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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo geral analisar a inaplicabilidade do direito ao
esquecimento como tutela juridica na era digital. A pesquisa visou a compreensao
da evolucdo da sociedade digital, o surgimento e desenvolvimento do direito ao
esquecimento. Desenvolvido em trés capitulos, o estudo possui natureza tedrica e
baseou-se em analises da doutrina, legislacdo brasileira e jurisprudéncias. O
primeiro capitulo abordou o surgimento da Lei Geral de Protecdo de Dados e seus
objetivos, como ocorre o controle de dados pessoais ha modernidade e a aplicacéo
do principio da dignidade da pessoa humana na era digital, proporcionando uma
visdo introdutéria do que seria tratado como tema principal. No segundo capitulo foi
explorado a insergéo dos direitos e garantias fundamentais na contemporaneidade,
sua evolucéao historica e as mudancas ocorridas para que houvesse uma adequacéo
com a sociedade digital. No terceiro capitulo, o direito ao esquecimento foi
especificamente abordado, de forma a explicar seu surgimento tanto no
ordenamento juridico brasileiro, quanto em outros paises, e sua inaplicabilidade
como tutela juridica nos tempos modernos. Concluiu-se que os Tribunais Superiores,
guando necessario a utilizagcdo do método da ponderacdo devido a colisédo entre o
direito ao esquecimento e algum outro direito fundamental, ndo aplicam o direito ao
esquecimento como tutela juridica e, mesmo que houvesse a aplicacdo, ndo seria
eficaz, devido a velocidade e facilidade com que as informacfes propagam-se.

Palavras-chave: direito ao esquecimento; sociedade digital; direitos e garantias
fundamentais; controle de dados pessoais; tutela juridica



ABSTRACT

The general objective of this work was to analyze the inapplicability of the right to be
forgotten as a legal protection in the digital age. The research aimed to understand
the evolution of the digital society, the emergence and development of the right to be
forgotten. Developed in three chapters, the study has a theoretical nature and was
based on analyses of doctrine, Brazilian legislation and jurisprudence. The first
chapter addresses the emergence of the General Data Protection Law and its
objectives, how the control of personal data occurs in modernity and the application
of the principle of human dignity in the digital age, providing an introductory view of
what would be treated as the main theme. In the second chapter, the insertion of
fundamental rights and guarantees in contemporaneity was explored, its historical
evolution and the changes that occurred so that there would be an adaptation to the
digital society. In the third chapter, the right to be forgotten was specifically
addressed, in order to explain its emergence both in the Brazilian legal system and in
other countries, and its inapplicability as a legal protection in modern times. It was
concluded that the Superior Courts, when it is necessary to use the weighting method
due to the collision between the right to be forgotten and some other fundamental
right, do not apply the right to be forgotten as a legal remedy, due to the speed and
ease with which information spreads.

Keywords: right to be forgotten; digital society; fundamental rights and guarantees;
control of personal data; legal protection; inapplicability.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 garante aos cidadaos direitos e garantias
fundamentais importantes para a preservacao da dignidade da pessoa humana.
Entre estes direitos, encontram-se o direito a privacidade, o direito a liberdade de
expressdo e o direito de protecdo a dignidade da pessoa humana. Assim, é
garantido a qualquer individuo a tutela dos direitos essenciais para uma vida em
equilibrio no mundo digital. Ocorre que, com a modernizacdo das redes, alguns
destes direitos encontram-se em risco, sendo necessario uma analise minuciosa no
gue se refere aos métodos de conservacdo dos mesmos.

Neste estudo sera abordado o direito ao esquecimento como tutela juridica
para a protecdo dos direitos acima mencionados, uma vez que, os Tribunais
Superiores encontram-se em um dilema acerca da aplicacdo dos direitos na era
digital atual. Questiona-se a inaplicabilidade do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico brasileiro, pois, quando em colisdo com outros direitos e
garantias fundamentais, o mesmo n&o prepondera.

Assim, levanta-se duas hip6teses acerca do tema discutido na pesquisa, a
primeira delas sendo a ineficacia do direito ao esquecimento frente a sua concessao,
uma vez que, na grande maioria das vezes, o direito a informacéo e a liberdade de
expressdo se sobressaem, quando em conflito com o referido direito. J4 a segunda
hipotese trata sobre a ineficacia do direito ao esquecimento caso seja concedido
como tutela juridica em caso de lesdo aos bens extrapatrimoniais, pois, apesar de
sua concesséo, a aplicabilidade resta prejudicada frente a velocidade com que as
informacdes se espalham no mundo virtual.

No presente estudo, serd analisada a hipétese de inaplicabilidade do direito
ao esguecimento, pois, através do método da ponderacdo, em grande parte dos
julgados, o direito ndo é posto em pratica. Para atingir o objetivo, o trabalho foi
estruturado em trés capitulos. Primeiramente, serdo abordados o0s aspectos
preliminares da era digital, bem como o surgimento da Lei Geral de Protecdo de
Dados, o controle de dados pessoais na sociedade da informacdo e o principio da

dignidade da pessoa humana na era digital.



O segundo capitulo trata sobre os direitos e garantias fundamentais na
contemporaneidade, seus delineamentos, e quais estdo presentes na era digital, a
definicdo dos direitos da personalidade e a inser¢cdo dos dados pessoais na vida
privada, e a utilizacdo do método da ponderacédo entre o direito a informacéo e o
direito a privacidade.

Por fim, seré tratado sobre o direito ao esquecimento em si, seu surgimento
no ordenamento juridico brasileiro e também em outros paises, o cabimento como
direito da personalidade e sua inaplicabilidade como tutela juridica, devido a sua nao
concessao frente a colisdo com outros direitos fundamentais. Neste capitulo, foram
apresentados casos famosos escolhidos de forma aleatéria entre os Tribunais
Superiores, que corroboram a teoria deste trabalho.

O tema do presente estudo justifica-se pelo interesse social, académico e
juridico. Social por tratar-se de um assunto que interfere diretamente com o
cotidiano dos usuarios, pois torna-se de extrema importancia que os individuos
conhecam seus meios de defesa e protecdo para que o direito ao esquecimento ndo
seja a Unica alternativa juridica possivel. Académico e juridico devido a expansao do
mundo digital, sendo imprescindivel a adequacao do sistema juridico para que haja
uma protecdo dos usuarios. Atualmente, utiliza-se do método da ponderacéo entre a
outorga do direito ao esquecimento e o direito a informacdo, porém, o poder
Judiciario necessita de mais instrumentos para enfrentar os fatos digitais que
possam prejudicar a dignidade da pessoa humana e os direitos e garantias
fundamentais do individuo, no caso de lesdo aos direitos da personalidade que
envolvem danos fisicos, morais e psiquicos.

O trabalho é de natureza tedrica e sera desenvolvido por metodologia
hipotético-dedutiva, por meio de revisdo bibliografica, andlise jurisprudencial,

doutrinaria e legislativa na area de direito civil.



2 ASPECTOS PRELIMINARES DA ERA DIGITAL

Preliminarmente, serdo abordados o0s aspectos iniciais da sociedade da
informagao, principalmente da Lei n° 13.709/2018, que dispde sobre a Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD), quais séo seus objetivos e como € regida a era digital,
para que se possa compreender como 0s dados pessoais e o principio da dignidade

humana podem ser afetados na sociedade da informagao.

2.1 O SURGIMENTO DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E SEUS
OBJETIVOS

Para compreender a origem da LGPD e quais sdo seus objetivos, é
necessario voltar um pouco no tempo e analisar o surgimento da Internet. Para Bioni
(2021), existem quatro geracdes de leis de protecdo de dados. A primeira decorreu
de preocupacdo com o processamento massivo dos dados pessoais dos cidadaos
na formacao do Estado moderno, sendo seu foco principal a esfera governamental,
para o estabelecimento de normas que dominem o uso da tecnologia. J& a segunda
geracado transfere para o préprio titular dos dados a responsabilidade de protecéo,
ndo cabendo mais ao Estado o controle do fluxo de informacdes. Na terceira, as
normas de protecdo de dados pessoais asseguram aos individuos a participacao em
toda a totalidade do processo, e a quarta veio para disseminar autoridades
independentes para a aplicacdo da LGPD, ndo eliminando o instituto do
conhecimento.

Segundo Anes (2022), a Internet comecou a abarcar o mundo todo a partir do
desenvolvimento da World Wide Web (WWW), criada por um programador inglés
chamado Tim Bernes-Lee, em 1990. J& em 1995, a Microsoft desenvolveu seu
software Windows, lancando ao mundo digital seu proprio navegador, o Internet
Explorer. ApGs isso, a Internet ja permitia a interconexdo de todas as redes de
computadores em qualquer lugar do mundo. No Brasil, a chegada da Internet
ocorreu em 1998, através da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ).

Devido a essa modernizagcédo, comecgou a tornar-se cada vez mais necessario
expandir a quantidade de mecanismos de protecdo para 0s usuarios, sendo
aprovada em 2014, a Lei n® 12.965, conhecida como Marco Civil da Internet (MCI),

com o objetivo de reafirmar principios e garantias basicos ja expostos na



10

7

Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e regulamentar o uso da Internet. O MCI é
baseado em trés pilares: a liberdade de expressdo, uma vez que a mesma néao é
absoluta; a neutralidade de rede, que, segundo a referida lei, os provedores devem
tratar os pacotes de dados de forma isondmica; e a privacidade, para que possa
haver uma devida protecao as informacfes dos usuarios.

Em 2016, através do Decreto n° 8771, houve a obrigatoriedade da
criptografia, e a regularizacdo da neutralidade, referente a discriminacdo ou
degradacdo de trafego de dados como medidas excepcionais, controladas apenas
pela Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL).

Baseado nesse histérico, e com a constante evolucdo da modernizacdo da
Internet, os usudarios comecaram a ter cada vez mais seus direitos fundamentais
postos em risco. Seguindo esta linha de raciocinio, segundo Bioni (2021), as
informacdes sobre os habitos de consumo dos cidaddos € o novo elemento
estruturante que (re)organiza a sociedade, podendo classificar os tempos modernos
como a 42 Revolucéo Industrial, ou seja, a onipresenca da Internet fez com que os
usuarios possam ser monitorados de diversas formas, incluindo sua localizagédo
geografica, utilizando deste tipo de informagdo para que haja uma publicidade
direcionada ao dado coletado, aumentando o consumo dos usuarios e colocando em
risco seus direitos fundamentais.

Para que haja uma maior compreensao acerca do modelo de publicidade
mencionado anteriormente, h& certas especificacbes que necessitam ser
caracterizadas. Primeiramente, o termo dado segundo site do Servico Brasileiro de
Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE), seria o material bruto, e a
informacdo € a percepcdo concreta que se pode extrair deles. Portanto, para que
efetivamente seja retirado algum conhecimento do recolhimento de dados dos
usuarios, é necessario o gerenciamento de um banco de dados, porém, com a
modernizacdo tecnologica, tornaram-se cada vez mais necessarios, criando um
enorme fluxo com grande variedade e quantidade. E foi assim que surgiu o termo
Big Data, permitindo que um volume desmedido de dados seja estruturado e
armazenado para certa finalidade.

A respeito da publicidade, a mesma gera uma relacdo de consumo
plurilateral, em que as empresas, através de divulgacdes baseadas nos dados
coletados, rentabilizam os servigos gratuitos da Internet. Segundo Bioni (2021), o

chamado zero-price advertisement business model (modelo de negécios de
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publicidade com preco zero), € um modelo em que o0 usuario ndo paga uma quantia
monetaria pelo uso das redes, porém ha um pagamento através da utilizacdo de
seus dados pessoais para gerar um direcionamento no contetdo publicitario, e este
conteddo que pagaréd pelo servico. Tal estratégia configura um novo modelo de
negocio, em que ha varios agentes por tras para que haja a entrega da publicidade
direcionada comportamental.

Frente a este cenario de utilizacdo dos dados pessoais como uma forma de
mercantilizacdo, faz-se imprescindivel a criacdo de mecanismos de protecdo dos
direitos e garantias fundamentais para que a coleta ndo ultrapasse os limites que
envolvem a privacidade e a intimidade, e é desta necessidade que surgem o MCl e a
LGPD, sendo a primeira mais abrangente, com cunho principiolégico e que prevé de
forma genérica a protecdo dos usuérios, e a segunda regulamenta os principios
dispostos no MCI. Resta deixar claro que ambas as leis se complementam quanto a
protecdo dos usuarios em relacao, principalmente, ao seu direito a privacidade.

A LGPD tem vigéncia a partir de Agosto de 2020, e regula o tratamento de
dados a nivel nacional. Segundo seu artigo 1° (Brasil, [2024]a, cap. |, art. 1), est4
sujeito a lei qualquer pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, que
opere o tratamento de dados (colete dados no Brasil e/ou trate). A lei traz
expressdes que merecem destaque para que haja uma maior compreenséo do seu
modus operandi, tais como: controlador, sendo o sujeito responsavel das decisées
sobre o tratamento de dados; o operador, contratado pelo controlador para
operacionalizar o tratamento dos dados; e o encarregado, também contratado pelo
controlador, para efetivar o tratamento dos dados pessoais. Importante frisar que a
LGPD exclui os fins jornalisticos, artisticos e académicos, a administracéo publica e
os dados de transito. E necesséario destacar que, para a Lei, o consentimento do
titular é algo extremamente indispensavel, ocorrendo de forma restritiva e néo
podendo o agente estender o consentimento do titular para o tratamento de dados
que fuja do objetivo pactuado. Segundo Bioni (2020), seria uma manifestacao
individual para compor os direitos da personalidade, com o papel de legitimar que
terceiros utilizem os dados do titular, representando 0 meio para a construgcéo e
delimitagcdo da esfera privada.

Conforme artigo 5°, inciso Xll, da LGPD (Brasil, [2024]a, cap. I, art 5, inc. XII),
0 consentimento é a manifestacao livre, informada e inequivoca pela qual o titular

concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
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determinada. Entende-se como manifestacao livre, o fato de que o titular tem o livre
arbitrio para escolher aceitar ou recusar o uso de seus dados, sem que haja vicio de
consentimento, porém € necessario analisar quais as op¢des com relacao ao tipo de
dado coletado e seus possiveis usos.

Deve o individuo também, ser cientificado com as informacdes necessarias e
suficientes para que haja o entendimento de como e em qual situacdo seus dados
serdo tratados, abrangendo os principios de transparéncia, adequacéao e finalidade,
que serdo abordados mais a frente. O consentimento informado esta disposto no
artigo 18, inciso | a IV (Brasil, [2024]a, cap. Ill, art. 18, secéo IV, inc. | a IV). Em
relacdo a manifestacdo inequivoca, ela deve ser evidente e ocorrer de forma clara.
O consentimento disposto na referida lei € temporario, podendo ser revogado a
qualquer tempo pelo titular, e ficando a cargo dos controladores a responsabilidade.

Tratando-se dos principios, a LGPD, em seu artigo 6° (Brasil, [2024]a, cap. |,
art. 6), dispbe acerca dos preceitos gerais que regem a protecdo de dados, quais
sejam: finalidade, para que hajam fins especificos e que sejam informados ao titular,
sem a possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com a pactuada;
a adequacdo, que seria a compatibilidade do tratamento com a finalidade; a
necessidade, em que ha uma limitacdo do tratamento ao minimo para o éxito da
finalidade; o livre acesso, tendo o titular uma consulta facil e gratuita a respeito do
tratamento e sua duracdo; a qualidade dos dados, garantindo aos titulares a
exatiddo e a clareza para o cumprimento da finalidade do tratamento; a
transparéncia, assegurando aos titulares informacdes claras e precisas sobre o
tratamento e 0s respectivos agentes de seguranca, visando a protecdo dos dados
pessoais de acesso ndo autorizados e de situacdes acidentais ou ilicitas; prevencao,
para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do tratamento; ndo discriminacao,
impossibilidade de realizacdo do tratamento para fins discriminatorios ilicitos ou
abusivos, e por fim, a responsabilizacdo que visa a adocado de medidas rapidas e
eficazes para o cumprimento das normas de protecéo dos dados pessoais.

Salienta-se que, caso haja violagdo de qualquer um destes principios, e aos
dados pessoais dos individuos, os agentes operadores e controladores séao
responsaveis solidariamente pelos danos causados aos usuarios.

Partindo deste ponto de vista, observa-se que os objetivos da LGPD séo,
Unica e exclusivamente, a protecdo dos usuarios frente ao tratamento de seus dados

pessoais, de modo que seja eficaz, com finalidade especifica, garantindo ao usuario
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a todo o momento, a informacéo do objetivo do tratamento e do livre acesso durante

O Processo.

2.2 A SOCIEDADE DA INFORMACAO E O CONTROLE DE DADOS PESSOAIS

Atualmente, vive-se em uma era em que a sociedade recorre a tecnologia da
informacéo e da comunicacao para a manutencao das relacdes sociais, criando uma
nova nogéo de tempo e espacgo e introduzindo a instantaneidade e simultaneidade
para o cotidiano dos individuos, reduzindo cada vez mais as distancias espaciais e
temporais, e, para que se possa caracterizar como encontra-se a protecdo dos
dados pessoais, é imprescindivel entender como funciona o sistema de coleta e
armazenamento das informagdes na era digital atual, e como a economia baseia-se
na coleta de dados.

Destaca-se que a tecnologia ndo € a vila da era digital, trazendo muitos
beneficios para todos os envolvidos, porém, é essencial que o sistema juridico
brasileiro adeque-se a modernizacdo, trazendo cada vez mais protecdo aos
usuérios. De acordo com Castells (2005, p. 17):

O nosso mundo esta em processo de transformacdo estrutural desde ha
duas décadas. E um processo multidimensional, mas esta associado &
emergéncia de um novo paradigma tecnolégico, baseado nas tecnologias
de comunicacdo e informacédo. A sociedade € que d& forma a tecnologia de
acordo com as necessidades, valores e interesses das pessoas que utilizam
as tecnologias.

Assim, torna-se inevitavel o fato de que a sociedade estd em constante
transformacdo tecnoldgica, com a difusdo excessiva de informacdes, criando
grandes desafios para o sistema juridico brasileiro, ja que, a grande maioria das
pessoas estd suscitando o esquecimento de certas informacgfes vinculadas a seu
respeito.

Para compreender como opera o sistema de controle de dados e a sociedade
da informacdo, é necessario a compreensdo de alguns termos. No que tange ao
significado de banco de dados e cadastro de consumo, Grinover et al. (2022, p. 401)
dizem que:

Em estrito rigor terminoldgico, a expressao arquivo de consumo é género do
gual fazem partes duas grandes familias de registros: os bancos de dados e
os cadastros de consumidores, denominacdo sobre utilizada pela Secéo VI
do Capitulo V, do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), que alguns
preferem chamar de “cadastro de inadimplentes”.
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A ideia é que, apesar da distincdo dos termos, 0s arquivos de consumo
representam uma das manifestacbes da sociedade de consumo, e da coleta de
informagdes e dados pessoais para que haja o desenvolvimento da economia,
ocorrendo a datificacéo, ou seja, o0 ato de pér em dados a vida dos usuarios.

Dados pessoais, segundo a propria LGPD, sao informacdes relacionadas a
pessoa natural identificada ou identificavel, ou seja, qualquer dado que possa ser
ligado a uma pessoa, tais como Cadastro de Pessoa Fisica (CPF), nome e
sobrenome.

Sob a perspectiva de que os dados pessoais sdo dados que tenham uma
certa ligacdo com o qualificador pessoa, ha também a oposi¢cédo, os chamados dados
andnimos, que nao seriam capazes de revelar a identidade do individuo. Referente a

ISso, Bioni (2021, p. 63) assevera que:

Torna-se cada vez mais recorrente a publicagcdo de estudos que
demonstram ser o processo de anonimizacgao algo falivel. A representacao
simbdlica de que os vinculos de identificagdo de uma base de dados
poderiam ser completamente eliminados, garantindo-se, com 100% de
eficiéncia, o anonimato das pessoas, é um mito.

Utiliza-se do chamado efeito mosaico para demonstrar que nenhum dado
detém completamente o anonimato, pois as agregacdes de diversas partes de
informacdo podem revelar o sujeito que até entdo era andnimo. A partir destas
analises, conclui-se que, mesmo com a tentativa de anonimizacao dos dados, ndo &
possivel afastar a ligagdo entre a tecnologia e a vida pessoal.

A LGPD disp6e em seu artigo 5°, inciso Il e XI (Brasil, [2024]a, cap. 1, art. 5,
inc. 1l e XI) que:

Ill- Dado anonimizado é relativo a um titular que ndo possa ser identificado,
considerando a utilizacdo de meios técnicos, razoaveis e disponiveis na
ocasido de seu tratamento;

X1 - Anonimizacao € a utilizagdo de meios técnicos, razoaveis e disponiveis
no momento do tratamento, por meio dos quais um dado perde a
possibilidade de associacédo, direta ou indireta, a um individuo.

Assim sendo, Bioni (2021) afirma que ha, ao menos 06 fatores de risco e
medidas de mitigacdo para que haja a melhor anonimizagéo do dado, quais sejam: o
volume de dados, pois quanto maior a quantidade, mais facil de haver o caminho
reverso do processo de anonimizacdo; a natureza dos dados, que podem ser
determinantes sobre o quéo valiosas sao as informacgdes que sédo capazes de serem
extraidas; a cadeia de atividade de tratamento de dados, em que quanto maior o

namero de entidades para a geragdo ou uso de uma base de dados, maior € o risco;
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o gerenciamento de identidades e segmentacdo, sendo de extrema importancia
controlar quem acessa as informacdes adicionais que sdo capazes de reverter o
processo; as clausulas contratuais; e a atualizacdo continua, ou seja, no processo
de anonimizacdo, as técnicas devem considerar toda a jornada do dado, e ser
constantemente atualizadas.

A LGPD prevé que os dados anonimizados podem ser considerados como
pessoais se utilizados para a formacgao de perfis comportamentais, deixando claro
gue nao se trata dos dados pessoais em si, mas de sua destinagéo, assim disposto
em seu artigo 12, paragrafo 2° (Brasil, [2024]a, cap. Il, secéo Il, art. 12, 82) que:

Poderéo ser igualmente considerados como dados pessoais, para fins desta
lei, aqueles utilizados para a formacdo do perfii comportamental de
determinada pessoa hatural, se identificada.

A sociedade da informacao, atualmente, constitui-se pelo acumulo de dados
pessoais dos cidaddos como forma de condensacdo de capital para a geracéo de
riquezas, fazendo com que a economia gire em torno da coleta de dados pessoais
dos individuos, repassando para as empresas, para que as mesmas facam o uso da
publicidade direcionada, utilizando-se do sistema ja mencionado anteriormente. E é
deste novo modelo de economia que surge a necessidade de definicdo dos dados
pessoais como um novo direito da personalidade, pois, segundo definicdo do
Dicionario, personalidade seriam as caracteristicas proprias e particulares que
definem moralmente uma pessoa. J4 os dados pessoais sao atrelados a esfera de
uma pessoa, podendo ser inserido como direito da personalidade por si s6, ndo o
deixando subordinado a outros direitos (como o direito a privacidade), mas sim,
criando um instituto exclusivo a protecéo dos individuos na era digital, pois os dados
ndo devem servir como forma de objetificacdo dos individuos, como é utilizado
atualmente, na chamada economia de vigilancia.

Sobre este modelo de economia que trata da observacdo do comportamento
do individuo, Bioni (2021, p. 42) leciona que:

Qualquer perspectiva regulatdria para a protecdo dos dados pessoais deve
levar em consideragé@o a existéncia de uma “economia de vigilancia”. Tal
diagnostico desagua em estratégias regulatérias complementares que séo,
por um lado, o empoderamento do individuo para exercer um controle
significativo sobre seus dados pessoais, e por outro lado, a consideracdo de
que o proéprio fluxo das informacdes pessoais ndo deve se submeter, tao
somente, a loégica destes interesses econdmicos em jogo.

Isto significa que, a criacdo de qualquer mecanismo de protecdo aos dados

pessoais deve levar em conta ndo somente a existéncia de dados e a necessidade
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de protecédo, mas também o fato de que estes dados séo transmitidos com o objetivo
principal de lucro, devendo proteger o controle do individuo sobre os seus dados
pessoais dentro desta economia de vigilancia.

Frente a esta utilizacdo do modelo de publicidade direcionada e, para que a
LGPD seja implementada de forma efetiva na vivéncia do tratamento de dados, faz—
se necessario criar uma mudanca na cultura organizacional das empresas, sendo
essencial que haja uma modificacdo na forma de pensar e agir, em que néao se trate
apenas uma legislacdo que responsabiliza os envolvidos no tratamento, mas sim,
uma forma de trazer seguranca das organizacdes e dos titulares, com a
possibilidade de grandes mudancas que nao interfiram nos resultados.

Ainda dentro da esfera dos dados pessoais e da importancia de sua inclusao
como direito da personalidade, torna-se importante destacar os dados sensiveis. A
LGPD, em seu artigo 5°, inciso Il, (Brasil, [2024]a, cap. |, art. 5, inc. Il) dispde que:

Dados pessoais sensiveis: dado pessoal sobre a origem racial ou étnica,
conviccao religiosa, opinido politica, filiagao a sindicato ou a organizacao de
carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a salde ou a vida

sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculados a uma pessoa
natural.

Assim sendo, dados sensiveis sdo todos aqueles dados que envolvem uma
espécie de vulnerabilidade, que pode ocasionar uma discriminagdo por parte de
outros individuos, e, assim como os dados anonimizados, também podem identificar
individualidades a partir de informacgfes béasicas. A respeito deste tema, Bioni (2020,
p. 153) diz que:

Nesta direcdo, entende-se que 0 essencial para se determinar se um dado &
sensivel ou ndo, é verificar o contexto de sua utilizacdo, além das relacdes
gue podem ser estabelecidas com as demais informacdes disponiveis e a
potencialidade de seu tratamento servir como instrumento de estigmac¢éo ou
discriminagdo. Como destaca a doutrina: “(...) deve-se admitir que certos
dados, ainda que ndo tenham, a principio, essa natureza especial, venha a
ser considerados como tal, a depender do uso que dele é feito no
tratamento de dados”.

Entende-se que, o tratamento de dados sensiveis ndo é inevitavel, porém
necessita de uma tutela juridica especial, para evitar que estas informagfes sejam
vazadas ou usadas indevidamente, sendo necessario um controle maior a respeito

dos dados sensiveis.
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2.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA ERA DIGITAL

Frente a todos os aspectos mostrados anteriormente, e dando énfase em que
os dados, mesmo passando pelo processo de anonimizacao, podem ser revertidos e
transformados em dados pessoais e/ou sensiveis, faz-se necessario a analise de
como o principio da dignidade da pessoa humana, a grande base da tutela juridica
brasileira e principio norteador de todos os outros, € afetado pela era digital atual, e
como ele permeia o cotidiano dos usuarios.

Referido principio comecou a surgir e ganhar forca com o grande filésofo
Immanuel Kant, que, em seu livro intitulado “Fundamentagdo da metafisica dos
costumes”, assevera que cada ser humano é um fim em si mesmo e de que o valor
humanista deveria ser o fundamento indiscutivel do Estado. Ou seja, s6 era possivel
estabelecer um preco para aquilo que poderia ser utilizado como meio, e tudo aquilo
que possuia dignidade seria impossivel de ser avaliado ou medido. Segundo site da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), apGs as guerras, em 1948, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos foi aprovada, sendo a primeira organizacao que
envolvia toda a totalidade de povos do mundo, e trouxe uma nova concepcao dos
direitos humanos, trazendo uma protecao universal, segundo as Nac¢des Unidas do
Brasil.

Kant (1785), também menciona no livro citado anteriormente que, a dignidade
€ uma gqualidade inerente aos seres humanos enquanto seres dotados de moral, e o
exercicio da razdo pratica através da moral concretiza a dignidade do ser humano,
fazendo com que a mesma seja inseparavel da autonomia do exercicio da razéo
pratica, e todos os homens sdo dotados desta liberdade. No Cédigo Civil (CC),
ocorre a personalizacdo dos direitos, os chamados direitos da personalidade,
tornando o principio da dignidade da pessoa humana algo concreto.

Para Bobbio (2004), somente depois da Segunda Guerra Mundial é que o
problema da dignidade da pessoa humana passou de esfera nacional para
internacional, envolvendo, pela primeira vez na historia, todos os povos, ou seja,
uma nova era dos direitos, principalmente da dignidade da pessoa humana, é

reconhecida no pos guerra. Segundo Schreiber (2023, p.61):

O propésito da apreensado juridica do principio da dignidade humana é
assegurar protecdo a condicdo humana, em seus multiplos aspectos e
manifestagdes, tomando a pessoa “sempre como um fim e nunca como um
meio”. Nesse sentido é que se afirma ser contraditério a dignidade humana
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“tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (sujeito de direitos) a condi¢cdo de
objeto”.

Isto &, o principio da dignidade humana ndo tem uma definicdo especifica,
sendo um conceito abstrato, mas € aquilo que defende a existéncia humana e sua
dignidade como algo essencial, sendo um dos fundamentos primarios e essenciais
do Estado Democréatico Brasileiro, apresentado na CF/88, artigo 1°, inciso Il (Brasil,
[2024]b, titulo I, art. 1°, inciso IlI):

Art 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissociavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - A dignidade da pessoa humana.

O referido principio também est4 disposto no artigo 1° da Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948):

Art 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relacdo uns
aos outros com espirito de fraternidade.

Na sociedade digital, aplicar o conceito abstrato do principio da dignidade da
pessoa humana torna-se cada vez mais complexo, uma vez que, ha grandes
conflitos entre os direitos a privacidade, a honra e a imagem, e a liberdade de
expressao.

Para Schreiber (2013), a Internet ndo esquece e dados pretéritos vém a tona
com muita facilidade e clareza, e ndo ha davidas de que a veiculacdo dos fatos do
passado pode trazer grande impacto a vida da pessoa retratada, uma vez que, nesta
nova sociedade, as informac¢des ndo seguem uma estrutura fixa, sendo dinamicas e
podendo carregar ao mesmo tempo Varias mensagens, as vezes invadindo a vida
privada dos individuos. Conclui-se que, o principio da dignidade da pessoa humana,
na era digital, deve ser atrelado a necessidade de protecdo juridica que minimize as
feridas causadas pela difusdo exacerbada de informacdes.

No caso especifico do principio da dignidade da pessoa humana, a LGPD, em
seu artigo 2°, inciso VII (Brasil, [2024]a, cap. |, art. 2, inc. Il) dispde que:

Art 2°: A disciplina de protecéo de dados pessoais tem como fundamentos:
VIl - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Assim dizendo, ainda que de forma quase imperceptivel, o principio da
dignidade da pessoa humana é um conceito essencial para a interpretacdo da
LGPD, e para a protecdo dos dados pessoais, pois, o crescimento das tecnologias &

antagonico a defesa do individuo.
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Segundo Barroso (2010, p. 24):

A autonomia é o elemento da dignidade, ligada a razdo e ao exercicio da
vontade na conformidade de determinadas normas. A dignidade como
autonomia envolve, em primeiro lugar, a capacidade de autodeterminacéo,
o direito do individuo de decidir os rumos de sua propria vida e de
desenvolver livremente a sua personalidade.

Ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana esta calculado no
exercicio da autonomia, ensejando 0 minimo necessario para a existéncia do
individuo. Porém, com a moderniza¢do das redes, este principio foi se tornando
cada vez mais obsoleto. Importante destacar que, a dignidade da pessoa humana
serviu e ainda serve de base para a construcdo de direitos e garantias fundamentais,
e sdo utilizados para que haja uma limitacdo do poder Estatal frente ao cidadéo.

De acordo com Fiorillo (2016), faz-se necessério dar relevancia a dignidade
da pessoa humana no chamado meio ambiente digital (pois € um conjunto de
influéncias, interacdes e condi¢cdes), uma vez que, a tutela ganha especial relevo
diante de novas violacOes a direitos que podem surgir no contexto do meio ambiente
digital. Segundo o autor, o advento de novas demandas devido ao emprego das
tecnologias, fez com que ocorresse o surgimento de novos direitos que clamam por
tutela.

No Recurso Especial n 1.111.663/RO, STJ - 22 Turma, 0 ministro Herman

Benjamin discorre que:

No mundo real, como no mundo virtual, o valor da dignidade da pessoa
humana é um s6, pois nem 0 meio em que 0s agressores transitam nem
as ferramentas tecnolégicas que utilizam conseguem transmudar ou
enfraquecer a natureza do sobreprincipio irrenunciavel, intransferivel e
imprescritivel que lhe confere o Direito Brasileiro.

Percebe-se que, um dos maiores dilemas do mundo atual € conseguir manter
em equilibrio os direitos sociais e a necessidade de tutela juridica perante a
modernizacdo, havendo, na grande parte dos casos, um conflito entre a ponderacao
da preservacao do principio da dignidade da pessoa humana e a preservacao de
principios como a liberdade de expresséo.

A respeito dos dados pessoais e da projecdo da personalidade, pode-se
analisar que, primeiramente, os direitos da personalidade derivam, principalmente,
da dignidade da pessoa humana, sendo aqueles direitos subjetivos que
individualizam as caracteristicas e os atributos proprios do intrinseco do individuo e
gue refletem na tutela juridica. Para Bioni (2021), a tutela juridica focada na pessoa

encontra surgimento no jushaturalismo afastando a ideia de que os direitos



20

provinham de uma forca divina, e que o homem teria direitos que seriam inatos e
decorrentes de sua propria natureza como ser humano. Ja na época do
jusracionalismo, o direito passou a contar com tracos metodolégicos-sistematicos
para a elaboracéo de conceitos abstratos, ndo sendo possivel reconhecer os direitos
da personalidade, pois faltaria uma norma que o positivasse. Apds as guerras e a
declaracdo dos direitos universais da Organizacdo das Nacbes Unidas, o direito
COmecgou a assegurar o0s interesses existenciais da pessoa humana.

Sobre a conexdo entre o principio da dignidade humana e o direito
fundamental a protecédo pessoal Bioni (2020) dispde que, os dois principais pontos
de contato sdo o principio autonémico e os direitos da personalidade, representado
pelo direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos especiais a
privacidade e a autodeterminacdo informativa (que seria um direito individual de
decisao, cujo objeto sdo dados e informacdes relacionadas a pessoa).

Portanto, percebe-se que, com a constante evolu¢do da era digital, houve
uma grande mudanca no que pode-se chamar de vida privada, fazendo com que 0s
usuarios perdessem em grande parte sua seguranca, pois ha uma linha muito ténue
entre a liberdade de expressao, o direito a informacéo e o direito a privacidade.

Segundo Schertel (2014, p. 29):

Além de adquirir um carater positivo e de ser reconhecido no ambito
internacional, o direito a privacidade transformou-se para fazer emergir a
dimenséo de protecdo de dados pessoais, a medida que surgiram novos
desafios ao ordenamento juridico a partir do tratamento informatizado dos
dados.

Sendo assim, foi e ainda faz-se necesséario uma adequacédo da delimitacdo
entre a vida privada e a vida publica, colocando sempre em primeiro plano, a
dignidade da pessoa humana.

Pode-se dizer que, com a modernizacdo da era digital, o principio da
dignidade da pessoa humana vem ficando cada vez mais defasado, tornando-se
imprescindivel a criacdo de medidas que viabilizem o uso das redes, e que
respeitem os limites dos direitos e garantias, porém sem privar os individuos.

Tendo em vista a dificuldade de balancear o referido principio na
modernizacdo da era digital atual, e a possibilidade de conflito com outros direitos
existentes no ordenamento juridico, no préximo capitulo sera abordado mais sobre
os direitos e garantias fundamentais, como pode haver um equilibrio para que néo

haja violagdo dos mesmos, utilizando-se do principio da ponderacdo ja que os
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possuem o mesmo valor juridico, e qual o papel dos direitos da personalidade na era

tecnoldgica atual.
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3 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NA CONTEMPORANEIDADE

Inicialmente, serd abordado como os direitos e garantias fundamentais
dispostos na CF/88 modificaram-se com o decorrer do tempo, devido a
modernizacdo da sociedade digital, principalmente com o advento da LGPD e outras
leis que favorecem a protecdo do usuario. Sera apresentada a evolucdo histérica
dos direitos e garantias fundamentais, bem como suas principais caracteristicas e
suas mudancas para que houvesse uma adequacdo com a sociedade digital, e
também a utilizacdo do método da ponderacdo com balizador quando houver a
colisdo de direitos e garantias fundamentais.

Neste capitulo, os objetivos serdo abordar sobre os direitos e garantias
fundamentais dispostos na Constituicdo Federal, os direitos da personalidade no
ordenamento juridico atual, suas caracteristicas e como 0os mesmos séo afetados

pela era digital.

3.1 DELINEAMENTO DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
PRESENTES NA ERA DIGITAL

Preliminarmente, para compreender a adequacao dos direitos e garantias
fundamentais na era da sociedade da informacao, faz-se necessario compreender
sua historicidade e qual seu papel na era digital.

Como base para o surgimento dos direitos e garantias fundamentais, ha o
principio da dignidade da pessoa humana, que estd previsto no artigo 1° da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, “todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir
em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”. No que se refere a este
principio, Barroso (2010, p. 38) dispde que:

S&o contetdos minimos da dignidade o valor intrinseco da pessoa humana,
sendo este um traco distintivo da condicdo humana, ndo sendo meios para
a realizacdo de metas coletivas ou propdsito de terceiros; a autonomia da
vontade referente ao direito de fazer escolhas existenciais basicas; e o valor
comunitario ligado a atuacdo do ser humano na coletividade.

Ou seja, este principio refere-se ao basico e essencial para a existéncia

humana, abrangendo ndo somente o individual, mas também o coletivo.
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Devido a isso, os direitos e garantias fundamentais dispostos na CF/88
(conhecida como Constituicdo Cidada), sdo classificados como clausulas pétreas, ou
seja, ndo podem, de maneira alguma, serem modificados ou extintos. Surgiram apos
uma conturbada época da historia brasileira, conhecida como ditadura militar e
servem para que haja uma limitacdo do poder Estatal frente ao cidadao.

Segundo Moraes (2021), a classificacdo adotada pelo legislador constituinte
estabeleceu cinco espécies ao género direitos e garantias fundamentais, sendo elas:
direitos individuais e coletivos - ligados ao conceito de pessoa humana e de sua
prépria personalidade; direitos sociais - que possuem observancia obrigatéria estatal
e tem por finalidade a melhoria das condi¢cdes de vida, visando a concretizacdo da
igualdade social; os direitos de nacionalidade - que fazem do individuo um
componente do povo; direitos politicos - que disciplinam as formas de atuacdo da
soberania popular; e os direitos relacionados a existéncia dos partidos. Ou seja, 0s
direitos e garantias séo divididos para que haja uma abrangéncia em toda a area
gue envolva a existéncia humana e seu convivio em sociedade, fazendo com que
haja limitacdo do poder estatal, e também controle das atuacdes individuais.

Incumbe destacar que, ha uma diferenca entre direitos humanos e direitos e
garantias fundamentais, uma vez que, o primeiro abrange a totalidade dos povos,
possuindo um carater internacional, jA os direitos e garantias fundamentais
abrangem apenas o ordenamento juridico brasileiro. Outra distingdo necessaria para
a interpretacdo deste tema € no que concerne a terminologia direito fundamental e
garantias fundamentais, sendo o primeiro, uma disposicéo declaratéria, e o segundo
sao instrumentos com o objetivo de assegurar que o texto constitucional seja
aplicado.

Para que haja a correta aplicabilidade, a CF, em seu artigo 5°, inciso XXXV
(Brasil, [2024]b, titulo Il, cap. I, art. 5, inc. XXXV) dispde que “a lei ndo excluira de
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, cabendo, nos casos de
violacéo, o instrumento do controle de constitucionalidade".

Com a constante modernizacdo da era digital, e a dificuldade crescente em
balizar as relagcbes sociais por meio das redes, criou-se a ideia do constitucionalismo
digital, sendo, para Celeste (2021), definido como uma ideologia que visa
estabelecer e assegurar a existéncia de um quadro normativo para a protecdo de
direitos fundamentais e o equilibrio de poderes no ambiente digital, sendo a

definicdo de constitucionalismo digital util para explicar o surgimento continuo de
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contramedidas normativas as alteracdes produzidas pela tecnologia digital no
ecossistema constitucional. Ou seja, a criacdo do Marco Civil da Internet, e da Lei
Geral de Protecao de Dados talvez ndo seja o suficiente para que haja um efetivo
controle de preservagéo dos direitos e garantias fundamentais na era digital, pois a
tendéncia para a sociedade é que o meio digital apenas se expanda, tornando cada
vez mais dificil o controle.

Os direitos e garantias fundamentais que mais sofrem com a expansao da era
digital, sédo os dispostos no artigo 5°, incisos IV, IX e X da CF/88 (Brasil, [2024]b,
titulo 11, cap. I, art. 5, inc. IV IX e X), quais sejam, na respectiva ordem: € livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; é livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independente de censura
ou licenca; e sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagéo.

Através da analise destes principios, pode-se identificar a dificuldade em
balizar o disposto na CF/88, com o que ocorre na vida real digital, uma vez que, a
Internet virou “terra de ninguém”, onde a grande maioria das pessoas pensam que
pelo fato de ndo haver um contato pessoal, podem agir como quiserem e falar o que
quiserem, de modo a prejudicar grande parte dos usuarios.

Segundo dados registrados pelo Ministério dos Direitos Humanos e da Cidade
(SDCH), através do Observatério Nacional dos Direitos Humanos (ObservaDH),
entre Janeiro de 2021 E Setembro de 2023, foram registrados um total de 29.297
dendncias de violagBes a direitos humanos na Internet, sendo a violéncia contra a
mulher, o grupo mais vulneravel, que recebeu o maior nimero de denuncias.

Além destes dados, deve-se mencionar também que, a partir de consultas no
mesmo site mencionado anteriormente, os crimes de 6dio (sendo definidos como
toda a forma de expressao que incita, promove ou justifica o 6dio, a discriminacao
ou a violéncia contra um individuo ou um grupo, em razdo de sua origem, raca,
etnia, cor, religido, género, orientacdo sexual, identidade de género, idade,
deficiéncia, condi¢do social ou politica) na Internet, entre 2017 e 2022, receberam
293.289 dendncias.

Com base nos dados citados, pode-se deduzir que, apesar da criacdo de
normas regulamentadoras para o uso das redes, como o Marco Civil da Internet, em

2014, e a criagdo da Lei Geral de Prote¢céo de Dados em 2018, subsistem diversos
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problemas a serem solucionados, sendo um dos principais problemas, a colisdo
entre direitos e garantias fundamentais na era digital. Segundo Afonso (2002,
Revista dos Tribunais, 798, p. 23 - 50):

A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacéo e aplicagdo do
direito - no que diz respeito ao objeto do presente estudo, de interpretacdo e
aplicacdo dos direitos fundamentais -, empregada especialmente nos casos
em que um ato estatal, destinado a promover a realizacdo de um direito
fundamental ou de interesse coletivo, implica na restricdo de outro ou outros
direitos fundamentais. O objetivo da aplicacdo da regra da
proporcionalidade, é fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais.

A partir da definicdo do principio da proporcionalidade, nota-se que 0 mesmo
pode ser falho, uma vez que, ha diversas maneiras de interpretar os direitos e
garantias fundamentais, como sera trabalhado mais a frente, na colisdo entre o
direito a informacdo e os direitos a privacidade, sendo os principais afetados pela

vida digital atual.

3.2 DEFINICAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E A INSERCAO DOS
DADOS PESSOAIS NA VIDA PRIVADA

Primordialmente, cabe destacar que o individuo adquire os seus direitos da
personalidade quando ha o inicio da personalidade natural, sendo assim, o
nascimento com vida. Para compreensao da definicdo destes direitos e de como 0s
dados pessoais séo inseridos na vida privada, faz-se necessario a exposicdo do
delineamento histérico no que se refere aos direitos da personalidade, para que haja
uma compreensao de como o0s dados pessoais se inserem na vida privada do
individuo na era digital atual, e quais seriam as probleméticas envolvidas. Segundo
Schreiber (2014, p. 5):

Foi nesse contexto histérico da segunda metade do século XIX, marcado
por injusticas e revoltas, que surgiram as primeiras constru¢fes em torno
dos direitos da personalidade. A expressao foi concebida por jusnaturalistas
franceses e alemées para designar certos direitos inerentes ao homem,
tidos como preexistentes ao seu reconhecimento por parte do Estado.

Assim, os direitos da personalidade tem origem na Antiguidade e eram, assim
como ainda sé&o, considerados direitos essenciais a condigdo humana, porém, na
época, ainda ndo eram completamente aceitos pelos juristas. Foram colocados
novamente a debate devido a promulgacao da CF/88, e com a publicacdo do Codigo

Civil de 2002, o qual dedicou onze artigos para os direitos da personalidade.
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Segundo entendimento de Diniz (2024, p. 50):

Como pontifica Goffredo Telles Jr., a personalidade consiste no conjunto de
caracteres proprios da pessoa. A personalidade ndo é um direito, de modo
gue seria errdneo afirmar que o ser humano tem direito a personalidade. A
personalidade é que apoia os direitos e deveres que dela irradiam, é objeto
de direito, é o primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como primeira
utilizada, para que ela possa ser o que €, para sobreviver e se adaptar as
condicdes do ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério para
aferir, adquirir e ordenar outros bens.

Os direitos da personalidade séao os direitos adquiridos a partir do nascimento
com vida, e que garantem ao individuo a defesa do que lhe é préprio, inerente a sua
condicdo humana. Referidos direitos, no ordenamento juridico brasileiro atual, ndo
tem uma definicdo especifica, e sdo cada vez mais atualizados pela doutrina e pela
jurisprudéncia, devido as constantes mudancas, ndo constituindo um rol taxativo de
direitos, sendo apenas, como ja informado anteriormente, direitos minimos que
asseguram e resguardam a dignidade da pessoa humana.

Cumpre salientar também, a diferenca entre os direitos da pessoa e 0s
direitos da personalidade, sendo os primeiros correspondentes ao desenvolvimento
fisico e mental da pessoa e seu relacionamento com a coletividade, ja o segundo diz

respeito aos valores intrinsecos. Segundo Bittar (2015, p. 65)

Nos direitos da personalidade, a pessoa €, a um s6 tempo, sujeito e objetos
de direitos, remanescendo a coletividade, em sua generalidade, como
sujeito passivo; dai dizer-se que esses direitos sdo oponiveis erga omnes (e
portanto devem ser respeitados por todos os integrantes da coletividade).
Trata-se, pois, de relacdo de exclusdo, que impde a todos a observancia e o
respeito a cada pessoa, em seus componentes citados, sob pena de
sancionamento pelo ordenamento juridico.

Destaca-se que, neste capitulo, torna-se imprescindivel o debate apenas no
gue se refere aos direitos da personalidade, pois sdo os principais direitos afetados
pela vida digital. Tais direitos sdo dotados de caracteristicas especiais e, segundo
Diniz (2024) sdo absolutos, por serem oponiveis erga omnes; extrapatrimoniais por
serem insuscetiveis de afericdo econdmica; intransmissiveis por ndo poderem ser
transferidos; indisponiveis, porém ha controvérsias quanto a isso, uma vez que, a
disponibilidade pode ser relativa; irrenunciaveis, pois ndo podem ultrapassar a
esfera de seu titular; impenhoraveis e imprescritiveis, ndo se extinguindo pelo uso e
nao podendo ser objeto de penhora; sdo necessarios e inexpropriaveis, por serem
inatos; vitalicios, pois perduram enquanto durar a vida do titular e ilimitados, pois nédo

se trata de um rol taxativo de direitos.
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A respeito dos direitos da personalidade na esfera digital, ndo héa
regulamentacao juridica para os problemas emergentes da agilidade e invisibilidade

dos atos praticados nas redes. Segundo Bittar (2014, p. 1708):

Fica claro que o mau uso da internet promove a possibilidade de
aproximacdes indevidas, abusivas e lesivas. Quando dos delitos virtuais se
proliferam, surgem as situa¢des danosas que afetam diversas dimensdes da
vida do individuo. Por isso, diante dos avancos trazidos pela internet, e, em
especial pelas redes sociais, a “integridade virtual da pessoa humana” € um
desafio para a cultura da dignidade humana, diante de dar amparo e tutela
ao Direito da Personalidade, em toda a sua dificuldade e atualidade.

Assim, devido a rapidez com que as informacdes fluem no mundo da Internet,
e da falta de controle do que € propagado, bem como o modo como ocorre a
veiculacdo, deve haver a criacdo de tutelas juridicas que protejam o principio da
dignidade da pessoa humana, englobado pelos seus direitos da personalidade.

Partindo deste ponto, os dados pessoais se inserem na vida privada devido
ao fato de que as comunicacbes, atualmente, podem ser feitas Unica e
exclusivamente por meio virtual, diminuindo cada vez mais o contato humano, e se
inserem nos direitos da personalidade pelo fato de envolverem atributos essenciais a
existéncia humana, e que afetam diretamente a dignidade, devendo valer em
qualquer que seja 0 espaco, sendo real ou virtual.

No que se refere a protecdo dos dados pessoais como um novo direito da
personalidade, € de suma importancia entender alguns pressupostos basicos.
Assim, Werthein (2000, p. 71) dispde que:

A expressao “sociedade da informacgao” passou a ser utilizada, nos ultimos
anos desse século, como substituto para o0 conceito complexo de
“sociedade poés - industrial” e como forma de transmitir o conteudo
especifico do “novo paradigma técnico-econémico”. A realidade que os
conceitos das ciéncias sociais procuram expressar refere-se as
transformag®es técnicas, organizacionais e administrativas que tém como
“fator-chave” ndo mais os insumos baratos de energia, como na sociedade
industrial, mas sim os insumos baratos de informacdo propiciados pelos
avancgos tecnoldgicos na microeletrdnica e telecomunicacdes.

O expansionismo da Internet, classificado hoje como sociedade da
informacg&o, abriu portas para que 0 usuario possa participar ndo sG0 como
espectador, mas também de forma ativa, principalmente através do
compartilhamento, gerando um fluxo absurdo de informacoes.

Partindo deste ponto, os dados pessoais inserem-se na vida privada de forma
constante e progressiva, uma vez que, a LGPD, em seu artigo 5°, inciso | (Brasil,
[2024]a, cap. I, art. 5. Inc. 1) dispfe que dados pessoais sdo informacdes

relacionadas a pessoa natural identificada ou identificavel, ou seja, segundo Costa e
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Oliveira (2019), os dados pessoais configuram-se como uma extensdo da
personalidade, pois constituem elementos intrinsecos da nossa personalidade,
capazes de nos identificar em nossas particularidades, fazendo com que surja uma
importancia de elevar a protecdo de dados pessoais a um status de direito da
personalidade.

Torna-se de extrema importancia a explicacdo sobre a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) 17/2019, que teve como autor da proposta o Senador Eduardo
Gomes, e como relatora a Senadora Simone Tebet, e tornou a prote¢cdo de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, um direito fundamental, atribuindo a Unido ao
competéncias de organizar e fiscalizar o tratamento dos dados pessoais dos
individuos. O referido PEC tornou-se a Emenda Constitucional 115/2022 (Brasil,
[2024]c, art. 1 2 e 3), e possui basicamente trés artigos: artigo 1° - O caput do art. 5°
da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido do seguinte inciso LXXIX: &
assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive
nos meios digitais; artigo 2° - O caput do art. 21 da Constituicdo Federal passa a
vigorar acrescido do seguinte inciso XXVI. organizar e fiscalizar a protecdo e o
tratamento de dados pessoais, nos termos da lei; artigo 3° - O caput do art. 22 da
Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido do seguinte inciso XXX: a protecao e
tratamento de dados pessoais.

Verifica-se que, através da aprovacao os autores reconhecem a relevancia da
legislacdo vigente para o controle no que se refere a protecdo dos dados pessoais,
porém pretendem buscar a garantia da mesma. No que diz respeito a aprovacao

deste PEC, Alves e Bioni (2021, online) dizem que:

Nesse sentido, o Brasil tendo a Lei Geral de Protecdo de Dados vigente, o
Poder Judiciario abracando a tutela a protecdo de dados pessoais como um
direito fundamental, e, por fim, a Constituicdo Federal reconhecendo-o de
forma explicita, h4, cada vez mais chances do pais ser reconhecido como
tendo um nivel adequado de prote¢cédo de dados frente ao de outras nacdes.

Portanto, torna-se inegavel que a aprovacdo do PEC foi de extrema
importancia para o ordenamento juridico no que concerne a protecdo do usuario nos
meios digitais, porém, ha um longo caminho a ser percorrido pelo Poder Judiciario

para que haja uma maxima eficacia. Nas palavras dos autores supracitados:

Seria um avanco, sem duavida, mas que necessita amadurecer para uma
compreenséo (e delimitacdo) do seu alcance em face da necessidade de
equacionar outros bens constitucionalmente assegurados, como resultado
de um processo de ponderacéo de direitos fundamentais.
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Diante destas analises, € inquestionavel a necessidade de utilizacdo do

principio da proporcionalidade para a devida aplicacao.

3.3 UTILIZACAO DO METODO DA PONDERAGCAO ENTRE O DIREITO A
INFORMACAO E O DIREITO A PRIVACIDADE

Para o entendimento do método da ponderacdo entre os direitos, cabe
entender cada um deles, e seu enquadramento no ordenamento juridico.

O direito a informacéo esta previsto no artigo 5°, inciso X1V, da CF (Brasil,
[2024]b, titulo I, art. 5, inc. XIV), e dispbe que é assegurado a todos o direito a
informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio
profissional. Devido a diversos fatos ocorridos na historia, tal como a ditadura, pode-
se notar que este direito € um dos mais afetados pelas mudancas sociais,
necessitando de constante atualizacdo e aprimoramento do ordenamento juridico.

Para a garantia do acesso a informacdo, principalmente no que tange a
informacdes disponibilizadas por entes publicos, foi criada em 2011 e entrou em
vigor em 16 de novembro de 2012, a Lei n 12.257, conhecida como Lei do Acesso a
Informacao, que garante ao individuo o acesso previsto no inciso XXXIII do art. 5°,
no inciso Il do 83° e do art. 37 e no 82 do art. 216 da CF.

Segundo o site do Instituto de Pesquisa de Economia Aplicada (IPEA):

Com a Lei de acesso a informacao, a publicidade passou a ser regra, € 0
sigilo a excecdo. Assim, o cidadao pode ter acesso a qualquer informacao
produzida ou protegida pelos 6rgédos e entidades da administracdo publica.
A lei de acesso, no entanto, prevé algumas excecdes ao acesso as
informacdes, notadamente aquelas cuja divulgacdo indiscriminada possa
trazer riscos a sociedade ou ao Estado.

Torna-se importante frisar que, a lei de acesso a informacéao foi criada antes
da LGPD, fazendo com que esta permissao de acesso figue um pouco mais restrita,
no sentido de necessitar de explicagdes para a sua destinacéo.

Nas palavras de Ardenghi (2012), os Tribunais Constitucionais tém dado uma
posi¢do de primazia ao direito a informacao, quando esse é confrontado com outros
direitos fundamentais. Assim, é de suma importancia a necessidade de frear o direito
a informacéo, principalmente na era digital atual, sendo indispensavel a analise do
caso concreto, para a adequacao dos principios da melhor maneira possivel.

J& o direito a privacidade esta disposto no art. 5°, inciso X, da CF (Brasil,

[2024]b, titulo I, art. 5, inc. X), que dispbe ser inviolavel a intimidade, vida privada,
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honra e imagem das pessoas, garantindo, quando houver violacdo, o direito a
indenizacdo pelos danos decorrentes. Referido direito esta disposto também na

Declaragéao Universal dos Direitos Humanos, no art. 12, qual seja:

Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacéo.
Todo o ser humano tem direito a protecéo da lei contra tais interferéncias ou
ataques.

O mesmo também esta disposto no Codigo Civil, art. 21 (Brasil, [2024]d, cap.
II, art. 21), que dispbe ser inviolavel a vida da pessoa natural, devendo o Juiz, a
requerimento do interessado, adotar as providéncias necessérias para impedir ou
fazer cessar ato contrario a esta norma.

Para Ardenghi (2012, p. 238-239):

O direito a privacidade tem recebido diferentes denominagbes: “direito de
estar s¢”; “direito a privacidade” e “direito de resguardo”, e consubstancia-se
em mecanismo de defesa da personalidade humana contra injuncdes,
indiscrigbes ou intromissbes alheias. Embora tenha encontrado na doutrina
dimensionamentos diversos, tornando dificil definir seu conteddo, nele
divisa-se a protecéo a privacidade, na medida exata da elisdo de qualquer
atentado a aspectos particulares ou intimos da vida da pessoa, em sua
consciéncia ou em seu circuito préprio, compreendendo-se o0 seu lar, a sua
familia e sua correspondéncia.

Assim, o direito a intimidade, apesar das diversas denominacdes, protege
tudo aquilo que envolve a esfera privada ou intima da pessoa.

Segundo Moraes (2022), a interpretacdo do direito de informacdo deve ser
alargada, enquanto a correspondente interpretacdo em relacdo a vida privada e a
intimidade devem ser restringidas, uma vez que, por opgcdo pessoal, as assim
chamadas pessoas publicas (politicos, atletas profissionais, artistas, etc.) colocaram-
se em posicdo de maior destague e interesse social. Sendo assim, ha um grande
abismo entre a configuracdo do direito a informacao ou do direito a vida privada, pois
séo totalmente controversos.

Consoante o disposto por Guerra (2006, p. 6-7):

De toda sorte, 0 constituinte preocupou-se em assegurar a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada - o primeiro rejeita qualquer espécie de
interferéncia, quer publica quer privada, enquanto que o segundo rechaga a
interferéncia do conhecimento publico - pelo fato de tais direitos estarem
sendo ameacados, com bastante frequéncia, por investigacbes e
divulgacdes ilegitimas, realizadas por aparelhos registrados de imagem,
sons e dados, infinitamente sensiveis aos olhos e ouvidos.

Assim, é possivel a analise de que o direito a intimidade, por mais que sua

explicagdo seja suficiente, engloba diversas areas da vida do individuo, sendo
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grande parte violada devido a rapidez e facilidade de acesso dos meios de
comunicacao atuais.

Devido a estas disposicdes, torna-se imprescindivel a percepcao de que, 0
método da ponderacao ndo se refere a anulacdo de algum direito perante outro, até
porque os direitos e garantias fundamentais dispostos na CF possuem igual
equivaléncia e ndo sao absolutos, porém, pode haver limites para a sua extensao.
Segundo Nunes, Netto e Silveira (2021), existem duas teorias para as restricoes dos
direitos fundamentais, a interna e a externa, interessando para a andlise desta
trabalho apenas a interna, em que os direitos fundamentais surgem com contetdo
delimitado, isto €, com seus limites iminentes, haja vista a inexisténcia de direitos
ilimitados, sendo as restricdes obtidas a partir da interpretacdo e declaracdo do
proprio contetdo do direito, sendo esta andlise a base para a utilizacdo do método
da ponderagdo, uma vez que, os direitos e garantias fundamentais ndo possuem
uma delimitacdo iminente, necessitando de adequac¢éo ao caso concreto.

Nas palavras dos autores supracitados:

Os principios, por sua vez, podem ser aplicados sem que os demais sejam
afastados, visto que hd uma ponderacdo de interesses na sua aplicacéo.
Nessa esteira, 0s principios sdo avaliados pelo balanceamento ou
sopesamento, isto é, com base na sua dimensado ou importancia. No cenario
em que a Constituicdo é “sistema normativo aberto de principios e regras”,
reconhece-se a importdncia da atividade jurisdicional para a
constitucionalizag@o da ordem juridica. (2021, p. 280).

Porém, apesar da possibilidade de aplicacdo de limites para os direitos e
garantias fundamentais, o ordenamento juridico brasileiro, para manter a esséncia e
nao retirar o objetivo principal dos direitos e garantias, qual seja, a protecdo da
dignidade da pessoa humana, utiliza-se do chamado “limite dos limites” (Schranken -
Schranken), que decorre da necessidade de protecdo de um nucleo essencial do
direito fundamental, bem como a proporcionalidade dessa restricdo. Segundo a
propria definicdo pelo Supremo Tribunal Federal, os direitos individuais sao
passiveis de restricdes, mas essas restricdes sado limitadas. O “limite dos limites”
decorre da prépria Constituicdo e balizam a acéo do legislador. Referem-se tanto a
necessidade de protecdo de um nucleo essencial do direito fundamental quanto a
clareza, determinacéo, generalidade e proporcionalidade das restricdes impostas.

Seguindo na linha de raciocinio acerca da definicho do método da
ponderacédo, Ardenghi (2012, p. 244).



32

No caminho do direito a informacé&o se encontra o direito a vida privada e a
intimidade como um limite extremo e vice-versa, pois ambos 0s casos
atuam como limitadores, enquanto direitos fundamentais autbnomos.

Portanto, é de extrema importancia que sejam reconhecidos e respeitados 0s
limites de ambos os direitos fundamentais, ndo tirando sua esséncia que consiste
em proteger a dignidade humana, porém, ha de ter uma flexibilidade de aplicacao
conforme o caso concreto.

Diante disto, a analise de como as limitacbes dos direitos e garantias
individuais sdo aplicadas no cotidiano dos usuarios na sociedade digital atual é
fundamental, e para isto, cabe a exploracdo do comentario a respeito da utilizacéo

da Internet, escrito por Pimentel e Cardoso (2015, p. 46):

A Internet pode ser um estupendo mecanismo de difusdo do conhecimento
e de socializacdo interpessoal e, a0 mesmo tempo, de angustia e
sofrimento, na medida em que informagcdes e imagens pessoais podem
permanecer indefinidamente na rede contra a vontade de seu titular, em um
espaco abstrato e de controle pessoal e estatal ineficiente ou nulo.

Assim, na medida em gque os meios digitais podem ser muito proveitosos para
0s usuérios, fornecendo uma gama de informacdes rapidas a todo o instante, eles
podem trazer diversos pontos negativos, sendo o principal tratado neste trabalho,
qgual seja a divulgacdo de imagens e dados que ficam permanentemente no meio
virtual.

Para disciplinar os efeitos referentes a divulgacdo de dados indesejados, o
ordenamento juridico brasileiro atual utiliza do chamado método da ponderacéo, que
nada mais € do que a aplicacdo do principio da proporcionalidade explicado
anteriormente, para a balizacdo dos direitos e garantias fundamentais. Segundo
Alexy (2000, p. 116):

Afirmar que a natureza dos principios implica a méxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés méaximas
parciais da adequacgdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso), e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza. O
Tribunal Constituinte Federal afirmou, em formulagdo um pouco obscura,
que a maxima da proporcionalidade decorre, “no fundo, ja& da prépria
esséncia dos direitos fundamentais”.

O mesmo autor discorre que, a maxima da proporcionalidade em sentido
estrito decorre do fato de principios serem mandamentos de otimizacdo em face de
possibilidade juridicas, j& as maximas da necessidade e da adequacdo decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizag&o frente as possibilidades

faticas.
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Assim, entende-se que a proporcionalidade extrai-se do conteudo juridico
propriamente dito na norma, enquanto a necessidade e a adequacdo decorrem do
cabimento do principio do caso concreto, necessitando que o poder conferido ao
julgador para analisar qual direito prevalece, deve ser definido por parametros claros
e objetivos, de modo que ndo haja nenhum prejuizo e que traga seguranca aos
individuos envolvidos na deciséo.

Acerca deste método, Mendes (1994, p. 301) também discorre que:

No processo de ponderagdo desenvolvido para solucionar o conflito de
direitos individuais ndo se deve atribuir primazia absoluta a um ou a outro
principio ou direito, ao revés, esforca-se o Tribunal para assegurar a
aplicacdo das normas conflitantes, ainda que, no caso concreto, uma delas
sofre atenuagéo.

Para melhor entendimento, cabe a analise do Recurso Especial n°® 1.736.803,
gue possui como relator o ministro Ricardo Villas Bdéas Cueva, em que a 32 Turma
do Superior Tribunal de Justica negou a aplicacdo do direito ao esquecimento a
mulher condenada pelo assassinato de Daniella Perez, filha da escritora Gloria
Perez. O motivo para o peticionamento do recurso seria de que a reportagem
publicada pela revista Istoé apresentou imagem atual da primeira autora, sem o seu
consentimento, bem como exp0s, de maneira sensacionalista, sua vida

contemporédnea e de seus familiares, ocasionando danos a esfera intima dos

autores. Nas palavras do ministro relator:

Sob pena de imposi¢do de indevida censura prévia e por existir evidente
interesse social no cultivo @ memdéria do mencionado fato notério, ndo é
possivel restringir de antemé&o a veiculagdo de quaisquer noticias e matérias
investigativas sobre o tema, notadamente aquelas voltadas a preservacéo
da dimensao histérica e social referente ao caso em debate.

Neste caso emblematico, houve a aplicacdo do principio da ponderagédo, uma
vez que, no relatério do recurso, o ministro inclusive reconhece que nao seria o caso
da reportagem ser acobertada pela razoabilidade e pelos limites do direito a
informacdo, mas que o direito ao esquecimento ndo foi concedido, pois seria
inadmissivel a fixacdo ao veiculo de comunicacédo, a abstencao de publicar futuras
reportagens relacionadas ao fato criminoso.

Como outro exemplo de ponderacéo entre o direito a informacéo e o direito a
privacidade, temos o caso de Aida Curi, uma jovem de 18 anos, morta em 14 de
julho de 1958. Este fato teve grande repercussao midiatica e social, e 50 anos apés
0 ocorrido, foi transmitido no programa televisivo “Linha Direta” exibido pela Rede

Globo, caso que ocasionou o ingresso de acdo de danos morais, materiais e a
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imagem pelos dois irméos vivos da vitima, mencionando o direito ao esquecimento
como tutela juridica. A acao foi julgada improcedente tanto em primeiro quanto em
segundo grau, e chegou ao Superior Tribunal de Justica (STJ), através do Resp. n°
1.335.153/RJ.

O ministro relator Luis Felipe Salomédo, em seu voto, foi claro quanto a
improcedéncia do recurso, dispondo que a reportagem foi ao ar 50 anos apds o
crime, circunstancia que néo causaria abalo moral apto a gerar responsabilidade
civil, e que o acolhimento do direito ao esquecimento seria desproporcional a
liberdade de imprensa, quando comparado ao desconforto gerado pela lembranca.
Assim, o ministro deixa claro a necessidade e a importancia do método da
ponderacdo entre os direitos, porém entende, a0 menos neste caso, que o direito a
informacgéo se sobressai.

N&o satisfeitos, os irmaos recorreram ao Supremo Tribunal Federal (STJ),
através do Recurso Extraordinario 1.010.60, que possui como relator o ministro Dias

Toffoli, e com a seguinte tese:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo,
a divulgagéo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados
em meios de comunica¢do social, analégicos ou digitais. Eventuais
excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressdo e de
informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais - especialmente os relativos a protecao da honra, imagem,
privacidade e personalidade em geral e das expressas e especificas
previsdes legais nos ambitos penal e civel.

Assim, na esfera do STF, o método da ponderacdo também foi mencionado
como de extrema importancia, porém, neste caso concreto, - € em alguns outros que
serdo vistos a seguir -, o direito a informacéo prevaleceu, em todos os graus de
jurisdicdo. Pode-se dizer que o método da ponderacao é eficiente, mas, apesar de
sua importancia, ndo produz os efeitos esperados na esfera digital, qual seja, a
aplicacdo do direito a privacidade e da tutela juridica do direito ao esquecimento em
prol da protecdo dos direitos e garantias fundamentais dos usuérios.

Por fim, resta nitido que o ordenamento juridico atual clama por uma maior
protecdo do que apenas a aplicagdo do método da ponderacdo quando se referem a
estes direitos. Sendo assim, no préximo capitulo serd debatido acerca do direito ao
esquecimento, seu historico, definicAo e como 0 mesmo seria uma tutela eficaz no
controle da divulgacdo dos dados da Internet, caso houvesse um adequado controle

e aplicacao.
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4 TUTELA JURIDICA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Neste capitulo, sera abordado o surgimento do direito ao esquecimento, bem
como sua adaptacdo a modernizacdo da era digital, como ele se enquadra no rol
dos direitos da personalidade e sua ineficacia como tutela juridica perante os

Tribunais Superiores Brasileiros.

4.1 SURGIMENTO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Com a modernizacao da era digital, e o constante fluxo de dados, adveio uma
grande problematica, qual seja: o controle do que é divulgado, e a permanéncia do
conteudo nas redes. As informacdes que alcancam a vida privada dos individuos
podem ser facilmente resgataveis, e com um cliqgue, se tornam onipresentes. O
direito ao esquecimento surge entdo como uma forma de evitar que estes dados
sejam trazidos de volta a circulacdo, de modo a evitar o prejuizo a vida do individuo
a que as informacdes referem-se, ou até mesmo para impedir a propagacdo de
conteudos que ferem a honra e a imagem pessoal.

Tal direito, como menciona Maldonado (2017), tem destaque em novembro
de 2010, data em que a Comissao Europeia editou uma diretiva denominada “A
comprehensive Approach on Personal Data Protection in the European Union”, em
que, no texto original é abordado o direito dos individuos de que seus dados dizem
de ser processados e excluidos quando ndo forem mais necessarios para fins
legitimos.

Porém, ha informacfes datadas muito antes de 2010 acerca da utilizacdo do
direito ao esquecimento como tutela juridica. Segundo o site da Pontificio
Universidade Catdlica do Parana, na década de 1930, nos Estados Unidos, Gabrielle
Darley Melvin havia sido absolvida em um crime de homicidio ocorrido em 1918,
mas, ap0s a criacdo de um filme sobre sua vida, intitulado The Red Kimono e
produzido por Dorothy Davenport, que mencionava o crime e seu envolvimento com
a prostituicdo, entrou com uma acao para nao ter sua vida exposta. A Justica da
Califérnia decidiu favoravelmente a Gabrielle, mencionando seu direito de ser
esquecida e néo ter sua vida privada exposta de tal maneira.

Outro caso memoravel é conhecido como Caso Lebach, ocorrido na

Alemanha, em 1973, em que, segundo site do JusBrasil, referia-se a um réu
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envolvido no assassinato de quatro soldados alemaes, e que ajuizou acao contra
uma rede de televisdo local, para que as informacdes vinculadas a sua pessoa em
relacdo ao crime cometido ndo fossem divulgadas. A Corte Alema decidiu que a
imprensa nao poderia explorar por tempo ilimitado a pessoa do criminoso e sua vida
privada. Ou seja, mais uma vez, o direito ao esquecimento foi aplicado no
ordenamento juridico, ainda no século 20.

Segundo o site supramencionado, ha um caso mais recente, que ocorreu em
2014, em que o cidaddo espanhol Costeja Gonzélez solicitou a empresa Google a
remocao de informacdes que tratavam sobre um leildo de um imovel, que ocorreu
em 1998, em decorréncia de uma divida com a Previdéncia Social da Espanha. O
Tribunal de Justica da Unido Europeia decidiu a favor do cidaddo, mencionando o
direito ao esquecimento, na época chamado “direito ao isolamento de dados”.

Destarte o direito ao esquecimento possa parecer um tema atual, o mesmo é
anterior a modernizacado da sociedade digital, ja que, segundo Sarlet (2015), a ideia
do referido direito € bem mais antiga e guarda relacdo com o classico conflito de
direitos, porém, com a expanséao das tecnologias, este debate foi tomando cada vez
mais espaco dentro do ordenamento juridico. Segundo o autor, a ideia principal do
direito ao esquecimento é a pretensdo de pessoas fisicas e juridicas de que,
determinadas informacdes que estejam ligadas a elas, principalmente no que refere-
se aos direitos da personalidade, ndo sejam mais divulgadas ou que 0 acesso por
parte de terceiros seja impedido ou ao menos dificultado, de modo a propiciar uma
espécie de esquecimento no corpo social, que, em termos gerais, difere do
individual, pois ndo espera que a vitima ou terceiros envolvidos ndo recordem mais
do ocorrido, mas sim que os fatos apenas ndo tenham mais repercussao social.

No Brasil, surge no campo do Direito Penal, com questfes relacionadas a
ressocializacdo do preso, e como o passado ndo poderia permanecer atrapalhando
a existéncia do ressocializado. Porém, de qualquer forma, diante do cenario de
modernizacdo digital que permeia o presente momento, o direito ao esquecimento
nao pode permanecer apenas na esfera penal, ou seja, tudo aquilo que o individuo
nao quiser mais ser lembrado ou né&o corresponder mais a sua vida no presente,
pode ser amparado pelo direito de ser esquecido, desta forma, segundo Schreiber
(2014, p. 174):

O que o direito ao esquecimento assegura é a possibilidade de se discutir o
uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente, 0 modo e a
finalidade com que sdo lembrados. E n&do raro o exercicio do direito ao
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esquecimento impde ponderacdo com o exercicio de outros direitos, como a
liberdade de expressdo, sendo certo que a ponderacdo nem sempre se
resolvera em favor do direito ao esquecimento.

Assim, o direito mencionado ndo tem como objetivo apagar os dados, mas
delimitar o seu uso nos meios de comunicacdo social, porém, segundo Ferriani
(2016), tera por objetivo a protecdo de dados do passado, de recordacles
impréprias de fatos que ocorreram no passado e que, por mais que sejam veridicos,
nado devem ser propagados sem que esta seja a vontade do titular, tratando-se,
portanto de um esquecimento social, em que, o objetivo principal é criar um
obstaculo a exploracdo inconveniente e sem autorizacdo do titular. O direito ao
esquecimento ndo tem um conceito especifico, sendo aberto a entendimento

conforme o caso concreto, porém, segundo Frajhof (2019, p. 42):

O direito ao esquecimento, na Internet da forma como compreendido no
julgamento do caso Gonzalez, tem como objetivo garantir a privacidade dos
individuos, de acordo com a concepgdo acima exposta, que deve ser
efetivada através da possibilidade que o individuo tem de pleitear a
desindexacdo de determinados links, conforme determinado na legislacdo
de protecéo de dados pessoais, visando assegurar que os cidaddos possam
ter o controle sob seus dados pessoais.

Para Schreiber (2017), segundo audiéncia realizada no Supremo Tribunal
Federal, o tema pode ser explicado através de trés posicdes: Posicdo pro -
informacéo, que defende a ndo existéncia do direito, sendo o0 mesmo contrario a
memoéria de um povo e a propria historia da sociedade, prevalecendo sempre a
liberdade de informacao; Posicéo pro - esquecimento, devendo o direito preponderar
sempre no que se referir a fatos pretéritos; E posicao intermediaria, em que, por ndo
haver uma hierarquizacéo de direitos, deve-se aplicar o método da ponderacéo.

No presente trabalho, defende-se a posi¢cdo que o0 autor supramencionado
define como intermediaria, devendo haver a aplicacdo do método da ponderacéo,
para que o direito ao esquecimento seja concedido quando o individuo ndo mais
deseja ser relembrado por fatos pretéritos. No que refere-se a sua definicdo, Ausloos
(2012) diz que, o direito ao esquecimento, na sua forma pura, sugere uma certa
propriedade do individuo sobre os seus dados pessoais, e, para além disso,
implicaria em um certo controle por parte do usuario, que decidira o que acontece
com a informagao que diz a seu respeito, e mantera o controle mesmo apos seus
dados pessoais terem saido de suas maos.

Para uma melhor compreensdo acerca do conceito, Knoops (2013, p. 8) diz

que:
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Em seus trés disfarces possiveis (inter-relacionados, mas distinguiveis)
como um direito de ter os dados apagados em tempo habil, uma
reivindicacdo da sociedade de ter uma “ficha limpa” e um interesse
individual na expressao desenfreada no aqui e agora. (Tradugédo propria)

O autor defende que o direito ao esquecimento possui trés formas de ser
apresentado: o direito de ter deletada a informacéo apds certo periodo de tempo; de
recomecar do zero; e a estar conectado unicamente com o presente. O primeiro
seria que, apos utilizados os dados, quando ndo mais relevantes ou inexatos, 0s
individuos teriam a oportunidade de ter os mesmos apagados e retirados de
circulagdo. Ja a segunda e a terceira forma, referem-se ao direito de néo ter as
informacBes negativas utilizadas contra eles mesmos, defendendo a tese de que
esta oportunidade ndo serve apenas para os individuos, mas também para toda a
sociedade, ja que se com o decorrer do tempo, as pessoas podem mudar, as
circunstancias também, e a vida da grande parte da populacdo ndo continua a
mesma, ndo fazendo sentido trazer a tona dados que pertencem Unica e
exclusivamente ao passado.

Ademais, ainda no que concerne a definicdo, por mais que o mesmo nao
tenha uma definicdo especifica criada por lei, Diniz (2017) diz que o tempo, o direito,
a memoria e 0 esquecimento seriam partes integrantes da vida humana, e
diretamente ligados com o direito a privacidade, e outros que permeiam os direitos
inerentes a dignidade da pessoa humana, sendo um direito autbnomo, consistente
em nao permitir que o passado seja exposto ao grande publico, causando sofrimento
ao individuo ou transtornos no exercicio de outros direitos.

O direito ao esquecimento poderia ser aplicado no cotidiano dos usuarios

como forma de tutela juridica, segundo Knoops (2013, p. 26), para que:

Destaca a importancia de ser capaz de esquecer e de ser capaz de agir
sem medo de que suas acdes atuais possam assombra-lo para o resto de
sua vida. Nesse sentido, € um lembrete importante para os formuladores de
politicas e projetistas e sistemas de que eles ndo devem seguir cegamente
a oportunidade tecnolégica de ter cada vez mais dados registrados, em
detrimento da vida e da tomada de decisdes no aqui e no agora. (Traducao

propria)

No que concerne a aplicabilidade do direito mencionado, Maldonado (2017)
explica que nos casos concretos, em muitas hipoteses, sdo analisados apenas 0s
parametros em profundidade, mas sem que o julgador faca referéncia especifica ao
direito ao esquecimento como uma tutela, demonstrando que esta doutrina pode

revelar-se de diversas formas e meio, sendo necessaria apenas a compreensao dos
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valores que se encontram em conflito. E por mais que o tema possa parecer
relativamente novo no ordenamento juridico, ele estd essencialmente ligado a
discussBes de nivel constitucional, sendo sua analise nada mais do que a
atualizacao de conceito, conforme as alteragGes da sociedade da informacéo.

Logo, os individuos devem ser capazes de agir sem medo de que as
consequéncias dos seus atos possam persegui-los durante toda a vida, sendo de
extrema importancia para os politicos e para os designers de sistemas, que nao
cologuem sua atengdo somente no acumulo de dados, em detrimento da vida do

usuario.

4.2 A INCLUSAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ROL DOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade, como ja mencionado no capitulo anterior, sdo
agueles que protegem os valores inerentes ao individuo, tendo como base o
principio da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, Bittar (2015, p. 29)

discorre que:

Consideram-se da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos
no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no
homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, o segredo, o respeito, a
honra, a intelectualidade e outros tantos.

Tais direitos ndo formam um rol taxativo, adequando-se ao caso concreto,
sendo alguns diretamente tutelados pelo ordenamento juridico, e outros ainda pouco
positivados pelo direito brasileiro. Porém, apesar de ndo haver uma enumeracgao
taxativa, o direito ao esquecimento, mesmo sem uma definicdo especifica dentro do
ordenamento juridico, pode ser enquadrado como um direito da personalidade, pois
possui todas as caracteristicas essenciais tratadas no capitulo anterior, quais sejam:
absoluto, intransmissivel, indisponivel, extrapatrimoniais, irrenunciaveis, ilimitado,
imprescritivel, impenhoravel e inapropriavel. No que se refere ao enquadramento

como um direito inerente a personalidade, Sarlet (2016, online) diz que:

Como direito humano e direito fundamental, o assim chamado direito ao
esquecimento encontra sua fundamentacdo na protecdo da vida privada,
honra, imagem, e ao nome, portanto, na prépria dignidade da pessoa
humana e na clausula geral de protecdo e promocao da personalidade em
suas multiplas dimensdes. Cuida-se, nesse sentido, em virtude da auséncia
de disposicdo constitucional expressa que o enuncie diretamente, de um
tipico direito fundamental implicito, deduzido de outras normas, sejam
principios gerais e estruturantes, como € o caso da dignidade da pessoa



40

humana, seja de direitos fundamentais mais especificos, como é o caso da
privacidade, honra, imagem, nome, entre outros.

Assim, o autor considera um direito fundamental implicito, que pode ser
definido a partir de outras normas, como o principio da dignidade da pessoa
humana. Destarte, o direito ao esquecimento, de acordo com o exposto, enquadra-
se na classificacdo de direito da personalidade, visto que, possui todos os atributos
valorativos para ser classificado como tal.

O enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil, ocorrida em 2013, expbe que:
“A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacéo inclui o direito

ao esquecimento” e possui como justificativa o seguinte:

Os danos provocados pelas novas techologias de informagcdo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem
histérica no campo das condena¢Bes criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. Nao atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente 0 modo e a finalidade com que s&o lembrados.
(Conselho de Justica Federal, 2013)

Ha também consolidado o enunciado 404 da V Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, que trata da tutela de dados pessoais e da

autodeterminagao da informagéo e dispde que:

A tutela da privacidade da pessoa humana compreende o0s controles
espacial, contextual e temporal dos préprios dados, sendo necessério seu
expresso consentimento para tratamento de informagBes que versem
especialmente o estado de salde, a condicdo sexual, a origem racial ou
étnica, as convic¢des religiosas, filoséficas e politicas.

Reforca-se assim a ideia de que o direito ao esquecimento estd amplamente
ligado a situacdes que envolvem violagbes aos direitos da personalidade, uma vez
que, vivemos em uma sociedade em que os dados propagam-se com uma facilidade
absurda, sendo facilmente difundidos. A ascensdo da era da tecnologia e da
informac&o possui um lado positivo, pelo fato de contribuir com o desenvolvimento
geral da civilizacdo, porém possui como lado negativo o fato de que os individuos
necessitam fazer indmeros sacrificios aos seus interesses, pela constante invasao a
privacidade (Bittar, 2014),

De acordo com o caput do art. 12, do CC (Brasil, [2024]d, cap. Il, art. 12),
aguele que tiver os direitos da personalidade lesionados, pode exigir que cesse a
ameaca, ou a lesdo e reclamar perdas e danos. Assim, o direito ao esquecimento
encaixa-se perfeitamente como direito da personalidade, pois protege a grande

maioria daqueles inerentes a condigdo humana.
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No que concerne ao papel do referido direito como direito da personalidade
Machado (2018, p. 270) discorre que:

Existem conexfes importantes entre a dignidade da pessoa humana e os
direitos da personalidade como a honra, a imagem e a intimidade.
Amparado por esse vinculo, o direito ao esquecimento se apresenta como 0
direito do cidaddo a liberdade de escolher os limites sobre os quais, e
guando, seus dados e informacbes intimas podem ser revelados.
Corresponde ao direito a autodeterminacdo informativa - o controle sobre
dados pessoais e decisdao sobre como e quando podem ser acessados por
terceiros -.

E imprescindivel a anélise de que, o direito ao esquecimento torna-se cada
vez mais fundamental diante das mudancas tdo paradigméticas e complexas que
envolvem o mundo digital, encaixando-se perfeitamente no rol dos direitos da
personalidade ja que abrange grande parte deles no que concerne a protecao do
individuo frente as vulnerabilidades que perpetuam a sociedade da hiperinformacao.

Para Diniz (2017, online):

O direito a ser esquecido, que é o direito ao respeito a meméria privada do
préprio titular, ante o fato de o direito da personalidade ser um direito
subjetivo excludendi alio, ou seja, o de exigir um comportamento negativo
dos outros, protegendo um bem inato, valendo-se de acéo judicial, ndo para
impor um dever de esquecer uma informacdo, mas para impedir que se
recorde, injustificadamente, mediante nova divulgacdo, que pode causar
dano a um projeto de vida da pessoa e ao “livre desenvolvimento de sua
personalidade”.

Desta forma, € fundamental que seja consolidado o entendimento de que o
direito ao esquecimento ndo se refere a exclusdo da historia, como afirmam alguns
doutrinadores e como jA mencionado nos Tribunais Superiores, como sera visto
adiante, mas sim, do exercicio do direito a protecédo de dados e a privacidade como
pontos principais da tutela juridica diante da sociedade digital. Segundo a referida
autora, o direito de ser esquecido ndo trata da supressao de informagbes, ou de
apagar fatos, mas sim, de restringir 0 uso de fatos pretéritos ou a forma como os
mesmos podem ser lembrados por terceiros.

A autora supramencionada trata o direito de ser esquecido como minimo
existencial a ser garantido, assegurando a concessao as condi¢cdes minimas de uma
existéncia digna necessaria ao livre desenvolvimento da personalidade, tendo como
principal, a protecéo a dignidade e as necessidades materiais de existéncia do titular
do direito a ser esquecido.

Com a dificuldade de aplicabilidade do direito perante o ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que, ainda preza-se muito pela preservacdo do direito a

liberdade de expressao e a liberdade a informacéo, direitos que possuem protecao
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reforcada frente a CF/88, € necessario a criacdo de mecanismos que ajam com a
mesma propor¢cao com que as informacdes fluem no mundo virtual. Para isso, surge

a possibilidade do direito & desindexacao, que, segundo Menezes (2017, p. 18):

A desindexacao, portanto, consiste na retirada de resultados da lista de um
provedor de buscas, quando pesquisado por uma palavra-chave em
particular. Ou seja, ndo h& a real retirada, ou bloqueio do conteldo
reclamado, mas sim a omissdo deste dos resultados de determinada busca,
promovendo a desvinculacdo entre a palavra-chave pesquisada e a
informacao reclamada, que se quer omitir.

A desindexacdo surge com o julgamento do caso Gonzalez, mencionando
anteriormente, como forma de aplicabilidade do direito ao esquecimento, e definiu a
existéncia do right to be delisted, porém, no Brasil, ndo possui muita aplicacao
devido ao fato de que os Tribunais Superiores entendem nao ser possivel frente ao
conflito com outros direitos contemplados na CF/88.

Em maio de 2016, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica,
estabeleceu no julgamento do Recurso Especial 1582981/RJ, que deu origem ao

informativo n° 583, o seguinte:

O provedor de busca cientificado pelo consumidor sobre vinculo
virtual equivocado entre o argumento de pesquisa (nome do
consumidor) e o resultado de busca (sitio eletrénico) é obrigado a
desfazer a referida indexacéo, ainda que este n&o tenha nenhum
potencial ofensivo. Para além do afastamento da responsabilidade civil
pelos danos eventualmente sofridos, o STJ reconheceu a impossibilidade
de se obrigar o provedor de busca a excluir dos resultados de pesquisa
determinados termos os quais conduziram a exibicdo do contetdo danoso.
Essa concluséao foi extraida da premissa de que, retirado o contetdo nocivo
da rede, automaticamente estaria excluido o resultado da busca (REsp
1.316.921-RJ, Terceira Turma, DJe 29/6/2012). Na pratica, contudo, essa
premissa tem se mostrado irreal. Note-se que, constitui novo contexto fatico
(até o momento ndo enfrentado pelo STJ) a hipétese em que o contetdo
nocivo é prontamente corrigido - independentemente de acéo judicial e
ordem judicial - na pagina em que divulgado originariamente, mas o indice
de provedor de busca permanece exibindo o link como se na pagina
indicada ainda houvesse o contetdo retirado. Diante desse novo contexto
fatico, convém revisitar a esséncia do servi¢co prestado, a fim de aferir a
existéncia de eventual falha, bem como sua correspondente aptiddo para
configurar, ou ndo, um acidente de consumo, a impor a responsabilizacéo
direta do fornecedor. Como assentado em julgados anteriores do STJ, os
sitios de busca consistem na disponibilizagcdo de ferramenta para que “o
usudrio realize pesquisas acerca de qualquer assunto ou conteddo existente
na Web, mediante fornecimento de critérios ligados ao resultado desejado,
obtendo os respectivos links das paginas onde a informacé@o possa ser
localizada” (REsp 1.316.921-RJ, Terceira Turma, DJe 29/6/2012). (...)
Nesse sentido, houve a decisao do Tribunal de Justica europeu, em maio de
2014, reconhecendo a obrigacdo de um provedor de busca de apagar dos
resultados de pesquisa - enquanto materializacdo do direito ao
esquecimento - os dados de um cidaddo espanhol que, embora
verdadeiros, foram considerados irrelevantes para o livre acesso publico a
informacdo, bem como a consequente responsabilizacdo civil em caso de
descumprimento da decisdo judicial. Com efeito, desde o referido
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precedente da Corte europeia, tem-se admitido em solo europeu a
obrigacdo de pronta correcdo ou exclusdo de dados pessoais, sempre que,
sob crivo da Justica, se verificar a incorregéo, irrelevancia, desnecessidade
ou excesso na informacdo existente em meio virtual, inclusive quanto aos
dados mantido no banco de provedor de pesquisa. Ressalta-se, ademais,
gue esse entendimento também nao conflita com o atual Marco Civil da
Internet (Lei n° 12.965/2014) que, em seu artigo 19, igualmente, admite a
responsabilizacdo do provedor de aplicagcdes na hip6tese de
descumprimento de deciséo judicial. Diante dessas consideracdes, a inércia
guanto a correcao da falha do servico entregue a comunidade consumidora
da Internet ndo tem respaldo legal e merece repudio e correcéo pelo Poder
Judiciario. REsp 1.582.981-RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado
em 10/5/2016, DJe 19/5/2016. (grifo original)

Assim, resta claro que os Tribunais Superiores reconhecem o direito a
desindexacdo como forma de aplicagdo andloga do modelo notice and delist
europeu que, segundo Kuczerawy e Ausloos (2016), seria caracterizado como uma
atividade autbnoma e independente do motor de busca em si: incluindo um termo de
pesquisa a um resultado, sendo o referido modelo aplicado independentemente da
natureza juridica da publicacdo original. As entidades privadas que tenham seus
direitos violados podem dirigir-se diretamente a um provedor, solicitando que o
conteudo deixe de aparecer. Por uma questdo de eficiéncia, neste modelo, o
envolvimento de Orgdos publicos ndo é necesséario, porém, por mais que 0S
Tribunais o reconhecam, tal como o direito ao esquecimento, a desindexacéo nao é
comumente aplicada frente ao caso concreto.

O direito a exclusdo dos dados é contemplado no ordenamento juridico
brasileiro no art. 18 da LGPD (Brasil, [2024]a, cap. I, art. 18), onde menciona que 0
titular podera a qualquer momento e mediante requisi¢cdo, a eliminacdo dos dados
pessoais tratados com o consentimento do titular, e também é contemplado no art.
7, inciso | e X do MCI (Brasil, [2024]e, cap. Il, art. 7, inc. | e X), dispondo acerca da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, e a exclusdo definitiva dos dados
pessoais que tiverem fornecido a determinada aplicacao de Internet, apds o término
das finalidades. Todavia, o direito ao esquecimento, em sua definicdo pura e
simples, ndo é utilizado no sistema juridico brasileiro, pois, segundo Maldonado
(2017, p. 76):

O direito ao esquecimento, assim entendido como a possibilidade de alijar-
se do conhecimento de terceiros uma especifica informacao que, muito
embora seja verdadeira e que, preteritamente, fosse considerada relevante,
nao mais ostenta interesse publico em razao do anacronismo.
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Segundo a autora supramencionada, para fins de aplicacédo, é essencial que
inexista, no tempo atual, relevancia ou interesse historico no tocante a manutencao
da informacgao, assim, a mesma dispde que:

Em sintese, muito embora, tradicionalmente, o interesse publico possa ser
entendido como algo fixo e imutavel, as novas demandas, notadamente as
decorrentes do desenvolvimento na seara da tecnologia e da informacéo,
impelem a uma nova abordagem quanto a prote¢do e a validacdo dos
direitos da personalidade, sob pena de sua ineficacia e de afronta ao
principio da dignidade humana.

Porém, apesar de que os Tribunais considerem, em alguns casos, a aplicacao
do direito a desindexacdo como forma de aplicacdo do direito ao esquecimento, 0
mesmo ainda € muito falho e pouco utilizado no ordenamento juridico, como sera

visto no capitulo a seguir.

4.3 INAPLICABILIDADE DA TUTELA JURIDICA DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO NA ERA DIGITAL

Devido a modernizacdo da sociedade digital e o avanco da tecnologia, a
exposicdo da vida pessoal dos individuos alterou-se profundamente, pois ndo ha um
controle do que é difundido nas redes, e muito menos sobre a velocidade de
propagacdo das informacdes, como ja mencionado anteriormente. Esta
modernizacdo fomentou o interesse a vida da pessoa alheia, uma vez que, nas
redes, tudo é compartilhado pelos usuérios, desde sua esfera particular, até
assuntos indesejados.

O direito ao esquecimento, como mencionado anteriormente, e segundo
Boldrini (2016, p. 10):

N&o se relaciona apenas com a possibilidade de “estar s6”, mas caracteriza-
se pela vedagdo de se obrigar um individuo a conviver com parte do seu
passado, que, porventura, seja lembrada por pessoas interessadas apenas
na exploracdo dos fatos j& depositados na memoria e no tempo, sem que
haja qualquer motivo para divulgacéo de tal informacéo.

Assim, referido direito ndo possui uma definicAo especifica, e nem uma
previsao legal fixada no ordenamento juridico brasileiro, porém, possui algumas
jurisprudéncias e casos que demonstram sua inaplicabilidade, pois, apesar de sua
definicdo ser muito precisa no fato de que o individuo ndo deve ser condenado a
lembrar de fatos ocorridos no seu passado, que podem ser trazidos a tona por

terceiros com o intuito de explora-los, sua aplicacdo se torna muito falha pelo fato de
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vivermos na era da hiperinformacdo, e de que se é necessario a utilizacdo do
meétodo da ponderacdo para que seja aplicado o direito ao esquecimento. No Brasil,
o ordenamento juridico, quando comparado a outros paises, ainda € precario no que
tange a protecdo e controle de dados pessoais, possuindo regulamentagdo no MCI,
CC, Lei de Acesso a Informacdo e Lei do Habeas Data, porém, nenhum destes
diplomas legais abarcam uma definicdo apropriada do direito ao esquecimento,
muito menos sua aplicabilidade como tutela juridica.

O referido direito, encontra-se mencionado nos arts. 18 e 19 do MCI (Brasil,
[2024]e, cap. I, secdo lll, art. 18 e 19), que explicitam a ndo responsabilizacado do
provedor de Internet por dano decorrente de contetdo gerado por terceiros, cabendo
sua responsabilizacdo apenas se, apdés ordem judicial especifica, ndo tomar
providéncias para tornar indisponivel o contetdo. Ja o CDC n&o contempla o direito
ao esquecimento por si s, porém possui um capitulo dedicado a banco de dados e
cadastro de consumidores. A Lei de Acesso a Informacdo também ndo menciona o
direito ao esquecimento, mas assegura, em seu art. 31 (Brasil, [2024]f, cap. IV,
secdo V, art. 31), o tratamento das informacgdes pessoais de forma transparente e
com respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as
liberdades e garantias individuais. Ja o Habeas Data refere-se especificamente aos
dados armazenados em entidades publicas.

Destarte, resta evidente que permeia a inaplicabilidade - até o presente
momento -, no ordenamento juridico brasileiro, prevalecendo por muitas vezes o
argumento acerca do direito a liberdade de informacéo e de imprensa.

A respeito desta colisdo de direito que impede a aplicacdo do direito ao
esquecimento, Boldrini (2016, p. 18) diz que:

N&o obstante, em virtude da inexisténcia do carater absoluto de qualquer
direito ou principio, em variadas situa¢des o direito ao esquecimento cedera
em razdo do interesse publico da coletividade, oportunizando a divulgacéo
de tal informacéo.

Como exemplo do que foi citado acima, tem-se o Recurso Extraordinario
1010606/RJ, proferido pelo Supremo Tribunal Federal, que negou provimento a
apelacdo em acado indenizatoria que objetivava a compensagdo pecuniaria e a
reparacdo material em razdo do uso nao autorizado da imagem da falecida irmé&o

dos autores, Aida Curi, no programa Linha Direta.
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Importante frisar que, as decisfes ndo negam ou desconsideram a impoténcia
do direito ao esquecimento, apenas entendem que, em conflito com outros direitos, 0
mesmo Nao possui tanta relevancia.

Neste sentido, segundo Frits (2020), existem trés posicoes referentes ao
tema. A primeira nega a existéncia de um direito ao esquecimento, privilegiando a
liberdade de informacdo, a semelhanca do que ocorre nos Estados Unidos.
Argumenta-se que a lei brasileiro ndo o consagra expressamente, e que este nao
poderia ser deduzido de qualquer direito fundamental. A segunda posi¢éo deduz de
um direito ao esquecimento a partir da dignidade humana e postula sua
preponderancia frente a liberdade de expressdo e de informacédo, e por fim, a
terceira reconhece a existéncia, mas afirma ser necessario o método da ponderacgéo
em cada caso concreto.

Outro caso de importante relevancia para verificar a inaplicabilidade no
ordenamento juridico, € o Recurso Especial n® © 1.316.921, em gque Xuxa Meneghel
propds Acgdo Ordinaria em face da empresa Google Brasil Internet Ltda., com o
objetivo de retirada dos resultados de buscas realizadas envolvendo seu nome aos
termos “pedofilia” ou a divulgacdo em conjunto com a de qualquer outra pratica
criminosa. A Terceira Turma decidiu, por unanimidade, em favor da recorrida Google

Brasil. Nas palavras da relatora, ministra Nancy Andrigh:

As adversidades indissociaveis da tutela das inovacfes criadas pela era
digital dao origem a situa¢@es cuja solu¢do pode causar certa perplexidade.
Ha de se ter em mente, no entanto, que a Internet é reflexo da sociedade e
de seus constantes avanc¢os. Se, ainda hoje, ndo conseguimos tutelar com
total equidade direitos seculares e consagrados, seria tolice contar com
resultados mais eficientes nos conflitos relativos a rede mundial de
computadores.

Ainda, o relatério dispbe que:

1. Os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar do seu
sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou
expressédo, tampouco os resultados que apontam para uma foto ou texto
especifico, independentemente da indicacdo do URL da pagina onde estiver
inserido. 2. Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacdo de
conteldo ilicito ou ofensivo na Web, reprimir o direito da coletividade a
informac&o. Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de violagao
de cada um deles, o fiel da balanca deve pender para a garantia da
liberdade de informac@o assegurada pelo art 81, da CF/88, sobretudo
considerando que a Internet representa, hoje, importante veiculo de
comunicacao social de massa.

Outro caso envolve o Recurso Especial n° 1.660.168/RJ, em que, segundo o
Site Conjur, a atual promotora de Justica Denise Pieri Nunes ajuizou uma acéao

contra as empresas Google, Yahoo e Microsoft para solicitar a desindexacdo de
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noticias relacionando seu nome aos resultados de buscas mantidas pelas
plataformas, pois as mesmas apresentavam como resultado noticias que
diretamente ligavam Denise aos indicios de fraude que envolveram o 41° Concurso
para Magistratura do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ja que a mesma teria
supostamente reproduzido exatamente o gabarito da prova de direito tributario na
fase escrita. Em primeira instancia, os pedidos foram julgados improcedentes com
base em que os sites de busca ndo sdo responsaveis pelos contelidos das noticias
encontradas pelos internautas. Ja no acérddo, o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro afirmou que os direito a imagem e a personalidade deveriam prevalecer no
caso concreto, porém, a empresa Google interpds recurso especial no Superior
Tribunal de Justica requerendo a aplicacdo da jurisprudéncia consolidada pelo
tribunal sobre a impossibilidade de ordem de remocdo e de monitoramento prévio
direcionado a provedor de buscas da Internet.

O julgamento do recurso ocorreu no dia 23 de agosto de 2017, e a relatora,
ministra Nancy Andrighi decidiu favoravelmente a empresa Google, dando

provimento integral ao recurso. Segundo a ministra:

O ordenamento patrio vigente ndo permite imputar a um terceiro - que nao
detém de forma propriamente dita a informacao que se quer ver esquecida -
cumprir a fungdo de retirar o acesso do publico em geral de determinado
conjunto de dados. Concordar com tal solugdo, no ordenamento normativo
brasileiro, equivale a atribuir a um determinado tipo de provedor de
aplicacdo de internet - no caso, os provedores de busca - a funcdo de um
verdadeiro censor digital, que vigiara o que pode ou ndo ser facilmente
acesso pelo publico em geral, na auséncia de qualquer fundamento legal.

J& o Recurso Especial n°® 1010606 em que era discutido a possibilidade de a
vitima ou seus familiares invocarem a aplicacdo do direito ao esquecimento na
esfera civel, considerando a ponderacao dos principios constitucionais da liberdade
de expressao e do direito a informacdo, com aqueles abarcados pelos direitos da

personalidade, deu origem a Tese de Repercussdo Geral n°® 786, e explicita que:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo,
a divulgacgédo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados
em meios de comunicagcdo sociais analégicos ou digitais. Eventuais
excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressdo e de
informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais - especialmente os relativos a protecdo da honra, da
imagem, da privacidade e da personalidade em geral e as expressas e
especificas previsdes legais no ambito penal e civel.

Assim, resta evidente que, o direito ao esquecimento como tutela juridica

ainda é muito pouco utilizado pelo ordenamento juridico no ambito civel, pois com o
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meétodo da ponderacdo, preza-se na maioria das vezes pelos principios da liberdade
de expressdo e da liberdade a informacdo. Pode-se verificar que os Tribunais
Superiores tém considerado a protecdo da privacidade acima da liberdade
informacional, porém, no que tange ao envolvimento do interesse publico no acesso
a informacdes, as decisbes limitam-se a aplicacdo do direito ao esquecimento.
Diante das especificidades das matérias referentes as novas tecnologias e a
dindmica cada vez mais moderna dos ambientes digitais, no cenario em que a
protecdo de dados estd inserida, os Tribunais parecem ter pouca aptiddo para
analisar com os desafios que a sociedade da informacdo traz. De acordo com
Laurentiir, Ferreiro e Napolitano (2023), o controle jurisdicional nesta area deve se
limitar ao maximo de elementos textuais das normas, e 0s parametros criados pelas
jurisprudéncia, criando um caminho seguro e democraticamente viavel para a
solugdo de conflitos na esfera da protecdo de dados, e a0 mesmo tempo, ndo
significaria um descomprometimento com a protecdo e promocao do direito a
privacidade. Segundo os autores, a tutela juridica que envolveria a protecdo do
direito a privacidade implica em deveres estatais de tutela da privacidade, os quais
exigem medidas adequadas e particulares, equilibrando com os demais direitos.

No que concerne a protecédo de dados pessoais Albers (2017, p. 39) diz que:

Os direitos fundamentais como base da protecdo de dados néo resultam na
obrigacdo de entender as leis sobre o pano de fundo do papel tradicional
delas. Além de permitir o desenvolvimento de novos bens juridicamente
tutelados, o0s direitos fundamentais permitem uma compreensao
multidimensional das reservas e das regulamentacdes. As normas juridicas
ndo soO limitam liberdades. Elas também podem, antes de tudo, criar
liberdades, torné-las concretas e influenciar suas condi¢ces e pré-requisitos
sociais. O direito referente a protecdo de dados deve estar fundamentado
nas diversas funcdes e diversas formas do direito. Os conceitos de
regulamentacdo precisam incluir uma ampla gama de elementos
constitutivos, que utilizem todo o espectro de formas e instrumentos
juridicos. Eles sdo, portanto, complexos em seus proprios termos, e além
disso, tém de ser entrelacados. Outros fatores deixam claro quéo
desafiantes séo leis apropriadas de protecdo de dados.

Os autores supramencionados também defendem que a protecdo de dados
nao pode ser garantida unicamente por mecanismos que concedam as pessoas
afetadas pela violagcdo de seus dados pessoais, a protecéo individual e mecanismos
individuais de reparacdo, sendo necessaria também a criagdo de mecanismos
institucionais de garantias. O direito referente a protecdo de dados ndo pode ser

entendido sobre as ideais tradicionais da implementacdo ou execucdo hierarquica

das leis, como € o caso do método da ponderagéo, sendo necessario abordagens
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que visam suplantar conceitos de comando central por meio de conceitos mais
flexiveis do direito, sendo plenamente viavel a aplicacdo do direito ao esquecimento
como tutela juridica, fato que, atualmente, ndo ocorre ndo Tribunais Superiores.

Destarte, o direito ao esquecimento viria como uma forma anteparo a
protecdo dos dados pessoais, que pode ser posto na sociedade da informacéo de
diversas formas, tendo como exemplo a desindexacéao, citada anteriormente. Porém,
faz-se necessario que os Tribunais pensem além do fixado pelo sistema juridico ha
tempos, e visualizem os problemas que envolvem a protecdo de dados na
sistematica atual. Fritz (2020), bem dispde que seria necessario (re)pensar o direito
ao esquecimento como um direito fundamental decorrente do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e do direito a autodeterminacéo informacional,
pois o referido direito deve ser entendido de forma ampla diante da desenfreada
comercializacdo dos dados pessoais na contemporaneidade, feita de forma irregular
e intransparente pelos grandes conglomerados digitais. *

Em suma, o direito referente a protecdo dos usuarios e de seus dados
pessoais €, para o ordenamento juridico brasileiro, uma area relativamente nova,
uma vez que, a ultima atualizacdo do Codigo Civil é datada de 2006, e necessita de
um aprofundamento no que tange aos métodos e a forma como estes dados séo
protegidos.

Para Diniz (2017, online):

O direito a ser esquecido visa a reconstru¢do da vida social da pessoa,
evitando que, ao preservar a privacidade historica, fatos da vida passada
sejam um empecilho a sua vida presente.

Assim, o direito ao esquecimento surge no ordenamento juridico como forma
de um dever social do individuo ndo ser perseguido por fatos pretéritos durante o
resto de sua vida, preservando a real identidade do titular, resguardando a
reputacdo adquirida. Porém, cabe ressaltar que, o destaque do presente trabalho € a
falta de um entendimento consolidado de sua definicdo, bem como a inaplicabilidade
no que se refere a protecdo de dados pessoais na era digital, porém pode ser

admitido independentemente de sua positivacdo. Assim, torna-se imprescindivel a

! Cabe ressaltar que foi apresentado ao Senado Federal, a proposta de reforma do Cédigo Civil,

incluindo o direito digital, e estabelecendo direitos e protecdo as pessoas no ambiente virtual. Nos
fundamentos da reforma, também ¢é garantido a remocao de links em mecanismos de buscas de
conteddos que tragam imagens de pessoas intimas, pornografia falsa, e criancas e adolescentes.
Cria também a possibilidade de indeniza¢gbes por danos sofridos em ambiente virtual, e propde que
as plataformas digitais passem a responder civilimente pelo vazamento de dados e devem adotar
mecanismos para verificar a idade do usuério.
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atuacdo dos trés poderes, conjuntamente, para que comece a ser colocado em
pratica o direito ao esquecimento, restando claro de que, ndo se trata do direito de
apagar os fatos histdricos, mas sim proteger a memoria individual, tornando a

utilizacdo das redes seja cada vez mais segura e benéfica.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo geral deste trabalho foi analisar se, na era digital, a tutela juridica
do direito ao esquecimento € aplicada, em caso de lesdo aos direitos da
personalidade.

No primeiro capitulo, houve a explicacdo de como surgiu o principal meio de
protecdo do usuario nas redes, qual seja: a Lei Geral de Protecdo de Dados, que
traz como inovacdo a protecdo dos usuérios frente ao tratamento de seus dados
pessoais, de modo que seja eficaz, com uma finalidade especifica e garantindo
seguranca ao individuo em todas as etapas do processo do tratamento. Houve
também a andlise de como ocorre o controle de dados pessoais na sociedade da
informacdo, necessitando de uma tutela juridica especial para evitar que as
informacdes referentes aos usudrios - principalmente aquelas que a LGPD trata
como dados sensiveis -, sejam utilizadas indevidamente, e a atuacdo do principio da
dignidade humana na era digital, onde houve a analise de que, com a constante
evolucédo das tecnologias, houve uma grande mudanca do que considera-se vida
privada, fazendo com que houvesse uma adequacédo da delimitacdo entre a vida
privada e a vida publica, sempre permanecendo em primeiro plano a dignidade da
pessoa humana.

Ja4 no segundo capitulo, o objetivo era a dissertacdo sobre os direitos e
garantias fundamentais dispostos na Constituicdo Federal de 88 na
contemporaneidade, abordado quais daqueles necessitam de maior protecdo na era
digital. Tornou-se necesséario também a definicdo do que seriam os direitos da
personalidade, como os dados pessoais se inserem na vida privada e a utilizacédo do
método da ponderacdo entre o direito a informacdo e o direito a privacidade, dois
grandes direitos que colidem frequentemente devido a exposicdo de dados e
informacgdes pessoais na sociedade digital atual.

No capitulo final, a hipdtese secundaria deste trabalho, qual seja, a
inaplicabilidade do direito ao esquecimento frente a sua nédo concessao devido a
prevaléncia de outros direitos e garantias fundamentais, teve grande destaque,
tornando-se o objetivo principal defendido. Nesta parte, foi abordado a conceituagao
do direito ao esquecimento, sua qualificagdo como possivel direito da personalidade,
uma vez que, ndo se trata de um rol taxativo de direitos, e a verificacdo de sua

inaplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro, frente a lesédo aos direitos da
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personalidade. Foram apresentados casos que comprovam a inaplicabilidade, frente
a colisdo entre direitos fundamentais como a liberdade de expressdo e o direito a
informacdo. Diante disso, percebe-se que a hipbtese restou confirmada pois 0s
Tribunais Superiores ndo utilizam a tutela juridica do direito ao esquecimento para o
objetivo que se deseja alcancar, qual seja, a protecéo dos direitos da personalidade,
como o direito a privacidade e a identidade pessoal, buscando a irrestrita protecéo
do valor da pessoa.

Assim, apesar do direito ao esquecimento ser reconhecido no ordenamento
juridico e de existirem diretrizes orientando o assunto, os Tribunais Superiores ainda
divergem no que refere-se a sua aplicacdo. E, partindo do ponto em que houvesse a
concessdo da tutela juridica do direito ao esquecimento, a mesma seria ineficaz
frente ao cenério digital atual, devido a velocidade com que se propagam as
informacdes, e a falta de controle do que se é divulgado, sendo assim necessério,
primeiramente, a supervisdo dos meios de controles de dados pessoais explorados
no primeiro capitulo deste trabalho, para que, apds este controle, os Tribunais
possam aproveitar mais o direito ao esquecimento como, verdadeiramente, uma

tutela juridica.
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