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Ulisses Sousa: O ST] e o aprimoramento do
direito ao esquecimento

11/05/2018

Na quarta-feira (9/5), a ConJur noticiou o julgamento do Recurso Especial 1.660.168 - R]J, no
qual prevaleceu o voto do ministro Marco Aurélio Bellizze reconhecendo o direito de uma
cidada a obter provimento judicial que obrigasse os provedores de busca na internet a
instalar filtros para que determinado conteido nao fosse apontado nas pesquisas relacionadas
ao nome dessa pessoa.

O direito ao esquecimento teria origem na ideia de privacidade. Contudo, com o surgimento das
novas tecnologias, teria se desenvolvido como um direito de personalidade auténomo, com
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, insculpido no artigo 12 III da
CF/1988. Visa proteger a privacidade do individuo, impedindo que sejam eternamente
armazenados fatos e informacgdes a seu respeito.

A nocao de privacidade nao é uniforme no tempo. O surgimento de novas concepgoes de
sociedade certamente interfere na definicao desse direito. Nao se pode buscar, em paradigmas
de um passado distante, solugdes para controvérsias geradas na sociedade contemporanea,
onde Bauman sustenta a existéncia de um rompimento da divisdo sacrossanta anteriormente
existente entre a esfera publica e a privada[1].

Os novos meios de coleta, pesquisa e armazenamento de dados fizeram com que se invertesse a
légica do passado. Antes, o esquecimento era a regra, e as recordacoes eram a excegao. No
passado, esquecer era facil, e lembrar era dificil. A sociedade de informacgao inverteu essa
regra.

Se nao bastasse a facilidade de acesso a informacao propiciada pela internet, assiste-se ainda a
mudanca de posicao das barreiras de tempo e espaco. Hoje os dados sao compartilhados
mundialmente, em tempo real e, o que é pior, para sempre.

Se no passado a histéria era escrita por poucos, hoje as informacgoes sao geradas “por qualquer
ator social, e sao catalogadas, relacionadas entre si, disponibilizadas ilimitadamente e,
principalmente, armazenadas ad eternum, muitas vezes sem a plena nocao daqueles as quais
dizem respeito”[2].

A existéncia de um direito ao esquecimento é tema extremamente controvertido. Aqueles que
sustentam a tese da inexisténcia de um direito ao esquecimento argumentam, dentre outras
coisas: (i) que implicaria em violacao a liberdade de expressao; (ii) que seria uma forma de
reescrever — ou apagar — a histéria; (iii) que sob o argumento de protecao da

intimidade estaria sendo realizada uma verdadeira censura a determinadas informacoes; (iv)
gue a protecgao a privacidade e intimidade deveria ceder quando em confronto com o interesse
publico de acesso a informacao; (v) que nada haveria de ilicito em registrar — e reafirmar — um
fato que ja era publico.
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E nitida a tensdo existente entre o direito ao esquecimento e a liberdade de expressao. Tal
tensao, que sempre existiu, resta mais intensificada na atualidade, quando se fala na existéncia
dos direitos comunicativos, caracterizados nao apenas pela liberdade de todos os cidadaos de
expressar ideias e opinides, mas também na garantia de que tais direitos sejam exercidos
livrementel[3].

Quando se fala de liberdade de expressao, defende-se que tal direito “assume uma espécie de
posicao preferencial, quando da resolucao de conflitos com outros principios constitucionais e
direitos fundamentais”. Contudo, é ressalvado que nao se atribui a liberdade de expressao a
condicao de direito absolutamente imune a qualquer limite e restricao, nem se estabelece uma
espécie de hierarquia prévia entre as normas constitucionais. E, ainda, que em “eventual
conflito entre a liberdade de expressao e outros bens fundamentais individuais e coletivos —
nao ha como deixar de considerar as exigéncias da proporcionalidade e de outros critérios
aplicaveis a tais situacoes”[4]. As situagoes de conflito entre os referidos direitos fundamentais
devem ser encaradas e solucionadas através da analise das situagoes concretamente
consideradas.

Segundo a Constituicao Federal (artigo 19, inciso III), a dignidade da pessoa humana é
fundamento da Republica. Sob a 6tica desse direito devem ser interpretados os demais direitos
reconhecidos no pais. Os artigos 20 e 21 do Cddigo Civil deixam clara a opgao pela protecao a
privacidade, sendo que este ultimo dispositivo legal, ao reconhecer que “a vida privada da
pessoa natural é inviolavel”, permite que o juiz, a requerimento do interessado, adote as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a essa norma.

Como expressoes no Brasil do direito ao esquecimento, podem ser citados os seguintes
dispositivos legais: (i) o artigo 43 da Lei 8.078/90, que, ao tratar de bancos de dados e
cadastros de consumidores, veda, apds o prazo de prescricao da agao de cobranga da divida, o
fornecimento de quaisquer informacoes que possam impedir ou dificultar novo acesso dos
consumidores ao crédito junto aos fornecedores; (ii) os artigos 93 do Codigo Penal e 748 do
Cédigo de Processo Penal, que tratam da reabilitagao dos condenados, prevendo que “a
condenacgao ou condenacgoes anteriores nao serao mencionadas na folha de antecedentes do
reabilitado, nem em certidao extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz
criminal”.

Em 2012, ao julgar o caso Xuxa Meneghel contra a Google[5], o Superior Tribunal de Justica
entendeu que os provedores de pesquisa na internet nao estariam obrigados a fazer a filtragem
do contetudo das pesquisas feitas por cada usudario, muito menos “a eliminar do seu sistema os
resultados derivados da busca de determinado termo ou expressao, tampouco os resultados que
apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente da indicagao do URL da pagina
onde este estiver inserido”.

Entendeu o STJ, ao julgar o caso Xuxa[6], que a garantia da liberdade de informacao deveria
prevalecer sobre a protecao aos direitos da personalidade. E foi adiante, concluindo que, “se a
vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito, ndo tem motivo para demandar contra aquele
que apenas facilita o acesso a esse ato que, até entdo, se encontra publicamente disponivel na
rede para divulgacao”.
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O julgado acima — relatado pela ministra Nancy Andrighi, cuja posicao restou vencida no
julgamento do REsp 1.660.168 — merece uma série de criticas. A mais forte decorre de uma
correta andlise da fungado dos provedores de pesquisa na internet. Tal tarefa nao é feita de
forma gratuita, uma vez que gera lucros biliondrios para as empresas que se dedicam a essa
atividade. Tais servicos, na verdade, sdo remunerados de forma indireta e rentavel, uma vez
que o provedor coleta, trata e armazena tais dados visando sua comercializacao ou elaborar os
perfis dos usudarios para utiliza-los em estratégias de marketing de empresas patrocinadoras[7].
Divulgar informagoes, imagens, videos que constrangem e humilham ¢ a certeza de sucesso na
internet.

E importante destacar que, em caso mais recente, o ST] expressamente admitiu que “a
atividade dos provedores de busca, por si prépria, pode causar prejuizos a direitos de
personalidade, em razao da capacidade de limitar ou induzir o acesso a determinados
conteudos”[8].

No julgamento do Recurso Especial 1.334.097/R]J (caso da chacina da Candelaria), reconheceu o
STJ que, 13 anos depois, permitir nova reportagem acerca dos fatos, com a indicacao do nome e
imagem do autor da agao, que fora inocentado no processo penal, significaria uma segunda
ofensa a sua dignidade. O acordao registra que “restringe-se a analisar a adequacao do direito
ao esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro, especificamente para o caso de
publicacdes na midia televisiva”[9]. Embora reconhecendo tratar-se de um fato histérico,
entendeu o ST] que nada impediria que a historia “fosse bem contada e de forma fidedigna sem
que para isso a imagem e o nome do autor precisassem ser expostos em rede nacional”,
concluindo que essa ponderacao de valores seria a melhor solucao ao conflito.

No caso acima, o ST] reconheceu que a inviolabilidade da vida privada, intimidade, honra e
imagem das pessoas funciona como uma espécie de contengdo constitucional a liberdade de
imprensa, prevista nos artigos 220, paragrafo 12, 221 e no paragrafo 32 e 222 da Constituicao
Federal de 1988.

O registro da ponderacao de principios feita pelas decisoes resta evidenciado com a afirmacao
de que, no conflito (colisdo de principios) entre a liberdade de imprensa — e de expressao — e a
dignidade da pessoa humana, o melhor equacionamento deve sempre observar as
particularidades do caso concreto. Contudo, a dignidade da pessoa humana seria um
fundamento da republica brasileira, e sob essa 6tica deveriam ser interpretados todos os
demais direitos posteriormente reconhecidos. Foi reconhecida a importancia de registro
historico dos crimes, mas se afirmou que “a permissdo ampla e irrestrita a que um crime e as
pessoas nele envolvidas sejam retratados indefinidamente no tempo — a pretexto da
historicidade do fato — pode significar permissao de um segundo abuso a dignidade humana,
simplesmente porque o primeiro ja fora cometido no passado”.

No caso Aida Curi (REsp 1.334.097/R]J), o ST] concluiu que o reconhecimento, em tese, de um
direito de esquecimento “nao conduz necessariamente ao dever de indenizar”. Porém, é
importante registrar a existéncia de dois votos vencidos no julgamento referido.
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A ministra Maria Isabel Gallotti entendeu que era devida a indenizacao aos familiares de Aida
Curi. Fundamentou seu voto nas seguintes premissas: (i) nao se tratava de politico ou pessoa
famosa, que autorizasse assim a mitigagdo do direito a intimidade; (ii) que a exibigao das
imagens teria ocorrido em programa com finalidade comercial, sem qualquer interesse
historico ou investigativo, que seria contrario a lei civil brasileira.

O ministro Marco Buzzi, por sua vez, ao deferir o pedido de indenizagao formulado pelos
familiares de Aida Curi, fundamentou seu voto nas seguintes premissas: (i) que o dever de
informar (liberdade de informacdo) ndo equivale a autorizacao para explorar economicamente
um fato ocorrido no passado; (ii) que eternizar uma informacao desprovida de interesse
histérico consistiria em violacdo ao direito de esquecimento.

O caso Aida Curi encontra-se submetido ao Supremo Tribunal Federal. O tema envolvido no
debate foi admitido como sendo de repercussao geral[10]. A Procuradoria-Geral da Republica,
em parecer, opinou pelo ndo provimento do recurso extraordinario interposto pelos recorrentes
(autores da acao e familiares de Aida Curi). Entendeu o Ministério Publico Federal, em sintese:
(i) que nao existe lei regulando o direito ao esquecimento no Brasil nem haveria direito a
indenizacgao pela lembranca de fatos pretéritos; (ii) que existiriam inimeras variaveis na
aplicacdao do chamado direito ao esquecimento, a exigir a andlise individualizada de cada caso.
O parecer defende ainda a inconveniéncia de ser reconhecido o direito ao esquecimento com
base em principios indeterminados, como o da dignidade da pessoa humana.

E facil concluir que ainda néo existe protecdo adequada dos dados pessoais no Brasil. Falta
ainda se enfrentar — e regular — de forma adequada a conduta dos provedores de pesquisa na
internet, assunto que ainda gera controvérsias nos tribunais.

Nesse ponto, o julgamento do REsp 1.660.168 representa um avanco em relacao ao debate do
chamado direito ao esquecimento. O entendimento agora externado pelo ST] contrasta com a

posicao anterior (caso Xuxa - REsp 1.316.921/R]). Certamente é uma evolugcao no pensamento
da corte acerca do assunto.

O voto do ministro Marco Aurélio Bellizze, ao tratar do rompimento de vinculo entre o nome da
autora da acao e o resultado de busca apresentado pelos provedores de pesquisa na internet,
ndo apenas aborda a forma de funcionamento desses mecanismos como também reconhece a
esséncia do direito ao esquecimento: “Ndo se trata de efetivamente apagar o passado, mas de
permitir que a pessoa envolvida siga sua vida com razoavel anonimato, nao sendo o fato
desabonador corriqueiramente rememorado e perenizado por sistemas automatizados de
busca”.

A decisao, apreciando a colisdo entre os direitos fundamentais em confronto, constréi uma
adequada “via conciliadora do livre acesso a informacéao e do legitimo interesse individual” a
protecao da privacidade da autora da acao. Reconhece a possibilidade de, através de tutela
inibitoria, se obrigar os provedores de busca na internet a desassociar os dados pessoais do
resultado cuja relevancia se encontra superada pelo decurso do tempo.

Em relacao ao tema, é importante anotar que Novo Regulamento Geral de Protecdao de Dados,
que sera aplicado obrigatoriamente, de forma uniforme, em todo o espagco comunitario europeu
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a partir de 25 de maio, prevé expressamente o direito ao esquecimento. O referido regulamento
reconhece que a protecao das pessoas singulares relativamente ao tratamento de dados
pessoais é um direito fundamental. Garante o direito a ser esquecido, assegurando (artigo 17)
que “o titular tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos seus
dados pessoais, sem demora injustificada, e este tem a obrigacao de apagar os dados pessoais,
sem demora injustificada”, quando presentes um dos motivos indicados no referido dispositivo
[11].

Os avancgos ocorridos no tratamento do tema na Europa revelam que os motores de busca da
internet nao devem ser imunes a qualquer controle. Nao se trata de reescrever a historia.
Busca-se apenas evitar que tais ferramentas tecnoldgicas sejam utilizadas como instrumento
para violagao do direito a privacidade dos individuos.

Com o julgamento do Recurso Especial 1.660.168, o Superior Tribunal de Justica dd uma
grande contribuicao no aprimoramento do reconhecimento ao direito ao esquecimento no
Brasil.
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