIOLACAO AO SIGILO DAS INFORMACOES. NAO
CARACTERIZACAO. N&o restou comprovado qualquer ato comissivo ou omissivo por parte de
agente da Unido. Ndo h& provas acerca da existéncia de ato ilicito ou falha no servico publico,
principalmente considerando que ndo comprovou o autor que a Unido tenha sido a fonte da
divulgacédo da informagéo ao Jornal Folha de S&o Paulo, mormente tendo em vista que grande parte
dos fatos noticiados na matéria publicada, quanto aos eventos ocorridos no passado em relacao ao
autor, estavam narrados em processo judicial ndo submetido a segredo de justica. Assim, sendo o
processo publico, pode perfeitamente o jornalista buscar no processo sua fonte de informagédo. Os
fatos jA eram de conhecimento publico, mormente considerando que o ato que determinou a
demissdo do autor foi, certamente, publicado em Diario Oficial da Unido, o que enseja ampla
publicidade. A liberdade de imprensa em todos 0s seus aspectos, inclusive mediante a vedacéo de
censura prévia, deve ser exercida com a necessdria responsabilidade que se exige em um Estado
Democratico de Direito, de modo que o desvirtuamento da mesma para o cometimento de fatos
ilicitos, civil ou penalmente, possibilitara aos prejudicados plena e integral indenizacdo por danos
materiais e morais, além do efetivo direito de resposta. E natural o fato de um policial federal, que
se comprometeu a defender a sociedade do crime, estar sujeito a uma maior exposi¢ao, voluntaria
ou obrigatoriamente, decorrente da atividade por ele exercida. Em razdo disso, tera essa pessoa
gue suportar certos 6nus que ndo pesariam sobre uma figura privada ou anénima, consentindo com
interferéncias legitimas, tais como a vigilancia sobre a presenca de isencao e integridade em sua
atividade profissional e, até certo ponto e enquanto justificada pela probidade necesséria ao oficio,
sobre sua conduta moral. A noticia de resultados das decisdes de aplicagcdo ao autor da pena de
demissdo e sua posterior reintegracdo ndo constitui violacdo ao sigilo das informacdes existentes
em assentos funcionais do autor, principalmente porque os fatos também constavam em processos
judiciais. Verba honoréaria reduzida para R$ 930,00 para cada réu, conforme entendimento da
Turma em feitos simeis. (Apelacdo Civel n° 2003.70.00.058152-8/PR. Data da decisdo: 16 set.
2009. Orgdo Julgador: Quarta Turma TRF 4. Relator: Juiz Federal Sérgio Renato Tejada Garcia.
Publicacdo: DE: 29/09/2009).
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O apelante foi preso, junto com outros servidores da policia federal e de
demais 6rgdos publicos, em 2003. Na ocasido, uma operacao policial foi deflagrada,
pois tais agentes estariam facilitando a entrada de armas e veiculos, bem como
produtos sem o devido recolhimento de tributos na “Ponte Internacional da
Amizade”, localizada em Foz do Iguacu, em troca de vantagens indevidas. A partir
desse fato, foram veiculadas duas matérias jornalisticas, em jornal de grande
circulacao nacional, nas quais além de reportar o que houve na operacédo de 2003,
também mencionaram uma passagem anterior do policial federal apelante pela
prisdo, sua demissdo e readmissdo quando se envolveu em circunstancia
semelhante.

Superando os aspectos ensejadores de responsabilidade civil do Estado, que
foram expostos nas razbes de decidir, a julgadora a quo enfrenta aspectos
relacionados a liberdade de imprensa, afastando da empresa jornalistica a prética de
conduta ilicita que gerasse o dever de indenizar. No mesmo sentido, a Magistrada
apresentou na parte final da sentenca uma analise do direito a intimidade,
associando a tutela da privacidade.

Na decisdo que foi reproduzida no voto condutor, a julgadora compreende
que a protecdo a privacidade estd atrelada aos fatos pessoais, familiares e
profissionais. Para essas esferas, a protecdo da intimidade prevista no texto
constitucional se aplica, garantindo assim ‘uma existéncia tranquila e livre da
aproximagao e ingeréncia de terceiros”. No caso em comento, porém, a decisdo se
da no sentido de que o autor/apelante exercia cargo publico e, pela prépria natureza
de sua atividade como policial federal, o fato de envolver-se com préticas ilicitas
gera interesse.

Ainda, segundo expresso no decisum,

Deve-se admitir, entdo, que € natural o fato de um policial federal,
gue se comprometeu a defender a sociedade do crime, estar sujeito
a uma maior exposi¢ao, voluntaria ou obrigatoriamente, decorrente
da atividade por ele exercida. Em razdo disso, terd essa pessoa que
suportar certos dnus que ndo pesariam sobre uma figura privada ou
andnima, consentindo com interferéncias legitimas, tais como a
vigilancia sobre a presenca de isencdo e integridade em sua
atividade profissional e, até certo ponto e enquanto justificada pela
probidade necessaria ao oficio, sobre sua conduta moral. E certo que
nao se pode permitir a criacdo de um espaco irrestrito e sujeito a
constantes e indevidas intromissdes, que comprometam a higidez do
conjunto de direitos insitos do servidor publico, no caso, do policial
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7

federal. No entanto, é certo, também, que deve tolerar o policial
federal alguma ingeréncia externa, muito mais do que toleraria uma
pessoa comum, pois 0s olhos da comunidade estdo voltados para
muitos aspectos de sua vida privada, na medida em que de um
policial se espera conduta exemplar e imaculada. Os servidores
publicos estéo sujeitos as chamadas relacfes especiais (Canotilho)
e, assim, colocam-se em grau diferenciado perante a comunidade.
Alids, a propria atividade publica norteia-se pelo principio da
moralidade e da publicidade, ambos com assento constitucional. A
Constituicdo Federal tutela a probidade administrativa (art. 5°, inciso
LXXIII, art. 85, inciso V) impondo sistema de controles juridicos,
politicos e sociais. A Lei n° 9.784/99, por sua vez, consagrou o
principio da moralidade administrativa, preconizando que ela significa
"atuacdo segundo padrBes éticos de probidade, decoro e boa-fé"
(art. 2°, § Gnico, V). [...] Portanto, é compreensivel que a noticia de
ilicitos supostamente praticados pelo autor, servidor publico
encarregado justamente da sua repreensdo, atraisse a atencdo da
comunidade e causasse comogao e interesse suficiente a justificar
sua ampla veiculagdo pela midia. Isso porque o autor desempenhava
uma funcao publica importante, e ha interesse publico na divulgacéo
de fatos que podem causar prejuizos a sociedade e ao Estado. (TRF,
2009, p. 09)

A partir desses fundamentos, verifica-se que o entendimento se da
considerando que a atividade profissional do autor como servidor publico j4 enseja
maior visibilidade aos seus atos e, sendo ele policial, o seu agir deveria pautar-se na
lisura e retiddo de conduta, 0 que na espécie nao se verificou.

No que tange do direito ao esquecimento os julgadores opinam por sua nao
incidéncia, pois em primeiro, ha a publicidade dos atos administrativos e, sendo o
autor/apelante servidor publico, ndo que garantido o sigilo de dados/informacfes a
seu respeito, em especial aquelas veiculadas no diario oficial da unido, por exemplo.
Um segundo aspecto que foi reforcado na decisdo para afastar o pleito de
esquecimento € justamente a conduta reincidente do autor/apelante que ja havia se
envolvido em conduta semelhante anteriormente. Vale o destaque do seguinte

trecho da decisao:

O autor na inicial utiliza um paradigma, citando um caso ocorrido nos
Estados Unidos, porém no exemplo citado a pessoa néo era servidor
publico e passou a ter uma conduta exemplar no futuro.
Efetivamente, a pessoa que pratica atos ilicitos ou reprovaveis
moralmente no passado, mas passa a ter uma vida honesta e
exemplar, tem direito ao esquecimento, uma vez que errar faz parte
da natureza humana. No entanto, 0 mesmo n&o se pode dizer de
guem continua tendo uma conduta reprovavel. Além disso, tratando-
se de servidor publico, considerando o interesse da sociedade e do
Estado na repressdao ao crime, é importante que seja conhecida a
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conduta anterior do servidor publico no exercicio de suas fungdes.
(TRF, 2009, p. 09)

A partir do trecho acima, verifica-se que o direito ao esquecimento, segundo
0 entendimento exposto pelos julgadores seria aplicavel somente aqueles que
deixaram de agir de modo reprovavel e que ndo desempenham funcfes publicas.
Nessa deciséo, portanto, a passagem do tempo € irrelevante, pois mesmo tratando-
se de acusacOes pretéritas, as quais inclusive o autor/apelante foi reintegrado em
suas funcdes publicas apos decisao judicial, sua lembranca e divulgacdo foram
retomadas, associando-se aos fatos a época mais recente praticados.

Nas duas decisOes do TRF4 acima expostas, verifica-se que os julgadores
nao trazem nas fundamentacdes aspectos historicos ou mesmo conceituais do
direito ao esquecimento, fazem mencdo de sua existéncia atrelado ao direito a
intimidade, mas néo de forma autbnoma, por exemplo.

Na terceira decisdo’® encontrada, de dezembro de 2014, oriunda de
embargos declaratérios opostos pelo autor/apelante contra o acordao prolatado pela
Quarta Turma do TRF4, o direito ao esquecimento é abordado ja se utilizando das
decisdes paradigma do STJ sobre a matéria.

No caso em tela, o embargante sofreu penalidade disciplinar imposta por
conselho profissional que fazia parte. Todavia, mesmo sendo o fato veridico, a
penalidade administrativa permanecia acessivel no site do érgdo de classe e em site
de busca mesmo passados mais de quinze anos de seu julgamento. Em virtude
dessa exposicédo excessiva, pleiteou, originalmente, indenizagcdo por danos morais.
Nesse caso, 0 esquecimento € mencionado de forma sucinta no voto, nos seguintes

termos:

" EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. EXISTENCIA. COMPLEMENTACAO DO JULGADO.
PREQUESTIONAMENTO. A natureza reparadora dos embargos de declaragdo s6 permite a sua
oposicao contra sentenca ou acorddo eivado de obscuridade ou contradicdo, bem como nos casos
de omissdo do Juiz ou Tribunal. A jurisprudéncia igualmente os admite para corre¢cdo de erro
material e para fim de prequestionamento. Tendo em vista que a decisdo hostilizada, de fato, ndo
apreciou toda a questdo necessaria ao deslinde da controvérsia, os embargos devem ser providos
para suprir a omissdo apontada, que passam a integrar a fundamentacdo, sem alteracdo do
dispositivo do voto, bem como para fins de prequestionamento. No arbitramento da indenizagéo
advinda de danos morais o julgador deve se valer do bom senso e razoabilidade, atendendo as
peculiaridades do caso, ndo podendo ser fixado quantum que torne irriséria a condenacao,
tampouco valor vultoso que traduza enriquecimento ilicito. (Embargos de Declaracdo em Apelacao
Civel n° 503008272.2013.404.7000/PR. Data da decisdo: 11 dez. 2014. Orgdo Julgador: Quarta
Turma TRF 4. Relatora: Desa. Vivian Josete Pantaledo Caminha)
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Quanto ao pedido de indenizacdo de condenacdo do CONFEA ao
pagamento de danos morais pela excessiva exposicdo de sua
condenacdo em seu site, a questdo passa pela tese do direito ao
esquecimento. Certo é que os atos praticados no passado nao
podem ecoar para sempre, como se fossem punicdes eternas. A tese
do direito ao esquecimento foi assegurada recentemente no
julgamento do REsp 1334097, proferido pela 42 Turma do Superior

Tribunal de Justica. (TRF, 2014, p. 03)

Refira-se que o REsp mencionado acima é o recurso em que a Corte Superior
tratou o direito ao esquecimento na acdo ajuizada por acusado de participar da
chacina da Candelaria. A ementa do Recurso Especial foi integralmente citada no
voto dos embargos ora analisados, porém, apds a sua reproducdo, nenhum
comentario ou observagdo sobre o decisum € feita pelos julgadores do TRF4,
passando-se diretamente para a avaliacio do montante correspondente a
indenizacao buscada pelo embargante.

O quarto acorddo encontrado na pesquisa realizada, trata-se do julgamento
de outro recurso de embargos declaratérios’”> manejados pelo mesmo embargante
do processo acima indicado. Sustenta o recorrente que o acordao foi omisso, pois 0s
julgadores nédo enfrentaram aspectos relacionados a duas situacOes de perda de
uma chance que o autor alega ter sofrido ao longo dos quinze anos em que sua
penalidade ficou acessivel no site do conselho profissional a que estava vinculado e
em site de busca.

Refira-se que nesse segundo acorddo de embargos, a expressao de busca
“direito ao esquecimento” é encontrada, pois o Relator desse recurso reproduz a
integralidade do acérddo que julgou os primeiros embargos declaratorios
manejados, ndo sendo enfrentado nesse segundo, nenhum aspecto relativo a tutela

da privacidade ou do direito a intimidade, por exemplo. Vale esclarecer, que a

> ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. CONTRADICAO.
OBSCURIDADE. 1. Os embargos de declaracdo constituem recurso interposto perante o
magistrado ou colegiado prolator da decisdo impugnada, com vistas a supressdo de omisséo,
contradicdo, obscuridade ou erro material no texto que possa dificultar a exata compreensdo da
manifestagdo judicial. E mesmo quando opostos com o objetivo de prequestionar matéria a ser
versada em provavel recurso extraordinario ou especial, devem atender aos pressupostos
delineados no artigo 535, do CPC, pois ndo se prestam, por si s6, para forcar o ingresso na
instancia superior, decorrendo, sua importancia, justamente do contetido integrador da sentenga ou
do aresto impugnado. Com efeito, ndo se revelam meio habil ao reexame da causa ou modificacao
do julgado no seu mérito, pois opostos quando ja encerrado o oficio jurisdicional naquela
insténcia.2. O magistrado ndo é obrigado a analisar todos os argumentos ou dispositivos legais
invocados pelas partes, desde que aprecie o que € indispensavel para o deslinde do feito.
(Embargos de Declaracdo em Apelagéo Civel n°® 503008272.2013.404.7000/PR. Data da deciséo:
20 out. 2015. Orgdo Julgador: Quarta Turma TRF 4. Relator: Juiz Federal Sérgio Renato Tejada
Garcia)
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decisédo desse segundo acérdéo foi de acolher o recurso em parte, apenas para fins
de prequestionamento da matéria, pois ndo foi verificada no acérddo originario a
omissao apontada.

O quinto e Gltimo acérdao’®

encontrado na pesquisa das decisdes oriundas do
TRF4, foi julgado em junho de 2016, em virtude de recurso de apelagédo civel
interposto pela Unido Federal em face de sentenca que julgou procedente pedido
indenizatério deduzido por um policial federal. No caso, o Apelado envolveu-se em
acidente automobilistico em 2010, fora de suas atividades profissionais, tendo sido
abordado por guardas municipais e policiais militares que acabaram o algemando
por suposto desacato.

Os fatos foram filmados e veiculados na midia e igualmente incluido video no
site YouTube. Refira-se que em virtude do acidente e da movimentacdo dos
servidores que atenderam a ocorréncia, diversas pessoas se aglomeraram no local.
Além dessa situacdo de exposi¢do de sua imagem, o Apelado teve ciéncia de que
tais cenas foram utilizadas em aula da disciplina de ética ministrada na Academia
Nacional de Policia Federal no curso de formacédo de novos agentes da instituicao,
em 2012.

Conforme alegado pelo recorrido na inicial e através da prova testemunhal,
além da imagem do autor, seu nome e local de lotacdo foram expostos aos
participantes do curso como forma de demonstrar aos discentes a conduta que eles
nao deveriam apresentar apos o inicio de suas atividades como servidores publicos
federais.

Analisando essa decisdo, verifica-se que o pedido do autor/apelado néo

versou sobre o direito ao esquecimento, todavia, o tema foi abordado pelo julgador

® ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRESSUPOSTOS. POLICIA
FEDERAL. DIVULGACAO ILEGAL DE IMAGEM DE SERVIDOR EM CURSO PREPARATORIO.
DANO MORAL - OCORRENCIA. INDENIZAGAO - CABIVEL. 1. Nos termos do art. 37, §6°, da
Constituicdo Federal, "As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa". 2. Os
pressupostos ensejadores da responsabilidade objetiva do Estado s8o o ato ou fato da
administracdo, o dano e o nexo de causalidade entre o ato ou fato administrativo e o prejuizo
causado ao particular. 3. Hipotese em que o servidor teve sua privacidade exposta em curso
preparatério de colegas de profissdo, trazendo-lhe danos a sua imagem. 4. Demonstrado que o ato
estatal foi o causador de vexame e estresse desnecessario para o autor, vitima do equivoco, cabe a
Unido o pagamento de indenizacdo por danos morais. 5. Indenizacdo mantida em R$ 20.000,00, de
acordo com os pardmetros adotados por esta Corte em casos semelhantes. (Apelacdo Civel n°
5000301-62.2014.4.04.7002/PR. Data da decis&o: 07 jun. 2016. Orgdo Julgador: Terceira Turma
TRF 4. Relator: Des. Fernando Quadros da Silva)
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de primeiro grau, o qual teve parte da sentenca incluida como parte da
fundamentacdo para o voto do acérddo em destaque. Na breve referéncia sobre o

direito ao esquecimento tém-se o seguinte entendimento:

Sob outra perspectiva, importa salientar que a reproducéo irrestrita
do aludido video também vulnera o direito ao esquecimento, tese
segundo a qual o autor teria o direito de ndo conviver eternamente
com o erro cometido no passado, sendo esquecido pela imprensa e
pela opinido publica. (TRF4, 2016, p. 07)

Apos essa (breve) analise do tema, o magistrado colaciona a integra da
ementa do julgado do STJ que reconheceu o direito ao esquecimento, j4 analisado
na presente pesquisa. Verifica-se que esse precedente da Corte Superior compde a
sentenca, mas ndo ha uma analise do que ou mesmo em qual medida ele seria
aplicavel ao caso em questdo. O que é decidido no primeiro grau — e compde a
decisao recursal — é que se remanescer o interesse da Unido em utilizar o video em
seus cursos de formacgéo de novos profissionais da Policia Federal, que o faga sem
identificar o servidor apelado, como meio de resguardar a imagem deste.

Relativamente aos casos julgados pelo TJRS, parte-se da ordem
cronoldgica dos acérdaos das Camaras Civeis, sendo este o primeiro com referéncia
direta a expressao “direito ao esquecimento”, datado de julho de 2014. Na decisao
em comento, a autora manejou recurso de apelacdo em decorréncia de sentenca de
improcedéncia prolatada na origem. Na exordial deduziu pleito indenizatério contra
instituicBes financeiras e lojas, em decorréncia de ter tido o crédito negado em
virtude de débitos pretéritos, os quais ja haviam sido quitados pela autora.

Em suas razdes recursais, pleiteia a reforma da decisdo de primeiro grau,
pois segundo a recorrente em virtude de um cadastro secreto que contém a analise
de crédito dos consumidores, as recorridas em virtude de “pontuacado” atrelada ao
seu nome, negou-lhe o crédito. Tal pratica, segundo a recorrente, afronta as
disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Na fundamentacdo do voto, o Relator entende ser possivel que os lojistas
escolham quem tera seu crédito aprovado, estabelecendo critérios para tanto.
Fundamenta, porém, que essa autonomia ndo é absoluta, pois se deve observar a
seguranca juridica dos direitos de personalidade do consumidor, bem como as
normas do CDC. Agregado a tal entendimento, o julgador inclui o direito ao

esquecimento, fazendo uma aplicacao de tal protecdo no caso concreto.
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Nesse ponto, entende o magistrado que deve ser observado o direito ao
esquecimento, excluindo-se informacgfes pretéritas acerca do inadimplemento de
débitos dos consumidores, as quais ndo deveriam permanecer disponiveis por
tempo indeterminado. Outro ponto destacado pelo julgador € justamente a

manutencao dos registros apos a sua quitacdo, considerando que

O chamado ‘direito ao esquecimento’ esta relacionado ao
armazenamento de informacgdes relativas ao consumidor por tempo
indeterminado, de forma a impedir que uma divida continue a gerar
efeitos extrajudiciais ap6s quitada ou prescrita.

Verifica-se, portanto, que o direito ao esquecimento in casu, foi estendido a
questdes relacionadas com o Cédigo de Defesa do Consumidor, dissociando-se, a
priori, das premissas de dignidade da pessoa humana, liberdade de imprensa,
intimidade, vida privada, dentre outras prote¢des constitucionalmente asseguradas.
Ainda, ao longo de sua fundamentacéo, refere & necessidade de observancia as
normas de prescricdo normatizadas através da legislacdo aplicavel, ndo sendo

razoavel a existéncia de informacgdes cadastrais dos consumidores ‘eternamente’,

A utilizacdo de informacdes cobertas pelo direito do esquecimento
traz prejuizos incomensuraveis ao patrimonio juridico do consumidor,
sobretudo quando se sabe que, na sociedade contemporanea,
condicionam-se negdcios juridicos de diversas vertentes a existéncia
de “nome limpo” do contratante, ou seja, a existéncia um bom
histérico de pagamentos’’.

Os Desembargadores, componentes da Nona Céamara Civel, de forma

unanime, concederam parcial provimento ao recurso de apelacdo, condenando parte

" Nesse ponto, oportuno mencionar que ha um uso inadequado da tutela do esquecimento, haja vista
que conforme suas referéncias historicas e sua interpretacdo mais recente, ndo seria aplicavel a
relacbes de consumo como pretende o julgador em seu voto. Pela leitura do trecho acima
destacado da decisdo, parece que a expressao “direito ao esquecimento” estaria associada ao
instituto da prescricao, remetendo a questao do esquecimento em relagdo a informagfes sobre o
crédito. E, no caso, tratando-se de analise de risco de bancos de crédito, a questéo seria inclusive
distinta, porque ndo abrangeria informagfes negativas sobre a pessoa e seu crédito. E a questao da
ilicitude ndo estaria vinculada a isto, mas a auséncia de conhecimento sobre os dados. Essa
matéria foi enfrentada pelo STJ, quando do julgamento do Recurso Especial n. 1.457.199-RS, em
12 de novembro de 2014, através de decisao paradigma que teve como Relator o Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino.
Disponivel:https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroOrigemé&ter
mo=001/1.12.0109378-4&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea Acesso em 12 jan.
2017
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das empresas recorridas ao pagamento de indenizagdo por danos morais, em
virtude da conduta considerada ilicita praticada por elas’®.

Oportuno mencionar que na pesquisa de jurisprudéncia realizada, verificou-se
gue o segundo acordao disponivel a partir da cronologia dos julgados, refere-se a
recurso de embargos declaratorios, opostos pelas rés condenadas na decisdo
sobredita. O julgamento, ocorrido em 27/08/2014"°, ndo aborda em nenhum aspecto
o direito ao esquecimento, mas sim a suposta existéncia de omissdo quanto a
compensacao dos valores arbitrados para honorarios sucumbenciais. Tal acordao
tém em sua ementa além da expressao “embargos aclaratérios”, a integralidade das

palavras que compde a ementa da apelacéo civel originaria® e, por tal razdo, acaba

® APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. CREDITO NEGADO A
PARTE AUTORA POR FORNECEDOR DE PRODUTOS OU SERVICOS NO MERCADO DE
CONSUMO COM BASE EM INFORMA(;C)ES REFERENTES A DIVIDAS JA QUITADAS.
UTILIZA(;AO INDEVIDA DE DADOS CAPAZES DE IMPEDIR OU DIFICULTAR NOVO ACESSO
DO CONSUMIDOR AO CREDITO. DIREITO AO ESQUECIMENTO. NECESSIDADE DE
DESTRUICAO TOTAL DO ASSENTO OU EXCLUSAO DE INFORMES RELATIVOS A DEBITOS
QUITADOS OU PRESCRITOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE ARQUIVISTA E
FORNECEDOR. INTELECCAO DOS ARTS. 7° E 43 DO CDC. A concessdo de crédito ao
consumidor constitui faculdade do fornecedor de bens e servicos e/ou da instituicdo financeira, cuja
conduta, num ou noutro sentido (concedendo-o0 ou negando-o), situa-se no ambito da autonomia
privada. Entretanto, ao exercer tal faculdade o fornecedor nédo pode ferir direitos da personalidade
do consumidor ou violar as normas do CDC. O chamado "direito ao esquecimento" tem por
finalidade evitar o armazenamento de informag¢des relativas ao consumidor por tempo
indeterminado, de forma a impedir que uma divida continue a gerar efeitos extrajudiciais apos a sua
prescricdo e/ou quitacdo. Utilizacdo de informacgdes acobertadas pelo direito ao esquecimento que
acarreta a responsabilidade civil solidaria do fornecedor de produtos ou servicos e do 6érgao
arquivista, acaso a inviabilizacdo do acesso do consumidor ao crédito cause danos materiais ou
morais. Caso concreto em que os elementos de convicgdo encartados aos autos revelam que a
parte autora teve o crédito negado por algumas das empresas codemandadas com base em
informacdes relativas a dividas j& quitadas. DEVER DE INDENIZAR. DANOS MORAIS "IN RE
IPSA". Evidenciado que a demandante teve o crédito negado para a aquisigdo de eletrodoméstico
de uso essencial com base na utilizac@o indevida de informacdes referentes a dividas ja quitadas,
dai resultam danos morais "in reipsa”, dispensando a prova do efetivo prejuizo sofrido pela vitima
em face do evento danoso. ARBITRAMENTO DO "QUANTUM" INDENIZATORIO. Montante da
indenizacdo arbitrado em atencdo aos critérios de proporcionalidade e razoabilidade, bem assim as
peculiaridades do caso concreto. CONCESSAO DO BENEFICIO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA. LEI N°. 1.060/50. DEFERIMENTO NA FASE RECURSAL SEM EFEITOS
RETROATIVOS. EFICACIA "EX NUNC". VIABILIDADE. PRECLUSAO CONSUMATIVA.
INOCORRENCIA. APELO PROVIDO EM PARTE. (Apelacdo Civel N° 70054612916, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Miguel Angelo da Silva, Julgado em 16/07/2014)

7 Embargos de Declaragdo N° 70060814472, Nona Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Miguel Angelo da Silva, Julgado em 27/08/2014.

EMBARGOS ACLARATORIOS. APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
INDENIZATORIA. CREDITO NEGADO A PARTE AUTORA POR FORNECEDOR DE PRODUTOS
OU SERVICOS NO MERCADO DE CONSUMO COM BASE EM INFORMA(}C)ES REFERENTES A
DIVIDAS JA QUITADAS. UTILIZAQAO INDEVIDA DE DADOS CAPAZES DE IMPEDIR OU
DIFICULTAR NOVO ACESSO DO CONSUMIDOR AO CREDITO. DIREITO AO
ESQUECIMENTO. NECESSIDADE DE DESTRUIQAO TOTAL DO ASSENTO OU EXCLUSAO DE
INFORMES RELATIVOS A DEBITOS QUITADOS OU PRESCRITOS. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA ENTRE ARQUIVISTA E FORNECEDOR. INTELEC(}AO DOS ARTS. 7° E 43 DO CDC.
APELO PROVIDO EM PARTE. COMPENSACAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS.
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sendo listado quando inserida a expressao de busca de jurisprudéncia no site do
TJIRS.

O terceiro caso analisado na presente pesquisa foi julgado em 26 de marco
de 2015, pelos Desembargadores membros da Décima Céamara Civel do TJRS.
Nessa oportunidade esteve em pauta o recurso de agravo de instrumento interposto
em virtude do indeferimento de antecipacgéo de tutela pleiteado no juizo a quo.

Nas razfes recursais, a agravante requer a concessao de tutela antecipada
para exclusdo de registros no site de buscas Google (Google Search) de
informacgdes e imagens da autora do periodo em que foi escolhida como “Musa do
Grémio”. Refere que fora eleita “musa” em 2008 e, tendo transcorrido mais de sete
anos, permanecer atrelada a tal imagem, causa prejuizos para sua carreira
profissional. Aduz, essencialmente, que devem ser excluidas todas as informacdes
gue associem o seu nome e imagem ao titulo anteriormente ostentado.

Todavia tal entendimento ndo € o que prevalece entre os julgadores, 0s quais
rejeitam a concessdo da antecipacdo de tutela pretendida e, por conseguinte, 0
direito ao esquecimento que buscava a agravante.

No decorrer do voto condutor da decisdo — a qual diga-se, foi unanime — o
Relator faz mencdo ao precedente do STJ envolvendo a veiculagdo da imagem e
nome de acusado no programa “Linha Direta Justica”, bem como do caso que
envolveu a empresa Google e o cidadao espanhol - ambos ja descritos ao longo da
pesquisa — para enfrentar o pleito antecipatério que garantisse o “esquecimento”.

Ap6s tais consideracdes, 0 magistrado aduz que

INVIABILIDADE. SUCUMBENCIA RECIPROCA INOCORRENTE. INAPLICABILIDADE DA
SUMULA 306 DO STJ. Aresto que apreciou todas as questdes controvertidas e se pronunciou
acerca dos dispositivos legais aplicaveis a espécie. Auséncia dos pressupostos do art. 535 do CPC.
Pedido colimando expresso enfrentamento de matéria jA examinada pelo Colegiado. Inviabilidade
nos estreitos limites da via recursal eleita. Mesmo visando os aclaratérios o prequestionamento da
matéria neles suscitada devem estar presentes 0s requisitos previstos nos incisos do art. 535 do
CPC, para que o recurso possa ser acolhido. Hipétese ndo configurada. Obscuridade, omisséo ou
contradic&o interna inocorrentes. EMBARGOS ACLARATORIOS DESACOLHIDOS. (Embargos de
Declaragdo N° 70060814472, Nona Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Miguel
Angelo da Silva, Julgado em 27/08/2014),
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=%22direito+ao+esquecimento%22&proxystylesheet=tjrs_inde
x&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__ politica-
site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qgj=&site=ementario&as_epg=&as_oq=&as_eq=&as_qg=
+#main_res_juris . Acesso em 20 dez. 2016.
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A verdade € que, com o passar do tempo, fatos antigos vao
perdendo o interesse da sociedade. Atinge-se um momento em que
a sua divulgacado fere mais a privacidade do individuo do que serve
ao interesse publico; e acredito que foi para corrigir tal desproporcao
que surgiu o direito ao esquecimento®.

Na decisdo em comento, ha uma breve referéncia acerca dos interesses
publico e privado, os quais segundo o Relator merecem ponderagao, pois “Vale
lembrar que o direito ao esquecimento ndo pode ser confundido com o direito de
apagar e reescrever a propria historia”.

Como parte da fundamentacdo, compde o julgado outras decisdes
colegiadas, mas que nao tratam, especificamente do direito ao esquecimento, a
excecao daquelas ja referidas acima. O que se percebe a partir da analise do caso
em comento, € que se fosse concedida a tutela antecipada para garantir a exclusédo
de indicadores de busca, seria imputada ao Google a prerrogativa de censura de
contetdos, a qual poderia ocorrer até mesmo previamente a insercdo, o0 que

obviamente ndo se aplica na espécie, pois

além do que, esta Corte de Justica tem posi¢ao juridica de que os
provedores de pesquisa ndo estdo obrigados a eliminar resultados
de busca que relacionem o nome da autora a determinada foto ou
informacg&o, sob pena de exercerem censura prévia sobre contetdo
criado por terceiros que eventualmente nao sejam ilicitos. No
entender desta Camara Civel, o provimento seria temerario e
ineficaz, considerando que a cada momento novos conteldos séo
inseridos na rede mundial de computadores e a eliminacdo do
resultado de busca nado significa exclusdo da pagina-fonte.(TJRS,
2015, p. 05)

8 AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. RESULTADOS DE BUSCA NO
GOOGLE. MUSA DO GREMIO FOOT-BALL PORTO ALEGRENSE. DIREITO AO
ESQUECIMENTO. INAPLICABILIDADE. CONDIQAO NAO DESABONATORIA. INTERESSE
PUBLICO DE ACESSO A HISTORIA DO CLUBE SUPERIOR A PRIVACIDADE DA
AUTORA. TUTELA INIBITORIA. IMPOSSIBILIDADE DE CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO DE
FAZER. ANTECIPACAO DE TUTELA. INDEFERIMENTO. O direito ao esquecimento costuma ser
invocado como o direito de ndo ser lembrado contra sua vontade, especificamente no tocante a
fatos desabonadores. Trazer no curriculo o titulo de Musa do Grémio nédo fere a privacidade da
autora a ponto de se sobrepor ao interesse da sociedade de acesso a histéria do clube divulgada na
internet. Os provedores de pesquisa ndo estdo obrigados a eliminar resultados de busca que
relacionem o nome da autora a determinada foto ou informacao, sob pena de exercerem censura
prévia sobre conteldo criado por terceiros que eventualmente ndo sejam ilicitos. Provimento
temerério e ineficaz, considerando que a cada momento novos conteddos sao inseridos na rede
mundial de computadores e a eliminacéo do resultado de busca néo significa exclusdo da péagina-
fonte. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70062705405,
Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em
26/03/2015) Acesso em 20 dez. 2016.
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Por fim, os julgadores ad quem, filiam-se aos argumentos do juizo a quo
qguando do indeferimento da antecipacéo de tutela, reproduzindo trechos da deciséo
recorrida. O posicionamento que prevaleceu foi justamente de ndo haver qualquer
macula a Agravante em ser reconhecida como musa do grémio, ao contrario, talvez
tal mencdo Ihe auxiliasse, pois o titulo ndo era depreciativo. Os julgadores fazem
mencado a outras decisdbes do Tribunal em comento, proferidas em casos
semelhantes em que se buscava a retirada de conteudo de buscadores, porém em
nenhum dos julgados em questdo a tese do direito ao esquecimento foi suscitada,
seja pela parte recorrente, recorrida ou mesmo pelos componentes das respectivas
Céamaras.

O quarto processo analisado trata-se de Agravo de Instrumento®?, interposto
pelo autor da acdo originaria em teve seu pleito liminar negado. Aduz o autor na
peca vestibular ser advogado e ter sofrido danos em virtude da veiculagcédo de seu
nome e sobrenome em um site especifico, o qual Ihe imputava a acusacgéo de que
havia praticado o crime de estelionato. Refere que o processo que apurava eventual
responsabilizacdo por tal pratica delitiva, ndo tinha transitado em julgado e, a
permanéncia de tais referéncias na internet ensejava prejuizos a sua imagem,
intimidade e honra.

No caso em tela, o direito ao esquecimento ndo é propriamente a pretensao
do autor/agravante. O cerne da lide se da quanto a veiculacdo de seu nome
completo em determinado site, 0 que, segundo a tese autoral, afronta as protecdes
relativas aos direitos de personalidade previstos tanto na Constituicdo Federal como
no Caddigo Civil. Em virtude das alegadas violacdes, pleiteava a condenacdo da
empresa demandada ao pagamento de indenizacdo por danos morais, na peca

inaugural.

8 AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUBCLASSE RESPONSABILIDADE CIVIL. AQAO
INDENIZATORIA. PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA. RETIRADA DE NOTICIA VEICULADA
PELA RE EM SEU SITE. REQUISITOS DO ART. 273 DO CPC NAO PREENCHIDOS. DECISAO
DENEGATORIA CONFIRMADA. 1. Para concessao do pedido de antecipacdo de tutela, necessario
o preenchimento dos requisitos do art. 273 do CPC. 2. A noticia veiculada pela ré sobre a qual recai
a pretensdo de exclusdo prima facie esta acobertada pelo direito a informagédo, sendo este
preponderante, nas particularidades do caso, aos alegados direitos a intimidade, honra e imagem.
3. Ademais, além da auséncia de verossimilhanca do direto alegado, ndo se pode falar em risco de
lesdo grave e de dificil reparacdo decorrente da manutencdo da noticia na rede mundial de
computadores, sobretudo se ponderarmos que a publicacdo da noticia ocorreu em 19/04/2013 e a
presente acdo foi ajuizada mais de dois anos depois, tdo somente em 22/04/2015, lapso temporal
gue sequer seria suficiente para se cogitar do direito ao esquecimento. Agravo de instrumento
desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70064859291, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 24/06/2015)
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Verifica-se a partir da leitura do acérddo, que a noticia que se insurgiu o
Agravante foi redigida a partir de informagdes obtidas no site do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, fazendo inclusive ressalva quanto a possibilidade de
interposicao de recuso em virtude da decisédo de primeiro grau que o condenava nos
autos do processo criminal, em virtude da pratica de estelionato. No mesmo sentido,
foi reforcado pelo Desembargador Relator do Agravo que a noticia que era veridica,
contendo inclusive interesse publico na divulgacdo da mesma, em especial porque
suas praticas delitivas envolvia um orgao publico, ligado ao Ministério de Ciéncia e
Tecnologia.

Outro aspecto destacado pelo julgador, diz respeito ao lapso temporal entre a
veiculagcdo da noticia e o ajuizamento da acdo. Somente apoOs dois anos da
divulgacao foi que o recorrente ingressou em juizo. Oportuno referir que é a partir
dessa premissa, do tempo entre o ocorrido e o pleito do recorrente, que o
Magistrado menciona o direito ao esquecimento,

também néo se pode falar em risco de lesdo grave e de dificil
reparacao decorrente da manutengdo da noticia na rede mundial de
computadores, sobretudo se ponderarmos que a publicacdo da
noticia ocorreu em 19/04/2013 e a presente acdo foi ajuizada mais
de dois anos depois, tdo somente em 22/04/2015, lapso temporal
gque sequer seria suficiente para se cogitar do direito ao
esquecimento. (TJRS, 2015, p. 04)

No julgado em comento, os julgadores da Nona Camara, em especial o
Relator, ndo enfrentam diretamente a tematica do esquecimento e, no mesmo
sentido, ndo desenvolvem uma analise pormenorizada dos direitos da
personalidade. O enfoque em verdade se da mais em razdo de uma censura do
conteudo, o que afronta o texto constitucional, do que propriamente sob a Gtica da
privacidade e intimidade contidas na Constituicdo e/ou do direito civil.

Na quarta decisdo que compde a pesquisa empirica € oriunda de um recurso
de apelacgéo, julgado em novembro de 2015 pela Décima Camara Civel do TJRS.
Através da consulta processual realizada, a partir do resultado da pesquisa
jurisprudencial, verificou-se que o feito tramita em segredo de justica, o que
inviabilizou o acesso a integralidade da sentenca de improcedéncia que ensejou a
interposi¢éo do recurso em comento.

A acdo proposta continha pleito indenizatorio referente a danos morais, além

de pedido em carater antecipatério para retirada de contetdo do site da empresa



86

demandada, sob pena de multa. Refere o autor na exordial, ter tido seu nome
ilicitamente atrelado a acao penal, a qual estava inclusive extinta, porém o site do
réu mantinha em seus registros tal informacdo. Aduz ter entrado em contato com a
empresa, extrajudicialmente, para requerer a exclusao de tais referéncias, porém
nao logrou éxito. Em virtude disso, entende que o0s registros ndo poderiam
permanecer ad eternum, posto que extinta a decisdo que acarretou tal indicador.

A antecipacdo de tutela®® foi concedida, sendo determinada a exclusdo do
conteudo vinculado ao seu nome. Todavia, ap0s o0 transcurso da instrucéao
processual, sobreveio sentenca de improcedéncia, revogando-se, inclusive, a liminar
deferida anteriormente.

O recurso de apelacdo, por sua vez, tem como fundamentos aspectos
probatérios, pois, embora ndo tenha havido prova do alegado dano sofrido, a
revogacao da medida liminar anteriormente deferida, gera danos a parte recorrente.
Ainda, em grau recursal, pleiteia a desconstituicdo da sentenca de improcedéncia,

8 Processo principal n° 001/1.14.0176825-4, Décima Sétima Vara Civel do Foro Central de Porto
Alegre, despacho proferido em 08/07/2014. “[...] De outra parte, dispde o artigo 273 do CPC: Art.
273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacéo e: (Redacdo dada pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994) | ¢, haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo: ou Il ¢ fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou o manifesto propésito protelatério do réu. De interpretacdo da norma processual antes
transcrita, resulta que ao efeito de haver o deferimento da tutela antecipada hd necessidade de
existéncia de prova inequivoca a evidenciar a verossimilhanca da alegacao, bem assim deve existir
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, sendo que no atinente a tais requisitos,
tem-se como necessaria a observancia da seguinte doutrina: Por prova inequivoca deve entender-
se a que, por sua clareza e preciséo, autorizaria, desde logo, um julgamento de acolhida do pedido
formulado pelo autor (mérito), se o litigio, hipoteticamente, devesse ser julgado naquele instante.
N&o a elide a possibilidade, também hipotética, de que contraprova futura possa eventualmente
desmerecé-la. No momento, porém, da concessdo da medida proviséria, a prova disponivel néo
deve ensejar duvida na convic¢do do legislador. (Humberto Theodoro Junior, Curso de Direito
Processual Civil, 472 ed., vol. |, p. 420). .......... O requisito de que trata o item | do art. 273 - fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacé@o - passa a conviver com a "lesao grave e de dificil
reparacdo” do processo cautelar (art. 798), traduzindo, ambas, no fundo, situacées analogas,
carentes de uma tutela de urgéncia. O receio aludido na lei traduz a apreenséo por um dano ainda
ndo ocorrido, mais prestes a ocorrer, pelo que deve, para ser fundado, vir acompanhado de
circunstancias faticas objetivas, a demonstrar que a falta da tutela dar4 ensejo a ocorréncia do
dano, e que este serd irreparavel ou, pelo menos, de dificil reparacdo (Acdo Monitéria e Temas
Polémicos da Reforma Processual, 32 ed., p. 177 e 182). Assim, evidenciado quadro proprio para
gerar conclusdo quanto a existéncia de fundado receio de dano irreparavel ao autor se permanecer
0 registro questionado na inicial porque enquadrado a condigdo de negativo a sua pessoa,
notadamente quando extinta a acdo penal pela prescricdo implica quase em que verdadeira
absolvigdo via obliqua, e havendo viabilidade de acesso do aludido dado por sites de busca além de
considerados os documentos ofertados com a inicial como prova inequivoca a evidenciar a
verossimilhanca da alegacdo, consoante exige o artigo 273 do CPC, que decorre inclusive do
disposto no artigo 7°, inciso | e X, da Lei n. 12.965/2014, tem-se viabilizado o deferimento da tutela
antecipada ao efeito de que a demandada exclua do seu site as informacfes questionadas
relativamente ao processo criminal noticiado na peca processual primeira, no prazo de cinco dias,
sob pena de incidéncia de multa diaria fixada em R$300,00, consolidada em vinte dias multa. Cite-
se. Intimem-se.



87

inclusive para reconhecer o pedido de pagamento de indenizacdo por danos morais.
Todavia, mesmo com as razdes sobreditas, o entendimento unanime dos membros
da Décima Camara foi de negar provimento ao recurso de apelacéo interposto.

O que chama a atencdo na andlise do julgamento em tela € que o termo
“Direito ao Esquecimento” compde apenas a sua ementa®, porém, o tema n&o é
abordado em nenhum trecho da decisao, seja nos aspectos colacionados da decisao
de primeiro grau, ou das razdes de decidir do colegiado. Em que pese tenham
aspectos relativos aos direitos da personalidade em alguns pontos da deciséo, o
julgado é composto basicamente de reproducdes de outras decisées sobre o tema
de fundo do processo, qual seja a exclusao de dados no ambiente da internet — e da
transcricdo de trechos da sentenca prolatada pelo juiz de primeiro grau.

A decisdo destaca a responsabilidade da parte recorrida, pois sendo um
provedor que viabiliza pesquisas juridicas em todos os sites disponiveis,
considerando as informacgfes inseridas pelos usuéarios para perfectibilizacdo da
busca, a responsabilidade do provedor € mitigada, pois in casu, provavelmente a
inobservancia de manter sigilo quanto ao nhome da parte ocorreu na propria Corte de
origem.

No sexto acérddo analisado, o direito ao esquecimento € efetivamente
abordado pelos julgadores da Décima Camara Civel do TJRS, em decorréncia de
recurso de apelacdo interposto por ambas as partes. O caso que ensejou O
ajuizamento da demanda foi a republicacdo, em 12 de dezembro de 2012, de

matéria jornalistica originalmente veiculada em 10 de dezembro de 1977, contendo o

% RESPONSABILIDADE CIVIL. DIVULGAQAO DE INFORMA(;AO PROCESSUAL. DIREITO AO
ESQUECIMENTO. INTERNET. DANO MORAL. Ausente cerceamento de defesa quando a lide
versa sobre matéria exclusivamente de direito e ja h4 elementos suficientes para a sua apreciacao.
Agravo retido ndo provido. O JusBrasil é apenas uma ferramenta de pesquisa de conteldo juridico
na internet. Sua funcéo é, diante dos pardmetros de busca informados pelo usuério, localizar na
web as péaginas virtuais que contenham os termos pesquisados e relaciona-las, por relevancia,
informando os respectivos links e conteddo, normalmente provenientes de sites dos proprios
Tribunais. Portanto, o provedor de busca nédo possui ingeréncia sobre o contetdo disponivel na web
e eventualmente veiculado nos resultados da busca. Precedente do egrégio Superior Tribunal de
Justica. REsp 1316921/RJ. Auséncia de ato ilicito quando a informacao veiculada permanece, até
hoje, disponibilizada publicamente pelo proprio STJ, ainda que afetada a segredo de justica.
Sentenca de improcedéncia mantida, porém por outros fundamentos. Agravo retido nao provido.
Apelacdo ndo provida. ” (Apelacao Civel N° 70066475500, Décima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Marcelo Cezar Muller, Julgado em  05/11/2015)
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=%22direito+ao+esquecimento%22&proxystylesheet=tjrs_inde
x&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-
site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qgj=&site=ementario&as_epg=&as_oq=&as_eq=&as_qg=
+#main_res_juris Acesso em 20 dez. 2015
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seguinte titulo “Marido obrigava mulher a usar 'cinto de castidade’, em um jornal do
interior do Estado.

Ocorre gque o caso noticiado novamente, (re)contava a historia de uma mocga,
de 25 anos a época, que era mantida em carcere privado e usando uma espécie de
cinto de castidade quando o seu esposo saia de casa para suas atividades
cotidianas. Refira-se que a empresa jornalistica demandada republicou a matéria,

inclusive utilizando de fotos e dos nomes originais do casal, conforme segue:

Marido obrigava mulher a usar ‘cinto de castidade’. Um fato
inusitado movimentou o oOrgdo policial e alcancou ampla
repercussdo. Lori Metz Bueno, de 25 anos, casada com Adéao
Geraldo Bueno, professor municipal, também com 25 anos, residente
na Linha 4Lesta, era obrigada a usar um “cinto de castidade” todas
as vezes que 0 marido saia e a deixava em casa num regime de
carcere privado. (TJRS, 2015, p. 05.)

Em virtude do conteldo dessa publicacdo, a autora sentiu-se constrangida
perante a comunidade que vive, deixando de realizar atividades do cotidiano e
agravando o quadro de depressdao que lhe acometia. Refira-se que consta no
processo que sequer os filhos da autora tinham conhecimento da situacéo vivida
pela méae, pois quando da publicacdo original eram criancas e a autora separou-se
de seu agressor, alguns anos depois do noticiado. Por outro lado, a empresa aduz
ter agido dentro da legalidade, pois ndo caberia censurar o conteudo publicado,
cerceando a liberdade de imprensa constitucionalmente assegurada.

Nesse acérddo, além de haver uma reproducao quase integral da sentenca
prolatada pela magistrada de primeiro grau, a qual consta inclusive as ementas dos
dois acordaos ja abordados do STJ sobre o direito ao esquecimento, os julgadores,
ao longo da fundamentacao, também realizam uma breve exposicéo sobre as lesdes

aos direitos da personalidade e ao esquecimento. Ficou assentado no acérdao que

A verdade é que, com o passar do tempo, fatos antigos vao
perdendo o interesse da sociedade. Atinge-se um momento em que
a sua divulgacao fere mais a privacidade do individuo do que serve
ao interesse publico; e acredito que foi para corrigir tal desproporgéo
gue surgiu o direito ao esquecimento. [...] Com efeito, a republicacéo
de matéria jornalistica que envolve a autora em situacdo vexatoria,
mais de 30 anos depois de acontecido, recordando tempos de
sofrimento e humilhacdo, violou o seu direito individual & paz,
anonimato e privacidade pessoal. Portanto, a exposicdo publica e
desnecesséria realizada pelo meio de comunicacdo enseja a
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compensacgao moral reclamada, uma vez que o réu rompeu com seu
exercicio de prudéncia, expondo novamente a autora.(TJRS, 2015,
p.09 - 27)

Da leitura do trecho acima, percebe-se a timida andlise dos direitos da
personalidade e do direito ao esquecimento realizada pela Corte. Para os
julgadores, a questao que parece central é justamente aquela que se relaciona com
a passagem do tempo, considerando que conforme o tempo passa menor relevancia
tém a noticia daquilo que passou. Trazer novamente a lembranca das pessoas,
expondo aquelas que foram envolvidas, ndo agrega nada, enseja, na realidade, um
sofrimento maior, pois sdo os direitos da privacidade e intimidade que séo
(novamente) violados.

As conclusdes nesse julgado, o primeiro dos colacionados do TIRS em que
efetivamente se enfrentou uma questdo pertinente ao tema do direito ao
esquecimento utilizou o tempo como unico dado para fundamentar suas conclusoes,
nao havendo, por parte dos julgadores, uma andlise especifica aos limites do publico
e do privado. Conforme se observa, a partir dos elementos que devem se fazer
presentes quando se invoca o direito ao esquecimento, Ndo Sao apenas 0s aspectos
temporais e a relevancia da noticia apds o transcurso do tempo que importa.

Para uma andlise mais profunda da questdo, inclusive para fins de
quantificacdo do dano que foi pleiteado originalmente, os conceitos do publico e do
privado auxiliariam. De um lado, h4 uma noticia, que na época em que fora
publicada era veridica, e que a qualguer tempo enseja sofrimento a vitima. Essa
mulher teve novamente violada a sua intimidade e sua privacidade, em virtude de
uma publicacdo extemporanea de algo que nao dizia respeito a ninguém.

Talvez, a época em que originalmente publicada a matéria, as condicbes a
gue se submetia viver fossem pertinentes somente ao seu nucleo familiar, a esfera
mais intima e que provavelmente ela ndo compartilhava com ninguém. Porém,
quando ha a publicacdo na época e, depois de mais de trinta anos isso € trazido
novamente para a lembranca ou para conhecimento de novas, o sentimento de
invasao e exposicao é renovado.

No relatério e nas razbes do acordao, reportando-se as alegacdes da inicial,
nem mesmo os filhos da autora tinham conhecimento desse fato. Ou seja,
semelhante a alguns dos precedentes internacionais ja suscitados, ela buscou

reconstruir sua vida e sua histéria, provavelmente buscando manter esse episddio
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de sua biografia em segredo, mas em virtude de uma publicacdo desautorizada, foi
amplamente exposta perante familiares e na comunidade em que vive. A relevancia
— ou a falta dela — igualmente poderiam ter sido apreciadas pelos membros da
Camara do TJRS que julgaram o recurso.

A decisdo, de forma unanime, foi de provimento ao recurso de apelagcao
interposto pela autora, majorando a indenizacao pelos danos morais sofridos, pois a
mesma foi exposta de forma indevida. Por conseguinte, a apelacéo interposta pela
empresa jornalistica, foi negado provimento, visto que houve inequivoco o abuso a
liberdade de informacdo por parte da empresa jornalistica. No caso em andlise,
mesmo que nao tenha ficado explicito ao longo do voto, houve a ponderacdo de
principios constitucionalmente assegurados, quais sejam, a privacidade da autora
que teve sua vida privada exposta e a liberdade de informar®.

Na decisdo colegiada houve a majoracdo do quantum indenizatorio,
originalmente deferido o correspondente a R$ 5.000,00 (cinco mil reais), para R$
40.000,00 (quarenta mil reais) os julgadores entenderam ser esse um parametro
adequado para compensar 0s danos experimentados pela Recorrente em virtude da
exposicdo sofrida. Ressalva-se que ndo é objetivo da pesquisa, analisar os aspectos
ensejadores da responsabilidade civil, mas percebe-se que com a majoracdo dos
valores atribuidos a titulo de indenizacéo pelo primeiro grau, o colegiado chega ao

montante acima utilizando do método bifasico preconizado pelo STJ.

% RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS. REPUBLICAGCAO DE
MATERIA JORNALISTICA DE CONTEUDO VEXATORIO. DIREITO AO ESQUECIMENTO.
APLICABILIDADE. CONDICAO DESABONATORIA. DANO EXTRAPATRIMONIAL
CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO MAJORADO. Hipotese na qual a parte autora
busca a condenacéo da ré ao pagamento de danos sofridos em face da republicagdo de matéria
jornalistica de 10.12.1977, sob o titulo "Marido obrigava mulher a usar 'cinto de castidade™, com
plena indicacdo do seu nome e de seu ex-esposo, recordando periodo de muito sofrimento e
humilhacdo, que sempre buscou esquecer, tanto que nunca mais estabeleceu nova convivéncia. O
direito ao esquecimento costuma ser invocado como o direito de ndo ser lembrado contra sua
vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores. Caso em que restou demonstrado que
a demandada agiu com abuso no seu direto constitucional de liberdade de informacdo e
manifestacdo na medida em que ao republicar fatos passados reabriu antigas feridas e reacendeu
comentarios desabonatorios, expondo a autora a constrangimento severo e de grande humilhacgao.
A exposicdo publica e desnecessaria realizada pelo meio de comunicagdo enseja a compensagao
moral reclamada, uma vez que ultrapassou o espaco da informacéo, afetando, assim, a moral e o
bem-estar social da demandante. QUANTUM INDENIZATORIO. Majoragdo do montante
indenizatério fixado em primeiro grau para R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), considerando 0s
parametros balizados por esta Corte e atendendo, assim, a dupla finalidade dessa modalidade
indenizatéria: trazer compensacdo a vitima e inibicdo ao infrator. Valor que devera ser corrigido
monetariamente pelo IGP-M, a contar da data da sentenca com fulcro na Sumula n® 362 do STJ, e
juros de mora a contar da data do fato danoso, nos termos da Sumula 54 do STJ. APELACAO DA
AUTORA PROVIDA. APELAGAO DA RE PREJUDICADA. (Apelacdo Civel N° 70063337810,
Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em
26/11/2015).
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Através desse método, ha uma analise do interesse juridico lesado, os
precedentes aplicaveis e, por fim as circunstancias aplichveis e sua gravidade
considerando o caso concreto para assim fixar o valor da indenizagcdo. Além disso, a
intensidade do dolo ou da culpa do agente, bem como as condi¢cdes econémicas das
partes envolvidas também é avaliada.

O sétimo aco6rddo®® resultante da pesquisa realizada, julgado pela Nona
Camara Civel do TIRS em 27 de abril de 2016, é oriundo de recurso de apelacéo
interposto por um homem que venceu sozinho um concurso da Mega Sena, porém
foi acusado por um grupo de pessoas de ter praticado atos criminosos, relacionados
ao concurso vencido. Em virtude dessa acusacéo, foi instaurado processo criminal,
no qual ele fora inocentado.

Todavia, quando lhe foram imputados os atos criminosos, uma emissora de
televisdo noticiou o fato, de forma sensacionalista, segundo a tese autoral. Pleiteou
indenizagdo por danos morais, lucros cessantes e direito ao esquecimento em face

de uma emissora.

% APELACAO CIVEL. SUBCLASSE RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA. REPORTAGENS TELEVISIVAS E NOTICIA
SOBRE SUSPEITA DE FRAUDE NO RECEBIMENTO DE PREMIO DA MEGA-SENA. COLISAO
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE IMPRENSA, DIREITO A INFORMAQAO.
CUNHO INFORMATIVO. AUSENCIA DE ILICITUDE OU DE EXCESSO NO DIREITO DE
INFORMAR. PEDIDO DE DANOS MORAIS PELO FATO DE O EVENTO TER SIDO INVOCADO
PARA DIVULGACAO DE NOVELA ENVOLVENDO A MESMA TEMATICA. VIOLACAO AO
DIREITO AO ESQUECIMENTO INOCORRENTE. IMPROCEDENCIA MANTIDA. 1. N&o hé falar em
cerceamento de defesa pela ndo oportunizacéo de producéo de provas cuja destinagéo era provar a
ocorréncia e extensao dos danos alegados, na hipotese de se confirmar a orientagédo de que sequer
ha ato ilicito passivel de ensejar o dever de indenizar. Nao havendo dever de dever de indenizar,
desimporta para o deslinde do processo analisar a suposta ocorréncia e extensdo dos eventuais
danos alegados. E também né&o ha falar em cerceamento de defesa se a prova pretendida, que nao
teve sua producao oportunizada, ndo se prestava para a finalidade apontada, tal como no caso o é
a prova oral para demonstrar a "parcialidade e direcionamento consciente da ré nas veiculacdes
midiaticas". 2. Em se tratando de colisdo de direitos fundamentais - liberdade de imprensa X direito
a imagem e a honra - ndo ha solugdo normativa prévia sobre qual dos direitos deve prevalecer. A
solugcédo do conflito passa pela ponderacao dos interesses legitimos, a luz das particularidades do
caso concreto, jA que nosso ordenamento constitucional ndo hierarquiza, abstratamente, os
diversos direitos fundamentais passiveis de conflito. 3. No caso concreto, as reportagens televisivas
e a noticia divulgadas pela ré sobre a suspeita de fraude no recebimento de prémio da mega-sena
possuem cunho informativo, envolvendo fato de interesse publico, tendo o contelido dos noticiosos
sido veiculado dentro do limite constitucional da liberdade de imprensa, com observancia do
direito a informacé&o. 4. Por outro lado, ndo se encontram presentes os elementos justificadores da
configuracdo de um "direito ao esquecimento”. Os fatos sé@o relativamente recentes e de grande
interesse publico. 5. Além disso, ndo ha dano indenizavel pelo fato da ré ter se valido dos eventos
ocorridos na realidade para divulgar novela envolvendo enredo com conteddo parcialmente
assemelhado, pouco importando se inspirado ou ndo nos fatos reais. 6. Sentenca de improcedéncia
confirmada. Apelacdo desprovida. (Apelagéo Civel N° 70067982322, Nona Céamara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 27/04/2016)
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Refira-se, porém, que na espécie ndo se identifica na tese autoral elementos
para ensejar o direito ao esquecimento, haja vista que a acusacdo criminal
efetivamente existiu e quando noticiada era contemporanea aos fatos. Talvez o
requerimento de esquecimento nao tenha sido adequadamente realizado, pois ndo
havia pedido para exclusdo de dados/fatos de base de dados ou ainda uma tutela
para que fosse inibida alguma conduta impropria da emissora, sendo o cerne da
acao quanto aos aspectos de responsabilidade civil.

Na sentenca, a magistrada entendeu pela improcedéncia do pedido,
considerando que a conduta da empresa demandada se deu dentro dos limites
constitucionalmente assegurados relativos a liberdade de imprensa e informacéo,
nao sendo constatado nenhum dos pressupostos de responsabilizacdo. No acérdéo,
o entendimento foi no mesmo sentido, refutando a preliminar deduzida pelo autor de
cerceamento de defesa, pois ndo produzida a prova testemunhal requerida no juizo
a quo.

Relativamente ao mérito do recurso, destacam-se 0s aspectos relativos ao
direito ao esquecimento, visto que no acorddo em comento o0s julgadores
enfrentaram de forma mais direta a tematica, analisando o transcurso do tempo
entre os fatos e a veiculacédo da noticia e o interesse publico. Na parte final do voto
condutor, manifesta-se o colegiado de que ndo estdo presentes no processo 0S
pressupostos que poderiam garantir a tutela do esquecimento pleiteada na peca
inaugural.

Para eles, o entendimento se deu no sentido de que quando da veiculacao
das reportagens, a noticia era de fato contemporanea e veridica, pois ‘as
reportagens e noticia objeto da presente demanda eram atuais a época em que
veiculadas, ou seja, ndo trataram de rememorar fato antigo, em relagdo ao qual o
autor poderia invocar um direito ao esquecimento” (TJRS, 2016, p. 06).

No mesmo ponto, comungam os julgadores do entendimento de que a noticia
era veridica e ndo foram constatados abusos por parte da empresa ou mesmo a
utilizacdo da imagem do apelante indevidamente, ofendendo-o. Assim, restou
rechacada a pretensao indenizatoria.

O oitavo acérddo ” a ser analisado, refere-se a julgamento realizado em 23

de novembro de 2016, pela Nona Camara Civel do TJRS, em decisdo colegiada. Na

8 APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. BLOG.
A responsabilidade (civil e criminal) por ofensas/calunias/difamag8es postadas em blogs ou redes
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oportunidade esteve em pauta, recurso de apelagéo interposto por um provedor de
aplicacado (hospedagem) em decorréncia de sentenca que julgou procedente acgéo
indenizatoéria ajuizada por um politico.

Entendeu a magistrada de primeiro grau pela condenacdo do provedor ao
pagamento de indenizacdo por danos morais e a imagem do politico em virtude de
conteudo disponibilizado em um site que seria de responsabilidade do provedor. A
noticia em questdo era que 0 autor relacionava-se com uma menor de idade
prostituida. Todavia, em grau recursal houve a reforma do decisum, provendo, por
unanimidade de votos, o recurso de apelacéo interposto.

No voto do Relator, o entendimento deu-se, em sintese, da seguinte forma: 1)
os fatos noticiados eram veridicos e ndo foram apontados em nenhum momento
como uma montagem ou com artificio de carater duvidoso; 2) o apelado era detentor
de cargo politico (vereador) e relacionava-se com uma menor de idade prostituida,
conduta que n&do deveria compactuar, visto o cargo eletivo que ocupava; 3) ao
perpetrar tal conduta inadequada, seus eleitores deveriam ter conhecimento da
mesma e nao ser exercida censura ou controle acerca de tal fato; 4) ha interesse

publico para que o contetdo da noticia seja mantido.

sociais é essencialmente daquele que a posta, ou seja, daquele que praticou a conduta lesiva.
No caso, héa peculiaridades que determinam a improcedéncia da pretensdo reparatéria movida em
face do Google. Com efeito, os fatos publicados sdo veridicos, consoante o préprio autor
reconhece. Além disso, tém interesse publico, porquanto o autor exercia mandato de vereador na
época. Assim, relagdes sexuais mantidas com menor prostituida dizem com o carater do homem
publico que pretende ser representante do povo na casa legislativa. Tratando-se de homem publico
e tendo, o fato noticiado, veridico em sua esséncia, interesse politico-eleitoral (saber que quem se
apresenta como representante do povo mantém relagbes sexuais com adolescente, contribuindo
para a manutencdo de sua aparente prostituicdo, quando deveria ser ele um dos primeiros a se
esforgar para que fatos semelhantes ndo ocorressem), ndo cabe & GOOGLE fazer uma censura
prévia das informagdes postadas por terceiros, mesmo havendo pedido do diretamente interessado.
Somente se viesse a descumprir ordem judicial € que haveria a responsabilizacdo do provedor, mas
esse ndo é o caso. E evidente que o conceito moral e a imagem-atributo do autor restaram
abalados com a divulgacao da referida imagem. Todavia, isso se deu ndo por qualquer ato
imputavel a ré, mas a propria conduta do autor, que efetivamente se envolveu com a menor,
contribuindo para a manutencdo de sua prostituicdo, quando, por ser representante do povo,
deveria agir de modo diverso. Caso se tratasse de simples aspecto da vida privada de um cidadao
qualquer, ou se se tratasse do envolvimento do autor com uma pessoa maior e capaz, entdo sim se
poderia dizer que tais fatos, mesmo que verdadeiros, diriam respeito a aspectos da vida privada de
um cidadao, ndo tendo qualquer interesse publico. Nao é o caso dos autos, porém. Por esses
fundamentos, ou seja, pela veracidade dos fatos e pelo seu interesse publico, deve ser cassada a
decisdo judicial que determinou a retirada da rede das referidas imagens. Nao é caso sequer de se
invocar a doutrina do direito ao esquecimento, pois os fatos sao relativamente recentes e
efetivamente ndo merecem ser esquecidos. O povo tem odireito de saber o caréater real e
verdadeiro daqueles que periodicamente se apresentam com pretensfes a ser seus representantes.
Improcedéncia da pretensdo. Apelo provido. (Apelagéo Civel N° 70071156731, Nona Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 23/11/2016)
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Nesse aspecto, oportuno transcrever trecho do julgado,

Tratando-se de homem publico e tendo o fato noticiado, veridico em
sua esséncia, interesse politico-eleitoral (saber que quem se
apresenta como representante do povo mantém relacbes sexuais
com adolescente, contribuindo para a manutencdo de sua aparente
prostituicdo, quando deveria ser ele um dos primeiros a se envolver
para evitar que fatos semelhantes acontecessem), ndo cabe a ré,
GOOGLE, fazer uma censura prévia das informacdes postadas por
terceiros, mesmo havendo pedido do diretamente interessado. Em
outras palavras, a gravidade dos fatos noticiados e o relevante
interesse publico envolvido impedia que, sem determinacao judicial,
a ré tomasse qualquer atitude, sob pena de incorrer em censura.
(TIRS, 2016, p. 09)

O entendimento se fundamenta, portanto, nos aspectos relativos a censura e
a impossibilidade de exigir que o provedor realizasse essa avaliacdo, retirando
conteudos em virtude do que se apresentada. Tal fato é inviavel, especialmente,
quando tratam-se de fatos reais e com interesse publico. Relativamente ao ponto
especifico sobre o direito ao esquecimento que consta da fundamentacao do voto,
transcreve-se o que segue:

pela veracidade dos fatos e pelo seu interesse publico, deve
inclusive ser cassada a deciséo judicial que determinou a retirada da
rede das referidas imagens. Ndo é caso sequer de se invocar a
doutrina do direito ao esquecimento, pois os fatos sao relativamente
recentes e efetivamente ndo merecem ser esquecidos. O povo tem o
direito de saber o carater real e verdadeiro daqueles que
periodicamente se apresentam com pretensfes a ser seus
representantes. Ausentes, assim, 0S pressupostos caracterizadores
do dever de indenizar, consubstanciados no ato ilicito e no dano
moral ou do dano a imagem, a pretensao reparatéria ndo procede,
como tampouco procede a pretensdo de ver retirada do mundo
virtual das referidas imagens. (TJRS, 2016, p. 13)

O entendimento quanto ao direito ao esquecimento relaciona-se com o0s
aspectos temporais — curta passagem de tempo entre o fato e a noticia — e, o
interesse publico da informag&o. Como no caso dos autos, o envolvido € um politico,
para os julgadores a sua conduta (impropria) deveria ser lembrada, ou ao menos
manter-se disponivel, para agueles que por ventura desejasse elegé-lo novamente.

Por fim, o nono e ultimo ac6rdao analisado, foi julgado em 14 de dezembro de

2016 pela Nona Camara Civel do TIRS®, sendo a decisdo por maioria, no sentido

8 APELACAO CIVEL. SUBCLASSE RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA. REPORTAGENS TELEVISIVAS E NOTICIA
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de negar provimento ao recurso de apelacdo manejado. O caso em comento versa
sobre programa de televisdo que noticiou o ocorrido em um sorteio da Mega Sena,
onde houve a suspeita de fraude praticada por um dos participantes de uma aposta
realizada no interior do Estado do Rio Grande do Sul. O caso, alias, tem a origem na
mesma aposta apresentada na decisdo anteriormente apresentada nesse trabalho
(sétimo acorddo analisado na pesquisa no site do TJRS).

Ao longo de toda a decisdo ndo ha mencdo ao direito ao esquecimento. A
expressao consta apenas na ementa do julgado. Todavia, tanto o Desembargador
Relator, como o Redator do acoérddo, analisam aspectos relativos aos direitos da
personalidade e a liberdade de imprensa, pontos estes que regularmente sé&o

centrais na tematica do esquecimento. Sobre tais direitos, assim se manifestam:

‘In casu’, flagra-se do conteddo das reportagens televisivas sob
apreco excesso no direito informativo, a caracterizar grave ilicito civil.
N&o apenas divulgaram fatos inexatos (sonegaram informacgdes
relevantes a exata compreensao do assunto focado, de modo a
ensejar ilagcbes altamente prejudiciais ao conceito, & honra e bom
nome do autor), descumprindo dever ético de veracidade. Ademais,
as informagbes omitidas serviriam ao vislumbre da sua inocéncia ou
auséncia de conduta ilicita no episédio narrado. [...] O compromisso
indeclinavel do jornalismo correto em pautar-se pela exatiddo das
informagbes foi esquecido em prol do sensacionalismo
descompromissado com a ética, tudo com o fito de angariar alta
pontuagdo no IBOPE em disputa de horério televisivo nobre e alvo
de intensa cobica. [...] A pretensdo indenizatéria decorre da ofensa a
imagem-atributo do autor, ou seja, ao feixe de atributos construidos,
cultivados e reconhecidos pela coletividade (seu grupo social,
familiares, vizinhos, etc.). [...] A imagem-atributo corresponde nao
apenas aos tracgos fisicos que identificam a pessoa no corpo social,
guarda correlagdo com as impressdes que desperta nos outros (idéia

SOBRE SUSPEITA DE FRAUDE NO RECEBIMENTO DE PREMIO DA MEGA-SENA. COLISAO
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE IMPRENSA. DIREITO A INFORMAQAO.
CUNHO INFORMATIVO. AUSENCIA DE ILICITUDE OU DE EXCESSO NO DIREITO DE
INFORMAR. PEDIDO DE DANOS MORAIS. INOCORRENTES. IMPROCEDENCIA MANTIDA. 1.
Em se tratando de colisdo de direitos fundamentais - liberdade de imprensa X direito a imagem e a
honra - ndo ha solugcdo normativa prévia sobre qual dos direitos deve prevalecer. A solucdo do
conflito passa pela ponderacdo dos interesses legitimos, a luz das particularidades do caso
concreto, ja que nosso ordenamento constitucional ndo hierarquiza, abstratamente, os diversos
direitos fundamentais passiveis de conflito. 3. No caso concreto, as reportagens televisivas e a
noticia divulgadas pela ré sobre a suspeita de fraude no recebimento de prémio da mega-sena
possuem cunho informativo, envolvendo fato de interesse publico, tendo o contelido dos noticiosos
sido veiculado dentro do limite constitucional da liberdade de imprensa, com observancia do direito
a informacao. 4. Por outro lado, ndo se encontram presentes o0s elementos justificadores da
configuracdo de um "direito ao esquecimento”. Os fatos sdo relativamente recentes e de grande
interesse publico. 6. Sentenca de improcedéncia confirmada. APELACAO DESPROVIDA.
(Apelacao Civel N° 70061792719, Nona Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Miguel
Angelo da Silva, Redator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 14/12/2016)
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de alteridade), o modo como é visto, considerado e apreciado no
meio social em que vive (TJRS, 2016, p. 20-24)

Refira-se que ao longo da deciséo, em virtude da divergéncia apresentada ao
voto do Des. Relator, a maioria dos integrantes da Camara optou por manter
posicionamento ja adotado anteriormente, quando do julgamento realizado em abril
de 2016, que teve os mesmos programas de televisdo noticiando a suposta fraude
em concurso da loteria. O Des. Redator da decisdo, que abre a divergéncia,
reproduz ao longo de seu voto o entendimento anterior, além de fazer referéncias
aos termos da sentenca de improcedéncia ao pleito indenizatério prolatada pelo
magistrado de primeiro grau quando da andlise do contetdo probat6rio reunido nos
autos®.

3.2 Argumentos jurisprudenciais relevantes as esferas do publico e do privado

guando invoca-se o direito ao esquecimento

Apos a andlise dos julgados das Cortes Superiores, do TRF4 e do TJRS
sobre o direito ao esquecimento, onde se optou por elencar os principais aspectos
das decisbes e o que cada uma contém sobre a tematica, oportuno buscar
compreender as razdes de decidir expostas pelos julgadores nos casos concretos
para (tentar) reconhecer os argumentos da jurisprudéncia selecionada acerca do
direito ao esquecimento. Assim, busca-se verificar os elementos que nas respectivas
hip6teses induzem a sua aplicacdo e, em sentido oposto, que os leva a rechacgéa-lo.

Nos casos analisados, o que de comum se percebe € que os julgadores nédo
enfrentam de forma mais profunda os conceitos inerentes ao tema e 0s respectivos
limites entre o publico e o privado, o que deveria ser feito quando se esta diante de
acOes que versam sobre o direito ao esquecimento ou naquelas em que os

julgadores incluem a tematica em seus acordaos.

% Do voto divergente, destaca-se o seguinte trecho: “[...] ao contrario do afirmado pelo autor, nas
reportagens e noticias veiculadas pela ré ndo h4, por parte da empresa jornalistica, qualquer emissao
de opinido pessoal quanto a ocorréncia ou ndo da fraude, nem inducdo do telespectador a pensar
nesse sentido.Tanto que nas reportagens e noticia veiculadas o caso € sempre tratado como sendo
de “suspeita de fraude”, em que é “possivel que pessoas tenham sido enganadas”. E no momento em
gue as reportagens e noticias foram veiculadas era isso mesmo que havia, uma suspeita de fraude
em que pessoas alegavam que haviam sido enganadas. Querendo ou ndo a conclusédo de que teria
havido fraude parte das préprias pessoas que diziam ter sido enganadas e do Delegado que conduziu
0 inquérito e indiciou o autor; ndo da ré. A respeito, ndo é crivel a tese de que autoridade policial
tenha sido influenciada pela “opinido publica” formada em face do agir da ré. Ainda, a prépria
referéncia feita em um dos programas de que o autor tinha divida ndo é negada, pelo que também
fato real. [...]". (TJRS, 2016, p. 43-44)
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Como visto nos itens 2, 2.1 e 2.2 deste trabalho, quando analisadas a origem
da tutela do esquecimento e respectivos precedentes histéricos, mostrava-se
comum a verificacdo do que era considerado publico e privado, bem como a
relevancia de manterem-se as informacdes e/ou as imagens pessoais, bem como os
dados/imagens acessiveis, considerando a passagem do tempo, sendo o aspecto da
contemporaneidade da veiculagdo um elemento importante nessa ponderacao.

A partir de tais premissas, a aplicacdo do esquecimento passava a ser
analisada pelos julgadores, conferindo ou nado tal possibilidade, diante do caso
concreto. Todavia, no universo de decisdes analisadas, verifica-se que reconhecer
eventuais limitacdes dos conteudos publico e privado é questdo secundaria, ou até
mesmo irrelevante, face as omissdes encontradas nos acérddos quanto a tais
assuntos. Da leitura da integralidade das decisdes analisadas, verifica-se que nao
h& consenso no que diz respeito ao direito a vida privada e a intimidade, sendo que
alguns tratam como se tivessem conceitos equivalentes ou sinGnimos.

Cabe lembrar, porém, que no inciso X, do art. 5° da Constituicdo Federal, ha
garantida a inviolabilidade da vida privada e da intimidade, ndo havendo a inclusédo
do termo privacidade em seu texto original. Essa “auséncia” igualmente se estende
ao Cadigo Civil. Ademais, nas decisbes paradigma do STJ, h4d essa confusédo
conceitual.

Os argumentos mais relevantes apresentados nos julgados sobre as esferas
do publico e do privado, sdo aqueles inerentes ao conceito que se pode identificar
do direito ao esquecimento. Estd presente uma analise quanto ao transcurso do
tempo entre a sua divulgacédo e a contemporaneidade dos fatos/dados noticiados,
igualmente verifica-se que h& a preocupacdo dos julgadores com a veracidade do
que foi veiculado. Paralelo a isso, pondera-se quanto a eventual infragdo aos direitos
da personalidade e a liberdade de imprensa.

Em algumas tentativas de conceituar o direito ao esquecimento, os julgadores
fazem associagcbes ao instituto da prescricdo, ao direito de paz, anonimato e
privacidade ou mesmo de afastar a questdo do lapso temporal por ser a parte autora
agente publico (politico ou servidor publico, por exemplo, conforme decisdes
analisadas). Percebe-se que o argumento dos julgadores se flexibiliza diante do
caso concreto, o qual muitas vezes tem os mesmos elementos do outro, porém uma

determinada peculiaridade o diferencia.



98

7z

No mesmo sentido, verifica-se que € recorrente a ligagcao existente entre a
tematica do direito ao esquecimento e a ressocializagdo do individuo. Forgcoso
mencionar que outros institutos juridicos servem também, para garantir estabilidade
e seguranca juridica, como a prescricdo, coisa julgada, anistia, decadéncia, por
exemplo. Sobre esse ponto, oportuno consignar a licdo de Norberto Bobbio, sobre
direitos humanos e sua mutabilidade:

os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas
por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez
por todas.(BOBBIO, 1992, 05)

Vislumbra-se assim, que o direito, dentro de suas limitacdes e dificuldades em
acompanhar as constantes mudancas que a sociedade sofre, em especial entre o
tempo que se passa para a redacdo e posterior vigéncia da norma e a frenética
dindmica das relacdes, busca estabilizar as relagbes, visando a seguranca aos
individuos que compde aguelas relacdes.

Todavia, se analisarmos o0 conteudo dos precedentes internacionais
colacionados, a veracidade ndo é um elemento tdo relevante, em que pese seja
referido, pois em todos os casos analisados desde as primeiras referéncias até a
acado do cidadao espanhol sédo veridicos e o que foi entdo noticiado, também era.
Entretanto, ha maior énfase as lesdes que a veiculagdo ensejou (ou poderia ensejar)
considerando os direitos da personalidade, compreendidos aqui nos conceitos de
intimidade e privacidade jA demonstrados na primeira parte dessa pesquisa.

O ponto que ha de comum, em praticamente todos os acérdaos analisados
relaciona-se com o lapso temporal, ou seja, € relevante manter tais
registros/informacdes considerando o transcurso do tempo? Outro aspecto também
recorrente nas decisfes, diz respeito ao fato noticiado ser veridico.

Partindo-se da premissa exclusiva do tempo 0s conceitos e a extensédo de
eventuais prejuizos a intimidade e a privacidade ndo ocorre, mesmo que a analise
de ambos e a existéncia de violagbes pareca ser o igualmente importante. Outro
aspecto comum nos julgados é o fato a que se pretendia o esquecimento ser
verdadeiro.

Os julgadores avaliam o fato propriamente dito e, em determinados casos, por
tratar-se algo veridico na biografia dos postulantes, o entendimento se da no sentido
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de que ndo é passivel o reconhecimento do direito ao esquecimento — mesmo
havendo lapso temporal relevante. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso leciona que
assim, o requisito da verdade deve ser compreendido do ponto de vista subjetivo,
equiparando-se a diligéncia do informador, a quem incumbe apurar de forma séria
os fatos que pretende tornar publicos (BARROSO, 2005, p.100-111).

Igualmente para a doutrina, consagra-se a verdade como elemento essencial,
pois A informacéo falsa ndo seria protegida pela Constituicdo, porque conduziria a
uma pseudo-operacao da formacao de opinido. Porém, o dever de informar atrela-se
“ao interesse da coletividade ser informada, porque através dessas informacdes €&
que se forma a opinido publica, e sera necessario que a narrativa retrate a verdade.”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 309).

Aqui, além do aspecto dos fatos a que se pretende o esquecimento serem
veridicos, o que também se enfrenta nas decisdes é justamente a tutela da liberdade
de expressao. Garantir o direito ao esquecimento, nas decisbes que afastam tal
pretensdo, seria como retroceder ao que hoje dispde o texto constitucional,
amargando assim aspectos da ditadura militar, pois ndo se estaria conferindo a
liberdade de expressao tdo cara e relevante a todos. Em alguns julgados, haveria
uma espécie de “censura prévia”, como nos casos em que os buscadores tivessem
que retirar de seus resultados determinadas imagens/informacdes a respeito dos
postulantes.

Nesse ponto, é oportuna a referéncia de que a liberdade de informacéo, ndo
justifica a auséncia de limites/restricbes aos meios de comunicagcédo. Em que pese 0
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art. 220, caput, da Constituicdo Federal®™ contenha a expressao que “néo sofrerdo

qualquer restricao”, nao significa dizer que, para justificar a informacao da opiniao
publica, deva haver uma liberdade irrestrita, com uma leitura literal do artigo em

questao. Para Alexy,

ndo é possivel haver um estado global de liberdade. A isso se soma
o fato de que néo séo apenas os direitos subjetivos, as competéncias
e as acgOes individuais que sdo condi¢cdes para sua existéncia, mas
também inUmeras caracteristicas da organizacdo estatal e da
sociedade, que vao desde a separacdo de poderes até a estrutura
plural da midia (ALEXY, 2011, p. 379)

% Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigédo, observado o disposto nesta Constituigao.
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Nesse aspecto, vale ressaltar que na doutrina, ha objetiva distingdo entre o
que vem a ser compreendido como liberdade de expressédo e o direito de
informacédo. Esse Ultimo relaciona-se com a comunicacdo de fatos veridicos
enguanto o primeiro esta atrelado as ideias, pensamentos, expressdes artisticas, por
exemplo. Assim, a informagdo enquanto relacionada com a veracidade dos fatos
afasta-se da liberdade de expressdo, pois que aquilo que nasce do pensamento
individual e pode ser demonstrado ndo tem, necessariamente, esse COmpromisso

com a verdade, veja-se:

Caracteriza o dever de cuidado exigido do jornalista e dos 6rgaos de
imprensa como dever de prudéncia em relacdo ao seu oficio, o que
determinar4, no caso concreto, 0 exame quanto ao tempo da
divulgacao das informagdes, a solidez da versao a ser divulgada e a
ponderacao prévia quanto as possibilidades de causacdo de danos
decorrentes da publicacdo. Da mesma forma, devem primar pela
exposicdo de todas as posigbes dos envolvidos no caso, o que
devera ser contemplado pelo contetdo da informacao, de modo a
estabelecer um equilibrio entre as versbes divergentes. Com tal
providéncia, visa-se a oportunizar o acesso a informagéo por parte
daqueles que estdo diretamente associados a ela como
protagonistas. (MIRAGEM, 2015, p. 688)

Nesse ponto, novamente a técnica da ponderacéo entre o disposto no texto

constitucional se faz presente, pois

A garantia da liberdade de expresséao tutela, ao menos enquanto nao
houver colisdéo com outros direitos fundamentais e com outros
valores constitucionalmente estabelecidos, toda a opinido, conviccéo,
comentéario, avaliacdo ou julgamento sobre qualquer assunto ou
sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico, ou
nao, de importancia ou de valor, ou ndo — até porque diferenciar
opinibes valiosas ou sem valor é uma contradicdo num Estado
baseado na concepcdo de uma democracia livre e pluralista.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 297).

Nesse sentido ainda, vislumbra-se em alguns dos julgados analisados, o
argumento da censura ou do cerceamento a informagdo que uma restricao
provocada pela temética do esquecimento possa ensejar. Todavia, quando se esta
diante de situacGes que ndo possuem mais relevancia, pois em algumas hipéteses a
passagem do tempo ja tornou a noticia antiga, ndo havendo interesse publico. Ha
que se mencionar que a informacdo, como atividade de comunicacgédo, se d4 acerca

de fatos ou pessoas, e se manifestam de varias maneiras (verbalizadas, escritas,
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compartilhadas em redes sociais) através da veiculagdo (radio, televisédo, impressos,
internet, redes sociais, etc.).

Todas as formas de informacéo poderdo ser acompanhadas de aspectos de
expressao, seja ela de apoio ou de critica, mas nem por isso, estariam em desalinho

ao que preveé o texto constitucional. Assim,

Fatos e opinibes, embora possam ser mantidos separados, nhdo sao
antagdnicos um ao outro, eles pertencem ao mesmo dominio. Fatos
informam opinides, e as opinides, inspiradas por diferentes
interesses e paixdes, podem diferir amplamente e ainda serem
legitimas no que respeita a sua verdade factual. A liberdade de
opinido € uma farsa, a ndo ser que a informacéo fatual seja garantida
e que os proéprios fatos ndo sejam questionados. [...] Historias sdo
reais, mas ndo constituem argumento contra a matéria fatual, e
tampouco podem servir como uma justificacdo para apagar as linhas
divisorias entre fato, opinido e interpretagdo, ou como desculpa para
o historiador manipular os fatos a seu bel-prazer. (ARENDT, 2009, p.
295-296)

Partindo-se de tais ponderagdes, pode-se compreender que a liberdade de
informac&o possui, a partir de sua génese, trés direitos® que se relacionam, tais
como: o direito de ser informado que consiste em ser informado de forma completa e
correta; o direito de se informar, que pode ser compreendido como a faculdade que
0 individuo tem de buscar informacdes que desejar sem obstaculos ou
impedimentos; e, o direito de informar, este atrelado a possibilidade dos meios de
transmitir e veicular informacdes (NUNES JUNIOR, 1997, p. 31).

%1 Nesse sentido: “Liberdade de informacgéo jornalistica. E nesta que se centra a liberdade de
informacdo, que assume caracteristicas modernas superadoras da velha liberdade de imprensa.
Nela se concentra a liberdade de informar, e € nela ou através dela que se realiza o direito coletivo
a informacao, isto é, a liberdade de ser informado. [...] A liberdade de informacdo nado é
simplesmente a liberdade do dono da empresa jornalistica ou do jornalista. A liberdade destes é
reflexa, no sentido de que ela s6 existe e se justifica na medida do direito dos individuos a uma
informacéo correta e imparcial A liberdade dominante é a de ser informado [...]" (SILVA, 2007, p.
824-825)
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4 CONSIDERACOES FINAIS

[...] Ora, sendo esta mania do Sr. José manifestamente das mais
inocentes, ndo se compreende por que usa ele de tantos cuidados
para que ninguém possa chegar a suspeitar que anda a fazer
coleccdes de recortes de jornais e revistas com noticias e imagens
de gente célebre, sem outro motivo que essa mesma celebridade,
uma vez que lhe € indiferente que se trate de politicos ou generais,
de actores ou de arquitectos, de musicos ou de jogadores de futebol,
de ciclistas ou de escritores, de especuladores ou de bailarinas, de
assassinos ou de banqueiros, de burldes ou de rainhas de beleza.
Nem sempre havia tido este comportamento secreto. [...] A
preocupacéo de defender tdo ciosamente a sua privacidade so6 veio a
surgir pouco tempo depois da demolicdo das casas em que tinham
vivido os funcionarios da Conservatoria Geral, ou, com mais
exactiddo, depois de ter sido avisado que nado poderia voltar a usar a
porta de comunicagdo. [..] numa hora adiantada de certa noite,
estando em sua casa a trabalhar tranquilamente na actualizagcédo dos
papéis de um bispo, o Sr. José teve a iluminag&o que iria transformar
a sua vida. [..] algo de fundamental estava a faltar as suas
coleccdes, isto €, a origem, a raiz, a procedéncia, por outras
palavras, o simples registro de nascimento das pessoas famosas
cujas noticias de vida publica se dedicara a compilar. Nao sabia, por
exemplo, como se chamavam os pais do bispo, nem quem tinham
sido os padrinhos que o assistiram no baptismo, nem onde havia
nascido exactamente, em que rua, em que prédio, em que andar, e,
guanto a data do nascimento, se era certo que por casualidade
constava de um recorte destes, s6 o registro oficial da Conservatoria,
evidentemente, faria verdadeira fé, nunca uma informacdo avulsa
colhida na imprensa, sabe-se |4 até que ponto exacta, podia o
jornalista ter ouvido ou copiado mal, podia o revisor ter emendado ao
contrario, ndo seria a primeira vez que na historia de deleatur
acontecia uma dessas. A solucdo encontrava-se ao seu alcance. [...]
(SARAMAGO, 1997, p. 24-25)

A partir de trechos da obra de José Saramago, citados tanto na introducdo
como na conclusdo da presente pesquisa, buscou-se demonstrar no agir do
protagonista de “Todos os Nomes”, Sr. José, que nao ha limites para aquele que
deseja conhecer a vida alheia. Por seu oficio, tinha acesso a registros publicos e, de
forma obsessiva, passa a dedicar parte de seu tempo a “completar” as informacodes
daquelas pessoas (célebres ou ndo) que mantinha em seus recortes.

Esse anseio nutrido por alguns de acompanhar e saber com riqueza de
detalhes o que se passa — ou se passou — na vida do outro &€ uma das viola¢des que
pode ensejar o pleito de protecdo a vida privada, através do “direito ao

esquecimento”. O direito ao esquecimento como visto ndo se trata de um novo
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direito, mas sim um direito decorrente dos direitos da personalidade estudado em
diferentes ordenamentos juridicos ha mais de um século.

Obviamente pela evolucdo que o tempo impde, sua aplicacdo foi sofrendo
mudancas no decorrer desse periodo. Em suas primeiras referéncias, ndo se
imaginava os recursos tecnoldgicos disponiveis em tempos atuais e que induzem a
sua aplicacdo em casos concretos que chegam para andlise dos magistrados.
Verifica-se que muitos dos pedidos em que € requerido o direito ao esquecimento,
as imagens, referéncias e dados dos requerentes estdo disponiveis ou foram
divulgados a um grande numero de pessoas, ensejando violacdes aos direitos da
personalidade, ao menos a priori.

O recorte que se optou por explorar na pesquisa empirica dessa dissertacao
se deu a partir de duas decisdes oriundas Superior Tribunal de Justica, em 2013.
Tais decisdes sdo consideradas paradigméticas sobre o tema, e uma delas acaba
por desencadear um tema de repercussao geral do STF. No mesmo aspecto, o
entendimento do STJ acaba sendo replicado em boa parte das decisfes analisadas
do TIJRS e TRF4. Porém, como primeiro ponto de destaque para a conclusao do
estudo percebe-se que as decisdes do STJ tém uma compreenséo diferente sobre o
transcurso do tempo para reconhecimento do esquecimento pleiteado nas acdes
paradigma.

Para essa Corte, o direito ao esquecimento pode ser compreendido como um
direito que a pessoa — ou quem a represente - tém de requerer que ndo sejam
veiculadas ou publicadas informacdes sobre a sua pessoa. Na hipotese dos fatos
serem considerados de interesse publico, o que se observa é a relevancia do que
estd sendo noticiado e nao propriamente o tempo entre a sua ocorréncia e a
divulgacao.

No caso “Aida Curi”, percebe-se que mesmo o fato tendo ocorrido nos anos
50, a notoriedade do tragico assassinato lembrado pelo nome da vitima, segundo o
Relator “entrou para o dominio publico, de modo que se tornaria impraticavel a
atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida
Curi”, bem como os aspectos que permitiram ao expectador do programa em que
fora veiculado, ligar-se as caracteristicas da sociedade carioca da época, afasta o
reconhecimento do esquecimento buscado pelos irmaos da finada.

Por outro lado, para essa Corte, o direito subjetivo ao esquecimento foi

reconhecido aquele que desejou manter-se no anonimato, ou através do direito da
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pessoa “ser deixada em paz”. No caso da Chacina da Candelaria, mesmo sendo um
episodio que compde parte da historia recente de tragédias do Brasil — em face de
sua relacdo precaria com a protecdo de criancas em situacdo de risco/rua — 0
requerente tém deferida indenizacdo por ter ocorrido violacdo aos direitos da
personalidade com a divulgagédo de seu nome e imagem em rede nacional. Aqui, a
passagem do tempo nao foi exatamente o argumento principal, mas sim a relevancia
de tal divulgacdo para que a historia fosse contada considerando os prejuizos de
ordem moral e material demonstrados pelo autor quando do ajuizamento da acéo.
Ou seja, poderia ser contada a Chacina da Candelaria, sem necessariamente
divulgar o nome e imagem do autor. Com tal providéncia nem a liberdade de
imprensa, nem a imagem e honra do autor seriam afetadas.

Para o STJ, no caso de reconhecimento do direito ao esquecimento, o
fundamento que se destaca € baseado na dignidade da pessoa humana, associado
aos direitos da personalidade - igualmente relacionados a ressocializagéo,
regeneracéo e insercgdo do individuo na sociedade. E oportuno lembrar que o ‘rol’ de
direitos da personalidade s@o exemplificativos®®, considerando as evolucdes e
transformacdes que a sociedade sofre. A Corte se filia a entendimentos ja
apresentados pela jurisprudéncia europeia, porém ndo exaure o tema — e essa
matéria talvez ndo permita o esgotamento.

Outro elemento importante para reconhecimento do direito ao esquecimento,
gue auxilia na construcdo de seu conceito a partir dos julgados, diz respeito a
atualidade (ou contemporaneidade) do que esta sendo apresentado pelos meios de
comunicacgdo (impressa, escrita, falada ou televisionada). A relevancia do aspecto
temporal ao contetdo veiculado acaba sendo um dos fatores para que se alcance ou
nao o direito ao esquecimento, sendo necessario que o julgador, diante do caso
concreto avalie o agir da imprensa (sua liberdade, constitucionalmente prevista) e a
importdncia do que foi noticiado considerando igualmente os direitos da
personalidade.

Ainda considerando os julgados do STJ e seus reflexos nos demais casos
analisados na presente dissertacdo, oportuno consignar que além da propria

pessoa, tenha sido ela condenada ou absolvida daquilo que lhe foi imputado, poder

% Sobre esse aspecto, “a evolugdo do sistema objetivo (direito positivo) e do sistema cientifico
(evolugao doutrinaria) leva ao reconhecimento, a cada dia, de novos direitos da personalidade”
(BORGES, 2007, p. 43).
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pleitear o reconhecimento do direito ao esquecimento, também poderd tal direito ser
requerido por seus familiares e sucessores, conforme o caso. Essa legitimidade esta
prevista no art. 12, paragrafo tnico, do Cédigo Civil®*.

Deve-se referir ainda que nas demais decisdes do STJ, prolatadas entre 2014
e 2016, apOs o julgamento dos casos paradigmaticos, portanto, verifica-se a
tendéncia dessa Corte em nédo reconhecer o direito ao esquecimento. O argumento
central das decisGes que afastam o pleito de protecéo aos direitos de personalidade
e o alcance do direito ao esquecimento é no sentido de que é inviavel imputar aos
provedores de conteldo a obrigacdo de fiscalizacdo do que é disponibilizado por
terceiros. E igualmente presente nas decisbes o aspecto temporal, onde o lapso
entre o fato e a divulgacéo ou publicizacdo do conteudo é considerado.

A partir desses aspectos, percebeu-se a tendéncia do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul e do Tribunal Regional Federal da 42 Regidao de reconhecer o
direito ao esquecimento como forma de ndo perpetuar informacdes ainda que
veridicas daqueles que o postulam e que venham a ferir os direitos da
personalidade, seja pela exposicdo indevida do nome e imagem, seja porque
ausente a contemporaneidade do que foi noticiado.

Em algumas decisbes, os julgadores ainda fazem a adverténcia de que o
direito ao esquecimento nao garante que a histéria individual seja reescrita, cabendo
ao seu titular (ou quem o represente) a triagem do que pode ou ndo constar ou ser
retratado. O aspecto que valida a tutela do esquecimento se relaciona com a
relevancia daquilo que € apresentado 0 que muitas vezes ndo é relevante manter
disponivel a curiosidade e acesso de terceiros. Essa conclusdo é a que se extrali,
por exemplo, da recente experiéncia europeia, a qual garantiu aos cidadaos daquele
continente a possibilidade de requerer a exclusdo de dados e referéncias a
acontecimentos privados e sem relevancia dos sites de busca disponiveis. L4, néo é
mais necessario o ingresso com acao judicial para a retirada de conteudo irrelevante
dos sites de busca e/ou respectivos provedores. O preenchimento de um pedido

online ja é suficiente.

% Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei. Paragrafo Unico. Em se tratando de
morto, tera legitimacao para requerer a medida prevista neste artigo o cdnjuge sobrevivente, ou
gualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.
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Nas decisdes em que nao houve reconhecimento do direito ao esquecimento,
0 argumento que se apresenta é a existéncia de interesse publico envolvido no
conhecimento e manutencéo do caso concreto disponivel a quem possa interessar.
Em alguns pontos, a veracidade do fato noticiado também serve como fundamento
para que ndo haja o esquecimento. Assim, o fato sendo verdadeiro, pode ser
argumento valido tanto para o reconhecimento ou ndo do esquecimento pleiteado.
Aqui, diante desse elemento, verifica-se que o entendimento pode variar de acordo
com o caso concreto.

Conforme visto nas decisdes pesquisadas e nos precedentes sobre o tema, é
a partir da ponderacao de principios e garantias previstas no texto constitucional que
os julgadores analisam as acfes e chegam as decisdes aplicaveis em cada caso.
Ora restringindo a liberdade de imprensa, garantindo assim a protecao aos direitos
da personalidade, ou relativizando tal protecdo em detrimento da informacdo e
historicidade presente.

O direito ao esquecimento, através da jurisprudéncia dos Tribunais patrios
analisados, ndo é compreendido da mesma maneira pelos julgadores. Em virtude
dessa diversidade de compreensao do que vem a ser esse direito, decisdes que se
distanciam com o0s seus elementos conceituais sdo proferidas, como por exemplo,
na primeira decisdo do TJRS, em 2014, associando o tema a exclusao de
informacdes sobre o inadimplemento de débitos, sendo invocado inclusive o Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC). Ali, ao que tudo indica o julgador ao fazer aluséo
ao direito ao esquecimento em uma relagdo de consumo, na qual a ‘cliente’ teria o
direito de ndo ser mais seus dados atrelados a débitos pretéritos, sem que ela
tivesse especificamente pleiteado o direito de “ser deixada em paz”’, demonstra o
desconhecimento sobre o que vem a ser o direito ao esquecimento e as hipbéteses
em que o mesmo foi pleiteado a partir dos referenciais historicos.

Nas decisbes em que houve o reconhecimento do direito ao esquecimento, a
passagem do tempo e a relevancia da veiculacdo da noticia ou da imagem dos
envolvidos acaba sendo determinante para a sua configuracdo. Aquilo que ndo tém
relevancia histérica e que igualmente ndo tenha presente aspectos de
contemporaneidade a sua veiculagdo viabiliza o reconhecimento do direito ao
esquecimento.

Porém, a reflexdo que surge é justamente se o direito ao esquecimento,

qguando deferido nas ac¢6es judiciais, se da de forma efetiva ou ndo. Do universo das
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vinte decisbes proferidas pelos Tribunais patrios, apenas em seis delas houve o
reconhecimento do direito ao esquecimento aqueles que o pleitearam. Refira-se,
porém, que na integralidade das acdes, 0 objeto das mesmas nao era propriamente
o pedido de esquecimento, mas sim pleitos indenizatérios por uso indevido da
imagem, nome ou outros aspecto relacionado aos direitos da personalidade que os
autores alegam ter sofrido abusos/lesdes a tais direitos.

Percebe-se assim, que o “direito ao esquecimento” nao foi propriamente o
aspecto principal das respectivas demandas, mas sim um pedido adjacente a
pretensdo indenizatéria, quando deduzido. Em outras circunstancias, o direito ao
esquecimento ndo foi sequer pleiteado pela parte autora, mas foi inserido pelo
julgador quando se debruca na analise dos direitos da personalidade invocados pela
parte autora.

Nesses casos, os julgadores quando da andlise dos recursos que foram
apresentados a suas respectivas Cortes, apresentam a tematica do direito ao
esquecimento normalmente apresentando suas referéncias histéricas classicas, a
exemplo do Caso Lebach, e apds, associam ao contemporaneo julgado europeu que
garante o direito ao esquecimento ao cidaddo espanhol que o pleiteia
especificamente. Como base das decisbes brasileiras, o julgamento do STJ que
reconhece o direito ao esquecimento no caso da Chacina da Candelaria também é
recorrete como parte da fundamentacéo dos respectivos acordaos.

Oportuno ainda mencionar que em trés dos processos analisados, por constar
a expressao “direito ao esquecimento” na ementa das decisdes as mesmas foram
incluidas na pesquisa, mas no decorrer dos respectivos acérdaos (relatério, voto e
decisdo), ndo ha qualquer referéncia a tematica (dois processos do TJRS e um
oriundo do TRF4, ambos ja expostos no item 2.1 da segunda parte da dissertagéo).

Para analisar a efetividade do direito ao esquecimento nas acées em que o
mesmo foi reconhecido, percebe-se que em comum dos respectivos julgados esta o
aspecto de que aquilo que ocorreu no passado, ndao pode permanecer ecoando
indefinidamente e obrigando as pessoas envolvidas a se depararem com tais
veiculacdes depois de passado longo tempo. N&do ha uma meédia ou mesmo uma
referéncia de “quanto tempo” se esta considerando para que o direito ao
esquecimento seja configurado, mas a referéncia de que a “puni¢cao” nao pode ser

eterna € um dos aspectos relevantes.
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Nesse ponto, percebe-se que mesmo tratando-se de acdes de matéria civel,
0s julgadores acabam por se filiar aos argumentos que muitas vezes sdo utilizados
nas decisdes criminais, as quais mesmo nao tendo sido abordadas ao longo da
pesquisa, quando consultadas, percebe-se a tendéncia de reconhecer o direito ao
esquecimento, pois invidvel que a punicdo se eternize quando, no caso do ex-
apenado, este ja tenha cumprido a integralidade de sua pena. Assim, garante-se a
ressocializacao terminologia igualmente empregada nas acdes civeis.

As expressoes “eterno”, “eternamente”, “tempo indeterminado” sao algumas
das que sao utilizadas nas decisdbes que concedem aos autores o direito ao
esquecimento, pois 0 argumento € de que as informac¢des/imagens ndo podem ficar
disponiveis a todos sem que haja relevancia e contemporaneidade no que esta
sendo disponibilizado/veiculado. Ao que parece, a0 menos considerando o inteiro
teor das decisdes, € que o0s autores que tiveram reconhecido o direito ao
esquecimento quando o pleitearam n&o solicitaram a retirada das informacdes de
sites ou publicacdes.

Assim, percebe-se que o direito ao esquecimento é utilizado como um dos
argumentos para demonstrar as lesdes sofridas pelos autores relacionadas aos
direitos da personalidade, mas ndo ha uma busca do que, na esséncia e conforme
precedentes histéricos e mais recentes na perspectiva do direito internacional
podem ser compreendidos como tal direito.

Vale consignar os argumentos apresentados pelos julgadores considerando o

universo de decisfes analisadas onde o direito ao esquecimento foi enfrentando:

Argumentos que fundamentam o | Processo n° /Tribunal
reconhecimento do direito ao esquecimento

Nem a liberdade de imprensa seria tolhida nem | REsp n® 1334097/RJ - STJ
a honra do autor seria maculada, caso se
ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido,
ponderacdo de valores que, no caso, seria a
melhor solucdo do conflito (STJ, 2013, p. 45-46)

Em linhas gerais, significa reconhecer a pessoa | REsp n® 1369.571/PE - STJ
o direito de restringir o conhecimento publico de
informac8es passadas, cuja divulgacao presente
pode dar causa a prejuizos ou
constrangimentos. (STJ, 2016, p. 12)

Quanto ao pedido de indenizagdo de | Embargos de Declaracdo em
condenacdo do CONFEA ao pagamento de
danos morais pela excessiva exposicédo de sua
condenagdo em seu site, a questdo passa pela | 503008272.2013.404.7000/PR —
tese do direito ao esquecimento. Certo é que 0s

Apelacéo civel n®
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atos praticados no passado ndo podem ecoar | TRF 4
para sempre, como se fossem punicdes
eternas. A tese do direito ao esquecimento foi
assegurada recentemente no julgamento do
REsp 1334097, proferido pela 42 Turma do

Superior Tribunal de Justica. (TRF, 2014, p. 03)

Sob outra perspectiva, importa salientar que a | Apelagédo civel n° 5000301-
reproducdo irrestrita do aludido video também 62.2014.404.7002/PR — TRE 4
vulnera o direito ao esquecimento, tese segundo ' T
a qual o autor teria o direito de nao conviver
eternamente com o erro cometido no passado,
sendo esquecido pela imprensa e pela opinido
publica. (TRF4, 2016, p. 07)

O chamado ‘direito ao esquecimento’ esta | Apelacao Civel n°® 70054612916
relacionado ao armazenamento de informagdes | TIRS

relativas ao consumidor por  tempo
indeterminado, de forma a impedir que uma
divida continue a gerar efeitos extrajudiciais
ap6s quitada ou prescrita. [...] A utilizacdo de
informagbes  cobertas pelo direito do
esquecimento traz prejuizos incomensuraveis
ao patrimonio juridico do consumidor, sobretudo
quando se sabe que, na sociedade
contemporanea, condicionam-se  negoécios
juridicos de diversas vertentes a existéncia de
‘nome limpo” do contratante, ou seja, a
existéncia um bom histérico de pagamentos.

A verdade é que, com o passar do tempo, fatos | Apelacao Civel n° 70066475500
antigos vao perdendo o interesse da sociedade. | TIRS

Atinge-se um momento em que a sua
divulgacédo fere mais a privacidade do individuo
do que serve ao interesse publico; e acredito
gue foi para corrigir tal despropor¢do que surgiu
o direito ao esquecimento. [...] Com efeito, a
republicacdo de matéria jornalistica que envolve
a autora em situagdo vexatoria, mais de 30 anos
depois de acontecido, recordando tempos de
sofrimento e humilhac&o, violou o seu direito
individual a paz, anonimato e privacidade
pessoal. Portanto, a exposicdo publica e
desnecessaria realizada pelo meio de
comunicagdo enseja a compensacdo moral
reclamada, uma vez que o0 réu rompeu com seu
exercicio de prudéncia, expondo novamente a
autora.(TJRS, 2015, p.09 — 27)

*Tabela elaborada pela autora da presente dissertacdo, utilizando os trechos destacados ao
longo da pesquisa a partir da consulta aos sites dos respectivos Tribunais.

J& nos casos em que a tematica do direito ao esquecimento foi debatida, mas
nao foi reconhecido, os principais argumentos utilizados pelos julgadores foram os

seguintes:



Decisbes que ndo reconhece o direito ao
esquecimento

Processo n° /Tribunal

[...] o direito ao esquecimento que ora se
reconhece para todos, ofensor e ofendidos, nao
alcangca o caso dos autos, em que se reviveu,
décadas depois do crime, acontecimento que
entrou para o dominio publico, de modo que se
tornaria impraticavel a atividade da imprensa para
o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem
Aida Curi. [...] (STJ, 2013, p. 40-41)

REsp n°® 1335.153/RJ
- STJ

[...] a solucdo oferecida pelo Tribunal de Justica
Europeu ndo seria adequada ao contexto
brasileiro, dada as grandes diferencas nas
premissas legislativas que partem ambas as
situagfes. A principal, diga-se, é a auséncia de
uma lei especifica voltada para a protecédo de
dados pessoais dos cidaddos brasileiros. A
legislacdo mencionada acima ndo permite
imputar a um terceiro — que ndo detém de forma
propriamente dita a informagdo que se quer ver
esquecida — cumprir a funcéo retirar o acesso do
publico em geral de determinado conjunto de
dados. Concordar com tal solugdo, no contexto
normativo brasileiro, equivale a atribuir a um
determinado provedor de aplicacdo de internet —
no caso, o buscador Google — a fungéo de um
verdadeiro censor digital, que vigiara o que pode
ou ndo ser facilmente acessado pelo publico em
geral, na auséncia de qualquer fundamento legal.
[...] quando aborda a questdo do direito ao
esquecimento no ambiente digital, rejeita imputar
ao provedor de buscas a obrigacéo de fiscalizar o
conteudo acessivel ao publico [...]. (STJ, 20186, p.
15-16)

REsp n°® 1593873/SP
- STJ

[...] embora se possa cogitar em tese sobre
um direito ao esquecimento, impeditivo de que
longinquas maculas do passado possam ser
resolvidas e trazidas a publico, tal segredo da
vida pregressa relaciona-se aos aspectos da vida
intima das pessoas, ndo podendo ser estendido
ao servidor publico, ou pessoas exercentes ou
candidatos a vida publica, pois mais do que
meros particulares, devem explicacbes ao
publico sobre a sua vida funcional pretérita ou
presente.

Note-se que a matriz constitucional de onde se
pode extrair o direito ao esquecimento radica no
artigo 5°, inciso X, e inicia dizendo que sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, etc.,
claramente afastando situag&o de vida funcional.
(TRF, 2009, p. 02)

Apelacao civel n®
2003.70.00.058151-
6-PR - TRF 4

[...] O autor na inicial utliza um paradigma,
citando um caso ocorrido nos Estados Unidos,
porém no exemplo citado a pessoa nao era
servidor publico e passou a ter uma conduta

Apelacao civel n°
2003.70.00.058152-
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exemplar no futuro. Efetivamente, a pessoa que
pratica atos ilicitos ou reprovaveis moralmente no
passado, mas passa a ter uma vida honesta e
exemplar, tem direito ao esquecimento, uma vez
que errar faz parte da natureza humana. No
entanto, 0 mesmo nao se pode dizer de quem
continua tendo uma conduta reprovavel. Além
disso, tratando-se de servidor publico,
considerando o interesse da sociedade e do
Estado na repressao ao crime, é importante que
seja conhecida a conduta anterior do servidor
publico no exercicio de suas fun¢bes. (TRF,
2009, p. 09)

8-PR — TRF 4

A verdade é que, com o passar do tempo, fatos
antigos vao perdendo o interesse da sociedade.
Atinge-se um momento em que a sua divulgagéo
fere mais a privacidade do individuo do que serve
ao interesse publico; e acredito que foi para
corrigir tal desproporgdo que surgiu o direito ao
esquecimento. [...] além do que, esta Corte de
Justica tem posicdo juridica de que o0s
provedores de pesquisa ndo estdo obrigados a
eliminar resultados de busca que relacionem o
nome da autora a determinada foto ou
informag&o, sob pena de exercerem censura
prévia sobre conteldo criado por terceiros que
eventualmente ndo sejam ilicitos. No entender
desta Camara Civel, o provimento seria temerario
e ineficaz, considerando que a cada momento
novos conteudos séo inseridos na rede mundial
de computadores e a eliminagédo do resultado de
busca ndo significa exclusdo da pagina-
fonte.(TJRS, 2015, p. 05)

Agravo de
Instrumento n°
70062705405 - TIRS

[...] também néo se pode falar em risco de leséo
grave e de dificil reparacdo decorrente da
manuten¢do da noticia na rede mundial de
computadores, sobretudo se ponderarmos que a
publicacdo da noticia ocorreu em 19/04/2013 e a
presente acgdo foi ajuizada mais de dois anos
depois, tdo somente em 22/04/2015, lapso
temporal que sequer seria suficiente para se
cogitar do direito ao esquecimento. (TJRS, 2015,
p. 04)

Agravo de
Instrumento n°
70064859291 - TIRS

[...] as reportagens e noticia objeto da presente
demanda eram atuais a época em que
veiculadas, ou seja, néo trataram de rememorar
fato antigo, em relacdo ao qual o autor poderia
invocar um direito ao esquecimento. [...] (TJRS,
2016, p. 06)

Apelacéo Civel n°
70067982322 - TIRS

pela veracidade dos fatos e pelo seu interesse
publico, deve inclusive ser cassada a decisao
judicial que determinou a retirada da rede das
referidas imagens. Nao é caso sequer de se
invocar a doutrina do direito ao esquecimento,
pois os fatos sdo relativamente recentes e

Apelacao Civel n®
70071156731- TIRS
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efetivamente ndo merecem ser esquecidos. O
povo tem o direito de saber o carater real e
verdadeiro daqueles que periodicamente se
apresentam com pretensdes a ser seus
representantes. Ausentes, assim, 0s
pressupostos caracterizadores do dever de
indenizar, consubstanciados no ato ilicito e no
dano moral ou do dano a imagem, a pretenséo
reparatéria ndo procede, como tampouco
procede a pretensdo de ver retirada do mundo
virtual das referidas imagens. (TJRS, 2016, p.
13)
*Tabela elaborada pela autora da presente dissertacédo, utilizando os trechos destacados ao
longo da pesquisa a partir da consulta aos sites dos respectivos Tribunais.

O direito ao esquecimento efetivo seria aquele em que informacgdes, dados ou
imagens que ndo possuem relevancia histérica ou contemporaneidade fossem
excluidos ou indisponibilizados. Todavia, pensar o direito ao esquecimento nessa
medida ndo se mostra a melhor alternativa, pois poderia acarretar a exclusdo de
informacbes que nao tivessem exatamente tais caracteristicas e, igualmente
impusesse uma censura ao conteudo em questao.

Verifica-se ainda que a analise do direito ao esquecimento pode ser estendida
a varios ambitos, como os dados disponibilizados em sites de busca, 6érgdos
publicos e imprensa (compreendendo aqui midia impressa, radio, televisdo);
protecdo de dados pessoais (questdes envolvendo género, seguranca, protecdo de
testemunhas, etc.); dados inseridos pela propria pessoa em diferentes plataformas;
informacdes de agentes publicos e de candidatos, inclusive os eleitos; prazos para
manutencdo de informacfes referéncias, dentre outros. Para cada uma dessas
hipéteses, a solucéo podera ser adotada de forma diversa, pois necessaria a analise
e avaliagdo do caso concreto e, em especial, da extensdo de eventual dano ou
violacdo a protecdo assegurada no texto constitucional. Imaginar que um
regramento Unico, com numerus clausus sobre o tema seria suficiente, € subestimar
as multiplas formas que a tematica pode se apresentar aos atores juridicos.

Por tudo que foi apresentado no presente estudo, seja através da revisao
bibliografica realizada ou pela pesquisa empirica das decisdes dos Tribunais,
percebe-se que ndo € necessario constituir um direito propriamente dito. O direito ao
esquecimento pode ser aplicado considerando as classificagbes mais amplas
previstas na Constituicdo Federal para protecao dos direitos da personalidade e vida

privada. Pensar que precisaria de uma legislagao especifica para “regular’ o que —
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OuU no que — consiste o direito ao esquecimento e 0 que esta dentro desse direito
seria ineficaz, haja vista as transformacdes que as sociedades sofrem e, por

conseguinte, a forma como as relacbes (publicas/privadas) se estabelecem.
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