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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Trata a presente publicagdo dos artigos anunciados no XXVII Encontro Nacional do
Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacdo em Direito - CONPEDI, organizado em
parceria com a Universidade Federal da Bahia, sediado na cidade de Salvador/BA, entre os
dias 13 a 15 de junho de 2018, sob a tematica “Direito, Cidade Sustentével e Diversidade
Cultural”.

O conjunto dos temas apresentados representam o aprofundamento de investigacoes

cientificas empreendidas por pesquisadores de mestrado e doutorado de Programas de Pés-
Graduacdo stricto sensu em Direito de diversas regides do pais, todos agrupados sob a
perspectiva critico-reflexiva que conjuga o estatuto epistemolégico do Direito Civil e a
aplicacdo das normas constitucionais. Com efeito, o Cédigo Civil brasileiro optou pela

assuncdo de um sistema aberto, mével, incompleto e em constante evolucéo, possibilitando
critérios valorativos de apreciacdo pautados na Constituicdo Federal para a plena realizag@o
da norma (construcéo e argumentacao).

Nessa perspectiva, os trabalhos apresentados no Grupo de Trabalho Direito Civil
Constitucional puderam ser reunidos em 3 subgrupos: (i) um relacionado a temas gerais do
Direito Civil; (ii) outro cuja tematica estava atrelada aos direitos da personaidade; (iii) e, por
fim, um terceiro associado ao Direito das Familias.

Nos temais gerais do Direito Civil, encontram-se trés trabal hos rel acionados com as cléusulas
gerais, o pensamento civil brasileiro de Teixeira de Freitas e outro tocante ao registro
imobilidrio. Sdo eles: (i) “Clausulas gerais. promovendo o didlogo necessério entre o Codigo
Civil e o Direito Civil Constitucional”, de autoria de Marina Carneiro Matos Sillman e
Marcelo de Mello Vieirg; (ii) “Pensamento civil brasileiro: andlise da genuinidade do Direito
em Teixeira de Freitas, de autoria de Silvia Helena Schimidt e Allan Carlos Schimidt; e,
ainda, (iii) “A exigéncia de inser¢cdo da inscricdo do corretor de iméveis em matricula
imobilidria e suainconstitucionalidade’, de autoria de Horario Monteschio.

Ja no subgrupo inerente aos direitos da personalidade, foram apresentados quatro trabal hos,
sendo dois relacionados com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e outros dois versando
sobre a tematica do direito ao esquecimento e outro referente a propria limitagcdo dos direitos
da personalidade. Esses trabalhos séo os seguintes: (i) “O aargamento da autonomia privada



e autodeterminacdo frente ao novo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia’, de autoria de
Nayara Rangel Vasconcellos e Renata Bolzan Jauris; (ii) “O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia como garantiareal e eficaz de direitos fundamentais e a Drittwirkung alema@”’, de
autoria de Alexander Perazo Nunes de Carvalho; (iii) “Modernidade liquida, direitos da
personalidade e liberdade de expressdo: o direito ao esquecimento no meio ambiente digital
no Brasil”, de autoria de Pedro Miron de Vasconcelos Dias Neto e Emmanuel Tedfilo
Furtado; e ainda (iv) “Entre a autonomia privada e a tutela estatal: uma reflexéo sobre os
limites dos direitos da personalidade no Brasil”, de autoria de Daniel Navarro Puerari e
Barbara Gomes L upetti Baptista.

Por fim, na temética do Direito das Familias, encontram-se quatro trabalhos versando sobre
adocdo a brasileira, alienacéo parental e dois trabalhos relacionados a questéo dos alimentos,
sendo um relacionado a coercéo do pessoal do devedor e outro adstrito a paternidade
socioafetiva. Os trabalhos em questdo sdo o0s seguintes: (i) “A constitucionalizacdo do Direito
Civil e ainfluéncia do principio da dignidade da pessoa humana nos casos de adocdo a
brasileira’, de Ticyanne Pereira da Silva e André Studart Leitdo; (ii) “Alienacdo parental
estatal”, de autoria de Daniele Bellettato Nesrala e Tereza Cristina Sorice Barachio Thibau;
(iii) “Consideracdo sobre a possibilidade de coercéo pessoal do devedor de alimentos
indenizatdrios no cendrio patrio”, de autoria de Guilherme Augusto Melo Batalha de Gois; e,
por fim, (iv) “A paternidade socioafetiva e a obrigacdo alimentar”, de autoria de Débora
MoreiraMaia e Lucas Campos de Andrade Silva.

Na oportunidade, os Coordenadores deste GT prestam sua homenagem e agradecimento aos
organizadores do encontro, e registram, em especial, a todos 0s autores que participam da
obra os cumprimentos pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas
realizadas, gque constroem esta coletanea de exceléncia, cuja leitura recomendamos
fortemente!

Prof. Dr. Carlos Eduardo Silva e Souza

Coordenador do PPGD/UFMT

Prof2 Dr2 K eila Pacheco Ferreira

Coordenadora do PPGDI/UFU



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



MODERNIDADE LiQUIDA, DIREITOS DA PERSONALIDADE E LIBERDADE DE
EXPRESSAO: O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO MEIO AMBIENTE DIGITAL
NO BRASIL

LIQUID MODERNITY, PERSONALITY RIGHTSAND FREEDOM OF
EXPRESSION: THE RIGHT TO BE FORGOTTEN IN THE DIGITAL
ENVIRONMENT IN BRAZIL

Pedro Miron de Vasconcelos Dias Neto 1
Emmanue Tedfilo Furtado 2

Resumo

O objetivo principal desta pesquisa académica dirige-se ao estudo das premissas e dos
fundamentos tedrico-valorativos a justificar a existéncia do direito ao esquecimento no meio
ambiente digital no Brasil. Utiliza como referencial tedrico o paradigma da Modernidade-
Liquida de Zygmunt Bauman, gque se alimenta da metafora da “liquidez” para se referir aos
tempos modernos como volateis e fluidos, trazendo instabilidade para todas as relagdes
humanas. Por conseguinte, perquire-se o fenémeno da constitucionalizagdo do direito civil; a
conjugacao harmoniosa dos direitos da personalidade e da liberdade de expresséo,
contrapondo-se a ldgica consumerista aplicavel as liberdades e garantias fundamentais no
ambiente cibernético (Internet).

Palavras-chave: Modernidade liquida, Direitos da personalidade, Liberdade de expresséo,
Direito ao esguecimento, Meio ambiente digital

Abstract/Resumen/Résumé

The main objective of this academic research is to study the premises theoretical-value bases
to justify the existence of the right to be forgotten in the digital environment in Brazil. It uses
as a theoretical reference the Zygmunt Bauman's Modern-Liquid paradigm, which uses the
metaphor of "liquidity" to refer to modern times as volatile, uncertain and insecure, bringing
instability to all human relations. Consequently, investigate the phenomenon of the

congtitutionalization of civil law; the harmonious combination of personality rights and
freedom of expression, as opposed to the consumerist logic applicable to fundamental

freedoms and guarantees in the cyber environment (Internet).

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Liquid modernity, Personality rights, Freedom of
expression, The right to be forgotten, Digital environment

1 DOUTORANDO E MESTRE EM DIREITO PELA UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA (UFC).
ESPECIALISTA EM DIREITO PUBLICO PELA UNIVERSIDADE DE BRASILIA (UNB). PROFESSOR
DO CURSO DE DIREITO DA UNICHRISTUS, PROCURADOR FEDERAL (AGU).

2DOUTOR EM DIREITO PELA UFPE. MESTRE EM DIREITO PELA UFC. PROFESSOR DA
GRADUAGCAO E DO PROGRAMA DE MESTRADO E DOUTORADO DA UNIVERSIDADE FEDERAL
DO CEARA. DESEMBARGADOR DO TRT 72REGIAO.
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INTRODUCAO

O objetivo principal desta pesquisa académica dirige-se ao estudo das premissas e
dos possiveis fundamentos tedrico-valorativos a justificar a existéncia do direito ao
esquecimento no meio ambiente digital no Brasil. Nesta perspectiva, as referéncias
bibliograficas e jurisprudenciais no Brasil e no direito comparado serdo as principais fontes de

investigacao.

Utiliza como referencial tedrico o paradigma da Modernidade-Liquida de Zygmunt
Bauman, que se alimenta da metafora da “liquidez” para se referir aos tempos modernos como
volateis e fluidos, trazendo instabilidade para todas as relacbes humanas, sejam familiares ou
profissionais. Neste ponto, tem-se a rede mundial de computadores (internet) como ambiente

liquido, instavel, incerto e, por vezes, inseguro.

Inicialmente, propde-se investigar o fendmeno da constitucionalizagdo do direito
civil & luz da Constituicdo Federal de 1988, perquirindo-se os direitos da personalidade e a
liberdade de expressdo, bem como formatando os eventuais pontos de colisdes
principiolégicas no ambito dos sistemas do civil law e do common law. Trata-se de
abordagem fundamental porquanto se parte da premissa da inexisténcia de direito, garantia ou

liberdade fundamental de natureza absoluta diante da ordem constitucional vigente.

Por conseguinte, vislumbra-se a complexidade das relagdes juridico-sociais do
homem com o meio ambiente digital, principalmente quanto aos aspectos correlacionados a
memoria individual e a memdria coletiva atreladas a Rede Mundial de Computadores. Com
efeito, analisa-se a viabilidade da proposta no Brasil mediante a fixacdo de dois precedentes
basicos: (1) a conjugacdo harmoniosa dos direitos da personalidade e da liberdade de
expressdo a luz da dignidade da pessoa humana; (2) o 6bice a l6gica consumerista aplicavel

aos direitos, liberdades e garantias fundamentais no ambiente cibernético (Internet).

1. A MODERNIDADE LIQUIDA E A COMPLEXIDADE DAS RELACOES
JURIDICO-SOCIAIS DIANTE DAS NOVAS TECNOLOGIAS DA INFORMACAO

Do ponto de vista da contemporaneidade p6s-1988, vivencia-se atualmente o
momento da “modernidade liquida” - expressdo cunhada pelo socidélogo polonés Zygmunt
Bauman - cuja construgdo tedrica utiliza como principal metafora a “fluidez” para o estagio
presente da era moderna, porquanto os fluidos ndo fixam o espaco nem se prendem no

tempo®. Neste sentido, a “fluidez” seria a qualidade de liquidos e gases que sofrem constantes
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mudancas, quando submetidos a uma forga tangencial ou deformante. Em contraposicéo, a
concretude dos “solidos”, firmes e inabaldveis, derrete-se irreversivelmente, tomando a
amorfabilidade do estado liquido. Assim, a modernidade “liquida” trouxe instabilidade para

todas as relagdes humanas, sejam familiares ou profissionais?.

Para Bauman, a “modernidade liquida” substitui com desenvoltura a expressao “pds-
modernidade”. Esta se trata de vocabulo ambiguo e “guarda-chuva”, pois serve para albergar
tudo na sociedade que é novo, emergente e possivelmente transformador da realidade social.
De fato, a inquietude e as reiteradas metamorfoses dos tempos atuais ndo se encontravam ali

retratadas®.

Carlo Bordoni reitera que o periodo pds-moderno ja acabou, pois representou um
breve momento histdrico transcorrido entre a década 1970 e o fim do século XX. Tratou-se de
periodo conturbado e caotico quando todos os valores e anteriores certezas da modernidade
foram questionados. “De hecho, hoy en dia, hablar de lo pés-moderno parece, incluso, un

anacronismo”.

Por outro giro, substitui de forma adequada a designada “modernidade tardia” de
Anthony Giddens. Neste ponto, ndo se saberia como provar ou refutar o que seria
modernidade atual ou tardia. Igualmente, melhor acepgao seria que a “segunda modernidade”
de Ulrich Beck, pois também se trataria de expressdo vazia na qual caberia qualquer tipo de
contetido®. Assim, a modernidade liquida ajuda a compreender tanto as mudangas como as
continuidades. Portanto, “apunta tanto hacia lo que resulta continuo (fundir, desarraigar)
como a lo que se revela discontinuo (no solidificar el material fundido, no volver a arraigar).

De momento, he encontrado el concepto adecuado y Gtil**®.

Trata-se, portanto, de uma época de liquidez, de volatilidade, de incertezas e de
inseguranca, ou seja, quando a rigidez e os referenciais morais da época anterior — periodo
denominado por Bauman como “Modernidade Soélida” — s&o retirados de palco para dar
espaco a logica da hipervalorizacdo do presente, do momento agora, do hiperconsumo, do

gozo, do efémero e da artificialidade’.

A sociedade dos tempos atuais impde um elemento de desorganizacdo inerente de
forma deliberada: quanto menos solida e mais fluida melhor. Neste sentido, “la sociedad es el
primero de los términos del vocabulario socioldgico en ser ridicularizado, y tener que
retirarse, para ser reemplazado por la “red”®. Decerto, diante do contexto volatil e inseguro

descrito da Modernidade Liquida, ndo sdo raros 0s momentos de possiveis confrontos entre 0s
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direitos da personalidade e a liberdade de expressdo. Neste ponto, necessitar-se-a do intérprete
0 necessario cotejo hermenéutico entre os valores constitucionais conflitados, a fim de dirimi-

los da forma mais equanime e proporcionalmente adequada ao caso concreto.

Depreende-se, ainda, que eventuais conflitos mencionados se apresentam
potencializados no meio ambiente digital (ou ciberespaco), porquanto se trata de um ambiente
predominantemente técnico-cientifico, desdobrando rela¢Ges juridico-sociais complexas. De
fato, uma vez reconhecida a importancia do meio ambiente digital diante da complexidade das
relages juridico-sociais no contexto da Modernidade Liquida, ora se pretende coadunar a
convivéncia harmoniosa entre os direitos da personalidade e as garantias inerentes as

liberdades de expressdo, de informacdo e de pensamento no ambiente cibernético.

O progresso tecnoldgico, a globalizacdo e a democratizacdo da informagdo mudaram
definitivamente a forma como os dados publicos e privados sdo coletados, acessados e usados.
De imediato, a luz da especulacdo cientifica, indaga-se: O que € privado? Por outro lado, o
que € “arena publica”? E, ainda, quais sdo as fronteiras limitrofes entre o publico e o privado?
Nesta perspectiva, com a transicdo da modernidade sélida para a modernidade liquida, no
dizer de Bauman, “a fronteira que separa assuntos publicos e privados tolera, em geral, o
trafego de mao dupla seletivo; ser livre para qualquer tipo de trafego desafiaria a propria

nocdo de fronteira e a tornaria redundante”.

De outra forma, em época de tempos modernos-liquidos, a inviolabilidade da
privacidade no ambiente digital, a ser conjugada com as liberdades de expressdo, de
informacdo e de pensamento, perpassam naturalmente em diversas teorias ja consolidadas
pela doutrina e jurisprudéncia ou, ainda, em fase de consolidacdo. Neste ponto, destaca-se
como referéncia ja consolidada - o direito de ser deixado em paz ou o direito de estar s6 - “the

right to be let alone, do direito judiciario penal norte-americano®®.

Por sua vez, como referéncia em fase de consolidacdo, destaca-se a teoria
engendrada pelo direito ao esquecimento - decorrente do direito a autodeterminacdo da
informacéo - do direito judiciario germanico!2. Ambos os assuntos serdo aprofundados em

topicos posteriores desta pesquisa académica.

2. O FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL: OS
DIREITOS DA PERSONALIDADE E A LIBERDADE DE EXPRESSAO A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
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A Constituicdo Federal de 1988 ergueu a formula politica'® do Estado Democratico
de Direito sob a égide do principio da dignidade da pessoa humana. Neste ponto, diversos
direitos e garantias fundamentais foram asseguradas ao cidaddo de acordo com o novel
espirito  constitucional ético-valorativo, destacando-se 0s chamados direitos da
personalidade!* — como, p.ex., os direitos a intimidade, a privacidade, a imagem e a honra —

assim como as liberdades de expresséo, de informacdo e de pensamento®®.

Desta forma, a nova ordem constitucional instaurada foi prddiga em direitos,
garantias e liberdades fundamentais, consolidando a supremacia formal e, sobretudo, material
dos seus valores frente a todo o ordenamento juridico infraconstitucional. Neste ponto,
considera-se importante falar em constitucionalizacdo do direito civil, na medida em que

evidencia o pardmetro axiologico constitucional a ser impresso ao direito privado.

Facchini Neto, ao discorrer sobre o fendmeno da constitucionalizagéo do direito civil
e os seus reflexos na ordem juridica, ressalta com propriedade a migragdo para 0 ambito do
direito privado de valores constitucionais, dentre os quais, como verdadeiro primus inter
paris, o principio da dignidade da pessoa humana'®. Nesta perspectiva, recoloca-se no centro
do direito civil o ser humano e suas emanac6es. Como corolario, registra-se a topografia dos
direitos da personalidade ja nos primeiros artigos do Codigo Civil de 2002 (artigos 11 ao 21),

a simbolizar uma chave de leitura para todo o restante do estatuto civil®’.

Por outro giro, no ambito da Modernidade Liquida, que se destaca por ser fluida,
dindmica e transitoria, 0s “lagos e parcerias tendem a ser vistos e tratados como coisas
destinadas a serem consumidas, e ndo produzidas; estdo sujeitas aos mesmos critérios de

avaliagdo de todos os outros objetos de consumo™*8,

Gilles Lipovetsky, ao tentar definir e conceituar a “nova modernidade”, afirma que o
rotulo “pds-moderno” ja ganhou rugas, tendo esgotado sua capacidade de exprimir o mundo
que se anuncia. Afirma o Autor que tudo se passa como se estivéssemos percorrido da era do
“po6s” para a era do “hiper”, nascendo uma nova sociedade moderna fincada no viés
tecnoldgico e consumista. Assim, 0 universo do consumo e da comunicacdo de massa aparece

como um sonho jubiloso®®.

Quanto ao conceito da personalidade, recorre-se ao doutrinador Rabindranath Sousa,
sendo a unidade fisico-psiquico-ambiental que coordena e assume as suas funcdes e que é

composta por uma grande multiplicidade e diversidade de elementos, internos e ambientais,
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que integradamente se fundem em um conjunto que os ultrapassa, referencia-os e projeta-os

em si mesmo em uma dindmica prépria°.

Por sua vez, o jurista portugués Jorge Miranda afirma quanto aos direitos da
personalidade que se tratam de posicGes juridicas fundamentais do homem pelo simples fato
de nascer e viver; de aspectos imediatos da exigéncia de sua integracdo; de condicOes
essenciais ao seu ser; de revelagdes do contetido necessario de sua personalidade, assim como
de exigir de outrem o respeito desta; enfim, integrados pelos bens da personalidade fisica,

moral e juridica da pessoa humana??.

De outro giro, quais seriam e como se caracterizariam os direitos da personalidade de
acordo com a ordem juridica vigente? Na verdade, o Cédigo Civil de 2002 ndo apresentou um
rol exaustivo ou fechado dos respectivos direitos, limitando-se a enumerar algumas situacoes
merecedoras de tutela especial, p.ex., o direito ao préprio corpo, vivo ou morto; o direito ao

nome; o direito a imagem e o direito a privacidade.

Assim, a existéncia de clausula geral elencada no artigo 21, CC (relativa a
inviolabilidade da vida privada), faz-se depreender a ideia de que a personalidade humana
constitui um todo, ou seja, um complexo multifacetado, singular e unitario, a exigir e a
merecer a garantia e a tutela no seu particular modo de ser e em todos os variados aspectos
que a singularizam. Afasta-se, portanto, do entendimento de que os direitos da personalidade

redundariam de mera soma de particulares aspectos previamente elencados pelo legislador??,

Atribui-se, portanto, aos direitos da personalidade dupla natureza juridica: (a)
direitos publicos, porquanto inerentes a pessoa humana e protegidos pela Declaracéo
Universal dos Direitos do Cidadao e pela Constituicdo Federal. Neste ponto, servem como
escudos protetores do individuo em face do Estado ou dos particulares; (b) direitos privados,
haja vista que também dizem respeito aos aspectos particulares dos individuos de sua

existéncia e esséncia como ser humano?2.

No que concerne a liberdade de expressao, é possivel fracionar seu contetdo: a) a
liberdade de expressdo em sentido estrito, ou seja, a liberdade que cada individuo tem de se
posicionar em relacdo ao mundo que o cerca e externar seu ponto de vista aos seus
concidaddos; b) a liberdade de informacdo, que engloba o direito de informar e de ser
informado corretamente; c) a liberdade de imprensa, abrangendo o direito-dever dos meios de

comunicacéo de divulgar fatos e opinides®:.
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Apesar de ndo se tratar a liberdade de expressdo de um direito absoluto ou ilimitado,
como de fato ndo seria compativel com o Estado Democrético de Direito, a sua protecéo deve
ser a mais ampla possivel, a fim de abarcar toda e qualquer manifestacdo ndo violenta. Neste
ponto, também abrange o direito de ficar calado, haja vista que ninguém é - nem pode ser —
obrigado a falar contra a sua vontade. Neste ponto, surgem algumas indagacdes: poder-se-ia
afirmar, em abstrato, a eventual existéncia de superioridade entre os direitos da personalidade
e os direitos inerentes a liberdade de expressdo, ou, em outras palavras, sdo direitos que
possuem hierarquia formal e material diferentes? No caso de eventual colisdo destes direitos,

em concreto, como se equacionaria o respectivo conflito principiolégico?

Nada obstante a amplitude desta importante liberdade fundamental, refuta-se de
imediato a posicdo de Daniel Sarmento adotada em sede de parecer juridico, quando pretende
incutir a ideia de que as liberdades comunicativas seriam detentoras de uma prioridade prima
facie em casos de colisdo com outros principios constitucionais, inclusive 0s que consagram
outros direitos da personalidade?. De fato, ndo se pode pressupor, de forma prévia e abstrata,
a hierarquia normativa e axioldégica de quaisquer direitos, garantias ou liberdades
fundamentais. Neste ponto, caberd minucioso e cientifico cotejo fatico-juridico, munindo-se
de todas as peculiaridades e idiossincrasias do caso concreto. Apos tal desiderato, entdo,
poder-se-a ponderar os valores em jogo mediante importante tarefa hermenéutica.

Com efeito, caso ocorra eventual superioridade no conflito eminentemente
principioldgico, esta ocorréncia sera sempre transitéria e aplicavel tdo somente ao caso
concreto analisado. Quanto ao equacionamento, a hermenéutica juridica oferece diversas
formas de resolucdo de conflitos, p.ex., a utilizacdo do principio da proporcionalidade e da

razoabilidade, dentre outros.

No decorrer desta pesquisa académica, por conseguinte, pretende-se demonstrar que
a fundamentacdo tedrico-valorativa do direito ao esquecimento no meio ambiente digital
somente sera possivel se houver uma conjugacdo harmoniosa prévia entre os direitos da
personalidade e a liberdade de expressdo, notadamente no contexto moderno-liquido da
sociedade da informacdo. A necessaria harmonizacdo entre os direitos e liberdades
fundamentais se destaca em face constitucionalizacdo do direito civil com fulcro no principio
da dignidade da pessoa humana. Desta forma, a construcdo tedrico-valorativa de eventual
direito ao esquecimento na internet ndo pode representar riscos a liberdade de expressao.
3. FUNDAMENTACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO NO BRASIL
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No Brasil, a temética do direito ao esquecimento ainda é historicamente tratada de
forma restrita e incipiente, atrelada, por muitas vezes, ao direito penal. Neste ponto,
representaria um direito a ressocializacdo do criminoso, quando posto em liberdade, cujos
direitos da personalidade nio podem, por evento passado e expiado, serem diminuidos?®.
Igualmente, a divulgacdo ad eternum destas informagGes também poderiam representar um
obstaculo maior a reinsercdo social do individuo e de seus familiares.

Por corolério, fatos passados, via de regra, ja ndo mais despertam interesse publico
ou coletivo. Por oportuno, ressalvam-se crimes historicos ou grandes genocidios, p.ex., 0s
crimes nazistas, que, pelo contrario, sdo exemplos sui generis que ndo devem mesmo ser
esquecidos?’. Neste ponto, reitera-se que o reconhecimento ao direito ao esquecimento n&o
significa a possibilidade de reescrever a propria histéria, nem tampouco desconhecer fatos

pretéritos de carater historico no cenario humano.

Na jurisprudéncia brasileira, o tema ainda ndo foi enfrentado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF). Ja o Superior Tribunal de Justica (STJ) 6rgéo jurisdicional uniformizador da
legislacdo federal, possui importantes julgados semelhantes que reconheceram (em alguma
medida) o “direito ao esquecimento”, embora ndo o sejam no meio ambiente digital (Internet)
e se refiram a tematica ja tradicional do direito penal (esquecimento como corolario da

ressocializagio da pena ja cumprida) 22

Em um destes casos, o Superior Tribunal de Justica (STJ) recorre a orientacdo
jurisprudencial norte-americana concernente ao direito de ser deixado em paz ou o direito de
estar sO (“the right to be let alone™). Neste ponto, o caso ficou conhecido no passado como a
“Chacina da Candelaria” (re)discutido em programa da Rede Globo de Televisdo (Linha-
Direta Justica). Ademais, também merece nota neste caso o fato de o STJ destacar a maior
nobreza revelada pelo direito ao esquecimento, qual seja, a afirmacdo do “direito a
esperanga”, em absoluta sintonia com a presungdo legal e constitucional de regenerabilidade
da pessoa humana. Por fim, também ressalva do exercicio do direito ao esquecimento os fatos
genuinamente histéricos — historicidade de que deve ser analisada em concreto — cujo

interesse publico e social deve sobreviver a passagem do tempo?®,

De outro giro, este emblematico julgamento do STJ — embora julgado em 2013 e se
refira especificamente a adequacdo do direito ao esquecimento ao ordenamento juridico

brasileiro para o caso de publicacbes na midia televisiva — ja antecipava 0s contornos
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diferenciados que tal direito poderia ter no ambito da internet. Nesta esteira, reforga o

Ministro Relator Luis Felipe Salomao:

[...] cabe desde logo separar o joio do trigo e assentar uma adverténcia.
A ideia de um direito ao esquecimento ganha ainda mais
visibilidade - mas também se torna mais complexa - quando
aplicada a internet, ambiente que, por exceléncia, ndo esquece 0
qgue nele é divulgado e pereniza tanto informacdes honoraveis

\

guanto aviltantes a pessoa do noticiado, sendo desnecessario
lembrar o alcance potencializado de divulgacdo proprio desse
cyberespaco. Até agora, tem-se mostrado inerente a internet - mas ndo
exclusivamente a ela - a existéncia de um "residuo informacional” que
supera a contemporaneidade da noticia e, por vezes, pode ser, no
minimo, desconfortante aquele que é noticiado.

Em razdo da relevancia supranacional do tema, os limites e
possibilidades do tratamento e da preservacao de dados pessoais estao
na pauta dos mais atuais debates internacionais acerca da necessidade
de regulacdo do trafego informacional, levantando-se, também no
ambito do direito comparado, o conflituoso encontro entre o direito de
publicacéo - que pode ser potencialmente mais gravoso na internet - e
0 alcance da protecdo internacional dos direitos humanos
(destaques)*°.

Por conseguinte, no segundo caso emblematico do STJ, também do ano de 2013 e
sob a Relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo, discutia-se mais uma vez a possibilidade de
uma emissora de televisdo wveicular programa de contetdo jornalistico-investigativo
divulgando eventos pretéritos. Neste ponto, os irméos de Aida Cruz, assassinada em 1958 no
Rio de Janeiro, pleiteavam indenizacdo em desfavor da Rede Globo de Televisdo, girando a
discussdo se as pessoas ou familiares podem exigir que seus nomes sejam omitidos de
documentos, textos ou reportagens sobre fatos antigos. Ademais, afirmaram que a reportagem

teria feito os Autores reviverem as dores do passado distante3?.

Neste caso de “Aida Cruz”, diferentemente do primeiro caso analisado (“Chacina
Candelaria”), embora 0 STJ tenha novamente acolhido a tese da possivel existéncia do direito
ao esquecimento, ndo alcancaria o caso especifico dos Autos. Ademais, 0os Autores — irmaos
da vitima — ndo fizeram jus ao pleito ressarcitério em face da divulgacdo dos dados pela
empresa jornalistica. Neste sentido, deixou-se claro que a tese do direito ao esquecimento nao

conduz, per si, ao dever de indenizar, pois matéria atinente a seara da responsabilidade civil.

Outrossim, interessante mencionar que, o STJ realizou a ponderacgao dos interesses em

jogo (direitos da personalidade versus liberdade de expressdo e de imprensa), e, neste caso
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concreto, privilegiou-se a liberdade de imprensa. Neste ponto, a historicidade do fato e o fator
temporal se mostraram decisivos, afinal, décadas depois a dor de reviver 0s eventos, ainda que
persistente, certamente ja arrefeceu. Na doutrina, ha quem comente ainda se o direito ao
esquecimento poderia ser exercido por terceiros (ainda que parentes ou herdeiros). No caso
em exame, o direito ao esquecimento ndo seria da Aida Cruz (se viva fosse)? De fato, via de
regra, o direito ao esquecimento tem sido pleiteado pelo préprio titular, e ndo por terceiros.
Ha& que se indagar de forma inquietante: seria possivel o exercicio deste direito ser estendido a

outras pessoas, ndo mencionadas expressamente no fato que se pretende ndo divulgar?3?

De qualquer forma, o caso Aida Cruz se encontra atualmente sob a tutela do
Supremo Tribunal Federal (STF) aguardando julgamento. Reconheceu-se, por maioria de
votos, a repercussao geral em sede de Recurso Extraordinario (RE 1010606) sob a Relatoria
do Ministro Dias Toffoli. O tema 786, qual seja, sobre a aplicabilidade do direito ao
esquecimento na esfera civil quando for invocado pela propria vitima ou pelos seus
familiares. Discute-se, a luz dos artigos 1°, inciso 11, 5°, caput, incisos Il e X, e 220, § 1°, da
Constituicdo Federal, a possibilidade de a vitima ou seus familiares invocarem a aplicagéo do
direito ao esquecimento na esfera civil, considerando a harmonizacdo dos principios
constitucionais da liberdade de expressao e do direito a informacdo com aqueles que protegem

a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da honra e da intimidade®3,

Por conseguinte, a VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica
Federal/STJ, comemorativa dos 10 (dez) anos de vigéncia do Cddigo Civil brasileiro, ao
interpretar o artigo 113, do Cdédigo Civil, aprovou o Enunciado de n° 531: “A tutela da
dignidade da pessoa humana na sociedade da informagdo inclui o direito ao esquecimento”.
Neste ponto, apesar de o referido Enunciado ndo possuir carater vinculante ou normativo,
trata-se de importante orientacdo doutrinaria baseada na interpretacdo do Cddigo Civil.

Ademais, relevantes sdo as razdes elencadas para justificar a sua elaboracao:

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de
informacdo vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao
esquecimento tem sua origem historica no campo das condenagdes
criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. Nd&o atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou
reescrever a propria historia, mas apenas assegura a possibilidade de
discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o
modo e a finalidade com que s&o lembrados®®.
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Nada obstante, no Brasil, ainda ndo existe a consolida¢éo do direito ao esquecimento
no ambito do Direito Civil, tampouco correlacionado ao meio ambiente digital. Tal fato,
inclusive, é destacado em recente periodico do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a
tematica, inferindo que, “quanto a jurisprudéncia, ndo foram localizados precedentes

especificos sobre a aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil”*®.

Com efeito, as correntes doutrinarias contrarias ao direito ao esquecimento no Brasil
afirmam existir uma suposta supremacia prima facie a favor das liberdades comunicativas e
do direito a informacdo em desfavor dos direitos da personalidade e do direito a
autodeterminacdo da informacdo. Neste ponto, baseiam-se em teorias alienigenas, sobretudo
oriundas dos Estados Unidos, onde se construiu uma devocdo exacerbada a liberdade de

expressdo, sob o manto da Primeira Emenda da Constituicdo Americana.

Neste sentido, as correntes desfavoraveis — endossadas principalmente por diversos
organismos ligados a meios de comunicacdo — chegam, por vezes, a negar por completo a
existéncia deste direito. Neste ponto, destaca-se perecer juridico elaborado por Daniel
Sarmento em consulta encomendada pela empresa Globo Comunicagio e Participacdes S/A%.
Por outro giro, quando indagado se sobraria algum espaco para o direito ao esquecimento na
ordem constitucional brasileira, aduz que sim, entretanto, somente nos casos de controle e
protecdo de dados pessoais que ndo envolvam interesse publico, especialmente no ambito da
informatica. Neste sentido, um componente relevante seria a memaria praticamente infinita da
internet, tornando possivel o acesso generalizado no presente a dados e informacGes sobre

fatos passados da vida privada de pessoas comuns®8.

Nada obstante, apesar de visdo doutrinaria mais restrita e limitada ao exercicio do
direito ao esqguecimento, Daniel Sarmento afirma tratar o meio ambiente digital
(principalmente a internet) de espaco legitimo para que ele seja protegido. Nesta esteira, 0
reconhecimento deste direito ndo envolveria riscos tao significativos para estes bens juridicos
essenciais, ou seja, para as liberdades de expressdo e de imprensa tdo bem defendidas pelo
jurista. Arremata que,

Neste cenario, é importante construir instrumentos juridicos que
permitam as pessoas 0 exercicio de algum controle sobre o0s seus
dados pessoais que ndo ostentem interesse publico. Embora a
designacio nio pareca a mais apropriada, o “direito ao
esquecimento” encontra aqui um campo legitimo para
desenvolvimento, do ponto de vista dos valores juridicos e morais
envolvidos. Os maiores desafios a serem enfrentados nesta area sao de
natureza técnica, haja vista as conhecidas dificuldades de exercicio de
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controle sobre o ambiente virtual, derivadas de fatores como a
pulverizacdo dos agentes, a velocidade das mudancas tecnoldgicas e a
natureza transnacional do ciberespaco®® (destaques).

De outra banda, ha muitos questionamentos a serem enfrentados para a consolidagédo
e reconhecimento do direito ao esquecimento no Brasil. O Instituto de Tecnologia e
Sociedade do Rio de Janeiro (ITS RIO) figura como amicus curiae no RE 1010606 (caso
Aida Cruz). Por sua vez, em audiéncia publica realizada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) na data de 12 de junho de 2017, apresentou, pelo menos, 10 (dez) dilemas ou
obstaculos a consolidacéo do direito ao esquecimento®.

Em maior ou menor medida, alguns dos assuntos mencionados pela ITS RIO ja
foram tratados nesta pesquisa. De qualquer maneira, ha de se construir uma delimitacdo
teorico-valorativa rigida para o direito ao esquecimento, caso se considere a sua existéncia,
conforme j& assegurada nos paradigmas construidos pela Comunidade Europeia. Neste
sentido, ndo se trata de direito ao esquecimento — pelo menos na forma reconhecida na Europa
— quando ocorrer violagdo a dispositivo legal, p.ex., no caso de malferimento ao artigo 43,
85° do CDC. De fato, se trata de hipotese de prescricdo relativa a cobranca de débito
determinando a exclusdo das informacdes crediticias desabonadoras do consumidor, ou seja, a

primazia do valor constitucional da seguranca juridica.

Por outro lado, discorda-se do posicionamento de Daniel Sarmento, na medida em
que confunde o direito ao controle de dados pessoais previsto no Marco Civil da Internet, no
Caodigo de Defesa do Consumidor, na Lei de Acesso a Informacéo e na Lei de Habeas Data,
como se fossem “espécies limitadas de direito ao esquecimento”. De fato, em todos estes
casos — inclusive alguns ja analisados nesta pesquisa (p.ex. Marco Civil da Internet) — se trata
apenas de retificacbes ou apagamentos em face do uso ilicito de dados pessoais (mas nao

direito ao esquecimento).

Igualmente, também ndo se tratara de direito ao esquecimento, nos moldes da
Comunidade Europeia, quando se veicular dados de condenacdo criminal que se constituam
em obstaculos a reinser¢do social do ex-condenado e de sua familia. Nestas hipoteses, “ndo se
quer que o dado seja apagado, removido ou ndo divulgado publicamente; o que se quer € que
0 dado ndo seja usado para uma finalidade especifica que pode causar prejuizo ao seu

titular”*L.
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Por outro giro, para fundamentacdo juridico-constitucional do direito ao
esquecimento, deve-se preceder, necessariamente, a dois pontos fundamentais: (a) a
conjugacdo harmoniosa entre liberdade de expressio em sentido amplo e direitos da
personalidade, na forma da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia; (b) a objecdo da ldgica
consumerista dos referidos direitos no ambiente digital (Internet), caracteristica inerente ao
contexto da Modernidade Liquida.

De fato, o poder de acesso e controle dos proprios dados pessoais e o direito de
selecionar o que cada individuo quer expor de si mesmo aos outros ocorre através da
manifestacdo do consentimento do interessado, sendo este o ponto de referéncia de todo o
sistema de tutela da privacidade*?. Diante das condicdes da moderna tecnologia das
informacGes, a garantia de autodeterminacdo sobre os dados do cidaddo assegura o livre
desenvolvimento da personalidade e protecdo dos valores pétreos intrinsecos a pessoa
humana, como sua prépria personalidade e dignidade. Tem-se, portanto, uma aparente
tentativa germanica exitosa de conjugacdo dos direitos da personalidade e liberdade de

expressdo em face da tecnologia®.

De imediato, também se explica que ndo se trata de erigir os direitos da
personalidade (intimidade e privacidade) e o direito a autodeterminacdo da informagao como
direitos superiores, ou seja, direitos prima facie em desfavor das liberdades fundamentais,
notadamente a liberdade de expressdo, de pensamento e de imprensa. No entanto, a

Constituicdo Federal de 1988 ndo autoriza, a priori, que a reciproca seja verdadeira.

Nos casos de conflitos entre direitos e liberdades fundamentais, o que ocorrera, de
fato, sera uma primazia temporaria e in concreto, ou seja, aplicavel naquele caso especifico,
de acordo com as circunstancias e peculiaridades que a hegemonia do mundo real impde ao
hermeneuta juridico. De fato, nos paises de tradi¢do do civil law, como boa parte da Europa e
o Brasil, p.ex., parece ndo existir o preconceito (ou conceito prévio) de favorecer

abstratamente as liberdades comunicativas em desfavor dos direitos da personalidade.

Com efeito, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas previstas expressamente no artigo 5°., inciso X, e consubstanciadas a luz do
principio da dignidade da pessoa humana (art.1°, 1ll) da Constituicdo Federal sdo direitos
fundamentais exatamente no mesmo patamar — formal e principalmente axioldgico - dos
dispositivos atinentes as liberdades e ao acesso a informagéo, previstos nos artigos 5°., incisos
IV, IX, XIV c/c 220, caput e §1°., da Carta Politica.
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Neste ponto, discorda-se com veeméncia do posicionamento de alguns juristas
quando associam o direito ao esquecimento a expressio “censura no retrovisor”*. Neste
sentido, a propria Constituicdo assevera para o fato de que a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social devera ser observada a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem dos cidadaos, ou seja, o disposto no artigo 5°., X, dentre
outros.

Outrossim, feliz é a expressdo trazida pelo Ministro do STJ Luis Felipe Salomao, ao
refutar o argumento de que o direito ao esquecimento seria uma forma de censura judicial.
Neste ponto, aduz se tratar de uma “cortina de fumaga”, pois ndo permite enxergar o tema em
sua complexidade. Ademais, seria uma estratégia também inteligente, pois "joga com o
carma" de um pais que viveu duros periodos de restricdo a liberdade de expressdo. No caso,

ndo se trataria de censura prévia, mas de um direito posterior®.

Nesta esteira, considerando a responsabilidade civil dos provedores de buscas, de
acordo com o modelo desenhado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia em 2014, Daniel
Sarmento afirmar tratar-se de “censura privada”. Neste ponto, argumenta tal desiderato pelo
fato de a transferéncia para o sitio de buscas (p.ex., Google, Bing, etc.) da incumbéncia de
ponderar - a requerimento do suposto lesado - o direito a privacidade com o interesse publico
na informacdo, para o fim de manter ou ndo a exibicdo dos links que tenham sido

questionados®.
Igualmente, Pere Simén Castellano destaca:

La implementacion de la doctrina contenida em la STJUE de 13 de
mayo de 2014 no va a ser facil, especialmente para los motores de
busqueda, que deberan atender las solicitudes de los afectados y
ponderar, en el caso concreto, quién tiene argumentos legitimos para
solicitar la desindexacién y quién no. Como hemos sefialado supra,
ello comporta (1) un riesgo de sobreproteccion de la normativa de
proteccion de dados, ya que en caso de duda razonable,
probablemente el buscador decida borrar los enlaces; (2) unos costes
econdmicos gravosos, a los que Google puede hacer frente, pero que
quizas otros motores de busqueda mas pequenos van a ser incapaces
de assumir; (3) una inseguridad juridica abismal desde la optica del
ciudadano, en la medida que los derechos fundamentales en
conflicto — libertad informativa del editor versus proteccion de datos
del afectado — van a ser ponderados por una entidad privada que
logicamente, no estd facultada ni es competente para hacerlo
(destaques)*’.
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De fato, permeiam-se algumas incertezas juridicas frente ao novo papel do motor
buscador da internet, porquanto o Tribunal de Justica da Unido Europeia englobou a
“desindexagdo” como corolario do direito ao esquecimento. No entanto, ha de se reconhecer
que a maior parte da difusdo das informacbGes — positivas ou negativas - no ambiente da

internet ocorrem por conta dos sitios de buscas.

Por outro giro, esta tarefa interpretativa — ponderacdo de direito, garantias e
liberdades fundamentais - ndo sera subtraida das maos dos juizes e tribunais. Na verdade,
abre-se uma nova via administrativa direta perante os buscadores da internet que, em caso de
resposta negativa, sempre se poderd acionar as autoridades de protecdo de dados pessoais
(como, p.ex., a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados Pessoais ou 6rgdo similar no

Brasil), além de indubitavelmente as instancias ordinarias do Poder Judiciario.

Desta forma, plenamente possivel a adocdo no Brasil do modelo protetivo e
paradigmatico da Comunidade Europeia quanto ao direito ao esquecimento. A Constituicao
Federal de 1988 assegura textualmente no artigo 5°, inciso XXXV, a garantia constitucional
de acesso a justica. Neste ponto, nenhuma lesdo ou ameaca a direito — seja do Orgdo de
imprensa, do buscador da internet, do particular ofendido, etc. — ficardo excluidas de

apreciacdo anterior ou posterior do Poder Judiciario.

Do ponto de vista juridico-tecnoldgico, o direito ao esquecimento denota-se como
legitima arma de defesa a fim de equilibrar o poder de circulacdo de informacdes da internet,
na medida em que a memdria digital possui quase infinita capacidade de armazenamento de
dados. Nesta medida, Viktor Mayer-Schonberger assevera com propriedade que, na era
digital, “esquecer” tornou-se mais caro e dificil, enquanto “lembrar” ¢ barato ¢ facil. A partir
da regulamentacdo que a Europa esta realizando, o usuario passara a ter uma participacdo
mais efetiva em relagdo aos seus dados que circulam na Internet“®,

Portanto, sob o fundamento nuclear do Estado Democréatico de Direito previsto no
artigo 1°., inciso Ill, da CF/88, verifica-se, inequivocamente, a possibilidade de a vitima ou
seus familiares invocarem a aplicacdo do direito ao esquecimento na esfera civil e no meio
ambiente virtual. Neste azo, tem-se como condicdo sine a quo non a prévia harmonizacao dos
principios constitucionais das liberdades comunicativas e do direito a informacdo com aqueles

que protegem a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da honra e da intimidade.

CONSIDERACOES FINAIS
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O progresso tecnoldgico, a globalizacdo e a democratizagdo da informagdo mudaram
definitivamente a relagdo entre os dados publico e privados, principalmente no meio ambiente
digital (cibernético). Apesar da inequivoca transicdo da Modernidade Solida (estavel, inerte)
para a Modernidade Liquida (fluida, instavel, incerta, dindmica), faz-se mister o
estabelecimento fronteirico entre o publico e o privado ou, em outras palavras, entre o trafego
seletivo de informacdes e o trafego aleatorio de dados.

Na volatilidade da Modernidade Liquida, a rigidez e os referenciais morais da época
anterior — Modernidade Sélida ou simplesmente Modernidade - séo retirados de palco para
dar espaco a l6gica da hipervalorizacdo do presente, do momento agora, do hiperconsumo, do
gozo, do efémero e da artificialidade. Neste ponto, surge maior perplexidade quando a l6gica
do consumo €é impregnada aos proprios direitos, garantias e liberdades fundamentais.

Com efeito, a presente pesquisa académica refuta tal l6gica consumerista, isto €, ndo
se tratam de “produtos de consumo” a serem deglutidos no meio ambiente virtual moderno-
liquido. Por outro giro, os direitos da personalidade e as liberdades comunicativas, de
envergadura constitucional e com for¢a normativa potencializada, devem ser conjugados a luz
da dignidade da pessoa humana.

Por conseguinte, 0s paises correlatos ao sistema juridico do civil law, como boa parte
da Europa ocidental e o Brasil, p.ex., possuem tradicdo na primazia dos direitos civis,
inclusive os direitos da personalidade, quando confrontados diante das liberdades
comunicativas. A liberdade de expressdo, por sua vez, trata-se de apanagio redentor do
sistema juridico do common law, como os Estados Unidos, p.ex., bem como dos defensores
de sua superioridade prima facie diante dos demais direitos e garantias fundamentais.

Nada obstante, quanto aos direitos da personalidade e as liberdades de expresséo, de
informacdo e de pensamento, nao se verifica, a priori, superioridade hierarquica normativa-
valorativa entre estes, tampouco de forma pressuposta e abstrata aplicavel a qualquer situacéo.
De fato, o0 que h4, tdo somente, é eventual superioridade eminentemente transitoria, no cotejo
hermenéutico para solucdo do caso concreto e especifico. Desta forma, a construcéo tedrico-
valorativa de eventual direito ao esquecimento na internet ndo pode representar riscos a
liberdade de expressdo. De relevo, portanto, a consolidacdo do direito de ser esquecido frente
a complexidade das relacdes juridico-sociais no ambiente digital sob a égide da Modernidade

Liquida e da sociedade da informacéo.
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