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IV ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/ONATI
ESTADO, CONSTITUCIONALISMO E SOCIEDADE

Apresentacdo

A presente obra reline artigos que foram aprovados (com dupla revisdo cega por pares),
apresentados e debatidos durante o IV Encontro Internacional do CONPEDI-ONATI,
realizado entre os dias 16 e 18 de maio de 2016, no Instituto Internacional de Sociologia
Juridica de Ofiati, na provincia de Gipuzkoa, na regido auténoma do Pais Vasco (Espanha). A
temética central que permeou o0 evento, isso desde a fase inicial de projeto até a sua
concretizagdo, foi a de aprofundar as reflexdes na Area de Concentracio do Mestrado em
Direito do UNILASALLE (Direito e Sociedade). Para dar conta desse desafio contamos com
inestimaveis parcerias. A do CONPEDI, Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduacdo em
Direito, que reline os Programas de Pds-Graduagdo em Direito no Brasil e que tem
desempenhado um papel central no fomento a pesquisa cientifica na area do Direito, assim
como o Ingtituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofiati, instituicdo de renome
internacional com a qual o Mestrado em Direito do UNILASALLE mantém um vivo
Convénio Internacional, consolidando, concretamente nossa internacionalizagéo.

Quanto ao recorte temético, partindo do eixo Direito e Sociedade, indissociavelmente
conectados, os esforcos foram direcionados para o aprofundamento do didlogo entre os paises
ditos como centrais e periféricos e as multiplas questdes atreladas a essas denominagdes. Sob
esta perspectiva foram concebidos varios grupos de trabalho. Dentre estes, 0 Grupo de
Trabaho (GT) “Estado, Constitucionalismo e Sociedade”, com o proposito de propiciar um
debate aberto e com elevado nivel cientifico sobre os seguintes temas. evolucéo histérica do
constitucionalismo — constitucionalismo contemporaneo: neoconstitucionalismo, garantismo
e novo constitucionalismo latino-americano; ambitos de expansdo do constitucionalismo:
constitucionalismo global e constitucionalismo dos micro-poderes privados;
constitucionalismo e democracia. As atividades deste GT foram desenvolvidas no dia 16 de
maio de 2016, nos turnos da manha e datarde.

Considerando esse vasto universo tematico, optou-se, no GT “Estado, Constitucionalismo e
Sociedade”, por reunir os artigos em blocos, por afinidade teméatica ainda mais estreita, o que
viabilizou um rico e fértil debate, apds o breve periodo de apresentacdo. Esta dindmica, além
de estreitar os lagos entre os pesquisadores, viabilizou concretamente a reflexédo e o
intercambio de ideias, 0 que sem dlvida reforca e qualifica a pesquisa cientifica Area do
Direito.



Onéti, maio de 2016.

Prof. Dra. Selma Petterle, Doutora em Direito pela PUCRS (2012), Coordenadora Adjunta e
docente permanente do Mestrado em Direito do Unilasalle.

Prof. Dr. Sergio Cademartori, Doutor em Direito pela UFSC (1998), docente permanente do
Mestrado em Direito do Unilasalle.



O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA INTERNET E UM DIREITO
FUNDAMENTAL?

¢EL DERECHO AL OLVIDO EN INTERNET ESUN DERECHO FUNDAMENTAL?

Vinicius Borges Fortes
José Renato Gaziero Cella

Resumo

Baseado no conceito de direitos de privacidade na internet, esta pesguisa tem como objetivo
geral analisar a aplicacdo de um direito a0 esquecimento como extensdo do direito
fundamental a privacidade e a protegdo de dados pessoais. O trabalho identifica que o
conceito de direito ao esquecimento relaciona-se, na contemporaneidade, com o right to be
forgotten, tendo relacdo direta com o direito a protecdo de dados pessoais na internet. O
estudo conclui que conceber a privacidade nainternet como um direito fundamental significa
dizer que o direito a0 esquecimento pode ser um dos pilares de eficacia do direito
fundamental a privacidade.

Palavras-chave: Direitos de privacidade nainternet, Direitos fundamentais, Internet,
Privacidade, Dados pessoais, Direito ao esquecimento

Abstract/Resumen/Résumeé

Basado con el concepto de derechos de privacidad en Internet, la aplicacion de "un” derecho
a olvido como una extension del derecho fundamental ala privacidad y proteccion de datos
personales. Luego, €l trabajo identifica el concepto de derecho al olvido, en la época
contemporanea, con €l "right to be forgotten”, que tiene relacion directa con el derecho ala
proteccion de datos personales en Internet. El estudio concluye que concebiras de la
privacidad en Internet como un derecho fundamental significa que el derecho a olivido
puede ser una garantia efectiva de los pilares del derecho fundamental ala privacidad.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Derechos de privacidad en internet, Derechos
fundamentales, Internet, Privacidad, Datos personales, Derecho a olvido
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1 INTRODUCAO

A evolucdo da historia da humanidade se reflete, também, na capacidade de
comunicag¢do e transmissao de informagdes. Com a internet, o direito a informacao expandiu-
se, facilitando o acesso ao conhecimento, nos mais diversos pontos do planeta. O ciberespago
se constituiu enquanto rede aberta com a possibilidade de interagir, gerar dados, navegar e
estabelecer relacdes na rede.

Esta pesquisa adota o entendimento da palavra ‘privacidade’ como conceito amplo
para determinar a protecdo do direito fundamental & protecao da vida privada e da intimidade,
bem como a inviolabilidade dos dados pessoais, a partir da incorporacdo conceitual dos
direitos de privacidade na internet (FORTES, 2015).

O estudo busca responder a seguinte indagacdo: a luz dos direitos fundamentais no
contexto da internet no Brasil, o direito ao esquecimento pode ser considerado um direito
fundamental decorrente da prote¢do e inviolabilidade do direito a privacidade e a protecdo de
dados pessoais?

A investigacdo tem como objetivo geral analisar a aplicacdo de “um” direito ao
esquecimento no contexto dos direitos fundamentais na internet, buscando cumprir com os
seguintes objetivos especificos: (i) apresentar os fundamentos conceituais dos direitos
fundamentais, em especial aos novos direitos advindos do uso da Internet; das origens
historicas e conceituais da privacidade; e dos fundamentos juridico-normativos da protecao
dos dados pessoais em sentido amplo; (i1) analisar, a partir dos fundamentos dos direitos
fundamentais, o reconhecimento de novos direitos relacionados a prote¢do da privacidade e
dos dados pessoais na Internet, em especial os quatro direitos-base que compdem a estrutura
conceitual de direitos de privacidade na internet, aprofundando a andlise do terceiro direito-
base, qual seja o de deletar dados pessoais e a sua relagdo com o direito ao esquecimento.

Para desenvolver a investigacdo proposta nesta tese, dentre os métodos de pesquisa,
serdo utilizados os métodos de procedimento comparativo e historico, de modo a estabelecer
relacdes e analises dentro da historicidade vinculada aos aspectos da internet e do Direito, da
evolucdo dos direitos fundamentais até o efetivo reconhecimento da privacidade enquanto
direito. O tipo de pesquisa desenvolvido tem natureza qualitativo-exploratoria, e a técnica

ficard limitada a anélise bibliografica em fontes primarias e secundarias.
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2 O DIREITO A PRIVACIDADE E A PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS COMO
DIREITOS FUNDAMENTAIS

De modo emblematico, o artigo intitulado “The Right to Privacy”, de autoria de
Warren e Brandeis, na Harvard Law Review, no ano de 1890, representou um marco para o
debate juridico sobre o tema da privacidade (WARREN; BRANDEIS, 1890). No texto, os
autores analisam o contexto das invencdes recentes da época e os novos métodos de negdcio
para chamar a aten¢do, surgindo a necessidade de instrumentos juridicos de protecdo da
pessoa, de modo a assegurar o que Cooley denominou, anos antes, ‘o direito de ser deixado
em paz’, ou originalmente ‘the right to be let alone’ (WARREN; BRANDEIS, 1890).

No contexto do artigo que se tornou um paradigma para o estudo juridico da
privacidade, as fotografias instantdneas publicadas pelas empresas jornalisticas invadiram a
vida privada e familiar. Por isso, durante certo tempo houve a sensacdo de que o direito
deveria oferecer alguma solucdo para a circulagdo ndo autorizada de fotografias privadas de
pessoas. A intensidade e a complexidade da vida, que acompanham os avancos da civilizacao,
provocaram a necessidade de certo distanciamento do mundo. Os individuos, influenciados
pela cultura da época, viram-se mais vulneraveis a publicidade, de modo que a soliddo e a
intimidade se transformaram em algo essencial as pessoas. Para os referidos autores, 0os novos
modos de difusdo da informagdo e as novas tecnologias vinculadas a esses modos, ao
invadirem a intimidade de outrem, produzem um sofrimento espiritual e uma angustia que
superam meros danos pessoais (WARREN; BRANDEIS, 1890).

De acordo com Saldafia (2012), que analisou historicamente os fundamentos e o
contexto que levaram a publicag¢do do artigo de Warren e Brandeis (1890), as possibilidades
invasivas da tecnologia fizeram com que os autores manifestassem a necessidade de definir
um principio que pudesse ser invocado para amparar a intimidade do individuo frente a
imprensa, ao fotégrafo ou a qualquer outro possuidor de um aparato de reproducdo de
imagens ou sons.

Assim, materializou-se o conceito por eles defendido de um direito a privacidade,
originalmente denominado ‘the right to privacy’, o qual outorga a toda a pessoa plena
disponibilidade para decidir em que medida podem ser comunicados a outros seus
pensamentos, sentimentos e emogdes. O que significa dizer, nesse contexto, que a finalidade
do direito passa a ser a de garantir aquelas pessoas cujos assuntos ndo sdo causa de
preocupacdo legitima para a parcela da sociedade que ndo se vé conduzida por uma

publicidade indesejavel e indesejada, bem como proteger essas pessoas, seja quem elas forem,
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independente de status ou posi¢do social, de verem divulgados, contra sua vontade, assuntos
prefeririam manter absolutamente reservados (WARREN; BRANDEIS, 1890).

O direito a privacidade, contudo, garante a protecdo aos ambitos mais imateriais, aos
interesses espirituais da pessoa, configurando-se como um direito autdbnomo que adquire
substantividade propria. Por essa razdo, Warren e Brandeis fundamentaram diretamente o
denominado ‘right to privacy’ no direito de desfrutar a vida, rechagando expressamente
qualquer conexdo ou associa¢do com os direitos de liberdade ou propriedade. Eles situaram o
direito a privacidade em uma categoria geral do direito individual de ser deixado em paz ou
de, simplesmente, nio ser incomodado (right to be let alone) (SALDANA, 2012).

Outra questdo relevante concentra-se na distingdo proposta entre o ambito privado,
reservado ao individuo, e o ambito publico ou geral, de legitimo conhecimento pelo conjunto
da sociedade. Esta diferenciacdo vai ao encontro da tradicdo do direito anglo-americano e da
cultura juridica europeia, que se basearam na cldssica distingdo entre jus publicum e jus
privatum (SALDANA, 2012).

No caso em que originou a reflexdo sobre o direito a privacidade, a common law
assegurava a cada pessoa o direito de dizer até que ponto podem ser comunicados a outrem
seus pensamentos, sentimentos e emogdes. Dentro desse sistema, nunca se pode forcar
alguém a expressa-los (exceto na condi¢do de testemunha) e, ainda que decida expressa-los, o
sujeito tem, por regra geral, o poder de fixar os limites da publicidade. Assim, a existéncia
desse direito ndo depende do meio de difusdo da informacao utilizado. Nao importa se for por
meio de palavras ou codigos, por pintura, escultura ou musica. A existéncia desse direito nao
depende tampouco da natureza do valor do pensamento, nem da qualidade dos meios
empregados para sua expressdo. Em qualquer desses casos, o autor ¢ quem tem o direito de
decidir se o que ¢ seu deve sair a ‘luz publica’ (WARREN; BRANDEIS, 1890).

Em continuidade a percepcdo conceitual do direito a privacidade concebido por
Warren e Brandeis (1890), Tapper (1973) diz que, em um mundo no qual a reproducdo das
espécies ndo ¢ realizada espontaneamente e a sobrevivéncia depende da cooperagdao dos
outros, ndo € possivel ocorrer a exclusdo de um individuo da vida do outro. Nesse contexto,
os outros tém olhos, ouvidos e lingua, sdo curiosos e adoram fofocar. Verifica-se, pois, que a
privacidade existe naturalmente nas mais primitivas comunidades, ainda que, por vezes,
expressa na forma de rituais. No contexto vivenciado na década de 1970, a privacidade
possuia facetas do desejo por isolamento, anonimato e pelo direito de controle da
dissemina¢do de informacgdes sobre si mesmo, representando uma criagdo advinda

essencialmente da civiliza¢ao urbana.

462



De modo diverso a concepcao de que a privacidade representa apenas o direito de ser
deixado em paz ou de ndo ser incomodado, Warner e Stone (1970) defendem ser essa uma
concep¢do paradoxal, pois privacidade também significa o direito de se comunicar,
assegurando-se, contudo, de que as informagdes geradas ndo serdo utilizadas contra o
individuo que as produziu.

Assim, a privacidade passou a ser considerada uma ‘virtude extremamente
escorregadia’, intangivel, sobre a qual ¢ dificil estabelecer uma definicdo e eventuais
mensuragoes. Significa dizer que um ‘direito a privacidade’ ndo ¢ e ndo pode ser um estatuto
imutavel. Para diferentes pessoas possui sentidos diferentes em espagos de tempo diversos e
estd diretamente ligado com o que se compreende por anonimato (WARNER; STONE, 1970).

Em contraponto a construcdo proposta por Warren e Brandeis (1890) sobre a
efetivacdo do direito a privacidade, Warner e Stone (1970) defendem que, a época da
publicacdo ora referenciada, o direito ndo conferia um ‘direito de privacidade’, nem no Reino
Unido, nem na maior parte dos Estados norte-americanos. Isso porque esta esse direito
assegurado apenas em relacdo a protecdo legal de reputacdes e propriedades, ndo garantindo
protecdo a dor emocional trazida com a invasao da privacidade de outrem.

Ainda assim, ¢ possivel afirmar que a privacidade encontra reconhecimento como
direito humano e, portanto, como direito fundamental, sobretudo ao manto dos fundamentos
apresentados por Warren e Brandeis (1890) e Warner e Stone (1970).

O primeiro documento internacional a recepcionar o direito a privacidade foi a
Declaragdo Americana dos Direitos do Homem', explicitando, no artigo V, que “Toda pessoa
tem direito a prote¢do da lei contra os ataques abusivos a sua honra, a sua reputacdo e a sua
vida particular e familiar”. Na sequéncia, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
legitimada por seus signatarios, no ano de 1948, expressa, no artigo 12, que “Ninguém sera
sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou em sua
correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem direito a
protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques” (ASSEMBLEIA GERAL DAS
NACOES UNIDAS, 1948).

Ainda no sentido de reconhecer o direito a prote¢do da vida privada como um direito

humano, a Convengdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades

1 e

[...] Note-se que a privacidade, apos a Segunda Guerra, passou a encontrar abrigo certo em varias declaragdes
internacionais de direitos. Sua primeira mengdo foi em 1948, na Declaragdo Americana dos Direitos do Homem,
vindo a seguir, no mesmo ano, sua presen¢a na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas; [...]” (DONEDA, 2006, p. 09)
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Fundamentais, aprovada em Roma, no ano de 1950, apresentou, em seu artigo 8°, o “Direito
ao respeito pela vida privada e familiar”.

Em um sentido desapegado de regimes de excecdo, o artigo 17 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado, no ano de 1966, pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas e recepcionado, em 1992, pelo Brasil, que o convalidou por meio do
Decreto n.° 592 (BRASIL, 1966), legitima a prote¢ao da vida privada.

Nesse aspecto, convém destacar a licdo de Rodota (2008, p. 17):

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

Ao tratar dos fundamentos historicos da prote¢do juridica dos dados pessoais, €
relevante observar sua génese. Contudo, convém ressaltar o entendimento de Rodota (2008)
de que, hodiernamente, vivencia-se uma reinven¢do conceitual da prote¢do de dados, ndo
apenas pelo reconhecimento expresso como direito fundamental auténomo, mas pelo papel
indispensavel para o desenvolvimento da personalidade. Assim, “[...] A prote¢do de dados
pode ser vista como a soma de um conjunto de direitos que configuram a cidadania do novo
milénio” (RODOTA, 2008, p. 17).

E com base nesses fundamentos que Rodota (2008) afirma que a protegdo de dados
ndo ¢ apenas um direito fundamental, mas o mais significativo da humanidade na
contemporaneidade. Em sentido andlogo, Doneda (2006) refere que o tema da privacidade
adota, cada vez mais, uma estrutura em torno da informacao e, de modo especifico, dos dados
pessoais, o que pode ser observado na evolu¢do normativa relacionada ao tema. Em que pese
existirem diferencas conceituais, a protecao juridica do direito a privacidade conecta-se com o
direito a inviolabilidade dos dados pessoais, previsto em diversos diplomas legais, inclusive
com o reconhecimento, como direito fundamental, conforme aprofundado ao longo da
pesquisa.

Evidentemente, o aumento consideravel da preseng¢a de computadores e do acesso a

internet nos domicilios possibilita o potencial aumento do nimero de individuos sujeitos a
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transgressdes de direitos na internet, especialmente do direito fundamental a privacidade
através da violacdo dos dados pessoais. Além dos riscos relacionados a mineragdo de dados
por empresas privadas, especializadas na coleta de dados privados para fins comerciais, os
usuarios de servicos de internet e telefonia movel estiveram (e possivelmente estejam e ainda
estardo no futuro) sujeitos a praticas de vigilancia em massa pelo governo dos EUA, pelos
programas da NS4 (GREENWALD; KAZ; CASADO, 2013).

A partir da Resolucdo n.° 69/166, de 18 de dezembro de 2014, emitida pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em especial apds propostas apresentadas pelo Brasil
em conjunto com a Alemanha, foi aprovada, no més de mar¢o do ano 2015, a constituicao de
uma relatoria especial do Conselho de Direitos Humanos para acompanhamento das questdes
relacionadas as violagdes ao direito humano a privacidade em ambito global (ASSEMBLEIA
GERAL DAS NACOES UNIDAS, 2014).

Diante dessas consideragdes, que compreendem que a internet instituiu um espaco
ocupado por pessoas, empresas € governos, € dentro do qual os direitos fundamentais tem um
papel relevante a desempenhar. Assim, passou-se a questionar o0 modo como o Direito devera
estar comprometido com a transicdo paradigmatica da sociedade industrial para a sociedade
da informacdo, especialmente como o Direito poderia sistematizar o desenvolvimento de
novos campos de pesquisa e investigacdo que relacionassem os direitos fundamentais, a

sociedade e as tecnologias da informacao e comunicacao.

3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO A LUZ DO CONCEITO DE ‘DIREITOS DE
PRIVACIDADE NA INTERNET’

Ao dar inicio a esta secdo, ¢ relevante esclarecer que essa pesquisa filia-se a
categoria de direitos construida por Bernal (2014), que consiste ndo apenas ao
reconhecimento do direito a privacidade na internet, mas na definicdo de um conjunto de
‘direitos de privacidade na internet’.

A discussdao no entorno do tema da privacidade ndo € recente, como visto nos
anteriormente, e a preocupagdo geral da sociedade com os assuntos relacionados a protecao da
privacidade ¢ significativa e crescente. Tanto ¢ que nos recentes anincios das empresas de
tecnologia da informac¢do e comunicagdo, como a Google e o Facebook, sempre sao
mencionadas questdes vinculadas a manuten¢do, a melhoria ou ao comprometimento das
ferramentas por eles desenvolvidas relativas a privacidade do usuério. As autoridades também
tém levado a sério o tema da privacidade. Nos Estados Unidos, Google e Facebook serdo

auditados por 20 anos e o Twitter, por 10 anos, pela FTC - Federal Trade Comission, o 6rgao
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responsdvel pela fiscalizagdo e protecdo dos direitos do consumidor, de modo que, nesse
periodo, as empresas venham a promover uma série de adequagdes relacionadas a privacidade
dos usuarios dos servigos por elas disponibilizado na internet (BERNAL, 2014).

Torna-se incrivelmente dificil, nos dias atuais, separar dados e informagdes online e
off-line. Desde que a internet se tornou mais integrada com o ‘mundo real’, dados online e off-
line se misturam facilmente. Um tipico exemplo de que alguns dados gerados no ‘mundo
real’ sdo aproveitados dentro do ciberespaco pode ser observado no caso da rede britanica de
supermercados Tesco. A partir do Tesco Clubcard, um programa de fidelidade criado pela
rede, ¢ possivel coletar dados de compras realizadas no ‘mundo real’ que sdo mapeados e
cruzados com compras realizadas na internet (BERNAL, 2014).

Desta forma, a rede passou a armazenar detalhes de cada consumidor no Reino
Unido, desde o domicilio até uma gama de caracteristicas demograficas, socioecondmicas e
de estilo de vida. Por meio de um sistema de inteligéncia artificial, denominado Zodiac, foi
possivel criar perfis inteligentes e de segmentacdo dos dados dos clientes. Assim o perfil do
cliente pode ser classificado conforme seu entusiasmo por promogdes, sua fidelidade as
marcas e outros héabitos de compra (LEITH, 2009).

Nao bastasse isso, a companhia passou a vender o acesso a base de dados
denominada Crucible a empresas de diferentes segmentos, como Sky (televisdo por
assinatura), Gillette (barbeadores e produtos cosméticos) e Orange (provedora de televisdo e
internet por assinatura). Juntos, a base de dados Crucible e o sistema Zodiac podem gerar um
mapa de como um individuo pensa, trabalha e quais lojas frequenta. Ademais, o mapa € capaz
de classificar os consumidores em 10 categorias: riqueza; promogdes; viagens; caridade;
consumo ‘verde’; dificuldades financeiras; crédito; estilo de vida; habitos; aventuras (“Tesco
stocks up on inside knowledge of shoppers’ lives”, 2005).

Nesse prisma, Fortes (2015) defende a necessidade do reconhecimento de direitos-
base para a efetiva prote¢do juridica da privacidade e dos dados pessoais na internet, em
especial na incorporagdo do conceito de ‘direitos de privacidade na internet’ como um dos
pilares para a regulamentacdo da protecdo dos dados pessoais no Brasil, buscando, assim,
maior eficicia do direito fundamental a privacidade.

Nesse intuito, Bernal (2014) propde quatro direitos-base os quais transcendem a
acepgdo de direitos legais, j4 que representam desejos reais compreendidos e considerados
pelas pessoas como um direito seu, sobretudo a partir da protecdo da autonomia de cada
individuo. Constituem os direitos de privacidade na internet ou, como denominados

originalmente, Internet Privacy Rights: (1) o direito de navegar pela internet com privacidade;
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(i1) o direito de monitorar quem monitora; (iii) o direito de deletar os dados pessoais; (iv) o
direito a uma identidade onl/ine (BERNAL, 2014).

Nesta pesquisa, contudo, serdo exclusivamente elucidados elementos relacionados ao
terceiro direito-base, o de deletar os dados pessoais®. Anteriormente, essa pesquisa trouxe a
lume a expressdo ‘right to be let alone’, empregada por Cooley e reproduzida por Warren e
Brandeis (1890), para configurar o direito de ser deixado em paz, conferindo o inicio do
reconhecimento do direito a privacidade (BERNAL, 2014).

Todavia, tal expressdo ¢ frequentemente entendida como sinénimo de um direito ja
reconhecido, inclusive no direito brasileiro, qual seja o direito ao esquecimento. Entretanto, o
direito ao esquecimento, tal como se aborda nesse topico, estd adequado a conceituagdo
utilizada por Bernal (2014), ou seja, ao denominado ‘right to be forgotten’, visto que vai
além da simples prote¢do da vida privada, conferindo a possibilidade de um usudrio deletar
dados e informagdes pessoais da internet.

Um exemplo dessa confusdo conceitual pode ser observado em Rulli Junior e Rulli
Neto (2012), que explicam que o direito ao esquecimento ¢ denominado, no direito norte-
americano, ‘the right to be let alone’. Ele significa a garantia de que os dados sobre um
individuo somente serdo conservados para possibilitar a identificagdo de um sujeito conectado
aos acontecimentos e apenas pelo tempo necessario ao alcance de suas finalidades. O direito
aqui tratado, o do esquecimento, corresponde ao ‘right to be forgotten’, ora aprofundado.

A discussio sobre a possibilidade de ter ‘um’® direito ao esquecimento & antiga. Ela
advém do conflito de individuos com a imprensa ¢ com a midia, em publicacdes ndo
autorizadas ou cujo conteiido ndo corresponderia a integralidade dos fatos e a verdade. Ha
alguns anos, a preocupacdo residia na retirada de circulagdo de revistas e jornais das
prateleiras das bancas, para que a informagdo supostamente equivocada ndo circulasse entre
os leitores, evitando-se, com isso, a deflagragdo de supostas inverdades. Nesse contexto, a

questdo vinculava-se mais ao conceito de ‘right to be let alone’.

% Para saber mais sobre os quatro direitos-base, ver FORTES, Vinicius Borges. O direito fundamental a
privacidade: uma proposta conceitual para a regulamentacio da protecio dos dados pessoais na internet
no Brasil. Tese de Doutorado, Rio de Janeiro: UNESA, 2015, 225p. Disponivel em:
https://www.academia.edu/17425692/0O direito fundamental a privacidade uma proposta conceitual para a
regulamentacdo da protecdo dos dados pessoais na internet no Brasil

3 Nessa se¢do, e dentro do contexto brasileiro, este estudo ndo adota a denominagdo ‘do’ direito ao
esquecimento, pois na percep¢do dos pesquisadores, trata-se de ‘um’ direito ao esquecimento, visto que ainda
representa uma proposta interpretativa sobre o direito a privacidade e ao principio da dignidade da pessoa
humana, a partir da ponderagéo e de enunciados, sem a existéncia de norma prévia que autorize sua aplicagdo no
contexto em analise.
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A questdo da aplicagdo de ‘um’ direito ao esquecimento foi submetida a anélise do
Tribunal de Justiga da Unido Europeia, demandado pelo judiciario espanhol. A partir de uma
acdo judicial movida pelo advogado espanhol Mario Costeja contra a Google, com o objetivo
de deletar um artigo do jornal La Vanguardia, datado de 1998, o qual fazia referéncia a um
leildo de imoveis e a uma penhora por dividas com a previdéncia social. Nessa circunstancia,
o advogado-geral da Unido Europeia manifestou-se, em parecer, pela ndo aplica¢do do direito
ao esquecimento em casos dessa natureza.

Assim, de acordo com o advogado-geral da Unido Europeia, os motores de busca, no
caso o Google, ndo devem ser responsabilizados pelo tratamento das paginas indexadas, logo
ndo podem ser responsabilizados pelas buscas e, portanto, ndo podem ser obrigados a excluir
determinados resultados de busca. Além disso, a determinagdo do Poder Judiciario
direcionada ao motor de busca para o bloqueio de sifes significaria a autorizagao judicial da
censura, eis que interferiria na liberdade de expressdo no ciberespago. Ainda, a Diretiva
95/46/CE, que regulamentou o tratamento dos dados pessoais na Unido Europeia, possibilita a
exclusdo de informagdes inveridicas, incorretas ou incompletas. Todavia, para as informacdes
verdadeiras, ndo hé que se falar em ‘esquecimento’ (JAASKINEN, 2013).

Devido a esse tipo de demanda, a Google constituiu o que denominou “Conselho
Consultivo do Google para o Direito de ser Esquecido”, formado por experts no tema. Apos
uma agenda de trabalho que contemplou reunides e audiéncias com partes interessadas, o
Conselho Consultivo emitiu, no dia 06 de fevereiro de 2015, um relatério de 44 paginas, com
recomendacdes sobre o que a empresa de tecnologia da informagdo e comunicacao pode fazer
nos casos de requisi¢ao do direito ao esquecimento (GOOGLE, 2015).

O relatorio propde a categorizagao dos usuarios dos servigos da Google, para fins de
analise de pedidos que reivindiquem o direito ao esquecimento. De acordo com o relatorio, os
usuarios podem ser agrupados em trés diferentes categorias, conforme a sua relevancia social,

como mostra o quadro abaixo:

Quadro 1: Papel dos dados do sujeito na vida publica — categorias

Categorias de grupos

Tratamento a requisi¢do de direito ao esquecimento

(a) Os individuos que desempenham papel na vida
publica, indubitavelmente, tais como politicos, CEOs,
celebridades, lideres religiosos, ‘estrelas’ do esportes,
artistas):

pedidos de tais individuos sdo menos provaveis para
justificar a exclus@o de dados, uma vez que o publico em
geral tém interesse primordial na busca de informagdes
sobre eles, através de uma pesquisa baseada em seus nomes.

(b) Individuos com nenhum papel perceptivel na vida
publica:

pedidos de exclusdo de dados para esses individuos sdo mais
propensos a justificar a exclusdo.

(c) Individuos com um papel limitado ou especifico no
contexto da vida publica, tais como diretores de escola,
algumas categorias de funciondrios publicos, ou
individuos que podem desempenhar um papel publico,
dentro de uma comunidade, por causa de sua profissio:

pedidos de exclusdo de dados de tais individuos ndo sdo
nem mais nem menos provaveis para justificar, dependem
especificamente do conteido das informagdes, a serem
consideradas para fins de decisdo de exclusdo.
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Fonte: Adaptado de Google (2015).

Nesse ponto, ¢ relevante refletir sobre os limites que uma organizagdo empresarial
como a Google, que ¢ detentora de uma parte significativa das informagdes organizadas
dentro da internet, de definir categorias de grupos para os quais deve ser aplicavel, e sob quais
circunstancias e condi¢des, o direito de deletar dados pessoais devera ocorrer. A simples
possibilidade de determinar ditas categorias ja aponta uma fragilidade sobre as normas
juridicas que tutelam, implicitamente, o direito ao esquecimento.

Diante da liberdade de criacdo de limites e critérios proprios, sem qualquer

intervencdo do Direito sobre estes, os experts da Google categorizaram, conforme a natureza

das informagdes, os tipos de informagdes que tornam o interesse em protecdo da privacidade

maior ou menor, como se observa nos quadros abaixo:

Quadro 2: Tipos de informagdes sob o viés do forte interesse de um individuo sobre a privacidade

Tipo de informacao

Informagoes relacionadas a
vida intima ou ao sexo de
um individuo

Natureza das Informacdes
Em geral, estas informagdes aumentam o interesse sobre os direitos de privacidade e o
critério de equilibrio, em face do interesse publico. As excegdes sdo geralmente para os
individuos que desempenham um papel na vida publica, existindo interesse publico no
acesso a esta informacao.

Informacdes financeiras

pessoais

Detalhes especificos, tais como informagdes de conta bancaria, sdo suscetiveis de
privacidade e, na maioria dos casos, garantem a exclusio das informagdes.

Informagdes gerais sobre a riqueza e a renda podem ser de interesse publico. Por exemplo,
em alguns paises, os salarios e as propriedades dos funcionarios publicos sdo tratados como
informacdo publica; a participacdo acionaria em empresas publicas pode ser de interesse
publico; pode haver preocupagdes jornalisticas sobre a renda, incluindo investigagdes sobre
COrrupcao.

informacoes de contato ou
identificacdo privadas

Informagdes como nimeros de telefone, enderecos privados, informagdes de contato
similares, numeros de identificacdo do governo, PINs, senhas, nimeros de cartdes de
crédito aumentam o interesse sobre os direitos de privacidade, no critério de equilibrio em
face do interesse publico.

Informacdes considerados
sensiveis pela Lei de
Protecio de Dados da

Unido Europeia

Informagdes que revelem a origem racial ou étnica, opinides politicas, crengas religiosas ou
filosoficas, filiagdo sindical, dados sobre a satide ou a vida sexual sdo suscetiveis, na
Europa, de protegdo de privacidade especifica.

No entanto, quando esses dados se referem a uma pessoa que desempenha papel na vida
publica, pode haver forte interesse publico no acesso a /inks para obter informagdes através
de uma pesquisa baseada no nome.

Informacgdes privadas sobre
menores

Ha uma consideracéo especial a privacidade de criancas e adolescentes, de acordo com a
Convengdo das Na¢oes Unidas sobre os Direitos da Crianga.

Informacdes falsas, com
associacbes imprecisas ou
que coloquem pessoas em
risco ou causem danos

Informagdes falsas ou informagdes que coloquem a pessoa em causa em risco de danos, tais
como roubo de identidade ou perseguicdo, pesa fortemente a favor da exclusdo dos dados.

Informacdes em forma de
imagem ou video

Essas informagdes podem aumentar o interesse de privacidade da pessoa em causa,
conforme o contetido da imagem ou do video.

Fonte: Adaptado de Google (2015).

Diante da categorizacdo das informagdes ‘tipo’ e ‘natureza’, associada a categoria de
individuos potencialmente interessados em sua propria privacidade, de acordo com os
critérios adotados pela Google, ¢ cabivel retomar a discussao proposta no segundo capitulo da

pesquisa, quando se tratou da definicdo de ciberespaco. Qual a dimensdo publica e/ou
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privada da internet nos dias de hoje? Deveria a internet, ou parte significativa dela, ser
considerada um ‘espago publico’ e, se deveria, quais seriam as implicagdes disso?

Se a resposta for sim, as implicagdes sdo consideraveis, ndo apenas para os direitos
dos individuos e 0 modo como navegam pela Web ou como utilizam servigos web-based (ou
seja, que dependem integralmente da internet para que sejam fornecidos e acessados), mas
também para as obrigacdes daqueles que fornecem ou hospedam sites ou oferecem esses
servicos web-based (BERNAL, 2014).

Mensurar o quio publica ¢ a internet mostra-se absolutamente complexo. Responder
esse questionamento ndo ¢ algo simples, especialmente sob o ponto de vista da produgdo
normativa cldssica, e perpassa necessariamente pelo questionamento sobre o que ¢ o
ciberespago € o que ¢ a internet. Seriam uma simples colecdo de espagos privados,
conectados, cada qual com seu proprietdrio, suas regras € sua propria maneira de gerencia-
los? (BERNAL, 2014)

A maior parte da internet €, na pratica, de propriedade privada e se desenvolve como
tal. Deveria a internet ser considerada algo efetivamente privado, com usudrios tendo de
seguir quaisquer regras definidas pelo proprietario, particularmente em termos de
privacidade? Seria a internet um espago publico, administrado por regras e normas publicas,
com expectativas de que os usudrios deveriam ter certos direitos, e que esses direitos
deveriam ser respeitados independente do modo como navegam na Web? (BERNAL, 2014)

A implicacdo direta da afirmagdo de ser a internet uma °‘coisa publica’,
especialmente por ser considerada, nos dias atuais, uma parte intrinseca da vida
contemporanea, vai ao encontro da possibilidade efetiva de os usudrios reivindicarem seus
direitos e vé-los respeitados, valendo isso para normas comerciais, propriedade intelectual,
difamacdes, distribuicdo de contetido pornografico, etc. (BERNAL, 2014). H4, no entanto,
complicacdes, questdes jurisdicionais e principios que precisam ser desvelados. Apesar da
declaragdo de independéncia do ciberespago, proclamada por Barlow (1996), as leis tém sido
aplicadas na ‘vida online’, com diferentes graus de éxito e de formas bastante diversas.

Pode-se considerar a internet como um significativo e extenso espago publico, sobre
o qual os direitos sdo plenamente aplicaveis, em consequéncia direta, tal como a qualquer
outro espago publico. Se as pessoas tém a necessidade de usar a internet e, hodiernamente, ja
possuem o reconhecimento do direito fundamental de acesso a ela, ¢ evidente que deveriam
existir direitos e meios de protecdo adequados para sua utilizacio (BERNAL, 2014).

E relevante refletir sobre quais partes da internet deveriam ser consideradas publicas

ou privadas e, consequentemente, de quais espécies de direito (e em especial qual o grau de
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privacidade) alguém que utilize cada uma dessas partes poderd razoavelmente gozar. A
resposta mais adequada a essa reflexdo, e que pode servir como um padrdo, parte do
pressuposto de que todos os espacos da internet deveriam ser considerados espagos publicos,
exceto se houver razao convincente para o contrario (BERNAL, 2014).

Na sequéncia de categorizacdo apresentada pelos experts da Google, foram
elencados os tipos de informag¢do, bem como a natureza desta, para efeitos de observacdo sob
o viés do interesse publico. Todavia, os tipos de informagdo apresentados podem colidir com
0o que se compreende normativamente como ‘dados sensiveis’, que podem revelar
informagdes pessoais como “[...] a origem racial ou étnica, as convicg¢des religiosas,
filosoficas ou morais, as opinides politicas, a filiagdo a sindicatos ou organizagdes de carater
religioso, filosofico ou politico, dados referentes a satide ou a vida sexual, bem como dados
genéticos” (BRASIL, 2015). Nessa logica, conforme pode-se observar no quadro abaixo,
muitas das informacdes categorizadas dentro da natureza de interesse publico, com baixa
possibilidade de exclusdo dos registros de internet dentro dos critérios da Google, podem

violar a prote¢do dos dados pessoais, especificamente dos dados sensiveis.

Quadro 3: Tipos de informagdo no viés do interesse publico
Tipo de informacio Natureza das Informacdes

Informagdes relevantes parao O discurso politico ¢ fortemente relacionado ao interesse publico, incluindo opinides e
discurso politico, o discussoes de crengas politicas de outras pessoas. Raramente deve ser excluido.
envolvimento do cidaddo ou a
governanca

Os discursos religioso e filosofico sdo fortemente vinculados ao interesse publico,

incluindo opinides e discussdes de crengas religiosas e filosoficas de outras pessoas.

Raramente devem ser excluidos

As informagdes publicas relacionadas a questdes de satide ou de defesa do consumidor

pesam fortemente contra a remogao.

Informacgdes que se relacionam  Por exemplo, as avaliagdes de servigos profissionais oferecidos ao publico em geral

com a saude publica e a defesa  podem impactar a seguranca do consumidor. Este valor ¢ amplamente reconhecido,
do consumidor hoje em dia, no contexto de jornalismo. Fontes, como os usudrios individuais de sites

de midia social fornecem, muitas vezes, esse tipo de informagao, melhor do que uma

fonte jornalistica tradicional.

Os dados relativos a infracgdes ou condenagdes penais merecem tratamento especial ao

abrigo da Lei de Protegdo de Dados da Unido Europeia.

Onde as leis especificas, relativas ao tratamento desses dados, emitirem orientagdes

claras, estas devem prevalecer.

Quando ndo se aplica nenhuma regra, o resultado serd diferente, dependendo do

contexto.

As consideragdes separadas — gravidade do crime, papel desempenhado pelo solicitante

na atividade criminosa, atualizagdo, fonte da informagdo (ambos discutidos adiante) —

bem como o grau de interesse publico na informagdo em questdo sdo particularmente

relevantes para a avaliag@o desses casos.

A avaliagd@o do interesse publico na exclusdo dos dados pode ser diferente, dependendo

se eles dizem respeito a um infrator criminal ou a vitima de uma ofensa criminal. As

informagdes sobre as violagdes dos direitos humanos e os crimes contra a humanidade

devem pesar contra a exclusdo.

O publico tem interesse em acessar opinides individuais e na discussdo de informagdes

que contribuam para o debate publico sobre uma questdo de interesse geral (por

exemplo, disputas industriais ou pratica fraudulenta).

A determinagdo de uma contribui¢do para o debate publico pode ser informada pelo

critério de origem, discutido a seguir. No entanto, uma vez que informagdes sobre um

assunto ou evento em particular sejam consideradas a contribuir para um debate

Informagdes relevantes para o
discurso religioso ou filoséfico

Informacdes relacionadas a
atividade criminal

Informagdo que contribui para
um debate sobre uma questio
de interesse geral
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publico, havera preconcepgdo contra a exclusdo de alguma informag@o sobre esse
assunto, independente de origem.

Informagdes factuais e Informagdes factuais e verdadeiras que ndo colocam ninguém em risco de danos pesam
verdadeiras contra a exclusdo das informagoes.

Quando o conteudo refere-se a uma figura ou a eventos historicos, ha forte interesse
publico em acessa-lo facilmente online, através de uma pesquisa baseada em nome.
Isso pesa contra a exclusdo de informagdes.

Os casos mais fortes incluem /inks para informagdes a respeito de crimes contra a
humanidade.

Informagdes para o registro
historico

Em alguns casos, a remog¢do de /inks de resultados de busca baseados em nome
distorcera a investigagdo cientifica.

Nestes casos, leva-se em consideragdo o valor para o interesse publico.

A importancia artistica de um contetido constitui interesse publico e vai pesar contra a
exclusdo. Por exemplo, se a pessoa em causa ¢ retratada em uma parddia artistica, isto
vai pesar a favor de um interesse publico na informacao.

Informacdes relacionadas a
investigacao cientifica ou de
expressao artistica

Fonte: Adaptado de Google (2015).

Apesar de ndo ter apresentado aspectos mais conclusivos relacionados ao futuro do
reconhecimento juridico do direito ao esquecimento, o relatdrio do conselho consultivo do
Google para o direito de ser esquecido trouxe contribui¢des interessantes para o debate e
analise desse direito, a partir de diferentes visdes que observaram um modelo de negdcio
indubitavelmente baseado na Web simbidtica.

Considerando isso, ¢ relevante observar que a categorizagdo de possibilidades de
aplicacdo efetiva do direito ao esquecimento nao deveria ocorrer como um direito absoluto,
mas com sua aplicagcdo em equilibrio com outros direitos. Assim, o direito ao esquecimento
poderia ser sempre aplicado, exceto em determinadas circunstincias categoricas, definidas
expressamente na norma juridica, e ndo em critérios singulares definidos pela pelo proprio
agente responsavel pelo armazenamento e tratamento dos dados.

Assim, desde que consideradas juridicamente, as limitacdes poderiam estar
fundamentadas em razdes paternalistas, para o bem do individuo; por razdes comunitarias,
para o bem da comunidade; por razdes administrativas e econdmicas, inclusive registros
eleitorais e fiscais; por razdes de arquivamento, inclusive de registros jornalisticos e
historicos; por razdes de liberdade de expressdo; por razdes de seguranca nacional ou de
preven¢ao de crimes (BERNAL, 2014).

Superada a questdo envolvendo o carater publico ou privado gerado pela internet no
ciberespaco, ¢ imprescindivel analisar outra questdo relevante, diretamente vinculada ao tema
tratado nesse capitulo: o que confere aos dados pessoais a natureza privada de ‘nossos’ e de
‘pessoais’? Nesse mister, ¢ fundamental estabelecer uma diferenga relevante para essa
pesquisa: em paises de matriz juridica anglo-saxdnica, como os Estados Unidos, algumas
formas de dados sdo consideradas suficientemente pessoais, a ponto de o individuo deter

alguns direitos sobre todos esses dados; nos paises de matriz juridica romano-germanica,
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como a maior parte dos paises europeus, considera-se qualquer dado que possa estar
diretamente ligado a um individuo como um dado pessoal (BERNAL, 2014).

Destarte, uma possivel resposta seria uma mudanca de paradigma que vé ao encontro
dos questionamentos ja evidenciados, em especial a natureza mista de uma internet que ora se
mostra um espago publico, ora se apresenta como espago privado. Em um espaco privado os
individuos controlariam suas proprias configura¢des de privacidade. Em um espago publico,
eles requisitariam a protecdo por meio de direitos de privacidade. Em qualquer dos casos, o
paradigma a ser mudado ¢ o de que a privacidade deixa de ser uma excecdo para tornar-se
regra geral (BERNAL, 2014). Essa mudang¢a de paradigma ¢ fundamental para que a
vigilancia, ou a surveillance como sugere a tese de Morais e Neto (2014), ndo mais tenha um
pressuposto de aceitabilidade, assim como a coleta, o processamento e o armazenamento de
dados pessoais, seja qual for o fim.

Havendo a mudanga paradigmaética, tornando-se a prote¢do da privacidade regra
geral, aqueles que desejarem monitorar pessoas ou coletar, utilizar, armazenar dados pessoais
precisariam justificar, razoavelmente, os motivos para a vigilancia, a coleta, a utilizagdo ou o
armazenamento de dados e informagdes pessoais. Se a justificativa ndo for plausivel, aceitavel
ou ndo estiver prevista dentro das excegdes instituidas por uma norma juridica que reconheca
e positive, de maneira efetiva, o direito a privacidade e a protecdo dos dados pessoais na
internet, tais dados ndo poderdo jamais ser objeto de vigilancia, coleta, utilizagdo e
armazenamento. Logo, a mudanga de paradigma deve adotar o modelo de protecdo da
privacidade como regra bdsica, principalmente nos espacgos constituidos na e pela internet
(BERNAL, 2014).

Assim, o direito de deletar informagdes pessoais ndo tem como pretensao fortalecer a
censura ou reescrever a historia, mas unicamente fornecer aos individuos mais controle sobre
suas informacgdes pessoais, assim como incentivar empresas € governos a se apropriarem, de
modo mais eficiente, de dados adequados e TUteis para atender determinado fim, sem trazer
qualquer risco de dano ou exposi¢do demasiada de dados e informagdes pessoais (BERNAL,
2014).

Dos quatro direitos-base que compdem o nucleo do conceito de ‘direitos de
privacidade na internet’, o direito a deletar dados pessoais na internet, de modo especifico, ja
foi demandado no ambito judicial no Brasil. Em marco de 2013, o Conselho da Justica
Federal do Brasil (CJF) instituiu o Enunciado 531, durante a VI Jornada de Direito Civil do
Centro de Estudos do Judicidrio do Conselho da Justiga Federal, prescrevendo a

recomendacado interpretativa de que “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
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informagdo inclui o direito ao esquecimento” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL,
2013).
De acordo com o referido enunciado, a interpretacdo do artigo 11 do Cédigo Civil

.4 .
Brasileiro” deve considerar que

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informac¢do vém-se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histoérica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializagdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
propria historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que ¢ dado
aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sdo
lembrados (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2013).

Evidentemente, no contexto brasileiro, ‘0’ direito ao esquecimento cumpre, ha
tempos, o objetivo de ressocializacdo daquele que infringe a lei, particularmente em matéria
penal’. Observa-se, entretanto, no Enunciado 531 do CJF, a proposta de interpretagio do
Codigo Civil Brasileiro, de modo a aplicar ‘um’ direito ao esquecimento a casos distintos e
sem a necessdaria relagdo com questdes envolvendo reabilitagdo criminal.

Ainda que a preocupacdo exposta pelo Conselho da Justica Federal seja
sociologicamente legitima, a discussdo estabelecida em escala global vai no sentido de refletir
se o judiciario tem legitimidade para determinar, de acordo com sua ‘consciéncia’, a
instituicdo de um ‘botdo delete’, conforme o caso. Como se evidencia, nos casos a seguir
expostos, a aplicacdo de ‘um’ direito ao esquecimento ¢ realizada com base na interpretagdo
por enunciados e pela ponderagdo (ou sopesamento) de principios constitucionais, o que
merece atencdo e andlise cientifica aprofundadas, especialmente a luz da critica formulada por
Streck (2012b).

Diante da aplicacdo recente da ponderacdo de principios constitucionais em casos
envolvendo a garantia de ‘um’ direito ao esquecimento, evidencia-se, na jurisprudéncia
brasileira do Superior Tribunal de Justica (STJ), maior elucidacdo da (in)adequacao da técnica

bem como da (in)adequagdo do processo interpretativo, a partir de enunciados e sumulas,

*Art. 11 — Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

> Conforme o artigo 748 do Codigo de Processo Penal, “A condenacgdo ou condenagdes anteriores ndo serdo
mencionadas na folha de antecedentes do reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando
requisitadas por juiz criminal”. Nesse contexto, o reabilitado tem o direito ao esquecimento exclusivamente junto
aos registros oficiais em relagdo a seus antecedentes.
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como vem ocorrendo nas circunstancias de fortalecimento do dito direito ao esquecimento no
ciberespago’.

Indiscutivelmente, as questdes relacionadas a internet sdo dotadas de complexidade,
as quais, em diversas oportunidades, convertem-se em perplexidade. Apresenta-se, a titulo
exemplificativo, o caso envolvendo Maria da Graga Xuxa Meneghel versus Google Internet
Brasil Ltda., em que a autora da agdo pretendia a eliminacdo integral de todos os resultados de
busca envolvendo a pesquisa com os termos “xuxa peddfila” ou quaisquer outros que
tivessem relacdo com seu nome. Ao final, o site de buscas foi vitorioso, ndo havendo o
reconhecimento, nesse caso, do direito ao esquecimento, por conta da impossibilidade técnica
de o motor de buscas realizar a eliminacdo do conteudo pretendido pela autora da agdo
(observe-se que a decisdo do Superior Tribunal de Justica firmou-se em questdo de tecnologia
da informag¢do e ndo em fundamentos juridicos propriamente ditos).

Causa perplexidade diante do complexo tema enfrentado no Recurso Especial n.°
1.316.921 - RJ (2011/0307909-6), relatado pela ministra Nancy Andrighi, a justificativa de
voto do ministro Massami Uyeda. Conforme o trecho, a seguir, transcrito, o julgador
reconhece o voto da relatora como o “melhor caminho, no momento”, ainda que desconhega,

tanto no campo juridico, quanto na 6rbita tecnoldgica, o tema julgado:

Da forma como estd, efetivamente, a solu¢do preconizada pela Sra. Ministra Nancy
Andrighi é, como S. Exa. mesmo ressaltou, 0 melhor caminho, no momento. Mas,
efetivamente, € preciso que haja, também, um mecanismo de defesa, porque, embora
o direito a informacgdo seja essencial para esse mundo em que vivemos, a realidade é
que a honra e intimidade, devem ser preservadas.

Entdo, talvez, exatamente ndo possa atribuir isso, atribuiria isso a0 meu proprio ndo
conhecimento da area, de desconhecer a possibilidade de buscar uma origem. [...].
Quero agradecer esse esclarecimento técnico, confesso o meu nio
conhecimento, mas espero um dia chegar a compreender esse mecanismo e
acompanho integralmente o voto da eminente Relatora, dando provimento ao
recurso especial. (grifo nosso). (BRASIL, 2013).

Se ha uma certeza no voto transcrito ¢ a de que, em circunstancias determinadas, a
postura do Poder Judiciario brasileiro ¢ distante da teoria do Direito. Por tal razdo, ¢
fundamental o aprofundamento dos temas relacionados a andlise da aplicacdo da ponderagdo
em conflitos de principios constitucionais, em que se concentra a raiz do ativismo judicial

brasileiro.

% Ressalta-se que esta pesquisa se limita a analisar esse caso, no que diz respeito a jurisprudéncia brasileira, eis
que as analises jurisprudenciais ndo fazem parte do escopo desta investigagdo. Apresenta-se esse caso concreto
apenas a titulo exemplificativo de recente julgamento no Brasil, diretamente relacionado com o direito-base de
deletar os dados pessoais na internet.
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Para Streck (2012, p. 12), a utilizagdo da ponderagdo possibilitou a constru¢do do
pan-principiologismo, “uma bolha especulativa dos principios”. Para ele, a auséncia de
critérios no uso da ponderacao possibilitou o “[...] aumento da fragmenta¢do da aplicacdo do
Direito, sendo um dos motivos do surgimento das sumulas vinculantes e da repercussao geral
no Brasil [...]”. Por essas razdes, ndo causa qualquer surpresa a utilizacdo, em julgados do
STJ, do Enunciado 531 do CJF, ficando evidente o uso, além da ponderagdo, da interpretacao
por enunciados como subsidio para concluir pelo reconhecimento de ‘um’ direito ao

esquecimento, conforme se observa no trecho, na sequéncia, transcrito:

A tese do direito ao esquecimento ganha forga na doutrina juridica brasileira e
estrangeira, tendo sido aprovado, recentemente, o Enunciado n.° 531 na VI Jornada
de Direito Civil promovida pelo CJF/STJ [...].

Cabe desde logo separar o joio do trigo e assentar uma adverténcia. A ideia de
direito ao esquecimento ganha ainda mais visibilidade — mas também se torna mais
complexa — quando aplicada a internet, ambiente que por exceléncia, ndo esquece o
que nele é divulgado e pereniza tanto informagdes honoraveis quanto aviltantes a
pessoa do noticiado, sendo desnecessario lembrar o alcance potencializado de
divulgacédo proprio desse cyberespago. Até agora, tem-se mostrado inerente 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. (grifos do
autor) (BRASIL, 2012).

Observa-se, de modo inequivoco, o uso da ponderacdo ‘a brasileira’, ou seja, um
sopesamento distorcido e a aplicacdo da interpretacdo por enunciados, criticada por Streck
(2011). Pela analise desenvolvida, ndo h4 duvidas de que o uso da ponderacdo e da
interpretacdo por enunciados, da maneira como estabelecida nos acordaos revisados, ndo se
mostra adequado a resolucdo do conflito juridico sobre o direito ao esquecimento,
estabelecido e recepcionado para julgamento pelo Superior Tribunal de Justiga.

Alids, a postura adotada pelo Poder Judicidrio brasileiro, especialmente no caso
apresentado, ¢ um dos elementos onde se pode identificar a necessidade de incorporagdo do
conceito de ‘direitos de privacidade na internet’, sobretudo pelos direitos-base a ele
vinculados. Ademais, ainda que os fatores técnicos sejam relevantes, ndo ¢ admissivel que a
protecdo de direitos fundamentais esteja diretamente (e quase que exclusivamente, como no
caso Xuxa vs. Google) vinculada a impossibilidade de cumprimento de decisdo judicial por
fatores técnicos. Ainda assim, a justificativa técnica aceita pelo STJ ndo parece ser absoluta,
tendo em vista o cumprimento da decisdo judicial da corte espanhola, que determinou a
exclusdo das informagdes pessoais pelo Google. Portanto, sob o prisma da tecnologia da

informagdo, ¢ vidvel o cumprimento de decisdes que aplicam o direito-base de deletar os

476



dados pessoais na internet, ainda que disposto implicitamente, como € o caso do sistema de

diretivas e regulamentos de protecdo de dados pessoais na Unido Europeia.

CONCLUSAO

Na busca de resposta ao problema formulado, a pesquisa cumpriu com o objetivo
geral e com os trés objetivos especificos, delineados em cada um dos capitulos desta pesquisa.

O direito-base de deletar os dados pessoais, o qual se filia ao direito ao esquecimento
na acepg¢ao do right to be forgotten, mantem relagdo direta com os impactos sobre a protecao
juridica do direito a privacidade e a protecdo dos dados pessoais. Contudo, a norma juridica
brasileira vigente ndo possibilita eventuais exclusdes de dados por razdes de foro intimo e que
ndo sejam consequéncia de ato ilicito de terceiro, limitando-se a possibilidade de
cancelamento de cadastro em bancos de dados, dando margem para interpretacoes
equivocadas pelo Poder Judicidrio ou a adogdo temeraria de diretrizes por empresas privadas
do setor de tecnologia da informacao.

A imprecisdo conceitual dentro das normas juridicas, no que tange ao contexto da
internet, especialmente na tutela da privacidade e da inviolabilidade dos dados pessoais, ¢
elemento relevante para sustentar que os direitos de privacidade na internet necessitam estar
incorporados conceitualmente (FORTES, 2015) para assegurar plena eficacia ao direito
fundamental a privacidade, sobretudo por recepcionar em seu bojo a protecao da vida privada,
da intimidade, da imagem, da honra e dos direitos-base, especialmente o de deletar dados
pessoais.

Conceber a privacidade na internet como um direito fundamental, em sentido amplo,
capaz de recepcionar em seu bojo a protecdo da vida privada, da intimidade, da imagem, da
honra e dos direitos-base vinculados ao conceito de direitos de privacidade na internet,
significa dizer que, na contemporaneidade, o direito de deletar dados pessoais deve ser
tutelado como um dos pilares de garantia da eficacia do direito fundamental a privacidade em

sentido amplo.
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