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Erasmo Carlos e Roberto Carlos)






AGRADECIMENTOS

em todas as pessoas costumam utilizar em seu cotidiano o verbo

AGRADECER, sei que nessa nao tio simples missdo de expressar
em breves linhas o meu sentimento de gratiddo posso cometer injusticas
por algum lapso, mas levo no meu coracao todos aqueles que direta ou
indiretamente contribuiram para que pudesse chegar nesse momento.

Agradeco primeiramente, sem a menor sombra de duvidas a
DEUS, grande criador, estando ao meu lado em todos os momentos da
minha vida. Ndo posso deixar de citar algumas pessoas que marcaram e
sempre estiveram presentes em minha vida, independente da distdncia
geografica.

A minha amada esposa, Anne Vasconcelos, grande amor da minha
vida, meus sinceros agradecimentos, independente das horas que fur-
tei do nosso convivio, destinando-as aos estudos, vocé sempre estava ao
meu lado para apoiar. Te amo!

Aos meus amados pais, Luis Carlos e Maria Anunciada, que me
legaram bens tdo preciosos a minha formacdo humana: honestidade,
humildade, respeito ao préximo. Serei eternamente grato a vocés.

Né&o poderia deixar de mencionar a grande contribuicao ao Profes-
sor e amigo, Dr. Pedro Duréo, por quem nutro uma sincera admiracéo
profissional e académica. Na seara profissional, é o momento de agra-
decer ao meu amigo, Newton Silveira, pessoa de educacdo e inteligéncia
impares, por todos ensinamentos recebidos ao longo dos ultimos anos.






PREFACIO

praz-me, a convite do autor, prefaciar “O Direito ao Esquecimento

da Empresa”, de forma que asseguro que esta obra, indubitavelmen-
te, ficard marcada pela sua pioneira contribuicdo no desenvolvimento
de um tema atual e até de certo modo pouco discutido. Certamente tra-
ta-se de um dos poucos, sendo o Gnico livro publicado no Brasil que se
propode a aprofundar a analise do direito ao esquecimento, sob o prisma
da empresa, como possivel titular de tal direito.

O livro desenvolve a anlise, ndo tdo simples, da possibilidade de
ampliar a protecdo do direito ao esquecimento, também, para as pes-
soas juridicas empresarias. Para tanto, o autor analisa os pressupostos
do direito ao esquecimento; busca demonstrar, fundamentadamente,
que se entende o direito ao esquecimento tanto como um direito fun-
damental como um direito da personalidade; e, por fim, diante da nova
dimenséao constitucional da empresa suscita a aplicabilidade do direito
ao esquecimento as empresas.

Destaca-se, ainda, a concatenacdo do raciocinio juridico pelo autor
para defender que a empresa pode ser titular de direitos fundamentais,
ndo havendo 6bice de titularizar, também, por conseguinte, o direito
fundamental ao esquecimento.

Néo se pode deixar de mencionar o fato que o tema ganhou novos
contornos com a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, em sede
de Repercussao Geral, que inadmitiu o direito ao esquecimento no or-
denamento juridico brasileiro. Contudo, essa decisdo néo tem o condao
de afastar os debates que envolvem esse tema tdo palpitante, até porque
sua aceitacdo encontra noticia no direito comparado, bem como nao se
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pode desconsiderar que no futuro a posicao atual do Guardido da Cons-
tituiclo pode ser revista.

Por isso, interessante é a proposta conclusiva da obra que sugere
a aplicacdo ou néo do direito ao esquecimento das empresas por meio
da técnica da ponderacdo de interesses, indo além do 6bvio e apresen-
tando critérios ou parametros para auxiliar o aplicador no necessario
processo de sopesamento do direito ao esquecimento com a liberdade
de expressao.

Nessa vereda, Lua Vasconcelos, oferta para o meio profissional e
académico, apés uma minuciosa pesquisa, uma obra inédita e de grande
valia. Como qualquer atividade humana, esta pesquisa ndo pretende es-
gotar todas as questdes abordadas. Pelo contrario, destina-se como um
gatilho, aptas ao tirocinio do leitor.

Por fim, nota-se que com linguagem objetiva e de facil compreen-
sdo este livro ndo descura da profundidade técnico-juridica que a tema-
tica requer, mostrando-se de indispensavel leitura.

Prof. Dr. Pedro Durao

Pés-Doutor em Direito (Universidad de Salamanca - Espana).
Doutor e Mestre em Direito (UBA/UFPE). Procurador do Estado
(PGE/SE - Brasil). E-mail: pedro.durao@apese.org.br
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INTRODUCAO

Aconstru(;éo da imagem de uma pessoa, seja ela fisica ou juridica,
passa certamente pela sensacdo de pertencimento a um determi-
nado grupo e para tanto é imprescindivel conhecer a sua histéria como
meio de formacdo de uma memoria. Ocorre, no entanto, que apesar da
memoria ndo poder ser apagada a perpetuacao de fatos, mormente, os
que afetem diretamente a privacidade das pessoas pode atingir signifi-
cativamente seus direitos da personalidade e nesses casos exsurge em
contraponto & memoria o esquecimento.

O grande fluxo das informacdes no mundo globalizado fez surgir a
denominada, sociedade da informacéo, provocando, de certa forma, uma
supressdo da linha limitrofe entre o dominio piblico e o dominio privado,
uma vez que hd uma verdadeira “publicizacio” da vida privada, em especial
na internet e isso resulta na falsa impressao que, se esta na “rede” tudo é
permitido, ainda que se trate de publicacGes relativas a privacidade alheia.

A partir dessa perspectiva o chamado direito ao esquecimento, dis-
cutido pioneiramente na Europa tanto a nivel legislativo quanto juris-
dicional, tem o conddo de provocar uma reflexdo sobre a possiblidade
de como efetiva-lo no atual estagio da sociedade, no qual a difusdo da
informac&o no meio virtual acontece em uma velocidade de dificil con-
tencgdo. Ademais, acrescente-se a esse cenario a discussdo quanto a com-
patibilizacdo dos direitos fundamentais a privacidade (do qual decorre
o direito ao esquecimento) e o direito a informacao.

O vinculo existente entre o direito ao esquecimento e o direito a
liberdade de informac&o é indubitavelmente correlacional. Isso néo sig-
nifica que tal relacdo seja harmoniosa, pelo contrario, a natureza anta-
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gbnica destes direitos fundamentais envolvidos, por si s, na maioria
das situacées comporta um conflito entre um direito decorrente da pri-
vacidade e o outro relativo a liberdade de informacao.

Partindo dessa perspectiva, o presente estudo concentrar-se-a no
desenvolvimento do seguinte problema: o direito ao esquecimento pode
ser aplicado as empresas?

Assim, a pesquisa intentara desenvolver a analise, ndo tao simples,
da possibilidade de ampliar a protecao do direito ao esquecimento, tam-
bém, para as pessoas juridicas empresarias.

Como objetivos especificos serdo abordados: analisar quais os
pressupostos do direito ao esquecimento, sob a perspectiva da dualida-
de entre o superinformacionismo e a privacidade; caracterizar o direito
ao esquecimento tanto como um direito fundamental como um direito
da personalidade; perquirir a dimenséo constitucional da empresa sob
a perspectiva do direito ao esquecimento e, por fim, suscitar a aplicabi-
lidade do direito ao esquecimento as empresas.

Inobstante, a presente pesquisa tenha como ponto de partida a
andlise de aspectos relacionados a consolidacio do direito ao esqueci-
mento, percorrendo, para tanto, caminhos que passam pela sua cons-
trucao filosofica, social e juridica, o estudo a par do inevitavel aprofun-
damento da temética ndo pretende a ele se restringir. Nesse sentido, a
hipétese formulada a qual sera objeto de apreciagio neste estudo é: na
atual sociedade cognominada, sociedade de informacao, caracterizada
pela ampla utilizacdo da internet, é possivel ampliar a protecao do direi-
to ao esquecimento, marcadamente aplicavel as pessoas naturais, tam-
bém, para as pessoas juridicas empresarias. Tal intento seria possivel
com a fixacdo de critérios levados em consideracdo em um processo de
ponderacdo de interesses.

A pesquisa desenvolvida pretende contribuir para a comunidade
académica e profissional, no tocante ao aprofundamento em um tema,
ainda, pouco discutido nestes ambientes e que apresenta uma relevan-
cia social, haja visto as implicacoes resultantes da adogdo do direito ao



15
O DIREITO AQO ESQUECIMENTO DA EMPRESA

esquecimento das empresas em detrimento de outros direitos igualmen-
te relevantes, como a liberdade de expressdo. Ademais, talvez a grande
importancia da pesquisa resida na afirmacao de uma base teérica para
efetivar o direito de ser deixado em paz das empresas, tematica esta ob-
jeto de poucos estudos doutrinarios.

Inicialmente, é importante consignar como pressuposto do estudo
a fixacdo do entendimento que, o direito ao esquecimento é considera-
do como a faculdade atribuida a pessoa de ndo ter fatos do seu passado
rememorados, pelos inimeros veiculos de informacoes existentes, por
tempo indefinido, em razdo do interesse na informacdo ndo mais persis-
tir com o decurso do tempo.

Logo, percebe-se que a ampla discussdo que o tema remete revela
a importéancia do estudo, especialmente considerando a colisdo de inte-
resses que envolvem o direito ao esquecimento, o superinformacionis-
mo versus a privacidade.

No capitulo 1, serdo analisados os fundamentos propedéuticos do
chamado direito ao esquecimento, tais como uma abordagem sobre a
memoria e o esquecimento sob a perspectiva filoséfica, os principais as-
pectos tedricos do direito ao esquecimento, bem como a sua aceitagio
no ordenamento juridico brasileiro, e por fim apresentar o direito ao
esquecimento no plano internacional.

Por sua vez, o capitulo 2 tratara do direito ao esquecimento na
atual sociedade denominada da informacao, iniciando com a carac-
terizacdo da chamada sociedade da informacéo a fim de caracterizar
o direito em analise tanto como um direito fundamental como um
direito da personalidade. Pretende-se, também, demonstrar o direito
ao esquecimento sob a perspectiva do constitucionalismo digital, ava-
liando se pode ser considerado como um novo direito emergente desta
fase constitucional.

Ja o capitulo 3 sera feita uma contextualizacio da empresa e a sua di-
mensao constitucional, analisando aspectos acerca da: caraterizagio da
teoria da empresa; perfil constitucional da empresa e a funcéo social dos
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provedores de busca na internet e, por fim, tratar das pessoas juridicas
empresarias como titulares de direitos fundamentais e da personalidade.

O capitulo 4 intentara investigar o problema apontado para a pes-
quisa, aplicabilidade do direito ao esquecimento a empresa, avaliando: o
direito de ser deixado em paz como direito da personalidade da empresa;
a impossibilidade da “eternizacdo” de fatos desabonadores da atividade
empresarial e sugerir critérios para aplicacio deste direito as empresas.

O método de abordagem utilizado na pesquisa sera o hipotético-
-dedutivo, que se caracteriza principalmente pelo seu aspecto logico,
partindo da hipdtese acima aventada para através de um processo de
deducido analisar se confirma ou nio a aplicabilidade do direito ao
esquecimento as empresas. Quanto ao método de procedimento sera
adotado, especialmente, o tipo de pesquisa bibliografica exploratéria e
abordadas técnicas de pesquisa qualitativa, com base em dados teéricos.
Logo, a pesquisa se valera da analise de uma revisdo da literatura sobre
direito ao esquecimento, seja através de livros, artigos publicados em
revistas nacionais ou estrangeiras, jurisprudéncia patria e estrangeiras,
bem como legislacdo comparada, ante a auséncia de norma expressa no
direito brasileiro que trate da matéria. Dessa forma, a revisdo bibliogra-
fica servira de suporte para a construcao da hipétese, ja que o direito
ao esquecimento para as pessoas fisicas ja encontrou aceitagio no di-
reito alienigena e em algumas decisdes no direito patrio, no entanto a
extensdo de tal direito as empresas néo é objeto de consenso e sequer de
estudos mais aprofundados.

Para desenvolver a hip6tese da pesquisa serd, inicialmente, dire-
cionado o estudo para o campo da dogmatica juridica a fim de que se
forneca subsidios para caracterizar o direito ao esquecimento como um
direito fundamental. Fixada essa premissa, recorrer-se-a a teoria da pro-
porcionalidade, em busca de uma solucéo para aplicagdo do direito ao
esquecimento, ante a sempre presente colisdo de direitos fundamentais,
da liberdade de expressao e da privacidade, analisando a hipotese com
base no referencial teérico propugnado.



A MEMORJA EO ESQUECIMENTOEREFLEXOES
PROPEDEUTICAS SOBRE ATENSAO ENTRE O
SUPERINFORMACIONISMO E A PRIVACIDADE

1 Amemoriaeoesquecimento sob a perspectiva filosofica: uma visao
fenomenologica dessa dicotomia a partir das reflexoes de Riccouer

Inicialmente, convém estabelecer uma premissa acerca da abordagem
que se pretende fazer neste topico. Em relacio aos fenémenos da me-
moria e do esquecimento serdo analisados sob o prisma filoséfico, tendo
como marco tedrico o estudo realizado pelo filésofo francés, Paul Ri-
coeur, na obra “A memoria, a histoéria, o esquecimento”.

Assim sendo, partindo de uma analise filosofica desses dois feno-
menos buscara angariar subsidios para adiante perquirir as consequén-
ciasjuridicas advindas da assimetria entre a memoria e o esquecimento.

A memoria é definida por Ricoeur (2007, p. 424) como “luta con-
tra o esquecimento”, ao passo que o esquecimento é considerado pelo
mesmo autor como “um dano a confiabilidade da meméria” (RICOEUR,
2007, p. 424). O autor elenca em um mesmo nivel de importancia os fe-
némenos da memoria, da histéria e do esquecimento, destacando que:

De fato, esquecimento continua a ser a inquietante ameaca que
se delineia no plano de fundo da fenomenologia da memoéria e
da epistemologia da historia. Sob esse aspecto, ele é o termo em-
blematico da condicio historica tomada como tema de nossa ter-
ceira parte, 0 emblema da vulnerabilidade dessa condi¢do. Num
outro sentido, o problema da meméria é o mais vasto, visto que a
eventual ars oblivionis se projeta como um duplo da ars memoriae,
uma figura da memoria feliz. (RICOEUR, 2007, p. 423)
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A proposta filosofica esposada pelo autor francés conduz, apesar
da assimetria existente os dois fendmenos, para a busca do perdao difi-
cil, pois este constitui o horizonte comum daqueles, ou seja, essa repre-
sentagdo do passado marcada pela memoria sé atingira o esquecimen-
to, quando alcancar o perddo este caracterizado como a ultima fase do
percurso do esquecimento (RICOEUR, 2007, p. 493).

Em suma, s6 ha que se falar em esquecimento se houver acontecido
o perdao. Essa perspectiva serve de substrato filosé6fico para se defender
anecessidade do corpo social compreender que o esquecimento a luz do
perdao projeta a possibilidade de manter uma memoria apaziguada em
detrimento da utilizacdo indevida do abuso da memoria.

Nesse sentido, Ricoeur (2007, p. 462) adverte: “Se uma forma de es-
quecimento puder entdo ser legitimamente evocada, ndo sera um dever
calar o mal, mas dizé-lo num modo apaziguado, sem célera. Essa diccéo
tampouco serd a de um mandamento, de uma ordem, mas a de um de-
sejo no modo optativo”.

A partir dessa ideia de memoria e esquecimento é salutar destacar
o ponto crucial apresentado por Ricoeur (2007, p. 17) como motivagao
publica para o estudo da memaoria, da histéria e do esquecimento, o in-
comodo que surge com o embate entre o excesso de memoria de um
lado, e o excesso de esquecimento de outro. Acrescente, ainda, a este
cendrio a influéncia na vida das pessoas quando dos erros de memoria e
de esquecimento. Por isso, considera um dos seus temas civicos predile-
tos a exaltacdo de uma ideia de politica de justa meméria

E como forma de solucéo para tal problema o autor em questdo
sugere a adocéo de politicas de justa memoria.

Logo, a justa memoria seria nada mais do que o meio termo entre
esquecimento e memoria a medida que tem seu limite através de uma
mediacdo da analise fenomenolégica (meméria), epistemoldgica (a his-
toria) e hermenéutica (o esquecimento).

Dessa forma, Brand&o (2001) adverte acerca da imprescindibilida-
de da adocdo de uma politica de justa memoria “capaz de evitar tanto
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a obsessdo pelo passado, quanto as amnésias impostas, ja que ambas
eludem a funcéo judicativa da histéria, impedindo a condenacéo e, por
consequéncia, a possibilidade do perdao”.

Nao se deve em uma sociedade extremamente complexa admitir
a existéncia absoluta de um dever de memoria! tampouco de um dever
de esquecimento, visto que a adocdo intransigente de um ou de outro
violaria a justa meméoria. Desse modo, no tocante ao abuso da memoria
manipulada pela ideologia, tem-se que “essas sugestdes convergem para
a defesa de um uso comedido da rememoracio — em nome de uma justa
memoria” (RICOEUR, 2007, p. 82)

Assim, diante da constatacio que a dualidade, memoria e esque-
cimento, pode conduzir a abusos tanto de um quanto do outro é mais
indicado encontrar uma medida de equilibrio, a fim de que ambos con-
vivam harmoniosamente. Para endossar essa afirmacdo, importante
mencionar quanto a ambivaléncia desses fenomenos a observacao feita
por Ricoeur (2007, p. 100): “dizer ‘vocé se lembrard’, também significa
dizer ‘vocé ndo esquecera’. Pode até ser que o dever de memoria consti-
tua a0 mesmo tempo o cimulo do bom uso e do abuso no exercicio da
memoria”.

Quanto a imprescindibilidade da busca de um equilibrio entre me-
moria e esquecimento, precisas sdo as palavras de SEGALIN (2013, p. 7):

O fato de que é impossivel que se lembre de tudo. Esquecemos a
maior parte das coisas do nosso passado, e isso faz da problema-
tica do esquecimento, uma continua ameaca a fenomenologia
da memoria e da epistemologia da histéria. O dever de memoria
anuncia-se como uma exortacdo da idéia do nio esquecer. O es-
quecimento muitas vezes é carregado por um carater opressivo

1 Convém esclarecer a explicacdo que Ricoeur faz acerca do dever de memoria, enun-
ciando-o como “uma exortagdo a nio esquecer. Porém, ao mesmo tempo, e no mesmo
movimento espontineo, afastamos o espectro de uma memoria que nada esqueceria”
(RICOEUR, 2007, p. 82).
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e e tido com um dano a confiabilidade da meméria. Mas seria
desumana a lembranca de tudo o que ocorre, portanto, é neces-
sario que a meméria negocie com o esquecimento para manter
um equilibrio.

Portanto, a ambivaléncia entre memoria e esquecimento deve ser
refletida sob o prisma da justeza e ndo da exclusao.

Diante dessa conclusdo, pode-se encontrar um ponto de didlogo
da ideia de justeza defendida pelo citado fildsofo francés com o princi-
pio da proporcionalidade em sentido estrito (ponderacao de interesses),
que sera sugerido mais adiante como forma de solucéo de colisdo entre
principios que envolve o direito ao esquecimento. Tal ponto dialégico
pode ser extraido da aversdo que Ricoeur exprime no tocante ao abu-
so tanto da memoéria quanto do esquecimento propondo a adogéo de
um ponto de equilibrio que seria a justa meméria? Feitas tais conside-
racoes, a tematica da ponderacao de interesses sera melhor detalhada
momento posterior deste estudo.

2 O direito ao esquecimento
2.1 Nogoes introdutérias e conceituais

A proposicdo de uma expressdo para caracterizar um instituto
bem como sua consequente conceituacio nao sdo, de fato, tarefas das
mais simples, porquanto deve exprimir, respectivamente, a ideia forma-
tiva e o objetivo do novo instituto valendo-se de um poder de sintese
indispensavel para tal atividade. Nessa dificil missdo, ndo raramente,
surgem expressoes que inobstante néo reflitam tecnicamente o institu-
to sAo empregadas em razdo da sua grande aceitagéo e replicacio.

2 “Uma histéria nascida da justa memoéria deve saber dosar um uso saudével de lembrancas
e de esquecimentos, para ndo sucumbir ao abuso das memorias totalitarias, que inviabili-
zam a diversidade”. (BRANDAO, 2001)
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Feitas tais consideracoes, tem-se que o direito ao esquecimento ndo
destoa do cenario acima apresentado, tendo em vista que a compreen-
sdo vernacular - ato de esquecer- ndo corresponde a ideia que subjaz o
“esquecimento”, evitar uma lembranca perene do passado das pessoas,
conforme serd melhor tratado em tépico especifico. Nesse sentido, Ingo
Sarlet e Arthur Ferreira Neto aduzem que:

Antes de mais nada, impd&e-se reconhecer que a terminologia “di-
reito ao esquecimento” deixa muito a desejar, sendo marcada por
enorme imprecisio e confusio conceitual. O termo “esquecimen-
to”, no caso, mostra-se equivoco por, ao menos, dois motivos: ele
ndo deixa claro exatamente qual a pretensdo juridica tutelada e
ele ndo denota com precisio a especifica dimenséo das relacoes
humanas que serdo reguladas por esse novo instituto (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 64).

Assim sendo, convém apontar expressoes terminoldgicas atribui-
das, também, ao direito ao esquecimento, tais como: “direito de ser dei-
xado s6”, “direito de ser deixado em paz”, “direito de ser esquecido” ou
“direito de nao ser forcado a lembrar”.

Importa mencionar a observagao trazida por Bezerra Junior (2018,
p. 70) que, o direito ao esquecimento, também conhecido como - direito
de ser esquecido, deixado em paz- tem fundamento na necessidade das
pessoas poderem fazer novos planos na sua vida, sem o receio de ser
lembrado por um fato negativo do seu passado. Esse direito, ainda que
ndo tenha sido utilizado com o nome hoje difundido, ja foi objeto de
protecdo ao longo da histéria moderna, em situagées que acontecimen-
to passados foram relembrados em detrimento da privacidade, bom
nome e da reputacdo da vitima.

Quanto ao conceito de direito ao esquecimento faz-se necessario
citar a conceituagio construida por Lucas Gongalves e Mariana Amaral
no sentido que “o direito ao esquecimento, entdo, seria a faculdade que
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a pessoa tem de ndo permitir que acontecimentos ocorridos no passado
sejam expostos de maneira ampla e ilimitada na atualidade, sem qual-
quer controle dos envolvidos” (SILVA; CARVALHO, 2017, p.71).

Por sua vez, Dotti (1998, p. 436) conceitua como “a faculdade de a
pessoa ndo ser molestada por atos ou fatos do passado que nio tenham
legitimo interesse publico”.

A civilista Maria Helena Diniz, traz seu proprio conceito
para o instituto, definindo-o como:

O direito ao respeito a memoria privada do préprio titular, ante o
fato de o direito da personalidade ser um direito subjetivo exclu-
dendi alios, ou seja, o de exigir um comportamento negativo dos
outros, protegendo um bem inato, valendo-se de acio judicial, ndo
para impor um dever de esquecer uma informacéo, mas para im-
pedir que se a recorde, injustificadamente, mediante nova divul-
gacdo, que pode causar dano a um projeto de vida da pessoa e ao
“livre desenvolvimento de sua personalidade” (DINIZ, 2017, p. 9).

Portanto quanto ao aspecto conceitual, o direito ao esquecimento
em sentido amplo, pode ser conceituado como a aptidao atribuida as
pessoas para exigir a vedacio a veiculacao de fatos, ainda, que veridicos,
mas ndo contemporaneos relativos a sua vida privada, exposta para a
coletividade em certo momento e cuja informacao desatualizada gera
ofensa a honra, a imagem e a vida privada.

2.2 Direito ao esquecimento versus direito a liberdade de ex-
pressdo e informacao

A Constituicao Federal de 1988 foi promulgada com um viés emi-
nentemente democratico como uma resposta ao regime de excecio vi-
venciado no pais, assegurando a liberdade de expressdo como um direi-
to fundamental.
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Destarte, a despeito da falta de consenso quanto as classificacoes
que envolvem liberdade de expressao e informacao, entende-se neste
estudo que a liberdade de comunicacédo deve ser tratada como género e
sua concepcao é extraida do artigo 5°, incisos IV, V, IX, XII e XIV, combi-
nados com os artigos 220 a 224, todos da Constituicdo Federal de 1988.

A partir deste pressuposto, a liberdade de comunicacéo é subdivi-
dida em liberdade de expressdo ou de manifestacdo de pensamento e
liberdade de informacéo. A primeira trata-se da possibilidade da pessoa
expressar-se da forma que melhor lhe convier ou ainda de manter seu
pensamento enclausurado, em segredo. Por sua vez, a liberdade de in-
formacao diz respeito ao direito de informar e de ser informado (ARAU-
JO, 2017, p. 66).

Assim, para Luis Roberto Barroso, a liberdade de expressao “des-
tina-se a tutelar o direito de externar ideias, opinides, juizos de valor,
em suma, qualquer manifestacdo do pensamento humano” (BARROSO,
2004, p. 18). J4, José Afonso da Silva compreende a liberdade de infor-
macao como “a procura, o acesso, o recebimento e a difusdo de infor-
macoes ou ideias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura,
respondendo cada qual pelos abusos que cometer” (SILVA, 2014, p. 248).

A discussao em torno da liberdade de comunicacdo ganhou mais
relevincia com o advento da internet representando marco revolucio-
nario na sociedade, uma vez que colaborou com a comunicacdo entre
as pessoas, encurtou distincias, tornou-se um completo meio de trans-
missdo da informacao, ampliou o leque de possibilidades de negécios,
entre outros.

Com a disseminacdo do uso da internet e mais recentemente das
redes sociais surgiu a impressdo de um suposto anonimato e irrespon-
sabilidade na rede, fendmeno esse caracterizado pela naturalidade em
que as pessoas manifestam suas opinides sobre os mais variados as-
suntos, sem importar-se com as consequéncias de tais manifestacoes.
Hoje, é possivel afirmar que se vive uma época de “universalizacio das
opinides”.
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Tal cenario, entretanto, possibilita a ocorréncia de conflitos como
ressalta Aradjo (2017, p.44):

Contudo, ainda que seja possivel usar a legislacio vigente para
a resolucdo dos conflitos que emergem do uso da internet e de-
mais recursos tecnoldgicos, é fato que pela préopria magnitude
de direitos e garantias previstos e tutelados pela Carta Magna, é
possivel constatar um aumento significativo de situacoes que ge-
ram verdadeiras colisdo de direitos, visto que, em uma primeira
analise, os dois polos envolvidos no litigio estdo protegidos por
dispositivos constitucionais.

A atual sociedade, extremamente interligada a informacao permi-
te o surgimento de algumas situacoes relativas ao estabelecimento do
alcance e limite de determinadas informacoes pretéritas divulgadas no
presente por intermédio dos meios de comunicagéo, que atingem o di-
reito fundamental da pessoa “de ser esquecida”.

Hodiernamente, ndo restam davidas que a internet se tornou o
principal meio de difusdo de informac@o em nivel global e ja ha certo
tempo o constitucionalista José Afonso da Silva prevendo a contrapo-
sicdo do direito a privacidade com o direito a informacdo, a partir da
utilizacdo expressiva da internet, aduzia que:

O intenso desenvolvimento de complexa rede de ficharios ele-
tronicos, especialmente sobre dados pessoais, constitui poderosa
ameaca a privacidade das pessoas. O amplo sistema de informa-
¢Oes computadorizadas gera um processo de esquadrinhamento
das pessoas, que ficam com sua individualidade inteiramente de-
vassada. O perigo é tdo maior quanto mais a utilizacio da infor-
matica facilita a interconexio de ficharios com a possibilidade
de formar grandes bancos de dados que desvendem a vida dos
individuos, sem sua autorizacio e até mesmo sem seu conheci-
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mento. A Constituicdo nio descurou dessa ameaca. Tutela a pri-
vacidade das pessoas (SILVA, 2014, p. 209-210).

O superinformacionismo hoje vivenciado em nossa sociedade no-
tabiliza-se principalmente pela grande difusdo da internet, veiculo de
comunicacdo de alcance global e que traz consigo, especialmente no to-
cante ao direito ao esquecimento uma complexa questio: como excluir
da internet informacoes nela inseridas e que se tornam quase perenes,
haja vista a existéncia do denominado “residuo informacional” ?

Essa possivel eternizacdo de informacoes na internet revela no
estagio atual de evolucdo social, mormente, com a massificacdo da in-
ternet, bem como das redes sociais o principal entrave de efetivacdo do
direito ao esquecimento. A grande questdo a ser desenvolvida, consiste
em instrumentalizar como sera possivel retirar da internet videos, fo-
tos, noticias nela inseridos.

Nesse sentido, interessante mencionar um trecho do voto do Minis-
tro Luis Felipe Salomé&o no julgamento do REsp 1.334.097, citando que:

Em recente palestra proferida na Universidade de Nova York, o
alto executivo da Google Eric Schmidt afirmou que a internet pre-
cisa de um botéo de delete. Informacées relativas ao passado dis-
tante de uma pessoa podem assombra-la para sempre, causando
entraves, inclusive, em sua vida profissional, como no exemplo
dado na ocasido, de um jovem que cometeu um crime em rela-
¢do ao qual as informagdes seriam expurgadas de seu registro na
fase adulta, mas que o mencionado crime poderia permanecer
on-line, impedindo a pessoa de conseguir emprego.

Esse cenario acima relatado é propicio para a discussdo dos limites
que se pode impor ao direito fundamental a liberdade de expressao e
informacao ante a ofensa ao chamado direito ao esquecimento. Deve-se
ter em mente que, o valor atribuido pela Constituicio Federal a liberda-
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de de comunicacao e a privacidade é igualitario, ambos sao direitos fun-
damentais, e ndo ha como a priori estabelecer qual o mais importante,
haja visto que somente no caso concreto sera possivel avaliar qual dele
ira prevalecer ante as circunstancias do caso’.

O interesse pela preservacdo da liberdade de expresséo e infor-
macao é objeto de discussdo ha muito tempo. Considerados como uma
forma de liberdade publica, buscam evitar a interferéncia indevida do
Estado na atuacdo dos individuos. Assim, tais direitos sdo corolarios da
democracia. Necessariamente, um regime antidemocratico caracteri-
za-se pela restricdo desses direitos, assim a contrario sensu é no regime
democratico que a liberdade de expressao e informagao encontram es-
paco para se desenvolverem.

2.3 Uma taxonomia para o direito ao esquecimento?
A utilizacdo da expressao “direito ao esquecimento” se difundiu,

sendo a mais utilizada para referir-se ao instituto, seja em nivel inter-
nacional‘ seja nacional®. Ocorre que, ndo obstante o termo ter ganhado

3 Nesse sentido, Sarlet e Ferreira Neto (2019, p. 77) concluem que: “Por isso, partindo-se dessa exe-
gese constitucional, deve-se iniciar reconhecendo que os dois conjuntos de direitos fundamen-
tais encontram-se, aprioristicamente, em pé de igualdade, na medida em que essas esferas pro-
tetivas visam a resguardar e proteger duas instincias distintas de imensuravel valor humano,
nenhuma delas, porém, absoluta: uma, com propésito de viabilizar o pleno desenvolvimento
espiritual e auténomo de casa individuo, no que tange a protecio do plano interno de sua cons-
ciéncia e dignidade, resguardando-o de uma exposicio piblica desnecessaria ou estigmatizan-
te, enquanto a outra visa a viabilizar o pleno desenvolvimento no plano externo nio sé de cada
individuo, por meio da possibilidade de esse manifestar, publicamente, a sua visiao de mundo,
garantindo assim a sua autoexpressdo — que também representa uma das dimensdes da sua
dignidade-, como também, por meio do livre fluxo de ideias e opinides, estabelecer e efetivar o
proprio sistema democratico que a nossa Constituicdo estabelece, o qual néo se desenvolve sem
a possibilidade de externalizagdo de um pluralismo de ideais”.

4 O termo direito ao esquecimento é utilizado de forma igual ou semelhante em diversos
paises: Na Espanha (derecho al olvido), na Italia (diritto all'oblio), na Alemanha (recht auf ver-
gessenwerden), na Franca (droit d I'oubli”), nos Estados Unidos (rigth to be forgotten) (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 61).

5 No Brasil a expresséo foi utilizada a nivel doutrinario na Jornada de Direito Civil da Justica
Federal, através do Enunciado 531; Na seara jurisprudencial ganhou destaque com o julga-
mento, em 2013, no Superior Tribunal de Justica no caso “chacina a candeléria”.
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usabilidade e destaque existem vozes ecoando quanto a sua imprecisao
ou até mesmo inadequacéo técnica.

E importante destacar o fato que, nio se pode negar a dificuldade
de nominar um instituto juridico, principalmente, na area juridica cuja
origem como uma ciéncia social a faz essencialmente dialética e em
transformacao, de acordo com as mudancas da sociedade.

A esse respeito é comum que a simples denominacéo ou conceitua-
cdo de um fendmeno juridico seja alvo de inimeras criticas, bem como
da atribuicio de mais de uma concepcéo para caracteriza-lo®. Por isso,
que se torna tdo complicado o estabelecimento e definicdo de um termo,
inobstante sejam aparentemente medidas simples.

Destarte, para a constru¢do de uma nova terminologia juridica
deve-se observar basicamente trés aspectos. O primeiro, tem-se que o
termo deve apresentar uma correlacdo minima com o fato que pretende
regular, trata-se da dimensao ontoldgica das relacoes sociais. Ja o segun-
do, exige uma identidade com o direito vigente, no sentido de verificar
se a terminologia encontra correspondente no direito posto, sendo com
este coerente e consistente. Por fim, o terceiro refere-se ao fato que a
nova terminologia juridica deve ser aceita pela comunidade juridica, ou
seja, a expressdo deve ser utilizada pela doutrina, jurisprudéncia, meio
académico e pelos profissionais. Advirta-se que, esse uso consensual
nem sempre revelara a precisdo do termo, mas é inegavel que sendo
reiteradamente utilizada certamente levara a sua consolidacdo, mesmo
ndo sendo esse o critério determinante para justificar a adocéo do ter-
mo (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 57-58).

Ainda que a terminologia “direito ao esquecimento” seja a mais
difundida, o instituto comporta categorias (espécies) que sdo pouco ex-
ploradas pela doutrina. Para Voss e Castets o direito ao esquecimento
apresenta as seguintes espécies: direito a reabilitacdo; direito ao apa-

6 De igual forma, para exemplificar, a mesma situagéo ocorre como o conceito de empresa
que sera melhor tratado neste estudo e é objeto de profunda discussio, quanto a sua carac-
terizacdo mais adequada.
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gamento; direito a desindexacdo; direito a obscuridade e o direito ao
esquecimento digital (VOSS; CASTETS, 2016, p. 298-299).

O direito a reabilitacdo é tratado como o direito ao esquecimento
do passado judicial; o segundo, o direito ao apagamento, visa a assegu-
rar o respeito a protecao de dados; Ja o direito a desindexacéo esta rela-
cionado a exclusdo de determinados resultados sobre a pessoa da lista
de buscadores; A quarta espécie refere-se ao direito a obscuridade, neste
as informac6es nao sao excluidas, e sim dificultado o acesso a elas; e por
fim, o direito ao esquecimento digital de dados, espécie de esquecimen-
to caracteristicamente inerente a sociedade de informacéo. Esclarecem
Voss e Castets que os dois primeiros direitos listados nao sao recentes,
mas ndo eram necessariamente tratados anteriormente como direito ao
esquecimento e essencialmente ndo estdo vinculados a era digital. Ja os
dois Gltimos direitos elencados sdo marcadamente insitos a era digital.
E o terceiro, o direito a desindexacéo, é considerado uma decorréncia do
direito ao apagamento (VOSS; CASTETS, 2016, p. 298-299).

Assim, dentre as espécies de direito ao esquecimento acima apon-
tadas aquelas classificadas como novas formas de ser “deixado em paz”
relacionadas ao ambiente digital - o direito a desindexacdo, o direito a
obscuridade e o direito ao esquecimento digital - resultam da vontade
de permitir que as pessoas sejam elas fisicas ou juridicas (como sera sus-
tentado neste estudo) possam exercer a defesa de sua imagem e de sua
reputacio, considerando o intenso fluxo de informacoes que caracteri-
za a sociedade de informacao.

O estudo conduzido por Voss e Castets é de suma importancia para
a construcéo do instituto juridico em questéo, apresentando uma clas-
sificacdo bastante relevante. No entanto, talvez o preciosismo e a divi-
s30 deste direito em outros cinco néo seja a melhor alternativa em um
momento de afirmacdo do instituto, em especial no Brasil. Ndo se quer
aqui dizer que a taxonomia apresentada é equivocada, mas sim levantar
a reflexdo que ao fim tratam-se de espécies do mesmo instituto e alcan-
cardo o mesmo fim.
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Diante destes esclarecimentos é possivel agora destacar que a uti-
lizacdo da expressdo direito ao esquecimento por mais que seja alvo de
criticas, voltadas a ndo correspondéncia literal com a realidade pratica,
a ampla aceitacdo deste termo milita a seu favor.

Nesse sentido, esclarecem Ingo Sarlet e Arthur Ferreira Neto:

N&o se pode também perder de vista que, em determinados ca-
sos, a convencdo de Uma nomenclatura especifica encontra-se
tdo arraigada no senso comum, é reproduzida de modo tdo rei-
terado pela doutrina e é utilizada com tamanha frequéncia pelos
tribunais que a tentativa de sua substituicdo por outros termos-
mesmo que sabidamente mais adequados e precisos- podera ser
inutil, excessiva e até arbitraria do termo (SARLET; FERREIRA
NETO, 2019, p. 58).

Portanto, sem descurar da importéncia da linha doutrinaria que
classifica o direito aqui tratado em outras espécies ou categorias juridi-
cas menores o presente estudo alinha-se aos argumentos sustentados
por Ingo Sarlet e Arthur Ferreira Neto.

2.4 Um acordo seméntico para este estudo

Sem olvidar a importancia das classificacGes apresentadas segue-
-se neste estudo a linha de pensamento desenvolvida por Ingo Sarlet e
Arthur Ferreira Neto que, mesmo reconhecendo a imprecisdo da expres-
sdo ponderam pela necessidade de seguir a tradigdo tanto internacional
quanto interna que adotaram a nomenclatura “direito ao esquecimen-
to”, como género, como resultado de um acordo seméntico (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 68).

Apesar de ser uma terminologia, de certo modo recente, encontra-
-se consolidada na doutrina e jurisprudéncia da maioria dos paises que
tratam da matéria, razdo pela qual ndo seria recomendavel nessa fase
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de desenvolvimento do instituto promover uma ruptura. Ressalte-se que
nao se quer defender que a par de criar uma uniformidade para um ins-
tituto juridico deva-se alijar a sua evolucao, néo é isso. Trata-se, sim, de
promover uma alteracao, se for necessaria, de maneira gradual e orga-
nica (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 63).

Igualmente aos autores acima referenciados adotar-se-4 nesta
obra, também, por um acordo semntico a denominacao, direito ao
esquecimento. Ainda que, em algum dos exemplos doravante apresen-
tados possam ser enquadrados tecnicamente como “direito a desinde-
xacdo”, ndo serdo assim tratados visando a coeréncia sequencial do
estudo, cuja finalidade é construir uma teorizacio da aplicacio deste
direito as empresas.

Adverte-se, que tal escolha seméntica fundamenta-se na prdxis
juridica que, convencionou tratar a espécie como se género fosse e,
conquanto o direito ao esquecimento seja em muitas das vezes vin-
dicado para buscar uma “deslistagem” de links nas pesquisas em mo-
tores de busca, coadunando-se mais propriamente com o chamado
direito a desindexacio, pelos motivos expostos serdo tratados indis-
tintamente.

Logo, objetivando ndo tergiversar no objeto do presente estudo,
envidando esforcos numa tematica que néo é o seu plano de fundo, con-
vém para efeitos de um acordo semantico, mesmo com toda a contro-
vérsia, adotar a expressao direito ao esquecimento ao logo desta obra.

3 O direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro

Inicialmente, insta mencionar que o conceito ou a caracterizagao
do direito ao esquecimento nao se encontra expressamente positivado
no ordenamento juridico patrio. No entanto, em uma perspectiva juridi-
ca-constitucional a inexisténcia de positivacio de um direito néo obsta
o seu reconhecimento. Essa juridicidade é o que se pretende demonstrar
no presente topico.
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A Constituicao Federal de 1988 algou a dignidade da pessoa humana’
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1° III
da CF/88) revelando seu nitido carater protecionista dos direitos indivi-
duais, dentre os quais situa-se o direito a privacidade (art. 5° X da CF/88).

O direito a privacidade é o instrumento explicito e estruturante
do direito ao esquecimento, tendo em vista que este trata-se de uma das
expressoes daquele. Por tal razdo, reside na norma constitucional ins-
culpida no art. 5°, X da lei maior o lastro constitucional que fundamenta
o direito ao esquecimento.

Acrescente-se que o rol de direitos e garantias fundamentais ndo é
taxativo a guisa do disposto no proprio texto constitucional no art. 5°,
§2°, ndo excluindo outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, razao pela qual sendo expressao da protecdo da dignidade
da pessoa humana e do direito a privacidade, o direito ao esquecimento
revela-se como um nitido exemplo de um direito implicito, com supe-
daneo nesta norma constitucional. Na seara legal, a clausula geral de
protecdo personalidade inscrita no art. 21 do Cédigo Civil® constitui ou-
tro marco de sustentacéo deste direito.

No Brasil, quanto ao reconhecimento do direito ao esquecimento
ganha destaque a elaboracdo na VI Jornada de Direito Civil organizada
pela CJF/ST] do enunciado 531° que, embora no apresente carater vin-
culante constitui fonte doutrinaria de grande relevancia para conside-

7 Para mais informacées sobre o tema, consultar: JACINTHO, 2006.

8 “Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interes-
sado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma’.

9 ENUNCIADO 531 - A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao
inclui o direito ao esquecimento.

Artigo: 11 do Codigo Civil

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informago vém-se acumu-
lando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das
condenacdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a resso-
cializacdo. Ndo 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 o modo e a finalidade com que sdo lembrados (CONSELHO DA JUSTICA
FEDERAL).
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rar o direito ao esquecimento como uma forma de tutelar a dignidade
da pessoa humana.

E importante ressaltar, no entanto, que os enunciados do CJF nio
tém carater normativo, ou seja, ndo inovam no ordenamento juridico,
em verdade, sdo expressoes de entendimento doutrinrio sobre temas
relacionados, nesse caso, a area civel. Inobstante, seu aspecto ndo vincu-
lante constitui importante fonte do direito e foi o ponto de partida para as
discussoes hoje mais sedimentadas acerca deste direito na realidade patria.

Destarte, o enunciado 531 da Jornada de Direito Civil é uma
importante fonte doutrinaria para sustentar a aplicabilidade do direito
ao esquecimento no sistema juridico brasileiro. Sustenta que, a ofensa
a este direito reflete na dignidade da pessoa humana e no direito fun-
damental a privacidade merecendo ser tutelado pelo direito o modo e a
finalidade em que sdo lembrados fatos passados que por sua natureza,
alcance, visibilidade e historicidade ndo mais persista o interesse social
da perpetuacao do fato atribuido a determinadas pessoas.

A Lei n° 12.965/14, conhecida como Marco Civil da Internet, repre-
senta importante mecanismo para entender o direito ao esquecimento
de forma sistematizada. Apesar, desta lei reguladora do uso da internet
no Brasil ter perdido a oportunidade de tratar expressamente sobre o
tema em questdo tem-se que alguns doutrinadores encontram nesse
diploma normativo alguns dispositivos possiveis de serem utilizados
como fundamento para aplicacao do direito ao esquecimento, tendo em
vista que o direito de ser deixado em paz é costumeiramente fundamen-
to para embasar agoes judiciais visando a retirada de contetido da rede
mundial de computadores.

O marco civil da internet estabelece diretrizes para que determi-
nados contetdos sejam retirados da internet e, desde entéo, a retirada
do contetdo da rede mundial de computadores é possivel, somente se,
houver ordem judicial neste sentido.

Assim, inobstanteaLeido MarcoCivildainternet(Lein®12.965/2014)
ndo trate explicitamente do direito ao esquecimento “contém importan-
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tes diretrizes e regras concretas que podem ser reconstruidas para fins
de se reconhecer a necessidade de acolhimento dessa pretenséao juridica
individual em determinados casos|...]” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019,
p. 141). Essas diretrizes que podem auxiliar na protecdo do direito ao
esquecimento sdo extraidas, ainda que implicitamente dos art. 7°, X'° e
19" da citada lei, a medida que a exclusdo de dados pessoais no ambito
da internet é uma faceta do direito ao esquecimento.

Na jurisprudéncia patria, destacam-se 2 (dois) acérdaos do Supe-
rior Tribunal de Justica no ano de 2013, julgados por sua 4* turma, em
que se assentou que o sistema juridico brasileiro protege o direito ao
esquecimento (REsp 1.335.153-R] e REsp 1.334.097-R], Rel. Min. Luis Felipe
Salomado, julgados em 28/5/2013).

O primeiro caso analisado pelo Superior Tribunal de Justica (REsp
1.334.097) dizia respeito a um dos acusados de participar da Chacina da
Candelaria (em 1993, no Rio de Janeiro) e que a época foi absolvido. No
entanto, apés alguns anos desta absolvicdo a rede Globo de televisdo
através do programa “Linha direta” retratou novamente o caso citando
o nome do individuo como um dos autores do crime, no entanto escla-
recendo que foi inocentado ao final do processo criminal. No STJ, a 4*
turma ao julgar este caso em que a questao de fundo se referia a aplica-
¢do ou néo do direito ao esquecimento entendeu que o individuo tem o
direito ao esquecimento e deve ser protegido contra o uso de sua ima-
gem atrelado a fatos desabonadores a sua imagem. Consignou-se que,
mesmo se tivesse sido condenado a prépria legislacdo vigente garante

10 Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuério sdo assegura-
dos os seguintes direitos:
[..] X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo
de internet, a seu requerimento, ao término da relacio entre as partes, ressalvadas as hipo-
teses de guarda obrigatéria de registros previstas nesta Lei; (BRASIL, Lei 12.965, art. 7°, X)

11 “Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o pro-
vedor de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por da-
nos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo
tomar as providéncias para, no dambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do
prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado como infringente, ressalva-
das as disposicoes legais em contrario”. (BRASIL, Lei 12.965, art. 19)
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o direito a reabilitacdo, sigilo da folha de antecedentes e a exclusao dos
registros da condenacao no instituto de identificacdo. Entao, nao assiste
razdo em permanecer com essa pecha a quem foi absolvido asseguran-
do-se, dessa forma, o direito de ser esquecido®.

Ja o segundo caso posto a analise também da 4* Turma do STJ
(REsp. 1.335153) cingia-se a um pedido de indenizacdo dos familiares de
Aida Curi, a qual foi abusada sexualmente e morta no Rio de Janeiro em
1958. Novamente o programa televisivo “Linha direta” retratou o caso,
razdo pela qual os familiares da vitima invocaram o direito ao esqueci-
mento, sob a alegacdo de que a veiculagdo do caso no programa traria a
tona novamente os sentimentos de angistia, revolta e dor aos familia-
res. Pois bem, diversamente da decisdo no caso anteriormente citado, o
STJ] ndo acatou o pedido de indenizacdo ao argumento que apesar do or-
denamento juridico brasileiro agasalhar o direito ao esquecimento, no
caso em apreco por ter sido um fato histérico de notoriedade e interesse
publico néo seria possivel para a imprensa dissociar o acontecimento
da sua vitima (Aida Curi).

O direito ao esquecimento inobstante tenha surgido inicialmente
com vistas a evitar a exposicdo perpetua de fatos relacionados a atua-
cdo do direito penal, o fundamento para sua aplicagdo néo se restrin-
ge, apenas, a esta area. Atualmente, as discussoes acerca do seu alcance
transpassam para diversos acontecimentos da vida em sociedade que
demandam uma protecao especial, e surgem em diversas areas do direi-
to situagoes em que se pode vindicar a sua aplicacdo, a exemplo do direi-

12 Para melhor compreenséo, necessario se faz citar a ementa do acérdao: “Recurso Especial.
Direito civil-constitucional. Liberdade de imprensa vs. direitos da personalidade. Litigio de
solucdo transversal. Competéncia do superior tribunal de justica. Documentario exibido
em rede nacional. Linha direta-justica. Sequéncia de homicidios conhecida como chacina
da candelaria. Reportagem que reacende o tema treze anos depois do fato. Veiculacdo in-
consentida de nome e imagem de indiciado nos crimes. Absolvigio posterior por negativa
de autoria. Direito ao esquecimento dos condenados que cumpriram pena e dos absolvidos.
Acolhimento. Decorréncia da protegdo legal e constitucional da dignidade da pessoa huma-
na e das limitagGes positivadas a atividade informativa. Presuncéo legal e constitucional
de ressocializagdo da pessoa. Ponderagdo de valores. Precedentes de direito comparado”.
(BRASIL, STJ, REsp 1.334.097)
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to constitucional, penal, civil, consumerista, administrativo, trabalhista
e como serd sustentado, também, na area empresarial.

No ambito constitucional, embora nio se tenha previsao expressa
do direito ao esquecimento na Constituicdo Federal de 1988, o habeas
data é um importante sinal da preocupagio do constituinte com a vida
privada das pessoas. Ressalte-se que, tal remédio constitucional nao
pode ser confundido com direito ao esquecimento, no entanto, pode ser
considerado mais um fundamento para sustentar a aplicacio deste di-
reito no nosso ordenamento juridico®.

Do direito penal, é advindo o fundamento da reabilitacdo crimi-
nal*, instituto que em muito se assemelha a proposta do direito ao es-
quecimento®. O ordenamento juridico-penal preocupou-se com a busca
de evitar a perpetuacao de uma condenacao. A redagao no Codigo Penal
que trata da reabilitacdo data de 1984, ou seja, ha muito tempo é tra-
tada a esséncia do direito ao esquecimento no ordenamento juridico,
no sentido de vedar a manutencédo por tempo indefinido dos registros
das condenacoes evitando-se que, o individuo que ja cumpriu sua pena
seja estigmatizado como um condenado criminal. Um fato que, da sua
ocorréncia ja transcorreu certo lapso temporal ndo pode ser permanen-
temente utilizado contra seus protagonistas, autor ou vitima.

No tocante a seara administrativa, destaca-se a corriqueira utiliza-
cdo de institutos como a temporariedade da declaragdo de inidoneida-

13 Nesse sentido LIMA (2020, p. 40) afirma: “o habeas data, regulado pela Lei 9.507, de 12 de
novembro de 1997, tampouco diz respeito, tecnicamente, ao direito ao esquecimento. Con-
tudo, novamente, coloca em evidéncia uma preocupacdo com a protecio da vida privada,
permitindo a retificacdo ou suspensio de informacdes particulares em banco de dados pt-
blicos”.

14 O Codigo Penal Brasileiro em seu artigo 93 previu o instituto da reabilitacio garantido ao
condenado, desde que preenchidos alguns requisitos, o sigilo do registro sobre o seu pro-
cesso e condenacio, in verbis:“Art. 93 - A reabilitaco alcanca quaisquer penas aplicadas em
sentenca definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu processo e
condenacio (BRASIL, CODIGO PENAL).

15 Nesse sentido, Martins (2019, p. 78-79) afirma que: “no dmbito do Direito Penal, a Reabilita-
¢ao disciplinada pelos artigos 93 a 95 do Codigo Penal e prevista no artigo 748 do Codigo de
Processo Penal consagra, implicitamente, o Direito ao Esquecimento”.
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de de participar de licitacao, possibilidade de um candidato condenado
criminalmente, no entanto reabilitado que foi aprovado em concurso
publico, a depender do cargo’, assuma as suas funcoes, dentre outras
previsoes que prestigiam o direito a intimidade em face as condutas pre-
téritas que, ndo mais persistem a conveniéncia de ser levada em consi-
deracio como impeditivas do exercicio de certos direitos.

Na seara consumerista, ndo se pode olvidar a importancia que a le-
gislacdo atribuiu para a temporalidade de restricoes em banco de dados
e cadastro de consumidores, com a nitida intencao de ndo se perpetuar
para o futuro fatos acontecidos no passado, conforme previsto no art.
43, paragrafo 1° e 5° do CDC". Com este dispositivo de acordo com LIMA
(2020, p. 40) tenta-se “impedir que a inadimpléncia passada de determi-
nado consumidor influencie negativamente em seu acesso ao crédito,
ap6s certo lapso de tempo. Tudo isso de modo a evitar que fatos cuja
relevancia nao se sustente, prejudiquem o futuro de alguém”.

Na area empresarial, é objeto de analise nesta obra a aplicacdo do
direito ao esquecimento as empresas, estendendo o &mbito de protecio
deste direito as pessoas juridicas empresarias, ante a verificacdo que
possuem direitos, igualmente, relevantes e passiveis de protecdo pelo
ordenamento juridico como a honra objetiva, reputacdo, bom nome.

Posto esse cendrio, vé-se que o direito de ser deixado em paz sustenta
anecessidade de em determinados casos quando transcorrido certo lapso
temporal nao se trazer ao conhecimento publico fatos, acontecimentos,

16 Ressalte-se que alguns cargos piblicos por sua natureza admite-se a restricdo a pessoas que
apresentam uma vida pregressa desabonadora a assuncao do cargo, como se pode citar as
carreiras policiais, Magistratura, Ministério Publico.

17 Art.43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informacdes exis-

tentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele,
bem como sobre as suas respectivas fontes.
§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em
linguagem de facil compreensdo, ndo podendo conter informacées negativas referentes
a periodo superior a cinco anos. [..]§ 5° Consumada a prescricio relativa a cobranca de
débitos do consumidor, nédo serdo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protecdo ao
Crédito, quaisquer informacdes que possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito
junto aos fornecedores.
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condutas passadas, quando ausente o interesse dessa rememoracao, seja
ela relativa ao autor ou até mesmo a vitima da conduta desabonadora
pretérita. Constata-se, ainda, que a invocacao do direito ao esquecimento
vem construindo a sua utilizagdo como limite as rela¢Ges privadas, prin-
cipalmente na atual sociedade de informacéo, em que a informacao pode
servir como motivo para surgir um verdadeiro 6rgdo acusador desprovi-
do de respeito aos principios constitucionais.

Portanto, a guisa do exposto infere-se que no Brasil o direito ao
esquecimento possui assento constitucional e legal, cujo fundamento
material pode ser extraido da prote¢do a vida privada (privacidade), inti-
midade e honra e da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88).
No tocante ao amparo formal de tal direito constatou-se que a regra do
at. 5°, §2° da CF/88 autoriza a conclusdo que constitui um direito fun-
damental implicito decorrente do regime e dos principios da prépria
Constituicao.

4 O Direito ao esquecimento na visao do Supremo Tribunal Federal: o
Estado da arte e perspectivas a partir da analise do RE 1010606/ R]

A questdo de fundo que envolve o direito ao esquecimento extrapo-
lou o debate doutrinario e foi submetida a analise do Supremo Tribunal
Federal, tendo em vista a relevante questdo constitucional discutida,
qual seja, se a Constituico Federal de 1988 alberga o denominado, di-
reito ao esquecimento. Por essa razdo, o Supremo Tribunal Federal re-
conheceu a repercussao geral da tematica, submetendo o caso recorrido
paradigmatico a julgamento sob o rito dos recursos com repercussio
geral. O leading case em questdo, justamente, trata-se de um recurso in-
terposto pelos familiares de Aida Curi, em razdo da decisdo proferida
pelo STJ, tendo como recorrido Globo comunicaco e participagdes S/A

O Julgamento do RE 1010606/R] foi finalizado no dia 11/02/21 e por
decisdo majoritaria concluiu que o direito ao esquecimento é incompa-
tivel com a Constituicdo Federal, fixando a seguinte tese:
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E incompativel com a Constituicio Federal a ideia de um direi-
to ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar,
em razdo da passagem do tempo, a divulgacio de fatos ou da-
dos veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de
comunicacdo social — analégicos ou digitais. Eventuais exces-
sos ou abusos no exercicio da liberdade de expressdo e de in-
formacao devem ser analisados caso a caso, a partir dos para-
metros constitucionais, especialmente os relativos a protecio
da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em
geral, e as expressas e especificas previsoes legais nos &mbitos
penal e civel.

A decisdo retro tornou-se paradigmatica e estando submetida ao
rito da repercusséo geral possui o condéo de ser obrigatoriamente ob-
servada pelos juizes e tribunais, conforme preceitua o art. 927, Il do
Codigo de Processo Civil:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

]

I1I - os acérdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; (grifo nosso)

Todavia, essa obrigatoriedade de manutencéo e observancia de sua
jurisprudéncia uniformizada e estavel ndo cria uma vedacdo completa
para a sua modificacdo, pois se assim fosse resultaria em um indesejavel
engessamento do Direito.

De fato, a jurisprudéncia em torno do direito ao esquecimento ne-
cessitava de uma estabilizacao, ao menos, para a fixacdo de pardmetros
minimos para sua aplicagdo. Ocorre que, conforme sera defendido, a
exclusdo aprioristica do instituto do ordenamento juridico patrio, data
vénia, parece ndo ter sido a melhor decisao, explica-se.
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A decisdo referenciada apegou-se a analise de um caso como para-
digma que se cingia a um fato relacionado a exibicdo de um programa
televisivo, ou seja, ndo se tratava especificamente do direito ao esque-
cimento digital, talvez, o grande gargalo verificado a nivel mundial de
aplicabilidade do direito ao esquecimento. Tal dificuldade de compati-
bilizacao é potencializada no meio digital, tendo em vista a dificuldade
que se impoe para apagar determinados fatos, quando ja estdo coloca-
dos em rede.

O STF definiu, a priori, abstratamente, pela inaplicabilidade do di-
reito ao esquecimento que exige para sua aplicacido a ponderacdo de
interesses, ante a sempre presente colisdo de interesses, o esquecimento
extraido da privacidade e a liberdade de expressao e informacao, direi-
tos fundamentais em contraposicao.

Isto posto, discordando da tese fixada pelo STF, em que pese nao
se possa negar seus efeitos imediatos de observancia obrigatéria pelos
juizes e Tribunais patrios aponta-se, a titulo de construcio académica
os seguintes contrapontos que podem, futuramente, resultar em uma
guinada deste entendimento, sdo eles — a mutac@o constitucional e a
reaco legislativa.

1- A mutagdo constitucional e a teoria dos precedentes: a via judicial

A interpretacdo constitucional precisa se modernizar para acom-
panhar os novos problemas e ofensas aos direitos fundamentais que
acompanham a hodierna fase tecnolégica.

Essa invocada modernizacdo da interpretacdo constitucional,
talvez, aconteca por meio do fendmeno da mutagdo constitucional, ou
alteracdo informal da norma constitucional, conforme constatam Men-
des, Coelho e Branco (p.220) que,

por vezes, em virtude de uma evolugdo na situagio de fato sobre
a qual incide a norma, ou ainda por forca de uma nova visdo juri-
dica que passa a predominar na sociedade, a Constituicdo muda,
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sem que as suas palavras hajam sofrido modificacdo alguma. O
texto é o mesmo, mas o sentido que lhe é atribuido é outro. Como
a norma nao se confunde com o texto, repara-se ai, uma mudan-
¢a da norma, mantido o texto. Quando isso ocorre no dmbito
constitucional, fala-se em mutacio constitucional.

Nesse sentido, de admissibilidade futura de uma possivel mutacao
constitucional impende trazer ao conhecimento um trecho do voto do
Ministro Nunes Marques no RE 1010606/ R]: “Estou, portanto, de acordo
com o Relator quanto a ndo haver ainda, no Brasil, o chamado “direito ao
esquecimento” como categoria juridica individualizada e autonoma”. (RE
1010606/ R]J, p.113). Denota que, ndo obstante o entendimento que o di-
reito em questdo ndo estd agasalhado pelo manto da Constituicdo, nada
impede, na linha desenvolvida pelo ministro, que em um momento pos-
terior, seja por um processo formal ou informal de modificacio da carta
magna, passe a existir no Brasil como categoria auténoma, o direito ao
esquecimento.

Desse modo, ndo se pode desprezar que a interpretacdo dada,
atualmente, pelo pretdrio excelso ao direito ao esquecimento pode no
futuro ser superada, por meio de uma mutacao constitucional.

No que pertine a questao da superacdo de precedentes conforme
previsto no novo Cédigo de Processo Civil é imperioso destacar a téc-
nica denominada Overrruling®, consistente em apertada sintese na su-
peracio de um precedente. A razdo de sua existéncia reside no fato que
a jurisprudéncia estavel ndo se mantém de forma eterna, em razdo da
evolucdo da sociedade e do proprio ordenamento juridico.

18 “A técnica do overruling é um instrumento que permite uma resposta judicial ao desgaste
da dupla coeréncia do precedente. Essa dupla coeréncia consiste em: (i) congruéncia so- cial
e (i) consisténcia sistémica. Assim, quando o precedente carecer de dupla coeréncia, ele
estara violando os principios basicos que sustentam a regra do stare decisis - a seguranca
juridica e a igualdade - deixando de autorizar a sua replicabilidade. Nesse cenario, o prece-
dente devera ser superado. Ao teste de dupla coeréncia da-se o nome de norma basica para
superacdo de precedente (basic overruling principle)” (MITIDIERO, 2015, p. 379).
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2- Inovagdo normativa: a concretiza¢io do direito ao esquecimento

pela via legislativa

Sabe-se que o ordenamento juridico constitucional comporta tan-
to direitos expressos quanto aqueles chamados de implicitos, decorren-
tes de regime e principios adotados pela prépria lei maior. E o direito ao
esquecimento, para a corrente que defende sua existéncia encaixa-se,
na atualidade, nesta Gltima classificagio, decorrente diretamente do di-
reito a privacidade.

Ocorre que, em um Estado Democratico de Direito impoe de certa
forma uma pacificacdo de institutos e o meio tradicional para firmar
uma regra no ordenamento juridico seria com a sua positivacao, ja que
o principio como norma que o é prescinde de mediacdo legislativa.

E assim, vislumbra-se que o Poder legislativo pode ter um papel
fundamental para a efetivacdo do direito ao esquecimento, através do
reconhecimento como um direito, seja a nivel constitucional seja a nivel
infraconstitucional, respectivamente como um direito fundamental e
direito da personalidade.

Desse modo, a possibilidade de alteracdo formal seria um claro exem-
plo do que estudiosos denominaram reacao legislativa ou efeito backlash.
A decisdo do Supremo Tribunal Federal no RE 1010606/ R] mostrou-se de
certa forma com um viés liberal, na medida que se privilegiou a decisao
mais consentanea com a liberdade de expressao, ou seja, ao no admitir a
existéncia de um direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasi-
leiro. Interpretando de forma inversa o posicionamento da Suprema Corte
vé-se que foi uma decisdo liberal ao privilegiar um direito viés negativo, de
ndo intervencao, como o é o direito a liberdade de expressao.

Logo, nada impede em razdo da separacio e independéncia dos Po-
deres que em outro momento o Congresso Nacional opte por uma pro-
positura legislativa mais conservadora que vise a assegurar o direito ao
esquecimento. Tratar-se-ia de uma reacdo conservadora a uma decisdo
liberal da Suprema Corte, ou seja, um exemplo de reacao legislativa ou
ativismo congressual.
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5 O direito ao esquecimento no plano internacional
5.1 Alguns precedentes no plano internacional

De pronto, é importante ressaltar que o estudo do direito compara-
do pode aparentar a priori que nao se reveste de tanta utilidade pratica,
entretanto no mundo globalizado de constantes transformacoes, surgi-
mento de novos fatos sociais que nao sdo restritos apenas a realidade
de cada Estado Nacional surge a possibilidade de aperfeicoar o direito
patrio com vistas a observancia do direito estrangeiro.

O conhecimento da experiéncia e aplicagio do direito ao esqueci-
mento no direito comparado denota-se de suma importancia para sua
construcao no direito patrio a medida que é um meio de aprimoramen-
to do direito nacional podendo dar margem a alteracdo legislativa inter-
na de determinado pais (PESSOA, 2009, p. 21).

A apresentacio do direito ao esquecimento no plano juridico es-
trangeiro é, por si s6, uma tentativa ousada ante a complexidade de uma
andlise do direito comparado, que por mais cautelosa que se apresente,
inevitavelmente ndo comporta um esgotamento na proposta que se bus-
ca apresentar neste trabalho. Ainda que de forma superficial pretende-
-se apresentar aspectos gerais do direito ao esquecimento na realidade
juridica de alguns paises, que passam doravante a ser explicitados.

No entanto, cabe trazer a observagao feita por Ingo Sarlet e Arthur
Ferrreira Neto, quanto a consolidacdo do instituto na seara internacional:

Antes de adentra na andlise critica e de mérito acerca da termino-
logia “direito ao esquecimento” cabe reconhecer que ela, mesmo
que tenha sido introduzida apenas em periodo bastante recente,
ja se encontra relativamente bem consolidada junto a doutrina
internacional, o que se comprova pela adocdo quase uniforme,
na maioria dos paises que ja enfrentam questoes dessa nature-
za, de expressoes que representam traducoes aproximadas dessa
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mesma expressdo. Ndo é por outro motivo que encontramos na
lingua inglesa o “right to be forgotten”, em espanhol, o “derecho
al olvido”, em francés, o “droit a 'oubli”, em italiano, o “diritto
all'oblio” e, em Alemio, o “recha uf vergessenwerden” (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 61).

Assim, passa-se a analisar o direito de ser deixado em paz em al-
guns paises que ja discutem a sua aplicabilidade ha certo tempo.

José Afonso da Silva aponta que em meados do século XIX, nos
Estados Unidos a Suprema Corte teve a oportunidade de reconhecer o
direito de ser deixado em paz, vejamos:

A doutrina sempre lembra que o Juiz americano Cooly, em 1873,
identificou a privacidade como o direito de ser deixado tranqui-
lo, em paz, de estar sé: Right to be alone. O right of privacy com-
preende, decidiu a corte Suprema dos Estados Unidos, o direito
de toda pessoa tomar sozinha as decisdes na esfera da sua vida
privada (SILVA, 2014, p. 2006).

Nesse sentido, o leading case da Suprema Corte norte-americana,
Melvin VS Reid, destaca bem o reconhecimento explicito do direito ao
esquecimento como decorréncia do direito a privacidade, em suma:

Figurava no litigio Gabrielle Darley, que havia se prostituido e
acusada de homicidio no ano de 1918, posteriormente tendo sido
inocentada. Gabrielle abandonara a vida licenciosa e constituiu
familia com Bernard Melvin, readquirindo novamente o pres-
tigio social. Ocorre que, muitos anos depois, Doroty Davenport
Reid produziu o filme chamado Red Kimono, no qual retratava
com precisdo vida pregressa de Gabrielle. O marido Melvin, en-
tao, buscou a reparacio pela violacdo a vida privada da esposa,
tendo a Corte californiana dado procedéncia ao pedido, enten-
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dendo que uma pessoa que vive uma vida correta tem o direito a
felicidade, no qual se inclui estar livre de desnecessarios ataques
a seu carater, posicdo social ou reputacdo (DOTTI, René Ariel. Op.
cit. pp. 90-91 apud STJ, RESP n° 1.334.097 - R)).

Percebe-se que, ainda que ndo se possa afirmar que esta decisdo
abordou expressamente o direito ao esquecimento trata-se de importante
paradigma no qual foi assentado que a sociedade deve prezar pela reabili-
tacdo das pessoas, de modo que a privacidade deve ser objeto de protecao.

Na Franca, Fracois Ost aduz que o direito ao esquecimento foi ini-
cialmente assegurado em um caso julgado pela Gltima instancia do Tri-
bunal de Paris em 1983:

[...] qualquer pessoa que se tenha envolvido em acontecimentos
publicos pode, com o passar do tempo, reivindicar o direito ao es-
quecimento; a lembranca destes acontecimentos e do papel que
ela possa ter desempenhado ¢é ilegitima se ndo for fundada nas
necessidades da histéria ou se for de natureza a ferir sua sen-
sibilidade; visto que o direito ao esquecimento, que se impde a
todos, inclusive aos jornalistas, deve igualmente beneficiar a to-
dos, inclusive aos condenados que pagaram sua divida para com
a sociedade e tentam reinserir-se nela (OST, 2005, p. 61).

Por sua vez, a experiéncia da jurisprudéncia Alema relativa ao
direito ao esquecimento remete a analise do caso Lebach, conforme se
verifica do seguinte excerto:

[...] A protecéo constitucional da personalidade, porém, nio ad-
mite que a televisdo se ocupe com a pessoa do criminoso e sua
vida privada por tempo ilimitado e além da noticia atual, p.ex.
na forma de um documentario. Um noticiario posterior sera, de
qualquer forma, inadmissivel se ele tiver o conddo, em face da
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informacéo atual, de provocar um prejuizo consideravel novo ou
adicional a pessoa do criminoso, especialmente se ameacar sua
reintegracdo a sociedade. (Apud STJ, RESP n° 1.334.097 - R)).

O caso Lebach é tratado pelo Direito aleméo como paradigmatico
naquele pais, pois na analise do caso concreto o Tribunal Constitucional
Aleméo prevaleceu a protecio da intimidade do ex-condenado de néo
ver o documentario apresentado, sob pena de ofender o seu direito de
ressocializacao.

5.2 A aplicacdo do direito ao esquecimento no sistema europeu de
direitos humanos

O movimento de internacionalizacio dos direitos humanos é um
fendmeno que ndo tem mais volta, consolidou-se e apresenta uma gran-
de contribuicdo para a protecao dos direitos do homem: a formacao do
processo internacional de direitos humanos.

Assim, para André de Carvalho Ramos “o Direito Internacional
dos Direitos Humanos consiste no conjunto de direitos e faculdades que
protege a dignidade do ser humano e se beneficia de garantias interna-
cionais institucionalizadas” (RAMOS, 2012, p. 33).

Neste estudo, para a consolidacdo do entendimento da formacao
do processo de internacionalizagio dos direitos humanos é importante
tratar dos seus marcos histéricos.

Inobstante, possa falar em alguns antecedentes ao que hoje se de-
nomina de Direito Internacional dos Direitos Humanos, somente com a
edicao da Carta de Sao Francisco (1945), que criou a ONU e estabeleceu
expressamente nos artigos 55 e 56 como um dever dos Estados signata-
rios a promocao dos direitos humanos, foi possivel se falar em interna-
cionalizacdo dos direitos humanos.

Em 1948 foi aprovada pela Assembleia Geral da ONU sob a forma
de Resolucéo a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, que dentre
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outras disposicoes aclarou o termo “direitos humanos” tratado pionei-
ramente na Carta de Sao Francisco.

O grande problema é que de acordo com as normas regulativas da
ONU, uma Resolucgio da Assembleia Geral ndo tem carater vinculante
para os Estados membros. Isso levou posteriormente a edicdo de dois
pactos, com carater vinculante, pela Organizacdo das Nacoes Unidas
colocados a disposicdo dos Estados para ratificacdo, séo eles: Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e politicos e o Pacto Internacional dos Di-
reitos Econémico, Sociais e culturais.

Nessa evolucdo, destaque-se a realizacdo da Conferéncia Mundial
de Direitos Humanos de Viena, ocorrida em 1993 produzindo um docu-
mento internacional, a Convencdo de Viena, que explicitou definitiva-
mente a caracteristica de indivisibilidade dos direitos humanos.

O direito internacional dos direitos humanos possui caracteristi-
cas proprias, especificamente é possivel citar trés, que por suas singula-
ridades o distingue de outros direitos a nivel internacional tidos como
fragmentarios, sdo elas:

1) Trata de direitos de todos, ndo importando a nacionalidade,
credo, op¢do politica, entre outras singularidades; 2) os Estados
assumem deveres em prol dos individuos, sem a logica da reci-
procidade dos tratados tradicionais; 3) os individuos tém acesso
a instancias internacionais de supervisdo e controle das obriga-
¢oes dos Estados, sendo criado um conjunto de sofisticados pro-
cessos internacionais de direitos humanos. (RAMOS, 2012, p. 34)

A Internacionalizacdo dos Direitos Humanos redundou na atribui-
cdo de obrigacoes internacionais vinculantes aos Estados integrantes
da comunidade internacional:

Assim sendo, a internacionalizacio dos direitos humanos é uma
realidade incontornavel. Gracas a ela, temos obrigacoes interna-
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cionais vinculantes na seara ora dominada pelas Constituicoes e
leis locais. O descumprimento de uma obrigacio internacional
pelo Estado torna-o responsavel pela reparagio dos danos por-
ventura causados (RAMOS, 2012, p. 39).

A atribuicio de obrigacoes internacionais vinculantes confere a
possibilidade de responsabilizacdo dos Estados violadores, pois se assim
ndo se proceder corre-se o risco de inefetividade dessas obrigacoes. Essa
vinculagdo é importante para reafirmar a juridicidade das normas de
protecdo do individuo, ja que sem a fixacao de penalidade existiria uma
superioridade do infrator em relacdo aos demais Estados que cumprem
fielmente as regras a todos submetidos.

Logo, a afericdo da violacdo de um direito humano ocorre, por
meio de mecanismos de responsabilizacdo, conforme conclui André de
Carvalho Ramos:

Logo, sdo justamente os mecanismos internacionais de apuracio
das violacGes de direitos humanos que conferem uma carga de
ineditismo e relevancia aos diplomas normativos internacionais
de direitos humanos|..] Sem tal vinculagdo entre os mecanismos
de apuracio de violacio das obrigaces internacionais e os direi-
tos humanos, estaremos a um passo de afirmar o carater de mero
conselho ou exortagdo moral da protecdo internacional dos di-
reitos humanos (RAMOS, 2012, p. 40-41).

Foi com a internacionalizacio dos direitos humanos que se im-
plantou formalmente o universalismo dos direitos humanos, que seria
“a adocdo pelos Estados do mesmo texto de direitos humanos imposto
nos tratados ratificados” (RAMOS, 2012, p. 40).

Ocorre que, para a universalizacdo é necessario também que se
tenha uma mesma interpretacdo do texto. Por essa razdo “o Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos é composto por duas partes indisso-
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ciaveis: o rol de direitos de um lado e os processos internacionais que
interpretam o contelildo desses direitos e zelam para que os Estados
cumpram suas obrigacoes” (RAMOS, 2012, p. 41).

Logo, é indispensavel que a analise da protecdo internacional dos
direitos humanos trate dos processos internacionais de direitos huma-
nos, com o fito de conhecer os mecanismos através dos quais os 6rgaos
internacionais de direitos humanos utilizam na afericio das violacoes
supostamente perpetradas pelos Estados, a fim de atribuir uma inter-
pretacdo internacionalista desses direitos.

5.2.1 O Caso Google Spain e Google Inc Vs. Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados e Mario Costeja Gonzalez

O mais emblematico caso julgado no sistema europeu de Direitos
Humanos® acerca do Direito a protecdo de dados pessoais e a livre cir-
culacdo desses dados, mais especificamente relacionado ao denomina-
do direito ao esquecimento, refere-se ao processo C-131/12% julgado pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia em 13 de maio de 2014, apresen-
tando como partes, Google Spain e Google INC vs. Agéncia espanhola de
protecdo de dados e Mario Costeja Gonzalez.

O Caso em apreco teve inicio em 5 de marco de 2010, quando o
cidaddo espanhol Mario Costeja Gonzalez apresentou uma reclamagao
na Agéncia Espanhola de Protecio de Dados em face do jornal La Van-
guardia, da Google Spain e da Google Inc. pelo fato de que a pesquisa nos

19 Para aprofundar sobre o tema Sistemas Regionais de Direitos Humanos, consultar: DIAS,
2014.

20 Segue ementa do julgado: “Dados pessoais — Protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento desses dados — Diretiva 95/46/CE — Artigos 2.°, 4.°, 12.° e 14.° —
Ambito de aplicacio material e territorial — Motores de busca na Internet — Tratamento
de dados contidos em sitios web — Pesquisa, indexacdo e armazenamento desses dados —
Responsabilidade do operador do motor de busca — Estabelecimento no territorio de um
EstadoMembro — Alcance das obrigagdes desse operador e dos direitos da pessoa em causa
— Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Artigos 7.° e 8.°.” (TRIBUNAL DE
JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA)
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motores de buscas do Google com o nome do reclamante retornava com
duas paginas do jornal La Vanguardia com uma noticia do ano de 1998,
na qual constava um andncio de uma venda de imével em hasta pablica
resultado de um arresto para pagar uma divida, mencionando o nome
do entdo devedor Mario Costeja Gonzalez.

A reclamacio possuia dois pedidos. O primeiro, que se determi-
nasse ao jornal a suprimir ou alterar as citadas paginas, a fim de que
a pagina da matéria que citava seu nome desaparecesse. Ja o segundo,
solicitava que fosse imposto ao Google Spain ou ao Google Inc. que su-
primissem ou ocultassem os seus dados pessoais, quando da pesquisa
nesse motor de busca.

A alegacdo do reclamante cingia-se ao fato que o processo que re-
sultou no arresto ocorreu ha varios anos, ndo havendo atualidade a jus-
tificar a perpetuacio de tal fato ao alcance de qualquer pessoa que possa
Vvir a pesquisar seus dados pessoais.

Ao analisar a reclamacéo, a Agéncia Espanhola de Protecéo de Da-
dos ndo deferiu o pedido relativo ao Jornal, mas por outro lado deferiu
o pleito relacionado ao Google, sob o fundamento que considerou que
os motores de busca estdo sujeitos a legislacdo sobre protecdo de dados,
tendo em vista que na sua atividade ocorre um tratamento de dados,
sendo por tal responsavel.

Em face de tal decisdo, tanto o Google Spain quanto o Google Inc,
interpuseram recurso para Audiéncia Nacional, Tribunal espanhol com
jurisdicao nacional, visando a reforma daquela decisao. A Audiéncia da
Espanha, entendeu que para a resolucio da questio fundamental do li-
tigio era necessario definir a interpretacio da Diretiva 95/46 do Parla-
mento Europeu, em relacdo ao direito ao esquecimento, razdo pela qual
suspendeu a instincia e submeteu a apreciagdo do Tribunal de Justica
da Unido Europeia.

No Tribunal de Justica da Unido Europeia, a causa foi analisada
sob o prisma da interpretacdo dos artigos 2.°, alineas “b” e “d”, 4.°, n.° 1,

“_ 9 “ "

alineas “a” e “c”, 12, alinea “b”, e 14, paragrafo primeiro, alinea

“_ 9

a’, da
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Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de ou-
tubro de 1995, que dizem respeito a protecio das pessoas singulares, re-
lativamente ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacao desses
dados, assim como no artigo 8.° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia.

Como preliminar o Google Inc arguiu que por ser sediada nos Es-
tados Unidos ndo fazia parte da jurisdicdo do TJUE e, portanto, ndo po-
deria ser aplicada em seu desfavor a Diretiva 95/46/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho. No mérito, argumentou que a atividade dos
motores de busca néo inclui o processamento de dados pessoais e, por
fim, a omissdo ou supressdo de informagoes resultantes da busca nos
motores ndo seria possivel nos casos em que publicacio tenha ocorrido
de forma licita.

Apreciados os fundamentos postos em juizo, o Tribunal de Justica
da Unido Europeia tendo como pardmetro a Carta de Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia e a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, decidiu que:

1) O artigo 2.°, alineas b) e d), da Diretiva 95/46/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a prote-
¢do das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais e a livre circulacio desses dados, deve ser inter-
pretado no sentido de que, por um lado, a atividade de um motor
de busca que consiste em encontrar informacées publicadas ou
inseridas na Internet por terceiros, indexa-las automaticamente,
armazena-las temporariamente e, por Gltimo, p6-las a disposicéao
dos internautas por determinada ordem de preferéncia deve ser
qualificada de «tratamento de dados pessoais», na acecdo do ar-
tigo 2.°, alinea b), quando essas informacoes contenham dados
pessoais, e de que, por outro, o operador desse motor de busca
deve ser considerado «responsavel» pelo dito tratamento, na ace-
co do referido artigo 2.°, alinea d).
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2) O artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 95/46 deve ser inter-
pretado no sentido de que é efetuado um tratamento de dados
pessoais no contexto das atividades de um estabelecimento do
responsavel por esse tratamento no territério de um Estado-
-Membro, na ace¢do desta disposigio, quando o operador de um
motor de busca cria num Estado-Membro uma sucursal ou uma
filial destinada a assegurar a promocéo e a venda dos espacos
publicitarios propostos por esse motor de busca, cuja atividade é
dirigida aos habitantes desse Estado-Membro.

3) Os artigos 12.°, alinea b), e 14.°, primeiro paragrafo, alinea a),
da Diretiva 95/46 devem ser interpretados no sentido de que,
para respeitar os direitos previstos nestas disposicoes e desde
que as condicGes por elas previstas estejam efetivamente satis-
feitas, o operador de um motor de busca é obrigado a suprimir
da lista de resultados, exibida na sequéncia de uma pesquisa
efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligacOes a outras
paginas web publicadas por terceiros e que contenham infor-
macoes sobre essa pessoa, também na hipdtese de esse nome
ou de essas informacdes nio serem prévia ou simultaneamen-
te apagadas dessas paginas web, isto, se for caso disso, mesmo
quando a sua publicacio nas referidas paginas seja, em si mes-
ma, licita.

4) Os artigos 12.°, alinea b), e 14.°, primeiro paragrafo, alinea a),
da Diretiva 95/46 devem ser interpretados no sentido de que, no
ambito da apreciagio das condicoes de aplicacdo destas disposi-
¢Oes, importa designadamente examinar se a pessoa em causa
tem o direito de que a informacdo em questdo sobre a sua pes-
soa deixe de ser associada ao seu nome através de uma lista de
resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a
partir do seu nome, sem que, todavia, a constatacdo desse direito
pressuponha que a inclusdo dessa informacio nessa lista causa
prejuizo a essa pessoa. Na medida em que esta pode, tendo em
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conta os seus direitos fundamentais nos termos dos artigos 7.° e
8.°da Carta, requerer que a informacao em questio deixe de estar
a disposicao do grande publico devido a sua inclusdo nessa lista
de resultados, esses direitos prevalecem, em principio, ndo s6
sobre o interesse econdmico do operador do motor de busca mas
também sobre o interesse desse pblico em aceder a informacéo
numa pesquisa sobre o nome dessa pessoa. No entanto, ndo sera
esse 0 caso se se afigurar que, por razdes especiais como, por
exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa na vida publica,
a ingeréncia nos seus direitos fundamentais é justificada pelo
interesse preponderante do referido plblico em ter acesso a
informacdo em questdo, em virtude dessa inclusdo. (TRIBUNAL
DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA)

Portanto, ao final do julgamento o Tribunal de Justica da Unido Eu-
ropeia consignou que, a atividade dos motores de busca pode ser qualifi-
cada como de “tratamento de dados pessoais”, e assim sendo submete-se
aos ditames fixados pela Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, inclusive com a atribuicdo de responsabilidade aos motores
de busca por tal tratamento; a sucursal ou filial de um motor de busca
criado em um determinado Estado-membro da Unido Europeia, com
fundamento na Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, é responsavel pelo tratamento dos dados; com base na multicitada
Diretiva o motor de busca deve omitir ou suprimir dos resultados obti-
dos a partir da pesquisa de dados pessoais das pessoas, todas as ligacoes
a outras paginas web publicadas por terceiros contendo informacoes
relativas a essa mesma pessoa, ainda que o teor da publicacdo seja licita,
mas extemporanea; é necessario avaliar se a pessoa que requer a desin-
dexacdo tem o direito de que a informacdo ndo mais seja relacionada ao
seu nome na lista de resultados de uma pesquisa em um motor de busca,
exceto em casos especiais a exemplo da pessoa possuir um vida pblica
(TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA).
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5.2.2 O direito ao esquecimento (desindexacao) no Sistema
Europeu de Direitos Humanos (Tribunal de Justica da
Unido Europeia)

O direito ao esquecimento teve grande desenvolvimento na Unido
Europeia, tanto por meio da producéo legislativa do tema quanto pe-
las decisdes judiciais pioneiramente oriundas do Tribunal de Justica da
Unido Europeia.

Aregulamentacao do direito ao esquecimento no sistema europeu,
inicialmente, esteve adstrita a Diretiva 46 de 1995/CE que, no entanto,
ndo o previa expressamente, mas que serviu de fundamento para a de-
cisdo paradigmatica Google Spain ja tratada neste trabalho.

Ocorre que, tal Diretiva publicada na década de 1990 mostrava-
-se insuficiente para acompanhar a revolucéo tecnoldgica oriunda da
grande evolucdo da internet vivenciada nas tltimas décadas. Assim, o
Parlamento e o Conselho Europeus aprovaram em abril de 2016, a gene-
ral data protection regulation (Regulation EU 2016/679) novo regulamen-
to sobre protecdo de dados da Unido Europeia, prevendo textualmente
em seu art. 17% o chamado direito ao esquecimento/apagamento, con-

21 Artigo 17° Direito ao apagamento dos dados («direito a ser esquecido») 1. O titular tem o
direito de obter do responsével pelo tratamento o apagamento dos seus dados pessoais,
sem demora injustificada, e este tem a obrigacdo de apagar os dados pessoais, sem demora
injustificada, quando se aplique um dos seguintes motivos: a) Os dados pessoais deixaram
de ser necessarios para a finalidade que motivou a sua recolha ou tratamento; b) O titular
retira o consentimento em que se baseia o tratamento dos dados nos termos do artigo 6°,
n°1, alinea a), ou do artigo 9°, n° 2, alinea a) e se néo existir outro fundamento juridico para
o referido tratamento; c) O titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.0,n.0 1, e
néo existem interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o tratamento, ou o titular
opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n.° 2; d)Os dados pessoais foram tratados
ilicitamente; e) Os dados pessoais tém de ser apagados para o cumprimento de uma obriga-
¢ao juridica decorrente do direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o responsavel
pelo tratamento esteja sujeito; f) Os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta
de servicos da sociedade da informaco referida no artigo 8.° n.° 1. 2. Quando o respon-
savel pelo tratamento tiver tornado publicos os dados pessoais e for obrigado a apaga-los
nos termos do n.o 1, toma as medidas que forem razoaveis, incluindo de carater técnico,
tendo em consideracdo a tecnologia disponivel e os custos da sua aplicacéo, para informar
os responsaveis pelo tratamento efetivo dos dados pessoais de que o titular dos dados lhes
solicitou o apagamento das ligacoes para esses dados pessoais, bem como das copias ou
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siderando-o como o direito que o titular dos dados tem de exigir que
os sites buscadores, responsaveis pelos tratamentos do dados, apaguem
seus dados pessoais, quando ja houver atingido a finalidade da coleta
ou quando ocorrer o nio consentimento do titular sem que permaneca
fundamento que autorize tal tratamento, a exemplo de razdes de inte-
resse piblico ou cumprimento de obrigacio legal.

Por sua vez, na seara jurisdicional, Indubitavelmente, o direito
ao esquecimento ganhou notoriedade no sistema europeu a partir do
caso Google Spain, ressaltando-se, mais uma vez, que esse leading case
foi produzido sob a égide da hoje revogada Diretiva 95/46. O litigio foi
submetido a apreciacao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, atra-
vés de irresignacdo da Google Spain SL e da Google Inc. em face de deci-
sdo da Agéncia Espanhola Protecdo de Dados, que deferiu a reclamacao
proposta por Mario Costeja Gonzalez no sentido de determinar que as
referidas empresas excluissem dados pessoais indexados e obtidos pe-
los motores de buscas do Google, a fim de impedir o futuro acesso de
qualquer pessoa na rede mundial de computadores a esses dados.

Analisando no caso Google Spain e Mario Costeja Gonzalez, sob a
perspectiva do direito ao esquecimento, uma das questoes prejudiciais
submetidas a apreciacdo do TJUE revelou-se importante, sob o do apaga-
mento de dados na internet. Trata-se da verificacao se o direito ao esque-
cimento é fundamento para permitir que a pessoa solicite aos motores
de busca na internet que ndo mais indexe informacoes relativas a sua

reprodugdes dos mesmos. 3. Os n.° 1 e 2 nio se aplicam na medida em que o tratamento se
revele necessario: a) Ao exercicio da liberdade de expressdo e de informagéo; b) Ao cumpri-
mento de uma obrigacio legal que exija o tratamento prevista pelo direito da Unido ou de
um Estado- -Membro a que o responsavel esteja sujeito, ao exercicio de fungdes de interesse
publico ou ao exercicio da autoridade piblica de que esteja investido o responsavel pelo
tratamento; c) Por motivos de interesse publico no dominio da satde piblica, nos termos
do artigo 9.° n.° 2, alineas h) e i), bem como do artigo 9.% n.° 3; d) Para fins de arquivo de
interesse publico, para fins de investigacdo cientifica ou histérica ou para fins estatisticos,
nos termos do artigo 89.°, n.° 1, na medida em que o direito referido no n.’ 1 seja suscetivel
de tornar impossivel ou prejudicar gravemente a obtencao dos objetivos desse tratamento;
ou e) Para efeitos de declaragéo, exercicio ou defesa de um direito num processo judicial
(tradugdo nossa).
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pessoa publicadas em paginas da web, quando entenda que ela é preju-
dicial ou pelo decurso do tempo mereca ser esquecida, ainda que tais
informacoes sejam licitas.

Um fato que certamente influenciou a atuaco jurisdicional das
pessoas, inclusive nos casos que envolvem questionamentos sobre a
aplicacao do direito ao esquecimento, refere-se a personalidade juridica
de direito internacional que o Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos conferiu aos individuos, podendo a partir de entdo demandar direta
e pessoalmente no sistema europeu. Assim, nesse sentido, André de Car-
valho Ramos aponta que:

Foi justamente o Direito Internacional dos Direitos Humanos
que forneceu amparo a conquista pelo individuo da personalida-
dejuridica internacional [...] o individuo possui hoje personalida-
de juridica internacional reconhecida, pois exerce e contrai obri-
gacoes diretamente do plano internacional (RAMOS, 2012, p. 59).

O aspecto mais relevante da decisdo do TJUE reside no seu carater
paradigmatico a medida que alcancou repercussao mundial:

seja quanto aos critérios de fixacdo da Jurisdicio Europeia e do al-
cance da regulacio protetiva de dados na Unido Europeia, mas em
especial pelo reconhecimento, no caso concreto, de um direito sub-
jetivo a desindexacdo dos mecanismos de busca ainda néo legislati-
vamente assegurados” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 100).

Ademais, é importante ressaltar que:

A relevancia do caso Mario Costeja Gonzalez reside, justamente,
na faculdade conferida a qualquer pessoa de valer-se do direito
ao esquecimento para pleitear e obter que, seu nome e ocorrén-
cias de sua vida, ndo sejam passiveis de visualizacdo em pesqui-
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sas de Internet, bastando acionar diretamente as empresas de
motor de busca, sem qualquer necessidade de intermediacio de
6rgaos publicos ou de ajuizamento de medidas judiciais, e sim-
plesmente alegar que tais dados sdo desatualizados, inexatos e
desprovidos de qualquer interesse jornalistico ou publico, o que
permite espelhar sua pessoa e trajetéria em pesquisas publicas
tal como realizado em midias sociais, como Facebook, na medida
em que a escolha do que pode ou néo ser publicado fica a bel pra-
zer de cada um, dificultando, sobremaneira, um dos pilares das
liberdades de informacéo, expressdo e imprensa, mais especifica-
mente, o acesso a dados e informacées, com o maximo de detalhe
e precisao (LEE, 2017, p. 141).

Assim, destaque-se que a partir da decisdo do Tribunal de Justica
da Unido Europeia no Caso Google Spain a referida multinacional pas-
sou a receber diretamente, através de um formulario por ela disponibi-
lizado milhoes de solicitacGes desindexacao de contetidos referentes a
dados pessoais, sendo que o atendimento ndo ocorre na integralidade e
sim de acordo com uma analise caso a caso, considerando os pardme-
tros estabelecidos pelo TJUE?.

A esse respeito é salutar destacar que a referida decisdo néo é isen-
ta de criticas, principalmente relacionadas ao possivel surgimento de
uma justica privada, ao atribuir ao Google o poder de decidir sobre os
pedidos de desindexagao feitos pelos usuarios da rede mundial de com-
putadores. Logo, conquanto néo se negue a importancia da decisdo do
TJUE para a garantia dos direitos fundamentais das pessoas é forcoso
reconhecer que a forma de implementagio pode néo ter sido a melhor,
uma vez transferiu para os provedores de busca o poder de decidir, den-

22 A esse respeito, em noticia jornalistica publicada em editoria do site UOL, foi informado
que no periodo compreendido entre o ano de 2014 a 2018 o google recebeu mais de 2,4
milhoes de pedidos de direito ao esquecimento na Unido Europeia. Desse total de pedido a
companbhia aceitou 43% deles (MCKAY, 2018).
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tro dos parametros fixados na decisao sobre a desindexacdo dos dados
pessoais criando uma espécie de tribunal corporativo com o condao de
poder legitimar a censura privada (FRAJHOF, 2019, p. 57).

Nesse sentido, o professor italiano Angelo Ferraro (2015, p. 195)
apontando o risco de abuso por parte dos buscadores no exercicio desse
dever de exclusdo dos links indesejados, sugere como proposta que, a
desindexacdo pelos mecanismos de busca deveria ocorrer em relagio
a buscas genéricas sobre as pessoas, ao contrario poderia ser indexado
quanto as pesquisas especificas?®.

Por fim, é importante destacar a conclusdo que Valério Mazzuoli
anota acerca dos reflexos da decisdo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia:

Cré-se que a sentenca do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(de 13.05.2014) devera reforcar, doravante, a jurisprudéncia dos
Estados sobre o tema, permitindo cada vez mais um proficuo
“dialogo intercortes”, capaz de coordenar os varios interesses
em jogo, sopesa-los e, finalmente, garantir o “direito ao esque-
cimento” nas situagdes que justificarem a sua implementacio
(MAZZUOLI, 2018, p. 477).

Diante do exposto, restou demonstrado que o direito ao esqueci-
mento é um instituto aplicavel no contexto do Sistema Europeu dos
Direitos Humanos, constatacdo essa advinda da analise da decisao pa-
radigmatica do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) relativa ao

23 “sembrerebbero, comunque, condivisibili le riflessioni proposte da chi, evidenziando che
‘Tesigenza di balanceamento... potrebbe, in teoria, essere efficacemente perseguita facen-
do leva sulla differenza, propria di internet, tra ricerca specifica dela notizia e ricerca ge-
nerica’, optando per ‘uma soluzione che, ferma restando la possibilita per chi nutre uma
curiosita specifica ala notizia di ritrovarla cercandola diretamente sul sito sorgente (e cioé
sul sito nel quale essa e istituzionalmente, o comunque originariamente, pubblicata), im-
pedisca che la notizia sai offerta a chiunque cerca informazioni generiche sul protagonista
dela stessa’” (FERRARQ, 2015, p. 195).
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caso Google Spain vs. Agéncia Espanhola de protecao de dados e Mario
Costeja Gonzalez, bem como baseado na nova diretiva sobre protecéo de
dados vigente na Unido Europeia.

E relevante destacar que, ao tratar aqui de uma deciséo de um Tri-
bunal integrante do Sistema Europeu dos Direitos Humanos néo se quer
defender o direito ao esquecimento, apenas como um direito humano.
O julgamento de caso afeto a esta tematica pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia ocorreu dentro da estrutura do Sistema Judiciario da
Unido Europeia para combater uma decisdo da Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados. Advirta-se, por fim, que a ideia de apresentar neste
estudo o emblematico caso em analise deve-se a pretensio de demons-
trar que, o direito de ser esquecido encontra respaldo nio s6 no ambito
do direito interno dos mais diversos paises citados, como também foi
reconhecido em um sistema regional, como o é o europeu, através de
um controle de convencionalidade.



II

O DIREITO FUNDAMENTAL E DA
PERSONALIDADE AO ESQUECIMENTO
NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

1A eradasociedade de informacao

“Néo adianta nem tentar me esquecerl...]” (CARLOS, 1971), inicia-se
o desenvolvimento deste topico com o trecho da letra de um consagrado
sucesso da musica popular brasileira visando, de pronto, provocar uma
reflexdo sobre a possiblidade de se efetivar o direito ao esquecimento
no atual estagio da sociedade, no qual a difusdo da informacao no meio
virtual acontece em uma velocidade de dificil contencéo. E possivel
acrescenta-se, ainda, a esse cendrio a impressdo da perenidade das in-
formacoes disponibilizadas na internet.

A sociedade atual é profundamente marcada pelo dinamismo
caracteristico de uma nova era, a da “sociedade da informac&o”, nota-
damente influenciada pelas novas tecnologias. Ela é marcadamente
informacional e tecnolégica o que denota que o corpo social encontra-
-se cada vez mais interligado, com a difusdo das informacées em uma
velocidade sem precedentes.

A rede mundial de computadores tornou-se o maior meio de di-
fusdo da informacao. Esse novo paradigma tecnolégico certamente foi
impulsionado pelo uso e difusdo da internet. A esse respeito aponta,
Castells (2004, p. 8):

A internet é o tecido das nossas vidas. Se a tecnologia da infor-
macao é hoje o que a eletricidade foi na Era Industrial, em nos-
sa época a internet poderia ser equiparada tanto a rede elétrica
quanto ao motor elétrico, em razio de sua capacidade de dis-
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tribuir a forca da informagéo por todo o dominio da atividade
humana. Ademais, a medida que novas tecnologias de geragio
e distribuicfo e energia tornaram possivel a fabrica e a grande
corporacdo como os fundamentos organizacionais da sociedade
industrial, a internet passou a ser a base tecnoldgica para a for-
ma organizacional da era da informacéo: a rede.

A comparacdo entre os meios — eletricidade e internet- que impul-
sionaram a consolidacdo desses momentos historicos é salutar, tendo
em vista que contextualiza a importancia de cada uma para o movimen-
to maior que lhes sucederam.

Assim, rede como forma organizacional da era da informacéo é consi-
derada por Castells como um emaranhado de nés interconectados, tem apli-
cacdo atual como ferramenta de organizacdo que permite a transferéncia
de informacdes energizadas por meio da internet (CASTELLS, 2004, p. 8-9).

Essa nova forma de comunicacdo no meio social lastreada em uma
rede busca unir recursos em prol de alcancar metas predefinidas, por
meio da implementacdo de tarefas coordenadas em um sistema de co-
mando vertical e racionalizado. Dessa forma, a natureza revolucionaria
das redes foi evidenciada com a interligacdo de mecanismos de comuni-
caco e tecnologia, o que somente foi possivel com a utilizacdo de com-
putadores e em especial da internet (CASTELLS, 2004, p. 10).

A partir desta introducéo a respeito da utilizacdo da ideia de re-
des é que se pode conceber o real significado, importancia e alcance da
internet, que nas palavras de Castells (2004, p. 11) “é um meio de comu-
nicacdo que permite, pela primeira vez, a comunicacdo de muitos com
muitos, num momento escolhido, em escala global. [...]".

Assim, o uso da internet como um meio de comunicacdo em rede
disseminou-se de forma avassaladora e crescente. Em 1995, ano inaugu-
ral do seu uso estima-se que a existéncia de 16 milhoes de usuarios dessa
rede de computador em todo o mundo. Por sua vez, em 2001 esse quanti-
tativo aumentou significativamente para 400 milh6es (CASTELLS, 2004,
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p. 12). Na atualidade, levantamento realizado no ano de 2018 aponta que
4 bilhoes de pessoas ao redor do mundo estdo conectadas a internet (WE
ARE SOCIAL, 2018).

Essa globalizagdo da internet pode ser considerada como mola
propulsora do desenvolvimento do contexto tecnolégico atual, denomi-
nado de era ou sociedade da informacao.

A sociedade de informacao para Simoes (2009, p. 1) é

[..] a Era da Informacéo, de maneira geral, constitui o novo mo-
mento historico em que a base de todas as relacées se estabelece
através da informacio e da sua capacidade de processamento e
de geracdo de conhecimentos.

Bezerra Junior (2018, p. 24) aduz que:

A chamada sociedade de informacio — ou das autoestradas da
informacao, tal como é nominada nos Estados Unidos — possibili-
tou uma verdadeira revolucéo nas formas sociais de apropriacdo
da comunicacdo e da circulacdo de informagdes, com inegaveis
reflexos nas relaces econdémicas e interpessoais.

O mesmo autor, a conceitua a sociedade de informacdo como
“sendo aquela para cujo funcionamento se estaria a demandar, cada vez
com maior frequéncia, o recurso as redes digitais de informacéo” (BEZ-
ZERRA JUNIOR, 2018, p. 24-25).

Por sua vez Braun (2016, p. 1), destaca oportunamente que a Socie-
dade da Informacéao

[...] éum fenémeno da atualidade que esta acarretando inimeras
transformacGes no contexto social-econémico; é decorrente das
novas tecnologias de informacao que facilitaram, e muito, a difu-
sdo do conhecimento.
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Nesse sentido, a sociedade de informacdo apresenta basicamente
duas principais caracteristicas. A primeira consiste na inexisténcia de
fronteiras, a internet ndo poe limites para difusdo da informacao. Ja a
segunda é a possibilidade de diferentes formas de se relacionar na rede
(MARQUES; CRESPO, 2015, p. 123-130).

Destaque-se que, a utilizaco da rede mundial de computadores
propiciou o desenvolvimento em pouco tempo de outras tecnologias
baseadas em Inteligéncia Artificial (A.I). Uma das primeiras aplicacoes
desta tecnologia foi a criacdo do Google desenvolvido em 1997 por dois
alunos da Universidade de Stanford, Larry Page e Sergey Brin. Eles cons-
truiram um catalogo de classificacoes da web com base na frequéncia
dos links recebidos. O mecanismo de pesquisa criado evoluiu com o
chamado aprendizado de maquina (machine learning- ML), através da
construcdo de um enorme banco de dados que armazena os links de
pesquisa e assim, essa empresa denominada de “buscadora” se tornou
uma das maiores empresas de inteligéncia artificial do mundo (MA-
NHEIM; KAPLAN, 2019, p. 114).

Hoje, o Google é um ator fundamental no processo de controle da
privacidade informacional, visto que como o maior motor de buscas da
rede mundial de computadores pode auxiliar, até mesmo com a utiliza-
cao de inteligéncia artificial no controle da utilizacdo indevida, extem-
poranea e sem relevancia para a atualidade de informac&o publicadas
na rede mundial de computadores.

Desse modo, o estudo acerca do direito ao esquecimento na hodier-
na sociedade de informacao se torna de grande relevancia, considerando
a discussdo existente no tocante a conciliacio entre os direitos funda-
mentais a privacidade e o acesso livre a informacdo. Em uma sociedade
extremamente interconectada pela utilizacdo da internet o conflito entre
estes direitos ganha contornos que demandam uma analise especial, ten-
do em vista as peculiaridades que a utilizacdo do meio virtual propicia.

Ademais, é preciso levar em consideracdo que na sociedade da in-
formacdo a linha limitrofe entre a informacao de dominio piblico e a
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de dominio privado é bastante ténue, uma vez que atualmente ha uma
verdadeira “publicizacdo” da vida privada na internet.

Uma conclusdo preliminar é inevitavel: a partir da “massificacao”
da utilizacdo da internet, talvez a sociedade néo esteja, ainda, prepa-
rada para lidar com os intimeros desafios e incertezas por ela propor-
cionada.

A disseminacgéo da informacdo na rede mundial de computado-
res trouxe infindaveis beneficios, isto é claro, mas também é inegavel
que situacoes complexas surgiram desse fato. Vive-se um momento de
discussdo de diversos temas, no contexto da internet, entre eles as fake
news, os discursos de 6dios, os limites da liberdade de expresséo e, espe-
cialmente, quanto ao objeto deste livro, o direito ao esquecimento. Indu-
bitavelmente, estas situacOes elencadas, a despeito de outra existentes
sdo marcadamente relacionadas direta ou indiretamente a sociedade da
informacéo.

2 Odireito ao esquecimento sob a perspectiva do constitucionalismo
digital

Deve-se de pronto destacar ao enfrentar o tema deste topico, que
historicamente o termo constitucionalismo é de uso de certa forma
recente na seara juridica e politica da cultura ocidental, aproximada-
mente duzentos anos, e tem ligacdo com os processos revolucionarios
francés e americano. Nao se deve olvida, no entanto, que o &mago do seu
contelido remete a Antiguidade Classica, especificamente a Polis grega,
por volta do século V a.C (BARROSO, 2018, p. 31)

O vocabulo constitucionalismo essencialmente remete a ideia de
limitacdo de poder e supremacia da lei. Embora o termo gramatical-
mente explicite a ideia de existéncia de uma Constituicdo, é possivel
que haja esse fendmeno sem a coexisténcia de uma Constituicéo escrita
para regular a ordem juridica, a exemplo do que ocorre com o Reino
Unido. (BARROSO, 2018, p. 31-32)
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Em contraposicao critica ao uso do constitucionalismo como novo
paradigma da ciéncia juridica, Lucas Gongalves e Leonardo Nascimen-
to, ponderam que:

Portanto, esse novo paradigma da ciéncia juridica, para além das
discordancias de nomenclaturas (Neoconstitucionalismo, Cons-
titucionalizac@o do Direito ou Constitucionalismo Contempora-
neo), precisa ter criticidade e rigoroso controle para ser validado
enquanto método cientifico, dentro dos padrdes da ciéncia juri-
dica enquanto conhecimento, muito além da pratica decisionista
forense” (SILVA; NASCIMENTO, 2015, p. 139)

A limitacdo do poder e protecao de direitos e garantias fundamen-
tais que reflete a ideia de constitucionalismo contemporineo ganhou
uma nova vertente com o surgimento de um “braco” deste momento
constitucional que é denominado de Constitucionalismo digital.

O constitucionalismo digital é um fendmeno inerente a era da so-
ciedade de informacao: “a intensificacdo do processo de globalizacdo e a
introducao das TIC surge uma nova vertente do constitucionalismo con-
temporaneo: o constitucionalismo digital” (TAKANO; SILVA, 2020, p.8).

Inicialmente, cumpre esclarecer que néo é univoca a conceituagio
de constitucionalismo digital. O termo foi usado com significados diver-
sos e até mesmo conflitantes, nio se delimitando qual a finalidade do
fendmeno e sem definir muitas das vezes os instrumentos normativos
que devem implementar seus valores. Assim, em razdo de posicoes di-
vergentes serd feita uma revisdo da literatura sobre o tema.

O desenvolvimento sem limites da tecnologia digital e seu impac-
to inovador estdo causando um novo momento constitucional na so-
ciedade contemporanea. Isso ndo quer dizer que estar-se vivendo uma
situacdo de convulsio constitucional, de transicdo da democracia para
tecnocracia. Mas, certamente é incontroverso que a tecnologia digital
esta atingindo os direitos existentes, fazendo surgir novos direitos ou
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conferindo nova roupagem aos direitos existentes. Por isso, pode-se afir-
mar que nas Ultimas décadas a tecnologia digital afetou o equilibrio do
ecossistema constitucional (CELESTE, 2019, p. 2-3).

Partindo do pressuposto que o sistema constitucional néo esta
imune aos avancos tecnolégicos apresentam-se basicamente trés altera-
¢oes advindas dessa inter-relacdo. A primeira, seria a ampliacio da pos-
sibilidade dos individuos exercerem seus direitos fundamentais; a segun-
da, refere-se ao fato da tecnologia digital ter o conddo de ampliar o risco
de ameacas aos direitos fundamentais; e por fim, pode afetar o equilibrio
de poderes no ecossistema constitucional (CELESTE, 2019, p. 3).

Assim sendo, para a tematica deste estudo ganha relevancia o
aprofundamento da segunda alteracéo, os riscos que a tecnologia pode
trazer para os direitos fundamentais. As trocas de informacoes, insitas
ao uso das tecnologias faz com que o exercicio dos direitos fundamen-
tais, também possa se tornar uma fonte de ameagas, de forma que a
liberdade de expressdo e informacdo podem ser utilizadas de maneira
abusiva, ofendendo direitos outros como a privacidade ou préprio direi-
to ao esquecimento.

Nos ensinamentos de CELESTE para situacoes de alteracdo do
equilibrio constitucional, normalmente gera-se uma série de reacoes
normativas consistente na integracéo ou na alteracdo do quadro nor-
mativo posto, a fim de restabelecer o equilibrio do sistema constitucio-
nal. Vé-se, pois, um fenémeno de méao dupla combinando alteracoes e
reacoes constitucionais (CELESTE, 2019, p. 4).

E, é neste ponto que se vislumbra a ofensa ao direito ao esqueci-
mento digital como uma reacdo a um abuso da utilizagao de instrumen-
tos digitais que ofendam a privacidade das pessoas, sem a devida neces-
sidade, proporcionalidade ou atualidade.

A partir desta proposta de reacdo ao desequilibrio constitucional
causado pela exponencial avanco tecnoldgico que é possivel defender a
necessidade de adequacdo do constitucionalismo contemporaneo, por
meio do que se convencionou chamar de constitucionalismo digital.
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Para Celeste, o constitucionalismo digital, alcado como uma ver-
tente do constitucionalismo contemporaneo, deve ser analisado e con-
cebido sob dois aspectos, a necessidade de gerar reacoes normativas as
alteracoes surgidas com o desequilibrio constitucional produzido pelo
advento da tecnologia digital e a0 mesmo tempo construir ideais, valores
e principios para orientar essas mesmas reacoes (CELESTE, 2019, p. 6).

Por sua vez, Suzor entende que projeto do constitucionalismo digi-
tal passa pela necessidade de repensar como limitar o exercicio do po-
der na era digital, para tal consecucio conceitua este fendmeno como
trabalho de articulacdo de limites ao exercicio do poder na era da so-
ciedade em rede. Destarte, conclui que o desafio primordial do consti-
tucionalismo digital é identificar como os valores do tema podem ser
protegidos na era digital (SUZOR, 2018, p. 4)

Os conceitos de constitucionalismo digital ainda que néo unisso-
nos apresentam um contexto especifico que os une, o ambiente digital,
no qual atores privados surgem no mesmo patamar que os Estados com
papel de atuagdo destacada neste cenario, tendo o conddo de ao mesmo
tempo praticar funcoes contraditorias, garantir e ser um potencial vio-
lador de direitos fundamentais. Essa particularidade do ambiente digi-
tal exige que o constitucionalismo se desgarre da até entdo exclusiva
dimensao estatal para considerar os poderes que os atores privados as-
sumem nesse novo cenario do momento constitucional contemporaneo
(CELESTE, 2019, p. 13).

E a partir da constatacio de que os atores privados ligados ao
ambiente digital podem vir a violar direitos fundamentais que podemos
contextualizar com o papel dos motores de busca na internet e mais
particularmente do Google, empresa de pesquisa na internet, sendo a
principal demandada para exclusdo de informacoes indexadas em seu
banco de dados capazes de ofender o direito ao esquecimento.

Reforca-se o entendimento que o constitucionalismo digital nao é
fendmeno proprio e indicado para definir respostas normativas aos de-
safios impostos pela tecnologia digital, deve sim ser considerado como
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o conjunto de principios e valores que podem vir a orientar as respostas
aos questionamentos levantados, trata-se de um meio e ndo um fim em
si mesmo.

O processo de concretizacdo dos preceitos constitucionais nio é de
ocorréncia imediata tampouco estatica. Trata-se de um movimento que
passa de maneira mais especifica pelos aplicadores do direito, mas tam-
bém a sociedade deve estar inserida, na condigdo de destinataria final
da norma constitucional.

Essa consciéncia da importancia dos preceitos constitucionais
vem sendo paulatinamente adquirida pelos atores brasileiros desse pro-
cesso, ainda que em fase embrionaria.

Contudo, é inegavel que a evolugdo constitucional do Brasil néo
acompanhou a de outras nacées surgidas contemporaneamente. O sen-
timento constitucional, no sentido de buscar as respostas para proble-
mas juridicos diretamente na Constituicao pode ser considerado tardio
no Brasil. Por essa razdo, valendo da teorizacao proposta pelo professor
Manoel Jorge e Silva Neto, entende-se que o constitucionalismo brasilei-
ro é tardio (SILVA NETO, 2016, p. 13).

Ao avangar no tema acima teorizado, deve-se de pronto estabele-
cer conceitos essenciais tais como, cultura constitucional e do préprio
constitucionalismo tardio. Para entender este Gltimo necessario se faz
compreender a ideia envolta aquele.

Para Silva Neto (2016, p. 19) cultura constitucional sdo

[...] os comportamentos e condutas, piblicas ou privadas, tenden-
tes a: I) preservar a ‘vontade de constituicio’; II) efetivar, no plano
maximo possivel, os principios e normas constitucionais; III) dis-
seminar o conhecimento a respeito do texto constitucional.

Por sua vez a concepcao de constitucionalismo tardio ndo pode ser
simplificada a no¢do de adocdo tardia temporalmente de uma consti-
tuicdo. Pode ser sintetizado como: “o fenomeno decorrente de causas
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histéricas, politicas e juridicas, entre outras, da auséncia de cultura
constitucional nos Estados pds-modernos que sdo organizados formal-
mente por meio de uma constituicdo, o que conduz a ineficacia social
dos textos constitucionais” (SILVA NETO, 2016, p. 13).

Enfim, o fendmeno do constitucionalismo tardio pode ser resumi-
do como a auséncia de uma cultura constitucional, resultando em uma
norma constitucional sem eficacia social.

Dentre os varios efeitos que o constitucionalismo tardio resulta
tem um especial que é relevante para o presente o estudo, a ofensa a
direitos fundamentais pela auséncia da cultura constitucional.

Nesse aspecto, e considerando o fenémeno do constitucionalismo
na atualidade fazendo um paralelo com a espécie do constitucionalismo,
denominado de digital, tem-se efetivamente constatado que neste mo-
mento alguns direitos fundamentais sofrem maiores violagoes na fase
tecnologica e dentre eles estdo justamente a protecdo do direito funda-
mental a privacidade e mais especificamente o direito ao esquecimento.

Desta feita, pode-se inferir que se a cultura constitucional brasilei-
ra é tardia e que atualmente vivenciamos uma vertente do neoconstitu-
cionalismo que é o constitucionalismo digital, também é tardio.

Ademais, quando se adapta os preceitos constitucionais a nova
realidade tecnolégica e os problemas juridicos dela advindos chega-se
ainda mais forte a conclusao que essa discussao é embrionaria no Brasil.

Por essa razdo, é verdadeira a constatacdo que o constituciona-
lismo digital no Brasil é tardio seja, por razoes histéricas, juridicas e
sociais que interferiram na formacao do sentimento constitucional seja
pelo fato que efetivamente a interpretacio constitucional precisa se mo-
dernizar para acompanhar os novos problemas e ofensas aos direitos
fundamentais que acompanham essa hodierna fase tecnoldgica.

Conforme ja assentado, o Constitucionalismo Digital configura-se
como uma das dimensées do constitucionalismo contemporaneo ou
como alguns o denomina, neoconstitucionalisno. E importante desta-
car que o alcance do constitucionalismo digital abrange mais de uma
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categoria de direitos, considerados como sustentaculos desta nova di-
mensdo do neoconstitucionalismo:

O constitucionalismo digital pode ser subdividido em sete cate-
gorias, sendo elas os direitos e liberdade fundamentais, os limites
impostos ao poder pablico, a governanca e a participagao civil na
internet, os direitos de privacidade e vigilancia, o acesso e a educa-
¢éo no ciberespaco, a abertura e a estabilidade na rede e, por fim,
os direitos econdmicos e suas responsabilidades (GILL; REDEKER;
GASSER, 2015). Para os autores, tais categorias formariam a base
estrutural sobre a qual se sustenta essa nova dimenséo do consti-
tucionalismo contemporaneo. (TAKANO; SILVA, 2020, p.8).

Assim, vé-se que dentre as sete categorias de direitos ramificadas
do constitucionalismo digital, encontram-se os direitos de privacidade,
incluindo-se neles a partir de uma interpretacio ampliativa o direito ao
esquecimento.

O direito ao esquecimento néo sé pode como deve ser considerado
como um novo direito fundamental emergente oriundo do processo de
construcdo do constitucionalismo digital.

A esse respeito Takano e Silva, elencam o direito ao esquecimento
no rol de direitos emergentes:

Como exemplo, podemos vislumbrar diversas questdes acerca dos
direitos emergentes. Pode-se mencionar, por exemplo, a violacdo a
intimidade e a protecdo de dados na seara constitucional, o Marco
Civil da Internet (Lei no 12.965/2014) e o direito ao esquecimento
no ambito do direito civil, os cibercrimes no direito penal, a inter-
ceptacio de dados telematicos dentro do direito processual penal,
o teletrabalho na seara do direito trabalhista, a Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados (Lei no 13.709/2018) no dmbito do direito empre-
sarial, dentre outros (grifo nosso). (TAKANO; SILVA, 2020, p.10-11).
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No mesmo sentido, aduz Fernandes (2020):

A principal implicacéo dessa transformacéo é que o Constitucio-
nalismo Digital passou a contribuir para identificacéo e cons-
trucdo de principios constitucionais que podem ser empregados
como parametro de controle de constitucionalidade de normas
que eventualmente colidam com direitos fundamentais associa-
dos a heorizatio social no mundo digital. Alguns exemplos desses
principios podem estar associados a afirmacio de um direito de
acesso a internet, ao direito ao esquecimento, ao direito a neutra-
lidade da rede e, € claro, ao proprio direito a protecdo de dados.

Néo se pode afirmar que o direito ao esquecimento é um direito
surgido ou decorrente exclusivamente da era da informacao. Sua invo-
cacdo remete a época anterior até mesmo ao advento da internet. O que
ocorre é que, quando se fala na atualidade em direito ao esquecimento
a associacdo é imediata a defesa de um direito que em grande parte das
situacoes é violado em meio virtual. Por isso, que se fala em espécies do
direito de ser deixado em paz e dentre elas hodiernamente a que é mais
notavel refere-se ao direito a desindexagao, relacionada aos motores de
busca e o direito ao esquecimento digital.

Essa consagracdo de novos direitos, e como aqui pesquisado, es-
pecificamente do direito ao esquecimento digital, admitido em nivel
internacional e nacional (na seara jurisprudencial) ndo é de conse-
cucdo tao simples. As incertezas que ainda rondam o futuro da socie-
dade digital imp6em um sério risco, tendo em vista a dificuldade de
a evolucdo normativa acompanhar o acelerado processo de transfor-
macao digital que traz consigo problemas juridicos que precisam de
uma resposta.

Por isso, deve-se apostar todas as fichas na construgao de uma cul-
tura constitucional para buscar as respostas dos novos problemas na
propria Constituicio, a fim de se construir preceitos normativos que re-
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gulem efetivamente os direitos emergentes originarios da sociedade da
informacéo, como o é o direito ao esquecimento.

Neste sentido, o direito ao esquecimento digital como um direito
emergente insito a era tecnoldgica precisa ser resguardado a fim de se
concretizar umas das categorias proprias do constitucionalismo digital,
a protecdo aos direitos da privacidade.

Sugere-se, portanto, que o direito ao esquecimento seja analisado
sob o prisma do constitucionalismo digital para buscando fundamento
neste superar a lacuna normativa do direito de ser deixado em paz.

Por fim, indubitavelmente ndo ha como néo reconhecer que é tar-
dia a construcdo de uma solucéo juridica para o problema que circunda
a aplicacdo do direito ao esquecimento na internet. A Unido Europeia
trata do direito ao esquecimento e o papel das empresas de busca na
internet ja ha muito tempo, inicialmente com a decisdo paradigmatica
do Tribunal de Justica da Unido Europeia e mais recentemente com a
previsdo normativa do direito ao esquecimento no Regulamento Geral
de Protecdo de Dados da Unido Europeia.

E forcoso reconhecer que nio é um problema de facil solucéo, pois
evidentemente sempre envolvera o conflito de direitos fundamentais,
no entanto ndo se pode na era da sociedade em rede ou sociedade de
informac&o adiar uma solucéo juridica para pacificar o tema, o que gera
uma inseguranca juridica que em nada contribui para a formagao de
um “sentimento constitucional”.

3 Odireito fundamental ao esquecimento

Um primeiro aspecto a ser analisado trata da imprescindibilidade
para o presente estudo de fixar bases conceituais dos Direitos Fundamen-
tais', a fim de que se possa mais adiante enfrentar a problematica propos-
ta, a colisdo de dois direitos fundamentais na relacdo entre particulares.

1 Para mais informacGes sobre o tema, consultar: Pessoa (2015).
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Por vezes as expressoes - direitos humanos? e direitos fundamentais
- sdo utilizadas como sinénimas, muito influenciada, frise-se, pela ideia
que os rodeia, a protecdo dos direitos do homem. No entanto, torna-se im-
perioso neste estudo, desde ja, destacar a existéncia de posicio doutrina-
ria defendendo que ambas expressoes mesmo aparentemente similares,
distanciam-se a medida que ocupam posicoes juridicas diversas.

Os direitos humanos sdo aqueles previstos em ambito internacio-
nal, por meio de tratados de direitos humanos e tem seu alcance des-
tinado a todos os povos e por todo o tempo. Por outro lado, os direitos
fundamentais sdo os direitos naturais e inalienaveis da pessoa, que es-
tdo devidamente positivados na Constituicdo, seriam aqueles direitos
vigentes no ordenamento juridico de cada Estado devidamente norma-
tizado, através de uma posicao juridica de soberania e autodetermina-
cdo (CANOTILHO, 2002, p. 393).

A par da discussdo travada por quem considera termos distintos,
convém mencionar a posicao intermediaria trazida por Carlos Augusto
Alcantara Machado que adota a terminologia direitos humanos funda-
mentais (MACHADO, 2017, p. 121).

No presente estudo, considerando a abordagem constitucional da
tematica central do estudo, sera concebido os termos como distintos
adotando, dessa forma, a terminologia, direitos fundamentais.

Especificamente quanto a classificagdo do direito ao esquecimento
dentre uma dessas categorias fundamentais acima tratadas, destaque-
-se 0 entendimento de Ingo Sarlet e Arthur Ferreira Neto que o com-
preende na sua dimensao juridica igualmente como direito humano e
direito fundamental (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 32). Nessa sen-
da, esses mesmos autores concluem:

Com efeito, partindo-se dessa diferenciacéo, torna-se possivel a
identificacdo das searas em que o direito ao esquecimento deve

2 Ampliar em: Gordillo (2007).
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ser tomado como m direito humano (i.e, no que se refere ao seu
reconhecimento no plano internacional) e deve ser afirmado e
efetivado como direito fundamental (i.e, a partir da positivacdo
desse tipo de pretensdo juridica em um Constituicdo nacional).

Ressalte-se, todavia, que apresentadas tais posi¢des terminolégicas
entende-se que a melhor opcéo a ser adotada nesta obra é a utilizacdo
da expressdo direitos fundamentais, tendo em vista o objeto de analise-
direito ao esquecimento- ser defendido como um direito fundamental
implicito na ordem juridica constitucional interna. Acrescente-se que,
ao adotar a terminologia direitos humanos estar-se-ia restringindo o
ambito de protecio somente as pessoas fisicas, posicio essa que aqui en-
tende-se como restritiva, vez que as pessoas juridicas de direito privado
podem ser titulares de direitos fundamentais e especificamente podem,
inclusive, pleitear o seu direito ao esquecimento.

A construcao de uma teoria dos direitos fundamentais passa ne-
cessariamente pela sua consagracio doutrinaria em geragoes ou di-
mensoes de direitos. Como dito, a sistematizacdo tem viés doutrinario
e justifica-se em razdo do fato que estes direitos, hoje consagrados, nao
surgiram repentinamente, e sim foram frutos de uma evolucdo que
acompanhou a necessidade de protecdo de cada época.

Ainda quantos aos aspectos conceituais, ha de se mencionar a exis-
téncia de dissensdo na doutrina no tocante a utilizacdo do termo “gera-
¢d0”, uma vez que seu uso traduz uma concepgao que o surgimento de
uma nova geracdo implica na extincdo da anterior, nio se coadunando
com dmago dos direitos fundamentais, por isso ha uma prevaléncia na
adocao do termo “dimensao”. Para efeitos deste estudo, feita a ressalva,
os termos serdo utilizados indistintamente.

Com efeito, diante da mutacio histérica dos direitos fundamentais
quanto as suas geracoes encontram-se consolidadas a primeira, a segunda
e a terceira, as quais serdo tratadas mais adiante, apesar de haver alguns
doutrinadores que defendem a existéncia de quarta e quinta dimensdes.
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Os direitos fundamentais de primeira dimensdo surgiram em
meados do século XVII e XVIII em razéo das revolugdes burguesas e da
guerra de independéncia dos Estados Unidos, momento em que se rei-
vindicavam respeito as liberdades individuais, e consequente limitacao
da atuagdo estatal.

Assim, esse cenario propiciou o advento do chamado Estado Mo-
derno Liberal, com base na necessidade de contraposicdo ao Estado ab-
solutista, até entdo vigente. Dessa forma, a ascensao do Estado Liberal
favoreceu a proeminéncia de um carater absenteista do Estado, a quem
caberia uma atuacgio negativa no sentido de garantir as liberdades do
cidadao a partir da valorizacao de direitos civis- tais como vida, liber-
dade, seguranca, propriedade- e direitos politicos, como a participagio
politica no Estado. Por esse motivo, tais direitos também sdo conhecidos
como os direitos da liberdade ou de defesa, ja que se referem aos direitos
e garantias individuais civis e politicos, cujo titular é o individuo e sdo
opostos perante o Estado (BONAVIDES, 2018, p. 563).

No entanto, a desigualdade proporcionada pelo modelo imposto
pelo liberalismo resultou, ja no século XX, na evolucéo do Estado Liberal
para o Estado Social, no qual demandou néo apenas uma inacao do Esta-
do, como era no modelo anterior, e sim impds uma atuacéo positiva do
Estado como garantidor de novos direitos, agora de vieses prestacionais.

Assim, houve a absorcéo dos direitos sociais, econémicos e cultu-
rais no rol de direitos fundamentais de segunda dimenséo, tendo como
finalidade a expansdo dos direitos de liberdade e a insercio de novos
direitos com fulcro no principio da igualdade.

Em relacio aos direitos de segunda dimenséo, tem-se que:

Sao0 os direitos econdmicos, sociais e culturais, que exigem uma pres-
tac8o positiva do Estado. Sdo as liberdades positivas, reais ou concre-
tas. Nessa esfera, ndo se exige do Estado uma abstencio como se ve-
rifica numa atitude negativa, mas a a¢do do Estado com o intuito de
alcangar o bem comum. (SIQUEIRA JONIOR E OLIVEIRA, 2010, p-77)
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Verifica-se, que os direitos fundamentais de segunda geracdo tém
como titulares grupos de individuos, e por isso sdo classificados como
direitos coletivos e positivos, pois ao contrario dos direitos de primeira
dimenséo exigem que o Estado efetive os direitos sociais, econémicos e
culturais.

As mudancas sociais ocorridas principalmente apés a segunda
guerra mundial impulsionaram a evolugdo para o Estado Constitucio-
nal ou Fraternal’, a partir da positivacdo na ordem juridica de direitos
fundamentais de terceira dimenséo.

Os direitos fundamentais de terceira dimensao diversamente das
outras duas dimensoes de direitos, nao se destinam ao individuo de ma-
neira isolada, nem tampouco a um grupo de individuos, e sim a toda a
coletividade. Destaca-se aqui, a preocupacdo do homem como género,
cujas necessidades sdo coletivas e ndo mais como parte de determinada
categoria de pessoa, vinculada ou ndo a um Estado (SILVEIRA; ROCA-
SOLANGO, 2010, p. 177).

Logo, sdo reputados como direitos de fraternidade e solidariedade
e por isso sdo extensivos aos direitos difusos, ou seja, sdo transindivi-
duais e englobam a paz universal, o meio ambiente, o patrimonio co-
mum da humanidade, a paz.

Diante da analise da esséncia e alcance das geragbes dos direitos
fundamentais chega-se a conclusio que o direito ao esquecimento, de-
corrente da protecio de atributos individuais da pessoa* privacidade,
imagem e honra, situa-se no dmbito dos direitos fundamentais de pri-
meira geracao.

3 A guisa dos ensinamentos de Carlos Augusto Alcintara Machado invocando a construgio
pioneira na doutrina patria de Carlos Ayres Britto, adota-se, neste estudo, a denominacéo,
desse terceiro modelo de Estado, como Estado Fraternal (MACHADO, 2017, p. 128).

4 Explica FREITAS (2007, p.120): “Um outro grupo dos direitos tidos como de defesa, tipi-
camente integrados a primeira dimensdo dos direitos fundamentais, sdo aqueles cujas
normas estabelecem para o Estado obrigacées de néo afetar propriedades ou situacées do
titular do direito. Os exemplos dados por Alexy sdo o direito a vida, direito a sadde, direito
a inviolabilidade do domicilio; a esse rol também podem acrescentar o direito a inviolabili-
dade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem [...]” (grifo nosso)
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3.1 O Direito ao esquecimento como um direito fundamental

De inicio é importante deixar consignado que através da leitura
literal da Constituicdo Federal brasileira de 1988 néo se encontra men-
cdo ao instituto do direito ao esquecimento, A construcdo que, ora, se
defende é fruto de uma interpretacdo constitucional que o considera
como um direito fundamental implicito.

Os direitos fundamentais consagrados no texto constitucional de
1988 refletem a necessidade de salvaguardar certos direitos, que foram
ao longo do tempo se notabilizando como essenciais para protecio dos
direitos do homem. Nessa perspectiva, sofrendo um verdadeiro influ-
x0 do pés-regime militar o legislador constituinte de 1988 pretendendo
assegurar direitos, muitos dos quais foram anteriormente suprimidos
pela ordem vigente, apresentou um generoso rol de direitos fundamen-
tais no titulo II - “Dos direitos e garantias fundamentais”, sem que tal
sistematizacdo obstasse a existéncia de outros direitos fundamentais ao
longo do texto constitucional.

Nessa perspectiva, torna-se imperioso destacar a preocupacido do
legislador constituinte com a efetividade dos direitos e garantias funda-
mentais & medida que prevé no art. 5°, paragrafos 1° e 2°, respectivamente,
a aplicabilidade imediata e a previsdo que os direitos e garantias expressos
no proprio art. 5° e em outros ao longo do texto constitucional ndo excluem
direitos decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Repiblica Federativa do Brasil seja parte.

Tem-se que os direitos fundamentais ndo sdo um dado estatico sem
possibilidade de evolucao. Viu-se que, uma de suas caracteristicas é a pos-
sibilidade de classifica-los em geracoes, ou seja, transmite-se uma ideia
de evolucao. E assim sendo, néo se pode admitir a existéncia de tais direi-
tos adstrita somente a positivagio, pois a sua mutacdo natural pode fazer
com que um direito surgido no presente nio seja imediatamente posi-
tivado na ordem juridico-constitucional ante a constatagio que atuacio
legislativa nem sempre acompanha a velocidade das mudancas sociais.
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A esse respeito, interessante é a observacao feita por Rothemburgo
(2014, p. 18), afirmando que:

Por isso, a parcimonia e o realismo com que se devem traduzir
normativamente os direitos fundamentais ndo devem elidir uma
dimenséo prospectiva nem esmorecer a continua luta pelo reco-
nhecimento de novos direitos. A abertura e a inexauribilidade
dos direitos fundamentais sdo, portanto, receptivas a novas espé-
cies e a novos desdobramentos dos direitos fundamentais.

Por tais razoes, passou-se admitir que o desrespeito ao direito ao esque-
cimento ofende reflexamente a dignidade da pessoa humana e o direito fun-
damental da privacidade, entre outros, merecendo ser tutelado pelo direito
omodo e a finalidade em que séo lembrados fatos passados, os quais consi-
derando a sua natureza, alcance, visibilidade e historicidade pode ndo mais
persistir o interesse piblico de que seja perpetuada a informacéo desse fato.

Ressoando o entendimento de grande parte dos autores que se pro-
puseram a aprofundar sobre o tema, Ingo Sarlet e Arthur Ferreira Neto,
sustentam que o direito ao esquecimento é um direito fundamental im-
plicito na ordem juridico-constitucional brasileira:

Se o direito ao esquecimento ja pode ser bem ancorado do ponto
de vista de sua justificagio e reconhecimento, como direito fun-
damental implicito a dignidade da pessoa humana e ao direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, tal justificacio vai refor-
cada pela possivel e necessaria relaco entre o direito ao “esqueci-
mento” e alguns direitos especiais de personalidade, sejam expres-
sa, sejam mesmo implicitamente positivados, com destaque para
o direito a privacidade (e intimidade), os direitos & honra e a ima-
gem, bem como os direitos a protecio de dados e 4 autodetermina-
¢do informativa e o direito a identidade pessoal (aqui considerado
em sentido amplo) (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 126-127).
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Corroborando esse posicionamento, Lima (2020, p123-124) aduz
que o direito ao esquecimento

Pode ser tratado como um direito auténomo, pois, apesar de basea-
do na privacidade e na protecio de dados pessoais, possui contor-
nos préprios, com hipéteses especificas de aplicacio. E galgado na
dignidade da pessoa humana, podendo ser considerado um direito
fundamental implicito, como o considera, também, Ingo Sarlet.

Indo além, Dos Reis (2019, p.88) entende tratar-se de um direito
fundamental de primeira geracao/dimensao:

O direito ao esquecimento pode ser entendido como um direito
de primeira geracdo/dimensao, uma vez que tem como destina-
tario o homem em si, com o intuito de protecio da privagio arbi-
traria da liberdade. Nota-se que esse é um direito de defesa, pois
tem o intuito de ndo fazer de terceiros, que seria o nio relembrar
dos fatos pretéritos que o individuo entende como desnecessa-
rios e que ndo condizem com a realidade atual.

Ante essas premissas € possivel concluir que o direito de ser deixa-
do em paz inclui-se no rol de direitos fundamentais, como um direito
implicito® umbilicalmente ligado e decorrente do direito a privacidade

5 Nesse sentido: “o direito ao esquecimento pode ser considerado um direito fundamental
implicito que ao lado dos demais direitos da personalidade como imagem, honra e intimi-
dade impede o reavivamento de fatos pretéritos indesejaveis pelo seu titular e que néo te-
nham legitimo interesse piblico, protegendo a dignidade da pessoa humana conta exposi-
¢Oes banais ou ndo que servem para o mero deleite do publico. Tem efeito erga omnes, pois
trata- se de abstencéo de ingeréncia da sociedade e do Estado, portanto, de efeito horizontal
e vertical. Isso significa que o direito ao esquecimento tem o direito de nio ter a meméria
individual revirada a todo instante, por vontade de terceiros28, consubstanciando um di-
reito ao individuo de mudar seu comportamento, seus pensamentos e suas ideias ao longo
de sua vida, permitindo que haja mudancas em sua histéria pessoal para que ele nio fique
preso ao seu passado” ( DOS REIS; PIACENTIN, 2017, p. 80)
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(intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas), bem como bus-
ca salvaguardar o principio da dignidade da pessoa humana.

3.2 Teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais aplicavel ao
direito ao esquecimento

3.2.1 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Um primeiro aspecto a ser analisado trata da imprescindibilidade
para o presente estudo de apresentar os principais fundamentos acerca
da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais®, a fim de que
se possa mais adiante enfrentar a problematica proposta, a colisdo de
dois direitos fundamentais na relacdo entre particulares.

A constitucionalizacdo do direito remete a ideia central de irradia-
cao dos efeitos das normas ou valores constitucionais para outras areas
do direito’. A principal consequéncia da constitucionalizacdo reside na
vinculagio das relagoes entre particulares aos direitos fundamentais, o
que se convencionou denominar de efeito ou eficacia horizontal dos di-
reitos fundamentais®, nomenclatura em contraposicao aquela que desig-
na a tradicional vinculacio dos direitos fundamentais, relacdo Estado e
cidadéo, que em razéo da verticalidade dos sujeitos relacionais é denomi-
nada de eficacia vertical dos direitos fundamentais (SILVA, 2014, p. 38).

6 Para aprofundar o tema, consultar: Silva (2017); Dias e Torres (2020) e Dias e Santiago
(2015).

7 Deigual forma, Daniel Sarmento aponta que: “um fenémeno relativamente recente no pais
tem provocado uma profunda alteragio em todos os ramos do Direito: a constitucionali-
zacdo do ordenamento juridico. E praticamente impossivel encontrar hoje um processo
judicial em qualquer &rea - civil, penal, trabalhista, etc- em que a Constituicio nio seja em
algum momento invocada pelas partes do litigio e depois empregada pelo juiz ou tribunal
na fundamentacio da decisdo” (SARMENTO, 2006, p. 167)

8 Apesar da terminologia eficacia (efeitos horizontais dos direitos fundamentais) ser bastan-
te difundida na doutrina, Virgilio Afonso da Silva por sua vez, adota “os direitos fundamen-
tais nas relagdes entre particulares”, no entanto aponta existirem outras denominagoes,
como: Relagdes privadas, interindividuais. Esta Gltima o autor faz a critica relatica a exclu-
sdo das pessoas juridicas ao falr em relacéo entre individuos. A primeira, segundo ele peca
por excluir as relacdes trabalhistas, que néo relacdes privadas (SILVA, 2014, p. 54).
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Nessa perspectiva, a constituicdo alema adotou um modelo libe-
ral de direitos fundamentais, no sentido que preconizou liberdades pa-
blicas aos cidaddos prevendo expressamente (art. 1, III) que os direitos
fundamentais “vinculam os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario”
(SILVA, 2014, p. 139).

Diversamente a Constituicdo brasileira de 1988, apesar de nio
constar dispositivo expresso quanto a quem vincularia os direitos fun-
damentais nela previstos, foi além do modelo Aleméo e previu a prote-
cdo de outros direitos fundamentais, a saber: sociais, econdmicos, dos
trabalhadores, entre outros) “cuja razdo de ser se encontra muito mais
nas relacoes entre particulares do que na relacdo Estado-individuo”
(SILVA, 2014, p. 139).

Assim, no ambito do direito constitucional uma das principais
mudancas de paradigma verificada foi a aceitacdo que nio somente o
Estado pode violar direitos fundamentais como também os préprios in-
dividuos nas relacoes entre si podem fazé-lo.

A partir dessa mudanca, abriu-se a possibilidade de se discutir a
constitucionalizacio do direito e a superagao que os efeitos dos direitos
fundamentais estariam adstritos, apenas nas relacoes entre Estado-par-
ticular (SILVA, 2014, p. 52).

Isto posto, valendo dos ensinamentos de Daniel Sarmento convencio-
nou-se denominar eficicia horizontal dos direitos fundamentais a situacdo
juridica em que os direitos fundamentais “ndo regulam apenas as relacoes
verticais de poder que se estabelecem entre Estado e cidaddo, mas incidem
também sobre as relacées mantidas entre pessoas e entidades ndo estatais,
que se encontram em posicio de igualdade formal” (SARMENTO, 2004, p. 5).

E preciso pontuar que apesar de nio ser problematica a aceitacio
dessa vinculagdo dos direitos fundamentais nas relacoes entre particu-
lares emerge dois problemas principais.

O primeiro, diz respeito a problematica conciliacdo entre direitos
fundamentais e o direito privado, tendo em vista o aparente litigio dos
pressupostos dessas duas categorias, aquele fundado em caracteristicas
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como a irrenunciabilidade e a inegociabilidade, enquanto este vigente
sob o palio da autonomia privada. Ou seja, a conformacido de ambas
categorias parte de pressupostos radicalmente inversos, consoante ad-
verte Virgilio Afonso da Silva: “a relacio entre direitos fundamentais e
direito privado pode ser uma relacdo problematica e conflituosa. Isso
porque ambas as categorias de direitos se fundam em premissas absolu-
tamente diversas” (SILVA, 2014, p. 50).

O segundo problema a ser enfrenado cinge-se a forma (ou modelo)
de vinculacdo dos particulares quando envolvido direitos fundamen-
tais. E nesse aspecto, assim sintetiza Daniel Sarmento: “mas, se parece
hoje inquestionavel a necessidade de extensao dos direitos fundamen-
tais a arena das relagdes privadas, muito mais polémica é a forma e a
intensidade desta incidéncia” (SARMENTO, 2004, p. 5).

Assim sendo, especificamente quanto a essa segunda problematica
acima introduzida sera dedicada atencéo no tépico seguinte, apresentan-
do os modelos ou formas eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O problema que circunda a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacGes entre particulares nao é de facil solugdo, mormente diante da
ndo tdo fértil producdo doutrinaria. Acrescente-se, ainda, que daqueles
que se dedicaram a tratar sobre o tema no Brasil apresentaram traba-
lhos cuja ndo uniformidade do modelo adotado é o que prevalece.

Isto posto, neste topico, longe de esgotar o tema pretende-se fazer
uma breve exposicio dos modelos mais consensualmente aceitos para
subsidiar a adocdo de um desses modelos, a fim de que se possa contri-
buir para a construcao de um cenario de defesa da aplicabilidade dos di-
reitos fundamentais na relacdo privada, quando presente o multicitado
direito ao esquecimento.

a) Teorias da Negagdo da eficicia horizontal dos direitos fundamentais

A primeira linha tedrica a ser explicitada trata-se em verdade de
uma nao-teoria, uma vez que nio admite a possibilidade de efeitos dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
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Desde ja, deve ser registrado que essas teorias nao recebem grande
respaldo na atualidade, principalmente, na doutrina brasileira. Virgilio
Afonso da Silva aponta a existéncia de dois modelos de negacdo que me-
recem destaque, sdo eles: teoria da state action e de Schwabe, no entanto
o citado autor faz a seguinte adverténcia sobre esses dois modelos:

Ambos tém uma caracteristica comum, que reside no fato de
negarem, a primeira vista, a possibilidade de efeitos dos direitos
fundamentais nas relacoes entre particulares. Mas essa nega-
¢o, nos dois casos, apenas aparente, um artificio. Esse artificio
consiste ou em imputar ao Estado a responsabilidade por atos
privados ou em equiparar esses Gltimos aos atos estatais (SILVA,
2014, p. 98).

A primeira teoria é a da state action, eminentemente de carater li-
beral, criada e praticamente unanimemente aceita pela doutrina e ju-
risprudéncia norte-americana, apregoa que os direitos fundamentais
estabelecem limitacGes apenas para o Estado, no podendo ser atribui-
do para os particulares direitos que sejam vindicados frente a outros
particulares (SARMENTO, 2004, p. 227).

Ja a segunda teoria de origem alema foi teorizada por Schwabe e
defende que:

Ao contrario do que acontece na doutrina da State action, em que
as agoes privadas sdo equiparadas a a¢Oes estatais com o fim de
vinculéd-las as disposicoes de direitos fundamentais, a teoria de
Schwabe “libera” o particular dessa vinculacio e imputa seus
atos diretamente ao Estado (SILVA, 2014, p. 104).

A concluséo alcancada é que a negacéo da vinculacio dos direitos
fundamentais aos particulares, seguindo os ditames das teorias acima
explicitadas resultaria nos mesmos efeitos que teria se se admitisse a
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vinculagio, ou seja, nesse caso ha a aplicacdo dos direitos fundamentais
nas relagoes privadas, ainda que transversalmente.

b) Eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas relacoes entre
particulares

O modelo de eficacia indireta ou mediata dos direitos funda-
mentais nas relagdes entre particulares adveio da doutrina alema
Gunter Durig e tornou-se até a atualidade a concepcao dominante
naquele pais, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia (SARMEN-
TO, 2004, p. 238).

A base desse modelo reside no fato de haver uma tendéncia de con-
flito entre os direitos fundamentais e a autonomia privada nas relacoes
entre particulares, e visando evitar a prevaléncia de um sobre o outro
a solucdo encontrada foi que a influéncia dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas deve se dar através de uma mediacdo legislativa,
oriunda do préprio direito privado (SILVA, 2014, p. 76).

Nessa senda, Daniel Sarmento explica que:

Para a teoria da eficicia mediata, os direitos fundamentais nio
ingressam no cenario privado como direitos subjetivos, que pos-
sam ser invocados a partir da Constituicao [...]. A teoria da eficacia
mediata nega 4 possibilidade de aplicacéo direita dos direitos fun-
damentais nas relacées privadas porque, segundo seus adeptos,
esta incidéncia acabaria exterminando a autonomia da vontade,
e desfigurando o Direito Privado, ao converté-lo numa mera con-
cretizacdo do Direito Constitucional (SARMENTO, 2004, p. 239).

Em suma, o modelo de efeitos indiretos (ou eficicia indireta ou me-
diata) sustenta que as normas de Direitos Fundamentais exercem uma
influéncia na interpretacao das normas infraconstitucionais. Para essa
teoria, os direitos fundamentais produzem, sim, efeitos nas relacées pri-
vadas, no entanto, esses sdo indiretos obtidos através de uma reinter-
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pretacdo do direito infraconstitucional privado refutando-se, apenas, a
aplicabilidade direta nessas relacoes.

¢) Eficacia (ou aplicabilidade) direta ou imediata dos direitos fundamentais
nas relagoes entre particulares

A teoria da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais
teve como seu idealizador e principal defensor o alem&o Hans Carl Ni-
pperdey, na década de 50 do século passado. Para esse autor, o modelo
direto de aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacoes privadas se-
ria a melhor opgéo a ser adotada, tendo em vista que os direitos funda-
mentais apresentam efeito absoluto® e, portanto, independem de agao
intermediaria legislativa para que tenham aplicabilidade imediata em
relacGes travadas apenas entre particulares (SILVA, 2014, p. 87).

Inobstante esta teoria ndo tenha encontrado adesdo majoritaria
na Alemanha, sua aceitagdo é prevalente em paises como Espanha e
Portugal (SARMENTO, 2004, p. 246). No Brasil, a doutrina majoritaria
parece inclinar-se para a adesdo a este modelo, a exemplo de Ingo Sarlet,
Carlos Roberto Siqueira Castro, Daniel Sarmento e Wilson Steinmetz.

Na linha de aplicabilidade direta de direitos fundamentais nas re-
lacoes privadas, Ingo Sarlet entende que a propria Constituicdo Federal
de 1988, através do art. 5°, §1°°, conferiu aplicabilidade direta e imedia-
ta as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, desse
modo, refutando a critica a este modelo no sentido que a autonomia
privada seria relegada pelo argumento de que no conflito entre direitos
fundamentais e autonomia privada a solucio advém de uma analise to-
pico-sistematica, com base nas circunstincia do caso concreto (SARLET,
2009, p. 383).

9 Note-se que Virgilio Afonso da Silva apresentando a teoria desenvolvida por Nipperdey es-
clarece que o efeito “absoluto” defendido por Nipperdey nio se refere a caracteristicas dos
direitos fundamentais como direitos absolutos (SILVA, 2014, p. 87).

10 Art.5°[..] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio
imediata.



85
O DIREITO AQO ESQUECIMENTO DA EMPRESA

N&o obstante este posicionamento tenha ressondncia em gran-
de parte da doutrina brasileira, convém mencionar a critica feita por
Virgilio Afonso da Silva ao fundamento utilizado por Ingo Sarlet e por
Leonardo Mattietto para sustentar a aplicabilidade direta. Afirma haver
uma confusdo desses dois autores entre eficacia dos direitos fundamen-
tais, sua forma de producéo de efeitos e seu ambito de aplicagdo. Aduz
que, o texto constitucional quando fala em aplicacdo imediata diz res-
peito a capacidade de produzir efeitos desde ja (“aplicacdo imediata”) e
nao estabelece sobre quais relacoes juridicas sofrerdo seus efeitos, se
somente entre Estado-individuo ou se ampliaria para as relagoes indivi-
duo-individuo (SILVA, 2014, p. 57).

Por todo o exposto, tem-se que ao sustentar o modelo direto, pres-
supde-se que as normas definidoras de direitos fundamentais tém apli-
cabilidade direta e imediata as relaces privadas, sendo dispensada,
dessa forma, a necessidade de mediacéo legislativa.

d) Um modelo misto: a proposta de um modelo adequado na visdo de Virgilio
Afonso da Silva

A questdo problematica da falta de uniformidade e definicdo do
modelo de efeitos dos direitos fundamentais nas relacées entre parti-
culares conduziu Virgilio Afonso da Silva a desenvolver como tese de
livre docéncia na USP, uma “solucdo diferenciada”, um modelo flexivel.
Para tanto utilizando do chamado “empréstimo constitucional™ reali-
zou devidas adaptacoes e propds um modelo adequado para enfrentar a
questao da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacoes entre
particulares (SILVA, 2014, p. 134-135).

11 Trata-se de uma: “influéncia constitucional entre diversos paises” (SILVA, 2014, p. 135).
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Para propor o seu modelo adequado Virgilio Afonso da Silva tem
como ponto de partida o chamado modelo em trés niveis'? criado por
Alexy. Para aquele autor, somente com a ado¢ao de um modelo diferen-
ciado seria possivel enquadrar as diversas situagdes em que os direitos
fundamentais produzem efeitos nas relagdes entre particulares. O mo-
delo é diferenciado por que apesar de partir daquele idealizado por Ale-
Xy o autor brasileiro aponta um aspecto distintivo que é “em boa parte
dos casos, a escolha por efeitos indiretos ou por uma aplicacéo direta
ndo depende exclusivamente de estratégias argumentativas, mas da
existéncia ou ndo de mediacdo legislativa entre os direitos fundamen-
tais e a relacdo entre particulares (SILVA, 2014, p. 145).

Feitas tais consideracoes passa-se a explicitacio deste modelo ade-
quado. Tal modelo, diversamente daquele proposto por Alexy nao apre-
senta, em si, trés niveis. Trata-se de uma teoria intermediaria, composto
por dois niveis®, apresentando-se a partir de uma ideia de subsidiarie-
dade, ou seja, caso o primeiro nivel ndo seja suficiente para a aplicagao,
passa-se para o préximo nivel.

Este modelo idealizado por Virgilio Afonso da Silva tem como pri-
meiro nivel o dos efeitos indiretos, que seria a irradiagdo dos efeitos dos
direitos fundamentais nas relacoes privadas, através da mediacao legi-
slativa e da interpretacdo do direito privado.

12 ALEXY parte da constatagio que o problema dos modelos de explicacdo dos efeitos dos
direitos fundamentais nas relacées entre particulares reside no fato que pretendem ser
completos e satisfatorio ao fendmeno. E segundo ele isoladamente nenhum dos modelos
tem o conddo de conseguir ser alcado como o correto. Para ele a resposta adequada tem que
reunir todos os modelos, e assim seria necessario um modelo em trés niveis, que seriam:
(1) o do dever estatal; (2) o dos direitos em face do Estado; (3) o das relacdes juridicas entre
particulares (SILVA, 2014, p. 144).

13 Para a escolha de um dos niveis é importante a observacéo feita por Virgilio Afonso da
Silva: “Mas, ao contrario do que Alexy sustenta, néo é sempre um mero problema de conve-
niéncia e oportunidade na argumentacio juridica a opgio por um dos niveis do modelo em
trés niveis. Ha circunsténcias externas a argumentacéo, especialmente o material norma-
tivo disponivel, que condicionam a opcao por um dos niveis. Assim, em boa parte dos casos,
a escolha por efeitos indiretos ou por uma aplicagio direta ndo depende exclusivamente
de estratégias argumentativas, mas da existéncia ou nio de mediacio legislativa entre os
direitos fundamentais e a relagéo entre particulares” (SILVA, 2014, p. 145).
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Nao sendo o caso de se enquadrar no nivel acima descrito, efei-
tos indiretos, quando néo haja mediacao de lei ou havendo a lei ndo
seja suficiente adotar-se-ia a aplicabilidade direta. No entanto, é neste
segundo nivel que o seu idealizador mostra-se mais relutante quanto
a adogdo aduzindo que: “é na aplicabilidade direta, portanto, que os
problemas se tornam mais agudos, pois nesses casos que os direitos
fundamentais mais diretamente se chocam com a autonomia privada”
(SILVA, 2014, p. 148).

Assim sendo, para balancear essa tensdo entre aplicacdo direta dos
direitos fundamentais e a autonomia privada o autor defende o estabele-
cimento de critérios, quais sejam: analise do grau de autonomia real das
partes envolvidas no conflito e sequencialmente, caso primeiro critério
nao seja satisfeito, a precedéncia prima facie da autonomia privada frente
a eventuais direitos fundamentais envolvidos (SILVA, 2014, p. 153-166).

Assim, conclui-se que o “modelo adequado”, nos moldes proposto
por Virgilio Afonso da Silva refere-se, em verdade, a um modelo misto,
em que ha a prevaléncia da forma de efeitos indiretos e, somente se a
aplicacdo deste ndo for possivel que se adotaria a aplicabilidade dire-
ta, condicionada a observancia de alguns critérios, conforme demons-
trado. Ademais, entende-se que ante a excessiva preocupacdo com a
preservacdo da autonomia privada, esposada pelo autor, este modelo
adequado mais coaduna-se com a utilizacdo em relagdes contratuais en-
cerradas no ambito privado.

Ja para os casos de conflito entre direitos fundamentais nas rela-
cOes entre particulares, embora o multicitado autor entenda ser tam-
bém aplicavel sua teoria, ousa-se aqui divergir, uma vez que nio estaria
presente o principal elemento que fundamenta as criticas do autor ao
modelo da eficacia direta, que seria a autonomia privada. Nem todas as
colisoes de direitos fundamentais relacoes entre particulares é advinda
da autonomia privada no dmbito de uma relacéo contratual, a exemplo
de colisdo entre os direitos fundamentais a honra e a liberdade de ex-
pressdo, que na maioria das vezes acontece na relagio cidadao-cidadao.
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3.2.2 A aplicacéo do direito ao esquecimento nas relacées privadas

A teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais preceitua
que tais direitos devem ser respeitados, também, nas relacoes entre parti-
culares. Nesse cenario, a aplicacio dessa teoria pressupoe, em grande par-
te dos casos, a colisdo de direitos em relacoes juridicas ndo contratuais,
tendo em vista que “os casos mais corriqueiros nesse sentido envolvem a
liberdade de expressao e o direito a honra” (SILVA, 2014, P. 166).

Com efeito, o direito ao esquecimento aqui sustentado como um
direito fundamental corolario do direito individual a privacidade, na
maioria das vezes, revela para sua efetivacio nas relacoes sociais a ne-
cessidade da aplicacdo da teoria da eficacia horizontal dos direitos fun-
damentais, tendo em vista a feicdo privada dos conflitos inerentes ao
direito a privacidade e a liberdade de informacao.

No Brasil, inobstante a incipiéncia do desenvolvimento do tema
em sede doutrinaria e, ainda, considerando a omissao do texto constitu-
cional quanto a vinculacdo expressa dos particulares aos direitos fun-
damentais tem-se que a doutrina aceita tal aplicabilidade nas relacoes
privadas, bem como o Supremo Tribunal Federal possui varios prece-
dentes indicando essa tendéncia, considerando a preservacio em lti-
ma analise do principio da dignidade da pessoa humana (NOVELINO,
2006, p. 85).

Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal ha mais de uma década
vem entendendo que os direitos fundamentais previstos na Constitui-
cdo ndo vinculam diretamente apenas o poder publico, e sim pode ser
extensivel aos particulares. Firmou-se, entio, esse entendimento em um
precedente levado a julgamento da Suprema Corte, em que o sécio de
uma associacio sem fins lucrativos foi expulso da sociedade sem que

14 Registre-se para fins de conhecimento a ementa do julgamento mencionado: “SOCIEDADE
CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE
SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DI-
REITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. L. EFICA-
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lhe houvesse sido conferido o direito a ampla defesa. A Excelsa corte fir-
mou a tese que a autonomia privada esta limitada pela observancia dos
principios constitucionais, mormente, aqueles que expressam a prote-
cao de direitos fundamentais.

Vé-se, portanto, a partir do citado precedente que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal inclina-se para a aplicagio direta dos direi-
tos fundamentais, também, nas relacoes entre particulares, o que fazen-

CIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagées a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no dmbito das relacdes entre o cidadéo e o Estado,
mas igualmente nas relagoes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo
apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecao dos particulares em
face dos poderes privados. II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AU-
TONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo
conferiu a qualquer associagéo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscri-
tos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto
da Constituicio da Reptblica, notadamente em tema de protecéo as liberdades e garantias
fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela Constituicio as associacoes
ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos
direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras li-
mitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional,
pois a autonomia da vontade nio confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricées postas e definidas pela prépria
Constituicdo, cuja eficicia e forga normativa também se impGem, aos particulares, no am-
bito de suas relagoes privadas, em tema de liberdades fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL
SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPAGCO PUBLICO, AINDA QUE NAO-

-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem funcio
predominante em determinado dmbito econdmico e/ou social, mantendo seus associados
em relacoes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar
de espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unifo Brasileira de Compositores - UBC, so-
ciedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posicio
privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla
defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente
o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execu-
¢ao de suas obras. A vedagdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba
por restringir a prépria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater pablico da
atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio
profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a aplicagio direta dos direitos fun-
damentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditdrio e & ampla defesa (art.
5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO” (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, RE 201819 R)).
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do as devidas adaptacoes tem reflexo na aplicacdo de normas de direito
empresarial infraconstitucional, em especial aquelas relativas a direitos
societarios, que devem a luz do entendimento acima esposado estar em
conformidade com os preceitos, principios e valores constitucionais.

Dessa forma, o direito de ser deixado em paz, direito fundamen-
tal corolario do direito a privacidade, pode ser vindicado nas relagoes
privadas, quando o exercicio da liberdade de informacao extrapola os
limites, através da divulgacao de fatos ou noticias pretéritas sem que se
permaneca no presente o interesse dessa reprodugéo.

Portanto, a efetivagio do direito ao esquecimento passa por uma
colisdo de direitos fundamentais na relacéo interprivada. Pode ocorrer
a violacdo do direito ao esquecimento por empresas de comunicacio,
a exemplo de jornais, revista, sites de noticias, emissoras de televisao
e radio, entre outras, em casos em que ndo ha uma relacdo juridica an-
terior entre as partes envolvidas, ou seja, tratando-se de uma relagao
extracontratual.

Quando a reivindicacao do direito ao esquecimento se d4 no meio
virtual, surge um novo agente que pode ser demandado para a satis-
faclo deste direito, trata-se dos provedores de busca na internet, que
podem remover, excluir, ocultar ou filtrar os contetidos apontados pelo
ofendido como violadores do seu direito de ser esquecido. So também
chamados de sites buscadores, a exemplo do Google, Bing, Yahoo, en-
tre outros e levando em consideracéo o decidido no paradigmatico caso
levado a julgamento do Tribunal de Justica da Unido Europeia tem-se
que sdo os responsaveis pela remocao (desindexagao) de links, quando
estiver presente um caso de direito ao esquecimento.

Logo, nessa situacdo pode-se afirmar a existéncia de uma dupla
vinculagido de direitos fundamentais no conflito entre o esquecimento
e a liberdade de informacao. Existe a producéo de efeitos nesta relacio
entre particulares como uma via de méo dupla, vez que cada parte en-
volvida nesse conflito pode suscitar como fundamento para o direito
que vindica, a protecdo de um direito fundamental.
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Portanto, trata-se de uma vinculagdo dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas por exceléncia, em razdo desta dupla invocacéo
de direitos fundamentais que, somente, pode ser resolvida pelo sopesa-
mento de tais direitos pela lei da ponderacéo de interesses.

Conforme, ja assentado, atualmente no Brasil é aceita quase forma
consensual a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. No
entanto, o ato consequente a essa vinculacdo diz respeito a forma des-
ta incidéncia. Desse modo, partindo dos modelos de eficacia horizontal
alhures apresentados, dentre os mais consensualmente aceitos, chega-
-se a0 momento de apontar um desses modelos, que se apresente como
mais consentaneo a defesa da aplicabilidade dos direitos fundamentais
na relacdo privada entre a pessoa (seja fisica ou juridica) e os provedores
de busca na internet e/ou empresas de comunicagao, que defendem na
sua atividade o direito a liberdade de informacao.

O primeiro modelo, o ndo-modelo, ndo admite essa vinculacdo dos
direitos fundamentais aos particulares devendo ser de pronto rechaca-
do, considerando que no atual momento do Estado constitucional nao
ha como restringir a aplicacio dos direitos fundamentais, apenas nas
relacoes em que o Estado esteja presente. Indubitavelmente os particu-
lares, também, violam direitos fundamentais nas suas relacoes. Ade-
mais, a imputagio ou a equiparacgio de atos particulares como se fos-
sem estatais para sustentar a negacio da eficacia horizontal ndo passa
de um subterflgio para se sustentar um modelo que finalisticamente
resultaria nos mesmos efeitos, se admitisse a vinculacao dos particula-
res aos direitos fundamentais.

Quanto ao modelo dos efeitos indiretos, ao inadmitir o ingresso
dos direitos fundamentais no direito privado diretamente como um di-
reito subjetivo necessitando de uma mediacao legislativa peca por sub-
jugar o principio da maxima efetividade das normas constitucionais,
que tem especial aplicacdo na interpretagio de direitos fundamentais.
Acrescente-se, especificamente no tocante aos direitos fundamentais
em colisdo aqui tratados, ndo ha sentido em defender a eficacia indire-
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ta, tendo em vista que o principal argumento favoravel a sua aplicagao,
a supressdo da autonomia privada, néo se aplicaria ao caso do direito
a desindexacdo, pois ndo esta presente, no caso, uma relaco privada
contratual, e sim uma nitida colisdo de direitos fundamentais oriun-
da de relacdo néo contratual como expressoes de liberdades publicas.
Logo, a discussao travada pelos defensores desta corrente ndo encontra
ressonancia na colisdo dos direitos fundamentais ao esquecimento e da
liberdade de informacéo ou comunicacio.

No tocante ao modelo alternativo, nominado por Virgilio Afon-
so da Silva como um modelo adequado, também ndo seria a forma de
aplicacdo mais conveniente para a colisdo dos direitos em questdo. Em
primeiro lugar, o escalonamento de dois niveis para os modelos de apli-
cacdo, cujo primeiro nivel seria a verificacdo de existéncia ou ndo de
mediacdo legislativa reflete uma prevaléncia ao modelo indireto, cujas
criticas ja foram aqui especificadas. No segundo nivel defendido, o
de aplicabilidade direta, tem-se a ndo admissdo da ponderacdo como
forma de solugdo para a colisdo dos principios, diversamente do que a
maioria da doutrina defende como solugao para a colisdo de principios
presente quando se trata de direito ao esquecimento. Em segundo lugar,
a despeito da recorrente preocupagao com a preservacio da autonomia
privada, externada pelo autor, o seu modelo adequado néo é compativel
em sua totalidade com as relacoes ndo contratuais, como se caracteriza
o direito ao esquecimento, que envolve uma relaco privada entre o pro-
vedor de internet e/ou empresa de comunicacao de um lado e do outro
a pessoa que teve sua privacidade violada.

Por fim, a eficacia (ou aplicabilidade) direta dos direitos fundamen-
tais nas relacoes privadas mostra-se como o modelo mais adequado para
aplicacdo no sistema juridico-constitucional brasileiro pelas razdes que
se passa a expor. A aplicabilidade direta é a que mais se aproxima com
os valores insertos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, que expressa uma preocupacio com a efetivacio dos direitos
e garantias fundamentais e para tanto a hermenéutica constitucional
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deve ser voltada a maxima efetividade das normas fundamentais, razao
pela qual a aplicabilidade direta do direito ao esquecimento e do direito
a liberdade de informacéo é a medida que se impde neste cenario. A
imposicdo de uma mediacéo legislativa para que se possa reivindicar
a aplicagdo de um direito fundamental em uma realidade constitucio-
nal como a do Brasil poderia, certamente, inviabilizar tais direitos nas
relagdes entre particulares, vez que nem sempre a atividade legislativa
acompanha a velocidade das mudancas ou das necessidades sociais.

Ao comentar a adogao da teoria da eficacia direta dos direitos fun-
damentais em um precedente paradigmatico do Supremo Tribunal Fe-
deral, Ingo Sarlet e Arthur Ferreira Neto observam que:

Muito embora uma eficicia direta nio tenha sido limitada as
situacoes em que se verifica um desequilibrio de condicoes e en-
tre as partes envolvidas no conflito, em virtude da existéncia de
atores privados poderosos (que tém maior capacidade de influir
mesmo o processo legislativo ou a acio estatal em geral) ou que
exercem atividades que podem ser em parte equiparadas e recon-
duzidas ao Estado; no caso da Internet, esse fato assume uma re-
levéancia peculiar e que deve pautar o entendimento com relacio
ao tema (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 91).

Portanto, ante a presenca de um desequilibrio patente e da relevan-
cia da protecdo do direito ao esquecimento, quando para sua efetivagio
encontra-se no outro lado da relacio privada os provedores de internet
e/ou empresas de comunicacio, a aplicabilidade direta dos direitos fun-
damentais, aqui especificamente referindo-se ao direito de ser deixado
em paz e o direito a liberdade de informacao torna-a ainda mais pre-
mente. A partir dessa pressuposicao, utiliza-se a técnica de ponderagio
de interesses de modo que, com os critérios sugeridos neste estudo en-
contre no caso concreto o direito, cujo grau maior de necessidade de sua
realizacdo justifique a ndo realizacdo do direito com ele colidente.
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A defesa de um direito ao esquecimento, principalmente, no am-
biente virtual pode gerar desconfianca quanto a sua efetividade. Dai
pode surgir a indagacdo: a implementacio efetiva do direito ao esque-
cimento diretamente pelos provedores de busca na internet constitui
uma utopia?

Para a resposta dessa pergunta é necessario fixar algumas premissas.

A difusdo na rede mundial de computadores de paginas contendo
noticias, informacoes e contetidos abusivos ou que afetam direito alheio
é uma pratica quase sem volta. Uma vez publicada na internet, a remo-
cdo, ocultacdo ou atribuicdo de filtros dessas informacoes depende da
atuacdo de empresas provedoras de site de busca, a exemplo do Google,
Yahoo, Bing, entre outros.

Na nossa atual sociedade cognominada, sociedade de informacao,
a internet destaca-se como um dos principais meios de comunicacéo. E
com esse avango tecnoldgico surgem problemas sociais que necessitam
da intervencao do Direito para dirimir o conflito dai advindo.

E inegavel o quanto pode ser prejudicial para uma pessoa ter
contra si informacdes ou contetidos que atinjam negativamente
sua vida privada publicados na internet, principalmente, quando
tal divulgacdo for realizada de forma extemporanea, reavivando
informacoes pretéritas que atingem o direito da pessoa humana “de
ser esquecida”.

A partir desse cenario, tem-se que a invocacédo do direito ao esque-
cimento (direito a desindexagdo) na internet depende para sua efetiva-
cdo de uma atividade comissiva dos provedores de busca na internet.

No que pertine a efetiva instrumentalizacio da aplicacdo do direi-
to ao esquecimento pode-se utilizar como fundamento para persuadir
os sites buscadores que, sua atuacdo como ente empresarial deve estar
pautada no respeito aos direitos fundamentais nas relacoes privadas
como decorréncia da constitucionalizacdo do direito. Este fenomeno
propiciou como um dos seus principais efeitos a construcdo de uma
teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, sendo essa pre-
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tensao de irradiacdo de valores e normas constitucionais para os diver-
sos ramos do direito nada mais do que uma utopia, conforme conclui
Daniel Sarmento:

Em verdade, a teoria constitucional precisa da utopia porque as
constituicoes também pretendem falar ao coracdo das pessoas,
inspirando algum “sentimento constitucional” entre os cidadaos.
E o que é a constitucionalizacdo do Direito — esse projeto gran-
dioso de remodelar toda a ordem juridica para dar-lhe uma fisio-
nomia compativel com os valores constitucionais de igualdade,
liberdade, dignidade humana e solidariedade- sendo uma bela
utopia? (SARMENTO, 2006, p. 204)

Paulo Ferreira da Cunha aduz que no vernaculo utopia tem o sig-
nificado de “sonho”, “quimera”, termo que usualmente tem uma conota-
cdo negativa entre as pessoas céticas e, por outro lado, uma conotacéo
positiva para os sonhadores. Fato é que, independente da conotacao, tra-
ta-se de algo realizavel, hoje pode néo ter aceitacdo, mas amanha pode
té-la e, portanto, ndo pode ser tratada apenas como uma quimera e sim
como uma realidade apelativa que pode tornar concreto o que se reivin-
dica (CUNHA, 1996, p. 69-78).

Por outro lado, Daniel Sarmento pondera que:

Porém é preciso também um certo cuidado com as utopias. As
utopias acalentam o espirito e sinalizam caminhos, mas, em ex-
cesso, podem aprisionar ou tornarem-se verdadeiras distopias.
Uma teoria constitucional que se oriente apenas a promocao de
uma utopia, por mais inspiradora que esta seja, pode facilmente
converter-se numa camisa-de-forca. E a Constitui¢do néo é, nem
deve ser, a tabua fundamental de uma religido civil, na qual este-
jam escritos para todo e sempre os caminhos que levam a salva-
cao da nacdo. (SARMENTO, 2006, p. 205)
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Para ilustrar essa visdo utépica, Paulo Ferreira da Cunha salienta que:

Ao contrario dos que pensam que a utopia é uma espécie de visdo
do mundo futuro - encarado este, portanto, como um dado, um
arquétipo que aos iluminados seria dado contemplar a priori -,
consideramos que a grande vantagem da utopia esta em influir
sobre a histéria presente, e assim actuar sobre a constituicdo do
futuro (CUNHA, 1996, p.98).

Assim, ainda que a utopia pareca “muito irreal e muito racional
para ser real” (CUNHA, 1996, p.98), em resposta a indagacao feita li-
nhas acima pode-se afirmar que é sim utépica a pretensio de que as
grandes corporacoes sites buscadores na internet adotem uma nova
visdo quanto ao direito a desindexacdo no meio virtual, para além de
visar a sempre bem-vinda liberdade de informacéo, considerem tam-
bém a importancia da aceitagao da aplicagao privada do direito funda-
mental ao esquecimento como corolario da privacidade, tdo necessa-
ria para uma manutencao benéfica das relacoes sociais.

A utopia ndo é algo irrealizivel e para se alcancar algo grandioso
nada melhor do que se comecar por uma grande utopia. E o que se propée.

4 Os direitos da personalidade e o direito ao esquecimento
4.1 Os Direitos da personalidade no Brasil

O ponto de partida para a pesquisa sobre direito da personalida-
de no Brasil deve ser o estabelecimento de um pressuposto: o estudo
aprofundado sobre os direitos da personalidade na literatura nacional
é reduzido, somente com o advento do Cédigo Civil 2002 alguns autores
comecaram a dispensar atencdo ao tema.

Isto posto, cumpre numa linha progressiva da explicitacdo dos direi-
tos da personalidade iniciar a sua analise pela génese de tal direito no pais.
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O Brasil foi descoberto em 1500 pelos portugueses, mas somente
foi colonizado a partir de 1530, por uma expedicdo chefiada por Mar-
tin Afonso da Silva. Em 1531, na fase inicial da Brasil colonia vigia em
Portugal as Ordenacdes Manuelinas e por consequéncia estas foram o
primeiro estatuto juridico do Brasil ao lado das cartas régias, cartas de
foral e das cartas de doagao (SZANIAWSKI, 2005, p. 130).

No Século XIII, influenciado por Justiniano, D. Jodo I ordenou a
codificacdo portuguesa que somente foi finalizada no reinado de D.
Afonso V, em 1446, e por isso esse ordenamento ficou conhecido como
Ordenacoes Afonsinas. As Ordenagoes Afonsinas utilizavam as regras
de protecdo da personalidade humana do direito romano de Justiniano,
assim entrou no direito portugués a clausula geral de direito da perso-
nalidade, a partir da iniura romana (SZANIAWSKI, 2005, p. 130-135).

Posteriormente, em 1521, estas fontes constituiram as Ordenacoes
Manuelinas que, em si, tratou-se apenas de uma revisao e atualizagio
das Ordenacdes Afonsinas, continuando a tratar da clausula geral de
personalidade, através da iniurarium justiniana. Com a chegada ao po-
der de D. Felipe II foi por este determinada a atualizacdo das ordena-
cOes, basicamente, consistindo na reunido em um mesmo ordenamen-
to das Ordenagdoes Manuelinas, da colecdo de Leis extravagantes de
Duarte Nunes de Ledo e das leis, dos decretos e cartas régias publicadas
posteriormente as leis extravagantes que integravam as Ordenacoes Fi-
lipinas. Assim, as Ordenagdes Filipinas vigeram até o advento do Ilumi-
nismo e declinio das tradicoes romanas (SZANIAWSKI, 2005, p. 130-135).

Portanto, fixados tais marcos histéricos vé-se que a tutela da
personalidade no direito brasileiro teve sua génese na actio iniurarium
prevista nas ordenacoes do reino, cuja vigéncia no Brasil iniciou-se em
1532 estendendo-se até o advento do Codigo Civil de 1916.

0 Codigo Civil de 1916 influenciado pela doutrina alema que, ndo
reconhecia a categoria de direitos da personalidade, também néo pre-
viu em seu texto o tratamento dos direitos da personalidade. Tratan-
do-se de um cédigo eminentemente patrimonialista, individualista,
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optou por tutelar o direito patrimonial e, por sua vez, os direitos de
personalidade tiveram sua tutela transferida para a esfera penal (SZA-
NIAWSKI, 2005, p.135).

Quanto a tutela da personalidade na Constituicao Federal de 1988
é importante destacar a inexisténcia em todo o texto de uma clausu-
la geral expressa da personalidade. Contudo, é possivel extrair a tutela
da personalidade juridica a partir do principio da dignidade humana e
prevaléncia dos direitos fundamentais do homem tratados como Princi-
pios Fundamentais da Republica, no Titulo I da lei maior.

Dessa forma, a Constituicdo apesar de ndo ter expressamente in-
serido dispositivo para protecdo da personalidade possui como clausula
geral dessa tutela, o principio da dignidade da pessoa humana. Segundo
Elimar Szaniawski, tal lacuna foi uma opcéo do constituinte de cons-
truir um sistema de tutela da personalidade a partir do principio da dig-
nidade da pessoa humana e outros principios fundamentais espalhados
pelo texto (SZANIAWSKI, 2005, p.136).

Com efeito, para tratar com mais detalhe sobre o principio da dig-
nidade da pessoa humana é relevante assentar que o seu conceito é de
dificil sistematizagdo, pois é fluido, por isso se confunde com o concei-
to de personalidade. Logo, juridicamente considerado um atributo da
pessoa humana, a dignidade é o niicleo essencial dos direitos humanos.
Trata-se de um “supraprincipio”, visto que é considerado o mais impor-
tante fundamento de todo o sistema constitucional brasileiro (SZANIA-
WSKI, 2005, p.141).

A partir do principio matriz, dignidade da pessoa humana, a Cons-
tituicio Federal de 1988 especializou alguns direitos de personalidade,
previstos como garantias fundamentais do cidaddo. Destaque para os
direitos a vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade.

No ambito infraconstitucional, a tutela da personalidade juridica
encontrou albergue no Direito Civil com a entrada do Cédigo Civil de
2002, a partir do qual foi positivada normas que disciplinam o tema, em
especial os artigos 11 a 21 daquele diploma legislativo.
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O tratamento dos direitos da personalidade no Cédigo Civil de
2002 é casuistico, filiando-se a teoria tipificadora e fracionaria do direi-
to da personalidade (tipificacoes de direitos especificos da personalida-
de nos artigos 13 a 21). Destaque-se que, inobstante o avanco alcangado
com este diploma, somente o art. 12 constitui uma verdadeira e elogiavel
clausula geral, devendo o legislador ter previsto ao lado desta clausula
geral, direitos especiais de personalidade como clausulas gerais meno-
res (SZANIAWSKI, 2005, p.178-179).

4.2 Direito ao esquecimento: um direito autonomo da personalidade?

Os direitos da personalidade como decorréncia dos direitos funda-
mentais da pessoa, em verdade constituem uma liberdade publica, ou
seja, garantias das pessoas contra a indevida ingeréncia do Estado em
seus direitos de liberdade. Com efeito, a tutela da personalidade juridica
é fundada no principio da dignidade humana e prevaléncia dos direitos
fundamentais do homem, tratados como Principios Fundamentais da
Republica.

Interessante é a perspectiva apontada por FERRIANI (2016, p. 212)
em sua tese de doutorado que toma por pressuposto que os direitos da
personalidade podem ser tidos como direito natural e por isso ndo apre-
sentam um rol taxativo:

Sao direitos inerentes a pessoa humana, independentemente de
positivacdo. A teoria do direito geral da personalidade reduz es-
tes direitos a uma figura unitaria, objeto de tutela juridica geral,
com base na quantidade de tipos de ofensas possiveis aos direitos
da personalidade. Por isso, admite a insercdo de novos conceitos,
como o do direito ao esquecimento.

Especificamente, quanto ao direito ao esquecimento existe grande
controvérsia na doutrina acerca da sua caracterizagdo como um direito
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autoénomo da personalidade ou como um direito da personalidade deri-
vado de outros como direito a privacidade.

A primeira corrente®®, tida por majoritaria, defende a autono-
mia do direito ao esquecimento, sendo, no entanto, corolario de outros
direitos da personalidade, principalmente do direito a privacidade.
Nesse sentido, Sarlet e Ferreira Neto (2019, p. 70) destacam que: “pri-
meiramente, cabe ressaltar que o direito ao ‘esquecimento’ ndo deve
ser compreendido como sendo uma simples especificacdo do direito
a privacidade nem uma derivagdo do direito de protecdo de dados,
mesmo que com esses mantenha uma clara relacio”. Igualmente, Maria
Helena Diniz inclui o direito de ser deixado em paz no rol dos direitos
a integridade moral, razdo pela qual o considera como um direito da
personalidade implicito (DINIZ, 2017, p. 9)

Por outro lado, ha quem defenda que se trata de um direito da per-
sonalidade, mas nio reconhece sua autonomia. E o caso de Bezerra Ju-
nior (2018, p. 95), afirmando que:

Com efeito, ainda que se reafirme a dispensa de um necessario
enquadramento do bem juridico da personalidade em figuras
tipicas previamente elencadas, de forma exaustiva, na legisla-
¢do especial, admitir a simples alegacio de ofensa a um direito
geral ao esquecimento, como direito auténomo e de proporcoes
imensuraveis, acarretaria o surgimento de um direito-surpresa,
invocéavel em face de terceiros que sequer conseguiram identifi-

15 S&o partidarios dessa corrente, entre outros: Dotti (1998) e Costa e Daneluzzi (2017, p. 443).

16 Nesse sentido, cumpre citar conclusdes expendidas por FERRIANI (2016, p. 207): “Concluin-
do, o direito ao esquecimento pode ser invocado pelo particular para evitar a violagio de
direito da personalidade. O Cédigo Civil, em seu artigo 11, proclama a ndo taxatividade dos
direitos da personalidade, e o direito ao esquecimento se enquadra nesta categoria. Esta,
assim, elucidado que o direito ao esquecimento é uma forma de direito da personalidade
que ainda ndo encontra norma expressa na legislacio brasileira. Mas existem outros di-
reitos da personalidade que também néo foram ainda positivados e nem por isso perdem
esta qualidade ou primazia. O aplicador do direito deve evitar a violacdo dos direitos da
personalidade, quaisquer que sejam eles, tanto os positivados como os nio positivados”.
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car, com suficiente clareza, a forma de ofensa pessoal intangivel
a eles imputada no caso concreto, o que sacrifica, sobremaneira,
qualquer meio de se contrapor, em defesa, aos argumentos do
suposto lesado.

Assim, assentados os principais aspectos tanto dos direitos da per-
sonalidade quanto do direito ao esquecimento defende-se que este deve
ser considerado um direito da personalidade auténomo, mas umbilical-
mente ligado ao direito a privacidade, inserindo-se no rol nao taxativo
dos direitos da personalidade traduzindo uma protecéo ao uso abusivo
e ndo contemporaneo da imagem das pessoas, quando ndo mais subsis-
te o interesse social em perpetua-la.



III

ADIMENSAO CONSTITUCIONAL DA
EMPRESAE O DIREITO AO ESQUECIMENTO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o direito empresa-
rial a semelhanca de outros ramos historicamente enquadrados no
ambito do direito privado necessitou sofrer uma profunda releitura, a
partir dos preceitos axiologicos por ela estabelecidos. A Constituicao, a
partir de entdo assumiu o papel central no ordenamento juridico e dela
irradiam efeitos para as normas e valores de todos os ramos direito, seja
publico ou privado. Nesse processo, o direito empresarial sofreu signifi-
cativa influéncia.

Dessa forma, a releitura dos institutos deste ramo imposta pelos
novos paradigmas axiolégicos fixados pela lei maior, juntamente com
a elevacdo ao texto constitucional de temas proprios da legislacdo in-
fraconstitucional permitem conferir ao direito empresarial e mais es-
pecificamente, para os fins deste estudo, a atividade empresarial uma
dimenséo constitucional.

Esse viés constitucional que a atividade empresarial deve observar
tem o conddo de mudar um paradigma até entdo dominante relativo a
aversdo a institutos com carater eminentemente publicistas, cuja apli-
cacdo na seara privada sempre foi motivo de criticas.

Essa separacao historicamente teve motivo de existir em razio das
posicoes muito bem definidas e até de certa forma contrapostas do di-
reito publico e privado. Ocorre que, com advento do fenémeno da cons-
titucionalizacdo do direito! adveio a necessidade de releitura, principal-

1 A constitucionalizagdo do direito e especificamente a do privado tem o condéo de transferir
“para o ambito privado, de valores constitucionais, dentre os quais, como verdadeiro primus
inter paris, o principio da dignidade da pessoa humana” (FACCHINI NETO, 2003, p. 32).
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mente do direito privado, que se viu diante de uma nova realidade, na
qual os institutos desses ramos devem ser vistos sob a “lente” de valores
existenciais em detrimento do tradicional carater patrimonial conferi-
do na andlise e aplicacdo dos institutos desse ramo.

A partir da compreensao e aceitacio da forca normativa da Consti-
tuicdo como um postulado do neoconstitucionalismo foi possivel obser-
var um estreitamento da relacdo com o processo de constitucionaliza-
cdo do direito, mormente do direito privado que historicamente, diante
do paradigma da codificacdo esteve alheio a essa tendéncia. Por mais
que hoje possa parecer um “lugar comum” na dogmatica juridica con-
temporanea, esse processo sofreu bastante resisténcia da doutrina de
direito privado, principalmente na Europa (SARMENTO, 2004).

A supremacia da constituicao e principalmente a concepc¢io que
as normas constitucionais podem ser aplicadas as relacoes privadas, até
mesmo sem a necessidade de mediacéo legislativa conferiram-na como
novo centro do direito privado, isto quer dizer, que o sistema de direito
privatista antes descentralizado e fragmentado na legislacdo ordinaria
passou a ser admitido como um sistema aberto, cujo norte deve ser sem-
pre voltado para a Constituicdo como matriz de todo ordenamento juri-
dico (SARMENTO, 2004).

Nessa perspectiva, a atividade empresarial pode sofrer interferén-
cias dos preceitos e valores constitucionais que com ela mantenham
relacdo. A nova feicdo atribuida a atividade empresarial diante do fe-
némeno da constitucionalizacdo do direito empresarial é muito bem
sintetizada por De Pietro (2013, p. 61), in verbis:

A atividade empresarial ndo pode estar dissociada da realida-
de social e devera ser exercida em consonancia com os inte-
resses sociais e informada pelos principios constitucionais, a
partir de ajustes as distorcoes de uma vontade que ndo mais
corresponde a visdo tradicional dos ideais de uma sociedade
individualista e liberal. Eis o reflexo da preocupacio com a



104
LUA SILVA SANTOS VASCONCELOS

reconstrucio do ordenamento juridico, mais sensivel aos pro-
blemas e desafios da sociedade contemporinea. Trata-se da
constitucionalizacdo do direito privado, que busca redelinear
o direito na pés-modernidade, primando pela interpretacéo
da legislacdo infraconstitucional sob a dtica das disposicoes
constitucionais. Nao se resume em consagrar normas publicas
em regras de relacoes privadas.

Nesse contexto, convém citar no trecho abaixo o entendimento no
tocante ao papel dos principais principios nesse processo de irradiacio
de valores constitucionais no direito empresarial:

No ramo do direito empresarial é possivel apontar como prin-
cipios gerais mais importantes a liberdade de iniciativa, a li-
berdade de competicdo e a funcgio social da empresa. Por essa
razdo, referidos principios assumem o papel de protagonistas
na constitucionalizacdo do objeto em estudo, tanto quando
ocorrem conflitos entre principios constitucionais, como quan-
do proporcionam a sintonia entre eles. (VERONESE; OLIVEIRA,
2016, p. 204-205)

Assim sendo, no processo de constitucionalizacdo do direito em-
presarial ganha destaque a importancia da irradiacdo para a legislacao
empresarial e adaptacio desta aos principios da dignidade da pessoa
humana, da liberdade iniciativa, da livre concorréncia e da funcao so-
cial da empresa? Tais principios sdo basilares para a nova interpretacao
que se deve conferir a esse ramo, sdo verdadeiros valores constitucio-
nalmente atribuidos direta e indiretamente (o caso do principio da dig-
nidade da pessoa humana) ao direito empresarial.

2 Para mais informacGes sobre o tema, consultar: Silva (2013).
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Desta forma, assentados os argumentos que consolidam essa
nova dimensao da atividade empresarial, cumpre firmar, antes de tra-
tar no proximo tépico da classica teoria da empresa, que a empresa
deve estar atenta a essa nova fase constitucional seja para reivindicar
novos direitos em seu favor (como por exemplo, o direito ao esqueci-
mento) seja para estar ciente que na atualidade pode lhe ser exigida
uma nova postura empresarial, na qual a busca do lucro ndo pode es-
tar dissociada do papel social que a empresa exerce na sociedade. Esta
ultima funcéo sera contextualizada neste estudo, oportunamente, sob
a perspectiva da aplicacdo do direito ao esquecimento pelas empresas
provedores de busca na internet como expressio do principio da fun-
cdo social da empresa.

1Teoria da empresa: nocoes e delimitacio do conceito de empresa

O desenvolvimento do tema proposto neste estudo pressupde fixar
bases conceituais e delimitar o conceito de empresa, sob a perspectiva
da denominada teoria da empresa. Como ponto de partida propde-se
analisar o seu antecedente historico até chegar ao atual momento de
consolidacdo desta teoria.

Inicialmente o tratamento da atividade comercial se deu através
das chamadas Corporacoes de Oficio, na Idade Média, caracterizadas
pela atuacdo dos comerciantes. No entanto, apesar de aparentemen-
te o oficio de comerciante remeter a ideia do que hoje conhecemos
como empresa, ndo se deve confundi-los. Destaca-se nesse periodo
a elaboragdo das primeiras normas comerciais oriundas da prépria
classe, ante a inexisténcia de um direito proprio para regular essa
atividade. Nessa época, o que definia quem era ou nio comercian-
te era a inscricdo na organizacdo chamada, Corporacoes de Oficio
(COELHO, 2019, p. 22-25).

Com o advento da Revolugéo Francesa, a definicdo de comerciante
passou a ser mais aberta & medida que se admitia que o critério para
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essa caracterizacdo nao deveria ser a inscricdo em uma corporacgao e
sim um critério objetivo que é o exercicio de atos de comércio de forma
habitual e profissional, conforme ficou preconizado no Cédigo de Na-
poledo de 1807. Ato seguinte nessa linha histérica foi o surgimento da
teoria da empresa, originada na Itilia e que propunha a superagio da
teoria dos atos de comércio visando afastar uma lacuna existente nesta
teoria que era a restricdo do exercicio comercial somente aqueles que
exercessem atos de comércio, uma vez que esse conceito impunha res-
tricio a outras atividades, como por exemplo a agricultura, prestacio de
servicos e etc (COELHO, 2019, p. 22-25).

Assim, a partir da Revolugdo Industrial, no século XIX saiu de cena
no direito comercial a caracterizacdo da atividade comercial, sob o as-
pecto objetivo que o relacionava aos chamados atos de comércio para
dar lugar paulatinamente a teoria da empresa.

Por conseguinte, destaque-se que a globalizacdo econdmica viven-
ciada com maior impulséo a partir da segunda metade do século XX é
um processo que ndo admite reversdo. Nesse processo, a empresa sofreu
um grande influxo que resultou em uma verdadeira mudanca de para-
digma em relacéo a empresa de outrora.

Passada essa fase historica, ponto essencial no desenvolvimento da
teoria da empresa chega-se a0 momento de apresentar as principais dis-
cussdes relacionadas ao conceito e 4 sua caracterizacio. E incontestavel
que as empresas desempenham um importante papel na sociedade
atual, como verdadeiras indutoras do desenvolvimento econémico, co-
mercializacdo e circulagao de riquezas.

Foi entdo com a consolidacio da Teoria da Empresa que, a caracte-
rizacdo de uma determinada atividade como empresa passou a ser veri-
ficada nao pela inclusdo em lista fechada de atividades (como o era na
antiga teoria dos atos de comércio), e sim com a verificacdo da presenca
de determinadas caracteristicas, tais como, atividade econdémica com
fins lucrativos, a habitualidade, a organizacao, a articulacdo dos fatores
de producao e assungao de riscos. Tais requisitos integram o que se con-
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vencionou chamar de conceito econémico de empresa, que mais adiante
deu sustentacio para a construgio de um conceito juridico® de empresa.

E reside, justamente, no conceito juridico de empresa uma das
grandes controvérsias da area de direito empresarial, considerando a
existéncia de mais de um conceito para caracteriza-lo.

Essa falta uniformidade seja na doutrina seja nos regimes juridi-
cos dos mais diversos paises fez com que um dos maiores especialistas
na area, o italiano Alberto Asquini, definisse que a empresa é poliédri-
ca, podendo ser caracterizada em mais de um perfil, de acordo com os
elementos que fazem parte da sua existéncia. Para Asquini (1996, p. 10),
a empresa é “um fenémeno econémico poliédrico, o qual tem sob o as-
pecto juridico, ndo um, mas diversos perfis em relacdo aos diversos ele-
mentos que o integram”. Logo, conclui que “as defini¢oes juridicas de
empresa podem, portanto, ser diversas, segundo o diferente perfil, pelo
qual o fendmeno econémico é encarado” (ASQUINI, 1996, p. 109-110).

Desse modo, a controvérsia acerca do conceito juridico de empre-
sa fez com que Alberto Asquini fixasse 4 perfis para ela, cada um deles
levando em consideracdo um dos elementos caracterizadores dos con-
ceitos predominantes de empresa: o subjetivo, o objetivo, o funcional e
o0 corporativo.

Assim, para o jurista italiano no perfil subjetivo, a empresa nao
deve ser confundida com o empresario. O empresario é a pessoa fisica
ou juridica que exerce a empresa, ou seja, exerce profissionalmente
uma atividade. Quanto ao perfil objetivo ou patrimonial, a empresa
é considerada como patrimonio e estabelecimento. No terceiro perfil,
o funcional, a empresa assume o papel de uma forca em movimento,
uma atividade empresarial voltada para uma finalidade produtiva. Por
fim, no perfil corporativo, a empresa é tratada como instituicao, orga-

3 Vg, o conceito de empresa elaborado por TOKARS (2006, p. 80): “organizacio dos fatores da
producéo pelo empresario, com vistas ao desenvolvimento de uma atividade profissional
tendente & consecucio de um resultado lucrativo”. Vé-se nesta conceituacio a énfase a fi-
nalidade lucrativa da empresa.
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nizacdo de pessoas voltadas para um fim comum (ASQUINI, 1996, p.
109-126)

A ideia fulcral da teoria sustentada por Alberto Asquini é que
sob o ponto de vista juridico nao é possivel de pronto estabelecer um
conceito fechado para empresa, pois a depender do contexto em que
estiver envolvida, a empresa pode assumir um perfil especifico. Isso
ndo quer dizer que um perfil exclua o outro, pelo contrario tendem a
complementar-se.

No Brasil, o sistema juridico adotou expressamente a teoria da
empresa com o advento do Cédigo Civil de 2002 que, apesar de nio
apresentar um conceito legal para empresa disciplinou o conceito de
empresario no seu art. 9664 o que em linhas gerais pode ser o ponto de
partida para uma interpretacdo que, contrario senso, alterando o sujei-
to (empresario), tratado nesta norma, para atividade (empresa), conside-
rard empresa — a atividade econémica organizada para a produgédo ou a
circulacdo de bens ou de servicos.

Assim, apesar de ser possivel afirmar que a teoria da empresa foi
adotada no sistema juridico brasileiro persiste certa divergéncia no to-
cante a definicdo do perfil de empresa que se refere o art. 966 do CC/02.
A doutrina majoritaria® defende tratar-se do perfil funcional, a empresa
como atividade empresarial. Diversamente, outros autores entendem
que a leitura deste artigo leva a caracteriza-lo como expressao do perfil
subjetivo, ao tratar empresario como titular da empresa, podendo ser
pessoa fisica ou juridica®.

4 “Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econ6mica or-
ganizada para a producio ou a circulacio de bens ou de servicos” (BRASIL, CODIGO CIVIL).

5 A exemplo de Coelho (2019); Santa Cruz (2019).

6 Defende Spercel (2005, p. 480): “ [...] podemos elencar como exemplos de empresa sob o
perfil subjetivo do empresério no Cédigo Civil de 2002, os seguintes artigos, sem destaque
nosso o original:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica or-
ganizada para a producdo ou a circulacio de bens ou de servicos.

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos
postos em circulacdo
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Em suma, o fato é que para o direito empresarial brasileiro ndo ha
um conceito legal de empresa, mas é possivel afirmar que grande parte
do sentido em que foi empregado o termo “empresa” na nova codifica-
cao civil utilizou-a na acepcio de atividade empresarial’. Dessa forma,
tem-se que a empresa é uma atividade que é exercida por um empresa-
rio. Se o empresario for uma pessoa fisica sera denominado de empre-
sario individual, por outro lado se o empresario for uma pessoa juridica,
sera sociedade empresaria.

Importa mencionar, que o Cédigo Civil ao tratar de pessoas juridi-
cas elenca, em seu art,44, II como pessoa juridica de direito privado, as
sociedades. A respeito das sociedades cumpre esclarecer que:

[...] as sociedades podem ser simples ou empresarias a depender
da complexidade e organizacdo da atividade econémica. Sdo cin-
co os tipos de sociedades empresarias: nome coletivo, comandita
simples, comandita por acoes, andnima e limitada (DURAO; PIN-
TO, 2020, p. 119).

Cada um dos tipos societarios acima citados possui caracteristicas
proprias, no entanto para o que aqui se propoe, o aprofundamento delas
fugiria a proposta.

Aponte-se, também, que o Cédigo Civil de 2002 prevé, como pessoa
juridica de direito privado a Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada.

Ocorre que, o exercicio de empresa podera ser titularizado por
uma pessoa fisica, no caso o empresario individual. O empresario indi-
vidual é a pessoa fisica que exerce a empresa sem a presenca de socios.
Atua em nome proprio para desempenhar alguma atividade empresa-
rial. Nao age através de nenhuma pessoa juridica, por isso a responsabi-
lidade por toda a sua atividade empresarial é exclusivamente sua, res-

7 Porexemplo: artigos 974, 1085, 1155, 1172, 1178, 1184 todos do Cédigo Civil de 2002.
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pondendo, inclusive, com seus bens pessoais pelas dividas contraidas
pela empresa. Ressalte-se que, apesar de nao ser pessoa juridica para
fins tributarios o empresario individual, quando efetua o registro na Re-
ceita Federal, a ele é atribuido um CNPJ.

Logo, se empresario for pessoa juridica ele sera ou uma socieda-
de empresaria ou uma EIRELI (empresa individual de responsabilidade
limitada), j4 se o empresario for pessoa fisica estar-se-a diante de um
empresario individual.

Assim, diante do tema proposto finaliza-se com a assertiva
que na teoria da empresa, empresa e empresario sdo figuras que
na mesma medida que se relacionam nio podem ser confundidos.
A empresa é atividade econdmica organizada?, j4 empresario é a
pessoa fisica ou juridica que exerce uma empresa (atividade) pro-
fissionalmente.

Para o Direito Empresarial ndo é toda a atividade econdémica que
serd uma empresa. Por exemplo, uma sociedade de médicos, advogados
ou de dentistas apesar de ter finalidade lucrativa nio sdo considerados
empresa, pois sao atividades intelectuais exercidas por profissionais li-
berais, sem organizacdo empresarial’.

Destarte, pode-se afirmar que ndo sdo empresarios: os profissio-
nais intelectuais (ex: contador, fisioterapeuta, médico e etc); a sociedade
simples (Exemplo: sociedade de médicos ou advogados); as sociedades
cooperativas e os exercentes de atividade econémica rural.

Destaque-se, no entanto, que existem sociedades que a despeito de
seu carater associativo e finalidade lucrativa, ndo sdo personificadas, ou
seja, ndo podem ser consideradas pessoas juridicas de direito privado,

8 Nesse sentido, é o que defende a teoria funcional de empresa, conforme defendido por
grande parte da doutrina empresarial patria.

9 Nesse sentido, observe-se regra prevista no paragrafo tinico do art. 966 do CC/02: “Art. 966.
[...] Paragrafo Gnico. Nao se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colabora-
dores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa” (BRASIL, CODIGO
CIVIL).
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na linha da previsao do art. 44, II do Cédigo Civil de 2002. As Sociedades
ndo personificadas sdo aquelas formadas por mais de uma pessoa, mas
que por um motivo especifico ndo foi levada a registro na junta comer-
cial e, por isso, ndo estdo regularmente constituidas como uma pessoa
juridica. Nesse sentido, elas podem ser de duas espécies: Sociedade em
comum e Sociedade em conta de participacao.

A Sociedade em comum, antigamente chamada de sociedade de fato
ou irregular, é uma sociedade em formacao, que ja esta em atuacdo, mas
nio foi formalizada. E considerada empresa pois exerce atividade empre-
sarial, ainda que seja irregular. Por sua vez, a Sociedade em conta de parti-
cipagdo é uma sociedade em que um ou mais socios ficam em posicao os-
tensiva (sdo conhecidos) e os outros em posicao oculta (que sdo chamados
de participantes). E um modelo de sociedade muito utilizado no ramo da
Construcéo Civil, no qual o ostensivo é aquele que constréi o empreendi-
mento e os participantes sdo aqueles que entram com o dinheiro para a
realizacio da obra (DURAQ; PINTO, 2020, p. 137-141).

A intencao, neste estudo, fazendo essa digressao histérica, ndo se res-
tringe apenas em apresentar uma revisao bibliografica em relagio aos per-
fis da empresa, ao estabelecimento do conceito e teorias de empresa ado-
tadas no Brasil, e ainda de firmar a necessaria e indispensavel base teérica
quando se trata da teméatica empresa. Revela-se, sim, outra pretensao.

O presente estudo finalisticamente esta voltado a investigacdo da
aplicacdo ou néo do direito ao esquecimento as empresas. Logo, é im-
prescindivel estabelecer qual o sentido de empresa que sera empregado,
ja que existe como demonstrado mais de um perfil em que ela pode ser
utilizada no campo juridico.

Sem descurar do tecnicismo juridico e tendo no horizonte o perfil
adotado no sistema juridico brasileiro tem-se que o estudo da aplicabi-
lidade do direito ao esquecimento as empresas estd mais insito ao perfil
subjetivo de empresa. Nao se quer aqui dizer que o conceito funcional
de empresa esteja equivocado, pelo contrario, trazendo as ligdes de AS-
QUINI (1996, p. 125):
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[...]a técnica do direito ndo pode dominar o fené6meno econémi-
co da empresa para dar uma completa disciplina juridica, sem
considerar distintamente os diversos aspectos, em relacdo aos
diversos elementos que nela existem.

Neste sentido, deixando de lado a questdo do vocabulo, as diver-
sas opiniGes da doutrina sobre o tema da empresa acima exami-
nados, nao obstante discordantes, sdo destinadas nio a contra-
por-se, mas, em certos limites, a completar-se.

Pretende-se delimitar o perfil subjetivo como o adotado neste
estudo, pois ao se perquirir a aplicagdo do direito ao esquecimento
as empresas quer-se, precisamente, tratar como empresa o sujeito,
pessoa fisica ou juridica, que exerce atividade profissional, economi-
camente organizada para a producdo ou a circulacio de bens ou de
servicos.

Portanto, adotando-se a teoria defendida por Alberto Asquini, da
empresa como um fenémeno poliédrico, mostra-se mais adequado para
aplicacdo neste estudo o conceito juridico de empresa subjetivo e como
tal, ao longo dele a mencéo a empresa se coadunara a este perfil. E, ain-
da, que este perfil ndo se alinhe com a doutrina majoritaria, adverte-se
que, pedindo vénia, o termo sera utilizado ao longo do texto trata-la, ndo
s6 no perfil técnico, como atividade, e sim como um sujeito de direitos
que como tal merece protecao.

2 Afuncaosocial da empresas provedores de busca na internet e o di-
reito ao esquecimento

Na atual sociedade, extremamente interligada a informacéo, ga-
nha destaque a analise do alcance e limite da liberdade de expressdo e
da informacdo como uma liberdade ptblica, outrora direcionado ape-
nas contra o Estado, mas que evoluiu para invoca-las, também, contra
outro particular.



113
O DIREITO AQO ESQUECIMENTO DA EMPRESA

A velocidade e capilaridade que as informacoes e conteidos di-
fundem-se na internet tornam-na um meio de comunicacgio, em que o
controle sobre sua correta utilizacdo é um ato extremamente complexo.

Os provedores de busca também denominados de sites buscado-
res'® sdo empresas de atuacdo no ramo da tecnologia da informacédo que
desempenham papel primordial para a efetivacido do direito ao esque-
cimento, uma vez que sio elas que podem remover, excluir, ocultar ou
filtrar os contetidos vindicados pelo ofendido.

Esses provedores utilizam mecanismo de busca que é:

Um conjunto de programas de computador que executa diversas
tarefas com o objetivo de possibilitar a localizacio de arquivos e
web sites que contenham ou guardem relacdo com a informacéo
solicitada pelo usuario (LEONARDI, 2005, p. 11).

Ainda, quanto ao funcionamento dos buscadores tem-se que:

Seu funcionamento envolve a utilizacio de palavras-chave forneci-
das pelo usudrio, as quais sdo procuradas nos bilhdes de paginas dis-
poniveis na Internet e em indices de paginas ja acessadas anterior-
mente. Ao encontrar tais palavras-chave em paginas ou arquivos,
tais mecanismos de busca elaboram uma lista de links e a fornecem
ao usudrio para que este acesse as informacdes que foram encon-
tradas conforme os termos da pesquisa especificada. Naturalmente,
a eficiéncia da busca dependeri essencialmente do uso de palavras-
-chaves relacionadas a informacéo ou ao assunto desejado.

Para encontrar tais informacées, os mecanismos de busca uti-
lizam programas de computador conhecidos como spiders (ara-

10 “Site que funciona como um grande catalogo de enderecos da Internet, oferecendo aos
seus usuarios o servico de pesquisa para os mais diversos temas, por meio de palavras cha-
ves. O mesmo que mecanismo de busca ou ferramenta de busca. Ex. Cadé, Yahoo! e AltaVis-
ta. Cf. Metabuscador” (OAB).
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nhas), os quais criam listas de palavras existentes em web sites e
iniciam suas buscas em servidores com grande volume de tréafe-
go e em paginas populares. (LEONARDI, 2005, p. 12)

A funcao social da empresa, tido por alguns doutrinadores como
um principio implicito do ordenamento juridico brasileiro pode servir
de fundamento para a solucdo de um dos problemas que circundam o
direito ao esquecimento, a efetividade deste direito na internet.

Semanticamente as palavras “funcdo” e “social”, respectivamen-
te, expressam “cumprimento de algo” e “coletividade”. A unido delas no
contexto da empresa reflete a ideia de que a atividade econdmica de pro-
ducéo e circulagio de bens e servicos tem que estar em conformidade
com o bem da coletividade.

Assim, a empresa é em si um agente social que tem o condao de
interferir no meio social de forma significativa, razdo pela qual neste
contexto é relevante a observacao trazida por Tokars:

Se as empresas se mostram como poderosissimos agentes so-
ciais, sua atuacdo ndo pode ser caracterizada pela mais absoluta
liberdade para a tomada de decisdes, devendo ser pautada néo s6
pela busca desenfreada pelo lucro, mas também por principios
de ética social, surge materialmente, a nocio de funcéo social da
empresa” (TOKARS, 2006, p. 80)

A funcéo social da empresa, em linhas gerais, significa que a ati-
vidade economica de producéo e circulacio de bens e servicos tem que
estar em conformidade com o bem da coletividade.

E, assim sendo, sobre tal principio discorre COELHO (2019, p. 81):

Cumpre sua funcéo social a empresa que gera empregos, tributos
e riqueza, contribui para o desenvolvimento econdmico, social
e cultural da comunidade em que atua, de sua regifo ou do pais,
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adota praticas empresariais sustentaveis visando a protecio do
meio ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores. Se
sua atuacdo é consentdnea com estes objetivos, e se desenvolve
com estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita, a em-
presa esta cumprindo sua funcao social; isto é, os bens de pro-
ducdo reunidos pelo empresario na organizacio do estabele-
cimento empresarial estdo tendo o emprego determinado pela
Constituicio Federal. (grifos nosso)

Por outro lado, a afirmacao da funcéo social da empresa ndo é uma
producdo, apenas doutrinaria, tendo como supeddneos normativos, em
nivel infraconstitucional, os artigos 116, § Gnico e 154 da Lei 6.404/76,
recepcionados pela Constituicdo de 1988:

Art. 116.[...]

Paragrafo Gnico. O acionista controlador deve usar o poder com
o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua
funcio social, e tem deveres e responsabilidades para com os de-
mais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com
a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve leal-
mente respeitar e atender.

[..]

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei
e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da
companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcio
social da empresa

Em nivel constitucional, a promulgacao da Constituicio Federal de
1988 ratificou essa construcio normativa da funcio social da empresa,
no art. 170, ao vincular a livre iniciativa- como um principio da ordem
econbémica- aos ditames da justica social. Resulta dessa norma o seu
fundamento constitucional.
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Em suma, a funcéo social da empresa induz a inclusdo dentre os
fins da empresa, o bem da coletividade, sendo inserido no papel de agen-
te de transformacao social, tendo em vista que é integrante da socieda-
de e como tal deve contribuir para a satisfacio das necessidades de toda
coletividade.

Superado o necessario estabelecimento de aspectos propedéuticos
sobre a funcdo social da empresa e o funcionamento dos provedores de
busca na internet, verifica-se a presenca de uma dualidade existente en-
tre autonomia privada e funcéo social da empresa sob a perspectiva da
atuacao privada-empresarial dos provedores de busca na internet.

O ponto central no tocante aos mecanismos de busca reside no
fato que, independente da tecnologia empregada todos os buscadores
utilizam palavras-chave para localizar as informacdes procuradas, tra-
ta-se da utilizacdo da indexacdo como indice de busca por meio de pa-
lavras-chave. Por conseguinte, a desindexacdo da informacao que afete
o direito de ser esquecido é o escopo que se deve almejar para efetivar o
esquecimento na internet, tendo em vista que os motores de busca sdo
o principal meio de utilizacdo de navegacio na word wide web e, assim
sendo, sem sua utilizacdo é praticamente impossivel localizar, com pre-
cisdo, as informacoes pesquisadas. (LEONARDI, 2005, p. 11)

3 Aempresa como titular de direitos fundamentais e de direitos da
personalidade

Os direitos fundamentais, cujas bases foram delineadas sucinta-
mente linhas acima, historicamente destinou sua titularidade as pes-
soas humanas, tendo em vista serem justificados pelo principio da dig-
nidade da pessoa humana. No entanto, a doutrina estrangeira e logo
apos a nacional passaram a admitir que tais direitos, também, podem
ser titularizados pelas pessoas juridicas, até mesmo as de direito pri-
vado como as empresas (GODOY; MELO, 2016, p. 99). Ressalte-se, de
pronto, a existéncia de vasta jurisprudéncia, em especial do Supremo
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Tribunal Federal admitindo que empresa pode ser titular de direitos
fundamentais!.

Na ordem juridica constitucional brasileira ndo ha mencio ex-
pressa a extensdo para pessoas juridicas da titularidade dos direitos
fundamentais. Mas, essa omiss@o néo é sinénimo de vedacéo.

Assim, esclarecedoras sdo as palavras de Steinmetz e Pindur (2006,
p. 283):

Na Constituicdo brasileira de 1988, ndo ha referéncia genérica ex-
pressa a extensdo da titularidade dos direitos fundamentais as pes-
soas juridicas, como o fazem as constituicGes alema™ e portuguesa,
nem tampouco referéncia especifica a determinados direitos
enunciados. Porém, também nio ha vedacio, uma vez que, so-
mente para exemplificar, no art. 5o, inciso LXX, é reconhecido um
direito fundamental de exercicio exclusivo das pessoas juridicas.

Nesse sentido, tem-se que:

A pessoa juridica ndo tem esséncia distinta, independente, a
ponto de ndo necessitar da pessoa humana para concretamente
existir. Pessoas juridicas somente existem porque ha pessoas hu-
manas. Essa obviedade, também, se traduz na admissdo de que
pessoas juridicas sejam detentoras de direitos fundamentais,
exatamente, e na medida, em que sdo expressdes da existéncia
das pessoas humanas (GODOY; MELQO, 2016, p. 100).

11 A exemplo do que apontam, Godoy e Melo (2016, p. 99): “ A relacio entre direitos fundamen-
tais e pessoas juridicas foi tratada, entre outros, i) em habeas corpus que tinha como pano
de fundo a prerrogativa do uso do remédio, por parte de empresas, ii) em agravo regimental
que cuidava da possibilidade do uso de assisténcia judiciaria gratuita, também por parte
de pessoas morais, iii) em mandado de injuncao no qual Municipio enfrentava o Congresso
Nacional e iv) em acdo direta de inconstitucionalidade na qual se discutiu, entre varios
topicos, a possibilidade de pessoas juridicas financiarem campanhas eleitorais. Sdo assun-
tos distintos, nos quais h4, de fato, uma sutil convergéncia de problemas juridicos”.
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Portanto, Steinmetz e Pindur (2006, p. 283) defendo a superacgio da
concepcao classica desses direitos para permitir sua aplicagéo as pes-
soas juridicas, defendem coerentemente que: “estender a titularidade
dos direitos fundamentais as pessoas juridicas nada mais é que proteger
a dignidade humana, mesmo que indiretamente, e promover os direitos
fundamentais que dependem dos resultados econdémicos e sociais da
atuacao dessas pessoas”.

O ordenamento juridico brasileiro no tocante a tutela da persona-
lidade, adota uma protegéo tanto em relaco as pessoas naturais quanto
as juridicas. Tal afirmacéo, contudo, no tocante a esta tltima nao é obje-
to de unanimidade na doutrina.

O tratamento reservado a personalidade no Cédigo Civil de 2002,
topologicamente, foi previsto na secdo destinada as pessoas naturais,
razdo pela qual corrente doutrinaria entende que estes direitos ndo sdo
aplicaveis as pessoas juridicas.

Ocorre que, a discussdo quanto a natureza juridica da pessoa juri-
dica ndo é recente, ndo sendo suficiente o tratamento dado a matéria na
atual lei civil brasileira. Ao longo do tempo firmaram-se, basicamente,
duas vertentes para explicar a sua natureza, uma negativista e outra
afirmativista.

A teoria que nega a existéncia a pessoa juridica mostrou-se como
uma corrente mais radical e apesar da envergadura intelectual de mui-
tos de seus defensores'?, ndo prosperou. Sobre ela Bevilaqua (1999, p. 142)
afirma: “ser este género de pessoas mera aparéncia, excogitada para a
facilidade das relacoes, sendo o verdadeiro sujeito dos direitos que se
lhes atribuem, os individuos que a compoem ou em beneficio dos quais
elas foram criadas”.

Por outro lado, ndo prosperando a teoria negativista, ganhou f6-
lego as teorias afirmativistas, atribuindo personalidade juridica para

12 A esse Respeito Stolze e Gagliano (2017, p. 245), apontam como expoentes dessa corrente:
BRINZ e BEKKER; WIELAND e BARTHELEMY; BOLZE; DUGUIT; e por fim [HERING.
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as pessoas juridicas. No entanto, dentro dela surgiram ao menos trés®
linhas explicativas dessa personalidade, as que mais se destacaram fo-
ram: teoria da ficgdo, a teoria da realidade objetiva ou organicista e a
teoria da realidade técnica ou juridica;

A teoria da ficcdo é aquela que “considera a pessoa juridica mera
criacdo legal, cuja existéncia so encontra explicacdo como ficcao da lei,
ou da doutrina” (PEREIRA, 2017, p.253). Logo, para esta concepcao a pes-
soa juridica seria fruto de uma criacdo juridica artificial e, justamente
por isso que seria uma ficcio juridica. O principal doutrinador expoente
desta corrente foi Savigny.

A segunda teoria afirmativista, a da realidade objetiva, nega a ideia
defendida pela primeira, admitindo que a pessoa juridica tem sim exis-
téncia propria e que inclusive ndo é apenas uma criacdo legal a medida
que tem em verdade existéncia real, social, assim como as pessoas natu-
rais (STOLZE; GAGLIANO, 2017, p. 245).

Por fim, a tltima das trés teorias apontadas neste estudo é a teoria
da realidade técnica ou juridica, admitindo personalidade juridica real.
Dentre as teorias expostas a tendéncia da doutrina moderna é adotar
a da realidade técnica ou juridica. Caio Méario Pereira da Silva defen-
sor desta afirma ser necessario admitir a personalidade sem manobras
como propde a teoria antecedente, podendo da mesma forma as pessoas
juridicas assumirem relagdes juridicas per si:

Nao ha necessidade de criar artificios nem de buscar alhures
a sede de sua capacidade de direito. Ao revés, a pessoa juridica
tem em si, como tal a sua propria personalidade, exprime a sua
propria vontade, é titular de seus préprios direitos, e, portanto,
€ uma realidade no mundo juridico. Mas é preciso notar que, ao

13 Advirta-se que essa classificacdo nio é uniforme, Caio Mario Pereira apresenta outra clas-
sificacdo, afirmando que: “ndo obstante a enorme variedade, é possivel agrupalas todas em
quatro categorias: as teorias da ficcio, a da propriedade coletiva, a da realidade e a institu-
cional” (PEREIRA, 2017, p.253).
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admitirmos a sua realidade juridica, e ao assinalarmos a seme-
lhanca com a pessoa natural, ndo recorremos a uma personaliza-
¢do antropomorfica, pois que, ja o dissemos, repudiamos a teoria
da realidade objetiva. Atentamos, entretanto, em que, encarando
anatureza da pessoa juridica como realidade técnica, aceitamola
e a sua personalidade sem qualquer artificio. E nem se podera
objetar que esta personalidade e capacidade sio ficticias em ra-
zdo de provirem da lei, porque ainda neste passo é de salientarse
que a propria personalidade juridica do ser humano é uma cria-
cdo do direito e ndo da natureza, reconhecida quando a ordem
legal a concede, e negada quando (escravos) o ordenamento juri-
dico a recusa (PEREIRA, 2017, p. 258-259).

Portanto, filiando-se a doutrina majoritaria este estudo segue com
as bases firmadas pela teoria da realidade juridica, seja pelos argumen-
tos alhures levantados pela doutrina especializada seja pelos proprios
indicios que o legislador deixou no Cédigo Civil de 2002. O legislador
tratou expressamente, no art. 45 CC/02, quando se comega a existéncia
legal da pessoa juridica, reconhecendo néo s6 a sua personalidade juri-
dica como também que esta é oriunda da técnica juridica.

Ultrapassada essa fase da afirmacdo da personalidade juridica
chega-se ao raciocinio que por possui-la, a pessoa juridica, seria titular
de direitos da personalidade que foram cunhados historicamente para
protecdo da pessoa humana. A esse respeito, o Codigo Civil de 2002 ad-
mitindo a personalidade das pessoas juridicas, no art. 52, outorgou-as,
naquilo que couber, a mesma tutela dos direitos de personalidade atri-
buidas as pessoas naturais ao prescrever que “aplica-se as pessoas juri-
dicas, no que couber, a protecdo dos direitos da personalidade”.

14 Observe-se: “Art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com
a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de au-
torizagdo ou aprovacio do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragoes
por que passar o ato constitutivo” (BRASIL, CODIGO CIVIL).
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Segundo Elimar Szaniawski (2005, p. 193), as pessoas juridicas tém
como momento aquisitivo de sua personalidade juridica a inscricao de
seu ato constitutivo no competente oficio de registro, sendo a partir de
entdo conferida a mais ampla tutela no que diz respeito ao seu nome,
as suas insignias, 8 marca, a honra objetiva, aos segredos, a intimidade
etc. Assim sendo, podem exigir que seja cessado qualquer atentado pra-
ticado contra a sua personalidade, inclusive pleitear a condenagdo ao
pagamento de indenizagio por danos patrimoniais e extrapatrimoniais.

Ocorre que, inobstante esse posicionamento doutrinario que en-
contra ressondncia na posicao de outros estudiosos do tema deve-se res-
saltar que, a aceitacdo de que a pessoa juridica seja titular de direitos
de personalidade no se trata de tema pacifico, vez que os direitos da
personalidade seriam atributos inerentes a pessoa natural, este é o en-
tendimento esposado por Anderson Schreiber (2013, p. 22) ao comentar
o alcance do art. 52 do Codigo Civil brasileiro:

O dispositivo é perigoso. Os direitos da personalidade gravitam em
torno da condi¢do humana e, por isso mesmo, no tém qualquer
relacio com as pessoas juridicas. As sociedades, associacoes, as fun-
dacgoes e todas as demais espécies de entes abstratos detém persona-
lidade em sentido subjetivo, ou seja, possuem aptidio para a aqui-
sicio de direitos e obrigacées. Ndo gozam, apesar disso, da especial
protecdo que o ordenamento juridico reserva ao nicleo essencial
da condico humana. Assim, o legislador nio poderia atrair para o
dmbito da pessoa juridica um sistema de tutela concebido, inspira-
do e desenvolvido sempre com os olhos voltados para o ser humano.

Seguindo essa linha, tem-se também o enunciado no 286" da IV
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal.

15 Enunciado n° 286: “Art. 52. Os direitos da personalidade sdo direitos inerentes e essenciais
a pessoa humana, decorrentes de sua dignidade, ndo sendo as pessoas juridicas titulares de
tais direitos” (ORNADA DE DIREITO CIVIL).
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De modo diverso, aceitando a personalidade juridica dos entes mo-
rais ou coletivos, entendem Deborah Regina da Costa e Maria Helena
Daneluzzi (2017, p. 443):

Repise-se: a pessoa juridica é uma realidade (e ndo uma ficcéo) a
quem o ordenamento juridico confere personalidade juridica, da
qual emanam uma série de direitos e sobre a qual impde outras
tantas obrigacoes. Equipara-a a pessoa natural, com os recursos
da analogia, ndo apenas pelo entendimento firmado pela doutri-
na, mas por forca do permissivo constante no artigo 52 do CC/02.

E ainda acrescentam, as mesmas autoras:

Ao empregar o conceito vago — no que couber - abriu o diploma
civil, verdadeiro leque de possibilidades para a tutela da pessoa
juridica. Isso porque pessoa — seja natural ou juridica — é um
centro de imputagio de normas juridicas a quem o Estado ou-
torga protecdo para alcancar a necessaria seguranca juridica e
paz social na consecucdo de suas finalidades. Assim néo fosse,
0 homem néo congregaria esforcos para, em grupo, realizar ati-
vidades mais complexas que sozinho néo poderia fazer (COSTA;
DANELUZZI, 2017, p. 443).

Ousando discordar de Anderson Schreiber, entende-se a regra in-
serta no art. 52 como uma clara opgao do legislador de estender a prote-
cdo da personalidade, também, para as pessoas juridicas. Ainda que se
conceba que, essencialmente tais direitos estejam voltados para a tutela
da pessoa natural é plenamente possivel no atual momento do mundo
globalizado, marcadamente empresarial, admitir que os entes coletivos
também tenham direitos passiveis de serem tutelados como insitos a
sua personalidade. No entanto, resta cristalino, seguindo os ditames
fixados pelo préprio art. 52 do CC/02 que nao sdo todos os direitos da
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personalidade que sdo extensiveis as pessoas juridicas, mas somente
aqueles adequados a sua estrutura inanimada. So aqueles decorrentes
da privacidade, honra objetiva, marca, entre outros.

Ademais, é importante mencionar que em dmbito jurisprudencial
ja em 1999, antes da entrada em vigor do novo cédigo civil, o Superior
Tribunal de Justica firmou entendimento, através da simula 227%, en-
dossando a tese de extensdo dos direitos da personalidade as pessoas
juridicas, ao admitir que estas podem sofrer dano moral.

E importante ter em mente que, a despeito de doutrinadores criti-
carem a exegese do art. 52 do CC/02, no sentido da intencéo do legislador
ndo seria ampliar para os entes coletivos a protecdo da personalidade,
a previsao inserta no multicitado artigo mostrou-se coerente com o en-
tendimento pacificado no STJ que foi editado anteriormente a vigéncia
do novo cédigo civil.

Por fim, diante da crescente importancia das normas, orientacoes
e decisoes dos sistemas protetivos de direitos humanos é importante
trazer neste estudo o estado da arte acerca do reconhecimento dos di-
reitos humanos (e aqui sem aprofundar as divergéncias ja apontadas
acerca da diferenca entre direitos humanos e fundamentais) as pessoas
juridicas. Os dois principais sistemas regionais de protecao de direitos
humanos, o europeu e o americano, tém apresentado alguma direcio
para a tematica, embora em sentido opostos.

No sistema interamericano de direitos humanos, a Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos foi instada a manifestar-se sobre
a titularidade de direitos das pessoas juridicas por meio da opinido
consultiva OC- 22/16 de 26 de fevereiro de 2016 decidiu, a partir dos
métodos de interpretagao teleoldgico, sistematico e comparativo, que
as pessoas juridicas néo sdo titulares dos direitos previstos na Conven-
cdo Americana de Direitos Humanas e, portanto, ndo podem ser consi-

16 Stmula 227 STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.
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deradas sujeitos passivos nos processos contenciosos, com tramite na
referida Corte".

Por outro lado, no sistema europeu de direitos humanos, a titula-
ridade dos direitos previstos na Convencao Europeia de Direitos do Ho-
mem para a pessoa juridica ou moral foi definida expressamente neste
documento. Através do Protocolo Adicional n° 1 a CEDH, foi previsto no
seu artigo 1 que a pessoa coletiva tem direito ao respeito dos seus bens,
com relacdo ao direito de propriedade. Dessa forma, a Convencdo Euro-
peia admitiu que as pessoas juridicas podem ser titulares de alguns dos
direitos elencados naquela carta.

Diante de todo o exposto, mostra-se mais coerente com o sistema
normativo e social admitir que as pessoas juridicas possuem direitos da
personalidade que, no entanto, ndo podem ser taxativamente elencados
aprioristicamente necessitando de uma analise casuista para apontar
quais direitos da personalidade aplicam-se “no que couber” as pessoas
juridicas.

17 A concluséo sobre este item do julgamento da Opinido Consultiva ficou assim assentada:
Tendo utilizado de forma simultdnea e conjunta os distintos critérios hermenéuticos esta-
belecidos nos artigos 31 e 32 da Convencéo de Viena, a Corte conclui que de uma interpre-
tacdo do artigo 1.2 da Convencdo Americana, de boa-fé, em conformidade com o sentido
natural dos termos utilizados na Convencdo (supra paragrafos 37 a 39) e levando em conta
o contexto (supra paragrafos 44 a 67) e o objeto e finalidade da mesma (supra paragrafos 40
a 43), conclui-se com clareza que as pessoas juridicas ndo sdo titulares de direitos conven-
cionais, razdo pela qual ndo podem ser consideradas como vitimas presumidas no &mbito
dos processos contenciosos perante o sistema interamericano”(traducio nossa). (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016, p. 27).

18 Art. 1° do Protocolo Adicional n° 1 & Convencao de protegéo dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais (CEDH): “Qualquer pessoa singular ou colectiva tem direito ao
respeito dos seus bens. Ninguém pode ser privado do que é sua propriedade a ndo ser por
utilidade publica e nas condigdes previstas pela lei e pelos principios gerais do direito inter-
nacional” (grifo nosso). (CONSELHO DA EUROPA, p. 35)
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APLICABILIDADE DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO A EMPRESA

10 direito ao esquecimento da empresa

Ao longo deste estudo pretendeu-se apresentar uma revisao da lite-
ratura acerca de temas, cuja pré-compreensio é essencial para enfren-
tar neste momento a hip6tese da pesquisa, a possibilidade de aplicagao
do direito ao esquecimento as empresas.

Para tanto, inicialmente analisou-se o direito ao esquecimento sob
a perspectiva da dualidade entre o “superinformacionismo” e a privaci-
dade, apresentando argumentos que possam caracteriza-lo tanto como
um direito fundamental como um direito da personalidade das pessoas.

A questdo que ndo se pode escamotear no estudo deste novo direito
refere-se ao ambito de aplicacdo quanto ao sujeito ativo do direito, ja
que normalmente as discussoes legislativas, judiciais e até mesmo dou-
trindrias sdo restritas a aplicacdo, apenas para as pessoas fisicas. Sdo
raras as discussoes quanto a extensio para as pessoas juridicas, em es-
pecial as empresas. Por essa razao, a importancia de avaliar a dimensao
constitucional da empresa, com o fim de caracterizar a empresa como
titular de direitos fundamentais e da personalidade.

Feitas estas consideracoes, impde neste momento enfrentar juridi-
camente a questio central da existéncia de um direito ao esquecimento
da empresa.

No ordenamento juridico brasileiro a aceitagdo do direito ao es-
quecimento das empresas passa por um duplo obstaculo, o primeiro
cinge-se a falta de positivagio deste direito, a sua falta de previsdo nor-
mativa é elencada por conceituados especialistas como um 6bice a apli-
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cacdo. Uma segunda barreira, ainda que se venha admitir a juridicidade
do direito de ser deixado em paz seria o fato que a automatica corre-
lacéo deste direito as pessoas naturais, faz com que sequer reflita-se o
porqué da néo aplicacdo também para as pessoas juridicas empresarias.

Relativamente a falta de previsdo legal, conforme ja apontado nes-
te estudo, defende-se que se trata de um direito implicito no sistema
juridico patrio, a medida que decorre diretamente do principio da pri-
vacidade. Ademais, em paises cuja discussoes do tema estdo mais avan-
cadas o direito em tela é elevado a condi¢cao de um direito fundamental.
A auséncia de norma infraconstitucional que o mencione néao é 6bice
para seu reconhecimento, tendo em vista que é da interpretacdo cons-
titucional que exsurge sua normatividade. Ademais, ndo se pode negar
que essa lacuna normativa ndo vem impedindo que o judiciario se po-
sicione em relacio a tematica que cada vez mais é judicializada, e em
muitos casos vem sendo admitido.

O segundo obstaculo acima apontado deve ser objeto de analise
mais acurada, tendo em vista a resisténcia que acompanha a tese de
aplicacdo do direito ao esquecimento as pessoas juridicas empresarias.
Aqui, o vacuo legislativo, jurisprudencial e até mesmo doutrinario é
mais perceptivel.

Inobstante o tema seja efetivamente polémico, o que nio se pode é
menosprezar a sua importancia. A massificacdo da utilizacao de tecno-
logias comunicativas traz consigo pontos positivos e outros negativos.
A ofensa a direitos ligados a privacidade é um reflexo deste Gltimo, mas
que ndo atinge somente a pessoa natural, sendo muitas das vezes viola-
do direitos de pessoas juridicas quando, é claro, essa ofensa seja compa-
tivel com sua existéncia ideal.

Informacoes desatualizadas ou fora de contexto relacionadas a
honra objetiva (reputacdo), nome, marca violam sim a personalidade
das pessoas juridicas e, assim sendo, reclama uma atuacéo seja do ator
privado (Google, por exemplo) ou estatal (Poder Judiciario) para fazer
cessar a ofensa ao direito ao esquecimento.
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A esse respeito SARLET (2015) destaca que o direito ao esqueci-
mento é uma pretensdo atribuida tanto as pessoas fisicas quanto as
juridicas para que exijam que as noticias, fatos e informacgoes que lhes
digam respeito néo sejam divulgadas por prazo indeterminado, com a
finalidade de que a informac&o néo fique perenemente a disposicao da
sociedade. A partir do ensinamento do referido autor, um dos maio-
res especialistas do tema no direito brasileiro, resta claro que as pes-
soas juridicas podem exercer essa pretensdo, é claro, com as devidas
adaptacoes, que no caso da pessoa fisica sera para tutelar direitos da
personalidade diretamente extraidos da dignidade da pessoa humana.
J4, para as pessoas juridicas a protecdo recaira na protecio da sua ima-
gem, bom nome e marca'.

Nesse sentido, destaque a ressalva trazida por Medeiros (2020, p. 58):

[...] ndo se busca usar o direito ao esquecimento como censura,
as pessoas possuem sim direito a informacéo. No entanto, ndo
existe direito absoluto, se fatos desonrosos ultrapassados, desne-
cessarios comecarem a ser usados para difamar a personalidade
juridica, pode ocorrer uma concorréncia desleal, desumana”.

Essa pretendida estabilizacio do passado é essencial para o regu-
lar desenvolvimento da personalidade juridica das empresas a medida
que a eternizacdo de informacoes desabonadoras, sem relevancia pa-
blica ou desatualizadas atingem frontalmente os direitos a imagem e
reputacdo (bom nome).

1 Deforma similar: “De maneira geral, o direito ao esquecimento, como os demais direitos da
personalidade, tem como titular a pessoa natural. No entanto, conforme exposto em capi-
tulo anterior, o seu reconhecimento também se estende as pessoas juridicas, especialmente
na hipdtese em que o esquecimento diz respeito a certas qualidades, como a reputagio, a
imagem ou a honra da pessoa juridica” (FERRIANI, 2016, p. 138).
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Inobstante tais posicionamentos favoraveis a aplicacao do direito
ao esquecimento a empresa é importante para a construgio completa
do cenario, apresentar visdes divergentes

Primeiramente, mencionando novamente a decisdo paradigmati-
ca proferida pelo Tribunal de Justica Unido Europeia no caso, Google
Spain vs. Mario Costeja Gonzalez, que reconheceu a aplicacdo direito ao
esquecimento e a responsabilidade dos motores de busca no tratamento
dos dados, tem-se que a partir deste precedente, no ano de 2014, o Goo-
gle foi compelido a analisar pedidos de direito ao esquecimento.

Ocorre, no entanto, que a decisdo se circunscreveu as pessoas
fisicas, tendo em vista que o ato normativo sobre protecao de dados
vigente a época, Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 24 de outubro de 1995, dizia respeito a protecao das pessoas
singulares, relativamente ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulacio desses dados.

Em relatério publicado no ano de 2017 o Google informou que
no periodo de 2014 a 2017 foram apresentados 2,4 milhdes de requeri-
mentos de desindexacao de resultados de busca na Unido Europeia. Em
relacdo aos requerentes, apontou-se que 89% dos pedidos partiram de
pessoas fisicas, os 11% restantes foram divididos entre requerimentos
de menores (40%), entidades corporativas (21%), politicos (21%), pessoas
publicas (14%), entre outros (4%). Desse modo, fazendo os célculos dos
nimeros obtidos neste estudo chega-se a concluséo que cerca 55.440

2 Em nivel doutrinario no Brasil, Henrique Cunha Lima coloca que ainda que se possa con-
siderar como correta a corrente que defende a pessoa juridica como titular de direitos da
personalidade, ressalva que: “Contudo, o direito ao esquecimento possui raizes ainda mais
profundas, sendo galgado no principio da dignidade da pessoa humana. Sabe-se que o prin-
cipio da dignidade é, muitas vezes, utilizado de maneira atécnica e vazia, como reforco
argumentativo coringa, que serve para qualquer fim. Apesar disso, é imprescindivel con-
sidera-lo aqui, eis que fundamento para o direito ao esquecimento, mesmo que, no caso
concreto, a analise deve leva-lo em consideragdo em conjunto com os demais elementos
faticos, sem que sirva como argumento de autoridade para a concessio da tutela pleiteada.
Nesse sentido, parece incongruente estender o direito ao esquecimento as pessoas juridi-
cas, quanto as quais no se pode usar a dignidade da pessoa humana como fundamento de
outros direitos“ (LIMA, 2020, p. 166-167).
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empresas solicitam o seu direito ao esquecimento no ambito territorial
da Unido Europeia, no periodo de 2014 a 2017 (GOOGLE, 2017).

Dessa forma, percebe-se que mesmo com a impossibilidade de ser
atendido o requerimento quando oriundo de empresas no ambito da
Unido Europeia, o percentual de um pouco mais 2% dos pedidos admi-
nistrativos dirigidos ao Google partiram de entidades corporativas, o
que denota a necessidade de adequacéo da legislacdo para estender a
elas também este direito, na medida do que puder ser por elas exercido.

Acrescente-se, ainda, que este cendrio restritivo nao se alterou com
o advento da nova Diretiva da Unido Europeia sobre protecdo de dados
pessoas, editada em 2016, o Regulamento (UE) 2016/679, que revogou a
Diretiva 95/46/CE. No novo regulamento, que entrou em vigor no dia 25
de maio de 2018, permanece com o dmbito de aplicacdo da normativa
restrito as pessoas fisicas’. E, conforme ja demonstrado, o novo regu-
lamento previu o chamado direito ao esquecimento, diversamente da
normativa anterior por ele revogada. Assim, no dmbito dos paises in-
tegrantes do bloco da Unido Europeia ndo ha que se falar em direito ao
esquecimento da empresa.

No entanto, impde-se analisar criticamente a restricdo do regula-
mento protecdo de dados europeu as empresas. A normativa em questao
estabelece regras destinadas a protecéo das pessoas singulares relativas
ao tratamento de dados pessoais e regras relativas a livre circulacéo de
dados pessoais?, o que nio obsta de quando néo se tratar de tema restri-
to a dados pessoais relativos as outras espécies do direito de ser deixado
em paz, as empresas pleitearem judicialmente o direito ao esquecimen-
to, a exemplo de rememoracao de noticias de crimes tributarios cometi-
dos pela pessoa juridica desprovidas de atualidade ou interesse puablico,
publicadas em jornais impressos ou na midia televisiva.

3 O artigo 1° Item 2 do Regulamento 2016/679 UE determina que o regulamento protege os
direitos e liberdades fundamentais das pessoas singulares e, em particular, o seu direito a
protecéo dos dados pessoais (BRASIL, LGPD).

4 Conforme previsto no art. 1° item 1 do Regulamento 2016/679 EU.
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Em relacdo ao direito brasileiro, a norma que mais se assemelha ao
Regulamento 2016/679 UE é a Lei Geral de Protecdo de Dados pessoais-
LGPD (lei 13.709/18), que entrou em vigor recentemente, e na mesma es-
teira da legislaco alienigena, excluiu as pessoas juridicas do seu &mbito
de protecdo®. Entretanto, a legislacio patria, em sentido contrario, ndo
fez mencao a existéncia do direito ao esquecimento no contexto da pro-
tecdo de dados pessoais.

Portanto, o ponto em comum das legislacées em comento, e que
interessa para o presente estudo, é o fato delas afastarem as pessoas
juridicas do ambito de protecdo de dados pessoais. E aqui, reside mais
um ponto que merece critica. As empresas, como pessoas juridicas de
direito privado possuem dados relevantes essenciais para o livre desen-
volvimento de suas atividades, por exemplo dados fiscais, processuais,
comerciais, trabalhistas. Essas informacoes das pessoas juridicas nio
deixam de expressar a sua identidade, a forma como atua, seu historico,
a reputagdo perante o corpo social. Ndo ha razio para que esses dados
ndo sejam protegidos pela simples condicdo do sujeito passivo ser um
ente de existéncia ideal e ndo real.

Logo, as empresas sdo titulares de dados pessoais e assim sendo
podem demandar o direito ao esquecimento na internet, quando estes
forem violados e ofenderem o direito fundamental/personalidade de
ser deixado em paz.

Na linha do que se defende acima a lei uruguaia de protegao de
dados pessoais, lei 18331/08, estende o seu espectro de prote¢do também
para as pessoas juridicas, conforme previsto no seu art. 2%.

Em um estudo aprofundado sobre o direito ao esquecimento TOR-
RES MANRIQUE (2017, p. 224) trata do direito ao esquecimento nas
pessoas juridicas (DERECHO AL OLVIDO EN PERSONAS MORALES), e

5 Art.5° Para os fins desta Lei, considera-se: [...] V - titular: pessoa natural a quem se referem
os dados pessoais que sdo objeto de tratamento; (BRASIL, LGPD)

6 “Articulo 2- Ambito subjetivo.- El derecho a la proteccion de los datos personales se aplicara por
extension a las personas juridicas, en cuanto corresponda” (URUGUAL, LEI 18331/08).



131
O DIREITO AQO ESQUECIMENTO DA EMPRESA

constrdilogicamente seu raciocinio partindo do pressuposto que as pessoas
juridicas sao possuidoras de direitos fundamentais, citando um precedente
do Tribunal Constitucional Peruano’. Como conclusao, afirma que:

De lo descrito, se colige que es perfectamente posible que
por ejemplo, una persona juridica vea vulnerados sus dere-
chos fundamentales (ala autodeterminacion informativa y
a la buena reputacién), al tomar conocimiento que una
noticia de hace una década en la que se le sancioné por haber
atentado al derecho a la salud de los consumidores o estafa
y que en ese mismo ano cumpli6 con la sanciéon y subsané
debidamente las observaciones (mas aun, en el caso que se
haya demostrado en instancia final y definitiva, la falsedad del
derecho supuestamente atentado), y que sin embargo a la
fecha continde figurando en los buscadores de internet. Ante
lo cual, como persona juridica (esto es, su representante legal),
podria invocar la tutela procesal efectiva de su derecho fun-
damental al olvido (TORRES MANRIQUE, 2017, p. 225).

Deste modo, na esteira das conclusoes acima destacada além de ju-
ridicamente possivel, como vem sendo demonstrado ao longo dest livro,
é medida imperiosa sob o aspecto légico a invocacdo do direito de ser
esquecido pela pessoa juridica, quando violado seus direitos fundamen-
tais ligados a autodeterminacdo informativa e boa reputacéo.

Além de argumento logicos, dedutivos, juridicos levantados ao lon-

7 “Ante todo, en el caso de las personas juridicas (también  denominadas, morales),
conviene precisar que también son poseedoras de derechos fundamentales, tal como lo
establece el Tribunal Constitucional peruano, en el Fundamento 4., de la Sentencia
del Exp. N° 00605-2008-PA/TC, que juridiza: “Como premisa debe considerarse que
las personas juridicas pueden ser titulares de derechos fundamentales; sin embargo,
ello no significa que dicha titularidad pueda predicarse de manera general respecto
a todos los derechos, ya que ello estard condicionado a que asi lo permita la natu-
raleza del bien protegido por el derecho en cuestion(...)” (TORRES MANRIQUE, 2017, p.
224-225),
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go do texto, convém acrescer mais um que se apresenta sob outro pris-
ma, o econdmico. De acordo com Medeiros (2020, p. 59):

A protecdo dada pelo direito ao esquecimento no dmbito da pes-
soa juridica é a protecdo de um ciclo maior do que somente a
personalidade, ao protegermos esta, protegemos sua reputacao,
sua viabilidade econémica, geramos emprego, renda, mais fatos
geradores tributaveis surgem, a economia do pais aumenta. Em
tempos de crise econdémica, fatores que valorizam o crescimento
s30 necessarios.

Na sociedade de informacéo a reputacdo da uma empresa é essen-
cial para sua manutencao e cada vez mais reflete nos seus resultados co-
merciais. A imposicao, quase como uma pena perpetua de eternizacao
de erros do passado, no sentido de permitir que sejam rememorados a
qualquer momento sem justa razdo para isso, ndo pode e ndo deve pre-
valecer em uma sociedade, cujo capitalismo predomina como sistema
econdmico.

As decisoes judiciais e normas que ja admitem a existéncia do di-
reito fundamental ao esquecimento constituem um grande avanco. En-
tretanto, é preciso avangar ainda mais e abrir o horizonte deste direito,
também, para as pessoas juridicas em especial as empresarias.

1.1 O direito ao esquecimento como direito da personalidade da empresa

A compreensdo dos direitos da personalidade teve seu alicerce
firmado em momento anterior ao que agora se desenvolve e conforme
destacado a tutela da personalidade no Brasil ndo teve o melhor trata-
mento, especialmente no que se refere a abordagem dada a disciplina
no Cédigo Civil de 2002, que é objeto de criticas por duas questoes.

A primeira, diz respeito ao tratamento liberal patrimonialista
dado na codificacdo do tema, a medida que foi preterida a op¢ao por um
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modelo que privilegiasse valores existenciais em detrimento de valores
patrimoniais, com a previsdo de valores existenciais na forma de instru-
mentos subjetivos (PAGANINI, 2001, p. 15-16).

O segundo aspecto critico levantado refere-se ao modelo de tipifi-
cacdo casuistica dos direitos da personalidade pelo legislador de 2002,
desvalorizando a opcéo pelo estabelecimento de clausulas gerais que se
mostra mais consentineas com o tratamento de direitos existenciais.
Nesse sentido, Elimar Szaniawski aduz:

A excecio do art. 12, que revela elogiavel inovacio, em conso-
nancia e harmonia com os principios inseridos na Constituicao,
pode-se afirmar que o novo Cédigo Civil, em matéria de direitos
da personalidade, é casuista, contrariando a moderna doutrina
que admite, ao lado da clausula geral, direitos especiais de per-
sonalidade que se revelam em forma de clausula gerais menores
(SZANIAWSKI, 2005, p.178-179).

Igualmente, nesse diapasdo, PAGANINI (2001, p. 27), conclui que:

A pretensdo de exaurimento da complexidade imanente a persona-
lidade humana mediante tipificacio de categorias juridicas estan-
ques (também encampada pelo Codigo Civil Brasileiro), ndo guarda
harmonia com o propésito de tutela integral da pessoa humana e
de seus interesses subjetivos de indole existencial, estabelecida pela
clausula de protecdo a dignidade humana (CE art.1°, inc. III).

A segunda critica guarda mais relacdo com a tematica tratada
neste estudo, uma vez que ampliando a previsao desses direitos a ndo
somente aqueles tipificados no Cédigo Civil, o direito ao esquecimento
pode ser considerado como um direito da personalidade.

Indo além, o presente estudo envereda na tentativa de investigar se
o direito ao esquecimento tido como um direito da personalidade pode
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ser extensivel s pessoas juridicas empresarias. E o que se abordara nas
linhas seguintes.

Primeiramente, é necessario delimitar a que tipo de pessoa juridi-
ca o estudo ficara adstrito, considerando que estas sdo divididas em de
direito publico e de direito privado. Como a pesquisa parte de um pro-
blema que envolve o direito ao esquecimento das empresas, de pronto,
impoe-se excluir desta analise as pessoas juridicas de direito publico,
que pela sua natureza eminentemente publica seria inadmissivel plei-
tear o direito em questéo.

Dessa forma, restando-se as pessoas juridicas de direito privado
tem-se que estas, de acordo com o art. 44 do Codigo Civil podem se cons-
tituir na forma de: associagdes, sociedades, fundacoes, organizacoes
religiosas, partidos politicos e as empresas individuais de responsabi-
lidade limitada. Dentre este rol, o estudo se detera sobre as empresas,
constituidas na forma de sociedades empresarias e EIRELL e sua corre-
lagdo com a invocacdo de um direito de ser esquecido.

Feita essa delimitagdo quanto a pessoa juridica passa-se a caracte-
rizacdo do direito ao esquecimento como um direito da personalidade,
para somente entdo verificar se tal direito é atribuido as pessoas juridi-
cas empresarias.

Em momento anterior foi explicitado em topicos apartados, os di-
reitos da personalidade e o direito ao esquecimento. A partir da fixacao
de seus principais aspectos, mormente, aqueles que se entrelacam com
o objetivo deste estudo chega-se a0 momento de concebé-los um como
parte integrante do outro.

Assim, Costa e Daneluzzi (2017, p. 443) reconhecem o direito ao es-
quecimento como “um direito da personalidade auténomo, recebe pro-
tecdo constitucional e infraconstitucional, abarcando tanto a pessoa
natural como a pessoa juridica”.

Ingo Sarlet e Arthur Ferreira Neto entendendo que o direito de
ser esquecido corresponde a um direito da personalidade, esclare-
cem que:
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[...] é possivel acompanhar o entendimento que se vem formando
no direito brasileiro e estrangeiro, no sentido de que aquilo que
passou a se designar de um direito ao esquecimento correspon-
de a necessidade de reconhecimento e protecdo qualificada de
dimensdo especifica da dignidade da pessoa humana e dos cor-
respondentes direitos de personalidade, de modo particular de
um direito geral da personalidade ou, como preferem alguns de
um direito ao livre desenvolvimento da personalidade (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 47-48).

Logo, surge importante aspecto para o desenvolvimento de um di-
reito ao esquecimento, sob o ponto de vista de enquadramento no siste-
ma juridico de protecdo da pessoa. Trata-se de compreender o direito ao
esquecimento como um direito da personalidade. E essa concluséo pode
ser obtida sob dois prismas, um material e outro formal. Quanto ao ma-
terial é relevante destacar que o contetido do direito ao esquecimento é
eminentemente voltado & protecio da pessoa, no sentido de respeito a
sua vida privada. Por outro lado, o quesito formal também esta presente
tendo em vista a caracteristica inerente aos direitos da personalidade,
qual seja, a ndo taxatividade.

Nesse sentido, é o entendimento de Calasans e Damasio (2016, p. 84):

Importante citar que a positivacio dos direitos da personalidade ndo
possui o condio de limita-los. Isto porque, enquanto instrumento de
defesa da dignidade da pessoa humana, podem se deparar com situa-
¢oOes inéditas, inerentes a complexidade humana, devendo mesmo
assim preservar cada uma delas. Dessa forma, tomando como exem-
plo nosso ordenamento juridico, temos tanto no Cédigo Civil quanto
na Constituicdo, um rol destes direitos, mas que nio é taxativo.

Por fim, diante de todos os argumentos assentados linhas acima,
chega-se ao ponto de culminancia, perquirir a extensao do sujeito passi-
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vo do direito de ser esquecido, também, para as pessoas juridicas empre-
sarias ou como mais corriqueiramente sdo tratadas, as empresas.

Ao admitir que o direito ao esquecimento é agasalhado por um
dado sistema juridico, a caracterizacio da pessoa natural como sujeito
passivo deste direito ndo é objeto de divergéncia. No entanto, recente-
mente, ainda de forma bastante timida e esparsa na doutrina especiali-
zada, levantou-se um questionamento acerca da possibilidade de exten-
sao deste direito, igualmente, para as pessoas juridicas.

Em artigo cientifico inovador sobre o tema, Deborah Regina da
Costa e Maria Helena Daneluzzi (2017, p. 443), concluem que:

Por conseguinte, a pessoa juridica é titular do direito ao esque-
cimento, sendo que o vilipéndio de sua imagem, honra-objeti-
va, credibilidade e privacidade na internet e outros veiculos de
comunicagdo, encontra tutela especifica para sua protecio, de
modo a assegurar a concretude de suas funcées, e ndo dos mem-
bros que a compbem.

Nesta situacdo, mesmo admitindo ser plausivel a extensdo do di-
reito ao esquecimento para as pessoas juridicas, Ingo Sarlet e Arthur
Ferreira Filho entendem ser premente o aprofundamento de estudos
em nivel doutrinario, considerando tratar-se de um ponto tormentoso a
ser melhor afrentado, ja que até para os estrangeiros pode ser admitida
a atribuicdo desta titularidade,

0 mesmo, contudo, ndo se podera aplicar automaticamente as
pessoas juridicas porquanto a literatura e a jurisprudéncia bra-
sileiras limitam a titularidade nesse caso a situacoes que digam
respeito a pessoa juridica como tal e que com essa condicdo
sejam compativeis. No caso do direito ao “esquecimento”, con-
tudo soa ao menos plausivel que, estando em causa o seu bom
nome comercial, eventuais segredos industriais e mesmo (nos
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termos da jurisprudéncia do STJ) a sua honra objetiva, poderia
ser reconhecida a possibilidade de sua invocacao pelas pessoas
juridicas. De qualquer sorte trata-se de problema em aberto
e que aqui nio temos como aprofundar (SARLET; FERREIRA
NETO, 2019, p. 47-48).

Portanto, levando em consideragao que com fundamento no art. 52
Caodigo Civil de 2002, as pessoas juridicas podem ser titulares de direi-
tos da personalidade, e ainda que o mesmo dispositivo ndo elencou em
um rol taxativo os direitos da personalidade da pessoa juridica, é ple-
namente admissivel que o direito ao esquecimento, reconhecido como
um direito da personalidade, também possa ter como titular as pessoas
juridicas, especialmente as empresarias, vez que casuisticamente é ple-
namente possivel vislumbrar que a ofensa a um direito de esquecido
que atinja uma empresa, por exemplo, ofenda valores insitos a persona-
lidade do ente coletivo, tais como o nome, a honra objetiva, o direito ao
segredo, entre outros com ela compativeis.

2 Odireitoao esquecimento da empresa considerada como pessoa ju-
ridica: aimpossibilidade da “eternizacao” de fatos desabonadores

O direito ao esquecimento foi detidamente tratado ao longo deste
estudo, discorrendo-se, também, sobre a empresa e suas principais pers-
pectivas numa dimens&o constitucional.

Aideia que se pretendeu desenvolver é, justamente, demonstrar ju-
ridicamente que, a partir da afirmacio deste instituto como um direito
da personalidade sua aplicacio as empresas se torna possivel ante a re-
gra de extensdo do art. 52 do Codigo Civil de 2002, que determina a apli-
cacio no que couber dos direitos da personalidade as pessoas juridicas.

Desse modo, conforme ja assentado o estudo circunscreve-se a
investigacdo da aplicacdo do direito fundamental/da personalidade as
empresas, cuja natureza juridica é de pessoa juridica, quando constitui-



138
LUA SILVA SANTOS VASCONCELOS

da na forma de sociedade empresaria, EIRELI ou de empresario indivi-
dual (quando conduzida por pessoa fisica).

Logo, sem olvidar que a empresa tem uma existéncia ideal, ou
seja, fruto da técnica juridica, ndo se pode negar que a mesma apre-
senta uma atuacao social relevante, o que indica uma prevaléncia no
direito patrio da teoria afirmativista da realidade técnica ou juridica
da pessoa juridica.

E forcoso reconhecer que a extensio de direitos da personalidade
as pessoas juridicas ou mais especificamente as empresas passa neces-
sariamente pela verificacdo de qual teoria da natureza juridica foi ado-
tada. Sendo adotada a teoria da realidade técnica ou juridica, prevale-
cente no Brasil, é consequéncia afirmar que os direitos personalissimos
integram o patrimonio juridicos delas.

Além, mas ainda partindo desse fundamento juridico tem que ser
levado em consideracdo que a atividade empresarial é essencial para a
sociedade, ja que sob um prisma econdémico é um meio de produgéo e
circulagdo de riquezas. Noutro vértice, pelo aspecto juridico é sempre
bom lembrar a guisa do que foi explicitado que, a atribuicio de persona-
lidade juridica para entidades possuidoras de existéncia ideal objetiva
conferir liberdade para que a empresa desenvolva suas atividades, por
si, facilitando suas relacées juridicas negociais.

Né&o por menos, que abalizada doutrina atribui a personalidade
“uma suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigacdes juridicas”
(DE CUPIS, 2008, p. 19).

Por isso, “soaria” contraditorio reconhecer a sua personalidade
juridica quando convém, no sentido de imputar obrigacoes, mas na
hora de lhes conferir direitos impor restricoes desarrazoadas, sob o
argumento de que determinado direito ndo é compativel com a exis-
téncia ideal da pessoa juridica/empresa, simplesmente por ainda
estar-se arraigada uma concepcao estritamente patrimonial de em-
presa, que se confunde com o préprio conceito técnico de estabeleci-
mento empresarial.
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A mencéo a aquisicao e o posterior exercicio de direitos pelas em-
presas tem o conddo neste estudo de referir-se ao seu tema central,
direito ao esquecimento. E certo que, nem todos os direitos persona-
lissimos ou fundamentais poderao ser exercidos pelas empresas pela
falta de compatibilidade psiquica ou fisica, mas aqueles direitos que
possam ser destinados e exercidos por elas certamente devem ser as-
segurados.

Deve-se mencionar que um movimento iniciado nos paises desen-
volvidos passa a exigir uma postura mais responsavel das empresas.
Cada vez mais constata-se que das grandes corporacoes, possuidoras
de um rigido programa de controle interno, até as pequenas empresas,
atualmente na era da sociedade de informacao, atuam sob constante
vigilancia externa para que no desenvolvimento de suas atividades res-
peitem, assegurem e promovam os direitos humanos, trata-se do movi-
mento denominado, Direitos Humanos na Empesa.

O fato é que vem ganhando projecdo no cendrio internacional
essa ideia de “direitos humanos e empresas”, movimento destinado as
empresas e que visa a estabelecer uma nova cultura organizacional de
respeito aos direitos humanos. E, por isso, que multinacionais cada vez
mais tentam definir processos internos de controle para evitar a ocor-
réncia de violacdo a tais direitos. Verifica-se isso, por exemplo, com a
preocupacdo delas em respeitar normas ambientais, regras minimas
para o trabalho digno dos seus colaboradores, entre outros.

Mas, quando a empresa estd do outro lado, ndo mais sendo exigida
no cumprimento de obrigacoes e sim da aquisicao e exercicio de seus
proprios direitos serd que a protecéo juridica lhe é assegurada da mes-
ma forma?

A pretensao desta indagacio nao é transmitir uma imagem de “vi-
timizacdo”, pelo contrario. Quer sim propor a reflexdo: se o sistema ju-
ridico esta assegurando as empesas o tratamento que é devido, quando
tem violado um direito seu, na mesma medida que é assegurada prote-
céo quando se trata das pessoas naturais.



140
LUA SILVA SANTOS VASCONCELOS

A esse respeito, citando a caracteristica autonoma que lhe é atri-
buida, Caio Mario da Silva Pereira defende a capacidade civil das pes-
soas juridicas®, afirmando que

[..] diante de todos os fatores de sua autonomizagio, o jurista e
o ordenamento juridico ndo podem fugir da verdade inafastavel: as
pessoas juridicas existem no mundo do direito e existem como seres
dotados de vida propria, de uma vida real (PEREIRA, 2017, p.259).

E importante ter em mente que a malversacio de uma empresa
em um dado periodo ndo pode ser indefinidamente marcada como uma
noédoa na sua vida empresarial. Quando se admite a aplicacdo do direito
ao esquecimento as pessoas naturais para preservacao da sua autode-
terminacdo informativa nido menos legitimo seria a invocacéo de tais
direitos pelas empresas, seja ela pessoa juridica ou fisica (empresario
individual). E, quanto a esta Gltima um aspecto deve ser levado em con-
sideracdo, trata-se de pessoa fisica que exerce atividade empresarial e
em tese estaria apta a invocacéo do direito em questéo.

Se ainda néo se admitir a extenséo de tal direito a pessoa juridica
empresaria surgira a situagdo em que o empresario individual, que é
pessoa natural (fisica) exercente de atividade empresarial, podera ter
seu direito ao esquecimento concedido e a sociedade empresaria nao
o tera, sendo que a empresa é exercida tanto por um quanto pelo outro.

Ja foi explicitado em capitulo préoprio neste estudo, que o exerci-
cio de empresa podera ser titularizado por uma pessoa fisica, que é o
empresario individual. Desempenha atividade empresarial em nome

8 No mesmo sentido, admitindo a capacidade juridica da pessoa juridica e possibilidade de
exercer direitos fundamentais ou da personalidade, Martins (2019, p. 43), aduz: “em nivel
infraconstitucional, sdo garantidos os direitos patrimoniais imprescindiveis a realiza¢do
dos fins justificadores de sua existéncia e os direitos de ordem extrapatrimonial, direitos
da personalidade, sempre que satisfeito o suporte fatico-juridico necessario, conforme pre-
visto na clausula geral inserta no artigo 52 do Cédigo Civil. Vale dizer, a pessoa juridica
titulariza e exerce direitos compativeis com sua esséncia transindividual”.
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proprio, de forma individual, assumindo pessoalmente com seus bens
o risco do negbcio.

Excetuando a caracteristica da pessoalidade, chega-se a constata-
cao que finalisticamente a atividade desempenhada é a mesma, empre-
saria. E, entdo para a mesma situacéo a solucéo juridica sera diversa? Se
isso ocorrer a razoabilidade e a protecdo dos direitos fundamentais da
pessoa juridica serdo mitigados.

Acrescente aos argumentos aqui expendidos mais um, a respeito
da responsabilidade penal da pessoa juridica. E sabido que a Constitui-
cdo Federal de 1988 inseriu na ordem constitucional patria previsdes
acerca da responsabilidade penal da pessoa juridica, no art. 173, para-
grafo 5% e mais diretamente no art. 225, paragrafo 3° ° tratando, respec-
tivamente, de atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e
de infracGes ao meio ambiente.

Sob a égide do Estado de Direito as pessoas estdo submetidas ao
regramento legal, seja para adquirir direitos seja para contrair obriga-
coes. Portanto, restando evidenciado que a pessoa juridica pode ser, in-
clusive, sujeito ativo de crime, o que em um primeiro momento pode
soar estranho e até mesmo de alcance limitado ante a impossibilidade
de cumprimento de determinadas espécies de pena (por exemplo, penas
privativas de liberdade) néo é razoavel que o direito que possa decorrer
no futuro de ndo ser “eternizada” uma condenagio possa ser vindicado
somente pelas pessoas fisicas.

Sem olvidar das discussoes inerentes a (im)possibilidade de res-
ponsabilizacdo penal da pessoa juridica, Martins (2019, p. 122) admitin-

9 Aduz: “§ 5° Alei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juri-
dica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punicées compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia
popular” (BRASIL, CONSITUICAO FEDERAL).

10 Veja-se: “§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢oes penais e administrativas, independente-
mente da obrigacio de reparar os danos causados” (BRASIL, CONSITUICAO FEDERAL).
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do a extensdo do direito ao esquecimento as pessoas juridicas! e, mais
especificamente as empresarias, assevera que:

De qualquer forma, se considerada autora do fato criminoso ou
vitima dele, porque instrumentalizada para a pratica por quem
agia em seu nome, pela razdo da existéncia, por seu titular de
direitos patrimoniais e de personalidade, bem como dotada de
dignidade, lhe é aplicavel o Direito ao Esquecimento, entendido
como o direito a autodeterminacdo informativa, que confere a
cada uma das pessoas um real poder sobre suas préprias infor-
magoes e dados. Assim, justifica-se vedar a exploracdo midiatica
de fatos penalmente relevantes, exigindo que nio sejam divulga-
dos - logo sejam esquecidos — quando desprovidos de atualidade.
Reconhecido para a pessoa natural, ndo ha motivos concretos
para que o exercicio desse direito, que abrange a reabilitacdo
penal e a concessdo de indenizagio civel, possa ser estendido a
pessoa juridica.

Quer dizer, a pessoa juridica empresaria esta sujeita as obrigacoes
de todos os matizes, mas quanto a sua pléiade de direitos, mesmo aque-
les compativeis com o seu exercicio, seria indevidamente limitada. Tal
situacdo ndo encontra amparo legal (como ja demonstrado ao longo do
estudo) nem sustentacio axiologica.

A esse respeito precisas sdo as palavras de OST (2005, p. 160-161):
“[...] o direito ao esquecimento, que se impde a todos, inclusive aos jorna-
listas, deve igualmente beneficiar a todos, inclusive aos condenados que
pagaram sua divida com a sociedade e tentam reinserir-se nela”.

11 “Por essa concepcao, a pessoa juridica, por que dotada de dignidade e detentora de direitos da
personalidade, também merece ser titular do Direito ao Esquecimento tanto nos ordenamen-
tos em que considerada criminosa quanto naqueles que inadmitem sua responsabilidade pe-
nal, pois instrumentalizada para a pratica de crimes cometidos por quem age em seu nome
torna-se vitima das manifestacées ptblicas de hostilidade” (MARTINS, 2019, p. 80)
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N&o se quer aqui afirmar que se a pessoa juridica possui obrigacoes
correlatas a sua existéncia técnica, necessariamente o sistema juridico
deva conceder-lhe todos os direitos que sdo essencialmente humanos.
Nao é isso! Propoe-se uma visdo ressignificada da pessoa juridica para
considera-la ndo apenas como um sujeito ficticio, e sim como um sujei-
to de direitos suscetivel de tutela de direitos préprios da personalidade,
por exemplo, como o nome empresarial, a honra objetiva, e o que é obje-
to deste estudo, o direito ao esquecimento.

Esse necessario reposicionamento da pessoa juridica, mais especi-
ficamente da empresa, na atual sociedade informacional garante uma
isonomia existencial e juridica. Ndo se pode mais continuar com a per-
cepc¢ao que sempre as empresas estardo no lado mais favoravel das rela-
coOes juridicas e, por isso, delas devem ser exigidas obrigacdes ao passo
que seus direitos da personalidade devam ser limitados, independente
da natureza.

Em um ordenamento juridico como o brasileiro que considera a
livre iniciativa a0 mesmo tempo um fundamento da Republica Federati-
va e fundamento da ordem econdmica nao se pode alijar direitos plena-
mente apliciveis as empresas.

Nesta linha argumentativa relacionada a efetivacdo do direito
ao esquecimento da empresa como uma forma de protecio da ordem
econdmica, interessante é o posicionamento trazido por Martins (2019,
p.123) admitindo-o sob o aspecto dos impactos mercadolégicos, tendo
em vista as repercussoes que a ofensa a reputacdo® da empresa pode
gerar para a preservacio da empresa economicamente viavel:

12 Martins (2019, p. 118) destaca ser: “imprescindivel empreender esforcos para a preservacdo
tanto da empresa economicamente viavel, enquanto atividade produtiva, quanto da repu-
tacdo corporativa, ja que estudos realizados pela Universidade de Oxford em 2002 apon-
taram que a reputagio da uma sociedade empresaria corresponde a 40% de seu valor de
mercado”.
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Assim, da colisdo entre os dois direitos fundamentais, conclui-
-se que o tempo — atualidade da informac&o - serve como paréa-
metro decisério para regular o uso que se faz de informacées
sobre fatos criminosos, por tratar-se de um fator comum. Mas,
se pelas peculiaridades do caso concreto néo for possivel a har-
monizacéo do Direito ao esquecimento e do Direito a Memoria,
conclui-se que a ponderacdo constitucional deve privilegiar a
aplicacdo do primeiro em detrimento do segundo. A relevancia
s6cio-econémica da atividade empresarial justifica a preserva-
cdo da pessoa juridica e de sua atividade. Inclusive, o Estado,
enquanto ator de ndo-mercado, deve implementar o Direito ao
Esquecimento como politica piblica mantendo a economia na-
cional sadia pela competitividade e permanéncia no mercado
interno, bem como estimulando o ingresso, também, no mer-
cado externo.

Ademais, é preciso acrescentar que o &mago do direito ao esqueci-
mento é evitar uma eternizacao de fatos desabonadores da “vida” preté-
rita das pessoas. Tal direito, segundo Dotti (1998, p. 300), é a “faculdade
de a pessoa ndo ser molestada por atos ou fatos do passado que nio
tenham legitimo interesse publico”.

Nesse sentido, e ndo atrelando o direito ao esquecimento apenas
ao direito a privacidade entendem, Ingo Sarlet e Arthur Ferreira Neto,
que aquele direito mais se relaciona com o direito a identidade, escla-
recendo que “é precisamente dentro desse escopo de preservacdo da
identidade manifestada no presente relativamente aos fatos ocorridos
no passado que se pode estruturar o contelido essencial do direito ao
esquecimento” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 73).

Tais posicionamentos doutrinarios reforcam a tese de aplicagao do
direito ao esquecimento as empresas, pois trata-se de um direito funda-
mental e essencial para o livre desenvolvimento da personalidade, que é
um atributo, também, da pessoa juridica.
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S&o varios os argumentos que embasam a aplicabilidade do direito ao
esquecimento as empresas conforme demonstrado neste tépico, mas por
fim é relevante registrar que a caracteristica da mutacao € insita as pessoas
e aqui pode ser incluida as juridicas. A pessoa de hoje no necessariamente
é aquela do passado e, por isso, deve ser assegurado o direito de mudar suas
posicoes, atitudes, acoes no decorrer da existéncia. Sendo de fato verificada
tal mudanca ndo ha razdo para que a sua imagem fique acorrentada ao
passado, sob pena de aplicar as empresas uma pena que no nosso ordena-
mento ndo é admitido sequer para crimes capitais, a pena perpétua.

3 Parametros para ponderacao de interesses na aplicagao do direito
ao esquecimento as empresas

O estudo da ponderacio de interesses como forma de solucionar
o conflito existente entre o direito ao esquecimento e a liberdade de ex-
pressdo ou informacéo deve ser antecedido da analise do principio da
proporcionalidade e para tal consecucéo é indispensavel, inicialmente,
situar os principios dentro do sistema juridico.

Tal intento foi pretendido, no primeiro momento, por Dworkin
a partir da construcao de uma teoria dos principios, motivado por sua
marcante critica ao positivismo, passando a considerar que os princi-
pios eram também norma juridica ao lado das regras.

Os principios para Dworkin (2007, p. 42) “possuem uma dimensao que
as regras ndo tém- a dimensao do peso ou da importancia” de forma que o
conflito de principios sera resolvido a partir do exame da forca relativa de
cada um, ja que suas consequéncias juridicas ndo sao obtidas de maneira
automatica, quando as condicoes sdo dadas (DOWORKIN, 2007, p. 42).

Sintetizando o pensamento de Dworkin, no aspecto relacionado as
regras e principios, Humberto Avila (2005, p. 28), assim, leciona:

Para ele as regras sdo aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-
-nothing), no sentido de que, se a hipé6tese de incidéncia de uma
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regra é preenchida, ou é a regra valida e a conseqiiéncia norma-
tiva deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida. No caso de
colisdo entre regras, uma delas deve ser considerada invalida.
Os principios, ao contrario, ndo determinam absolutamente a
decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais devem ser
conjugados com outros fundamentos provenientes de outros
principios. Dai a afirmagéo de que os principios, ao contrario das
regras, possuem uma dimenséo de peso (dimension of weight), de-
monstravel na hipétese de colisdo entre os principios, caso em
que o principio com peso relativo maior se sobrepde ao outro,
sem que este perca sua validade.

Isto posto, avancando na teoria dos principios chega-se as con-

tribuicoes de Alexy®, embebidas das ideias trazidas inicialmente por
Dworkin, mas apresentando alguns tracos distintivos quanto a relagio
dos principios com os direitos individuais%, defendido por este Gltimo,
e principalmente no tocante a diferenciacio entre principios e regras,
asseverando que a distin¢do ndo é em relacdo a grau (como defende
Dworkin) e sim qualitativa®.

Assim sendo, Alexy apresenta seu conceito de principios e regras,

afirmando que principios sio mandamentos de otimizacao, satisfazem-
-se em graus variados e a consequéncia juridica nao é determinada a

13

14

15

Cardoso (2009, p.193) ressalta que: “aproximadamente sete anos apés a publicacio de sua
Teoria da Argumentacio Juridica, Alexy propde sua Teoria dos Direitos Fundamentais, em
que reformula alguns pontos de sua tese, especialmente a posigéo dos principios no orde-
namento juridico, destacando-os da dogmatica, e determinando seu método argumentati-
vo de aplicagdo”. (grifo nosso).

Adverte Cardoso (2009, p.193) “Esclarece Alexy, numa postura diferente da adotada por
Dworkin, para quem somente so principios as normas que relacionem a direitos indivi-
duais”.

Atente-se que: “as normas podem ser distinguidas em regras e principios e que entre ambos
ndo existe apenas uma diferenca gradual, mas uma diferenca qualitativa [...] O ponto deci-
sivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes.” (ALEXY, 2008, p. 90)
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partir de uma analise abstrata do caso; ao passo que as regras sdo deter-
minacoes, se presentes os seus requisitos deve-se aplica-las em sua exata
medida, caso contrario, ndo. Nem mais nem menos, sdo satisfeitas ou
nao, ndo existe uma andlise casuistica para sua aplicacdo utilizando-se
a regra da subsuncéo (ALEXY, 2008, p. 90-91).

A distincao entre principios e regras no pensamento de Alexy pode
ser melhor compreendida, de forma mais direta, na analise do excerto
abaixo:

Segundo a definicdo padrio da teoria dos principios, principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida
tdo alta quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou
juridicas. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de oti-
mizacdo. Como tais, eles podem ser preenchidos em graus dife-
rentes. A medida ordenada do cumprimento depende néo sé das
possibilidades faticas, mas também juridicas. Estas sdo, além de
regras, determinadas essencialmente por principios em sentido
contrario (ALEXY, 2007, p. 64).

O principio da proporcionalidade apresenta-se na teoria de Alexy
como ponto central para a solucéo de casos em que ocorra a colisdo de
principios. Em verdade, o jurista alemao aponta a existéncia de uma co-
nexao entre a teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade’,
considerando que “a natureza dos principios implica a maxima da pro-
porcionalidade, e essa implica aquela” (ALEXY, 2008, p. 116). Essa afir-
macao sustenta-se no sentido de que a proporcionalidade é decorréncia
légica da propria natureza dos principios.

16 Nessa obra o autor utiliza o termo maxima da proporcionalidade como adstrito ao princi-
pio da proporcionalidade, inclusive nomeia as trés sub-espécies de proporcionalidade de
maximas parciais da proporcionalidade, que so: necessidade, adequacéo e proporcionali-
dade em sentido estrito (sopesamento).
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E como principio que o é, a proporcionalidade ganha uma carga
argumentativa de especial destaque no discurso juridico, vez que sua
atuacdo no conflito de principios é primordial, j4 que como demons-
trado linhas acima, os principios como maximas de otimizacéo nao séo
afastados no caso concreto e sim ponderados para definir qual dos co-
lidentes se realiza na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais apresentadas casuisticamente.

Nesse sentido, sdo precisas as palavras de Cardoso (2009, p. 201-
202):

As razdes de adotar a regra da proporcionalidade- na linha da
Teoria Discursiva do Direito, definindo e delimitando o campo e
a carga de argumentacdo- para a aplicacdo dos principios parte
da vagueza e do dissenso acerca dos objetos regrados por formu-
lacoes do catalogo de direitos fundamentais previstos nas cons-
tituicoes.

Logo, se a proporcionalidade é imbricada com a natureza dos prin-
cipios, sendo inclusive considerado um método de aplicacdo para solu-
cdo de colisdo de conflitos, dessa forma, sobressai sua importancia.

A proporcionalidade apresenta trés sub-espécies que sdo: necessi-
dade, adequagéo e proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento),
que segundo Alexy (2008, p.118) apresenta-se da seguinte forma:

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do
fato dos principios serem mandamentos de otimiza¢io em face
das possibilidades juridicas. Ja as maximas da necessidade e ade-
quacdo decorrem da natureza dos principios como mandamen-
tos de otimizacdo em face das possibilidades faticas.

A subespécie da adequacdo diz respeito a ideia de idoneidade, ava-
liando quais os meios sdo idoneos a otimizacdo. Por sua vez, a maxima
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de necessidade “exige que, dentre dois meios aproximadamente ade-
quados, seja escolhido aquele que intervenha de modo menos intenso”
(ALEXY, 2008, p. 590).

Assim, a adequacéo e a necessidade como subespécies da propor-
cionalidade destinam-se “a selecionar os meios para o alcance (ou fo-
mento) dos fins eleitos em lei ou na Constituicdo” (ALEXY, 2004, p. 41).

Por fim, a terceira sub-regra do principio da proporcionalidade é
a da proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacdo. Nesta reside
o0 aspecto essencial para a solucao de controvérsias juridicas, os chama-
dos casos dificeis, tendo em vista que as duas sub-regras alhures men-
cionadas cingem-se a otimizacao de possibilidades faticas, ao passo que
a regra da ponderacdo adstringe-se a possibilidade juridica de otimiza-
cdo do principio colidente.

A regra da proporcionalidade em sentido estrito esta diretamente
ligada a lei do sopesamento segunda a qual “Quanto maior for o grau de
nao satisfacdo ou de afetacio de um principio, tanto maior tera que ser
a importancia da satisfacdo do outro” (ALEXY, 2008, p. 593)

Dessa forma a ponderacdo requer, pois, o sopesamento dos
principios em conflito através da avaliacdo, se a importéncia da sa-
tisfacdo de um principio justifica o grau de néo satisfacido do outro
em questao.

Por fim, é salutar mencionar a observacdo trazida por Cardoso
(2009, p. 208), no que diz respeito ao papel da proporcionalidade para
a teoria da argumentacdo “A inovacdo apresentada por Alexy consiste
na concepcao dos principios como mandamentos de otimizacdo e na
vinculacéo da proporcionalidade a teoria da argumentacgao”.

Alexy propde com sua teoria dos principios o sopesamento para
solucionar a colisdo de interesses em casos dificeis. E é com base nessa
perspectiva que o presente estudo vislumbra o caminho juridico para
enfrentar o dualismo entre memoria (principio da liberdade de expres-
sd0) e esquecimento (direito ao esquecimento, decorrente do principio
da privacidade).
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Dessa forma, é através da teoria dos principios que Alexy busca
sugerir uma racionalidade discursiva da ponderagio visando aplica-la
na fundamentacdo do enunciado que preponderou no sopesamento.

Para subsidiar a decisdo juridica dos casos dificeis, estando em
conflito principios, entra em cena a necessidade de sopesamento, atra-
vés da ponderacao, a fim estabelecer entre os interesses juridicos confli-
tantes aquele que apresenta no caso o maior peso, prevalecendo-o.

Temas tdo sensiveis como a memoria e o esquecimento podem des-
velar em conflitos que certamente nao serdo de facil solucdo. Deste ce-
nario conflituoso pode-se extrair a imperiosa necessidade de construir
uma argumentacio juridica que valha como substrato tanto do discur-
so juridico como da prépria decisdo juridica. Aqui, deve-se valer do aper-
feicoamento que Alexy conferiu ao principio da proporcionalidade.

Um caso em que se apresentem em lados antagonicos a defesa da
manutencdo a memoria (liberdade comunicacdo ou de informacéo) e a
necessidade de esquecer determinado fato, certamente, ndo sera de facil
resolucdo. Valendo-se dos ensinamentos ja assentados, vé-se que esse
conflito ndo se resolvera pela utilizagio das regras de adequagdo e neces-
sidade que sustentam, também, o principio da proporcionalidade. Seria
o caso de valer-se da lei de sopesamento na busca da necessaria otimi-
zacdo em relagdo as possibilidades juridicas. A solucéo para resolucéo
de um confronto desse jaez ndo pode ser aprioristica, cada caso pode
apresentar aspectos que autorizem a importancia de satisfagdo de um
deles na exata medida que o outro terd um maior grau de ndo satisfago.

Por isso, no estudo do direito ao esquecimento e, principalmente,
quando se trata da extensao deste as empresas é relevante fornecer ao
interprete alguns pardmetros para auxiliar na ponderacio de interesse,
conforme sera tratado no topico seguinte.

Ao longo deste estudo buscou-se estabelecer o contetido e a juri-
dicidade do direito ao esquecimento, justamente para a partir de pres-
supostos propedéuticos enquadra-lo como um direito fundamental na
ordem juridico-constitucional.
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Pois bem, conforme demonstrado, na ordem juridica brasileira o
direito ao esquecimento néo se encontra positivado, mas a sua imple-
mentacao por quem assim o defende é fruto de uma interpretacao sis-
tematica numa perspectiva constitucional vindo da doutrina e até mes-
mo da jurisprudéncia, que os considera como um direito fundamental
implicito.

A esse respeito, Ingo Sarlet e Arthur Ferreira Neto explicitam que:

Até o presente momento, no concernente ao direito ao “esqueci-
mento”, é possivel, a partir de uma interpretacdo sistematica do
marco normativo nacional, na perspectiva constitucional, mas
também a partir de diversos diplomas legais de hierarquia infra-
constitucional, sufragar (a exemplo do que parece ser a posicdo
da doutrina dominante e mesmo da jurisprudéncia) a possibili-
dade de se reconhecer um direito ao esquecimento como direito
implicito associado a dignidade da pessoa humana, ao direito
geral de personalidade, tais como o direito a privacidade, intimi-
dade, honra e imagem, bem como o direito a livre autodetermi-
nacéo informativa, por sua vez também um direito de natureza
implicita (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 175).

De igual modo que tal direito seja invocado por pessoas naturais
e, ja tenha sido aceito por um dos Tribunais Superiores, o Superior Tri-
bunal de Justica, também pode ser pleiteado pelas empresas. Todavia,
para elas trata-se de um direito fundamental implicito que nio sera as-
sociado a dignidade da pessoa humana e sim aos direitos de personali-
dade, em especial a privacidade, a honra objetiva e a autodeterminacao
informativa.

A aplicacdo do direito ao esquecimento ndo é uma tarefa de simples
subsuncao do fato a norma. Nesse sentido, a invocacao do direito a ser
deixado em paz as empresas deve a semelhanca dos casos analisados de
pessoas naturais passar por um indispensavel processo de ponderagao
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de interesses com vistas a sopesar por sua aplicacdo ou nao, analisando
€aso a caso.

Desse modo, a lei do sopesamento é a grande protagonista para a
solucdo do embate principiolégico. Contudo, é preciso deixar claro que
essa ponderacdo ndo pode simplesmente levar em consideragio os tra-
dicionais critérios utilizados para solucionar conflito entre direito da
personalidade e liberdade de expressao?.

Destaque-se, por oportuno, citar que a importancia da utilizacdo
da ponderacio de interesse transcendeu a previsio até entdo somente
jurisprudencial no sistema juridico brasileiro e passou a ser positivado
com a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, que prevé em
seu art. 489, paragrafo 2° o critério da ponderacdo para solucionar a
colisdo de normas, nos seguintes termos:

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o ob-
jeto e os critérios gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as
razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as pre-
missas faticas que fundamentam a concluséo.

Assim sendo, o presente estudo apresenta abaixo pardmetros ou
critérios para serem observados no processo de ponderacéo de interes-
ses, destacando-se para o fato que os critérios propugnados sdo voltados
para a aplicacio do direito ao esquecimento as empresas.

17 Pablo Martinez, defendendo este entendimento, muito bem observa que, os critérios tradi-
cionais utilizados no sopesamento de conflitos nesse &mbito“[..] praticamente inviabilizam
a implementacéo do direito ao esquecimento, j& que conferem maior forca e aplicabilidade
a liberdade de informacéo, sem fazer uma analise mais profunda dos direitos em jogo, igno-
rando por completo a protecdo da dignidade da pessoa humana” (MARTINEZ, 2014, p. 161)
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3.1 Rememorar informacéo vexatoéria, desabonadora, prejudicial ou
inveridica de forma desproporcional.

No mundo atual extremamente interconectado tende a se tornar
mais facil e comum a difusdo de fatos passados que, por alguma razio
a sua recordacdo no presente torna-a desproporcional. Tal situacéo
pode ocorrer na rememoracio de informacio vexatéria, desabonado-
ra, prejudicial ou inveridica. E a fixacdo destes critérios tem o condao
de deixar claro que somente fatos realmente ofensivos aos direitos da
personalidade das pessoas seriam aptos a ser vindicado um direito a ser
deixado em paz'®.

Quanto as empresas esse critério deve ser exigido no sentido que
ela ndo deve invocar o direito ao esquecimento por meros fatos ou infor-
magoes que nao lhes sdo favoraveis. Por exemplo, no caso de se pleitear
o esquecimento de mencoes desagradaveis inseridas em plataforma vol-
tada para avaliar a credibilidade e reputacdo de empresas, como é o caso
do site ReclameAqui®.

Em situacoes como essa defende-se aqui a ndo aplicacdo do direito
ao esquecimento, pois é inerente a atividade empresarial submeter-se ao
controle social em razio das suas proprias escolhas e modo de atuagao.

18 Condicdo essa esposada por Ingo Salet e Arthur Ferreira Neto, no sentido que: “essa primei-
ra exigéncia se impde na medida em que o direito ndo deve intervir para proteger situacoes
que ndo manifestem qualquer potencial danoso nem deve se engajar em resguardar o mero
desejo individual de ndo mais estar exposto a observagdo externa de terceiros relativamen-
te a fatos banais e comezinhos da sua vida privada, mas que néo chegam a se caracterizar
como ofensivos ou agressivos a sua personalidade e dignidade” (SARLET;FERREIRA NETO,
2019, p. 190-191)

19 Sobre a atividade do site ReclameAqui tem-se que: “Diariamente, mais de 600 mil pessoas
pesquisam as reputagdes das empresas antes de realizar uma compra, contratar um ser-
vico ou resolver um problema. O consumidor pode (e deve!) avaliar uma reclamacao! Essa
avaliacdo entra numa equacio com o indice de resposta, solucéo e se o consumidor voltaria
a fazer negdcio com a empresa, resultando na reputacio os rostinhos que vocé vé no nosso
site! Dessa forma, antes de comprar um produto ou contratar um servico, vocé pode pes-
quisar quais sdo as empresas mais confiaveis e fazer um bom negécio” (RECLAMEAQUI).



154
LUA SILVA SANTOS VASCONCELOS

O que ndo se pode é a pretexto de uma liberdade informativa reme-
morar informacdo vexatoria, desabonadora, prejudicial ou inveridica
de forma desproporcional ou até mesmo fora de contexto.

A desproporcionalidade é a verificacido que no processo de sopesa-
mento a divulgacdo da informacdo nio deve prevalecer, quando apre-
sentar carater desabonador ou prejudicial, sem que haja um real inte-
resse piblico nessa rememoracdo®. Reitere-se que, para as empresas é
plenamente possivel buscar o esquecimento de fatos desse jaez.

Pode-se citar um caso recente de uma grande empresa na area de
cosméticos no Brasil que teve uma diretora acusada de manter idosa em
situacdo analoga a escravidao (VIEIRA, 2020). A repercusséo foi extre-
mamente negativa para a empresa e resultou na demissao da alta execu-
tiva. Nesse caso, ndo restam davidas que a tendéncia é a informacao vir
associada ao nome da grande empresa em que a acusada era executiva.
Se essa situacdo de vinculacdo prejudicial & empresa persistir no futuro
serd um caso de aplicacdo do direito ao esquecimento da empresa, pois
havera uma clara situacéo de violacdo da honra objetiva desta.

No tocante ao critério da veracidade da noticia, no é objeto de
aceitacdo pacifica pela doutrina. Uma primeira corrente? entende que é
pressuposto para invocacao do direito a ser esquecido que o fato questio-

20 A esse respeito precisa € a invocacdo feita por Sarlet e Ferreira Neto (2019, p. 192): “Néao
reconhecer a importancia desse primeiro critério de controle do direito ao “esquecimento”
poderia acabar conferindo um poder absoluto ao individuo sobre as informacges que toca-
riam direta ou indiretamente em aspectos da sua vida, o que, além de provocar um excesso
no nimero de demandas judiciais, muitas delas frivolas e sem sentido, colocaria em posi-
¢ao de total submisséo o interesse piblico que se manifesta na necessidade de livre transito
de ideias, na ampla propagacio de conhecimento e no acesso prioritario a informacaes”.

21 Partidarios dessa corrente, Ingo Sarlet e Arthur Ferreira Neto, aduzem que: “no processo
de ponderagéo levado a efeito quando da decisio sobre o reconhecimento, ou ndo, de um
direito ao ‘esquecimento’ e seus respectivos limites, ha que levar em conta se a informacéo
é ou ndo veridica, a eventual incompletude e potencial distor¢io da realidade (eventual-
mente compensavel por meio de uma simples retificacdo) ou mesmo a sua natureza ilicita.
Insere-se nesse contexto- com particular impacto no ambiente digital- o caso das assim
chamadas fake News e do ja tradicional mas néo menos relevante problema do discurso de
6dio (hate speech), em geral tido como vedado pelas ordens juridicas nacionais e interna-
cional, ainda que varie significativamente o que se entende como configurando uma tipica
situacgdo de discurso de 6dio” (SARLET E FERREIRA NETO, 2019, p. 192-193).
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nado seja veridico, tendo em vista que haveria mecanismos processuais
proéprios para reclamar a exclusdo de informacoes falsas. Por sua vez,
outra corrente? defende que é essencial verificar a natureza do fato e a
informacéo ou opinido em questao afirmando que, o direito ao esqueci-
mento pode ser ponderado para prevalecer ante uma informacao falsa.

Sem desconsiderar os argumentos levantados por uma e outra cor-
rente entende-se que o direito ao esquecimento é género que comporta
outras espécies (formas de manifestacdo, a exemplo da desindexacéo) e
por isso ndo se pode limita-lo apenas a fatos veridicos, pois se assim o
for havera situagdes em que a parte prejudicada ndo tera a satisfacao de
sua pretensdo da forma desejada, para explicar melhor ilustra-se com o
exemplo abaixo.

Ganhou destaque inicialmente na midia televisiva e apos nas redes
sociais, o chamado caso do “rato na coca-cola”. Trata-se de uma acusa-
cdo de um consumidor afirmando que encontrou vestigios do roedor
em uma garrafa lacrada do refrigerante, apds consumir o produto, ten-
do este fato lhe causado sequelas fisicas. Posteriormente, no julgamento
em primeira instincia o Poder Judiciario decidiu, com base em prova
pericial, que o fato néo existiu (VEJA, 2013).

Pela analise dessa situagdo exposta resta claro que demandar ape-
nas a pessoa responsavel pela fraude pode nio ser a medida mais eficaz.
Em uma simples pesquisa no buscador mais conhecido na internet com
a frase “rato na coca-cola” sdo obtidas milhares de paginas sobre o as-
sunto. Vé-se, portanto, que processar e criar campanhas informativas
sobre o epis6dio nao serdo suficientes para ndo afetar a reputacdo da
maior empresa de refrigerantes do mundo. Diversamente, seria o caso
da aplicacdo do direito ao esquecimento, especificamente buscando a
desindexacéo dos links que retornem com paginas sobre esse assunto

22 Bezerra Junior (2018, p. 139), adepto dessa corrente afirma que para se falar em direito ao es-
quecimento deve ter em mente que deve estar: “fundado no pressuposto de que a veracida-
de seria fato incontroverso”, ou seja, informacéo, noticia ou fato que se quer ver esquecida,
deve primeiro ser verdadeira, para depois analisar os parametros de aplicacao.
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sendo, assim, essa alternativa a mais eficaz e capaz de proteger de forma
ampla o violado direito da personalidade da empresa.

3.2 Nao Atualidade (ou ndo contemporaneidade) do fato rememorado

Rememorar fato que néo seja atual pode ser utilizado, juntamente
com oS outros critérios, como um parametro para pender a “balanca” do
sopesamento para o lado do direito ao esquecimento da empresa.

Uma ideia que envolve o direito em tela é o tempo da noticia, quer
dizer, a informacéao a ser divulgada se tiver o condao de ofender direito
personalissimo deve ser atual, sob pena de se impingir uma pena perpé-
tua, que a qualquer momento pode ser aplicada (reavivada) excetuados,
é claro, os casos de interesses pablico ou fato histérico que afastam o
critério da atualidade.

Seguindo essa linha intelectiva, Bezerra Junior (2018, p. 151) afirma
acertadamente que: “o interesse informativo, como padrao de baliza-
mento a ser utilizado em caso de conflito entre a liberdade de expressao
e os direitos a privacidade, a honra e ao bom nome, normalmente invo-
cados sob o viés do direito ao esquecimento, exige que a informacao que
se busca veicular seja provida de atualidade”.

[gualmente valorizando o aspecto temporal do direito ao esqueci-
mento, aduz Viviane Maldonado:

[..] para os fins da doutrina do direito ao esquecimento, tem-se
que é justamente a contemporaneidade a pedra de toque que jus-
tifica o interesse publico, haja vista que, com o passar do tempo,
aquele é capaz de esvanecer até seu completo desaparecimento
(MALDONADO, 2017, p. 95)

Todavia, caso diverso seria o de uma empresa envolvida nos escandalos
de corrupcao, como a JBS na operacao lava-jato, e passados longos anos surge
dela uma noticia de uma investigacdo em novo escandalo de corrupgao.
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Nesta situacdo, tem-se um contexto de atualidade que autori-
za mencionar o caso passado para evidenciar que o fato do pretérito
veio a tona para contextualizar com a relevancia atual do tema, qual
seja, novamente o envolvimento em um caso de corrupcao empresarial
(BEZERRA JUNIOR, 2018, p. 151).

Trazendo novamente para a discussao o papel desempenhado pela
plataforma ReclameAqui vé-se uma falha que merece reparo, no tocan-
te ao critério de atualidade da informacdo. Em consulta realizada ao
referido site é possivel encontrar entre as dividas mais frequentes dos
usudrios uma relativa ao tempo em que a reclamacio contra uma em-
presa fica publicada no site. Como resposta a essa pergunta é informado
que a reclamacdo somente é desativada quando o préprio consumidor
faz a solicitacdo. No entanto, quando se completam 3 anos contados da
publicacio a reclamagéo é retirada da aba geral da reputagéo da empre-
sa (RECLAMEAQUI).

A partir das informagoes fornecidas pelo proprio site constata-se
que, se o consumidor ndo retirar a sua reclamacao o relato ficara por tem-
po indeterminado no site, sempre disponivel para leitura. Dessa forma,
exemplifica-se aqui mais uma possibilidade da empresa, ter em seu favor
o direito ao esquecimento pela presenca do critério de ndo contempora-
neidade da informacao, tendo o condéo de afetar sua honra objetiva.

A indeterminabilidade da retirada de uma reclamagéo torna per-
manente o fato e mesmo que a empresa mude sua politica, sempre tera
a pecha de uma avaliacdo ruim por um erro do passado.

Em relacdo ao limite da liberdade informativa é interessante des-
tacar que como qualquer outro direito fundamental néo se trata de um
direito absoluto. As reclamacdes? dirigidas a uma empresa pela ma

23 Nesse sentido, cumpre citar expressamente as ponderacoes feitas por Adriano Fidalgo“Tan-
to havera os que defenderdo o direito da empresa de nio ser atacada, ou, a0 menos, que a
reclamacio seja restrita aos limites do problema, assim como alguns entenderio que a ma-
nifestacdo exacerbada também é ilicita, j& que ndo d4 direito do consumidor usar palavras
vulgares ou atacar a honra dos socios da empresa. Efeitos colaterais do empoderamento
dos consumidores nas redes sociais” (FIDALGO, 2018, p. 177).
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prestacdo de um servico ou ndo entrega a contento do produto nao au-
toriza a eternizac&o dessa critica, sob pena de se tornar um 6bice perene
ao livre exercicio da atividade empresarial, como corolario da livre ini-
ciativa e a da livre concorréncia.

3.3 Fato que se busca o esquecimento ndo pode ser de interesse publico

Aqui reside um dos pontos mais tormentosos e que ndo se tem um
pardmetro doutrinario ou jurisprudencial predefinido. Casos de empre-
sas envolvidas em escandalos de corrupcao, que se tornaram de grande
repercussao sao de interesse pablico?

De pronto, registre-se que se deve evitar o uso retérico do argu-
mento do interesse piblico, sob pena de inviabilizar a aplicacao do di-
reito ao esquecimento, uma vez que este interesse da coletividade pode
justificar a publicacdo descontextualizada ou nio contemporanea de
uma informacao desabonadora.

O fato, noticia ou informacao que se pretende esquecer deve estar
revestido de um elemento negativo, a auséncia de interesse publico. Caso
contrario, no juizo de ponderacdo de interesses sera dada preferéncia a
satisfacdo da liberdade de expressao, pois a vida em sociedade impde
que o interesse publico prepondere em relagio ao interesse privado.

Um aspecto sempre discutido quando se trata de interesse pabli-
co refere-se a delimitacdo de tal direito. Em verdade, trata-se de um
instituto juridico, cujo conceito nao é fechado. Por essa razdo, é fruto
de grandes debates, principalmente em casos em que estdo em jogo o
conflito sempre presente entre liberdade informativa e direito a pri-
vacidade.

Apesar dessa sua conhecida invocacio relacionada a este citado
conflito, conforme assentado em outro momento neste estudo, os crité-
rios tradicionais para solugao de conflitos quando envolvido esse para-

24 Sobre Interesse piblico, ampliar em: Durdo e Nepomuceno (2018).
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metro, nem sempre sdo de aplicacio repetivel no tocante ao direito ao
esquecimento.

Ressalte-se, entretanto, a observagao feita por Viviane Maldona-
do para quem nem mesmo o interesse publico é um critério que pode
ser aplicado, a priori, pelo contrario, a semelhanca de outros critérios
de ponderagao devera ser analisado casuisticamente (MALDONADO,
2017, p. 94).

Em suma, a definicdo do que é interesse publico ndo é simples.
Por isso que, apesar deste ser um requisito para afastar o direito ao
esquecimento, o caso concreto servira ndo para ponderar este interesse
com o direito ao esquecimento, e sim para evidenciar se no caso em
analise estara presente um inequivoco interesse pblico®.

A esse respeito pode se exemplificar o caso de uma empresa con-
denada por um crime ambiental®* no inicio de suas atividades, sem
que essa condenacdo tenha repercutido aquela época a ponto de se tor-
nar um fato histérico ou de interesse publico. Depois de mais de trés
décadas, sem que se tenha registro de qualquer envolvimento em crimes
dessa natureza nio ha razdo para que seja admitida como liberdade de
expressdo uma matéria jornalistica que rememora esse fato fora de
contexto, seja por qual motivo for. Defende-se aqui, que esse é um tipico
caso de prevaléncia do direito ao esquecimento em detrimento da liber-
dade de expressao.

25 A locugdo “Inequivocamente publico” foi pertinentemente tratado por JABUR (2000, p.
341). Para Bezerra Junior (2018, p. 146): “interesse publico inequivoco, como circunsténcia
excludente da ilicitude, ndo se amolda, dessa forma, a qualquer interesse invocado, de for-
ma ampla e vaga, em nome de uma vontade coletiva de conhecer, mas ao contrario, restrin-
ge-se aquele que congrega os requisitos minimos e necessarios para que se configure com
tal magnitude”.

26 Sobre esse assunto, ampliar em: Matos (2013); Matos (2011)
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3.4 Fato que se busca o esquecimento nao pode ser historico

A definicdo do que se tornou um fato histérico, também, nem sem-
pre é das tarefas mais simples. Foi visto que o fator tempo é essencial
para o conceito de direito ao esquecimento, mas nem sempre o decurso
do tempo sera autorizador da implementacdo deste multicitado direito.
E a razo para isso é que certo fato revestido de valor histérico, mesmo
maturado com o tempo nio perdera a noticiabilidade ou atualidade da
publicacdo da matéria ou fato.

Nessa linha, cumpre citar o seguinte trecho da obra de Ingo Sar-
let e Arthur Ferreira Neto, que fazendo as devidas adaptagoes pode ser
aproveitado para explicar a historicidade e o direito ao esquecimento
das empresas:

O traco histérico que um evento passado pode assumir represen-
ta fator determinante para se avaliar a legitimidade da alegacéo
de que o direito ao esquecimento deva ser resguardado em de-
terminado caso concreto em que haja exposicdo publica de fato
pretérito que hoje esteja causando dano ou abalo psiquico a um
individuo. Isso porque, conceitualmente falando, fatos histori-
cos, em razao da sua relevancia social constante no tempo, sem-
pre transcendem os interesses individuais, ingressando, assim,
na seara de direitos que devem ser qualificados como difusos ou
coletivos, i.e, pretensdes juridicas protegidas pelo direito que per-
tencem a um grupo social ou a comunidade humana como um
todo (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 195-196)

Questéo de relevo, portanto, diz respeito ao que pode ser enqua-
drado como fato histérico. Essa condicdo é originada de uma constru-
co tedrica, cientifica, cultural ao longo do tempo que faz com que o
fato seja objeto de discussdo publica ou em ambientes mais restritos da
sociedade e ao fim sdo incorporados aos arquivos histéricos ou mesmo
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quando ndo o seja, pela ampla propagacdo na época se torna apta a in-
gressar neste rol (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 197-198).

A maneira do que foi tratado, em um juizo de ponderacio de inte-
resses de fato criminoso ou irregular cometido por empresas no passa-
do que néo se revistam de interesse piblico, historicidade ou atualida-
de, certamente, prevalecera o direito ao esquecimento.

Noutro giro, o fato sera histérico quando a memoéria coletiva assim
o exigir. E aqui a empresa que de alguma forma estiver inserida em um
fato historico ndo podera ser apartada desse momento. Para exempli-
ficar podemos citar, o papel da maior rede televisiva do Brasil, a Rede
Globo, no momento antecedente ao golpe militar de 64, quando pres-
tou ao apoio editorial a este movimento que resultou em um periodo
de excecdo durante 21 anos?. Nesse caso, 0 apoio ao novo regime que se
instalava no pais em 1964 tornou-se um fato histérico e como tal o sope-
samento resultaria, provavelmente, na satisfacdo do interesse publico a
informacao expressada pelo direito & memoria coletiva.

Advirta-se, também, que casos de grande relevancia social na épo-
ca e que por tal ingressaram na memoria coletiva, evidentemente néo
poderdo ter a seu favor o esquecimento. Pode-se citar, as tragédias dos
rompimentos das barragens de Mariana e Brumadinho imputadas a ne-
gligéncia da empresa de mineracdo Vale do Rio Doce. Por mais que se
perceba o esforco para melhorar a imagem ap6és o acontecimento com
campanhas e novos processos internos, o fato tornou-se um evento his-
térico, ndo sendo passivel de ser esquecido.

Logo, vé-se, pois, que a utilizacdo do principio da proporciona-
lidade, em sua sub-regra da ponderagdo, é essencial para a solucio
de possiveis conflitos que surgem com os fendmenos da memoria e
esquecimento.

27 Destaque-se que no ano de 2013 o grupo Globo langou um editorial reconhecendo que o
apoio editorial ao golpe de 1964 foi um erro. Para mais informagdes recomenda-se a leitura
do texto O Globo (2014).
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3.5 Empresas que implementaram um efetivo programa de compliance

Por mais de um momento no decorrer deste estudo ponderou-se que
anecessidade de esquecer fatos pretéritos nao agradaveis, além de ser um
direito das pessoas juridicas empresarias pode ser também analisado sob
o prisma de fornecer a elas uma retaguarda para o livre exercicio das suas
atividades, sem pairar o receio que decisoes ou atos tomados ha bastante
tempo sejam capaz de virem a tona a qualquer momento no presente, pre-
judicando a imagem da empresa e a consequente regular atuagio desta.

O ditado “errar é humano” pode ser transferido para area empre-
sarial no sentido de entender que “o errar é corporativo”, também. Por
isso, que em homenagem ao principio da preservacao da empresa, a esta
pode ser dada uma chance de correcdo de suas falhas, dentre as mais di-
versas imaginaveis: corrup¢ao empresarial, violacdo de direitos huma-
nos, desrespeito ao meio ambiente, crimes contra a ordem econémica,
atuacio negligente de seus funcionarios, entre outros.

Nesse sentido, nos Gltimos anos na area empresarial ganhou evi-
déncia a figura do compliance®, sendo uma ferramenta de gestdo em-
presarial voltada ao estabelecimento de regras internas que devem ser
cumpridas por todos os niveis hierarquicos das corporacoes, com vistas
a prevenir situacoes de desconformidade legal®.

Em um primeiro momento pode parecer sem conexao o direito ao
esquecimento e o compliance, mas vislumbra-se na implementagao des-
te tltimo um importante pardmetro para sopesar pela aplicacdo daque-
le direito as empresas.

28 O termo compliance, originario da lingua inglesa origina-se do verbo to comply, cuja livre
traducéo é em conformidade, de acordo com algo..

29 Para Silveira e Saad-Diniz (2015, p.65), Compliance é “uma pratica empresarial que pretende
colocar padroes internos de acordo e em cumprimento de dados normativos”. Em igual
sentido, de forma mais completa, Coimbra e Manzi (2010, p.2) esclarecem que consiste no
“conjunto de acGes destinadas & observancia do dever de cumprir, estar em conformidade
e fazer cumprir as leis, diretrizes, regulamentos internos e externos, buscando mitigar o
risco atrelado a reputacdo do risco legal/regulatoria”.
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A ideia da existéncia no presente de um efetivo® programa de com-
pliance na empresa que, de alguma forma no passado esteve envolvida em
escandalos ou atos que macularam a sua imagem surge como um para-
metro para na ponderacio valorar pela aplicacio do direito de ser deixa-
do em paz em detrimento da liberdade de comunicagéo, expressao ou in-
formacao. Fundamenta-se na ideia de que sua postura empresarial atual
esta firmada em um programa de conformidade, que decerto incluiu me-
canismos de controle e processos internos de verificacdo constante, para
evitar que fatos indesejados voltem a interferir na sua reputacao?.

Por fim, interessante para corroborar com a proposta apresentada
neste topico vem da previsdo na Lei Anticorrupcéo (Lei n® 12.846/2013)%,
no sentido de considerar atenuante de pena a existéncia de mecanismos
e procedimentos internos de integridade no dmbito da pessoa juridica,
por meio da qual se praticou atos de corrupgao. Trata-se de medida pre-
mial que tem o condéo de estimular a probidade empresarial. De igual
forma, vislumbra-se que possuir um programa de compliance efetivo é
um indicador que a empresa buscou se adequar para ndo mais cometer
as irregularidades cometidas no passado, sendo uma espécie de reabili-
tacdo empresarial.

30 Uma ressalva apontada por grande parte da doutrina especializada, sendo inclusive ob-
jeto de criticas é a questdo da implementacio de um efetivo programa de compliance. A
intencéo que se busca com essa ferramenta é criar um programa de cumprimento aos re-
gramentos legais em todos os niveis da empresa visando minorar os riscos do negédcio. Se
a implantacdo for meramente formal, nem internamente nem externamente serd obtida
a cooperacio necessaria para sua colocacdo em pratica. Se o programa for apenas formal
néo ha razdo para ser considerado como um critério favoravel no sopesamente inerente a
aplicacdo do direito ao esquecimento.

31 Sobre o alcance reputacional do compliance, interessante é a conclusao exposta por Adria-
no Fidalgo “ Destarte, mostra-se o qudo a Compliance tem importincia impar dentro das
corporacoes, mas cujos refluxos saltardo extra muros, efetivando-se a prevencdo contra
problemas na area do direito do con- sumidor e digital, aqui nosso foco maximo, além da
manutencdo da boa imagem da empresa perante terceiros, junto aos seus funcionarios
e com os 6rgaos reguladores. Isto é, dignificando a reputacio empresarial e suscitando a
perenidade da marca” (FIDALGO, 2018, p. 176) .

32 Veja-se: “Art. 7°- Serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sancées: [..] VIII - a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incen-
tivo a dentincia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta
no dmbito da pessoa juridica” (BRASIL, LEI N ° 12.846/2013);
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Enfim, é um critério premial que sem sombras de davidas, além
de indicar que a empresa buscou corrigir seus erros pretéritos, também,
estimula a adocdo de padrdes internos de cumprimento das normas, o
que em ultima analise apresentara reflexos positivos para a sociedade
como um todo.



CONSIDERACOES FINAIS

Oatual momento vivenciado pela sociedade, marcadamente caracte-
rizado pelo avanco tecnolégico, e assim, por isso, denominado de
“era da informac&o”, requer uma atencéo especial para situacoes que
possam resultar no conflito entre os direitos fundamentais a privacida-
de e a liberdade de expressao e informacéo.

A tendéncia natural ao surgimento de conflito quando se apresen-
tam em lados antagdnicos, a meméria e o esquecimento, requer uma
analise acurada a fim de que ndo se privilegie a solucdo que, hipoteti-
camente, se mostre mais adequada, ja que em casos como tal, em razéo
dos valores dos bens juridicos envolvidos impoe-se uma solugdo casuis-
tica, com base na ponderacéo de interesses.

Com efeito, o presente estudo partindo de uma concepcéo filosé-
fica dos fenémenos da memoria e do esquecimento constatou que no
conflito entre eles deve-se rechacar a existéncia de situacdes que privile-
giem o excesso de memoria ou de esquecimento, propondo como alter-
nativa a adocéo de politicas de justa memoria, que seria um meio termo
entre esquecimento e memoria.

Assim, a imprescindibilidade da adocdo de uma politica de justa
memoria conduz, ainda que de forma indireta a uma ponderacio em
que de um lado esta presente a obsessdo pelo passado (memoria) e do
outro amnésias impostas (esquecimento).

Em relacdo a analise de pressupostos para o desenvolvimento da
pesquisa, levando em consideracio outras denominacoes e divisdes
construiu-se um conceito proprio para o direito ao esquecimento, como
sendo o direito fundamental que assegura a vedacdo a veiculacdo de fa-
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tos, ainda, que veridicos, mas ndo contemporaneos relativos a privaci-
dade ou a autodeterminacéo informativa das pessoas, quando expostos
para a coletividade em certo momento e cuja informacdo desatualizada
gera ofensa a honra, imagem ou a vida privada.

Nessa perspectiva, o alcance da divulgacdo de determinadas infor-
macoOes pretéritas através dos meios de comunicacao, entre eles a inter-
net, tem o cond&o de violar o direito fundamental “de ser deixado em paz”.

Quanto ao regime juridico no Brasil do direito ao esquecimento
constatou-se que seu fundamento material pode ser extraido da prote-
cdo avida privada (privacidade), intimidade, honra e a dignidade da pes-
soa humana. Por outro turno, o amparo formal de tal direito advém da
regra do at. 5°, §2° da Constituicio Federal de 1988, autorizando a con-
clusdo que o direito ao esquecimento constitui um direito fundamental
implicito decorrente do regime e dos principios adotados pela propria
Constituicao.

Realizada a devida analise jurisprudencial nos tribunais superio-
res pesquisou-se que o Superior Tribunal de Justica, desde o ano de 2013
vem aceitando a tese do direito ao esquecimento, desde que preenchidos
certos requisitos para caracteriza-lo.

A tese fixada pelo STE, em repercussao geral, no sentido da incom-
patibilidade do direito ao esquecimento com a Constituicio Federal de
1988, em que pese ndo se possa negar seus efeitos imediatos de obser-
vancia obrigatoria pelos juizes e Tribunais patrios, a titulo de constru-
cdo académica apontou-se os seguintes contrapontos que podem, fu-
turamente, resultar em uma guinada deste entendimento, sdo eles — a
mutacao constitucional e a reacao legislativa.

O estudo avaliou o direito ao esquecimento no direito estrangeiro
destacando-se alguns precedentes. Nos Estados Unidos ganhou notorie-
dade o leading case da Suprema Corte norte-americana, Melvin VS Reid,
do ano de 1873, reconhecendo este direito; Na Franca o direito ao es-
quecimento foi pela primeira vez assegurado em um caso julgado pela
ultima instancia do Tribunal de Paris em 1983; Em continuidade, na Ale-
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manbha foi exposto o paradigmatico caso Lebach. Os citados precedentes
exerceram importante papel para a consolidacéo e aplicacio do institu-
to com o decorrer dos anos.

Foi dispensada especial atencéo para um precedente do Tribunal
de Justica da Unido Europeia. O emblematico caso julgado foi o Google
Spain SL, Google Inc. versus Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Mario
Costeja Gonzdlez julgado pelo TJUE, em maio de 2014. Tal decisao reco-
nheceu o direito ao esquecimento na internet, no &mbito da Unido Eu-
ropeia, consignando que a pessoa pode solicitar aos motores de busca
na internet a desindexacdo de informacoes que contenham seus dados
pessoais publicadas em paginas da web, quando entenda que elas sejam
prejudiciais ou pelo decurso do tempo merecam ser esquecidas, ainda
que tais informacoes sejam licitas.

Essa posicao tende a consolidar-se com o novo regulamento de Pro-
tecdo de Dados da Unido Europeia, que trata expressamente do direito
ao esquecimento, apto a possibilitar a construcao de um futuro “dialogo
intercortes” nesta tematica tdo sensivel que impde o sopesamento de
direitos em fundamentais em conflito.

Diante de uma nova perspectiva avaliada concernente a dimenséo
constitucional da empresa constatou-se que atividade empresarial deve
voltar a sua atuagéo, ndo s6 para obtengéao do lucro, e sim, também, obser-
var os preceitos constitucionais, em especial o respeito aos direitos funda-
mentais como meio de efetivar o principio da funcéo social da empresa.

Neste cenario de reposicionamento constitucional do direito em-
presarial e da propria empresa correlacionando-os com a tematica des-
te estudo denota-se o papel de relevo desempenhado pelos provedores
busca na internet, tendo em vista que esses buscadores dispdem de me-
canismo de desindexacio de links que remetam a paginas da internet
contendo informacées violadoras do direito ao esquecimento. Vé-se,
aqui uma demonstracio pratica da possibilidade de efetivacao do res-
peito aos direitos fundamentais pelas empresas provedores de busca na
internet.
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Avancando no desenvolvimento da obra, revelou-se que apesar da
dignidade da pessoa humana ser o sustentaculo na ordem constitucio-
nal e infraconstitucional dos direitos da personalidade, o ordenamento
juridico brasileiro no tocante a tutela da protecio da personalidade das
pessoas confere uma ampla tutela, alcancando nio apenas as pessoas
naturais, mas também as pessoas juridicas. Quanto a esta tltima, a in-
terpretacdo que lhe confere a titularidade de direitos da personalidade,
mesmo se tratando de um ente ideal sem existéncia fisica baseia-se no
disposto no art. 52 do Cédigo Civil de 2002, que outorgou a pessoa juri-
dica, naquilo que couber, a mesma tutela dos direitos de personalidade
atribuidas as pessoas naturais.

Analisados todos esses aspectos chega-se a0 momento de encon-
trar uma resposta para o problema da pesquisa: o direito ao esqueci-
mento pode ser aplicado as empresas?

De inicio tem-se que eminentemente o direito ao esquecimento é
revelado nas relacoes particulares, tendo em vista a feicio privada dos
conflitos inerentes ao direito a privacidade e a liberdade de informacao.
Portanto, entende-se que em se tratando de um direito fundamental é
um tipico caso de aplicagdo da teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

Averiguou-se que, partindo da premissa que o direito de ser dei-
xado em paz é um direito da personalidade sua aplicacdo as empresas
se torna possivel, pelo teor da regra de extensio prevista no art. 52 do
Caodigo Civil de 2002. Acrescente-se que nao é recomendado em um Es-
tado de Direito restringir direitos, quando assim a norma néo assim o
autorize. Da mesma forma que se admite a aplicabilidade do direito em
as pessoas naturais ndo ha razdo para negar sua aplicacdo as empresas,
pois o que se pretende tutelar sdo direitos a elas estendidos, tais como
o direito a honra objetiva, a0 bom nome, a reputacdo, a privacidade e a
autodeterminacao informativa, todos esses direitos da personalidade.

E preciso deixar consignado que se mostra bastante simplicista e
de certa forma exclusiva a posicao que néo admite, a priori, a aplicagéo
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do direito ao esquecimento as empresas. Nao se pode reduzir o alcance
do direito ao esquecimento, somente, a protecao de direitos albergados
pela dignidade da pessoa humana, ante a verificacdo que o ordenamen-
to juridico patrio agasalha a extensdo de direitos fundamentais para as
pessoas juridicas, dentre elas as empresas.

N&o se verifica, também, o argumento que nao é possivel abranger
as empresas na protecdo ao direito de ser deixado em paz, pois a aplica-
cdo a elas resultaria apenas em reflexo econémico e ndo em protecdo da
personalidade. Na atual concepcio de empresa, nio se pode adstringir
o seu papel somente a finalidade econdmica, a possibilidade de reabili-
tacao da pessoa, seja ela fisica ou juridica, gera a aptidao de proporcio-
nar uma existéncia digna sem viver as frestas dos fatos pretéritos. As
pessoas juridicas empresarias tém estreita afinidade com esse direito,
pois para seu regular desenvolvimento necessitam ser-lhes assegurados
o direito geral ao livre desenvolvimento da personalidade e o direito a
livre iniciativa.

E inegavel que, a reputacio empresarial tem reflexos econdmicos,
no entanto, a este nao se limita. O exercicio da atividade empresaria é
seguramente uma das atividades mais complexas por envolver varios
aspectos - financeiro, humano, social, trabalhista, reputacional, entre
outros - e ao longo dessa jornada a ocorréncia percalcos pode macular
a sua reputacdo. Essa macula ndo tem efeitos apenas financeiros, tor-
na-se um “fantasma” que pode vir a assombra-la a qualquer momento
no futuro, de forma descontextualizada, mesmo que a empresa tenha
trabalhado arduamente para reconstruir sua reputacao.

O reflexo de uma atitude no passado, em regra, nao deveria causar
efeitos eternos. As empresas devem, também, ter a seu dispor mecanis-
mos que lhes auxiliem, caso seja violado seu direito a autodeterminacéo
informativa, para em Gltima analise preservar seu regular desenvolvi-
mento. Para tanto, um deles certamente é a possibilidade de exigir que
ndo sejam rememorados fatos ocorridos em momento passado, sem
contextualizacdo, atualidade, necessidade ou interesse publico.
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Para contribuir com as discussoes ainda incipientes sobre a aplica-
cdo do direito ao esquecimento as empresas sugeriu-se a utilizacao do
principio da proporcionalidade, com os seus devidos aperfeicoamentos
para através da lei do sopesamento dos principios em conflito avaliar,
se a importancia da satisfacdo de um principio justifica o grau de nao
satisfacdo do outro em questao.

Assim, reconhecendo que o ordenamento juridico patrio alberga o
direito ao esquecimento é através da técnica de ponderacao de interes-
ses, que a protecdo ao direito a privacidade dele decorrente sera balan-
ceada com a liberdade de expressdo/informacédo para no caso concreto
se avaliar qual deve preponderar diante dessa coliséo.

Por meio da ponderacdo de interesses o aplicador pode utilizar os
seguintes critérios, devidamente adaptados a destinacdo para empresas:
avaliar se a rememoracio apresenta informacoes vexatoria, desabona-
dora, prejudicial ou inveridica de forma desproporcional; verificar a
atualidade (ou contemporaneidade) do fato rememorado; perquirir se o
fato que se busca o esquecimento é ou ndo de interesse publico; analisar
a historicidade do fato em que se busca o esquecimento; constatar que
ap6s o fato indesejado a empresa implementou um efetivo programa de
compliance, para minorar os riscos de sua gestéo.
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