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RESUMO

As novas tecnologias da informagdo e da comunicagdo tém modificado substancialmente a vida da sociedade
contemporanea. Nesse sentido, merece destaque a internet, que possibilita a formagao de conexdes entre com-
putadores ligados em rede. E sob esta perspectiva que surge o direito ao esquecimento, que é um desdobra-
mento do direito fundamental a privacidade, cuja analise s6 pode ser realizada diante da aplicagdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas. O objeto do presente artigo é fazer uma analise sobre a vinculagao entre os
direitos de personalidade e de privacidade diante do novo direito fundamental invocado pela novel jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justi¢a - STJ, que é o direito ao esquecimento, diante das novas tecnologias co-
municativas. Para o desenvolvimento da presente pesquisa, como método de abordagem, utilizar-se-4 o dedu-
tivo, ou seja, estudar-se-ao as premissas estabelecidas a fim de se chegar a uma conclusdo, em um processo de
raciocinio logico. Como métodos de procedimento, utilizar-se-ao, especialmente, o historico e o comparativo.
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ABSTRACT

New information and communication technologies have substantially modified contemporary life. In this sense,
the internet is highlighted, for it enables the formation of connections between computers in a network. It is
from this perspective that arises the right to oblivion, which is a kind of the fundamental right to privacy, whose
analysis can only be carried out in the application of fundamental rights to private relations. The purpose of this
article is to analyze the link between the right for personality and the right for privacy in the new fundamental
right invoked by the new jurisprudence of the Superior Court of Justice (STJ), which is the right for oblivium in the
new communicative technologies. For the development of the present research, as a method of approach, it will
be used the deductive method, that is, the premises established will be studied in order to arrive at a conclusion,
in a process of logical reasoning. As methods of procedure, the historical and the comparative ones will be used.
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INTRODUCAO

A comunicagao ¢ essencial aos seres humanos. Desde as mais primimtivas formagdes sociais, 0s
hominidios desenvolveram técnicas capazes de emitir e receber uma dada mensagem. Com o advento
da escrita, essa comunicacao se torna mais facilitada, porquanto capaz de deixar registos inequivocos
de acontecimentos historicos, politicos ou prosaicos das civilizagoes.

Todavia, ¢ a partir do engenho das Novas Tecnologias da Informac¢ao e da Comunicagao
(NTICs), que a comunicacdo humana passa por uma verdadeira revolucao. Essas tecnologias
tém modificado substancialmente a vida da sociedade contemporanea, especialmente a partir da
popularizacdo da internet, o que acabou intensificando as relagdes interpessoais, propiciando a
busca sem limites de novas possibilidades de comunicagao, afinal, hodiernamente, comunicar
engloba, além da escrita propriamente dita, a manifestagdo por meios como videos, fotos, vlogs
entre outros. Essa efervescéncia comunicacional, com o impulso dado pela internet, acaba geran-
do novas demandas juridicas, o que faz com que seja necessaria uma sofisticagao no rol de direi-
tos. Nesse sentido, a rede mundial de computadores tem sido responsavel por trazer ao universo
juridico questdes peculiares a essa forma de interagdo, que acabam por ocasionar o nascimento
dos novissimos direitos, como € o caso do Direito ao Esquecimento.

Com matrizes tedricas assentadas além-mar, o direito ao esquecimento chega ao Brasil como
uma forma de contraponto ao direito 8 memoria, que ndo permite que nada seja esquecido. Todavia,
diante de situagdes pontuais, por vezes o esquecimento ndo so € necessario, mas também representa
um passo essencial para que a vida seja retomada, porquanto, o direito ao esquecimento, em apertada
sintese, pode ser considerado como um desdobramento do direito fundamental a privacidade, cuja
analise s6 pode ser realizada diante da aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas.

Desse modo, o objeto do presente artigo ¢ fazer uma analise sobre a vinculagdo entre os di-
reitos de personalidade e de privacidade diante deste novo direito fundamental, invocado pela juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a do Brasil (STJ), que ¢ o direito ao esquecimento, diante das
novas tecnologias comunicativas.

Para alcancar os objetivos propostos, o artigo foi dividido em quatro partes. Na primeira, sera
abordada a questao das novas tecnologias comunicativas, posteriormente, num segundo momento,
sera tratada, de forma breve, a questdo da passagem do Estado Liberal para o Estado Democratico
de Direito e como esse modelo possibilitou a aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes entre
particulares. Na terceira parte, serd analisado o direito ao esquecimento € como esse instituto recém-
-inserido na jurisprudéncia patria pode ser entendido, diante da conjun¢do das novas midias, como
um nupérrimo direito fundamental, aplicavel as relagdes alocadas em rede. Na parte final, serdao apre-
sentados alguns exemplos do direito ao esquecimento na legislacdo brasileira, fazendo um cotejo com

as liberdades comunicacionais.
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Como método de abordagem, escolheu-se o dedutivo, ou seja, estudar-se-d0 as premissas
estabelecidas a fim de se chegar a uma conclusao, em um processo de raciocinio ldgico. Partindo da
analise dos direitos fundamentais no Estado democratico de direito, que paulatinamente superaram a
dicotomia publico-privada por meio da aplicacdo destes as relagdes entre particulares, conjugando-se
com a aplica¢do do direito ao esquecimento no conflito com as liberdades comunicativas, buscar-se-a
a consecucao ao direito de esquecimento, cujo objetivo central € a protecao dos direitos fundamentais

individuais e coletivos. Como métodos de procedimento, utilizar-se-ao o historico e o comparativo.
AINTERNET E SEU MODO DE INTEGRACAO E COMUNICACAO

O advento da comunicagdo em rede é recente, data de 1969, sendo a academia estadunidense
responsavel pelo seu desenvolvimento. Criada com o fito de tornar os Estados Unidos da América
superiores em relacdo a Unido Soviética, a internet surge como um projeto militar do Departamento
de Defesa norte-americano, denominado Arpanet.

Inicialmente, desejavam manté-la afastada da sociedade civil, uma vez que o Estado americano
ambicionava ter exclusividade sobre seus dominios. Todavia, como foi necessario contar com o apoio de
universidades americanas para seu pleno desenvolvimento, o projeto saiu do dominio da defesa. Desse
modo, “a criagdo e o desenvolvimento da internet nas trés tltimas décadas do século XX foram conse-
quéncia de uma fusdo singular de estratégia militar, grande cooperagao cientifica, iniciativa tecnologica
e inovacao contracultural” (CASTELLS, 2003). Apo6s sua libertagao do Ministério da Defesa, a internet
evoluiu rapidamente, tanto que Lévy (2002, p. 22) afirma que o “ciberespaco foi provavelmente o sistema
de comunicacdo que mais depressa se propagou, a escala planetaria, em toda a histéria da humanidade”.

Percebe-se que a internet tem representado para a sociedade contemporanea um novo local
de manifestagdo e expressao de pensamento. Pela pluralidade de pessoas que agasalha, a internet tem
sido considerada um local de liberdade (quase sempre entendida num sentido amplo), isenta de cen-
sura, imune a julgamentos e refratario a limites. Entretanto, nada ¢ tao simples.

Para Castells (1999, p. 57) “as novas tecnologias da informacao estdo integrando o mundo
em redes globais de instrumentalidade. A comunica¢cdo mediada por computadores gera uma gama
enorme de comunidades virtuais” que replicam anseios da vida real, mas ao mesmo tempo, superdi-
mensionam os acontecimentos, fatos, noticias.

Esses fatores que, por vezes, denotam a caracteristica mais importante do espago cibernético,
sao considerados um problema a ser combatido. Nao s6 no Brasil, mas em diversos outros paises, sur-
ge a tese da necessidade de regulamentagdo desses ambientes, sendo a tonica do momento a defini¢ao
de marcos civis da internet.

Esse marco regulatorio, segundo a otica daqueles que o defendem, ¢ essencial para que haja a

preservagdo de direitos de terceiros, uma vez que, por meio da conexdo em rede, ndo se tem limites
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para a divulgacao de informagdes ou noticias. Por sua vez, aqueles que entendem desnecessario tal
marco regulatorio advogam na certeza de que € o territdrio livre da internet que possibilita todas essas
interagOes heterogénicas e dinamicas.

Ademais, a necessidade de um marco regulatorio tem sido justificada pela quantidade de
relagdes que sdo possiveis de estabelecer no ambiente virtual. E ai que se aloca a importancia das
chamadas “novas midias”, que se contrapdem as denominadas “midias tradicionais” justamente no
modo como produzem, divulgam e fazem circular as informacdes.

As midias tradicionais, anteriores ao advento da comunicagao em rede, mas ainda presentes na
sociedade, se utilizam do modelo unilateral, no qual pessoas especificas sdao responsaveis pela producao
da informacao e do conhecimento, o que se identifica pela expressao “um para todos”, porquanto a pos-
sibilidade de interagdo existente entre produtor e receptor de determinada mensagem € minima.

Nas novas midias esse modelo de “um para todos” tem sido progressivamente mitigado, posto
que houve substancial modificagdo no método de producio e circulagdo da informagao. Essa mudanga
de postura, que ¢ reconhecidamente mais ativa, so se tornou possivel pelo advento da internet.

Aquele contetdo que tinha por caracteristica uma autoria determinada, agora, quando publici-
zado em rede, permite, por meio das ferramentas de midia, um imediato intercambio com os leitores.
Hé uma transformagdo nos meios de comunicagdo, que passam a consagrar a ideia de “todos para
todos”, destacando a principal caracteristica das novas midias: a interatividade.

Nesse sentido, toda essa superconectividade faz com que na internet nada seja esquecido.
Toda informagao ou contetido publicado em rede fica 1a armazenado, formando um enorme banco de
dados que pode ser acessado em qualquer tempo. O problema ¢ que, algumas vezes, esses conteudos
violam direitos alheios e causam danos imensurraveis.

Castells, citando Scheer (v. 1, 1999, p. 428-429), diz que a internet € “uma iniciativa norte-ame-
ricana de ambito mundial encetada, com apoio militar, por empresas de informatica, financiadas pelo
governo norte-americano, para criar um clube mundial de usuérios de computadores e banco de dados”.

E nesse banco de dados se armazenam todos os tipos de informagao. Castells (v. 1, 1999, p.
433) diz que a “Internet, em suas diversas encarnagdes e manifestagdes evolutivas, ja ¢ o meio de
comunicagao interativo universal via computador da Era da Informacao”.

Contudo, as vicissitudes, especificidades e peculiaridades da internet ndo podem ser relega-
das. Seu uso deve estar adequado aos ordenamentos juridicos dos Estados. No Brasil, a protecao aos
direitos e garantias do homem encontrou guarida na Constitui¢dao de 1988, que elevou aqueles direitos
ao status de norma constitucional, assegurando direitos essenciais aos cidaddos e impondo limites a
atuacdo do proprio Estado, assim como de terceiros.

Se em um passado remoto a ordem constitucional permitia (ou mesmo tolerava/aceitava) a
supressao de direitos e a instituicdo de governos autoritarios, ndo ¢ o que se vislumbra desde o ad-

vento do Estado Democratico de Direito. Este novo Estado, preocupado fundamentalmente com o
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bem-estar da coletividade e a manutengdo da democracia, transformou vérios direitos previstos na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, em direitos fundamentais, incorporados ao tex-
to constitucional, e que consagram direitos inafastaveis do cidadado brasileiro, que podem invocé-los
diante de qualquer violacdo, advenha ela da esfera publica ou da esfera privada. Essa aplicabilidade
ganha substancial importancia quando se pensa em conflitos no ciberespago que envolvem a chamada

eficacia perante terceiros dos direitos fundamentais (ou, o termo mais comum, eficacia horizontal).

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO NO ESTADO DE BEM
ESTAR SOCIAL

A discussdo sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes privadas vem sendo,
rotineiramente, consolidada. A separagdo que tornava estanque os dominios do direito privado e do
direito publico encontravam correspondéncia no Estado liberal, uma vez que no ambito do direito pl-
blico era inequivoca a aplicacdo dos direitos fundamentais, cuja finalidade era atribuir rigidos limites
a atuagdo do Estado, enquanto no ambito do direito privado vigorava o principio da autonomia da
vontade, que amparava o modelo econdmico do laissez faire (SARMENTO, 2004, p. 29).

Portanto, ¢ no chamado constitucionalismo liberal que a exclusiva aplicagdo do Codigo Civil
nas relagdes privadas encontra amparo, tendo como pilares a propriedade e o contrato, porquanto
“buscava assegurar a seguranca ¢ a previsibilidade das regras do jogo para os sujeitos de direito nas
suas relagdes reciprocas, a partir de uma perspectiva (falsa) de asséptica neutralidade diante dos con-
flitos distributivos” (SARMENTO, 2004, p. 30). Esse panorama se manteve quase que inalterado por
um tempo bem longo. Criticas sobre o liberalismo acentuam as suas caracteristicas de criar e nutrir
o capitalismo selvagem.

Contudo, a partir da virada para o século XX, novos direitos passam a ser positivados,
mudando o modelo de Estado de Liberal para Estado do Bem-estar Social. A partir de entdo, direi-
tos que demandam prestacoes estatais destinadas a garantia de condi¢gdes minimas de vida para a
populacgdo passam a fazer parte do rol normativo, sendo exemplos desses avangos as Constitui¢des
Mexicana, de 1917, e de Weimar, de 1919. Contudo, ¢ a partir da crise do capitalismo, catapultada
pela quebra da bolsa de valores dos Estados Unidos, em 1929, que o modelo de Estado Liberal ¢
definitivamente superado (em alguns Estados), dando passagem para o Estado Social, preocupado
ndo apenas com a liberdade, mas também com o bem-estar de seus cidaddos. Desse modo, ¢é per-
ceptivel que a dicotomia advinda do direito romano, que separava o direito em ramos - publico x
privado - sofre enorme impacto.

A partir de entdo, o modelo que pregava a retorica da igualdade de todos perante a lei nao €
mais suficiente para os cidaddos, que anseiam pela promog¢ao de uma igualdade efetiva, materialmen-

te considerada, que contemple as minimas condigdes de assegurar o pleno exercicio da liberdade.
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Neste passo, ocorre a evolucao dos direitos fundamentais, que se desenvolvem e se consolidam
ao longo da histoéria, nas suas diversas dimensoes, representando um processo dinamico e dialético,
com avangos, retrocessos e contradicdes. Por conseguinte, sua origem se da diante da necessidade
de responder a situacdes de agressdes a bens fundamentais e de injusticas, ressaltando-se que outros
direitos fundamentais existem, mesmo que nao estejam no catalogo dos textos constitucionais, face a
tessitura aberta dos direitos fundamentais (REIS, 2007, p. 2.034).

Entdo, a partir do momento em que o Brasil se torna um Estado Democratico de Direito, as-
segurando os direitos e garantias fundamentais e reconhecendo o principio da dignidade da pessoa
humana como um superprincipio, a discussao entre publico e privado ganha contornos mais praticos,
porquanto ¢ na praxis que havera a necessidade de efetivar tais direitos.

A dignidade da pessoa humana assume uma condigdo especial dentro do ordenamento juridico,
fazendo com que a Constitui¢@o seja ndo apenas “‘o documento maior do direito ptiblico, mas o centro de
todo o sistema juridico, irradiando seus valores e conferindo-lhe unidade” (BARROSO, 2006, p. 60). E por
meio dessa mudanca de paradigma que o Estado brasileiro passou a consagrar a Constituigdo como ele-
mento principal desse sistema juridico, revelando a verdadeira supremacia desta, responsavel por irradiar
seus efeitos por toda a legislacdo, tanto aquela ja recepcionada pela nova ordem quanto a legislagdo que
ainda estava por vir (SILVA, 2006, p. 41-43). Ademais, € esse principio um dos fundamentos da Republica.

Considerando o aporte constitucional dos direitos fundamentais e da constitucionalizag¢do do
direito privado, entende-se que o espago da internet, por se tratar de um espaco contra-hegemonico,
esta jungido ao cumprimento dessas imposigoes legais. Toda agdo gera uma reagdo, e as agoes em
rede ndo podem ficar imunes a tal brocardo.

Embora a Constituicdo consagre, em seu artigo 5°, a liberdade de manifestacdo de pensamento
e a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, indepen-
dentemente de censura ou licenga, tais direitos, como qualquer outro direito fundamental, ndo sdo
absolutos, podendo ser ponderados na aplicagao concreta.

Desse modo, as manifestagdes em rede devem observar todos esses aspectos, a fim de criarem
situacdes de violacao explicita de direitos alheios. Entretanto, caso seja identificado esse tipo de situa-
¢do, o proprio ordenamento juridico trata de solucionar a questao.

Pelo teor do artigo 186* do Codigo Civil de 2002, percebe-se a clara intengdo do legislador de
imputar responsabilidade aquele que pratica ato ilicito. Portanto, o instituto da responsabilidade civil
surge quando ha o descumprimento obrigacional, seja pela inobservancia de uma regra contratual,
seja pela desobediéncia a uma lei posta (responsabilidade extracontratual).

O ato ilicito ¢ aquele que causa prejuizos a outrem, e cuja determinagao legal impde ao vio-

lador o dever de reparar o dano. A reparacdo, por vezes, sO sera possivel mediante pagamento de

2 Art. 186: Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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indenizagdo, seja por dano moral, seja por dano patrimonial, seja a conjugagdo destes. Portanto, este
¢ o fundamento para que qualquer pessoa que tiver direitos violados, baseado em ato ilicito, possa
exigir a reparacao.

Destarte, ¢ comum se verificar a presenga da responsabilidade civil quando se violam direitos
da personalidade, tao comuns nestes tempos midiaticos. A exploracao da vida privada de artistas ou
personalidades publicas estampam capas de revistas, reportagens de jornais e sites e blogs de fofoca,
que auferem enormes lucros divulgando noticias que, a principio, ndo deveriam despertar o interesse
alheio. E evidente que esses casos consagram um inegavel e aparente conflito entre principios consti-
tucionais, pois, se de um lado se faz presente a liberdade de expressao/informacao, capitaneada pela
liberdade de imprensa, por outro aparecem os atributos individuais da pessoa humana, chamados de
direito da personalidade, que sdo manifestados pela intimidade, honra, privacidade.

Nesses casos, verifica-se um claro conflito de valores e direitos, em que todos estdo alberga-
dos pela Constituicao da Republica, o que enseja a adocdo de solucdes pelo Judiciario. Contudo, para
que seja possivel uma reparacao pecuniaria, ¢ essencial a presenca da ilicitude, porquanto € este o
agente capaz de gerar a indenizagao.

Seguindo esse entendimento, a jurisprudéncia soluciona tais questdes sob o viés da ilicitude da
publicagdo, que pode conter contetido difamatdrio ou inveridico, exigindo, ademais, a contemporanei-
dade da noticia. O STJ, em 2012, fixou limita¢des a liberdade de imprensa, dizendo que esta deve obser-
var: [ - o compromisso ético com a informagao verossimil; IT - a preservacao dos chamados direitos da
personalidade, entre os quais incluem-se os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade; e
III - a vedagdo de veiculagdo de critica jornalistica com intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa.
(REsp. 801.109/DF. Relator Ministro Raul Aragjo. Quarta Turma. Julgado em 12/06/2012).

Todos os aspectos delineados acima conduzem a novo dilema da contemporaneidade: como, em
tempos de informagao mididtica, ¢ possivel preservar a dignidade da pessoa humana, superprincipio que

fundamenta o Estado de direito, os direitos de personalidade e a massificagao da comunicacao?

A NECESSIDADE DE UM DIREITO AO ESQUECIMENTO NO CIBERESPACO

Diante dessas questdes € que se insere o direito ao esquecimento. Os novos direitos comple-
mentam aqueles que, ha mais tempo, ja passaram pela prova da positivagao. Contudo, considerando
a rapida evolucdo da sociedade e a necessidade de que os direitos evoluam na mesma velocidade,
diuturnamente, novas questoes surgem, exigindo novas reflexdes.

No Brasil, por meio de dois julgados do STJ (Superior Tribunal de Justica), datados de 2013,
um novo valor comecgou a ser debatido judicialmente. Se é corrente que o direito de saber/ conhecer
faz parte dos direitos constitucionais, também ¢ possivel considerar a possibilidade de incluir no rol

de direitos aquele que permite o esquecimento.
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Nesses dois casos chegados ao STJ, discutiu-se exatamente isto: ¢ possivel, diante das midias
contemporaneas, apagar fatos que se deseja esquecer? Casos semelhantes foram debatidos no direito
comparado, que considerou o direito ao esquecimento uma decorréncia do direito a privacidade’.

Esses casos, embora de ocorréncia longinqua, servem para fundamentar as duas ocorréncias
apreciadas pelo STJ, em que os direitos da personalidade e o principio da dignidade da pessoa hu-
mana conflitam com o direito da imprensa de informar, porquanto capazes de trazer forte prejuizo
emocional aos envolvidos.

O primeiro dos Recursos Especiais foi movido pela familia de Aida Curi. O Ministro Luis
Felipe Salomao, do STJ, relatou que os irmaos de Aida (Nelson, Waldir e Mauricio,) ajuizaram acao
de reparacao de danos morais, materiais e a imagem em face da TV Globo. Alegaram, em sintese, que
Aida foi vitima de homicidio praticado em 1958. O caso foi, a €poca, muito explorado pelos meios de
comunicac¢do, mas, com o passar do tempo, caiu em esquecimento. Todavia, apds anos da morte
de Aida, a TV Globo decidiu veicular a histéria no programa denominado “Linha Direta-Justiga”.
Os irmaos ajuizaram a a¢do por entenderem que a veiculacao do caso configuraria uma ilicitude, pois
exploraria a imagem da irma e também porque abriria antigas feridas familiares.

O juiz de primeira instancia julgou improcedentes os pedidos formulados. Inconformados, os auto-
res apelaram ao Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ). No julgamento o TJ/RJ manteve
a sentenca na integra. Dois embargos declaratorios foram analisados e rejeitados. Os autores entdo interpu-
seram recurso especial e recurso extraordinario. E a decisdo do recurso especial que ora se analisa.

Em sintese, a principal alegacdo dos autores repousa no fato de que, ao remexer na historia
do assassinato de sua irma, reproduzindo-o para veicular no programa “Linha Direta-Justi¢a”, a ré
reabriu feridas que ja haviam sido cicatrizadas, fazendo com que toda a dor e sofrimento experimen-
tados no passado fossem reavivados. Os autores declararam que a ré, ao praticar ato ilicito, nao lhes
possibilitou o exercicio do direito ao esquecimento, pelo que pediram sua condenagdo em danos mo-
rais, materiais € a imagem, consistente na exploragao comercial da falecida com objetivo economico.

Em sua defesa, a ré alegou que a Constituicdo de 1988 garante a livre expressdo da atividade
de comunicag¢do, independentemente de censura ou licenca, e que havia cumprido a fungdo social de
informar. Pondera que houve um conflito de interesse publico e interesse privado e que, na sua 6tica, o
primeiro deveria prevalecer. Ao final, o STJ reconheceu a existéncia do direito ao esquecimento, mas
ndo fixou condenagdo pecuniaria, por entender que nao houve uso comercial indevido da imagem da
falecida, retratada apenas em uma foto, exibida uma tnica vez no programa.

O segundo caso, julgado conjuntamente com o anterior, também foi relatado pelo Ministro
Luis Felipe Salomao. Relata o Ministro que Jurandir Gomes de Franga ajuizou agdo de reparacao

de danos morais em face da TV Globo, informando que, em 1993, fora acusado de ser participe da

? Trata-se dos casos paradigmas Melvin vs Reid do Tribunal de Apelacao da California, julgado em 1918 que vem deta-
lhadamente relatado na obra de René Ariel Dotti, chamada Protecdo da vida privada e liberdade da informagao e do caso
Lebach, ocorrido num vilarejo que tinha este nome na Alemanha, em 1969.
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sequéncia de homicidos ocorridos na cidade do Rio de Janeiro, conhecida como “Chacina da Cande-
laria”, tendo sido absolvido no Tribunal do Juri por negativa de autoria. A ré, desejando reproduzir o
crime no programa “Linha Direta-Justi¢a”, foi procura-lo para uma entrevista, tendo este manifestado
seu desinteresse. Todavia, em 2006 o episodio foi reproduzido na TV e o autor apontado como um dos
envolvidos, embora tenha sido mencionada sua absolvi¢do. Apds a reproducdo do programa, o autor
teve sua vida devastada. Ajuizou acdo requerendo a indenizagdo por dano moral.

A agdo em primeira instancia foi julgada improcedente. Em grau recursal, o TJ/RJ reformou a
sentenga ¢ condenou a ré a indenizar o autor no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) pelos da-
nos perpetrados. Opostos dois embargos infringentes, ambos foram rejeitados. O réu interpds recurso
especial e recurso extraordindrio, sendo que o especial, apds procedéncia do agravo, chegou a corte
superior de justi¢a para julgamento.

O STJ, em decisdo bem fundamentada, manteve integralmente o acérdao do TJ/RJ, reconhe-
cendo o direito ao esquecimento, determinando o pagamento de indenizagao ao autor.

Conquanto tenham pontos semelhantes, os dois recursos sao distintos em seu objeto. Todavia,
em ambos se discute a possibilidade de se aplicar no direito brasileiro a tese do direito ao esquecimento.

Embora ndo sejam casos ocorridos em rede, os proprios acordaos que os julgaram reconhe-
ceram o direito ao esquecimento no ciberespago, revelando a importancia de se abordar e discutir o
tema. O principal fundamento dessas decisdes reside no fato de que hd, inequivocamente, um conflito
de direitos fundamentais: de um lado a liberdade de expressao, de informacao e a funcao social de in-
formar, e de outro o direito a dignidade da pessoa humana e a protecao aos direitos da personalidade.

Com a constitucionalizag¢do do direito privado, cuja teoria possibilita a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas, a solucao da questdo, necessariamente, deve passar por um juizo
de ponderacao de direitos, a fim de que se possa verificar, no caso concreto, qual dos direitos em con-
flito deve prevalecer e qual deve ser mitigado.

Falando sobre certas liberdades individuais, tidas como essenciais (liberdade de religido, de
expressdo, de associacdo, entre outras), Sarmento (2004, p. 191) refere que, mesmo que essas liber-
dades recebam uma protecao especial da lei, porque as Constituicdes salvaguardam tais direitos até
mesmo da discricionariedade do legislador, ndo quer dizer que se revistam de valor absoluto, por-
quanto, pode ser necessario restringir a liberdade em questdo para que haja a otimizacdo dos bens
juridicos em confronto.

Mas a questdo pontual e complexa diz respeito a como tal ponderagao deve ser feita, uma vez
que todos os valores em conflito representam direitos fundamentais positivados na Carta Constitucio-
nal. As solugdes dadas pela jurisprudéncia patria sempre analisam a questao, num primeiro momento,
sob a otica da ilicitude.

Desse modo, se o conflito de direitos fundamentais envolve a pratica de um ato ilicito por uma

das partes, caso em que a noticia veiculada seja inveridica ou ofensiva, por exemplo, havera a conde-
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nacdo desta no dever de indenizar, atentando para o fato de que esta ja se encontra fora de um cendrio
de contemporaneidade da noticia.

Todavia, ha casos em que o conflito ndo dispde de uma pratica de ato ilicito, no caso Aida
Curi -, por exemplo, se aventou o conflito entre o direito da familia de esquecer-se dos fatos dolorosos
do passado e o direito, imbricado de dever, da imprensa de noticiar acontecimentos que tenham nao
sO relevancia atual, mas também retratem fatos historicos, para manter viva a memoria da populacao
sobre casos emblematicos. A reportagem que resgatou a historia de Aida Curi ndo representou a pra-
tica de um ato ilicito, posto que a liberdade jornalistica € um dos principios norteadores do Estado.

A informagdo massificada ¢ que faz com que a violagdo aos direitos da personalidade e do
principio da dignidade da pessoa humana ganhem conotag¢ao mais ampla. Agora imagine se tais fatos
sao disponibilizados em rede (ndo se pode esquecer que os grandes jornais e redes de televisao man-
tém paginas eletronicas e portais nas quais disponibilizam todo seu contetido), o alcance de tais danos
torna-se incomensuravel, pois quando aplicada a internet, a noticia ou informagao se pereniza e isto
vale tanto para informagdes que sejam honraveis quanto para informagdes aviltantes.

Eric Schmidt, alto executivo do Google, publicou um livro* em que refere que seria essencial
que a internet tivesse um botdo delete, para que fosse possivel apagar qualquer tipo de informacao
que o usuario ndo gostaria de ver compartilhada em rede. A justificativa para esse debate reside no
fato de que qualquer pessoa pode ter na sua vida pregressa situagdes ou fatos que nao gostaria de ver

publicado, exercendo um legitimo direito ao esquecimento.
O ESQUECIMENTO NO BRASIL COMO SEGURANCA JURIDICA

Recentemente, a tese do direito ao esquecimento foi acolhida pelo Enunciado 531 da VI
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal®, demonstrando o quanto o tema tem des-
pertado o interesse da comunidade juridica, que aprestam argumentos contrapostos, porquanto,
alguns defendem a existéncia desse direito enquanto outros o rechagam.

Os argumentos favoraveis a existéncia do direito ao esquecimento residem no fato de que o
direito nacional ndo consagra nenhum tipo de pena perpétua, motivo pelo qual nao se poderia impor
que determinadas pessoas fossem vitimas de informagdes eternas. Em varios instrumentos normati-
vos, o direito ao esquecimento ja € consagrado, mesmo que de modo ndo tdo explicito.

O Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) traz em seu artigo 43, § 1° a regra de que s6 €
licito manter o nome do consumidor inadimplente por, no maximo, cinco anos, nos cadastros restri-

tivos ao crédito, sendo que, passado esse prazo, mesmo que a divida que originou a inscrigdo ainda

* A obra de Eric Schmidt, em parceria com Jared Cohn, chama-se: The new digital age (em tradug@o livre: “A nova era digital”).
> ENUNCIADO 531 - A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esqueci-
mento. Estes e outros enunciados da VI Jornada de Direito Civil da CJF estdo disponiveis em: <http://www.cjf.jus.br/cjt/
CEJ-Coedi/jornadas-cej/vijornada.pdf>. Acesso em: 08 out. 2018. LINK FORA DO AR
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ndo tenha sido paga, o nome deve ser retirado do cadastro. Desse modo, percebe-se que houve uma
opcao legislativa que recaiu sobre a protecao da pessoa do consumidor, que deve ser esquecida, em
detrimento do interesse do mercado, que poderia consagrar o direito coletivo de saber que este, um
dia, foi um mau pagador.

A regra que estabelece a prescricdo, consagrando-a como efetiva protecao do principio da
seguranca juridica também pode ser considerada uma norma que carrega o direito ao esquecimento,
chamado de “esquecimento programado”. A seguranga que a prescri¢ao carrega ¢ a de que nenhuma
situagdo se torne perene.

Ademais, no proprio direito penal a tese do direito ao esquecimento ja estava agasalhada ha
muito tempo, uma vez que o artigo 202 da Lei de Execucdes Penais - Lei 7.210, de 11 de julho de
1984 - dispunha que, ap6s cumprida a pena, ndo devera constar da folha corrida, dos atestados ou das
certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da justiga qualquer noticia ou referéncia
a condenagdo. O que a LEP faz ¢ proteger a dignidade da pessoa humana, que mesmo tendo cometido
um crime, a0 cumprir sua pena, deve ser ressocializada, a fim de que possa novamente desfrutar do
direito a convivéncia social.

Nada obstante, os argumentos contrarios ao direito ao esquecimento também sdao bem fun-
damentados. O primeiro deles diz respeito ao atentado a liberdade de expressao e de imprensa. Apds
o advento da Constituicdo de 1988, o legislador constituinte consagrou um extensivo rol de direitos
fundamentais, no qual se alocam as liberdades da livre manifestacdo do pensamento, de expressao,
de religido, de associacio, entre outras. E caracteristica do regime democratico a liberdade dada &
imprensa, que pode informar sobre qualquer fato do cotidiano, representando essa sua liberdade um
efetivo cumprimento ao principio da fung¢do social de informar.

Esse direito amplo tem sido responsavel pela exposi¢ao de varias mazelas sociais, ao ponto de
se visualizar nos meios midiaticos um dos sustentaculos da democracia. E inquestionavel a importan-
cia da liberdade de imprensa, mas ndo se pode esquecer que este também ndo ¢ um direito absoluto,
devendo ser, por vezes, confrontado com os direitos da personalidade, adstritos a privacidade da
pessoa humana.

O receio com relagdo ao direito ao esquecimento € a sua intima relagdo com a liberdade de
imprensa € que, ao ser acolhido, em nome da privacidade, se instaure novo tipo de censura. Alguns
autores dizem que a privacidade ¢ o novo censor da contemporaneidade.

Outro ponto contrario diz respeito ao fato de que ndo se pode apagar a historia. Por este mote,
entende-se que o direito ao esquecimento pode levar a aniquilar toda a historia de vida de uma pes-
soa, fazendo com que a sociedade perca seu direito de memoria. O risco de se esquecer a memdoria
¢ muito mais complexo quando se pensa em fatos historicos. Ou seja, ndo se pode invocar o direito
ao esquecimento para tentar apagar acontecimentos que tiveram repercussao ou notoriedade histo-

rica, porquanto a memoria destes fatos serve também para que as futuras geragdes nado cometam os
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mesmos erros do passado. Em determinadas situacdes, nas quais a narrativa historica se faz absolu-
tamente vinculada a protecao da coletividade, s6 pode ser oposto o direito a privacidade e, portanto,
ao esquecimento, se este nao violar o direito coletivo.

Ademais, entende-se que o mencionado direito ao esquecimento colidiria com a propria ideia
de direitos, porque estes tém aptidao de regular a relacao entre o individuo e a sociedade, ao passo que
aquele finge que essa relacdo ndo existe - um “delirio da modernidade”.

Outro argumento refere que o direito ao esquecimento teria o condao de fazer desaparecer re-
gistros sobre crimes € criminosos perversos, que entraram para a histdria social, policial e judicidria,
informagdes que sdo de inegavel interesse publico. Contudo, como visto alhures, no direito brasileiro ja
existe previsdo expressa que prevé a impossibilidade de divulgar noticias sobre pessoa ressocializada,
nao caracterizando, prima facie, uma violacao ao direito de se informar e da liberdade de imprensa.

Entende-se que algo que ¢ licito ndo pode, pelo simples decurso do tempo, tornar-se ilicito.
Assim, se ¢ possivel e legal falar sobre crimes cometidos, mostrando fotos e nomes de seus autores, o
simples lapso temporal ndo poderia transformar essa noticia em algo a margem da lei.

O direito ao esquecimento tem varias nuances, muitas ja conhecidas e desejadas, contudo, ain-
da ha muito a se explorar sobre o tema, uma vez que os argumentos que buscam a defesa do direito a

privacidade e a liberdade de expressao e manifestacdo de pensamento nao podem ser desconsiderados.

CONCLUSAO

O presente artigo teve por objetivo analisar a questao do direito ao esquecimento sob a 6tica
das novas tecnologias, por meio da constitucionalizagdo dos direitos privados, dando énfase ao princi-
pio da dignidade da pessoa humana. Para tanto, dividiu-se o texto em quatro partes, discorrendo sobre
cada um dos topicos de forma a introduzir o novel direito ao esquecimento.

Buscou-se analisar a jurisprudéncia do STJ, que agasalhou a tese do direito ao esquecimen-
to, ressaltando que este decorre dos direitos de personalidade e de privacidade, sendo sua aplicagao
possivel tdo somente porque, hodiernamente, se entende que os direitos fundamentais sao passiveis
de aplicagdo nas relagdes privadas, superando a tese de que estes poderiam ser invocados apenas nas
relagcdes que envolvessem o Estado.

Na conjuntura das novas tecnologias, especialmente na internet, este direito ganha conotagao
mais delicada, uma vez que qualquer informac¢do lancada em rede tem a capacidade de ganhar di-
mensao amplificada, posto que esta ndo permite que se esqueca qualquer acontecimento, mesmo que
adstrito ao ambito exclusivamente privado da pessoa.

E por essa razdo que o direito ao esquecimento esta plenamente adequado a albergar situa¢des
ocorridas em rede, pois visa afastar dos bancos de dados alocados em rede informacdes que sejam

desabonadoras ou mesmo que ndo interessem ao seu titular que se tornem publicas. Do cotejo desse
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direito com o direito & memoria, percebe-se que hd uma dissonancia de tratamento legislativo, posto
que fatos passados e ja superados podem vir a ferir a dignidade da pessoa humana.

Embora ainda sejam poucas as manifestacdes dos tribunais patrios com relagdo a esse novo
direito, chamado de direito ao esquecimento, este vem ganhando importancia a cada dia e sua discus-
sao tem sido pauta de importantes estudos, posto que, ao publicizar o que deveria permanecer na esfe-
ra do secreto, se esta violando um direito fundamental, que ¢ o de decidir sobre o que os outros podem
conhecer de si, e, portanto, se estd desrespeitando os direitos da personalidade. Ademais, se o Estado
deve respeitar os direitos individuais, do memso modo, também estao adstritos a essa obediéncia os
particulares, porquanto, mesmo diante de relacdes privadas, os direitos fundamentais sdo aplicaveis.

Por fim, impende mencionar que o direito ao esquecimento ndo quer apagar a memoria ou
mesmo os fatos que apresentam repercussao publica ou o direito a informacao, seu espago de atuagao
¢ exclusivamente privado, tendo em vista que ninguém pode ser perseguido a vida inteira por um erro,
vergonha ou deslize praticado no passado e cuja repercurssao seja interna, causando sofrimento e dor
ad eternum para seus protagonistas. O direito ao esquecimento decorre dos direitos da personalidade
e, portanto, ¢ ele um novo direito fundamental, mesmo que ndo positivado expressamente na
constitui¢do, pois, pela clausula de abertura constitucional, ¢ decorréncia de suas regras e princi-

pios. A repercussdo dessa tematica no ambito das NTCIs estd apenas comecando.
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