O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO MUNDO VIRTUAL:
UMA ANALISE CONSTITUCIONAL

THE RIGHT TO FORGETTING IN THE VIRTUAL WORLD:
A CONSTITUTIONAL ANALYSIS

Celso Jefferson Messias Paganéili

RESUMO: A tecnologia continua avancando, evoluindo, enagaaxponenciais. Apesar das
inmeras vantagens que isSso proporciona a todeedamt, sem duvida também traz
problemas, entre eles, o fato de que nada do gowéado na Internet, em regra, € apagado,
esquecido. H4 um lado positivo, por questdes hist®rja que qualquer pessoa interessada
pode ter acesso a todo 0 momento a publicacOeg qd® se encontram mais disponiveis em
meios convencionais, como revistas e jornais. Nanéo, também representa um grave
problema, pois fatos que podem ser vexativos ardatadas pessoas podem vir a tona a
qualquer momento, expondo o individuo a uma situg&ntao esquecida. Ha que se ter um
sopesamento entre os direitos fundamentais inslmdma Constituicdo de modo a preservar
0s interesses do individuo e da sociedade. O a@ia@itesquecimento é abrangente e deve ser
aplicado principalmente nos dias atuais, haja jgtaa Internet € um repositorio que em tese
armazena toda e qualquer informacdo, mas néo terpramo para que essas informacdes
sejam apagadas, permanecendo disponiveis eterreaneenfigurando assim a violagcdo ao
direito fundamental de qualquer cidaddo de ndorecpena perpétua, ja que toda informacéo
contida nos meios virtuais, em tese, pode ser usemlao prova eletrbnica. A
discricionariedade dos magistrados, lastreadas e d também no convencimento e
convicgdo obtidas por meio de suas experiénciagssenciais para o correto sopesamento
dos direitos fundamentais, eliminando esses dadét®m®icos do mundo virtual, restaurando
a intimidade e privacidade do individuo atingideerextando o direito ao esquecimento,
garantido constitucionalmente a qualquer cidadao.

PALAVRAS-CHAVE: direito ao esquecimento; mundo virtual; direitosmdamentais;
sopesamento de direitos fundamentais.

ABSTRACT: The technology keeps advancing, evolving at expialerates. Despite the
numerous advantages it brings to any society, mbtdaiso brings problems, among them the
fact that nothing is placed on the Internet, asl@, iis erased, forgotten. There are a good side,
for historical reasons, since anyone interestedheare access at all times to publications that
are no longer available in more conventional meansh as magazines and newspapers.
However, it also represents a problem becausedtieye vexativos facts that certain people
may come to light from night to day, exposing theividual to a situation already then
forgotten. We must have a balance sculptured betwibe fundamental rights in the
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Constitution so that we can have a fair trial. Tight to oblivion is comprehensive and
should be mainly applied in the present day, cansid that the Internet is a repository that
stores in principle all the information but do maive a deadline by which such information is
erased, remaining ever published, thus configuiiegviolation of fundamental right of every
citizen to life imprisonment does not occur, gitkat all information in virtual environments,
in theory, can be used as electronic evidence.di$wetion of judges, backed by laws and
also the conviction and conviction obtained throulgeir experiences are essential for the
correct balance of fundamental rights by elimingtinese electronic evidence of the virtual
world, restoring the intimacy of the individual egising the right to hit oblivion, guaranteed
constitutionally to any citizen.

KEYWORDS: the right to oblivion; virtual world; fundamentalights; balance of
fundamental rights.

INTRODUCAO

A tecnologia e sua evolugéo constante, exponeriapeticdo desta frase e similares
esta se propagando também exponencialmente emuguaéxto que fale sobre tecnologia,
meios virtuais, Internet ou qualquer coisa atreladdispositivos eletrdnicos. Nao é para
menos, é fato notério. E inegavel que tal avanemleaja humanidade como um todo,
fornecendo uma evolucao artificial, fazendo com gueossa espécie dé saltos rumo ao
futuro, buscando alternativas para erradicar dogrsales, como auséncia de informacdes,
liberdade de expresséo, transparéncia dos govezntretenimento e cura de doencas, para
ficar apenas no mais 6bvio.

Mas nem tudo sdo noticias positivas. A expansaditio “mundo virtual” vem
acompanhada de uma capacidade de armazenament@at@upouco tempo atras era
impensavel a qualquer pessoa. Alias, essa capaciiasce em taxas até mesmo superiores a
da propria evolucao da tecnologia, guardando toidto provavelmente para todo o sempre.

Essa é uma noticia negativa e sera abordada senpeeartigo. Até que ponto essa
capacidade de armazenamento praticamente infiratgoépositivo? Como ficam as pessoas
que tiveram sua intimidade divulgada nos meiosu@ist e ndo conseguem remover esse
contetdo? E quanto a condenacgdes? As injustasce caigtalino de imaginar que nao
deveriam continuar a existir informacdes sobre,etass, e as justas? Uma pessoa que
cometeu um crime e pagou sua pena integralmertegstia quite com sua obrigacdo perante
a sociedade? Sera que tais informacdes ndo develearar de existir apdés determinado
tempo? Pior ainda: e os casos nos quais as infoeadgram divulgadas sem o conhecimento
de quem esta envolvido? Ou sem o devido conserPe@omo ficam a intimidade e

privacidade das pessoas?



As respostas para tais perguntas ndao sédo simgassa por um debate: o direito ao
esquecimentoversus pena perpétua. Esse € o amago do presente adtighreito ao
esquecimento. Tal discussao sem duvida esta dieetamatrelada aos direitos fundamentais e
da dignidade da pessoa humana.

A sensacdo que as pessoas tém hoje em dia ét§oet@almente desprotegidas em
relacdo ao mundo virtual. Para que qualquer cogga dgisponibilizada na Internet, por
exemplo, ndo € necessario nenhum tipo de idermifiacanem mesmo alguma espécie de
autorizacdo para a divulgacdo de dados, documeduidgy e video. Video € sem duvida a
maior preocupacdo da sociedade e das autoridadeslnfnte praticamente qualquer
dispositivo eletronico tem embutido uma camera @aapacidade para tirar fotos e fazer
pequenos filmes. N&o é raro pessoas se sentireontade e realizarem filmes caseiros em
sua intimidade, mas, um pequeno deslize, como dapw dispositivo, furto, vinganca, até
mesmo por meio de lojas de consertos no caso e@gaefpode fazer com que o video seja
exposto na Internet. A velocidade com que a infgdonase propaga é tamanha, que
praticamente ndo ha nada a ser feito com a efatleicthecessaria que faca esse video
desaparecer do mundo virtual. Pode-se até retidelaym ou outrcsite, mas uma vez
disponibilizado, certamente havera pessoas que fajias do mesmo e o disponibilizaréo
em outros locais, tornando o esfor¢co da pessogidgipraticamente inatil.

Enfim, sdo inUmeras as situacdes que podem colpealquer individuo em um
problema no qual ninguém tera controle, o que pegessentar, no fim das contas, como
uma pena perpétua, pois a informacéo ficara ettaiznos meios virtuais, disponivel de
modo facil a qualquer pessoa que tenha o interesseealizar qualquer tipo de pesquisa
relacionada ao assunto, o que, em Ultima anals#de pir a ser prejudicial aquele que foi
exposto. Mas, sera que o ordenamento patrio naméhum tipo previsdo sobre o assunto?
Talvez ndo tenhamos uma resposta expressa, linspatsstalina como muitos desejariam,
mas € certo que as normas existentes, juntamemtencipios e direitos fundamentais do
ser humano ja protegem o interesse do individuo.

O presente artigo pretende fazer uma critica atersa tecnolOgico existente,
buscando, por meio do método indutivo-dedutivo eheg conclusdo de que o direito ao
esquecimento € insofismavel a qualquer pessoaat@&d acesso ou ndo aos meios
cibernéticos, utilize ou nédo a Internet. O objet&adeterminar que todos tém direito ao
esquecimento, intrinseco ao ser humano, ja quai@mgonsegue se lembrar de tudo o que

ocorreu em sua propria vida, ndo sendo possivahngo, admitir que a tecnologia, ainda que



bem vinda, prejudique e atente contra principiosdfumentais, devendo se respeitar,

principalmente, a vontade, intimidade e privacidadéndividuo.

DIREITOS FUNDAMENTAIS E PESSOA HUMANA

Para melhor compreenséo do tema, imprescindiletusa do artigo 5°, incisos IX e

X da Constituicéo Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem di&tngle qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeisiderges no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a isewa e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...)

IX - é livre a expressdao da atividade intelectualtistica, cientifica e de
comunicacéo, independentemente de censura oudiceng

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privadahanra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagéo pelo dano rahtaui moral decorrente de sua
violacéo;

Complementando tais normas, temos o Pacto de &ndh Costa Rica, do qual o
Brasil € signatério, artigos 11 e 13:

(...)

Artigo 11 - Prote¢&o da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua l®m@@a reconhecimento de sua
dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arkasaou abusivas em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em coespondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei caamisangeréncias ou tais ofensas.
(...)

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressao

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pengarsede expresséo. Esse direito
inclui a liberdade de procurar, receber e difumdfiormacdes e ideias de qualquer
natureza, sem consideracdes de fronteiras, verhténo@ por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer meio deesoalha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso prezd nao pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulterigres,devem ser expressamente
previstas em lei e que se fagcam necessarias paguaar:

a) o respeito dos direitos e da reputacédo das dgreasoas;

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordemcpyldu da saude ou da moral
publicas.

3. Nao se pode restringir o direito de expressdiwias e meios indiretos, tais como
0 abuso de controles oficiais ou particulares deebde imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos siseddifusdo de informagdo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstamardoacdo e a circulagéo de
ideias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicosnauta prévia, com o objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, para protegdi@l da infancia e da
adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor dergy bem como toda apologia ao
6dio nacional, racial ou religioso que constitugitamento a discriminacdo, a
hostilidade, ao crime ou a violéncia.



A Constituicdo tem um sentido sociolégico, potitie juridico. Com o sentido
socioldgico ela se aproxima do poder social, foicebida como fato social, ndo como norma
propriamente dita. A Constituicdo € o resultado ndomento histérico do pais, de sua
realidade social, das forcas que exercem o podeociadade. A representacao desse poder se
da de forma escrita, mas ndo pode apenas ficar ¢totia de papel”, conforme ensina

Michel Temer:

Representante mais expressivo do sociologismoigoriél Ferdinand Lassalle, que,
em obra classica, sustentou que a Constituicdo peglesentar o efetivo poder
social ou distanciar-se dele; na primeira hipéteke € legitima; na segunda,
ilegitima. Nada mais é que uma ‘folha de papel'sua efetividade derivaria dos
fatoresreais do poder. Espelha o poder. A Constituicdo efefivafato social que
lhe da alicerce. Assim, a ‘folha de papel’ — a Gkwigsdo — somente vale no
momento ou até 0 momento em que entre ela e aiagd efetiva (isto €, aquele
somatdrio de poderes gerador da ‘folha de papelivér coincidéncia; quando tal
ndo ocorrer, prevalecera sempre a vontade daqgetesitularizam o poder. Este
nao dzeriva da ‘folha de papel’, da Constituiciorisscmas dodatores reais de
poder.

O texto constitucional, portanto, ndo € apenas fiaar “no papel’. Ele deve ser
aplicado com sua maxima forca, a fim de servirdo$oos seus objetivos, principalmente
visando o bem estar social. A sociedade, legitimeaddo poder que possibilitou a
Constituicdo, espera dos Poderes o retorno adequaddos 0s seus anseios, ou seja, as
liberdades, garantias e, principalmente, diretiosldmentais.

Cabe, portanto, aos operadores do direito a regpdidade de fazer valer o texto
constitucional, em seu verdadeiro propoésito, camamdo, principalmente, o conceito da
dignidade da pessoa humana. Os principios constitais podem e devem ser aplicados
autonomamente, utilizando toda a forgca emanada gstes, sempre considerando o
sopesamento do individuo com a sociedade. Naowe de entanto, utilizar a dignidade da
pessoa humana de forma superficial, para que @etaaia em vala comum, conforme ensina
ALEXY:

O que se pergunta é se o individuo tem um direiljesivo constitucional a essa

protecdo, e como esse direito deve ser fundamentadaever estatal de proteger a
dignidade humana, (...) transfere o dever de péiotegps direitos fundamentais
subsequentes. A vantagem dessa construcdo residiatmode ela se apoiar

diretamente no texto constitucional; sua desvamage fato de que ela se vé diante
do dilema de ou ampliar de forma extrema o conadtalignidade humana, para
poder abarcar tudo aquilo que seja digno de protegdgue implica o sempre

suscitado risco de trivializar a dignidade humamarenunciar a abarcar algumas
coisas dignas de prote¢go

2 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constituciar282 ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2010. p. 22
¥ ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentaisaducéo de Virgilio Afonso da Silva. Malheiros Bdés
Ltda. S&o Paulo: 2009, p. 454.



Para que haja a efetivacdo das normas conshaisiondo permitindo que sejam
apenas “pedaco de papel”’, basta a aplicacdo dmsiespma Carta Magna para obter a
plenitude de seus mandamentos, reservando conagi®sexigem uma maior dose de
subjetividade para os casos nos quais serdo inpdésss, ou seja, para a utilizacdo da
dignidade da pessoa humana deve-se ter precigigica, atingindo o propdsito adequado,
ndo suscitando-a de forma genérica, para que agsifa a aplicacdo desejada, impedindo
argumentacado em sentido contrario.

Esse € perfeitamente o caso dos direitos em estdddireito da comunicacéo,
informacé&o, intimidade, vida privada, honra, imagelas pessoas e dignidade séo
perfeitamente aplicaveis por si sos.

A comunicacdo tem tido um crescimento exponenus Ultimas décadas com o
surgimento dos meios virtuais e equipamentos eliewd multifuncées, o que sem duvida
confirma que ela é um novo direito social, senda umacessidade bésica do ser humano. O
direito de se comunicar esta atrelado também amfdemar, permitindo assim uma livre
circulacdo de ideias, tornando publicos fatos diddiamo a milhares, milh6es de pessoas,
instantaneamente, permitindo que qualquer pessssa@xercitar seu direito a cidadania.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, dé81@m seu artigo 19° assegura
que “todo o individuo tem direito a liberdade dend@m e de expressdo, o que implica o
direito de ndo ser inquietado pelas suas opinidesde procurar, receber e difundir, sem
consideracao de fronteiras, informacdes e ideiagpaisquer meio de expressao”.

Antigamente, a comunicacédo ficava restrita as esg® que geriam as informacoes,
por exemplo, redes de televiséo, jornais e revi$lag, qualquer pessoa pode exercer essa
funcdo, por meio das redes socidigs, sites, enfim, inUmeros servicos disponiveis na
Internet.

O exercicio da cidadania passa assim pela comgdncgela informacdo, que no
fundo também ressalta o poder das massas, reslauatumalmente um equilibrio hd muito
perdido, pois hoje em dia jA ndo é mais possivalipotar a opinido publica tdo facilmente
quanto outrora. No entanto, o ser humano, em seag@nprocura, discute e repassa muito
mais informacfes negativas do que positivas. Essenéoroblema critico, pois coloca,
teoricamente, em conflito, os direitos constituaisn por exemplo, da comunicacédo e
informacé&o contra intimidade, vida privada, homrsagem das pessoas e dignidade.

N&o existem “classes” de direitos constituciondis direito ndo esta acima do outro,
entdo ha que se fazer um sopesamento dos dirgitmdvielos quando da analise do caso

concreto. Toda pessoa precisa resguardar sua dati@j vida privada, honra, imagem e



dignidade, sem duvida alguma. Mas os direitos auoiragcdo e informagdo também
permitem que os membros da sociedade tenham am@sg@ acontece com 0S Seus pares.

O caso concreto € que fornecera os elementos séeites para que o operador do
direito tenha condicfes de estabelecer quandasade prevalecer o direito de comunicacéo
e informacao, ou da intimidade, vida privada e @®mais aqui em comento. Ndo ha uma regra
gue possa ser aplicada a todos os casos igualnpeigeha uma carga subjetiva consideravel
a ser levada em conta quando se fizer o sopesareptro tais direitos, por exemplo, uma
pessoa que tem sua vida publica ndo pode exigisgaevisita a uma loja fosse considerada
de ordem intima. Mais, ndo pode o politico, qubéditaa diretamente com verbas publicas,
dizer que seu patrimbnio ndo pode ser exposto gorser de interesse da populacao. Por
outro viés, ndo pode a midia se usar da imagemcpiid uma pessoa notéria de modo que
seja mais facil aumentar seus ganhos financeipgdpmndo a imagem sem que ofereca
nenhuma vantagem financeira em troca. Por suawea,pessoa simples, sem notoriedade,
nao pode ter seus bens devassados e colocadodlam para que qualquer um veja suas
posses ou tampouco ter sua imagem explorada pela wom finalidade de aumentar a
audiéncia televisiva ou a venda de revistas e i@rna

O Superior Tribunal de Justica tem varias marafgsts sobre o assunto, que se traz a
baila por meio dos julgados abaixo:

A liberdade de informacéo e de manifestacdo dogmesto ndo constitui direitos
absolutos, sendo relativizados quando colidirem oddfireito a prote¢édo da honra e
da imagem dos individuos, bem como ofenderem ocipim constitucional da

dignidade da pessoa humana. Ministro Massami Uyeslator do recurso Resp
783.139.

N&o se pode cometer o delirio de, em nome do dlidgitprivacidade, estabelecer-se
uma redoma protetora em torno de uma pessoa paraleoimune de qualquer
veiculacdo atinente a sua imagem. Se a demandgnie sua imagem em cenario
publico, ndo é ilicita ou indevida sua reproduc&ta gmprensa. Ministro Cesar
Rocha, Resp 595600.

Embora livres e independentes no direito e devenfdemar a sociedade, os meios
de comunicagdo estao limitados no Estado de diestgarantias fundamentais,
entre as quais [...] a honra das pessoas que, rem de repressdo ao crime e a
improbidade, hd de estar permanentemente sob pegéva da presuncdo de ndo
culpabilidade, por igual, insculpida na Constitoicila Republica. Ministro
Hamilton Carvalhido. Apn 388 - Corte Especial daJST

Alguns aspectos da vida particular de pessoas iastpodem ser noticiados. No
entanto, o limite para a informacéo é o da honrpetsoa. Noticias que tém como
objeto pessoas de notoriedade ndo podem reflétzas indiscriminadas e levianas,
pois existe uma esfera intima do individuo, comsspa humana, que nédo pode ser
ultrapassada. Ministro Luis Felipe Salomdo. Re$ph789.

O direito de comunicacado e informacéo, portarem@e estara em constante choque

com os direitos atinentes a pessoa, 0 que requeredeolvidos um maior cuidado ao



exercerem o papel de informador, pois com os m@éitigais praticamente ndo ha como se
retirar algo definitivamente da Internet, devido seu proprio funcionamento, caodtico e

também voltado a replicacdo. A informacdo uma végpahibilizada é armazenada

localmente pelo provedor de servico na qual fouldigda e também por indexadores, como o
Google, Bing, entre outros, que também fazem unpéagdara manter em seus servidores,
dificultando ainda mais o trabalho de quem quéivea de alguma informacao.

Para Gomes Canotilho as expressdes “direitos deimd e “direitos fundamentais”
sao utilizadas corriqueiramente como sindbnimasgnmanto, uma distingdo entre ambas pode
ser feita: direitos do homem séo aqueles validoa walas as pessoas e em todos 0s tempos,
representando assim uma dimensado jusnaturalistarsalista. Ja os direitos fundamentais
sao os direitos do homem juridico-institucionalema@nte garantidos. Os direitos do homem
emanam da préopria natureza humana e assim tem aagéter inviolavel, bem como
atemporal e universal. Os direitos fundamentais, qudro lado, sdo os direitos vigentes
dentro de uma ordem juridita

Norberto Bobbio ensina que saber os direitos fomedais ndo é tdo importante
guanto a sua devida aplicacéo, pois de nada adiasheéinicdo de quais e quantos sdo se nao
houver a efetiva utilizacdo destes, os transforrmamd garantias que possam ser exercitadas
de fato pelas pessoas. Bobbio preleciona:

Nao estd em saber quais, quantos séo esses didgigdsa sua natureza e 0 seu
fundamento, se séo direitos naturais ou historiabsplutos ou relativos; mas sim
qual € o modo mais seguro para garanti-los, papedin que, apesar das solenes
declaracées, eles sejam continuamente viofados

Dessa forma, para a aplicacdo dos direitos fundemise ha que se passar também
pelo principio da dignidade da pessoa humana, @juadculpido na Constituicdo Federal de
1988 e constitui, sem duvida alguma, um dos matodadireito nos dias atuais e, portanto, um
enorme avancgo ao se tratar do bem estar de tog@ssmas. Apenas para relembrar, veja-se o

artigo primeiro da Carta Magna:

TITULO |

Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formadalapunido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, conistie em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

[.]

lll - a dignidade da pessoa humana;

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constituelo6? ed. revista. Livraria Almedina: Coimbra, 399
p. 547.
> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. S0 Paulan@us, 2004, p. 30.



O conceito da dignidade da pessoa humana é comdad@ela imensa maioria dos
doutrinadores como muito aberto e amplo, fazendo gaoe surjam questionamentos sobre
sua aplicacao e amplitude, baseados principalnentquestionamentos sociais e cientificos.
No entanto, tal abertura e amplitude ocorrem erudeér de se poderem exprimir novos
entendimentos aos efeitos do principio da digniddaeessoa humana. A aplicacdo deste
principio ocorre perante os direitos fundamentais estdo dispostos da Carta Magna. Kant,
por meio de seus pensamentos, permite um melhendintento sobre o sentido que deve ser

extraido deste principio, no qual diz sobre o horaesna racionalidade:

[...] existe como um fim em si mesmo, ndo s6 conetrpara o uso arbitrario desta

ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas asagiees, tanto nas que se dirigem
a ele mesmo, como nas que se dirigem a outros sac&Emais, ele tem de ser

considerado simultaneamente como fim. [...] o valer todos os objetos que

possamos adquirir pelas nossas acdes é sempreiooafli

O homem precisa e deve ser respeitado em todaaadignidade, levando em
consideracao seu valor de fim e ndo apenas de meigjue a dignidade da pessoa humana
eleva por meio de uma imposi¢cao o ser humano ato mamtral de todo o sistema juridico,
no sentido de que o Direito Positivo € feito parpeasoa e sua realizacdo existencial. A
Constituicdo Federal de 1988 elevou a tutela e pgdm da pessoa humana a um valor
maximo, exarando que a dignidade do homem, ou aefignidade da pessoa humana, é
inviolavel.

O Estado deu uma garantia a todos quando inscalpiignidade da pessoa humana
como garantia fundamental, pois deste principionren@aseguranca que todos podem e devem
ter de que poderao viver de forma digna, o quejaoiente, engloba também o direito ao
esquecimento.

O esquecimento, inerente ao ser humano, pode eesiderado um direito
fundamental e também protegido sob o prisma daidiige da pessoa humana. Trata-se,
portanto, da questdo de existir um meio no quadgpss ter um minimo de controle sobre o
tipo de informacédo que é armazenada e divulgadssgeito de um individuo. Nao sendo
figura publica, ndo h& que se falar em interesdetico para que as informacdes sejam
armazenadas e disponibilizadas ao pukditeternum. N&o hé justica se um ato desabonador
praticado ha 30 anos ainda € usado como fator egsatpr a uma pessoa, sendo que, nao
raro, 0 proprio interessado talvez ndo se lembres ma ocorrido, a0 menos ndo com a
rigueza de detalhes que o armazenamento digitgopimna, ndo podendo, assim, nem

mesmo corroborar com 0 que estd escrito a seuit@spegue é sem ddvida, uma violagdo

® KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dost@nes. Traducdo de Paulo Quintela. Lisboa: Edicdo
70, 2000, p. 59.



dos principios, garantias e direitos fundamentarsstitucionais, bem como a dignidade da
pessoa humana, pois, até mesmo qualquer meio dsadgfie for ser utilizado em beneficio
daquele atingido, na verdade sera usado confpaisiapenas trard mais evidéncia a fatos que
deseja sejam esquecidos.

O Direito deve procurar uma maneira de satisfameranseios da sociedade, mas
também do individuo, vez que nao é justo uma pdassaana informacdo sua armazenada e
divulgada eternamente em um meio de comunicacdguabndo se tenha nenhum tipo de
controle, configurando também uma violacédo a Cangéo.

N&o se pode esquecer, inclusive, que 0s meiogaigrtambém sdo considerados
meios de provas habeis a serem utilizados em moseAdssim, a prova eletrénica, tera que
ser impugnada e debatida, o que revela novamelasigoonefasto do armazenamento de tais
dados sem limitacdo temporal, pois um assunto qderf@ estar esquecido € trazido a tona
novamente, prejudicando a pessoa que imaginavdajaaminado ponto de sua vida ja havia
sido esquecido e superado, configurando, em cexthdan, verdadeira punicdo perpétua para

0s atos praticados em questao.

PENA PERPETUA VERSUS DIREITO AO ESQUECIMENTO

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso XL\dlinea b, diz:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem di&bngle qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeisiderges no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a isewa e a propriedade, nos termos
seguintes:

(..)

XLVII - ndo havera penas:

(.)

b) de carater perpétuo;

Como se sabe, esta imposicdo da Norma Magnaseatle garantia fundamental.
Observe-se que o constituinte tomou o devido coididndo redigir o texto com o vocébulo
“prisdo”, mas sim “pena”, pois muitos imaginam @uearater perpétuo se aplica somente ao
encarceramento das pessoas, 0 que nao € verdadtos Mwfrem penas perpétuas
diariamente, sem possibilidade de se defenderegqnganclusive é agravado nos dias atuais
pela Internet e ndo ha, ao menos em um futuro ma@xa menor possibilidade de se mudar
tal quadro, pois 0s meios tecnologicos avancanokiem cada vez mais, principalmente no
sentido de que nenhuma informacdo deva ser dedaadia apagada, ou seja, uma vez

disponibilizada na grande rede, ali ficara etername



Ademais, ndo existe a possibilidade de haver gealdipo de alteragdo nesse
dispositivo constitucional de modo que se ventex @éna perpétua, por for¢ca do disposto no
artigo 60, 84°, IV, da Constituicdo, vez que séatde garantia fundamental. Nem mesmo
uma emenda constitucional poderia, eventualmentedifitar tal dispositivo. Como €
clausula pétrea, apenas por meio de uma revolugdgolpe de Estado, que criasse outra
constituicdo e consequentemente desrespeitasserositnatados internacionais, inclusive de
Direitos Humanos, € que, talvez, fosse possivstabelecimento de pena perpétua.

Com efeito, a norma acima citada, do artigo 59edeer encarada em sua abstracao
méxima, expandindo para todos os setores do Dimgdto se enquadrando apenas ao direito
penal, mas também aos demais segmentos, por exemopthireito civil, assim, uma pessoa
que foi negativada nos meios de protecdo ao crédimopodera ficar inscrita em tais bancos
de dados eternamente, mesmo que ndo venha a pegaivida, pois se assim ocorresse
estaria havendo uma violagdo a Constituicdo, prtancadastro deve ser excluido, mesmo
sem o devido pagamento, apds determinado temp@atimdo nem mesmo figurar para uso
interno da empresa em questdo, pois ndo ha pempatpar Tal abstracdo visa a maior
protecdo dos direitos fundamentais do individuoplendo o campo de atuacdo da norma,
irradiando seus efeitos para serem aplicados aqugralsituagcéo. Alexy disserta sobre o

assunto:

A adocdo de principios de nivel maximo de abstragio vantagens (...) que
residem na sua flexibilidade. Eles sdo aplicave@is@ pontos de partida para
fundamentagBGes dogmaticas das mais variadas elagéestruturais e substanciais
no ambito dos direitos fundamentais, em todos o¥oa do sistema juridiéo

O problema é que aparentemente todos se esquecqued pena perpétua também é
proibida ndo sé nos casos do direito penal, masdade é que ndo é raro se deparar com um
problema, de origem eminentemente civil, que causitéo mais dissabores até mesmo do que
uma prisao.

Imagine-se o caso de alguém que teve um dispostetronico roubado, cujo qual
continha fotos e videos em situacdes intimas, gabagam sendo publicadas na Internet.
Alids, diga-se de passagem, tais casos tornam-secorauns a cada dia, sejam por meio dos
furtos ou roubos, ou até mesmo parceiros que ctétmano do relacionamento publicam tais
imagens como forma de vinganca. Ocorre que, emdéarto dinamismo e a velocidade de
como a informacado é repassada de pessoa a pesgoa dke Internet, tais imagens acabam

por serem replicadas sem controle algum.

" ALEXY, Robert. Op. cit. p. 527.



A guestdo nao para apenas neste exemplo. Ha taodbéasos da propria midia, que
com a intencdo de divulgar noticias, informacdeapam por divulgar inverdades. E 6bvio
que ndo ha como se responsabilizar qualquer oy@alistico por suas reportagens, até
porque, em determinado momento, talvez as inforemcdivulgadas tivessem a
confiabilidade necessaria para se acreditar quéatos narrados fossem a verdade. No
entanto, com o passar do tempo, a verdade vemadet@we descobre que as informacdes
divulgadas nao representavam os fatos ocorridosis, que transcorreram de forma inversa
ao que se imaginava ou que simplesmente ndo aristEsse foi 0 caso da Escola Base, do
casal Shimada, que foram suspeitos de abuso s#suaiancas. O estabelecimento deles foi
depredado, a escola fechada, a familia destruéda,depois a policia chegar a concluséo que
eram todos inocentes e que houve erro na inveétigadbsolvidos na justica, mas
condenados na midia, os efeitos sédo sentidos ai@®atuais, cujas informacdes sobre o caso
podem ser encontradas facilmente na Internet.

Ha quem defenda que nessas situagbes se tem atardastorico, que naturalmente
deve estar ao alcance de qualquer pessoa queitdelesse sobre 0 assunto e assim possa se
informar o suficiente para ter o seu proprio juizovalor sobre os fatos. No entanto, ha que
se sopesarem inumeros fatores, inclusive, o dirgite os envolvidos tém de que tais
informacBes ndo sejam mais de dominio publico. d@oto ndo € o caso do supracitado
exemplo da Escola Base, em virtude de sua grapeaectessdo, mas por for¢a dos principios,
direitos e garantias constitucionais, também aptioaa dignidade da pessoa humana, por
certo € o que deveria ocorrer com as informactes@eito das pessoas envolvidas no caso
em tela, da familia Shimada, pois pagaram um pagsimo por atos e fatos inveridicos. No
entanto, é facilmente encontrado na Internet ind@@es sobre tais pessoas, inclusive que
podem ser consideradas como privadas, ou seja,haacespeito pela privacidade dos
envolvidos até os dias atuais, 22 anos depois aleida.

A imprensa, em sua ansia em divulgar os acontetoseatuais, nem sempre ouve
todos os envolvidos, resultando assim em um pgajoénto, o que induz aqueles que tém
acesso a informacédo a formarem uma opinido detarpaldre o assunto, pois assumem que
aquilo que foi divulgado € a verdade dos fatosalkafde ética € um enorme entrave para o
jornalismo sério, que realmente preste servicouddidpde a populacgéo.

N&o somente nos casos negativos, como fotos esvidémos, problemas financeiros,
entre outros, podem ser objeto de desejo dos edeshde verem que tais informacdes
simplesmente sejam eliminadas da Internet ou dijgermambiente virtual. E evidente que

qualquer pessoa deveria ter o controle sobre asmaf;des que circulam a seu respeito, pois,



nos casos de serem inveridicas ou por vontade wibestdo sendo atingidos, deveriam ser
eliminadas.

Ha ainda mais uma inquietude a ser enfrentadaseite, jA que as informacdes
contidas na Internet tém um peso, mesmo que papcando usadas como prova em
processos judiciais, ademais, ndo ha como o juificax todos os itens se realmente
procedem como minimamente evidentes dos fatosdwsr® que, por certo, fard com que a
parte contraria tenha que impugnar a producao fiyohse conseguir 0S meios necessarios
para demonstrar que os fatos ocorreram de outn@afor que pode se revelar algo dificil de
ser feito se as informacdes disponiveis na Intepuat exemplo, demonstrarem o ocorrido
apenas de determinada maneira, sendo necessaino lasscar outras formas de prova.
Ademais, sO o fato de haver arguicédo a respeit@aldsonjunto probatdrio ja significa que o
direito ao esquecimento ndo pbéde ser exercitadogue os mesmos fatos serdo novamente
objeto de escrutinio, trazendo a luz algo que sepénte ja deveria ter desaparecido.

Mesmo gue ndo haja um processo em andamentog@vilaque sera necessaria uma
acdo por parte do interessado que quiser se ver tie uma informacdo inveridica,
difamadora, caluniosa ou injuriosa a seu resppdis atualmente ndo ha nenhum dispositivo
ao alcance do cidaddo comum que possibilite a réande qualquer conteddo que seja sem a
devida intervengao estatal por meio da Justica.

A Unido Europeia esta preocupada com esse assyateem tomando medidas para
tentar encontrar uma solucéo. Nesse sentido, aRfiegdente da Comissao de Justica da UE,
Viviane Reding, apresentou uma proposta legislatowa o intuito de proteger o direito ao
esquecimento em redes sociais. Nas palavras daPRresdente “as pessoas devem ter o
direito, e ndo apenas a possibilidade (...) doitdire ser esquecido”, que esta incluso na

reforma das regras de protecdo de dados da Uni@péd. O projeto de lei é ambicioso e

8 Matéria com entrevista de Viviane Reding para mgb20 Minutos da Espanha. integra da reportagem:
Bruselas garantizara por ley el 'derecho al olvaloredes sociales como Facebook. La vicepresidinta
Comisién y responsable de Justicia, Viviane Reding, anunciado este miércoles que antes del verano
presentara una propuesta legislativa para protddeéerecho al olvido' en las redes sociales. dtlo de esta
iniciativa es que los usuarios puedan exigir a esgs como Facebook que borren completamente sus dat
personales o fotos cuando se den de baja en @tisef reconocimiento de este 'derecho al olvaincluira

en la reforma de las normas de proteccion de digols UE, que tiene como fin adaptarlas a los casnbi
provocados por las nuevas tecnologias. "Al modarn& legislacion, quiero clarificar especificangeqgtie las
personas deben tener el derecho, y no sélo laijidady de retirar su consentimiento al procesatoiede
datos", ha explicado Reding en un discurso. Par, el primer pilar de la reforma sera "el 'dereehser
olvidado': un conjunto completo de reglas nuevagigtentes para afrontar mejor los riesgos papailacidad

en Internet". La vicepresidenta del Ejecutivo coitauio ha desvelado también que la propuesta éxiyie la
configuraciéon de redes sociales como Facebook tigeda "privacidad por defecto”, de forma que dasos de

los usuarios no puedan procesarse salvo si éstodadd su permiso expreso. "La regla de la "prdetipor
defecto" evitaria la recogida de datos a travéaptieaciones de software, por ejemplo. El uso dedktos para
cualquier otro objetivo que vaya mas alla de los gstén especificados s6lo se permitird con electinsiento



moderno, inclusive, exigindo de empresas estraageajue se adequem a legislacdo para
poderem atuar em territério europeu.

A reforma em questéo tem foco na regulamentacéarmazenamento na Internet de
dados pessoais que nao sdo de interesse publioto Gansequéncia, ter meios para apaga-
los de redes sociais, como Facebook, Orkut, Googletter, Google, Yahoo, Youtube,
entre outras, com o simples pedido do usuario,eja, sem a necessidade de intervencao
junto ao judiciario.

Os cidadados comuns, que ndo gozam de condicaerdenalidade publica, ou que
nao tenham sido objeto de um fato de relevancidigajllevem poder optar entre ter ou nao
seus dados pessoais disponibilizados dentro danétteNovamente, € facil imaginar tal
situacdo. E comum hoje em dia, com a digitalizaigi@acervos de publicacdes, virem & tona
episodios que ha muito estavam esquecidos. Pormaecuma pessoa que tenha cometido um
crime, uma infracdo de menor potencial ofensivo @gefga, mas ja tenha cumprido
integralmente a pena, teve o caso noticiado em,J8®%anto ha mais de 12 anos. Com o
passar do tempo, tal pessoa consegue empregmmaetguém bem quisto pela sociedade,
passando a gozar de boa reputacdo. Com a digiadizio acervo, o fato volta a circular, por
meio da Internet, sendo que comeca a trazer praeBleinmpessoa envolvida, que se vé
novamente atormentada por um problema de seu pass@m qual ja estd quite perante a
justica, mas que a sociedade encara de outro npedsando a prejudicar a sua reputacao.
N&o ha o que se fazer hoje a ndo ser recorrerdi@gtio para que o conteudo seja retirado
dos meios virtuais, de modo a se preservar a regftda pessoa em questdo. A Internet
proporciona uma facilidade que ndo se encontradgae pesquisa nos meios fisicos, ou
seja, poder-se-ia argumentar que a informacdo seegteve disponivel, bastava a qualquer
pessoa apenas o desejo de obté-la e assim prpelsanesma. Ocorre que as dimensdes sao
diferentes. Enquanto somente impressa, aquele yserder acesso a informacao, devera se
dirigir ao local apropriado e realizar uma pesquajse, por ser material relativamente antigo,
sem duvida consumira varias e varias horas delt@bBorém, se ocorrer a digitalizacdo e

for disponibilizado na Internet, basta uma pesqon@aservicos que realizam busca para que

explicito del usuario", ha explicado Reding. Pdo,eBruselas exigird una mayor transparencia ardaes
sociales, que estaran obligadas a informar a loaries sobre los datos que recogeran, con quéwvagetomo
pueden ser usados por terceras partes y cudledosonesgos para que no pierdan el control sobre su
informacion personal. "Quiero garantizar que qudernnscribe en una red social goce de una mayodata A
menudo, condiciones desfavorables como restrihgiomtrol de los usuarios sobre sus datos persealacer

los datos publicos de manera irreversible no secimean claramente”, ha sefialado Reding. Finalméate,
Comisién obligara a que las empresas situadas fieeta UE que procesen datos de ciudadanos comasita
cumplan también estas reglas. <http://www.20minetsaoticia/991340/0/derecho/olvido/facebook/>saado

em 22/01/2012.



se encontre rapidamente a informacdo. De posse d®ia pouquissimo esfor¢o, pode ser
repassada a centenas, milhares de pessoas, poden@ides sociais ou outros servigos, o que
nao poderia ser feito se existisse apenas em sufpisito, ou seja, em papel, pois para se
passar a informacéo adiante no minimo haveria ass@&tade de se fazer uma fotocopia e
repassa-la de mados em maos, o que sem duvidan@aimiente muito mais trabalhoso e de
alcance reduzido.

Notadamente sobre a questao da vida pregressagdblindividuo, temos o seguinte
julgado:

TRF4 - APELACAO CIVEL: AC 58151 PR 2003.70.00.05816 Responsabilidade
Civil. Danos Morais. Servidor Publico. Direito asduecimento. Artigo 5°, Inciso
X, da Constituicdo Federal.

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. SERVIDOR PUBLCO.
DIREITO AO ESQUECIMENTO. ARTIGO 5°, INCISO X, DA Q@STITUIGAO
FEDERAL.

1. A divulgacdo das informacdes relativas a antedemissdo e readmissao do
autor, para que se configurasse ilicita, era nadessue ele tivesse obtido, por
gualquer meio, a decretacdo do sigilo dessas i@fpies, 0 que ndo ocorreu. A
divulgacdo das informacdes referidas, que exprassar verdade dos fatos que se
extrai do processo judicial pertinente, ndo podetida como ilicita, j& que ndo se
subsume o caso a qualquer das hip6teses legatildeosdinario.

2. Embora se possa cogitar em tese sobre um dir@igsquecimento, impeditivo de
qgue longinquas méaculas do passado possam seridasodstrazidas a publico, tal
segredo da vida pregressa relaciona-se aos aspiectada intima das pessoas, nao
podendo ser estendido ao servidor publico, ou pssserercentes ou candidatos a
vida publica, pois mais do que meros particuladesiem explicacdes ao publico
sobre a sua vida funcional pretérita ou presentée{Se que a matriz constitucional
de onde se pode extrair o direito ao esquecimetiza no artigo 5°, inciso X, e
inicia dizendo que séo inviolaveis a intimidadeyida privada, etc., claramente
afastando situacdo de vida funcional. Processo58151 PR 2003.70.00.058151-6
Relator(a): MARGA INGE BARTH TESSLER Julgamento:/0&2009 Orgio
Julgador: QUARTA TURMA Publicagéo: D.E. 25/05/2009

E facil perceber, entdo, que se ha um direitoipdlanvolvido, um interesse publico,
da sociedade, ndo poderia o afetado reivindicareit@l ao esquecimento, mesmo que o fato
tenha ocorrido ja ha muito tempo. No entanto, mesessas condi¢cdes, caminha-se por uma
linha ténue, pois se deve analisar o caso conga&ta que seja possivel determinar se &
realmente o caso do interesse publico estar sapldato interesse privado. Ademais, também
h& a necessidade de se considerar como e ondaoettia informacdes, pois se disponiveis
na Internet, com certeza podem estar indo alémrojedpito inicial, que é, por exemplo, a
protecdo do bem publico, vez que atingira tambénhoara da pessoa envolvida,
impossibilitando que tenha uma vida de forma digna.

A questdo central ndo € a quantidade de infornsagfie a Internet pode armazenar
sobre determinada pessoa, mas sim que se tornamasetédssim, ndo se trata de suprimir

direitos consagrados como o da comunicacao oufdiariacdo, mas sim de que todo cidadao



também tem direito ao esquecimento, vez que serugexadores de busca, como o Google
ou o Bing, realizam na verdade um efeito multiglma tornando o alcance global e
temporalmente eterno. E mais do que razoavel quéatarocorrido ha véarios e varios anos
nao esteja em mecanismos de buscas, até porqeecidadao for retirar um atestado de
antecedentes criminais, nada constara do mesmao @wemplo: se alguém quebra o
retrovisor de um carro, o dono pode fazer um buleke ocorréncia, e assim que identifica o
responsavel pode aciona-lo na justica para quepsguizo seja ressarcido. Pouquissimas
pessoas saberdo do ocorrido. Agora, se tais fatesfpublicados na Internet, sera inevitavel
que inUmeras pessoas tomem conhecimento do asswitisjve gerando o seu préprio juizo
de valor em virtude das “provas” apresentadas e djante de comentarios daqueles que tém
acesso a informacédo, podem até mesmo criar umariaidbtalmente diferente do que
realmente aconteceu, 0 que pode resultar em untepmalpara a reputacdo do envolvido, sem
gue lhe seja dada nenhuma espécie de defesa tmemtmtenha o efeito esperado que todos
aqueles que tenham tido contato com a informacébam a saber a possivel verdade dos
fatos. Nao restara alternativa a ndo ser procudarstica para tentar minimizar o problema,
buscando uma ordem judicial para que o conteludevidd seja retirado da Internet.

A discussao néo se resume se a informacao naocdegéar do mundo virtual, mas
pode existir no mundo fisico, ou seja, ndo podstiex@msites, mas pode existir impresso em
um jornal ou revista. A pretensao do cidadao detedpublicado informagdes a seu respeito
na Internet € totalmente legitima quando o quedisf@nivel no mundo virtual ndo ocorreu
por sua vontade propria e também nao seja posdesificar o provavel interesse publico.
No entanto, tal pretensdo nao pode prosperar,y@n@o, se a informacao se tratar de um
crime hediondo, que houve condenacdo na justicanda digura em qualquer 6rgdo de
imprensa ou similares, ja que nesse caso prevalederesse publico.

Os provedores de servico podem manter dados ddtaldos usuarios quando lhes &
dada a permissdo. No entanto, devem ter transpar&ubre oS servigos prestados,
informando quem faz e como sé&o armazenadas asniafdes, qual a finalidade e, o que nao
ocorre atualmente, por quanto tempo.

Ha uma dificuldade maior relativamente a retiradta informacdes que foram
disponibilizadas voluntariamente pelos usuérios sgevicos de redes sociais, pois 0
cancelamento da conta ndo faz com que tudo sejmatitamente eliminado, alias, essa é de
fato uma tarefa dificil, em virtude do funcionantemtos servigos, que possibilitam — e
incentivam — a replicacdo de informacdes, assigg gue foi publicado, como um texto ou

uma foto, pode ser republicado indefinidamentey® cgausa um dilema: a quem realmente



pertence a publicagdo? Ora, se uma foto, por exerfql disponibilizada publicamente e
outras pessoas gostaram e republicaram, ndo tprianaira pessoa abrido méo, mesmo que
implicitamente, de qualquer direito que tivesses@mesma? Afinal, tal publicacédo ja pode
ter gerado um novo contexto dentro da rede soorain@io de outros usuarios, que perderia o
sentido se a foto simplesmente deixasse de edestima hora para outra. Como se vé, ndo é
algo que pode ser dada uma resposta rapida e senandtise profunda do impacto social
que tal medida gerara, principalmente porque tamééwolve os direitos de terceiros, que
podem se ver prejudicados com uma atitude desssdtode forma unilateral e sem aviso
prévio.

Pode-se afirmar, portanto, que toda publicacalizveeia na Internet gera uma prova,
que pode ser benéfica ou ndo aquela pessoa gspanitilizou, e devido ao funcionamento
intrinseco da grande rede, o provavel é que figdis@osicao de qualquer pessoa para todo o
sempre. A pena perpétua € uma medida extrema, ¢éita ano Brasil, por ser também
desumana, ndo restando alternativa para quem safremtativa de escapar da punigao,
gerando revolta, desfigurando ou agravando umacgituja probleméatica. Mesmo o direito
penal tem como objetivo por meio de suas punicOesiraegracdo social e recuperacao
daquele que cometeu o ato ilicito. Sempre havepdnagntacdo que esse ou aquele ndo tém
condi¢cdes de retornar & sociedade, mas a funcawmngial, o0 que deve ser feito de modo
generalizado, é a puni¢do do individuo para que eatjue sua divida junto a sociedade e
tenha oportunidade de vir a conviver pacificameniiea vez entre as pessoas de boa indole.

Ora, se a sociedade entendesse que nao se podmaaegunda chance as pessoas
gue cometeram atos ilicitos, deveria se instalgrema de morte, pois assim se estaria
realmente isolando o sujeito da sociedade, naoriaanieco de fuga, além de representar um
custo muito menor para 0 governo e por consequémcsa contribuintes. Mas, se tal
possibilidade ndo é aceita nem mesmo perante dodpenal, quanto mais com as outras
vertentes do direito. Impossivel também ndo imaginamanho da injustica ao se permitir o
perpetuamento de provas eletrdnicas nos casos enogjenvolvidos sequer contribuiram
ativamente para a realizacdo destas, ou, até mesm@m que tais informacdes sejam

retiradas do alcance de qualquer pessoa.

SOPESAMENTO DE BENS NA ANALISE DAS PROVAS

Alexy traz importante doutrina sobre o tema:



A teoria dos principios pode se alinhar quase quensaticamente a essas
consideragfes gerais sobre a estrutura da diswitgalade cognitiva. Direitos
fundamentais, compreendidos como principios, exigana realizacdo maxima
diante das condicdes faticas e juridicas preseResonhecer ao legislador uma
discricionariedade cognitiva de tipo empirico digai a possibilidade de se admitir
que, diante das possibilidades faticas presentsesdlireitos ndo sejam realizados
na extensdo do que seria possivel. Diante dispoinoipio de direito fundamental
afetado negativamente exige, enquanto mandamentttim&acdo, que nao seja
reconhecida nenhuma discricionariedade cognitive.eSse fosse o Unico fato
relevante, um direito fundamental s6 poderia s&ringido em virtude de premissas
empiricas cuja veracidade fosse certa. Se essadada ndo puder ser comprovada,
seria autorizado partir apenas das premissas eampijue forem mais vantajosas ao
direito fundamental, que s&o aquelas sobre cup dastervengéo ou a ndo-garantia
de protecdo ndo tem como ser justificdda.

Os direitos fundamentais geram calorosas discassafi@a mais quando ha provavel
“coliséo” entre estes, forcando que um ganhe nestadue do que outro, ou seja, sempre um
ter4 que prevalecer sobre o outro. Por isso mesinaflicio, como se vé, ja ocorre no amago
do proprio surgimento da norma, no processo ldgislapois ndo ha como se negar que o
legislador tem uma enorme carga empirica propriacrg&r uma norma, posto que sua
experiéncia é fator determinante a sua conclusao.

A discricionariedade nao é apenas uma possibditigislativa, mas também juridica,
na qual os juizes podem e devem julgar de acordost@ convic¢ao, lastreados pela lei e
pelas provas apresentadas, sem duvida, mas confoaseconsciéncias assim apontam para a
resolucdo do caso concreto. Natural, portanto, sgugm conflitos, colisdes, entre direitos
fundamentais também para o julgador, que devemrsseps para exarar sua decisao.

Canotilho, em sua doutrina sobre direito constitual, ensina:

De um modo geral, considera-se existir uma colid&odireitos fundamentais
guando o exercicio de um direito fundamental patepdo seu titular colide com o
exercicio do direito fundamental por parte de otitubar. Aqui ndo estamos perante
um cruzamento ou acumulagéo de direitos (como nactréncia de direitos), mas
perante um «choque», um auténtico conflito de tdiseiA colisdo ou conflito de

direitos fundamentais encerra, por vezes, realgladeversas nem sempre
diferenciadas com clareZa

Quando o legislador esta criando a norma, prihtipate a Constituicdo, ndo ha como
prever cada aspecto que sera enfrentado no dia dodi cidaddos ou mesmo pela Justica,
obviamente, de acordo com sua experiéncia é pospreyer uma quantidade de
acontecimentos que possivelmente poderdo ocorreas®m determinar os direitos
fundamentais para toda a sociedade. Ocorre queran@® vezes, ha um conflito entre tais
direitos, o que exige do julgador uma cautela mammuso de sua discricionariedade para

julgar o caso concreto, de modo que nédo se vialaura principio constitucional.

® ALEXY, Robert. Op. cit. p. 614 e 615.
19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 643.



O eminente doutrinador continua a ensinar:

Os direitos fundamentais sdo sempre direpiama facie. Se, nas circunstancias
concretas, se demonstrar, por ex., a alta prodad# de o julgamento publico de
um individuo pér em risco o seu direito a vidaduisle enfarte), a ponderagdo de
bens racionalmente controlada justificara, nesse,aa adiamento da audiéncia de
discusséo e julgamento. O direito a vida tem, masirtstancias concretas, um peso
decisivamente maior do que o exercicio da accaalpPo mesmo modo, a colisao
entre o direito & vida, mais concretamente, o tdirei nascer, e o direito a
interrupcao da gravidez por motivos criminégenogr@idez resulta de crime de
violacdo), sé pode decidir-se quando se demonsie gum caso concreto, o
nascituro é «filho do crime», podendo o legislastmucionar o conflito, excluindo,
nestes casos, a ilicitude ou a culpa no comporteameos intervenientes na
interrupcdo da gravidez. Os exemplos anteriorestapo para a necessidade de as
regras do direito constitucional de conflitos dewerconstruir-se com base na
harmonizacédo de direitos, e, no caso de isso segssario, na prevaléncia (ou
relacdo de prevaléncia) de um direito ou bem eatéel a outro (DI P D2). Todavia,
uma eventual relacdo de prevaléncia s6 em facecidamstancias concretas se
podera determinar, pois s6 nestas condicBes éntegiizer que um direito tem
mais peso do que outro (DI P D2)C, ou seja, unitdif®Il) prefere (P) outro (D2)
em face das circunstancias do caso'tC).

Conforme se observa ha que se atribuir pesos iegitosl fundamentais quando do
julgamento do caso concreto, que € definido poro@ao como “harmonizacdo dos
direitos”. Ha colisdo entre direitos fundamentais rcasos que € possivel identificar o
exercicio de diferentes direitos individuais pduléires também diferentes. Nesses casos
deve-se identificar o ambito da protecéo do direitoquestao com a finalidade de determinar
se a conduta esta ou nao protegida, haja vist@ser@@mro se deparar com situacdes na quais
se imagina que h& conflito de direitos fundamentaigs que com uma melhor analise se
percebe que a acdo ndo encontra respaldo em uto firedamental para Ihe dar suporte.

Nenhum direito é absoluto, nem mesmo a vida. AsGioicao Federal do Brasil prevé
expressamente a pena de morte em caso de guerfa;nge o artigo 5°, XLVII, a. Também
h& a possibilidade do aborto nos casos de estapsim, se nem mesmo o direito a vida &
absoluto, é razoavel imaginar que qualquer dirditadamental também possa ser
“suprimido” por outro em virtude dos fatos apreados e para a correta solucéo da lide.

Quando ha colisdo de direitos fundamentais ndossiyel uma solucdo adequada
abstratamente, esta somente podera ser estabealeciska dos elementos do que aconteceu
no caso concreto, devendo o operador do direitzartise dos principios informadores da
hermenéutica constitucional, que servem como pdréam@ara ponderacdo de valores e
interesses e que levara a uma solucdo aceitaveltpdas as partes como modo de se obter

justica.

dem. p. 646 e 647.



Assim, nos casos de conflitos entre direitos inldizis, devem ser levados em conta
no juizo de ponderagdo os valores relativos a @#seipio, quais sejam, inviolabilidade da
pessoa humana, inviolabilidade do direito de imageia intimidade, entre outros.

Destarte, o artigo 32 do Decreto n° 678 de 068921 que promulga a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de S& dm<osta Rica — diz: "Art.32. (...) 2.
Os direitos de cada pessoa sao limitados pelogodirdos demais, pela seguranca de todos e
pelas justas exigéncias do bem comum, numa so@etiadocratica.".

O magistrado, portanto, dispde de todos 0s meiesessarios para avaliar
corretamente o caso concreto e decidir a respeifiodsivel colisdo de direitos fundamentais,
entre a possibilidade de comunicacdo e informacdwida intima daquele que quer ver seu
historico esquecido dos meios virtuais. O Pactmaatitado j4 apresenta a fundamentacéo
necessaria para a correta decisao, ja que o berantaem duvida pende pelo direito ao
esquecimento.

Ademais, quando do julgamento da questdo do dliagitesquecimento, 0 magistrado
também pode usar como justificativa o artigo 5f, dla Constituicdo: “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumanogradinte”. Ou seja, a discricionariedade
necessdria para a tomada da deciséo estara totallegiimada nos casos em que o julgador
tiver por bem julgar que o direito ao esquecimeatdee prevalecer sobre os demais direitos
fundamentais insculpidos na Norma Magna.

O magistrado, portanto, caso se depare com um @@screto sobre a ofensa as
normas insculpidas na Constituicdo Federal poracdatdireito ao esquecimento, deve levar
em consideracdo que nao se deve proteger e deigpondvel na Internet qualquer
trivialidade que tenha ocorrido com uma pessoas &80 configura um atentado a sua
privacidade e direitos e garantias fundamentaigjegue, impossivel ndo se falar também na
Obvia violacdo da dignidade da pessoa humana.

N&o ha que se falar mais nos dias atuais se sagedetronicas podem ou ndo serem
usadas para a resolucéo processual, pois assémjéido feito nos Ultimos anos e também a
legislacdo foi atualizada (quando ja ndo proibiajapque ndo pairassem duvidas sobre a
certeza da utilizacdo dos meios virtuais e elet@micomo forma de se provar os fatos e
contribuir assim para a convic¢do sobre estes gueerdade é no que se funda a demanda.
No entanto, h4 um receio na utilizagdo destes medwgorme se posiciona Patricia Peck:

N&o ha nenhuma legislacdo brasileira que proibavete a utilizacdo de prova
eletrdnica. Ao contrario, o Cddigo Civil e o Codige Processo Civil aceitam
completamente o seu uso, desde que sejam ateralgloss padrdes técnicos de
coleta e guarda, para evitar que esta tenha sgritide questionada ou que tenha
sido obtida por meio ilicito. Logo, o que realmerggiste, novamente, € o



preconceito quanto ao tipo de prova, pois todos ted®s medo (inseguranca)
daquilo que ndo conhecembs

O receio tem fundamento quando se trata de algg&ydeveria ter sido esquecido. A
dificuldade para se ter a parcimdnia correta parsolacdo da lide perpassa, talvez, o
esclarecimento necessario que o julgador necegaita os dias atuais, ocasidao na qual a
humanidade deste estara sendo colocada a provagpdie que se possa ter um julgamento
justo e também n&o cause constrangimentos aindaenaiqueles envolvidos com a questao.

A legalidade, portanto, ndo fica em questdo, s@brdilizacdo ou n&do de provas
obtidas por meios eletrdnicos para a solugéo @aJié é pacifico que a utilizacéo é prevista e
autorizada pela legislacao, jurisprudéncia e dioatri

A questdo fatica € até quando algo pode ficarodisel nos meios eletronicos,
virtuais. Sera que, ao se ter uma demanda nostlias sera justo utilizar como prova algo
retirado da Internet, mas que tenha ocorrido hare®, por exemplo? E 6bvio que existirdo
casos que nao sera possivel a elucidacdo sem daehseacesso a tais provas, mas nao ha
que se negar gque iSso ocorrera, em sua imensaiagmajoando houverem fatos a serem
comprovados de elevado interesse publico, por ebkenf@tos que envolvem a ditadura.
Suponha-se gque alguém tenha encontrado um documealguer sobre a ditadura, ache o
conteudo de relevante interesse historico, faggitalizacao e disponibilize na Internet. Uma
pessoa que tem interesse direto na questdo acalse meparar com tal documento, sem
davida terd todo o direito de usa-lo em seu fawa. contramao, alguém disponibiliza
informacgBes sobre a vida pessoal de outrem senmigadde publica, de fatos ocorridos ha
muito tempo e, em virtude destas acdes, tal pessalaa por perder seu emprego devido ao
preconceito. Por Obvio que a Justica ndo se masinarte e trard o respaldo necessario a
situacao envolvendo, inclusive, indenizacdo. Namot 0 estrago estara realizado, trazendo
ao conhecimento publico fatos que ja se encontragaguecidos, que obtém ainda mais
notoriedade para a resolucdo da lide, ja que rsia adternativa a ndo ser a argui¢ao sobre os
mesmos, para que se tenha o minimo esperado o@ajust

O imbroglio, portanto, ndo apresenta solucéo .fAddo ha como se determinar
previamente o tempo que eventualmente uma informalgveria ficar disponivel no
ciberespacgo, nos meios eletronicos. No entantojdagdgara a protecdo da privacidade e
intimidade das pessoas sao imprescindiveis, paimgnte como forma de efetivacdo das

normas insculpidas na Constituicéo.

12 pINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 4. edvr atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 208



Ha, porém, uma constante a ser explorada. Haejtex sormas para que as empresas
sejam responsaveis sobre o conteudo disponibilizeda@rande rede. Dessa forma, sera
possivel exigir que tenham ferramentas adequadagjpa os interessados possam remover o
conteudo indesejado, seja diretamente ou na foemardcomunicado ou denuncia a empresa
responsavel.

N&o é o que se vé atualmente. Empresas que exsttitamente apenas no mundo
virtual, ndo tém quase que nenhum canal de cong#vcgue seja de facil acesso aos
usuarios dos servigcos. Constitui-se em verdadesforg herculeo conseguir contatar a
empresa responsavel na imensa maioria dos caguisre,a resposta obtida, também na
maioria das vezes, é que ndo ha nada a ser fédajeixando outra saida a ndo ser a busca da
efetivacdo dos direitos do envolvido perante aghust

A legislacéo atual, por néo tratar diretamentdeina, pode ser considerada branda
demais com as empresas. A Justica, de uma forna, ger meio dos ultimos julgados,
decidindo a favor de tais conglomerados empresarigizendo que nao existe

responsabilidade sobre o contetideambém se mostra conivente com tais acées, dxas

13 A titulo de exemplo, segue um julgado recente @3, $jue considerou que os provedores de servico na
Internet ndo sdo responsaveis pelo contetido disifipado:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DEEONSUMO.

INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENA. PROVEDOR DE CONTEUDO.
FISCALIZAGAO PREVIA DO TEOR DAS INFORMAGOES POSTADB\NO SITE PELOS USUARIOS.
DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO. DAN@ORAL. RISCO INERENTE AO
NEGOCIO. INEXISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA DE CONEUDO ILICITO. RETIRADA
IMEDIATA DO AR. DEVER. DISPONIBILIZACAO DE MEIOS PRA IDENTIFICACAO DE CADA
USUARIO. DEVER. REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICIENC

1. A exploragdo comercial da internet sujeita #s;fes de consumo dai advindas a Lei n® 8.078/90.

2. O fato de o servigo prestado pelo provedor deicgede internet ser gratuito ndo desvirtua acgddade
consumo, pois o termo "mediante remuneracdo” comtidart. 3°, § 2°, do CDC deve ser interpretadfodea
ampla, de modo a incluir o ganho indireto do foetkg.

3. A fiscalizacéo prévia, pelo provedor de conteldinteor das informacdes postadas na web porcadaio
nao é atividade intrinseca ao servico prestadmatio que nao se pode reputar defeituoso, nos tatmas. 14
do CDC, o site que ndo examina e filtra os dadosagens nele inseridos.

4. O dano moral decorrente de mensagens com cant#adsivo inseridas no site pelo usuario ndo @omnst
risco inerente a atividade dos provedores de cdotede modo que ndo se lhes aplica a responsatdlida
objetiva prevista no art. 927, paragrafo GnicoCd02.

5. Ao ser comunicado de que determinado texto @gém possui conteldo ilicito, deve o provedor dgir
forma enérgica, retirando o material do ar imediate, sob pena de responder solidariamente coutoo a
direto do dano, em virtude da omisséo praticada.

6. Ao oferecer um servigco por meio do qual se d#sai que os usudrios externem livremente suaiapjrdeve

o provedor de conteldo ter o cuidado de propicigipsipara que se possa identificar cada um dessésias,
coibindo o anonimato e atribuindo a cada maniféstagma autoria certa e determinada. Sob a Gtica da
diligéncia média que se espera do provedor, deecagotar as providéncias que, conforme as ciraooists
especificas de cada caso, estiverem ao seu alpangea individualizacdo dos usuarios do site, sample
responsabilizacao subjetiva por culpa in omittendo.

7. Ainda que ndo exija os dados pessoais dos seudsias, o provedor de conteddo, que registra centiitie
protocolo na internet (IP) dos computadores utilicsapara o cadastramento de cada conta, mantémeimn m
razoavelmente eficiente de rastreamento dos seusios, medida de seguranca que corresponde &rdila
média esperada dessa modalidade de provedor deoséevinternet.



usuarios atonitos, ndo sabendo como se protegguadi@nente da devassiddo que ocorre em
suas vidas diariamente, quase sempre sem sua pa&omisque de fato piora a situagao.

Aos magistrados, portanto, cabe o devido sopedaméos direitos e garantias
fundamentais existentes na Norma Magna, norteaelosppincipio da dignidade da pessoa
humana, quando houver o julgamento de demandasajeen do assunto ao esquecimento,
ou seja, da eliminacéo de dados eletronicos camstaio mundo virtual, da Internet.

Ainda que pese o entendimento da ndo existénagiespensabilidade civil para os fins
de deferimento de danos morais, ndo resta duvidaagresponsabilidade pela guarda dos
dados é exclusivamente das empresas, pois ndo isanmguém que tenha o poder de
gerenciamento necessario para a exclusao destesrdedefinitiva.

Espera-se, assim, que o Poder Judiciario utikzéodma correta as provas obtidas por
meios virtuais, levando em consideracdo ndo apasasaracteristicas necessarias para a
convicgdo do magistrado a respeito da lide em §oestas também do aspecto da dignidade
das partes envolvidas, ndo permitindo que fatosdgweriam estar destinados a obliteracdo
sejam novamente revividos expondo a privacidadémidade dos envolvidos.

Os meios eletrbnicos, mais precisamente a Inteseet duvida constituem algo que
trazem indmeros beneficios para a humanidade, rdas podem ser utilizados como
repositorio infinito de informacgdes sobre qualgpessoa sem que essa tenha dado a devida
autorizagdo ou sem que tenha o direito de podevverno conteudo sem ter de se socorrer do

Judiciario a cada vez que tiver algo que Ihe troin@modo publicado na grande rede.

CONCLUSAO

A capacidade de armazenamento dos meios virtuaisagculavel. O desejo de se
disponibilizar toda e qualquer informacéo parecea® mesmo uma obsessao para a maioria
das pessoas, que se esquecem de que muito do gueblgma deveria ter o aval dos
envolvidos para estar a disposicéo do publico.

Mesmo nos casos em que a publicidade foi volumt@onr exemplo, em redes sociais
nas quais os usuarios publicam praticamente tugieecacontece em suas vidas, ndo s6 com
textos, mas também com fotos, videos, entre outrasque se ter algo para que tais
informacgBes tenham uma espécie de “validade”, ddonmgue ndo fiquem disponiveis por

8. Recurso especial a que se nega provimento. (RESB764/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe 08/0&/2p



toda a eternidade, até porque, ndo h&4 nenhum seeegiblico nessa situacdo, que néo é
analoga aquelas que tém, por exemplo, carateribistd

A dificuldade é essa, distinguir o que é de irggeepublico ou ndo, o que diz respeito
aos direitos fundamentais de comunicacao, informagéimidade, coisa privada, dignidade,
entre outros, e também o que pode ou nao ter céiétérico, afinal é dificil de prever o que
poderd ter relevancia histérica, por exemplo, dd@@ anos. Uma simples frase de alguém
com 18 anos hoje pode ser um prenuncio do quepestair de um presidente da republica
daqui 20 anos.

Tudo o que fica registrado na Internet e nos maitgais pode ser usado como prova
eletrnica, o que sem duvida exige ainda mais doidie todas as partes envolvidas, pois no
Brasil € proibido as penas perpétuas, que é o age ficar configurado com uma informacao
qualquer que fica disponivel ao publico indefinidae, vindo a prejudicar alguém que ja
esta quite com a sociedade por um deslize qualgueruito tempo. Ndo ha como se admitir
gue algo ocorrido e esquecido ha varios anos, gquaam uma pessoa que atualmente tem
reputacao irretocavel, venha a atormenta-la novendastruindo sua reputacao.

Também nado é o caso de se deixar tudo para o Ppodaiario. H4 a necessidade
urgente de se estabelecer os limites para o ar@aesgtio na Internet, com foco nas redes
sociais, para que seja possivel que qualquer pgessa apagar os dados relativos a sua
intimidade e privacidade. Subsidiariamente € o cisse pensar em algum dispositivo que
seja possivel programar um prazo para que as iaf@res fiqguem disponiveis e sejam
apagadas automaticamente apos decorrido o lapgmtahestipulado, preservando assim a
privacidade e intimidade dos envolvidos.

O direito ao esquecimento esta insculpido na @Gaigdio Federal e também no Pacto
de Sdo José da Costa Rica, ndo expressamente, mascebido por meio de varios
dispositivos, visando garantir um minimo de digdelas pessoas face a sociedade.

Assim, urge que se tenha uma adequacéao legiskdlwa o assunto, determinando, se
nao um prazo para que um determinado dado eletr8pja apagado, ao menos que obriguem
as empresas que tenham as ferramentas adequadasr@aorcionar aos interessados uma
maneira efetiva para que retirem o conteudo danetemesmo que sob supervisdo, o que
nao ocorre atualmente, fazendo com que o imbrégiavitavelmente seja levado ao
Judiciario, sobrecarregando ainda mais um sistengaj& se encontra exaurido, por uma
questdo que poderia ser resolvida facilmente, adaua parcimbnia esperada de todos os

envolvidos.



Conclui-se, assim, que o direito ao esquecimenfondamental ao individuo, que
pode e deve ter controle sobre as informacdesalgida privada que séo disponibilizados na
Internet, no meio virtual, sopesadas face aos dedieitos fundamentais, levando-se em
conta também o interesse publico, vez que ndowseudar tal direito quando se tratar de atos

de personalidade publica, pois prevalecera o isgerda sociedade.
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