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Resumo: O mundo contemporéneo vive a era da informagio. Os di-
reitos de personalidade associados a intimidade e a privacidade indivi-
dual assumem nova dimensio na sociedade da informagao digital, em
detrimento do direito de informagdo e das liberdades comunicativas.
Nesse contexto estd inserido o direito ao esquecimento. Tal direito pre-
coniza, em suma, que os atos praticados no passado ndo podem ecoar
para sempre: as pessoas tém o direito de serem esquecidas pela opinido
publica e pela imprensa. No Brasil, o tema ganhou vigor recentemente, a
partir da manifestagdo do ST] em dois casos. Todavia, o reconhecimen-
to do direito ao esquecimento tem grave impacto sobre as liberdades
comunicativas. Nos termos formulados pelo STJ, ele ndo é compativel
com a Constitui¢cdo Federal de 1988, em face das evidentes ameacas que
encerra as liberdades comunicativas, a Histéria e 8 memoria coletiva.
Contudo, ha um espaco legitimo para o seu reconhecimento no campo

da protegdo dos dados pessoais despidos de interesse publico.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Direito & informagdo. Me-
moria coletiva. Liberdades de comunicagdo. Privacidade.

1. Introdugao

O mundo contemporéneo vive a era da informacdo. Hoje, qualquer
acontecimento roda o globo mais rapidamente do que chegaria a uma
cidade vizinha h4 trinta anos. A tecnologia acelera a velocidade das noti-
cias, tornando-as quase instantineas e permite que as informac¢des pos-
sam concretamente perdurar ao alcance de todos por tempo indefinido.
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Se, por um lado, a criagdo de novos meios
de comunicagio e o implemento dos ja existen-
tes revolucionam a interagdo social e possibili-
tam acesso quase irrestrito a informacéo, por
outro, a exposi¢ao virtual pode provocar gra-
ves lesoes aos envolvidos. Essa realidade torna
possivel alcangar dados ou informagdes sobre
fatos da vida privada de pessoas comuns ocor-
ridos ha muitos anos. A memdria natural é am-
plamente estendida: os sites de busca a tornam
onipresente e facilmente resgatavel e um clique
¢ suficiente para reabrir discussdes que, a pri-
meira vista, j4 haviam sido esquecidas.

Em maio de 2013, o Tribunal de Justica da
Uniéo Europeia determinou que o Google re-
tirasse do ar links que atrelassem o nome do
espanhol Mario Costeja Gonzéilez a um leildo
de imovel de sua propriedade para pagamen-
to de divida a Seguridade Social. Embora o
caso estivesse encerrado havia anos, Gonzalez
continuava associado a divida, pois a edi¢do
do jornal La Vanguardia, responsével por vei-
cular a noticia, fora digitalizada e disponibili-
zada na internet alguns anos antes. A decisao
baseou-se no direito ao controle da exposi¢do
de informagdes particulares e consagrou o
chamado direito de ser esquecido (the right
to be forgotten'). Criou-se, assim, um prece-
dente para que os sites de busca possam ser
obrigados a remover dados considerados ina-
dequados ou que nido sejam mais relevantes
(BINENBOJM, 2014).

O direito de ser esquecido preconiza, em
suma, que os atos praticados no passado niao
podem ecoar para sempre: as pessoas tém o
direito de serem esquecidas pela opinido pu-
blica e pela imprensa. Com antecedentes nos
Estados Unidos da América e na Franga, con-
solidou-se, em 1973, na Republica Federal da

'A esse respeito, remeta-se o leitor a Mayer-
Schonberger (c2009).
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Alemanha por ocasido do julgamento do caso
Lebach pelo Tribunal Constitucional Federal
daquele pais, fixando raizes solidas na tradigao
juridica de outros ordenamentos.

No Brasil, malgrado a existéncia de aportes
tedricos isolados, o debate acerca do direito ao
esquecimento s6 ganhou vigor recentemente.
A aprovagao pela VI Jornada de Direito Civil
do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal (CJF), em marco de 2013,
do Enunciado 531 desempenhou papel cen-
tral nesse sentido. Segundo ele, “a tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacao inclui o direito ao esquecimento”
(ENUNCIADOS, 2013), que se justifica pela
possibilidade de discussdo quanto ao modo
como fatos pretéritos sao memorados e a fina-
lidade dessa recordacéo.

Logo ap6s a edigdo do verbete, a Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a debru-
gou-se sobre dois casos concretos nos quais
o direito de ser olvidado foi invocado. O pri-
meiro foi o caso Aida Curi, em que a familia
de uma vitima de crime ocorrido no Rio de
Janeiro em 1958 propds demanda indenizaté-
ria em face da TV Globo por conta de progra-
ma veiculado pela emissora, no qual os deta-
lhes da tragédia foram relembrados (BRASIL,
2013b). No segundo, referente a Chacina da
Candelaria, um dos suspeitos do crime que
havia sido posteriormente absolvido promo-
veu agdo de repara¢do de danos, também em
face da TV Globo, em razio da lembranga
do episédio no mesmo programa televisivo
(BRASIL, 2013a).

A rigor, o cerne da pretensao deduzida em
ambos os casos consiste na ampla projecdo dos
direitos de personalidade associados a intimi-
dade e a privacidade individual, os quais as-
sumem nova dimensio na sociedade da infor-

2 A esse proposito, veja-se Innerarity (2006).



magao digital, em detrimento do direito de informagao e das liberdades
comunicativas.

Intimeras questdes e possibilidades emergem dessa controvérsia.
1) Um 6rgdo de comunicagdo pode ser impedido de veicular determi-
nada informagéo, ainda que antiga, em razao dos gravames emocionais
ocasionados a alguém ou a seus familiares? 2) E no caso dos sites de
busca na Internet, podem ser eles obrigados a excluir determinada in-
formagdo relativa a uma pessoa de sua base de dados? 3) Nao se trataria
de caso de censura as liberdades comunicativas? 4) Em que hipdteses o
direito coletivo a informagédo deve prevalecer sobre o direito individual
de ser esquecido? 5) Deve haver relevincia histérica no fato narrado?

Todas essas questdes estdo diretamente relacionadas ao direito ao es-
quecimento e a seu potencial conflito com a liberdade de expressiao em
sentido amplo. A fim de responder a elas, o presente artigo desenvolve-
-se por meio do método dedutivo do conhecimento e, partindo do geral
para o especifico, analisa os aspectos doutrinarios, jurisprudenciais e do
direito comparado para sé entdo firmar posicionamento sobre o tema.
Tal andlise parte da hipdtese de que o direito ao esquecimento na forma
consolidada pelo STJ seja incompativel com o sistema constitucional
brasileiro. Em que pese haver espago legitimo para o seu reconheci-
mento no campo da prote¢do dos dados pessoais despidos de interesse
publico, a tutela do direito da personalidade sé poderia ocorrer apds
o exercicio do direito a liberdade de informagao. Assim, pretende-se
analisar o direito ao esquecimento e incitar o debate sobre a possibili-
dade de sua aplicagdo, com base nos pronunciamentos dos Tribunais
Superiores e no contraponto entre o direito a informacéo e as liberdades
comunicativas e o direito de ser esquecido.

2. Informacao, memdria coletiva e historia: efeitos do
reconhecimento do direito ao esquecimento

Historicamente, o direito de ser esquecido remete as condenagdes
criminais’®. Ao elaborar o Enunciado 531 na VI Jornada de Direito Civil
da Justica Federal, o Conselho Nacional de Justica concluiu ser certo
que o cidadio que cumpriu devidamente a pena imposta a ele em razdo

*Nesse sentido, um caso emblematico que iniciou importante debate sobre o direito
a0 esquecimento tornou-se precedente nas Cortes Europeias em 2009: dois irmaos con-
denados por homicidio na década de 90 pleitearam perante o Tribunal de Hamburgo o
direito de obter ordem judicial para suprimir todas as referéncias a seus nomes do sitio
eletronico Wikipédia, fundamentando o pedido no fato de que, apds mais de 20 anos
de condenagdo e ja em liberdade, ndo havia motivos para manter tais informagdes na
internet. A Corte Alema acatou a tese dos condenados e acolheu o pedido (LIMA, 2013).
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de um ilicito cometido ndo poderia ser eterna-
mente punido. A prépria Constitui¢ao Federal
Brasileira veda a aplicacdo de penas perpétu-
as*, o que levaria a conclusdo de que os regis-
tros da condenagdo nao devem se perpetrar
além do tempo da respectiva pena.

Noutro viés, a inclusdo do direito ao es-
quecimento na prote¢do da dignidade da pes-
soa humana na sociedade da informacgéo te-
ria maijor projecdo ao possibilitar a discussdo
quanto ao “uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade
com que sdo lembrados” (ENUNCIADOS,
2013), com a ressalva de que nio se atribuiria
a ninguém o direito de apagar fatos ou de re-
escrever a propria historia (SNEIDER, 2014).

O direito ao esquecimento ¢ aplicado a
partir da concepgdo de que os fatos publicos
divulgados no passado perderiam o interesse
coletivo e historico com o decorrer do tempo,
de forma que deveriam ser retirados do conhe-
cimento geral quando sobreviesse a necessida-
de de proteger o nome, a reputagio e o “direito
de ser deixado em paz” dos envolvidos.

Nessa linha argumenta o ministro Luis Fe-
lipe Salomao, relator dos dois recursos espe-
ciais que discutiram a tese no STJ (casos Aida
Curi e Chacina da Candeléria). Conforme en-
tendimento referendado no julgamento desses
casos, ndo se poderia permitir a eternizagdo da
informagao. Especialmente no que diz respeito
ao confronto entre o direito a informacio e o
direito ao esquecimento dos condenados e dos
absolvidos em processo criminal, assegurou-se
que, em regra, hd prevaléncia do ultimo.

Em linhas gerais, o direito ao esquecimen-
to seria mais uma forma de assegurar a dig-
nidade da pessoa humana, sobretudo no que

*“Artigo 5° [...] XLVII - ndo haverd penas: a) de mor-
te, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo
84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos for¢ados;
d) de banimento; e) cruéis” (BRASIL, 1988).
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concerne a protecio da privacidade, da ima-
gem e da honra dos envolvidos em fatos que se
tornaram publicos, resguardando a intimidade
do individuo e as informagdes que deseja que
saibam ou ndo sobre si. Contudo, ndo pode
ser aplicado de forma genérica. O resguardo a
privacidade ndo pode apagar parte da histdria,
tampouco obstar o direito da imprensa de di-
vulgar fatos relevantes e de interesse publico.

Nesse contexto, positivado pela Cons-
tituicdo Federal no artigo 5% incisos XIV e
XXXIII, e no artigo 220, § 1°°, o direito a in-
formacdo assume importante fei¢ao. Aliado a
preservacao da historia, tem primazia sobre o
resguardo da imagem dos envolvidos em de-
terminado fato, desde que presente o interes-
se publico. Desdobra-se em trés dimensdes: o
direito de informar, uma faceta das liberdades
de expressao e de imprensa; o direito de se
informar, conhecido como direito de acesso
a informagao, correspondente a faculdade de
buscar informagdes por todos os meios licitos;
e o direito de ser informado, associado ao di-
reito da coletividade de receber informacdes
do Estado e dos meios de comunicagio sobre
temas de interesse publico (CANOTILHO,
2007, p. 573).

Stefano Rodota ainda adverte que “o direi-
to de acesso foi tomado como uma contrapar-
tida oferecida ao individuo pelas informacoes

>“Artigo 5° [...] XIV - é assegurado a todos o acesso
a informagéo e resguardado o sigilo da fonte, quando ne-
cessdrio ao exercicio profissional; [...] XXXIII - todos tém
direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabi-
lidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranga da sociedade e do Estado” (BRASIL, 1988).

“Artigo 220. A manifestagdo do pensamento, a cria-
¢do, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigao, ob-
servado o disposto nesta Constitui¢ao. § 1° Nenhuma lei
contera dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo
de comunicagao social, observado o disposto no artigo 5°
IV, V, X, XIII e XIV” (BRASIL, 1988).



pessoais ‘cedidas’ as organizagdes publicas, ou privadas, obedecendo ao
critério, tipicamente proprietério, da troca” (RODOTA, 2008, p. 49).

Por sua vez, distingue-se o direito de informar do direito a liberdade
de expressao stricto sensu’. Enquanto o primeiro envolve estritamente a
comunicagdo dos fatos e pressupde a observancia da veracidade, o se-
gundo diz respeito a manifestagdo de ideias, juizos de valor e sentimen-
tos e dispensaria qualquer exigéncia similar. Entretanto, reconhece-se
que a comunicag¢do dos fatos nunca é plenamente neutra: no mais das
vezes, informagéo e opinido mesclam-se e envolvem elemento valorati-
vo de seu emissor (BARROSO, 2006, p. 103).

O dever de veracidade restringe-se a exigéncia de lealdade dos en-
carregados de comunicar informagdes. Nao corresponde a obrigagao de
divulgar somente fatos incontroversos: antes disso, impende o dever de
ndo disseminar fatos que saibam ser contestaveis e de buscar apurar a
carga de verdade que suportam (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009,
p. 420; CUNHA JUNIOR, 2010, p. 671). 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 pre-
tende tornar publicos (BARROSO, 2006, p. 104).

Todas as questdes que envolvam interesse publico e relevo social
encontram-se sob a égide do direito a informagao. A atividade politica,
a atuagdo da Administragdo Publica, os aspectos relativos a criminali-
dade, & economia, aos costumes, as praticas e relagdes sociais etc. fazem
parte do seu alcance. A razdo para tanto é de simples acep¢ao: discuti-
-las é essencial para a formagdo de convicgdes pessoais e preferéncias
e, em consequéncia, para a realiza¢do de escolhas conscientes, o que
somente pode ser alcangado com eficacia quando assegurado o amplo
acesso a informacao — de qualquer tipo.

Assim, o direito a informagédo é imprescindivel para o livre desen-
volvimento da personalidade humana, uma vez que habilita o cidadio a
reivindicar melhor todos os demais direitos, fortalecendo o controle so-
cial sobre as politicas publicas que visam a promové-los (BARCELLOS,
2008, p. 80).

A fim de que se possa participar de modo consciente da vida pu-
blica e fiscalizar os detentores de poder social, é igualmente essencial
0 acesso a informagdes, as quais se revelam como alicerces para que
seja possivel a construcdo de escolhas pessoais livres e autonomas®. Em
face dessa necessidade, compreendida como a possibilidade de discutir

70 direito de informar ¢ abrangido pela liberdade lato sensu, origem de todas as li-
berdades comunicativas.

$Uma democracia real pressupoe a existéncia de espago em que os temas de interesse
social possam ser debatidos de forma ampla e livre (STROPPA, 2010, p. 72-73).
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o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos — mais
especificamente o modo como e a finalidade
com que sdo lembrados (SCHREIBER, 2011,
p- 164) -, o direito ao esquecimento representa
grave ameaga para a pesquisa, o estudo e a di-
vulgacao da Historia.

Como consequéncia inafastavel do prin-
cipio da igualdade, os direitos fundamentais
devem ser assegurados igualmente para to-
dos os que se encontram na mesma situagao’.
Logo, afirmar que ha um direito fundamental
a néo ser lembrado é atribuir esse direito a to-
dos. Todavia, quase todos os acontecimentos
sao compostos de aspectos cuja recordagio
pode acarretar constrangimento ou desagrado
para alguém: sdo parte da propria esséncia das
experiéncias humanas os desacertos e as im-
perfeicoes. Embora seja natural preferir que
as falhas sejam esquecidas, erigir esse desejo
a condigdo de direito fundamental é 0 mesmo
que impedir o conhecimento da Historia.

Isso ndo significa que o direito a informa-
¢do sobre fatos pretéritos se sobreponha in-
condicionalmente e em qualquer hipdtese a
outros direitos da personalidade. Contudo, se
um fato era licito quando aconteceu, o passar
do tempo nédo pode torna-lo ilicito. Tendo em
vista a essencialidade da Histdria para a so-
ciedade, a passagem do tempo nio é capaz de
retirar a importancia e o interesse ptblico das
informacoes.

Tal qual a memoria individual, a memoria
coletiva é parte fundamental da propria iden-
tidade'’. Trata-se de construcgdo social, fruto
de informacdes socialmente compartilhadas,
as quais integram a cultura e proporcionam
sentimento de pertencimento. E a principal

SARMENTO, Daniel. Os principios constitucio-
nais e a ponderagdo de bens. In: TORRES, Ricardo Lobo
(Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2001, p. 56.

1"Sobre a memoria coletiva, ver Halbwachs (1990).
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razdo para buscar preservar a memoria cole-
tiva reside em sua propria definicdo: a historia
da sociedade é patriménio imaterial do povo
(BARCELLOS, 2008, p. 84) e nela se inserem
os mais variados acontecimentos e persona-
gens, capazes de revelar para o futuro os tragos
politicos, sociais ou culturais de determinada
época.

A Constitui¢do Federal impde sua preser-
vag¢do por meio da tutela do patrimoénio cul-
tural, que, na forma do artigo 216, compreen-
de os “bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a agao,
a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira” (BRASIL, 1988). Con-
figura-se, portanto, direito fundamental cultu-
ral assegurado constitucionalmente.

Por tal efeito, qualquer fato social pode en-
trar para os arquivos da histéria de uma socie-
dade e deve ser lembrado por geragdes futuras
por intimeras razdes. A noticia de um delito,
o registro de um acontecimento politico, de
costumes sociais ou até mesmo de fatos coti-
dianos, quando unidos, constituem um recor-
te da Historia e revelam aspectos peculiares de
determinada época.

A necessidade de recordar o passado, ainda
que pouco glorioso, também ja provocou ma-
nifestacdes do STE como fez a Ministra Car-
men Lucia no julgamento da ADPF n® 153:

E certo que todo povo tem direito de co-
nhecer toda a verdade da sua historia [...].
Todo povo tem o direito de saber, mesmo
dos seus piores momentos. Saber para lem-
brar, lembrar para nao esquecer e ndo es-
quecer para nio repetir erros que custaram
vidas e que marcam os que foram sacrifica-
dos (BRASIL, 2010).

A rigor, ¢é dificil imaginar uma ameaga

maior ao direito a memdria coletiva do que o



reconhecimento de um direito ao esquecimento, nos termos alargados
como este foi concebido pelo STJ nos casos citados. Esquecimento, em
qualquer 1éxico, é o antdénimo de memoria e, desse modo, se alguém
tem o direito de ndo ser lembrado por fatos passados desabonadores ou
desagradaveis, a sociedade nao tem o direito de manter a memoria so-
bre esses fatos. O seu efetivo reconhecimento representaria, em tltima

instincia, a ruina da memoria coletiva.

3. Liberdade de expressao, interesse publico e efeito
censor: incompatibilidade inconstitucional do direito ao
esquecimento

Com frequéncia, o direito ao esquecimento entra em choque com a
tutela das liberdades de expressao e de imprensa, cuja previsdo remete
ao art. 5% incisos IV e IX, e ao art. 220 da CF/88. Nos casos da Chaci-
na da Candeldria e Aida Curi, mencionados anteriormente, o choque
¢ evidente. Em ambos os casos, os acérdaos do STJ asseveraram que,
em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, no con-
flito entre liberdades comunicativas e direitos a intimidade, vida pri-
vada, honra e imagem, as solugdes protetivas da pessoa humana, em
regra, contariam com predile¢do constitucional, embora, em razdo das
circunstancias faticas, isso nao tenha sido observado no caso Aida Curi.

Tal conclusdo, entretanto, de acordo com o atual entendimento do
STE, conforme precedente na ADI n® 4815, ndo é compativel com o sis-
tema constitucional brasileiro: contrariamente, a posi¢do preferencial
em conflitos como esses é assumida pelas liberdades comunicativas.

Consequéncia inarredavel da redemocratizagéo do pais, o direito de
expressar pensamentos, ideias e informacdes recebeu protegao especial
da Constitui¢do Federal de 1988. Além da positivagdo como direito fun-
damental'!, dedicou-se um capitulo & comunicagéo social e assentaram-
-se a plena liberdade jornalistica'? e a vedagdo a qualquer censura de
cunho politico, artistico ou ideoldgico®®. Em termos valorativos,

“Artigo 5° [...] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagio, independentemente de censura ou licenga; [...] XIV - é assegurado a to-
dos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional;” (BRASIL, 1988).

12“Artigo 220. A manifestagao do pensamento, a criagao, a expressao e a informagao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo nio sofrerdo qualquer restricao, observado o
disposto nesta Constitui¢do. § 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embarago a plena liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de comu-
nicagao social, observado o disposto no artigo 5% IV, V, X, XIII e XIV” (BRASIL, 1988).

1 “Artigo 220, § 2 E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica
e artistica” (BRASIL, 1988).
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[...] a liberdade integra a personalidade enquanto seu contorno es-
sencial, de inicio no sentido positivo de criatividade, de expansao do
proprio ser da pessoa, da capacidade de inovar, e, em seguida, num
sentido negativo de ndo ser impedido. No sentido positivo, a liberda-
de tem relagdo com a participagdo do homem na construgio politica,
social, econdmica e cultural da sociedade. No sentido negativo, refere-
-se a autodeterminagdo do homem, & possibilidade de ser diverso, de
nao submeter-se a vontade dos outros. Ao Estado atribui-se a fun¢io
de protegé-la e jamais cercea-la. Os limites da liberdade estabelecidos
por lei sdo, nestes termos, pretensdes e nao impedimentos. Cabe a lei,
assim, apenas equilibrar a liberdade de uma pessoa em face da liberdade
de outra, de modo a permitir a convivéncia (FERRAZ JUNIOR, 2000).

A liberdade de expressio, em sentido amplo, compreende a liberda-
de de imprensa: trata-se do direito fundamental & manifestagiao de men-
sagens de toda e qualquer natureza, por qualquer forma nédo violenta
(BARROSO; BARCELLOS, 2008, p. 22). A liberdade de imprensa, a seu
passo, corresponde a liberdade dos meios de comunicag¢do de veicula-
rem informagdes, opinides e mensagens para o publico. Ambas - tam-
bém denominadas de liberdades comunicativas — sdo constitucional-
mente protegidas em favor do emissor das manifestacdes e, igualmen-
te, em face de seus receptores e da sociedade em geral (MORAES, A,
2012, p. 252), a qual se torna mais bem informada e pode se envolver em
maiores discussdes de interesse social.

Ha violagdo das liberdades comunicativas quando o Estado proibe
que determinada temdtica seja abordada e quando limita 0 modo dessa
abordagem, suas peculiaridades ou personagens que serdo evidenciados
ou ignorados pelo emissor. Asliberdades de comunicagdo envolvem o di-
reito de o emissor definir o conteiido das mensagens transmitidas. Nesse
contexto reside a razdo de a liberdade de expressdo possuir elo tao firme
com a democracia: uma vez assegurada, a vontade coletiva sera formada
sem amarras, a partir de debates abertos e discussoes embasadas; aliada a
ela, a liberdade de imprensa garante uma atuagio mais transparente dos
poderes estatais e sociais por meio do livre exercicio da cidadania.

Por certo,

A plenitude da formagéo da personalidade depende de que se disponha
de meios para conhecer a realidade e as suas interpretagoes, e isso como
pressuposto mesmo para que se possa participar de debates e tomar de-
cisoes relevantes. Assim, o argumento humanista acentua a liberdade de
expressao como corolario da dignidade humana (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 254).

A dignidade humana é, portanto, outro importante fundamento
para as liberdades comunicativas. A possibilidade de cada um exprimir
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as proprias ideias, concepgdes e sentimentos é
dimensio essencial da nossa dignidade como
pessoas (MORAES, M., 2007, p. 47).

Importa o registro de que a preocupagio
com a autonomia ndo se centra apenas na fi-
gura do “manifestante’, alcangando também a
pessoa do “ouvinte”: para que cada individuo
desenvolva livremente a sua personalidade, é
imprescindivel que lhe seja franqueado o mais
amplo acesso a informacdes e opinides sobre
os mais variados temas, obras artisticas e lite-
rarias.

Com bastante precisdo, ao proferir seu
voto no julgamento da ADPF n® 130, a Mi-
nistra Carmen Lucia rechacou a existéncia de
tensdo entre a dignidade da pessoa humana e
as liberdades comunicativas. Concluiu que “a
liberdade de imprensa [...] se compde, exata-
mente, para a realizagdo da dignidade da pes-
soa humana, ao contrario de uma equagdo que
pretendem ver como se fossem dados adver-
sos” (BRASIL, 2009).

Assim, a liberdade de imprensa alcanga
toda e qualquer forma de comunicagio de
noticias de interesse publico e de declaragdes
ou opinides sobre elas. Desse modo, é for¢oso
concluir que a protegdo a imprensa se aplica
tanto a midia tradicional como aquela que
se vale de plataformas digitais, como sites de
noticias, blogs de jornalistas etc. A Constitui-
¢do brasileira, em seu artigo 220, caput, é clara
nesse ponto, ao proibir as restricdes as mani-
festagdes do pensamento, criagdo, expressio e
informagao “em qualquer veiculo ou processo’,
bem como ao explicitar, no artigo 222, § 3%, que
também integram o sistema constitucional de
comunicagio social os “meios de comunicagao
social eletronica, independentemente da tec-
nologia utilizada para a prestagdo do servigo”

A soma dos aspectos ora especificados
aponta para o reconhecimento amplo de ca-
racteristica singular das liberdades de expres-

sdo e imprensa: no sistema constitucional bra-
sileiro, as liberdades de expressdo e imprensa
tendem a prevalecer em casos de colisio com
outros principios, inclusive com os que consa-
gram outros direitos de personalidade.

Com efeito, o STF ja se manifestou nesse
sentido. Em seu voto na ADPF n® 130, o Mi-
nistro Carlos Britto asseverou que “a Consti-
tui¢do brasileira se posiciona diante de bens
juridicos de personalidade para, de imediato,
cravar uma primazia ou precedéncia: a das li-
berdades de pensamento e de expressido lato
senso” (BRASIL, 2009).

Enfatizou que

Os direitos que dao contetido a liberdade de
imprensa sdo bens de personalidade que se
qualificam como sobredireitos. Dai que, no
limite, as relagdes de imprensa e as relagoes
de intimidade, vida privada, imagem e hon-
ra sao de mutua excludéncia, no sentido de
que as primeiras se antecipam, no tempo, as
segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem
as relagdes de imprensa como superiores
bens juridicos e natural forma de controle
social sobre o poder do Estado, sobrevindo
as demais relagdes como eventual respon-
sabilizagdo ou consequéncia do pleno gozo
das primeiras (BRASIL, 2009).

Nesses termos, a ampla liberdade de ex-
pressdo, como qualquer direito, ainda que fun-
damental, ndo pode ser considerada absoluta
(CUNHA JUNIOR, 2010, p. 260): a despeito
de haver previsio constitucional de proibi¢do a
censura, “a responsabiliza¢do posterior do au-
tor e/ou responsavel pelas noticias injuriosas,
difamantes, mentirosas sempre sera cabivel,
em relagdo a eventuais danos materiais e mo-
rais” (MORAES, A., 2012, p. 53). Justamente
por isso é que a conversio em instrumento
de diversao ou entretenimento de assuntos
de natureza tdo intima quanto falecimentos,

padecimentos ou quaisquer desgracas alheias
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despidas de interesse publico se encontra em clara contradi¢do com o
fundamento constitucional da pessoa humana, com o direito a honra,
a intimidade e a vida privada (MORAES, M., 2007, p. 33). E dizer: a
divulgagao de fotos, imagens ou noticias apelativas, injuriosas ou des-
necessarias para a informagdo objetiva e de interesse publico que acar-
rete injustificado dano a dignidade humana (CUNHA, 2002, p. 261) da
margem ao dever de indenizar por danos materiais e morais, além do
respectivo direito de resposta.

Nesse diapasdo, a ndo ser em casos excepcionalissimos, a tutela dos
direitos da personalidade deve ocorrer a posteriori, por meio do exerci-
cio do direito de resposta e da responsabilizagao dos que exerceram abu-
sivamente as suas liberdades expressivas. Sob essa 6tica, ndo é exagero
dizer que “o direito de resposta, em particular, parece apto a realimentar
a propria logica da liberdade de expressio” (MENDONCA, 2014) ao
fomentar o embate de versdes e informagdes divergentes. A ultima con-
clusdo pode ser extraida do banimento constitucional da censura®, o
qual se aplica a todos os poderes estatais, inclusive ao Judiciario.

A esse respeito, manifestou-se o Ministro Luis Roberto Barroso em
recente decisdo:

Da posi¢ao de preferéncia da liberdade de expressio deve resultar a
absoluta excepcionalidade da proibi¢do prévia de publicagdes [...] A
opgao pela composi¢do do dano posterior tem a vantagem de néo sacri-
ficar totalmente nenhum dos valores envolvidos, realizando a ideia de
ponderagao (BRASIL, 2014).

Portanto, em face do elevado peso que possuem na ordem dos va-
lores constitucionais, as liberdades comunicativas tendem a prevalecer
nos processos ponderativos. Em outros termos, primeiramente assegu-
ra-se o gozo dos sobredireitos de personalidade, os quais carregam em
sua propria defini¢do a ideia de livre e plena manifestagdo do pensa-
mento, da criagdo e da informagdo. Eventual desrespeito a direitos cons-
titucionais alheios, ainda que de personalidade, s6 podera ser objeto de
responsabilizacdo em seguida.

Outro ponto que deve ser avaliado nos casos ilustrados é que a in-
formacéo ja ocupa o dominio publico desde a época em que os casos
ocorreram, classificando-se notoriamente como de interesse publico. E
completamente vazio de fundamentacéo o argumento de que o simples
decorrer do tempo tornaria o fato ilicito, principalmente por ele ja ser
componente dos registros da Histéria desde sua origem. Mesmo que

14“Artigo 220. [...] § 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideo-
légica e artistica” (BRASIL, 1988).
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cumpridas condi¢des basicas como objetivida-
de e veracidade, a decretagdo da impossibilida-
de de retomada daquele fato constitui também
uma forma de censura.

Diante desse quadro, a imposi¢do de res-
tricdes as liberdades comunicativas funda-
mentadas no direito ao esquecimento ndo se
mostra legitima. Na extensao que lhe atribuiu
o STJ, ele ndo esta consagrado em qualquer
norma juridica constitucional ou infracons-
titucional®®. Nao pode sequer ser extraido do
ordenamento juridico pela via interpretativa,
seja com base na garantia da privacidade, seja
a partir do principio da dignidade da pessoa
humana'®.

Como demonstrado, a sua incompatibili-
dade com o sistema constitucional brasileiro
parece ser inafastavel: ndo se pode vislumbrar
como direito fundamental o esquecimento so-
bre fatos que envolvam interesse ptblico em
um regime constitucional que preza sobrema-
neira o acesso a informagao, bem como a cons-
trucdo e a seguranca da memoria coletiva de
seu povo. Logo, ndo se satisfaz o requisito da
reserva legal para restrigio de direitos funda-
mentais; ainda que assim nao fosse, tratar-se-
-ia de restri¢do vaga e igualmente inadmissivel
a uma liberdade preferencial.

Sabendo-se que definir os limites do direi-
to ao esquecimento é praticamente impossivel
(COSTA JUNIOR, 2007, p. 16), as decisdes
que o envolvessem se tornariam excessiva-
mente subjetivas. Nos termos amplos em que

!> Cumpre lembrar que os enunciados do CJE por se-
rem meramente textos submetidos a analise de uma co-
missao interna do Conselho e aprovados por meio de uma
discussdo, visando a orientar a aplicagdo de certo tema,
ndo dispoem de carater vinculante ou normativo. Assim,
nao podem ser confundidos com jurisprudéncia, podendo
ser entendidos como doutrina, embora com maior apelo
(CANARIO, 2013).

'®Rememore-se que a existéncia do direito ao esqueci-
mento foi reconhecida com base no principio da dignida-
de da pessoa humana, no ambito da VI Jornada de Direito
Civil, promovida pelo CJF e pelo STJ em 2013.

foi atfirmado pelo STJ, sem que fosse definido
o seu alcance, nem mesmo a sua finalidade, o
reconhecimento de tal direito acarretaria uma
tendéncia forte de que os titulares das liber-
dades expressivas silenciassem a fim de evitar
possiveis responsabilizagdes e sangdes, ainda
que estivessem conscientes da legitimidade de
suas manifestagdes. Haveria margem para um
efeito censor sobre a liberdade de imprensa de
publicar assuntos de interesse publico, poten-
cialmente mais danoso do que a indenizagao
concedida aos que se sentissem ofendidos".

Se a passagem do tempo indica a legali-
dade ou ndo da divulgacdo de determinada
noticia e se o Judicidrio é quem se encarrega
de definir a quantidade de tempo razoéavel de
exploragdo do conteddo analisando as cir-
cunstancias do caso concreto, emerge o forte
receio de que qualquer disponibiliza¢do de in-
formagao seja punida. Ainda que o enunciado
531 da CFJ assegure que ndo ha um direito de
apagar a Histdria, a inseguranga gerada pelo
direito ao esquecimento cuidaria por si s de
impedir que os registros histéricos do pais
fossem revistos. Como ¢é constitucionalmen-
te legitima a divulgagao de fatos ocorridos no
passado que envolvam interesse publico, ndo
héa que se cogitar em responsabilidade civil na
hipétese. Além disso, o eventual sofrimento
que essa divulga¢ao possa gerar para as pes-
soas envolvidas que prefeririam “ser esqueci-
das” ndo ¢ suficiente para ensejar o dever de
reparagao’®.

7Essa preocupagido com os efeitos negativos que a
responsabilidade civil pode exercer sobre as liberdades
expressivas também se faz presente na jurisprudéncia do
STE Na ADPF 130, o ponto foi ressaltado no voto condu-
tor do Min. Carlos Britto, que destacou que excessos inde-
nizatdrios sao “um poderoso fator de inibigao da liberdade
de imprensa” (BRASIL, 2009).

'®Nao pode haver qualquer justificativa para censurar
a informagdo; nem mesmo se poderia obrigar o jornalista
a apagar o nome dos envolvidos, como ocorreu no caso da
chacina, pois isso constituiria uma verdadeira falsificagao
da historia.
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4. Direito ao esquecimento e 0
controle de dados pessoais: a
auséncia de interesse publico

Nos termos formulados pelo STJ ao jul-
gar os casos da Chacina da Candeldria e de
Aida Curi, o direito ao esquecimento ndo é
compativel com a CF/88 - em decorréncia
das evidentes ameagas que encerra as liber-
dades comunicativas, a Histéria e 8 memoria
coletiva. Existe consenso, no entanto, de que
hd um espaco legitimo para sua utilizagdo em
nosso sistema juridico: trata-se do campo da
protecdo dos dados pessoais despidos de in-
teresse publico, com presen¢a mais marcante
no ambito da informatica. Embora nao seja o
objetivo precipuo do presente artigo, algumas
consideragdes breves a esse respeito mostram-
-se indispensaveis.

A discussdo em torno de um direito ao
esquecimento, quando aplicada a internet —
que tende inegavelmente a manter informa-
¢Oes armazenadas por tempo indeterminado
e com amplo acesso —, representa um desafio
ainda mais complexo. Por for¢a dos vertigi-
nosos avangos tecnoldgicos, instituigoes es-
tatais e privadas dispdem de condi¢des para
obter, armazenar e divulgar uma quantidade
de informagdes impensavel ha décadas atras,
0 que resulta em um aumento exponencial da
vulnerabilidade dos individuos. As mais sim-
plorias atividades cotidianas ja sdo conduzidas
por meios eletronicos, o que pode contribuir
sensivelmente na formagdo de uma espécie de
residuo informacional, muitas vezes descon-
fortavel e constrangedor.

O uso disseminado da internet e das re-
des sociais permite que sejam armazenados
informagdes pessoais, mensagens privadas,
fotografias e dados sobre os hébitos de busca
e navegagdo, que sdo apenas alguns de tantos
elementos aptos a serem utilizados de forma
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ilegitima. A possibilidade de vigildncia total e
permanente sobre o individuo sai do terreno
da fic¢do para entrar na realidade: “a Internet
ndo esquece” (SCHREIBER, 2011, p. 164). Na-
turalmente, isso traz graves riscos ao exercicio
da sua personalidade.

Em decisdo proferida em 1995, o Ministro
do STJ Ruy Rosado de Aguiar ja detectava o
problema:

A inser¢do de dados pessoais do cidaddo em
bancos de informagdes tem se constituido
em uma das preocupagdes do Estado mo-
derno, onde o uso da informatica e a possi-
bilidade de controle unificado das diversas
atividades da pessoa, nas multiplas situa-
¢oes da vida, permitem o conhecimento de
sua conduta publica e privada, até nos mi-
nimos detalhes, podendo chegar a devassa
de atos pessoais, invadindo area que deve-
ria ficar restrita a sua intimidade; ao mes-
mo tempo em que o cidaddo objeto dessa
indiscriminada colheita de informagdes,
muitas vezes sequer sabe da existéncia de
tal atividade [...] E assim como o conjun-
to dessas informacdes [...] também pode
servir, ao Estado ou ao particular, para al-
cangar fins contrdrios a moral ou ao Direito
como instrumento de persegui¢do politica
ou opressdo econdmica. A importancia do
tema cresce de ponto quando se observa
o numero imenso de atos da vida humana
praticados por meio da midia eletronica
(BRASIL, 1995).

Nesse cendrio, ¢ importante construir ins-
trumentos juridicos que permitam as pessoas
o exercicio de algum controle sobre os seus
dados pessoais que ndo tenham interesse pu-
blico. Embora a designa¢do ndo pareca a mais
apropriada, o “direito ao esquecimento’, consi-
derando-se os valores juridicos e morais envol-
vidos, encontra aqui campo legitimo para seu
desenvolvimento. Contudo, ha significativos
desafios de natureza técnica a serem enfrenta-

dos, consequéncia direta e inequivoca da velo-



cidade das mudangas tecnoldgicas e da propria
natureza transnacional do espaco virtual.

A protecao de dados pessoais, por vezes
também chamada de autodeterminagdo in-
formativa, é sintetizada por Canotilho como
“a faculdade de o particular determinar e con-
trolar os seus dados pessoais” (CANOTILHO,
2007, p. 468). Ja encontra previsdo em diversos
ordenamentos juridicos, notadamente no con-
tinente europeu, com cria¢do, inclusive, de or-
gaos reguladores independentes voltados para
a questao’.

No cenario brasileiro, o direito ao controle
de dados pessoais pode ser inferido da propria
Constituicdo Federal: é inerente ao direito a
privacidade e vincula-se diretamente a digni-
dade da pessoa humana (LIMBERGER, 2007,
p. 63). Tal direito é parcialmente disciplinado
por diplomas especificos, como o Marco Civil
da Internet (Lei n® 12.965/2014)%, o Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990),
a Lei de Acesso a Informagdes (Lei
n® 12.527/2011) e a Lei do Habeas Data (Lei
n°9.507/97)* 2. Em certas circunstincias, seu

exercicio pode justificar o ndo processamento

No ambito da Unido Europeia, foi editada, em 1995,
a Diretiva 95/46, relativa ao processamento e a circulagdo
de dados pessoais, a qual tratou, em minucias, da matéria.
A decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia no
caso espanhol Google versus Mario Costeja Gonzales, re-
ferido anteriormente, retirou seus fundamentos juridicos
dessa Diretiva. Outras normas comunitérias subsequentes
também cuidaram do assunto, como as Diretivas 97/66 e
2002/58. A esse respeito, ver Danilo Doneda (2006).

Qs artigos 3° e 7° estabelecem que a privacidade é

um principio que deve ser assegurado no uso da internet.

' Prevé, no artigo 43, §1°, o prazo de cinco anos para
que as informagdes relativas aos bancos de dados e cadas-
tros sejam armazenadas. A justificativa encontra-se no
fato de que tais bancos de dados guardam informagoes de
cunho pessoal e financeiro dos individuos, devendo ser
armazenadas pelo tempo necessario para que sejam uti-
lizadas. Depois, devem ser apagadas com a finalidade de
evitar possivel lesdao aos direitos do consumidor.

2Ver o estudo das considera¢des de Danilo Doneda a
esse respeito (DONEDA, 2008).

2 Para melhor conhecimento do tema, ver Témis Lim-
berger (2007) e Danilo Doneda (2006).

e até a supressao de dados pessoais, contem-
plando, nesse sentido, uma espécie limitada de
direito ao esquecimento.

Mostra-se necessaria, no Brasil, a edi¢ao de
uma lei geral e sistematica que vise a discipli-
nar a prote¢do de dados pessoais, em face dos
exemplos obtidos na Europa e em paises como
Canadd e Argentina®. E preciso, todavia, re-
servar especial atencio a responsabilidade dos
provedores de busca, como o Google”. Ha um
grande desafio também nesse sentido, pois é
preciso caracterizar as atividades dos provedo-
res de busca. Uma vez determinada sua natu-
reza, sera possivel medir sua responsabilidade
no tratamento de dados.

De toda sorte, é inequivoco que a discipli-
na da questdo nao pode implicar ameagas as
liberdades de imprensa e expressdo e ao direito
de acesso a informagoes de interesse publico.
Do mesmo modo, nido se deve interferir no
cultivo da Histéria e da memdria coletiva. O
direito ao esquecimento deve se restringir as
informagdes isentas de interesse publico, o
qual ndo desaparece apenas em fun¢io da pas-
sagem do tempo.

5. Conclusao

Na era da informagéo, em que a velocidade
de propagagio dos fatos dificulta sensivelmen-
te o seu controle, informacdes veiculadas ha
longa data sdo mantidas na rede e facilmente
acessadas por qualquer um. Entretanto, por
vezes tal contetido é considerado ofensivo as

2*Novamente, ver Danilo Doneda (2006).

» A partir de maio de 2014, o Google passou a dis-
ponibilizar, em alguns paises europeus, um formulario a
partir do qual é possivel pedir a omissdo nos resultados de
busca de dados pessoais dos resultados da pesquisa. Deve-
-se comprovar a identidade e apresentar os links que pre-
tende que sumam da busca. Em seguida, o Gogle analisa se
ainformagao ¢ ou nao de interesse ptiblico e decide ou nao
pela respectiva retirada dos links (LIRIA, 2014).
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pessoas a que se refere. A nova realidade social
reflete a acentuagdo dos conflitos entre o direi-
to individual a privacidade e a intimidade e o
interesse coletivo a liberdade de expressao e a
informagao.

Concebido com a finalidade de impedir a
exploragdo de fatos pretéritos pelos veiculos
de comunicagdo em geral e especialmente no
meio virtual, o direito ao esquecimento foi
enfrentado pela primeira vez por uma corte
superior brasileira em meados de 2013, nos
casos Aida Curi e Chacina da Candeldria. As
decisdes, uninimes, concluiram basicamente
que as pessoas teriam o direito de serem es-
quecidas pela opinido publica e, inclusive, pela
imprensa. Uma noticia veiculada licitamente
hd anos poderia se tornar ilicita com o passar
do tempo: a eternizagdo das informagdes ali
constantes poderia gerar graves danos a esfera
personalissima dos envolvidos no fato veicu-
lado.

Todavia, com a amplitude atribuida pelo
STJ, o reconhecimento do direito ao esqueci-
mento tem grave impacto sobre as liberdades
comunicativas. Por certo, o direito fundamen-
tal de acesso a informagéo abrange as informa-
¢Oes referentes a fatos passados, pois o trans-
curso do tempo ndo tem o condio de despi-las
do interesse publico anteriormente existente.
O conhecimento e a discussdo de fatos preté-
ritos dispdem de caro valor para a construgao
e a manuten¢iao da memoria coletiva: impedir
o acesso a informacgdo de interesse publico
acarreta diretamente o comprometimento da
propria Histdria.

Em face da generalidade e da vagueza com
que esta sendo concebido, o “direito ao esque-
cimento” certamente dard margem a decisdes
exorbitantes, inibindo os individuos e os vei-
culos de comunicagdo a pesquisarem, divulga-
rem e discutirem fatos passados, pelo temor de
responsabiliza¢do, especialmente quando tais
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acontecimentos estiverem ligados a pessoas
que tém maior influéncia ou poder na socie-
dade.

Os possiveis ganhos a prote¢do da persona-
lidade, como se nota, ndo compensam tama-
nho impacto sobre as liberdades de expressao,
imprensa e informagéo, valoradas com o peso
que lhes confere a sua posicao preferencial no
sistema constitucional. Em verdade, o “direito
ao esquecimento” corresponde a jungdo dos
direitos da personalidade ja positivados - di-
reito a privacidade, intimidade, honra, ima-
gem, entre outros —, razdo pela qual ndo seria
um novo direito positivado, mas a atribui¢ao
de nova perspectiva a um rol de direitos ja
existentes.

O conflito entre os direitos de liberdade de
expressdo e os direitos de protecdo a pessoa
humana, entio, é apenas aparente: nao se trata
de direitos contraditoérios. A rigor, ambos sdo
protetivos da pessoa humana e consequente-
mente corolarios da dignidade da pessoa hu-
mana e podem coexistir.

Nesse contexto, é possivel responder aos
questionamentos que impulsionaram o pre-
sente artigo: 1) nos casos em que ha interesse
publico, um 6rgao de comunicagdo ndo pode
ser impedido de veicular determinada infor-
mag¢do em razdo dos gravames emocionais
ocasionados a alguém ou a seus familiares;
2) havendo interesse publico, os sites de busca
na internet também nao poderiam ser obriga-
dos a excluir determinada informagdo relativa
a uma pessoa de sua base de dados; 3) sempre
que ha interesse publico, limitagdes nesse sen-
tido seriam sim casos de censura as liberdades
comunicativas; 4) o direito coletivo a informa-
¢do deve prevalecer sobre o direito individual
de ser esquecido nas hipodteses em que hd in-
teresse publico a informagdo, podendo ser fle-
xibilizado quando se estiver diante de um fato
desprovido de interesse publico; por fim, 5) o



interesse publico é género, do qual a relevancia histérica é apenas uma
espécie, sendo necessario haver interesse ptblico e ndo necessariamente
relevancia historica no fato ocorrido para a protegio de determinada
informagao.

A despeito de o reconhecimento do direito ao esquecimento, nos
termos formulados pelo STJ, ndo ser compativel com a CF/88 em face
das evidentes ameacas que encerra as liberdades comunicativas, a His-
toria e 8 memoria coletiva, ha um espago legitimo para o seu reconheci-
mento no campo da protecido dos dados pessoais despidos de interesse
publico, especialmente no 4mbito da informatica.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés?

THE RIGHT TO BE FORGOTTEN ACCORDING TO THE ST] AND THE
INCOMPATIBILITY WITH THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL ORDER

ABSTRACT: The contemporary world lives an information era. Personality rights
associated with intimacy and individual privacy take new dimensions in digital’s
information society, which happens at the expense of information’s rights and
communicative freedoms. The right to be forgotten is in this scenario, it defends that
past acts cannot reverberate permanently: people have the right to be forgotten by public
opinion and the press. In Brazil, the discussion was strengthened by Superior Court of
Justice’s (STT) decisions about two specific cases. However, the acknowledgement of this
right has great impacts among the communicative freedoms and isn’t compatible with
Federal Constitution of Brazil due to its evident treats to the communicative freedoms,
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to History and to collective memory. Nevertheless, there is a legitimate room for its
acknowledgment in personal data protections field when the information does not
involve public interest.
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COLLECTIVE MEMORY. COMMUNICATION FREEDOMS. PRIVACY.
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