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EVOLUCAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO
NO JUDICIARIO
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Sumario: 1. Introducdo; 2. O direito a privacidade e a protecdo de dados
pessoais; 3. Unido Europeia: o apagamento de dados pessoais da internet;
4. Brasil: a remogdo da internet de contetido ofensivo inserido por terceiros;
5.0direito ao esquecimento naesferacivil, 6.Consideracoesfinais; Referéncias.

1. INTRODUCAO

O direito ao esquecimento, ou o direito a ser esquecido?, é um desdo-
bramento do direito & privacidade e tem sido entendido em duas acepgoes:
a) como direito ao apagamento de dados pessoais no contexto da internet e
b) como direito & nio veiculagio, pela midia, de informagio desprovida de
atualidade e relevancia para o publico, mas ofensiva ao interessado.

Em sua primeira acep¢io, o direito ao esquecimento ¢ reconhecido no
direito europeu de protegdo de dados pessoais, bem como na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica da Unifo Europeia, diferentemente do que ocorre

A seguir, a denominaco usada nos idiomas inglés e alemio: right to be forgotten
e Recht auf Vergessenwerden, respectivamente, ou, ainda, o nome empregado
no art. 17 do novo regulamento geral de protecio dados da Unido Europeia -
Regulamento EU 2016/679.
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nos Estados Unidos e em alguns outros paises. No Brasil, conquanto ainda
ndo tenha sido editada legislagio compreensiva sobre a prote¢do de dados
pessoais, o chamado Marco Civil da Internet, em linha a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga, ja disciplina a remogao da rede de contelddo
inserido por terceiros. '

Na segunda acepgio, ha no direito comparado um interessante € por
vezes contraditério acervo jurisprudencial que admite o esquecimento em
certas situagdes para as quais, embora ndo exista previsao legal especifica,
seja manifesta a violacdo de direitos fundamentais. Em 2013, o ST7 julgou
dois casos, com resultados diametralmente opostos, nos quais se discutia
se a divulgagdo televisiva de matérias jornalisticas sobre crimes de grande
repercussdo, ocorridos hd muito tempo, poderia comprometer o direito ao
esquecimento dos interessados. Em um desses casos, houve também a inter-
posi¢do de recurso extraordindrio, com repercussao geral reconhecida, que
levou o Supremo Tribunal Federal a realizar, no dia 12.06.2017, audiéncia
publica para discussio do direito ao esquecimento na esfera civil.

No presente artigo, discutem-se, inicialmente, o direito a privacidadeea
protecdo de dados pessoais. Em seguida, examina-se o direito ao apagamento
de dados pessoais tal como tem evoluido na legislagdo e na jurisprudéncia da
Uniéo Europeia, em contraposi¢io ao direito a remocéo de contetido inserido
por terceiros na rede mundial de computadores, assim como disciplinada
no marco civil da internet e na jurisprudéncia do STJ. Por fim, analisa-se
o direito ao esquecimento enquanto proibi¢io de veicular na midia - ndo
na internet — conteudo considerado ofensivo em razéo de sua irrelevincia e
falta de atualidade.

2. ODIREITO A PRIVACIDADE E A PROTECAO DE
DADOS PESSOAIS

O direito a privacidade foi definido em artigo publicado em 1890 por
Samuel Warren e Louis Brandeis, na Harvard Law Review, no qual se identi-
ficou o direito a ser deixado s6 (right to be let alone), em vista das crescentes
ameagas a personalidade humana derivadas da entdo incipiente massificagdo
da midia e do abuso da imagem e de informagdes pessoais.? Tal direito foi
integrado paulatinamente a maior parte dos ordenamentos juridicos nacionais
e reconhecido na Declaragédo Universal dos Direitos do Homem (art. 12).

*  WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis, “The right to privacy”, Harvard Law
Review, vol. IV, n° 5, dezembro de 1890, p. 193 e ss.




Cap.4 - EVOLUGAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO JUDICIARIO 85

A répida evolugio da informadtica e as crescentes ameagas a intimidade
e a vida privada conduzem, a partir da década de 1970, a normas de prote-
cdo de dados pessoais de primeira geragéo, como a lei de dados da Suécia
(1973) e a lei federal de protegdo de dados da Alemanha (1977). Nos EUA,
foi editado, em 1970, o Fair Credit Reporting Act e, em 1974, o Privacy Act.
Em 1976, Portugal foi o primeiro pais a prever em sua constituigio o direito
A protecio de dados pessoais (art. 35). Em 1983, a Corte Constitucional
da Republica Federal da Alemanha, em julgamento de reclamagdo acerca
da inconstitucionalidade da lei do recenseamento (Volkszdhlungsgesetz),
reconheceu a existéncia de um direito fundamental a autodeterminagio
informativa a partir dos direitos fundamentais a dignidade humana e ao livre
desenvolvimento da personalidade.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Uniéo Europeia, de 2000, definiu,
em seuart. 8.°, que “todas as pessoas tém direito a protecio dos dados de carater
pessoal que lhes digam respeito”. Antes disso, a tutela dos dados pessoais no
ambito europeu foi consolidada com a Diretiva 95/46, revogada pelo Regula-
mento Geral de Prote¢io de Dados, publicado em 04.05.2016, para aplicagdo a
partir de 25.05.2018, que unifica o direito europeu sobre a matéria, aplicando-se
diretamente a todos os Estados-membros. Entre varias inovagdes, o regulamento
imp6e multas que podem chegar a 4% do faturamento das empresas ou a 20
milhées de euros, e introduz o dever de accountability, a realizagdo de analises
de impacto sobre a privacidade e a notificagdo obrigatéria as autoridades de
prote¢io de dados em caso de vazamento. O diploma define, ainda, novos
direitos, como a portabilidade de dados, o direito ao esquecimento e o direito
de se opor a criagdo de perfil informacional.

Também sdo relevantes as diretrizes da Organizagdo para a Cooperagio
e Desenvolvimento Econémico (OCDE), que definem como principios basi-
cos da protecéo de dados pessoais: a) o principio da limitagdo da coleta; b) o
principio da qualidade dos dados; ¢) o principio da finalidade; d) o principio
da limita¢do do uso; e) o principio da seguranga; f) o principio da transpa-
réncia; g) o principio da participagio individual, que confere ao individuo
o direito de ser informado sobre a existéncia de dados a seu respeito, bem
como de contesta-los perante o controlador do banco de dados e, sendo tal
pretensédo acolhida, elimind-los, retifica-los, completd-los ou emenda-los; e
h) o principio da responsabilidade do controlador do banco de dados pelo
respeito aos principios precedentes.’

*  OECD Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal

Data. Disponivel em: <http:/www.oecd.org>. Acesso em: 16 fev. 2012.
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Para Canotilho, o direito ao conhecimento dos dados pessoais infor-
matizados desdobra-se em vérios direitos:

(a) o direito de acesso, ou seja, o direito de conhecer os dados
constantes de registros informadticos, quaisquer que eles sejam
(publicos ou privados); (b) o direito ao conhecimento da identidade
dos responséveis, bem como o direito aos esclarecimentos sobre a
finalidade dos dados; (c) o direito de contestacdo, ou seja, direito a
rectificagdo dos dados e sobre identidade e endereco do responsavel;
(d) o direito de actualizagio (cujo escopo fundamental é a correcgéo
do contetido dos dados em caso de desactualiza¢io); (e) finalmente,
o direito & eliminacdo dos dados cujo registro é interdito.*

Entre nés, a Constituigido Federal de 1988 tutela a intimidade e a vida
privada, o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicag¢des telefonicas (art. 5.°, X e XII) e assegura a concessdo
de habeas data (art. 5.°, LXIX e LXXII). Além disso, o Cédigo de Defesa
do Consumidor contém regras especificas a respeito de bancos de dados e
cadastros de consumidores, a Lei 12.414/2011 disciplina o cadastro positivo
e a Lei 12.527/2011 regula o acesso a informag6es publicas. Hé, portanto,
alguma protegdo aos dados pessoais, mas em grau insuficiente. A auséncia de
legislagdo especifica sobre o tema, contudo, ndo tem impedido a consolida-
¢do de parametros estritos para a remogdo da internet de contetido ofensivo
inserido por terceiros.

3. UNIAO EUROPEIA: O APAGAMENTO DE DADOS
PESSOAIS DA INTERNET

Um marco importante para a definigdo do direito a ser esquecido
(ou do direito ao apagamento de dados pessoais) na Unido Europeia foi o
julgamento, em maio de 2014, pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia,
do caso Google Spain SL, Google inc. v Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, Mario Costeja Gonzdlez. O caso teve origem na publicagdo, em 1998,
pelo jornal espanhol La Vanguardia de dois editais de leildo de propriedade
de Mario Costeja Gonzdlez para pagamento de divida com a seguridade
social. Em 2009, o cidadédo espanhol requereu ao jornal a supressdo dessa

*  CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo da Reptiblica Portuguesa anotada. Sdo
Paulo: RT, 2007. v. 1, p. 550 e ss.
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informagao, ao argumento de que a divida ja havia sido quitada. Em vista
da negativa do periddico, fundada no fato de que se tratava de publicagdo
oficial, o interessado solicitou, em 2010, a empresa Google espanhola que
excluisse a informacéo, tendo o pedido sido encaminhado a matriz norte-
-americana, que negou pedido. Em seguida, a agéncia espanhola de protegéo
de dados acolheu o pedido relativamente a Google, embora tenha afastado a
responsabilidade do jornal. Em vista de recurso da empresa espanhola e da
matriz norte-americana, que sustentaram, em resumo, que o processamento
da informacédo ocorre fora da Unido Europeia, a Suprema Corte espanhola
remeteu o caso ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, que reconheceu
expressamente o direito ao esquecimento.

Em resumo, com fundamento na Diretiva 95/46/CE, a corte europeia
asseverou que os provedores de busca na internet praticam atividade que
se qualifica como de tratamento de dados e, portanto, sdo responséveis por
esse tratamento no ambito de um Estado-membro, sempre que criem, nesse
territdrio, uma filial ou sucursal que promova e venda espagos publicitérios,
incumbindo-lhes, em consequéncia, de suprimir os links que remetam ao
interessado, ainda que a divulgacdo da informacéo seja em si licita. O direito
ao apagamento da informago deve prevalecer em face de interesses econdmi-
cos do provedor e do interesse do publico em ter acesso & informagéo, salvo
em situagdes especiais, como quando se trate de pessoa publica e o interesse
preponderante do ptiblico seja o acesso a tal informagao.

Em consequéncia desse julgamento, a Google imediatamente pds a
disposi¢do dos consumidores na Unifo Europeia uma ferramenta para que
formulassem seus pedidos de apagamento ou remogio de dados. Segundo
Peter Fleischer, que advoga para a Google, decorridos trés anos desde a decisdo
da corte europeia, a empresa avaliou 720 mil pedidos e removeu 43% dos
mais de 2 milhoes de links que lhe foram submetidos.®

Pouco tempo depois, no entanto, algumas decisdes de tribunais franceses
obrigaram tanto a Google francesa quanto a matriz norte-americana a desin-
dexar os termos de busca referentes aqueles processos em todos os paises de
atuacdo das empresas, mesmo que nfo integrantes da Unifio Europeia. Como
a Google opds resisténcia aos efeitos extraterritoriais das decisdes judiciais,
a Commission Nationale de I’Informatique et des Libertés estabeleceu um
prazo de quinze dias para que fossem cumpridas, ao fundamento de que o
servico oferecido pela empresa por meio do motor de busca “Google search” é

> Disponivel em: <https://www.blog.google/topics/google-europe/three-years-
-right-to-be-forgotten-balance/>.
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processado de modo unificado e que os diferentes nomes de dominio nacional
que a empresa comecou a disponibilizar depois do langamento do servico no
sitio www.google.com sfo apenas meios de acesso a0 mesmo processamento
que se destinam a facilitar o uso local do servigo.®

De todo modo, espera-se que até o final de 2017 o Tribunal de Justica
da Unido Europeia novamente veuha a se manifestar sobre o direito ao
esquecimento, no caso C-136/2017. Trata-se de pedido de deciséo prejudicial
apresentado pelo Conseil d’Etat (Franca) em 15.03.2017 no caso G. C., A.
E, B. H., E. D. contra Commission nationale de U'informatique et des libertés
(CNIL), que se destina a responder questdes atinentes ao contéudo e ao
alcance da norma europeia.

A propdsito, como se viu, na Unido Europeia, o Regulamento UE
2016/679 revogou a Diretiva 95/46/CE. A nova norma disciplina especifica-
mente, em seu art. 17, o direito ao apagamento de dados ou o direito a ser
esquecido.

Veja-se o predmbulo do regulamento:

Os titulares dos dados deverio ter direito a que os dados que lhes
digam respeito sejam retificados e o “direito a serem esquecidos”
quando a conservacio desses dados violar o presente regulamen-
to ou o direito da Unido ou dos Estados-Membros aplicavel ao
responsavel pelo tratamento. Em especial, os titulares de dados
deverdo ter direito a que os seus dados pessoais sejam apagados e
deixem de ser objeto de tratamento se deixarem de ser necessdrios
para a finalidade para a qual foram recolhidos ou tratados, se os
titulares dos dados retirarem o seu consentimento ou se opuserem
ao tratamento de dados pessoais que lhes digam respeito ou se o
tratamento dos seus dados pessoais ndo respeitar o disposto no
presente regulamento. Esse direito assume particular importancia
quando o titular dos dados tiver dado o seu consentimento quando
era crianca e nio estava totalmente ciente dos riscos inerentes ao
tratamento, e mais tarde deseje suprimir esses dados pessoais,
especialmente na Internet. O titular dos dados devera ter a pos-
sibilidade de exercer esse direito independentemente do facto de
ja ser adulto. No entanto, o prolongamento da conservagio dos
dados pessoais devera ser efetuado de forma licita quando tal

¢ MALDONADO, Viviane Nobrega. Direito ao esquecimento. Barueri: Novo Século
Editora, 2017. p. 110.
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se revele necessario para o exercicio do direito de liberdade de
expressdo e informacio, para o cumprimento de uma obrigacio
juridica, para o exercicio de fun¢des de interesse ptblico ou o
exercicio da autoridade piiblica de que estd investido o responsavel
pelo tratamento, por razdes de interesse publico no dominio da
satide publica, para fins de arquivo de interesse puiblico, para fins
de investigacio cientifica ou histérica ou para fins estatisticos, ou
para efeitos de declaracéo, exercicio ou defesa de um direito num
processo judicial (item 65).

E continua:

Para reforgar o direito a ser esquecido no ambiente por via eletréni-
ca, 0 ambito do direito ao apagamento devera ser alargado através
da imposigao ao responsével pelo tratamento que tenha tornado
publicos os dados pessoais da adogio de medidas razoaveis, incluin-
do a aplicagdo de medidas técnicas, para informar os responsaveis
que estejam a tratar esses dados pessoais de que os titulares dos
dados solicitaram a supressio de quaisquer ligagoes para esses da-
dos pessoais ou de copias ou reprodugdes dos mesmos. Ao fazé-lo,
esse responsavel pelo tratamento deverd adotar as medidas que se
afigurarem razodveis, tendo em conta a tecnologia disponivel e os
meios ao seu dispor, incluindo medidas técnicas, para informar do
pedido do titular dos dados pessoais os responséveis que estejam a
tratar os dados (item 66).

Desse modo, o novo regulamento europeu ao mesmo tempo delimita
e reforca o direito ao apagamento de dados pessoais. As hipéteses de
remogao de dados pessoais da internet passam a ser fundamentalmente as
seguintes: a) cessagdo da finalidade que motivou a coleta ou o tratamento
dos dados; b) retirada do consentimento, se nio houver outro funda-
mento para o tratamento dos dados pessoais; ¢) oposi¢do ao tratamento
de dados, ressalvada a existéncia de interesses legitimos prevalecentes;
e d) que os dados sejam tratados ilicitamente. Tais hip6teses nio séo
aplicadas se o tratamento dos dados for necessério: (i) ao exercicio da
liberdade de expressao e informagio; (ii) ao cumprimento de obrigagio
legal; (iii) por motivos de interesse publico na drea da satide publica; (iv)
a arquivo de interesse publico, a investiga¢do cientifica ou histérica ou
para fins estatisticos; e (v) para efeitos de declaragio, exercicio ou defesa
num processo judicial.
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4. BRASIL:A REMOCAOQO DA INTERNET DE CONTEUDO
OFENSIVO INSERIDO POR TERCEIROS

No Brasil, no que tange & remogéo de dados pessoais, o chamado Marco
Civil da Internet (Lei 12.965/2014) estabelece, como regra geral, que o pro-
vedor de conexdo 4 internet nio pode ser civilmente responsabilizado por
conteudo gerado por terceiros (art. 18). Para garantir a liberdade de expres-
sdo e impedir a censura, o provedor de aplicacdes na internet sé poderd ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por
terceiros se, em descumprimento da ordem judicial especifica, deixar de tornar
indisponivel o conteido apontado como ofensivo (art. 19). Em se Tratando-se
de cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado, o provedor pode
ser responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade se deixar
de atender a notificagdo que contenha indicagdo precisa do contetido a ser
removido (art. 21).

Quanto a possibilidade de remocéo do contetido da internet, o STJ ja
havia decidido que os provedores de pesquisa ndo respondem pelo contetdo
inserido por terceiros e ndo podem ser obrigados a exercer controle prévio das
buscas efetuadas por usudrios. No REsp 1.407.271, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, ficou assentado que:

[...] ndo se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacéo de con-
tedado ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade
a informacéo. Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial
de violagdo de cada um deles, o fiel da balanca deve pender paraa
garantia da liberdade de informacéo assegurada pelo art. 220, § 1.°,
da CF/88, sobretudo considerando que a Internet representa, hoje,
importante veiculo de comunicacio social de massa.

Mais recentemente, no REsp 1.342.640/SP, também de relatoria da Minis-
tra Nancy Andrighi, julgado em 07.02.2017, a Terceira Turma assentou que:

(i) nao respondem objetivamente pela insercio no site, por tercei-
ros, de informagdes ilegais; (ii) ndo podem ser obrigados a exercer
um controle prévio do contetido das informacgées postadas no site
por seus usudrios; (iii) devem, assim que tiverem conhecimento
inequivoco da existéncia de dados ilegais no site, remové-los ime-
diatamente, sob pena de responderem pelos danos respectivos; (iv)
devem manter um sistema minimamente eficaz de identificacio de
seus usudrios, cuja efetividade serd avaliada caso a caso.
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5. ODIREITO AO ESQUECIMENTO NA ESFERA CIVIL

No direito comparado, doutrina e jurisprudéncia reconhecem o direito
ao esquecimento em situagdes excepcionais. Frangois Ost, por exemplo,
acentua que o direito ao esquecimento é uma das formas de protecdo da
vida privada, a0 desligar o passado e permitir que em certas circunstincias
o perdio se sobreponha ao dever de meméria, citando a propésito decisdo
do tribunal de ultima instancia de Paris, de 20.04.1983, no sentido de que

[...] qualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos
publicos pode, com o passar do tempo, reivindicar o direito ao
esquecimento; alembranga destes acontecimentos e o papel que ela
possa ter desempenhado ¢é ilegitima se ndo for fundada nas neces-
sidades da histdria ou se for de natureza a ferir sua sensibilidade;
visto que o direito ao esquecimento que se impde a todos, inclusive
aos jornalistas, deve igualmente beneficiar a todos, inclusive aos
condenados que pagaram sua divida para com a sociedade e tentam
reinserir-se nela.”

Sempre lembrados sdo também os casos Irniger e Lebach, julgados por
volta da mesma época na Suica e na Alemanha, respectivamente. No primeiro,

[...] o filho do famoso criminoso sui¢o Paul Irniger ajuizou agdo
perante a Corte Federal contra a Radio Suica e SRG Corporagio
de Televisoes, na qual se discutiu a divulgagio jornalistica, em
1980, de fatos envolvendo a sua vida de crimes (havia cometido
homicidios e outro delitos na década de 1930) que culminou na
sua execugdo, por guilhotina. Ele teria sido o pentltimo homem a
ser executado naquele pais.

Em 1981, a Corte Distrital proibiu a divulga¢do do documentdrio, tendo
a decisdo sido mantida pelo Supremo Tribunal do Cantao de Zurique, em
1982, e, em seguida, pelo Tribunal Federal.?

7 OST, Frangois. O tempo do direito. Bauru: Edusc, 2005. p. 161, que remete a
decisdo TGI Paris, 20.04.1983.

8 CONSALTER, Zilda Maria. Direito ao esquecimento: protegao da intimidade e
ambiente virtual. Curitiba: Jurud, 2017. p. 196.
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Ja o caso Lebach diz respeito ao latrocinio de quatro soldados alemaes
que guardavam arsenal na cidadezinha homoénima, em 1969. Dois dos par-
ticipantes foram apenados com prisdo perpétua, enquanto o terceiro, as vés-
peras de sua soltura, soube que uma emissora de televisdo, ZDF, transmitiria
documentdrio sobre o crime e propds agdo inibitdria, ao argumento de que o
programa violaria direitos de personalidade e dificultaria sua ressocializacio.
O Tribunal Constitucional alemdo, revertendo decisdes de tribunais locais,
proibiu a transmissdo do programa se a pessoa do requerente fosse mostrada
ou nominalmente mencionada.’

Como todos esses casos, de um modo ou de outro, remetem aos efeitos
civis de processos penais, é preciso deixar claro que o direito ao esquecimento
¢ reconhecido na drea penal. Assim a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justiga reconhece o direito ao esquecimento relativamente aqueles que
foram absolvidos ou aqueles que ja cumpriram pena, nos termos dos arts.
93 do Cédigo Penal e 748 do Cédigo de Processo Penal. No mesmo sentido
tem decidido o Supremo Tribunal Federal. No HC 128.080/SP, de relatoria
do Ministro Marco Aurélio, relator para o acérdio Ministro Edson Fachin,
decidiu a Primeira Turma que ndo hd falar “em direito ao esquecimento
para fins de avalia¢do do pleito de progressdo de regime quando em anélise
a ocorréncia de faltas disciplinares praticadas ha mais de cinco anos’, pois
tal demandaria revolvimento do quadro fético-probatdrio, inadmissivel em
sede de habeas corpus. Jano HC 126.315/SP, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, entendeu a Segunda Turma que o direito ao esquecimento

[...] também encontra respaldo na seara penal, enquadrando-se
como direito fundamental implicito, coroldrio da vedagio a adogao
de pena de caréter perpétuo e dos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade.

Anteriormente, no RHC 118.977/SP, de relatoria do Ministro Dias
Toffolli, a Primeira Turma ja havia reconhecido o direito ao esquecimento,
diante da impossibilidade de perdurarem “indefinidamente os efeitos nefastos
de uma condenagao anterior, ja extinta”

Na drea civil, a discussao acerca do direito ao esquecimento tampouco
¢ estranha entre nds. Da VI Jornada de Direito Civil, realizada em 2013 no

®  CONSALTER, Zilda Maria. Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e
ambiente virtual. Curitiba: Jurud, 2017. p. 194. V. também BVerfGE 35,202 no
sitio <http://www.bundesverfassungsgericht.de>.
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Conselho da Justiga Federal, resultou o Enunciado 531: “A tutela da dig-
nidade da pessoa humana na sociedade da informagéo inclui o direito ao
esquecimento”. A justificativa entdo apresentada ressalta que o direito ao
esquecimento “ndo atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever
a prépria histéria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que
¢ dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com
que sdo lembrados”.

No ST7J, o direito ao esquecimento foi objeto de dois importantes julga-
dos, ambos relatados pelo Ministro Luis Felipe Saloméo, na Quarta Turma, em
2013.No REsp 1.334.097/R], cuidou-se da sequéncia de homicidios ocorridos
no Rio de Janeiro, em 1993, conhecidos com Chacina da Candelaria, bem
como do direito de um dos acusados de ter sua privacidade respeitada. O
acusado, apesar de absolvido, foi apontado, muitos anos depois, como um
dos envolvidos na chacina em programa de televisdo que exp6s sua imagem e
seunome. Entendendo ilicita tal divulga¢io, requereu & emissora indenizagiao
pelo abalo moral sofrido. A demanda foi iniciaimente julgada improcedente,
mas a apelacio foi provida para condenar a ré ao pagamento de R$ 50 mil a
titulo de indenizagao. O tribunal de origem entendeu constituir “abuso do
direito de informar e viola¢do da imagem do cidadao a edi¢do de programa
jornalistico contra a vontade expressamente manifestada de quem deseja
prosseguir no esquecimento”. O recurso especial nao foi provido, pois

[..] permitir nova veiculagdo do fato, com a indicagio precisa do
nome e imagem do autor, significaria a permissdo de uma segunda
ofensa a sua dignidade, s porque a primeira j4 ocorrera no passado,
uma vez que, como bem reconheceu o acérdio recorrido, além do
crime em si, o inquérito policial consubstanciou uma reconhecida
“vergonha” nacional a parte.

Ja o REsp 1.335.153/R] focou o célebre caso Aida Curi, vitima de homi-
cidio em 1958, cujos irmdos sentiram-se ofendidos por programa televisivo
veiculado muitos anos depois do crime, que teria feito reviverem a dor do
passado. A agio indenizatdria foi julgada improcedente, tendo sido a sentenga
mantida em segundo grau. Como se 1& na ementa do acérdéo recorrido,

[...] os fatos expostos no programa eram do conhecimento publicoe,
no passado, foram amplamente divulgados pela imprensa. A matéria
foi, é discutida e noticiada ao longo dos tltimos cinquenta anos,
inclusive, nos meios académicos. A ré cumpriu com sua funcio
social de informar, alertar e abrir o debate sobre o controvertido



94 | DIREITO CIVIL: DIALOGOS ENTRE A DOUTRINA E A JURISPRUDENCIA

caso. Os meios de comunica¢do também tém este dever, que se
sobrepde ao interesse individual de alguns que querem e desejam
esquecer o passado. O esquecimento ndo é o caminho salvador
para tudo. Muitas vezes é necessario reviver o passado para que as
‘novas geracdes fiquem alertas e repensem alguns procedimentos
da conduta do presente.

Ao negar provimento ao recurso especial, o relator concluiu que, tendo
sido a reportagem veiculada cinquenta anos apés a morte da vitima, ndo houve
abalo moral apto a gerar responsabilidade civil, tendo em vista que, em juizo
de ponderagio, “o acolhimento do direito ao esquecimento, no caso, com a
consequente indenizacio, consubstancia desproporcional corte a liberdade
de imprensa, se comparado ao desconforto gerado pela lembranga”

Nos dois recursos especiais, julgados em conjunto, reconheceu-se, em
tese, o direito ao esquecimento, aplicado com as nuances necessarias aos casos
concretos. De um lado, reconheceu-se o direito a manter no esquecimento
acusacdo de que o interessado fora absolvido, como protecio a sua digni-
dade. De outro, nio se entendeu por ilicita a divulgagio de fato histérico,
ainda que isso possa ter causado algum sofrimento aos irmaos da vitima de
crime, levados a reviver a dor do passado, j& que a liberdade de imprensa
revelou-se o valor preponderante, em face da clara prevaléncia, no caso, do
interesse publico sobre o particular. Para isso, em ambos os recursos, foi de
inicio analisada a possibilidade de jurisdi¢do constitucional no ambito do STJ,
sobretudo em questdes que reclamam “solu¢es apoiadas transversalmente
em diversos setores do direito”. O relator foi muito claro quanto ao objeto
dos dois recursos, centrado na andlise da

[...] possivel adequacio (ouinadequagio) do mencionado direito ao
esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro, especificamente
para o caso de publicagdes na midia televisiva, porquanto o mesmo
debate ganha contornos bem diferenciados quando transposto para
a internet, que desafia solugdes de indole técnica. ‘

Do mesmo modo, foi transparente ao reconhecer a existéncia de pon-
deréveis objecdes ao direito ao esquecimento.

Para Cintia Rosa Pereira Lima, o direito ao esquecimento pressupde
que: a) o fato tenha ocorrido em tempo remoto; b) tal fato ndo tenha mais
utilidade publica ou social; ¢) ndo se pretenda alterar a verdade factual; e d)
nao sejam produzidos efeitos em relagdo as institui¢des de cunho jornalistico,
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literario ou cientifico. Assim, um jornal ndo pode ser condenado a suprimir
noticia veiculada no passado, mas um provedor de busca na internet pode
ser levado a remover conteudo ofensivo, desde que presentes os pressupostos
supraelencados.'

O direito ao esquecimento ndo pode ser entendido como um direito
absoluto. Algumas das limitagdes & sua aplicacdo sdo o interesse publico,
o direito e a liberdade de informagcéo, o direito & memoria e a vedacdo da
censura e a liberdade de expressdo. Tais limites foram discutidos na audién-
cia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal no dia 12.07.2017, que
teve por objeto o direito ao esquecimento na esfera civil, tema versado no
Recurso Extraordindrio 1.010.606/R]J, de relatoria do Ministro Dias Toffoli,
com repercussio geral reconhecida, que impugna o acérddo do TJR] no caso
Aida Curi e ja foi debatido pelo ST] no REsp 1.335.153/R].

O interesse publico deve preponderar sempre que se trate de fato genui-
namente histérico, ou seja, que tenha preservado sua atualidade a despeito
do decurso do tempo. Como ressaltado no voto condutor do aludido REsp
1.334.097/R], a historicidade deve ser analisada em concreto e o interesse
publico e social dever ter sobrevivido a4 passagem do tempo. Em outras
palavras,

[...] se ndo houver atualidade no interesse pela noticia, fato ou ato
pretérito, o interessado podera exercer o seu direito ao esqueci-
mento, pleiteando que seja impedida veicula¢do de noticias sobre
aqueles, que deverio ser mantidos no passado e ndo ser retomados
sem uma justificativa plausivel. Parte-se da premissa que o decurso
do tempo dilui, ou pode diluir, o interesse ptiblico."

Na audiéncia ptiblica, a professora Cintia Rosa Pereira de Lima, da
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Séo Paulo, alertou
para o risco de uma decisdo vaga com repercussio geral, pois o direito ao
esquecimento deve ser apreciado caso a caso, ndo podendo ser trivializado,
sob pena de se “reescrever a historia ou alterar a verdade dos fatos”. O direito
ao esquecimento deve ser reconhecido apenas para “ndo ter a identidade de

1 LIMA, Cintia Rosa Pereira de. Direito ao esquecimento e internet: o fundamento
legal no direito comunitario europeu, no direito italiano e no direito brasileiro.
Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 103, n. 946, p. 77-109 (p. 106), ago. 2014.

1 CONSALTER, Zilda Maria. Direito ao esquecimento: prote¢do da intimidade e
ambiente virtual. Curitiba: Jurud, 2017. p. 297.
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um determinado individuo estigmatizada por fatos ocorridos no passado e que
deixaram de ter uma relevincia publica”’? De igual modo, o representante do
Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil), Anderson Schreiber, lembrou
que o direito ao esquecimento é um desdobramento do direito fundamental
a privacidade e corresponde ao direito de ndo ser atormentado por fatos pre-
téritos que ndo mais refletem a identidade atual da pessoa, impedindo-a de
ser reconhecida pelo que é. Para que ndo se confunda com um inadmissivel
direito a apagar os fatos e reescrever a histdria, o direito ao esquecimento
deve ser aplicado de forma criteriosa, tendo em vista nao a vontade do sujeito

retratado, mas sua situagdo objetiva."?

Interesse publico, por outro lado, nio se confunde com interesse do
publico. Este pode ser entendido como a soma de preferéncias subjetivas
dos destinatarios da informacio, ao passo que aquele reflete valores que
transcendem interesses individuais. A alegacido de existéncia de interesse
do publico pode muitas vezes mascarar interesses meramente econémicos
na divulgagdo de fatos desprovidos de atualidade ou relevéancia. Assim, é
importante averiguar em cada caso se o direito a privacidade se contrapde
efetivamente a interesse publico.™

O direito de informagdo contém vérios elementos incindiveis, abar-
cando os atos de buscar, receber e difundir informagées, que correspondem
aos direitos de se informar, de ser informado e de informar. Tais direitos sdo
assegurados na Constitui¢io Federal (arts. 5.2, IV, IX e XIV, e 220) na forma
das liberdades publicas de pensamento, de expressdo e de informagéo. Dai
por que o 6nus argumentativo para sua relativizagao ¢ muito alto, impondo a
verifica¢do, no caso concreto, de varias circunstancias, tais como “a auséncia
de contemporaneidade/atualidade e exatiddo da informacéo, a sua veraci-
dade, a manutengio presente do interesse publico na divulga¢do da mesma,
a pertinéncia na divulgagio e a completa auséncia de abuso no seu uso”"

Para o representante da Google Brasil, Marcel Leonardi, ouvido na
mencionada audiéncia publica, o direito ao esquecimento é desnecessario,

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-

Conteudo=346385>.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-

Conteudo=346401>.

* CONSALTER, Zilda Maria. Direito ao esquecimento: protecio da intimidade e
ambiente virtual. Curitiba: Jurud, 2017. p. 301.

15 CONSALTER, Zilda Maria. Direito ao esquecimento: protecio da intimidade e

ambiente virtual. Curitiba: Jurud, 2017. p. 303.
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uma vez que o ordenamento ja contém os pardmetros para que o Judicidrio
proceda, caso a caso, ao sopesamento dos direitos & privacidade e a infor-
magio sempre que a colisdo entre eles o imponha. Nao se pode aceitar uma
preponderancia presumida do direito a privacidade, de modo genérico.
Segundo ele, a decisdo do Tribunal de Justiga da Unido Europeia em 2014,
no contexto da internet, alargou indevidamente a interpretagdo do direito
europeu de protecéo de dados pessoais e ndo pode servir de paradigma ao
direito brasileiro.'

Vé-se que o direito a memoria é difuso e envolve a preservacdo da iden-
tidade cultural de um povo, nagéo ou Estado. Tal identidade é plasmada pela
tradi¢io, que permite a transmissdo de um quadro de referéncias a interligar
fatos que de outro modo seriam desconexos e ndo permitiriam o reconhe-
cimento de tracos comuns de unido de coletividades expressivas.!” E preciso
muito cuidado ao sopesar o direito a privacidade e o direito & memoria, pois
nem sempre ¢é ficil distinguir o essencial do acessdrio.

Na audiéncia publica, a representante da Associa¢do Brasileira de Jor-
nalismo Investigativo (Abraji), Tais Gasparian, sustentou inexistir conceito
preciso de direito ao esquecimento, que pode se referir tanto a remogéo de
conteudo da internet como a proibi¢ao de veiculagdo futura, como no caso.
Isso poderia ser comparado a censura e violaria a liberdade de informagao,
em prejuizo da memoria coletiva. Ressaltou, ainda, que “os acervos servem
para estabelecer uma identidade coletiva e de prova de fatos que muitas vezes
sao deliberadamente esquecidos pela versdo oficial da histéria”'®

Do mesmo modo, o representante da Associagdo Nacional de Jornais
(AN7J) e da Associa¢io Nacional de Editores de Revistas (Aner), Daniel
Sarmento, afirmou que “o reconhecimento do direito ao esquecimento é
um limite & liberdade de expressio, de informagio e de imprensa’, que nio
se justifica, pois “o direito ao esquecimento é antonimo da histéria” e ndo
poderia ser “invocado para impedir divulgacéo e discussdo de fatos veridicos,
apenas porque acontecidos no passado”*

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-
Conteudo=346410>.

17 CONSALTER, Zilda Maria. Direito ao esquecimento: prote¢do da intimidade e
ambiente virtual. Curitiba: Jurug, 2017. p. 310.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-
Conteudo=346377>.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-
Conteudo=346380>.
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A proibicio da censura é outra importante limitagdo ao reconhecimento
indiscriminado do direito ac esquecimento. A pretexto de se proteger a vida
privada, ndo se admite restri¢do indevida & liberdade de expressio. O Supremo
Tribunal Federal, na ADI 4815/DF de relatoria da Ministra Carmen Lucia,
em interpretagdo conforme a Constitui¢io aos arts. 20 e 21 do Céodigo Civil,
declarou “inexigivel o consentimento de pessoa biografada relativamente a
obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo por igual desnecessaria
autorizagao de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares,
em caso de pessoas falecidas)”

6. CONSIDERACOES FINAIS

O direito a ser esquecido ou ao apagamento de dados pessoais da inter-
net tem tido significativa evolugio legislativa, doutrindria e jurisprudencial,
a despeito de algumas dificuldades, como a pretensio de extraterritoriali-
dade das legislacoes de prote¢do de dados pessoais, problema agudamente
verificado na Unido Europeia em relagdo a paises que ndo reconhecem o
direito a ser esquecido. Além disso, a imposi¢ao as provedoras de servico de
busca na internet de que mantenham ferramenta prépria para a remogéo de
contetido pode ser questionada em casos dificeis, notadamente quando se
trate de dados sensiveis. A ponderacio de valores ou principios colidentes é
quase sempre mais bem exercida pelo Judicidrio, e ndo pelo ente privado, que
justificadamente teme confundir sua atividade com a censura. Nesse sentido,
nossa legislacio — o art. 19 da Lei 12.965/2014 - é mais adequada a tutela
do direito & privacidade, ao assegurar, em prol da liberdade de expressio, a
primazia do Judicidrio, inclusive dos juizados especiais, para determinar a
remo¢do do conteudo apontado como ofensivo.

Por outro lado, o direito ao esquecimento, tal como postulado no
recurso extraordindrio que foi objeto de audiéncia publica e serad decidido
pelo Supremo Trinunal Federal, tem um contorno mais indefinido, visto
que se funda em nog¢des vagas, como atualidade e relevincia da noticia, e
apresenta riscos maiores de lesdo a direitos e liberdades individuais. Em
nenhuma circunstancia pode o direito ao esquecimento ser entendido como
direito absoluto, pois ele deve necessariamente ser limitado pela liberdade
de expressdo e informagéo, pela proibigdo a censura e pelo interesse puiblico
que, quase sempre, deve preponderar sobre a tutela da privacidade.
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