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RESUMO
Ante o fluxo inesgotável de informações e democratização dos meios telemáticos de comunicação, surge para o direito a necessidade de analisar e tutelar casos em que a divulgação aborda casos pretéritos e que causam danos aos envolvidos, ferindo o direito à intimidade e a privacidade. Dentro desse contexto, surge o direito ao esquecimento, também chamado de direito de ser deixado em paz. Trata-se de tema pouco explorado pela doutrina e jurisprudência, mas que vem alçando cada vez mais indagações e reflexões. Dentro dessa perspectiva, o presente trabalho apresenta um panorama do direito ao esquecimento, analisando os direitos que são a ele inerentes (privacidade e intimidade), bem como aqueles que mais colide com tais direitos (direito à informação e liberdade de expressão). Como a abordagem perpassa pela necessidade de coexistência de direitos constitucionais, o trabalho apresenta um breve resumo acerca da teoria da ponderação introduzida por Robert Alexy, que serve de base para a análise da prevalência de um direito frente a outro. O método utilizado é o bibliográfico, realizado através de renomados autores da área, bem como análises de julgados nacionais e internacionais selecionados.
Palavras-Chaves: Colisão, Direitos Fundamentais, Direito ao Esquecimento.
ABSTRACT
As a result of the inexhaustible flow of information and democratization of electronic means of communication, appears to the right the need to analyze and safeguard cases where disclosure addresses past tenses and cases that cause damage involved, injuring the right to intimacy and privacy. In this context, the right to be forgotten, also called right to be left in peace, arises. This is a topic little explored by the doctrine and jurisprudence, but that is by lifting increasingly questions and reflections. From this perspective, this paper presents an overview of the right to be forgotten, analyzing the rights that are inherent to it (privacy and intimacy) and those most collides with such rights (right to information and freedom of expression). As the approach embraced by the need for coexistence of constitutional rights, the paper presents a brief summary on the consideration of the theory introduced by Robert Alexy, which is the basis for the analysis of the prevalence of a right front to another. The method used is the literature, conducted by renowned authors in the field, as well as selected domestic and international trial analysis.
Key-Words: Collision; Fundamental Rights; Right to be forgotten.
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INTRODUÇÃO

As formas de comunicação telemáticas atuais alteraram as estruturas sociais e definiram um novo paradigma para a sociedade. A comunicação entre indivíduos e o alcance da publicização das notícias ampliaram o acesso aos fatos noticiados. Neste aspecto, a internet possibilitou, especialmente pelos sites de busca, o acesso a dados, informações, históricos, notícias, vídeos e uma infinidade de dados variados, trazendo maior dinâmica e velocidade ao acesso da informação, contribuindo para sua perpetuação.

Por certo que o direito à informação é um direito constitucional que atua em duas principais vertentes: garantir ao cidadão o conhecimento e controle dos atos públicos e a facilitação dos exercícios de direitos subjetivos, dentre os quais conhecer lesão ou ameaça de lesão que possa ocorrer.

Como é cediço, o direito à informação é regra, especialmente no que tange aos processos judiciais, sendo o segredo de justiça excepcionalidade no direito processual e estão radicados no ordenamento jurídico pátrio, especialmente na Constituição Federal.

Em consequência dessas previsões, se extraem os seguintes elementos essenciais para a decretação do sigilo de tramitação, quais sejam: preservação do direito à intimidade do interessado; caracterização de interesse público ou social; natureza do direito discutido na causa, sendo presumida a imperatividade do sigilo em processos que versem sobre casamento, separação de corpos, divórcio, separação, união estável, filiação, alimentos e guarda de crianças e adolescentes; existência de dados protegidos pelo direito constitucional à intimidade; causas que se debrucem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral.

Observa-se, então, que há limitação legal expressa ao direito à informação, que apesar de ser regra, pode ser afastada quando verificada a ocorrência dos pressupostos citados no diploma legal.

Dentro dessa perspectiva o Conselho Nacional de Justiça regulamentou o direito à informação no âmbito judicial, através da Lei n. 12.527 de novembro de 2011, a qual disciplina, de forma expressa, que o direito à informação deve ser executado em observância da publicidade como preceito geral e do sigilo como exceção.

O presente estudo centra-se em analisar justamente esse aparente conflito entre o direito à informação e o direito ao esquecimento, bem como os direitos a intimidade e privacidade e até que ponto uma notícia ou fato desabonador pode continuar a ser publicado, especialmente na internet. A partir dessa premissa, será analisado se o exercício desse direito à informação, de forma a revolver fatos/dados passados, pode gerar dano moral, dando especial ênfase aos entendimentos doutrinários e jurisprudenciais atinentes a matéria.

Assim o presente estudo visa analisar se o direito à informação encontra alguma limitação perante o ordenamento jurídico nacional, bem como se a publicação de notícias demeritórias pode se perpetuar ao longo do tempo sem qualquer restrição. Também será analisado o direito à privacidade e intimidade, trazendo elementos jurisprudenciais e doutrinários para abordagem do tema.

Como o trabalho aborda conflito de princípios e direitos, mister a abordagem, ainda que em linhas gerais, à teoria da ponderação esposada por Robert Alexy, de forma a apreciar qual a forma idealizada para análise do princípio/direito que irá prevalecer, bem como se existe dano moral decorrente da violação ao direito à intimidade e privacidade expressado no direito ao esquecimento. 

Visando possibilitar a realização do estudo proposto, realizou-se pesquisa jurisprudencial, doutrinária e bibliográfica acerca do objeto e objetivos propostos, com levantamento de dados perante autores renomados e julgamentos das cortes superiores.
Para tanto, o trabalho dividiu-se em dois capítulos: inicialmente são abordados o direito à intimidade, privacidade e informação estabelecendo um breve histórico e um paralelo entre cada um deles, para então analisar a teoria da ponderação de princípios de Robert Alexy e a solução para casos difíceis, assim considerados aqueles em que há conflito entre dois ou mais princípios/direitos fundamentais e que um deve ceder espaço para prevalência do outro no caso concreto. Por fim, é analisado o instituto do dano moral, desde a sua conceituação clássica até a visão moderna do dano in re ipsa, articulando o instituto com a violação dos direitos analisados no capítulo (o direito à intimidade, privacidade e informação).

No segundo capítulo é abordado o direito ao esquecimento em si, analisando de forma breve o histórico de seu nascimento e articulando com os achados jurisprudenciais sobre o tema. Na parte final do capítulo, são abordados os casos “Jurandir” e “Aída Curi”, os quais abordam o direito ao esquecimento e foram recentemente julgados pelo Superior Tribunal de Justiça e atualmente aguardam deliberação do Superior Tribunal Federal, possuindo Repercussão Geral reconhecida. Por fim, apresentam-se de forma sucinta os riscos ao reconhecimento indiscriminado do direito ao esquecimento, avaliando os pontos mencionados com os capítulos anteriores. 

1. O DIREITO À INTIMIDADE E À PRIVACIDADE VERSUS O DIREITO À INFORMAÇÃO

Antes de adentrar ao cerne do objeto de estudo, faz-se necessário uma abordagem acerca do direito à intimidade e privacidade, analisando tais em paralelo ao direito à informação. Tal abordagem mostra-se essencial para que se possa abordar o direito ao esquecimento, vez que são temas conexos e que permearão o tema ao longo do estudo. 

Para tanto, no presente capítulo são apresentados os conceitos e limites do direito à intimidade e privacidade, bem como do direito à informação, articulando a doutrina com a jurisprudência nas análises, de forma a traçar um panorama da visão processual acerca do tema. Também serão analisadas as visões doutrinárias e a evolução do conceito de dano moral, que passa a ser aplicado quando verificada a violação ao direito à intimidade e a privacidade. 

1.1 O DIREITO À INTIMIDADE E À PRIVACIDADE E O DIREITO À INFORMAÇÃO

Inicialmente, tem-se que o direito à intimidade se encontra consagrado expressamente na Constituição Federal de 1988, conforme se observa no art. 5º, incisos V
 e X
, da Constituição Federal. 

No art. 5º, inciso V, o constituinte prevê ao ofendido o direito de resposta, sem prejuízo da indenização por dano material, moral ou à imagem, sendo garantido à vítima da ofensa a dupla possibilidade de combatê-la, seja pela resposta, seja pela indenização, que podem ser exercidas cumulativamente.

Dessa forma, tem-se que, ao passo que a Constituição Federal prevê o direito à intimidade, ela já faz menção expressa ao direito de indenização e de resposta decorrente da violação desse direito. Analisando tal temática, Ives Gandra da Silva Martins (2005, p. 44) defende que:

Nós temos, portanto, um sistema pelo qual se garante a privacidade e a livre manifestação de pensamento, mas também se garante indenização por dano material ou moral, e o direito à resposta, quase sempre pelos mesmos veículos. Temos visto alguns políticos que, quando atacados, entram com uma ação, não para receber qualquer quantia, mas exclusivamente para ver a sua resposta colocada no jornal, integralmente.

Assim, tem-se que os direitos à resposta e à indenização contam com previsão constitucional, sendo que em caso de ofensa, não havendo o respeito a esses direitos de plano, pode a vítima socorrer-se do Poder Judiciário, na forma do previsto no art. 5º, inciso XXXV
, para ver seu direito respeitado.

Observa-se que a legislação constitucional não previu apenas o direito indenizatório, garantindo ao ofendido o direito de resposta, tal previsão existe para garantir que a honra do ofendido seja recomposta, vez que nem sempre a agressão ou lesão pode ser convertida de forma proporcional a honra atingida, tendo direito o lesado a responder e defender-se da agressão sofrida. Nesse sentido, Ives Gandra da Silva Martins (2005, p. 44) faz as seguintes considerações:

A teoria do dano moral evoluiu ao longo do século passado. Há relativamente, pouco tempo, percebeu-se que não adianta focalizar apenas o direito patrimonial atingido. Muitas vezes, a honra vale muito mais do que o direito patrimonial atingido. Isso foi constitucionalizado em diversos dispositivos, como já verificamos, mas, fundamentalmente, nesse direito à intimidade.

Aliado aos dispositivos já mencionados, tem-se a previsão do art. 5º, inciso X, em que é possível constatar que a inviolabilidade da intimidade é expressa, tal como a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, sendo concedido o direito à indenização pelo dano, material ou moral, originado dessa violação.

Em análise aos julgados prolatados pelos Tribunais Superiores abordando a temática, chama atenção os autos 111500-10.1999.5.17.0131
, o qual discutia o direito à intimidade e privacidade do empregado, bem como eventual ocorrência de dano moral decorrente da utilização de “grampo” ilegal e subreptício pelo empregador. O feito foi julgado de forma definitiva pela Subseção I Especializada em Dissídios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho.

Em primeira instância o empregado logrou êxito no reconhecimento da ocorrência do dano moral decorrente do “grampo”. Em Recurso Ordinário interposto pelo empregador, O Tribunal Regional do Trabalho do Espírito Santo deu provimento ao recurso ordinário interposto pela empresa para excluir da condenação o pagamento de indenização por dano moral, fundamentando a decisão na ausência de provas cabais da ocorrência do dano moral, aduzindo que:

Com efeito, embora tenha sido evidenciado nos autos que a escuta telefônica tenha sido plantada por empregados de empresa prestadora de serviço da ré, por ordem de empregado graduado da mesma, entendo que tal ato nada obstante tipifique crime previsto no artigo 10, da Lei 9.296/96, não gera, por si só, o alegado dano moral, até porque, no caso específico dos autos, não se verifica que o conteúdo das conversas gravadas tenham sido reveladas ao público, seja por iniciativa da ré, seja por especulação da mídia.

Assim, data vênia, mas, contrariamente do entendimento firmado pelo Juízo de primeiro grau, não vislumbro que a atitude da ré, embora seja, incondicionalmente repelida pela ordem jurídica pátria, tenha o condão de causar dor pessoal, sofrimento íntimo, ou abalo psíquico ou moral naquele que foi vítima, atingindo-lhe, em última análise, sua honra e dignidade pessoais.

Em sede de Recurso de Revista, entendeu-se que ante a inescusável prova da ocorrência do grampo ilegal, que teria sido levado a efeito por empresa terceirizada, cabível o reconhecimento da responsabilidade objetiva do empregador, que deve responder pelos atos de seus prepostos (art. 932, inciso II do Código Civil), independente da ocorrência de culpa (arts. 186 e 927 do Código Civil).

No que tange ao reconhecimento do direito à intimidade e privacidade, o acórdão expressa que:

A Constituição Federal consagra, em seu artigo 5º, inciso X, o direito à "intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação", bem como à inviolabilidade do sigilo das comunicações telefônicas, nos termos do inciso XII do mesmo artigo.

[...]

A interceptação telefônica, conhecida como "grampo", é a captação feita por terceira pessoa de comunicação entre dois ou mais interlocutores sem o conhecimento de qualquer deles. Isso é diferente da escuta telefônica, que ocorre quando um dos dois participantes da ligação grava a conversa sem o conhecimento do outro. A garantia constitucional da inviolabilidade do sigilo das comunicações telefônicas, considerada crime, refere-se à interceptação telefônica, sendo irrelevante, repita-se, o fato de ter havido ou não a gravação e a divulgação da conversa dos interlocutores. 

Excepcionalmente, é legítima a intromissão na vida privada da pessoa, desde que seja por ordem de autoridade judicial competente, com a finalidade de investigação criminal ou instrução processual penal, precedida de um fundamento de interesse público, conforme previsto na Lei nº 9.296/1996, que regulamentou a parte final do inciso XII do artigo 5º da Constituição Federal.

Não é possível, portanto, violar a vida privada e a intimidade de empregados para atender ao interesse privado ou meramente econômico, como na hipótese dos autos.

[...]

Ademais, não se pode negar que a realização de interceptação telefônica, conhecida como "grampo", sem o preenchimento dos requisitos legais mencionados, ofende direitos inatos do ser humano, garantidos pela Constituição Federal, de privacidade, intimidade e inviolabilidade das comunicações, tratando-se, portanto, de ato ilícito. 

A propósito, considerando-se a figura do homem médio e o princípio da razoabilidade, é crível concluir que o grampo telefônico em linha residencial, fato a que foi submetido o reclamante, por si só, causa desconforto, aborrecimento e constrangimento à pessoa, não importando o tamanho desses sentimentos, pois, desde que a interceptação exista, há o dano moral, que deve ser reparado, como manda a Constituição, em seu artigo 5º, inciso X. 

Arremata-se que, se o simples fato de haver interceptação telefônica já torna devido o direito à indenização por dano moral, não se faz necessária a gravação e/ou a publicidade do conteúdo das conversas dos interlocutores para que se caracterize o dano moral, pois esse aspecto terá influência apenas no valor da reparação devida à vítima.

No âmbito do direito à intimidade, encontra-se a tutela em dois momentos distintos, a invasão e a divulgação. 

Não subsiste, então, o outro fundamento contido na decisão recorrida de que a interceptação telefônica não gerou dano moral ao reclamante, porque o conteúdo das conversas gravadas não teria sido revelado ao público.

Diante do exposto, tendo ocorrido o dano moral a direito personalíssimo do reclamante, a conduta ilícita da reclamada e o nexo de causalidade entre eles, cabível a condenação ao pagamento da indenização pleiteada, a teor do artigo 5º, inciso X, da Constituição Federal.

Dessa forma, conforme se observou no julgado acima, o direito à intimidade e a privacidade são postulados constitucionalmente protegidos e a sua ofensa, via de regra, enseja direito à reparação. Observa-se assim que os direitos à intimidade e privacidade se constituem como desdobramentos do princípio da dignidade da pessoa humana, formando parte de um sistema de proteção constitucional (SILVA, 2003, p. 607). Nesse sentido, descreve Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 60):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão dos demais seres humanos.

No entanto, por certo que o direito à intimidade e a privacidade não são os únicos previstos na Constituição, a qual enuncia uma série de outros direitos e princípios. Interessa ao presente estudo a abordagem acerca do direito à informação e a liberdade de expressão, vez que não raras vezes tais direitos acabam colidindo com o direito à intimidade e a privacidade, mencionados anteriormente. 

Nesse sentido, tem-se o disposto no art. 5º, incisos IX
 e XIV
. A partir da leitura dos mencionados dispositivos, tem-se que a proteção constitucional engloba não somente os atos de comunicar, de informar, como também os de receber informações. 

Observa-se que a visão do instituto dentro da dimensão individualista do sujeito passou a ser somada ao caráter coletivo, vez que a liberdade de informação começou a ser reconhecida como ferramenta essencial para o exercício da cidadania, expressando a própria natureza democrática da sociedade, trazendo a possibilidade de formação de uma opinião pública (FARIAS, 2000, p. 166-167).

Essa mudança de perspectiva quanto ao direito à informação se dá em especial em decorrência do seu surgimento. Tanto o direito à informação como o direito de liberdade de expressão surgiram com os chamados direitos de 1ª dimensão
, os quais eram inicialmente concebidos como direitos de defesa frente ao Estado, ou seja, direitos de liberdade, conforme explicam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2012, p. 102): “Por serem repressores do poder estatal, os direitos fundamentais de primeira geração são reconhecidos como direitos negativos, liberdades negativas ou direitos de defesa do indivíduo frente ao Estado”.

Assim, através da evolução histórica com a ampliação da concepção dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, e com o reconhecimento da eficácia imediata dos direitos sociais, tornou-se necessária uma releitura os direitos fundamentais, o que foi efetivamente alcançado com a Constituição Federal de 1988, vez que ao se observar os dispositivos constitucionais é possível constatar que a ideia inicial de não interferência promulgado pelo liberalismo foi substituída por uma exigência de atuação efetiva do Estado e dos particulares na consecução dos direitos fundamentais (chamada eficácia vertical e horizontal dos direitos fundamentais). 

Dentro dessa perspectiva, não se analisa somente o direito à informação buscada pelo particular, mas também o direito da população de ter conhecimento acerca de determinado fato, o qual deve ser tornado público. Esse direito pode ser analisado em uma vasta gama de casos concretos analisados pelo Judiciário e que demonstram a amplitude da temática.

Como exemplo, tem-se o Recurso Especial nº. 1.479.616, originário do Estado de Goiás
 e julgado pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça
. No caso, a Associação de Defesa dos Consumidores de Plano de Saúde – ABRACON, ajuizou ação civil pública, com pedido de liminar, contra Doce Sabor Confeitaria Ltda., com o intuito de obrigar a citada empresa a prestar informações em embalagens, rótulos e materiais de divulgação acerca de seus produtos alimentícios comercializados, em especial quanto à presença de glúten na composição, tendo em vista a segurança dos portadores da doença celíaca.

Em primeira instância o feito foi julgado extinto, sem resolução de mérito, por ilegitimidade da autora, que se tratava de associação constituída a menos de um ano e com pertinência temática dissociada do objeto pleiteado, vez que o objetivo social da associação é genérico ao abordar a proteção ao consumidor. Pelos mesmos fundamentos a ABRACON foi condenada por litigância de má-fé (art. 14, II do Código de Processo Civil). 

Em segunda instância, o Tribunal do Estado de Goiás deu parcial provimento à apelação para afastar a condenação por litigância de má-fé, considerando que se encontravam presentes a pertinência temática e a competência territorial, no entanto, manteve a extinção do feito em decorrência da ausência de um dos requisitos da demanda coletiva, qual seja, a adequada representatividade, e por não vislumbrar o alegado risco social, como se afere do trecho a seguir transcrito no que interessa:

No entanto, inexiste, na hipótese, o manifesto interesse social, na medida em que, não obstante o objeto da ação seja assegurar a preservação da saúde do consumidor, a dimensão do dano potencialmente provocado não justifica a impossibilidade de aguardo do vencimento do prazo mínimo de constituição da associação para a propositura da ação civil pública. Isso porque a presença do glúten em produtos industrializados é de fácil percepção do consumidor médio, por se tratar de alimentos de uso comum na dieta do brasileiro, tais como derivados de trigo, cevada e aveia, sobre os quais já se possui informação ordinariamente. Nesse contexto, o aguardo pelo decurso do prazo de um ano da constituição da associação apelante para que seja legitimada a ajuizar a ação civil pública não tem o condão de vulnerar significativamente o bem jurídico tutelado, não obstante a relevância deste. Portanto, não merece reparos o ato judicial guerreado ao deixar de dispensar o requisito legal da pré-constituição e reputar ilegítima a parte autora (...). Por fim, em relação ao pleito de exclusão da condenação em litigância de má-fé entendo que razão assiste à insurgente, tendo em vista que a pertinência temática, bem como a competência territorial, estão presentes no caso em exame.

No Recurso Especial interposto pela ABRACON, além de dissídio jurisprudencial, ela alegou a negativa de vigência dos arts. 82, inciso IV, § 1º, do Código de Defesa do Consumidor e 5º, inciso V, alínea "a", § 4º, da Lei nº 7.347⁄1985, reiterando também a legitimidade ativa da associação para a propositura da ação.

Em sede de Recurso Especial, entendeu-se que a ABRACON detinha legitimidade ativa para a propositura da ação coletiva, vez que a mesma aborda manifesto interesse social, qual seja o direito à saúde e à segurança alimentar. Além disso, reconheceu-se no julgado a relevância do direito discutido, que abarcava não apenas o direito à informação, como também o direito à saúde. Nesse sentido, cabe citar parte do parecer ministerial elaborado pelo Subprocurador da República Humberto Jacques de Medeiros: 

Na verdade, a proteção almejada pelo autor da ACP abrange um conjunto de bens jurídico relevantes. O direito de informação em questão visa garantir outros inestimáveis aos consumidores: a saúde alimentar, e, em última análise, a própria vida. Isso porque as pessoas intolerantes à proteína glúten são acometidas de doença celíaca. Sobre o tema, explica o estudo publicado no jornal médico inglês The Lancet 4 que esta doença 'afeta a superfície dos intestinos da pessoa' e, em consequência, 'a capacidade de absorção dos nutrientes vitais de todos os alimentos fica afetada'. O estudo conclui que a 'não observância de uma dieta severa aumenta ainda mais os riscos de morte', que tem 'a principal causa pelo linfoma não-Hodgkin, um tipo de câncer'. Importante ressaltar que o único tratamento conhecido até agora é justamente 'uma dieta totalmente isenta de glúten', que, por óbvio, depende da informação quanto a presença da proteína nos alimentos. Tais direitos - saúde e vida - são exaustivamente protegidos em todos os graus hierárquicos do sistema normativo brasileiro, dado não apenas a relevância que possuem, mas também seu caráter de indisponibilidade.

Desta feita, o pedido da ABRACON foi julgado procedente, com a consequente condenação da recorrida na obrigação de fazer consistente no dever de informar os consumidores acerca da presença de glúten em seus alimentos. 

Para tanto, visando melhor compreender o princípio do acesso à informação, destacam-se os seguintes ensinamentos de José Afonso da Silva (2005, p. 246):

Nesse sentido, a liberdade de informação compreende a procura, o acesso, o recebimento e a difusão de informações ou idéias, por qualquer meio, e sem dependência de censura, respondendo cada qual pelos abusos que cometer. O acesso de todos à informação é um direito individual consignado na Constituição, que também resguarda o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional (art. 5º, XIV).

No mesmo sentido, George Marmelstein (2013, p. 121) defende que:

[...] é um instrumento essencial para a democracia, na medida em que permite que a vontade popular seja formada a partir do confronto de opiniões, em que todos os cidadãos, dos mais variados grupos sociais, devem poder participar, falando, ouvindo, escrevendo, desenhando, encenando, enfim, colaborando da melhor forma que entenderem.

A análise dos dois julgados trazidos no presente tópico serve para demonstrar a concretude dos direitos constitucionais, bem como o alcance deles. No entanto, de plano se observa que podem ocorrer conflitos entre direitos fundamentais.

Isso porque nenhum direito é absoluto, existindo hipóteses em que os direitos podem ser relativizados no caso concreto, existindo critérios para tal ocorrência, que será melhor abordada no capítulo seguinte.

O que se pode extrair da análise realizada é a limitação que o direito à privacidade e intimidade impõem ao direito à informação, e vice-versa. 

Nesse sentido, Paulo Gustavo Gonet (2012, p. 346) defende que o direito à privacidade atua como um limitador ao direito à liberdade de informação, expressando que:

Respeita-se a dignidade da pessoa quando o indivíduo é tratado como sujeito com valor intrínseco, posto acima de todas as coisas criadas e em patamar de igualdade de direitos com os seus semelhantes. Há o desrespeito ao princípio, quando a pessoa é reduzida à singela condição de objeto, apenas como meio de satisfação de algum interesse imediato. O ser humano não pode ser exposto – máxime contra a sua vontade – como simples coisa motivadora da curiosidade de terceiros, como algo limitado à única função de satisfazer institutos primários de outrem, nem pode ser reificado como mero instrumento de divertimento, com vista a preencher o tempo de ócio de certo público. Em casos assim, não haverá exercício legítimo da liberdade de expressão, mas afronta à dignidade da pessoa humana.

Tais conflitos serão melhor analisados nos capítulos subsequentes.

1.2 A COLISÃO ENTRE DIREITOS E O CRITÉRIO DE PONDERAÇÃO

Quando se está diante de um conflito entre direito à informação e direito à privacidade, qual a decisão acertada? Como definir parâmetros que afastem a discricionariedade do julgador e trazer maior racionalidade jurídica? 

Frente a essas inquietações e ciente dos espaços legais deixados pela legislação, Robert Alexy desenvolve o critério da ponderação, hodiernamente aplicado no Brasil e inclusive previsto de forma expressa no Novo Código de Processo Civil, conforme se constata no art. 489, § 2°
: 

No caso de colisão entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderação efetuada, enunciando as razões que autorizam a interferência na norma afastada e as premissas fáticas que fundamentam a conclusão.

Ao analisar um caso de conflito entre direitos/princípios, o julgador deve solucionar o impasse averiguando qual dos direitos deverá ceder espaço para preponderância do outro, o que não significa que o direito afastado deixa de ter validade, ele apenas é afastado no caso concreto analisado. Esse critério de análise ponderativa equilibra as cargas axiológicas sob análise.

Para a realização da ponderação expressada por Robert Alexy, faz-se necessário o respeito aos três postulados por ele previstos: a proporcionalidade, a razoabilidade e a adequação. Não basta ao julgador a simples citação destes na decisão. Nesse sentido, previu Robert Alexy (2008a, p. 64):

Segundo a lei da ponderação, a ponderação deve realizar-se em três graus. No primeiro grau dever ser determinada a intensidade da intervenção. No segundo grau trata-se, então, da importância dos fundamentos que justificam a intervenção. Somente no terceiro grau realiza-se, então, a ponderação em sentido restrito e verdadeiro.

Esses três requisitos mencionados: adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito são as três máximas que integram a proporcionalidade (em sentindo amplo) defendida por Alexy. A adequação se relaciona com o conceito de ser o meio menos gravoso para realização do direito/princípio sob análise. Já a necessidade decorre da análise de que o direito/princípio a ser promovido seja feito da forma que menos atinja aquele em conflito, interferindo da forma menos intensa possível. Por fim tem-se a proporcionalidade em sentido estrito que se traduz na otimização relativa as possibilidades jurídicas. 

Quanto ao tema, Lenio Streck defende que:

Ou seja – e isso precisa ficar esclarecido – o resultado da ponderação não fornece a solução stricto sensu do caso concreto, mas cria uma outra norma de direito fundamental (norma atribuída) que possibilitará a realização da aplicação subsuntiva de uma regra ao caso.

Portanto, há uma dupla via que liga ponderação e norma de direito fundamental atribuída: esta representa o resultado da ponderação realizada entre princípios colidentes e, ao mesmo tempo, a ponderação oferece o fundamento de validade da norma de direito fundamental atribuída.

Desse modo, Alexy deixa claro que é o respeito ao procedimento da ponderação que outorgará validade à regra que irá reger o caso concreto sub judice. 

Quanto a análise dos requisitos da técnica de ponderação de Alexy, André Canuto F. de Lima (2014, não paginado) sintetiza que:

O elemento apto a resolver esta colisão é a proporcionalidade em sentido estrito, que para Robert Alexy corresponde ao mandado de ponderação. Deve-se analisar se a importância do princípio fomentado pelo meio escolhido é suficientemente grande para justificar a intensidade da restrição ao princípio contraposto. O autor propõe que a ponderação seja feita com base na atribuição escalonada de grau à intensidade da intervenção no princípio contraposto. Da mesma maneira, deve-se atribuir grau de importância ao fomento do fim almejado pelo princípio. Por causa disso, estará justificada a intervenção que tiver grau menor que o grau de importância atribuído. Por outro lado, será desproporcional a restrição que tem um grau de intervenção superior ao grau de importância.

Dessa forma, tem-se a definição de um sistema procedimental para análise de conflitos entre princípios/direitos fundamentais, o qual deve ser criteriosamente observado pelo julgador quando da análise. Muito embora se reconheça as críticas feitas pelos doutrinadores acerca do desrespeito aos procedimentos elencados por Alexy (STRECK, 2015), tem-se que há um esforço jurisprudencial para adoção dos postulados defendidos por Alexy.

Dessa forma, analisados os critérios e a forma que os direitos/princípios fundamentais devem ser avaliados, surge outra importante consideração: constatada a violação do direito, existe automaticamente o dano moral? Ante a peculiaridade do tema e do desenvolvimento que o instituto do dano moral sofreu ao longo dos anos, o assunto será melhor abordado no próximo subtópico.

1.3 O DANO MORAL A EVOLUÇÃO DO CONCEITO TRADICIONAL E O RECONHECIMENTO DA INDÚSTRIA DO DANO MORAL

Com o advento da Constituição Federal de 1988 restou claramente reconhecido, no mais alto patamar do ordenamento jurídico nacional, o dever de repreender os danos causados, inclusive os de cunho moral.

A edição de normas de conduta cumpre o principal objetivo do direito, ordenar a vida social, vez que protege aqueles que as seguem e pune seu descumprimento. Quando ocorre o descumprimento do dever jurídico, há um ilícito, trazendo como consequência a responsabilidade e, quase sempre, o dever de indenizar o dano ocasionado. 

O Código Civil vigente, instituído pela Lei nº. 10.406/2002, abordou expressamente o direito ao dano moral, adequando-se assim, às disposições constitucionais. Tem-se então, nos arts. 186
 e 927
 do Código Civil, a previsão do direito genérico a reparabilidade do dano moral.

Assim, revela-se muito próxima a conexão entre o direito civil e a Constituição Federal, gerando os conceitos doutrinários de direito civil constitucional, nascidos com a carta magna de 1988. 

Nesse sentido, Flávio Tartuce (2014, p. 367) doutrina que:

[...] o Direito Civil Constitucional está amparado em três princípios básicos, em relação direta com a responsabilidade civil (Premissas..., Temas..., 2004). Nunca é demais repeti-los, agora analisados sob o prisma da matéria que está sendo estudada.

O primeiro deles, o princípio de proteção da dignidade da pessoa humana, está estampado no art. 1.º, III, do Texto Maior, sendo a valorização da pessoa um dos objetivos da República Federativa do Brasil. Qualquer previsão em sentido contrário, seja ela legal ou contratual, não poderá trazer lesão a esse preceito máximo. A responsabilidade civil deve ser encarada no ponto de vista da personalização do Direito Privado, ou seja, da valorização da pessoa em detrimento da desvalorização do patrimônio (despatrimonialização).

Como exemplo de aplicação desse preceito em relação à responsabilidade civil, foi citado no primeiro volume desta coleção o entendimento do Superior Tribunal de Justiça apontando ser imprescritível a pretensão indenizatória no caso de tortura, à luz do que consta no Texto Maior: “O dano noticiado, caso seja provado, atinge o mais consagrado direito da cidadania: o de respeito pelo Estado à vida e de respeito à dignidade humana. O delito de tortura é hediondo. A imprescritibilidade deve ser a regra quando se busca indenização por danos morais consequentes da sua prática” (STJ, REsp 379.414/PR, Rel. Min. José Delgado, DJ 17.02.2003). O julgado acaba por confirmar a tese pela qual a pretensão relacionada com os direitos da personalidade é imprescritível.

Desse excerto depreende-se que a proteção contra o dano moral decorre essencialmente do respeito ao princípio constitucional da dignidade da pessoa humana
, o qual fundamenta toda a ordem jurídica pátria.

Para Caio Mário da Silva Pereira (2014, p. 607) “O fundamento maior da responsabilidade civil está na culpa”; contudo, o doutrinador também compreende que modernamente somente a culpa não satisfaz a necessidade de reparação dos danos causados, evoluindo-se as concepções quanto ao tema para admitir “que em muitos casos o dano é reparável sem o fundamento da culpa”.

Desse modo, revela-se que o dano, ou prejuízo, é o elemento essencial da responsabilidade civil, uma vez que pode existir responsabilidade civil sem culpa
, mas não existirá sem o dano.

Nesse sentido expõe Sergio Cavalieri Filho (2001, p. 79): 

O dano é, sem dúvida, o grande vilão da responsabilidade civil. [...] Tanto é assim que, sem dano, não haverá o que reparar, ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa. Se o motorista, apesar de ter avançado o sinal, não atropela ninguém, nem bate em outro veículo; se o prédio desmorona por falta de conservação pelo proprietário, mas não atinge nenhuma pessoa ou outros bens, não haverá o que indenizar.

Assim, vislumbra-se que o dano é essencial para o reconhecimento da necessidade de reparação, sendo ela consequência lógica do prévio dano, não havendo dever de reparar se não houver prejuízo.

No âmbito jurídico, dano significa “ofensa ou lesão aos bens ou interesses suscetíveis de proteção jurídica” (ALVIM, 1975, p. 171). O dano, representado pela conduta antijurídica de uma pessoa, traz como consequência, lógica e jurídica, a obrigação de sujeitar o ofensor a reparar o mal causado (PEREIRA, 1997, p. 13), na medida do prejuízo.

Nesse sentido, convém salientar que o causador do dano deve reparar os males que causar independentemente de serem apenas materiais ou também morais (PEREIRA, 2014, p. 607), como geralmente é o caso das violações à intimidade.

Importante destacar, ainda, os ensinos de Busa Mackenzie Michellazzo (2000, p. 22-23), segundo o qual:

A reparação do dano moral não visa reparar no sentido literal a dor, pois esta não tem preço, mas aquilatar um valor compensatório para amenizar a dor moral. Para isso requer indenização autônoma, pelo critério de arbitramento, onde o Juiz fixará o quantum indenizatório, levando em conta as condições das partes, nível social escolaridade o prejuízo que sofreu a vítima o grau de intensidade da culpa e tudo o mais que concorre para a fixação do dano. Para que o ofensor sinta o peso do dano que provocou, a indenização deverá ser paga em dinheiro, porém este, jamais será suficiente para reparar a perda, apenas facultando através de benefícios materiais, uma forma de minimização da dor.

Assim, quanto ao dano moral, na maioria dos casos, a reparação in natura é impossível, pois o bem personalíssimo lesado não admite a recomposição, como ocorre, por exemplo, quando da lesão grave a membro, à perda de um familiar ou mesmo nas lesões à honra.

Quanto ao tema, assevera Andrade (2009, p. 166):

[…] no tocante ao dano moral não há falar em correspondência valorativa ou simetria entre dano e indenização. A ausência de economicidade ou de “patrimonialidade” do bem afetado ou lesado pelo dano moral impede essa equação. Denota-se que, em muitas situações, o papel concretamente desempenhado pela indenização do dano moral encontra-se distanciado do que lhe é traçado de forma ideal ou abstrata pela teoria clássica. Nem sempre a indenização do dano moral serve de conforto ou consolo, atuando muitas vezes como verdadeira forma de retribuição do mal sofrido.

Uma das concepções mais tradicionais do dano moral é aquela que o traduz como dor, referente à alteração do estado anímico da pessoa, psicológico ou espiritual. 

Nesse sentido tem-se a definição de Antônio Chaves (1985, p. 607) que entende que o elemento característico do dano moral é a dor, em sentido amplo, assim, tanto a dor física quanto a dor moral, propriamente dita. Por fim, o autor conceitua dano moral como “a dor resultante de uma violação de um bem juridicamente tutelado, sem repercussão patrimonial”.

Sílvio de Salvo Venosa (2005, p. 47) igualmente analisa o paralelo entre dano moral e dor/sofrimento, mencionando a dificuldade em conversão do dano moral em pecúnia: 

Dano moral é o prejuízo que afeta o ânimo psíquico, moral e intelectual da vítima. Sua atuação é dentro dos direitos da personalidade. Nesse campo, o prejuízo transita pelo imponderável, daí porque aumentam as dificuldades de se estabelecer a justa recompensa pelo dano. Em muitas situações, cuida-se de indenizar o inefável. Não é também qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a indenização. Aqui também é importante o critério objetivo do homem médio, o bonus pater familias: não se levará em conta o psiquismo do homem excessivamente sensível, que se aborrece com fatos diuturnos da vida, nem o homem de pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de resistir sempre as rudezas do destino. Nesse campo, não há fórmulas seguras para auxiliar o juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso o pulsar da sociedade que o cerca. O sofrimento como contraposição reflexa da alegria é uma constante do comportamento humano universal.

Assim, conforme explicado por Sílvio de Salvo Venosa, não é qualquer dano que será reconhecido como passível de indenização, bem como não é qualquer modalidade de dor que gera esse dano. Sílvio de Salvo Venosa estipula que deve existir um dissabor robusto, ou seja, que extrapole os meros aborrecimentos a que todos estão sujeitos no dia a dia.

No entanto, essa configuração de dano moral somente vinculado à dor ou sofrimento vem sendo debatida doutrinariamente e jurisprudencialmente e hoje já se admite que o dano moral exista em decorrência do próprio ato em si, trata-se do dano moral in re ipsa.

Quanto a essa nova concepção de dano moral, Gustavo de Andrade (2009, p. 65) traz a seguinte ponderação:

Não se pretende refutar que o dano moral comumente produza ou seja apto a produzir perturbações psíquicas ou espirituais. Tampouco se pode negar que a dor, a vergonha, a tristeza ou qualquer outra reação psicológica negativa provocada pela lesão a um bem da personalidade sejam as principais motivações para a reação contra ofensas aos direitos da personalidade. O que se busca demonstrar, tão somente, é que tais reações íntimas ou internas não se confundem necessariamente com o dano moral, mas constituem, muitas vezes, resultados ou consequência eventual dessa espécie de dano.

Através dessa nova perspectiva é possível vislumbrar que os efeitos da violação do direito à intimidade na vida da vítima ultrapassam o previsto nas arcaicas percepções doutrinárias, justificando, ainda mais, a necessidade de sua reparação do modo mais amplo possível.

O Superior Tribunal de Justiça possui inúmeras súmulas abordando a temática, das quais se destacam as súmulas nº 37
 (BRASIL, 1992), 227
 (BRASIL, 1999) e 387
 (BRASIL, 2009), as quais foram promulgadas após a edição da Constituição Federal de 1988.
Apenas para exemplificar o entendimento jurisprudência quanto ao reconhecimento do dever de indenizar, Roberto Senise Lisboa (2012, p. 289) traz as seguintes considerações:

O Superior Tribunal de Justiça apenas tem admitido a análise de recursos especiais referentes à reparação por danos morais, quando o valor da indenização fixada pelo tribunal de origem é considerado irrisório ou exorbitante. É que a Súmula 7 preceitua: a pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial. Com isso, embora o Superior Tribunal de Justiça não admita recurso especial para nova análise das provas obtidas no processo judicial, reconhece a possibilidade de revisão do valor da indenização fixada pelo tribunal de origem.

No mais, fartos são os exemplos na jurisprudência nacional quanto ao reconhecimento do dever de indenizar em casos de violações morais, seja nos tribunais superiores, seja nos tribunais de segundo grau. 
Valendo-se do amplo reconhecimento dos danos morais e valores arbitrados a título de indenização, não demorou muito para que surgisse a chamada cultura do dano moral, na qual os indivíduos se aproveitam de situações de vulnerabilidade para forçar uma cobrança por vezes indevida de dano moral.
Para melhor compreender o assunto, trazem-se os seguintes ensinamentos de Flávio Tartuce (2014, p. 478):

De início, logo após a Constituição Federal de 1988, entendia-se que o dano moral seria, em regra, presumido. Porém, diante de abusividades e exageros cometidos na prática – a gerar o que foi denominado pela imprensa nacional como uma suposta indústria do dano moral –, passou-se a defender a necessidade da sua prova, em regra. Isso, também pela consciência jurisprudencial de que o dano moral não se confunde com os meros aborrecimentos suportados por alguém no seu dia a dia.

Ultimamente, a tendência jurisprudencial é de ampliar os casos envolvendo a desnecessidade de prova do dano moral, diante do princípio de proteção da dignidade da pessoa humana (art. 1.º, III, da CF/1988), um dos baluartes do Direito Civil Constitucional. De qualquer forma, para afastar o enriquecimento sem causa, dotando a responsabilidade civil de uma função social importante, segue-se o entendimento pelo qual se deve considerar como regra a necessidade de prova, presumindo-se o dano moral em alguns casos, como nos antes descritos.

Assim, compreende-se que desde a promulgação da Constituição Federal em 1988 a jurisprudência pátria evoluiu muito, aperfeiçoando seus entendimentos para afastar a ganância e apenas indenizar os casos devidos, sem representar enriquecimento sem causa à vítima.

No mais, a despeito das incontáveis tentativas de enriquecimento sem causa, a jurisprudência ainda prossegue protegendo as vítimas de dano, o qual pode ser presumido em casos específicos, carecendo de comprovação em sua grande maioria.

Também nesse sentido, José Mário Delaiti de Melo (2013, não paginado) traz as seguintes considerações:

A banalização do Dano Moral, haja vista os inúmeros pedidos inócuos e extremamente oportunistas fomentados por uma lacuna derivada de um rigoroso subjetivismo em relação ao seu quantum, e que atualmente vem sendo combatida por alguns critérios doutrinários e jurisprudenciais adotados, é que tem inspirado relevantes discussões entre os juristas, especialmente, os profissionais, dentre eles advogados e juízes.

Compreende-se, assim, que houve o desenvolvimento da ganância por parte de um grupo de indivíduos, o que por certo deve combatido tanto pela jurisprudência quanto pelos próprios defensores durante a advocacia preventiva/extrajudicial.

Complementando, José Mário Delaiti de Melo (2013) ainda traz que:

Percebe-se assim, que algumas pessoas, movidas talvez por uma intenção mesquinha ou por um apego exagerado a bens materiais, resolvem provocar e inflacionar o Poder Judiciário com ações indenizatórias absurdas, como ocorreu nos casos acima citados e que a justiça deve estar atenta para não fazer de um mero incômodo, o desconforto, o enfado decorrentes de alguma circunstância em que o homem médio tem de suportar em razão de viver em sociedade, não sirvam para que sejam concedidas tais indenizações.

Vale ressaltar ainda, que a reparação por dano moral há que ser arbitrada dentro da razoabilidade, haja vista que não tem o condão de propiciar enriquecimento ilícito de quem postula, prática repelida pelo sistema jurídico.

Também nesse sentido, Isabella Menta Braga (2012) tece as seguintes considerações quanto ao combate à cultura do dano moral, trazendo que:

E como frear essa situação que, no final, acaba por assolar o judiciário de ações e contribuir para a lentidão da Justiça? Somente os juízes podem reverter esse quadro e, para o bem geral, é isso que está acontecendo. Cada vez menos, a não ser que haja motivo justo, autores aventureiros estão obtendo êxito em suas mirabolantes ações.

A título de exemplo, o STJ (Superior Tribunal de Justiça) negou indenização a um consumidor que encontrou um inseto dentro de uma garrafa de refrigerante que não fora consumida tendo, assim justificado a decisão: “a simples aquisição de refrigerante contendo inseto, sem que seu conteúdo tenha sido ingerido, encontra-se no âmbito dos dissabores da sociedade de consumo, sem abalo à honra, e ausente situação que produza no consumidor humilhação ou sofrimento na esfera de sua dignidade”.

Outro exemplo foi o consumidor que teve negada indenização por conta de defeito apresentado no ar condicionado de seu veículo. Nesta oportunidade o magistrado entendeu que defeitos são comuns e não são motivos capazes de gerar abalo moral.

Para encerrar, é interessante notar que a busca pelo “dinheiro fácil” chega a situações inimagináveis, como o caso de um empregado que ajuizou ação por ter sido repreendido por seu superior, com uma advertência.

Assim, dos excertos trazidos, vislumbra-se que se valendo da previsão constitucional do dever de reparação aos danos morais, uma parcela da sociedade brasileira desenvolveu uma ganância quanto às indenizações, utilizando-se dos mais variados meios para ver reconhecido o dever de indenizar judicialmente, contribuindo para o abarrotamento do Poder Judiciário.

Reconhecendo tal situação, o próprio Judiciário vem desenvolvendo meios de identificar os casos que efetivamente necessitam de condenação judicial para reparar os danos, a fim de evitar o estímulo ao desenvolvimento dessa cultura, visando igualmente reprimir quem dela se aproveite.

No que tange ao dano moral decorrente da violação do direito ao esquecimento, a qual é pleiteada quando a divulgação de informação por terceiros (ou reavivamento de informações pretéritas) resulta em afronta à intimidade, à vida privada, à honra e a imagem. Dentro dessa perspectiva, somente após a publicação do ato lesivo é que o pleito indenizatório poderá ser interposto, mediante a comprovação de que o conteúdo divulgado excedeu os limites da liberdade de expressão. Por certo que o reconhecimento do dano moral em casos envolvendo o direito ao esquecimento são, via de regra, dotados de imprevisibilidade pelo ofensor, que não terá amplo conhecimento se o caso narrado ou reavivado atinge o direito subjetivo de terceiros.

Compreendidas essas considerações quanto ao dano moral em si, sua proteção constitucional e aplicação jurisprudencial, impende-se prosseguir com o estudo para apreciar os necessários aspectos quanto ao direito ao esquecimento, o qual será analisado a seguir.

2. BREVE PANORAMA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Realizadas as necessárias considerações quanto ao direito à privacidade e intimidade, bem como o direito à informação, nesse capítulo é analisado o direito ao esquecimento e sua conceituação, a qual se articula com o que foi abordado no capítulo anterior.

Inicialmente será realizada uma exposição acerca do direito ao esquecimento, com as conceituações existentes, para então analisar as aplicações doutrinárias e jurisprudenciais do conceito, momento em que se analisarão alguns julgados brasileiros referentes a temática. Por fim, são abordados os riscos do reconhecimento indiscriminado do direito ao esquecimento.

2.1 O DIREITO AO ESQUECIMENTO E O CASO MARIO COSTEJA GONZALEZ

A crescente facilitação de acesso às notícias e dados através dos meios telemáticos, especialmente os sistemas de busca, trouxeram como efeito reflexo indesejado o acesso irrestrito a informações e dados pretéritos da vida pessoal de cada um de nós, sendo certo que tal facilitação acaba por intervir no direito à intimidade.

Como forma até mesmo de buscar uma limitação do direito de uso dessas informações a qualquer tempo surge o direito ao esquecimento, que tenta definir ou traçar fronteiras entre direitos constitucionais em colisão (direito à intimidade e direito à informação, analisados no capítulo anterior).

O denominado direito ao esquecimento pode ser definido como o direito a voltar a ser anônimo, ou mesmo de ser deixado em paz e não ser mergulhado novamente em fatos desagradáveis que se encontram cobertos pelo lapso temporal. Definir o início da abordagem judicial do tema é um caminho tormentoso, vez que a sua relação íntima com o direito à privacidade e intimidade acabam por aumentar o histórico do instituto e tornar impreciso o seu nascimento.

No entanto, alguns julgados internacionais e nacionais podem ajudar a desvendar as características desse direito.

Inicialmente, cite-se o caso do espanhol Mario Costeja Gónzalez, que processou as empresas do grupo Google para que elas se abstivessem de apontar os dados de um leilão de imóvel levado a efeito por dívidas de Mario, as quais já se encontravam pagas quando da propositura da demanda (demanda interposta em 2010, leilão realizado em 1998). O processo foi analisado pela justiça espanhola e foi interposto recurso que acabou empurrando o processo para análise da Corte Europeia, o que ocorreu em 13 de maio de 2014
.

Em apertada síntese, decidiu o Tribunal Europeu que os registros originais do leilão deveriam ser mantidos no sítio eletrônico de origem (que no caso em análise era um jornal que publicizou o leilão), mas o Google deveria se abster de indicar tais sítios nas buscas pelo nome do requerente.

O entendimento expresso no julgado perpassa pela análise da natureza das atividades prestadas pelo provedor de busca, o Google. Enquanto a empresa defendia que não atuava no tratamento específico dos dados online em páginas de terceiros e que mesmo que se admita que a empresa atua nessa seara, ela não pode ser responsabilizada juridicamente, na medida em que ele não conhece o teor desses dados e não possui qualquer controle sobre eles. Já o requerente, Mario Costeja González, com apoio dos Governos espanhol, italiano, austríaco e polonês, e da Comissão Europeia, sustentou que a ação do provedor de busca é de tratamento de dados, cabendo, portanto, a responsabilização da empresa, na medida que ela disponibiliza os dados e define os meios de tratamento destes. 

Nesse sentido, definiu o Tribunal Europeu (INFOCURIA, 2014, não paginado):

[...] não se discute que entre os dados encontrados, indexados e armazenados pelos motores de busca e postos à disposição dos seus utilizadores figuram também informações sobre pessoas singulares identificadas ou identificáveis e, portanto, ‘dados pessoais’ na acepção do artigo 2.°, alínea a), da referida diretiva. [...] ao explorar a Internet de forma automatizada, constante e sistemática, na busca das informações nela publicadas, o operador de um motor de busca ‘recolhe’ esses dados, que ‘recupera’, ‘registra’ e ‘organiza’ posteriormente no âmbito dos seus programas de indexação, ‘conserva’ nos seus servidores e, se for caso disso, ‘comunica’ e ‘coloca à disposição’ dos seus utilizadores, sob a forma de listas de resultados das suas pesquisas. 

Assim, entendeu-se que o Google possui responsabilidade sobre os dados apresentados, vez que recolhe, indexa e inclusive prioriza a apresentação de alguns dados quando utilizado o sistema de busca. Passada essa análise, o Tribunal se debruçou acerca do direito da pessoa de que seu nome deixe de aparecer em sistema de busca, associada a outros resultados, inibindo informações pretéritas acerca de determinado fato.

Ao se analisar tal tema, a Corte Europeia se manifestou expressamente quanto a prevalência do direito fundamental da pessoa de ter seu nome suprimido da lista de resultados sobre o interesse econômico do provedor de buscas e mesmo sobre o direito à informação da população em geral, que busca dados da pessoa quando digita o nome no motor de busca. No entanto, restou ressalvado que a mesma lógica não se aplicaria quando a pessoa em questão é uma figura pública, onde o direito fundamental da intimidade restará solapado pelo preponderante interesse público no acesso aos dados.

No caso concreto Mario versus Google entendeu a Corte Europeia:

Tratando‑se de uma situação como a que está em causa no processo principal, que diz respeito à exibição, na lista de resultados que o internauta obtém ao efetuar no Google Search uma pesquisa a partir do nome da pessoa em causa, de ligações a páginas de arquivos em linha de um jornal que contém anúncios que mencionam o nome dessa pessoa e que respeitam a uma venda de imóveis em hasta pública decorrente de um arresto com vista à recuperação de dívidas à Segurança Social, há que considerar que, tendo em conta o caráter sensível, para a vida privada dessa pessoa, das informações contidas nesses anúncios e o fato de a sua publicação inicial remontar há 16 anos, a pessoa em causa tem comprovadamente direito a que essas informações já não sejam associadas ao seu nome através dessa lista. Por conseguinte, na medida em que, no caso em apreço, não parece haver razões especiais que justifiquem um interesse preponderante do público em ter acesso a essas informações no âmbito dessa pesquisa, o que, todavia, cabe ao órgão jurisdicional de reenvio verificar, a pessoa em causa pode [...] exigir a supressão das referidas ligações dessa lista de resultados.

Dessa forma, a Corte Europeia sopesou o lapso temporal entre a publicação e o pedido de supressão realizado (mais de 16 anos), bem como a sensibilidade das informações constantes (dívidas pretéritas relacionadas a Seguridade Social), avaliando também a ausência de interesse público para manutenção dos dados pelo motor de busca.

O caso analisado traz considerações relevantes para construção do direito ao esquecimento. Observa-se que ao reconhecer o direito de Mario de ter suprimida a informação referente a dívida pretérita e indexada nas listas de busca do Google, a Corte Europeia acabou por limitar o direito à informação e até mesmo o direito de empresa e econômico do Google.

Dessa forma, intensos debates se iniciaram a partir do julgado citado. Relevante mencionar o posicionamento público da entidade “Artigo 19”, organização sem fins lucrativos com atuação global, nomeada em homenagem ao Artigo 19 da Declaração Universal dos Direitos do Homem, que prevê:

Todo ser humano tem direito à liberdade de opinião e expressão; este direito inclui a liberdade de, sem interferência, ter opiniões e de procurar, receber e transmitir informações e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

Atuando a organização na defesa do direito à informação, seu posicionamento não poderia ser outro que não contrário ao reconhecimento ao direito ao esquecimento. Assim, a entidade lança, em 02 de agosto de 2016 uma Cartilha em que expressa recomendações abrangentes para prevalência do direito à liberdade de expressão frente ao direito ao esquecimento. Logo no sumário executivo da cartilha, tem-se que (2016, p. 1-2):

O "direito ao esquecimento" não é expressamente reconhecido em padrões internacionais de direitos humanos nem em constituições nacionais. Seu escopo permanece em grande parte indefinido: varia entre um direito mais limitado, protegido pela existência de uma lei de proteção de dados, até noções mais amplas, abrangendo a proteção da reputação, honra e dignidade. Ele veio à tona com a decisão do Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE) no caso do Google Espanha de 2014. Neste caso, o TJUE assegurou que os princípios de proteção de dados aplicavam-se à publicação dos resultados de pesquisa dos buscadores e que os indivíduos tinham o direito de solicitar que os buscadores que operam na União Europeia retirem da lista de resultados de busca informações obtidas por uma pesquisa de seu nome. No entanto, esta questão não se limita à Europa, uma vez que depois do julgamento do TJUE, vários Estados fora da Europa adotaram uma lei específica sobre "direito ao esquecimento" ou estão procurando adotar novas leis sobre o assunto.

A ARTIGO 19 está preocupada com esta evolução e as implicações do "direito ao esquecimento" no que tange o direito à liberdade de expressão. Assim, nestas diretrizes políticas, a ARTIGO 19 propõe uma estrutura como solução para as questões levantadas pelo "direito ao esquecimento", baseada nas leis internacionais de direitos humanos. 

A ARTIGO 19 não defende o reconhecimento do "direito ao esquecimento" em normas nacionais ou internacionais. Ao contrário, nestas diretrizes políticas, se oferecem recomendações detalhadas sobre como conseguir um equilíbrio adequado entre o direito à liberdade de expressão e outros direitos neste contexto, e quais garantias substantivas e processuais deveriam ser colocadas em prática, a fim de proteger o direito à liberdade de expressão, caso tal "direito" seja reconhecido e concedido.

Observa-se assim que o debate se encontra longe do fim. A cartilha mencionada apenas comprova a resistência e contrariedade que o reconhecimento do direito ao esquecimento levanta. Passadas as conceituações precípuas, bem como a contextualização do direito ao esquecimento no direito internacional, passa-se a análise do contexto nacional, o que será melhor abordado no próximo tópico.

2.2 A JURISPRUDÊNCIA ACERCA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO BRASIL: ANÁLISE DOS JULGADOS PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES

No Brasil a polêmica atinge igual patamar. Muito embora se encontre nos tribunais pátrios algumas decisões abordando o direito ao esquecimento de forma periférica, como, por exemplo, em relações de consumo e a obrigatoriedade de retirada dos dados do consumidor dos cadastros restritivos de crédito após o transcurso de 05 (cinco) anos da data do débito, tem-se que o tema ainda é incipiente e problemático, inexistindo consenso entre doutrinadores e julgadores.

No âmbito do Tribunal de Justiça de Rondônia, localizou-se nos sistemas de busca apenas um julgado mencionando de forma expressa o direito ao esquecimento. Trata-se do acórdão prolatado nos autos nº 0000001-22.2016.8.22.0006, originário da cidade de Presidente Médici e analisado pela 2ª Câmara Criminal de Rondônia em 10 de agosto de 2016
. 

No mencionado caso, analisou-se a possibilidade de condenações transitadas em julgado configurarem maus antecedentes ou serem consideradas na dosimetria da pena. Ressalte-se que o acórdão tão somente citou o entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial nº 1.396.731/SP, no qual restou definido que ultrapassado decorrido o período de cinco anos previsto no art. 64, inciso I do Código Penal, os maus antecedentes não podem ser usados para exasperar a pena-base. Como no caso sob análise ainda não havia decorrido 05 anos entre todos os antecedentes apontados na sentença, a decisão originária foi mantida por seus próprios fundamentos.

Nesse sentido, importante analisar que a decisão do Tribunal de Justiça de Rondônia se apoia, de forma expressa, em um julgado oriundo do Supremo Tribunal Federal que analisou idêntica matéria.

Em análise ao site do Supremo Tribunal Federal, foram localizados dois Habeas Corpus versando sobre o tema e ambos fundamentam as decisões no direito ao esquecimento.

Inicialmente tem-se o citado pelo Tribunal de Justiça de Rondônia, o Habeas Corpus 126.315/SP
, em que o Ministro Gilmar Mendes assim se manifesta:

Ora, a possibilidade de sopesarem-se negativamente antecedentes criminais, sem qualquer limitação temporal ad æternum, em verdade, é pena de caráter perpétuo mal revestida de legalidade. 

[...] o agravamento da pena-base com fundamento em condenações transitadas em julgado há mais de cinco anos não encontra previsão legal na legislação, tampouco em nossa Carta Maior, tratando-se de analogia in malam partem, método de integração vedado no ordenamento jurídico.

É que, em verdade, assiste ao indivíduo o “direito ao esquecimento”, ou “direito de ser deixado em paz”, alcunhado, no direito norte-americano de “the right to be let alone”.
O direito ao esquecimento, a despeito de inúmeras vozes contrárias, também encontra respaldo na seara penal, enquadrando-se como direito fundamental implícito, corolário da vedação à adoção de pena de caráter perpétuo e dos princípios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade.

Em julgado análogo, referente ao Habeas Corpus 118.977/MS
, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Dias Toffoli também evocou o direito ao esquecimento, veja-se:

O homem não pode ser penalizado eternamente por deslizes em seu passado pelos quais já tenha sido condenado e tenha cumprido a reprimenda imposta em regular processo penal.

Faz ele jus ao denominado “direito ao esquecimento”, não podendo perdurar indefinidamente os efeitos nefastos de uma condenação anterior, já regularmente extinta.

Para tanto delimitou expressamente o legislador o prazo de cinco (5) anos para o desaparecimento dos efeitos da reincidência (CP, art. 64).

Se essas condenações não mais prestam para o efeito da reincidência, que é o mais, com muito maior razão não devem valer para os antecedentes criminais, que é o menos.

No entanto, sequer há unicidade na Corte Suprema acerca da temática, vez que o Tema 150
 (com Repercussão Geral reconhecida) ainda não foi definitivamente analisado pela Corte, aguardando julgamento desde 2009 e agora sob relatoria do Ministro Roberto Barroso (em substituição ao então Ministro Joaquim Barbosa).

Pois bem, passada a análise da esfera penal, tem-se que o tema também não encontra vastidão de julgados na esfera cível, muito embora, em março de 2013, na VI Jornada de Direito Civil do Conselho de Justiça Federal, tenha sido aprovado um Enunciado defendendo a existência do direito ao esquecimento como uma expressão da dignidade da pessoa humana. Trata-se do Enunciado 531, que prevê que “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informação inclui o direito ao esquecimento”.

Muito embora o citado Enunciado tenha reconhecido a existência do direito ao esquecimento, não enuncia as bases em que se verificará a sua violação ou se demandará a sua proteção. Ao buscar o histórico de criação do citado Enunciado, localizou-se entrevista realizada com o autor do Enunciado, o promotor de Justiça do Rio de Janeiro Guilherme Magalhães Martins, publicada pelo Conjur em 21 de outubro de 2013
, onde ele explica que o direito ao esquecimento não se sobrepõe ao direito à liberdade de informação e de manifestação de pensamento, havendo prerrogativas e premissas que devem ser avaliadas, explicando que:

É necessário que haja uma grave ofensa à dignidade da pessoa humana, que a pessoa seja exposta de maneira ofensiva. Porque existem publicações que obtêm lucro em função da tragédia alheia, da desgraça alheia ou da exposição alheia. E existe sempre um limite que deve ser observado.

O promotor ainda ressalva que o direito ao esquecimento não é absoluto, aduzindo que: “Muito pelo contrário, ele é excepcional”, o que apenas destaca a necessidade de se estabelecerem pressupostos para seu reconhecimento, a fim de evitar a banalização de seu reconhecimento.

Há, no Brasil, dois casos emblemáticos envolvendo a matéria e que foram analisados pelo Superior Tribunal de Justiça, sob responsabilidade do mesmo Relator, Ministro Luís Felipe Salomão, sendo interessante observar, de plano, que os julgados tiveram conclusões divergentes. Em um dos casos se reconheceu a violação do direito ao esquecimento e em outro, não.

O primeiro caso é o Recurso Especial 1.334.097, oriundo do Rio de Janeiro. Trata-se de análise da demanda interposta por Jurandir Gomes de França pleiteando danos morais da empresa TV Globo Ltda. (Globo Comunicações e Participações S.A.), em decorrência do reavivamento do passado e menção de crime para o qual Jurandir foi absolvido. O autor informa, na inicial, que foi autuado como coautor/partícipe da sequência de homicídios ocorridos em 23 de julho de 1993, na cidade do Rio de Janeiro/RJ, conhecida nacionalmente como Chacina da Candelária, mas, ao final, submetido a Júri, foi absolvido por negativa de autoria pela unanimidade dos membros do Conselho de Sentença.

Informa que foi procurado por funcionários da ré para realização de entrevista a ser veiculada em programa televisivo (Linha Direta - Justiça) – manifestando de pronto o desinteresse em ter sua imagem associada ao crime veiculada em rede nacional. Porém, em junho de 2006, à revelia do autor, o programa foi veiculado e o autor foi apontado como envolvido na chacina que posteriormente fora absolvido. 

Fundamentou o autor que a veiculação do programa tornou pública situação já superada, reavivando na comunidade que reside a imagem negativa de chacinador, trazendo ódio social e ferindo o seu direito à paz, anonimato e privacidade pessoal, com prejuízos diretos também a seus familiares. Aduz que também teve prejuízos profissionais, não conseguindo mais alocação no mercado de trabalho, além de ter precisado mudar de cidade para evitar justiçamento por parte de traficantes e até mesmo visando proteger seus familiares. 

A empresa, por outro lado, defendeu-se evocando o direito à liberdade de expressão e informação, aduzindo que não apontou Jurandir como culpado, mas tão somente traçou um panorama histórico acerca dos acontecimentos, citando de forma expressa a absolvição de Jurandir.

O Juízo monocrático de primeira instância sopesou os direitos em conflito, de um lado, o interesse público da notícia acerca de "evento traumático da história nacional" e que repercutiu "de forma desastrosa na imagem do país junto à comunidade internacional", e, de outro, o "direito ao anonimato e ao esquecimento" do autor e entendeu por bem mitigar o segundo, julgando improcedente o pedido de reparação por danos morais.

Em segunda instância, o Tribunal do Estado do Rio de Janeiro reformou a decisão, reconhecendo o pleito indenizatório nos termos da seguinte ementa:

Apelação. Autor que, acusado de envolvimento na Chacina da Candelária, vem a ser absolvido pelo Tribunal do Júri por unanimidade. Posterior veiculação do episódio, contra sua vontade expressa, no programa Linha Direta, que declinou seu nome verdadeiro e reacendeu na comunidade em que vivia o autor o interesse e a desconfiança de todos. Conflito de valores constitucionais. Direito de Informar e Direito de Ser Esquecido, derivado da dignidade da pessoa humana, prevista no art.1º, III, da Constituição Federal.

I - O dever de informar, consagrado no art. 220 da Carta de 1988, faz-se no interesse do cidadão e do país, em particular para a formação da identidade cultural deste último.

II - Constituindo os episódios históricos patrimônio de um povo, reconhece-se à imprensa o direito/dever de recontá-los indefinidamente, bem como rediscuti-los, em diálogo com a sociedade civil.

III - Do Princípio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, e do direito que tem todo cidadão de alcançar a felicidade, restringe-se a informação, contudo, no que toca àqueles que, antes anônimos, foram absolvidos em processos criminais e retornaram ao esquecimento.

IV - Por isto, se o autor, antes réu, viu-se envolvido em caráter meramente lateral e acessório, em processo do qual foi absolvido, e se após este voltou ao anonimato, e ainda sendo possível contar a estória da Chacina da Candelária sem a menção de seu nome, constitui abuso do direito de informar e violação da imagem do cidadão a edição de programa jornalístico contra a vontade expressamente manifestada de quem deseja prosseguir no esquecimento.

V - Precedentes dos tribunais estrangeiros. Recurso ao qual se dá provimento para condenar a ré ao pagamento de R$ 50.000,00 a título de indenização.

Assim, observa-se que o Tribunal do Estado do Rio de Janeiro consignou que, como o autor havia sido absolvido em processo criminal, a menção ao seu nome e demais dados que possibilitassem a sua individualização representou abuso ao direito de informar.

Em sede de embargos de declaração, o Tribunal do Estado do Rio de Janeiro complementou a decisão exarada inicialmente, aduzindo que:

[...] 2. Conquanto inegável seja o interesse público na discussão aberta de fatos históricos pertencentes à memória coletiva, e de todos os pormenores a ele relacionados, é por outro lado contestável a necessidade de revelarem-se nome completo e imagem de pessoa envolvida, involuntariamente, em episódio tão funesto, se esses dados já não mais constituem novidade jornalística nem acrescem substância ao teor da matéria vocacionada a revisitar fatos ocorridos há mais de década.

Não é leviano asseverar que, atendido fosse o clamor do autor de não ter revelados o nome e a imagem, o distinto público não estaria menos bem informado sobre a Chacina da Candelária e o desarranjado inquérito policial que lhe sucedeu, formando uma vergonha nacional à parte.

3. Recorre-se ao juízo de ponderação de valores para solver conflito (aparente) de princípios de Direito: no caso, o da livre informação, a proteger o interesse privado do veículo de comunicação voltado ao lucro, e o interesse público dos destinatários da notícia; e o da inviolabilidade da intimida- de, da imagem e da vida privada.

A desfiguração eletrônica da imagem do autor e o uso de um pseudônimo (como se faz, em observância a nosso ordenamento, para proteção de menores infratores) consistiria em sacrifício mínimo à liberdade de expressão, em favor de um outro direito fundamental que, no caso concreto, merecia maior atenção e preponderância.

4. Das garantias fundamentais à intimidade e à vida privada, bem assim do princípio basilar da dignidade da pessoa humana, extraíram a doutrina e a jurisprudência de diversos países, como uma sua derivação, o chamado "direito ao esquecimento", também chamado pelos norte-americanos de "direito de ser deixado em paz".

Historicamente, a construção desses conceitos jurídicos fez- se a bem da ressocialização de autores de atos delituosos, sobretudo quando libertados ou em vias de o serem.

Se o direito ao esquecimento beneficia os que já pagaram por crimes que de fato cometeram, com maior razão se deve observá-lo em favor dos inocentes, involuntariamente tragados por um furacão de eventos nefastos para sua vida pessoal, e que não se convém revolver depois que, com esforço, a vítima logra reconstruir sua vida.

5. Analisado como sistema que é, nosso ordenamento jurídico, que protege o direito de ressocialização do apenado (art. 748 do CPP) e o direito do menor infrator (arts. 17 e 18 do ECA), decerto protegerá também, por analogia, a vida privada do inocente injustamente acusado pelo Estado.

6. O direito de imagem não se confunde com o direito à honra: para a violação daquele, basta o uso inconsentido da imagem, pouco importando se associada ou não a um conteúdo que a denigra.

Não sendo o autor pessoa pública, porque a revelação de sua imagem já não traz novidade jornalística alguma (pois longínqua a data dos fatos), o uso de sua imagem, a despeito da expressa resistência do titular, constitui violação de direito a todos oponível, violação essa que difere da ofensa moral (CF. art. 5º, V, da CF).

A 4ª Turma do Superior Tribunal de Justiça manteve a decisão proferida em segunda instância, negando provimento ao Recurso Especial por unanimidade, reafirmando o relator a ocorrência de violação do direito ao esquecimento (BRASIL, 2013, não paginado).

O segundo julgado se refere ao Recurso Especial 1.335.153 (BRASIL, 2013, não paginado), igualmente oriundo do Rio de Janeiro. O feito também aborda a veiculação do Programa Linha Direta, no entanto, a ação foi movida por familiares da vítima, que foram rememorados dos acontecimentos com a veiculação do programa mencionado.

A ação foi proposta por Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Cury e Maurício Curi pleiteando condenação da empresa TV Globo Ltda. em danos morais, materiais e à imagem. Aduziram os autores serem os únicos irmãos vivos de Aída Curi, vítima de homicídio no ano de 1958, crime que ficou nacionalmente conhecido por força do noticiário da época, assim também o processo criminal subsequente.

Sustentam que o crime fora esquecido pelo passar do tempo, mas que a emissora ré cuidou de reabrir as antigas feridas dos autores, veiculando novamente a vida, a morte e a pós-morte de Aida Curi, inclusive explorando sua imagem, mediante a transmissão do programa chamado Linha Direta-Justiça. Entendem que a exploração do caso pela emissora, depois de passados tantos anos, foi ilícita, tendo ela sido previamente notificada pelos autores para não o fazer, indicando estes, ademais, que houve enriquecimento ilícito por parte da ré com a exploração de tragédia familiar passada, auferindo lucros com audiência e publicidade.

Por isso pleitearam indenização por danos morais – em razão de a reportagem ter feito os autores reviverem a dor do passado –, além de danos materiais e à imagem, consistentes na exploração comercial da falecida com objetivo econômico.

Em primeira instância, o Juiz de Direito da 47ª Vara Cível da Comarca da Capital/RJ julgou improcedentes os pedidos dos autores, tendo a sentença sido mantida em grau de apelação, nos termos da seguinte ementa:

INDENIZATÓRIA. PROGRAMA "LINHA DIRETA JUSTIÇA". AUSÊNCIA DE

DANO.

Ação indenizatória objetivando a compensação pecuniária e a reparação material em razão do uso, não autorizado, da imagem da falecida irmã dos Autores, em programa denominado "Linha Direita Justiça".

1 – Preliminar – o juiz não está obrigado a apreciar todas as questões desejadas pelas partes, se por uma delas, mais abrangente e adotada, as demais ficam prejudicadas.

2 – A Constituição Federal garante a livre expressão da atividade de comunicação, independente de censura ou licença, franqueando a obrigação de indenizar apensa quando o uso da imagem ou informações é utilizada para denegrir ou atingir a honra da pessoa retrata, ou ainda, quando essa imagem/nome foi utilizada para fins comerciais.

Os fatos expostos no programa eram do conhecimento público e, no passado, foram amplamente divulgados pela imprensa. A matéria foi, é discutida e noticiada ao longo dos últimos cinquenta anos, inclusive, nos meios acadêmicos.

A Ré cumpriu com sua função social de informar, alertar e abrir o debate sobre o controvertido caso. Os meios de comunicação também têm este dever, que se sobrepõe ao interesse individual de alguns, que querem e desejam esquecer o passado

O esquecimento não é o caminho salvador para tudo. Muitas vezes é necessário reviver o passado para que as novas gerações fiquem alertas e repensem alguns procedimentos de conduta do presente.

Também ninguém nega que a Ré seja uma pessoa jurídica cujo fim é o lucro. Ela precisa sobreviver porque gera riquezas, produz empregos e tudo mais que é notório no mundo capitalista. O que se pergunta é se o uso do nome, da imagem da falecida, ou a reprodução midiática dos acontecimentos, trouxe, um aumento de seu lucro e isto me parece que não houve, ou se houve, não há dados nos autos. Recurso desprovido, por maioria, nos termos do voto do Desembargador Relator (fls. 974-975).

O feito foi julgado pela 4ª Turma do Superior Tribunal de Justiça na mesma data que o processo movido por Jurandir - mencionado anteriormente, em 28 de maio de 2013, vez que os processos foram pautados em conjunto.

No entanto, diferente do caso anterior, a 4ª Turma do Superior Tribunal de Justiça entendeu por bem afastar a ocorrência de dano moral à espécie, dando especial ênfase a historicidade do fato narrado, aduzindo o Relator que:

Não obstante isso, assim como o direito ao esquecimento do ofensor – condenado e já penalizado – deve ser ponderado pela questão da historicidade do fato narrado, assim também o direito dos ofendidos deve observar esse mesmo parâmetro. Em um crime de repercussão nacional, a vítima – por torpeza do destino – frequentemente se torna elemento indissociável do delito, circunstância que, na generalidade das vezes, inviabiliza a narrativa do crime caso se pretenda omitir a figura do ofendido.

Com efeito, o direito ao esquecimento que ora se reconhece para todos, ofensor e ofendidos, não alcança o caso dos autos, em que se reviveu, décadas depois do crime, acontecimento que entrou para o domínio público, de modo que se tornaria impraticável a atividade da imprensa para o desiderato de retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi.

É evidente ser possível, caso a caso, a ponderação acerca de como o crime tornou-se histórico, podendo o julgador reconhecer que, desde sempre, o que houve foi uma exacerbada exploração midiática, e permitir novamente essa exploração significaria conformar-se com um segundo abuso só porque o primeiro já ocorrera. Porém, no caso em exame, não ficou reconhecida essa artificiosidade ou o abuso antecedente na cobertura do crime, inserindo-se, portanto, nas exceções decorrentes da ampla publicidade a que podem se sujeitar alguns delitos.

Não fosse por isso, o reconhecimento, em tese, de um direito de esquecimento não conduz necessariamente ao dever de indenizar. Em matéria de responsabilidade civil, a violação de direitos encontra-se na seara da ilicitude, cuja existência não dispensa também a ocorrência de dano, com nexo causal, para chegar-se, finalmente, ao dever de indenizar. No caso de familiares de vítimas de crimes passados, que só querem esquecer a dor pela qual passaram em determinado momento da vida, há uma infeliz constatação: na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo um “direito ao esquecimento”, na contramão, a dor vai diminuindo o ocorrido, embora possa gerar desconforto, não causa o mesmo abalo de antes.

Observa-se que o Relator abordou pontos específicos quanto a ocorrência do dano moral e os requisitos necessários para sua configuração.

Nesse sentido, convém salientar as compreensões de Eduardo Lasmar Prado Lopes (2015, p. 132-133):

Após a análise das decisões, deve-se esclarecer que entendo que não há um “direito ao esquecimento”. Em primeiro lugar, porque é muito difícil traçar a diferença entre um crime histórico e um crime “artificialmente” famoso, principalmente pelo fato de o acórdão não deixar claro quais os critérios para esses parâmetros.

Em segundo lugar, a liberdade de expressão é um direito preferencial na ordem jurídica brasileira vigente e, como tal, tem preferência nas colisões com outros direitos fundamentais, o que torna o “direito ao esquecimento” incompatível com as condições para a restrição das liberdades comunicativas.

Em terceiro lugar, não há base constitucional ou legal para tal restrição, que é bastante vaga e genérica. Não bastasse isso, o direito ao esquecimento impõe um ônus muito grande à liberdade de expressão, restringindo-a de forma desproporcional.

Em quarto lugar, os precedentes invocados no julgado no direito comparado já foram superados, (...).

Em quinto lugar, não há como contar a história de um fato de interesse público, que se insere na história do Brasil, sem a participação de seus personagens. O simples transcurso do tempo não faz cessar o interesse público em determinado fato. Um “direito ao esquecimento” é incompatível com a História e com o direito à verdade e à memória. Além disso, o direito ao esquecimento no caso de Jurandir impede também que haja qualquer crítica à maneira como foram conduzidos o inquérito policial e o julgamento do caso, que são, certamente passíveis de crítica.

Do exposto, vislumbra-se uma reflexão quanto aos precedentes jurisprudenciais, especialmente quanto à fraca fundamentação e limitação exposta, contudo, tal crítica não se confunde com a certeza da inaplicabilidade do direito ao esquecimento, sendo mero posicionamento do emissor nesse ponto.

Ainda merece destaque o fato de o posicionamento do Superior Tribunal de Justiça nos casos analisados não é definitivo. Ambos os processos mencionados tiveram Recursos Extraordinários admitidos, de modo que, relembrar o fato trágico da vida, a depender do tempo transmitido, inclusive com reconhecimento da Repercussão Geral, aguardando pauta de análise pela Corte Suprema.

A análise dos julgados torna evidente o esforço, tanto da doutrina como da jurisprudência, em definir ou traçar de forma clara as fronteiras entre os direitos constitucionais em aparente colisão quando o assunto é direito ao esquecimento. A análise também aponta que essa colisão não é tão recente como aparenta, nesse sentido:

Em verdade, o problema de extrapolar a interpretação do que é direito à informação em contraponto ao direito à intimidade, vem desde a era do rádio, com grau pouco maior na era televisiva e infinitamente mais abrangente na era digital.

O direito ao esquecimento busca resguardar os direitos inerentes à personalidade humana, como a intimidade da pessoa, o direito à imagem, sendo que esta não pode ser violada por momentos e situações que não fazem mais parte do presente, para todos que desejarem ter acesso, em qualquer momento, visto que essa exposição pode causar prejuízos, os quais devem ser reparados na esfera judicial (PAZZINATO e FREITAS, 2015, p. 84).

Ainda, quanto a esta incerteza na proteção do acesso à informação ou à privacidade do particular, Paulo José da Costa Júnior (1995, p. 16) tece as seguintes críticas:

Aceita-se hoje, com surpreendente passividade, que o nosso passado e o nosso presente, os aspectos personalíssimos de nossa vida, até mesmo sejam objeto de investigação e todas as informações arquivadas e livremente comercializadas. O conceito de vida privada como algo precioso, parece estar sofrendo uma deformação progressiva em muitas camadas da população. Realmente, na moderna sociedade de massas, a existência da intimidade, privatividade, contemplação e interiorização vem sendo posta em xeque, numa escala de assédio crescente, sem que reações proporcionais possam ser notadas.

Há uma certa previsibilidade acerca do posicionamento do Superior Tribunal Federal, vez que recentemente a Corte analisou a possibilidade de publicação de biografias não autorizadas, dispensando a autorização prévia do biografado, entendendo que tal representaria censura prévia, vedada pelo ordenamento jurídico brasileiro. Considerando esse precedente, teriam os cidadãos ou, por falecimento, seus cônjuges, ascendentes e descendentes, o direito de não se submeter à divulgação não consentida de sua imagem ou de fatos pretéritos de sua vida? 

Pela posição da Corte Suprema no julgamento do caso das biografias, a resposta seria negativa (pois configuraria censura prévia), no entanto, não há restrição para reconhecimento do abuso do dever de informar e aplicação do dano moral, em especial quando há transcurso de considerável lapso temporal e inexistente interesse público atinente à temática, nessa perspectiva Paulo Gustavo Gonet Branco (2014, p. 271) explica:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo o interesse público em torno dela, merece ser deixada de lado, como desejar. Isso é tanto mais verdade com relação, por exemplo, a quem já cumpriu pena criminal e que precisa reajustar-se à sociedade. Ele há de ter o direito a não ver repassados ao público os fatos que o levaram à penitenciária.

Assim, a despeito da origem como mera informação para atualização da sociedade, esse interesse passa ao longo do tempo, exaurindo-se do cunho informativo com o passar dos anos, não havendo qualquer necessidade ou utilidade em ser relembrada a notícia tanto tempo depois. Ao contrário, relembrar a história por vezes acaba apenas fazendo reviver o sofrimento dos envolvidos, e dessa necessidade surge o direito ao esquecimento, o qual tem o condão de reafirmar a dignidade da pessoa humana em contraposição ao direito da informação após o decurso do tempo.

No entanto, o impasse encontra-se distante de acabar, por certo que se trata de um dos exemplos de “casos difíceis” previstos por Robert Alexy e que devem ser analisados dentro da teoria da ponderação de direitos/princípios, nesse sentido, bem exemplifica Paulo Gustavo Gonet Branco (2012, p. 115):

As soluções dos problemas constitucionais devem estar em consonância com as deliberações elementares do constituinte. Vale, aqui, o magistério de Eros Grau, que insiste em que “não se interpreta o direito em tiras, aos pedaços”, acrescentando que “a interpretação do direito se realiza não como mero exercício de leitura de textos normativos, para o quê bastaria ao intérprete ser alfabetizado”. Esse princípio concita o intérprete a encontrar soluções que harmonizem tensões existentes entre as várias normas constitucionais, considerando a Constituição como um todo unitário.

No entanto, não se ignora que o reconhecimento do direito ao esquecimento de forma indiscriminada pode ser lesivo e arriscado. Dentro dessa perspectiva, há alguns pontos mencionados pela doutrina e pela jurisprudência como impeditivos e cuidados com relação ao direito ao esquecimento que merecem ser analisados. Como a gama de variáveis é extensa, no presente trabalho serão analisados os argumentos contrários ao reconhecimento do direito ao esquecimento divulgados pelo Artigo 19, na cartilha publicada em 2016.

O primeiro deles se refere ao atentado à liberdade de expressão e de imprensa, vez que o reconhecimento do direito ao esquecimento acabaria por configurar um desmonte do Estado Democrático de Direito, prática análoga a censura prévia, vedada pelo ordenamento constitucional.

Nesse sentido, a Artigo 19 defende que (ARTIGO 19, 2016, p. 17):

Existe interesse público na liberdade de expressão: Em geral, nenhuma justificativa deverá ser exigida para a publicação de informações que não seja privada. Além disso, o que a maioria das pessoas consideram ser informações triviais ou irrelevantes podem fornecer contribuições culturais de grande valor para os historiadores. Na medida em que as informações podem já estarem públicas, há um forte interesse em preservá-las e permanecer facilmente acessíveis para pesquisa, arquivamento ou fins de devida diligência.

As próprias autoridades de proteção de dados consideram que a coleta de dados históricos e culturais - que podem incluir dados pessoais - deve ser incentivada e tratada como uma forma válida de conservação de dados para além da utilidade operacional dos mesmos.

Observe-se que o próprio reconhecimento de que não há direito absoluto afasta o primeiro argumento analisado. Isso porque dentro da teoria da ponderação de Robert Alexy determinado direito/princípio poderá se sobrepor a outro, sem negar validade ao instituto afastado, assim, a liberdade de expressão coexiste ao direito à intimidade e privacidade, não existindo preponderância ou hierarquia entre os direitos, devendo a análise sempre ocorrer no caso concreto.

O segundo argumento contrário à aplicação do direito ao esquecimento é que ele resultaria no desaparecimento de informações sobre determinada pessoa representa a perda da história, afrontando o direito à memória. Dentro dessa perspectiva, tem-se que nem sempre o direito ao esquecimento abordará a exclusão de bases de dados de forma ampla e irrestrita. Nesse sentido, merece destaque a decisão proferida pela Corte Europeia e mencionada no subtópico 2.1, em que apesar do reconhecimento da obrigação de fazer para que a empresa Google retirasse das listas de busca e indexação os registros referentes ao requerente, os cadastros originários foram mantidos, o que importa na preservação do acervo histórico.

CONCLUSÃO

Não há dúvidas de que os meios telemáticos atuais ditam as regras e influenciam diariamente a vida da população de forma geral. No entanto, embora seja uma ferramenta democrática e que garante o acesso a informação sem barreiras, possui como contrapartida a vulnerabilidade e eternização de dados nas bases de dados.

Diante de tal fato, torna-se cada vez mais premente o debate acerca do chamado direito ao esquecimento, ou direito de ser deixado em paz: até que ponto os dados cadastrados em bases de dados diversas podem ser acessados, publicados ou reavivados por terceiros? Como controlar de forma efetiva essas informações sem cair da armadilha da censura? 

São questionamentos tormentosos e que continuarão após a elaboração do presente trabalho. Embora valorosas considerações e constatações tenham sido alcançadas, contribuindo para o desenvolvimento da temática, ainda pouco explorada pela doutrina e jurisprudência, não se pretendeu esgotar o tema, mas sim traçar um panorama acerca dos entendimentos e análises realizadas quanto ao direito ao esquecimento.

Observou-se, a partir do presente estudo, que ainda se está distante de uma conceituação efetiva acerca do direito ao esquecimento, atrelando-o, sobremaneira, ao direito à privacidade e intimidade. De igual forma, ainda há impasses quanto a existência e aplicação de tal direito, que encontra resistência de vários setores da sociedade, em especial dos meios midiáticos, jornalísticos e sociedades civil que fomentam o direito à liberdade de expressão. 

A partir da análise de jurisprudências selecionadas, tanto internacionais quanto nacionais, foi possível verificar os limites judiciais que o direito ao esquecimento vem recebendo, sem ignorar as preocupações que o reconhecimento de tal direito traz para a sociedade de forma geral. 

No entanto, algumas reflexões e considerações esposadas no primeiro capítulo ajudam a vencer muitas indagações que surgem quando se analisa o tema. Dentro dessa perspectiva, é preciso ter em mente que o Estado Democrático de Direito previsto na Constituição da República de 1988, expressa a legítima vontade do povo brasileiro, devendo sempre ser observado as disposições constitucionais sobre a temática.

Tanto o direito à informação como o direito à privacidade e intimidade possuem respaldo constitucional, o que traz a necessidade da análise do caso concreto sob a ótica sistemática e procedimental introduzida por Robert Alexy, de forma a trabalhar a melhor forma de conjugação e prevalência dos direitos, fazendo-o da forma menos lesiva. 

Assim, dentro da premissa prevista por Robert Alexy é possível a ponderação entre os direitos fundamentais que englobam a matéria, sem que isso implique negação a algum direito constitucional.
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�	 Artigo 5º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:


	[…]


	V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem; 


	[...] (BRASIL, 1988).


�	 […]


	X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação; 


	[...] (BRASIL, 1988).


�	 [...]


	XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;


	[...] (BRASIL, 1988).


�	 O processo pode ser analisado na íntegra através do acesso ao sítio do TST. Recurso de Revista n°. 111500-10.1999.5.17.0131, contra acórdão proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho da 17ª Região; Relator: Ministro Milton de Moura França; Recorrente: Romildo Ribeiro Tavares e Recorrida Viação Itapemirim S.A. SUPERIOR TRIBUNAL DO TRABALHO. Disponível em: <http://www.tst.jus.br/processos-do-tst>. Acesso em: 18 de set. 2016.


�	 IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença; [...]


�	 XIV - é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional;


�	Adota-se na presente pesquisa a utilização do termo “dimensões” e não “gerações” de direitos fundamentais. Tal escolha se justifica na crítica doutrinária acerca da utilização do termo geração de direitos, que gera a falsa ideia de prevalência de uma classe de direitos em detrimento de outra (PANSIERI, 2012, p. 35).


�	 O processo pode ser analisado na íntegra através do acesso ao sítio do Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n°. 1479616, contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado de Goiás; Relator: Ministro Min. Ricardo Villas Bôas Cueva; Recorrente: ABRACON; Recorrido: Doce Sabor Confeitaria Ltda. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIÇA. Disponível em: < https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=1479616&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO>. Acesso em 10 mar. 2015.


�	 A decisão ora analisada é definitiva, vez que o trânsito em julgado se deu em 05 de maio de 2015.


�	 Não se ignora a discussão existente acerca das impropriedades do artigo citado, em especial as críticas capitaneadas por Lenio Streck (2015), no entanto, em decorrência da necessidade de síntese necessária à monografia, tais críticas não serão apresentadas.


�	 Artigo 186 - Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito (BRASIL, 2002).


�	 Artigo 927 - Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.


	Parágrafo único - Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (BRASIL, 2002).


�	 Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:


	[...]


	III - a dignidade da pessoa humana; [...] (BRASIL, 1988).


�	 Conforme disciplina Sergio Cavalieri Filho a responsabilidade civil divide-se, basicamente, em duas modalidades: responsabilidade civil objetiva e responsabilidade civil subjetiva. De acordo com a concepção clássica da responsabilidade civil o centro de sua imputação reside na culpa. A regra estipulada pelo Código Civil brasileiro é a responsabilidade civil subjetiva, ou seja, aquela que prescinde de culpa, dessa forma, como regra geral, para existir o dever de indenizar é preciso comprovar que houve culpa do agente (o conceito de culpa esculpido abrange também o dolo). Nesse sentido, o artigo 186 do Código Civil elenca como requisitos para o dever de indenizar: a conduta culposa do agente (podendo ser vislumbrado no texto legal quando dito “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imperícia”), nexo causal (observado através do emprego do verbo “causar” no texto legal) e dano (conforme se extrai da frase “violar direito ou causar prejuízo a outrem”). Entretanto, apesar dessa ser a regra geral, existem diversos casos em que a comprovação da culpa não é exigida, aplicando-se a chamada responsabilidade civil objetiva, que também exige para sua configuração alguns dos mesmos requisitos da responsabilidade subjetiva, sendo eles: a conduta ilícita, o dano e o nexo causal. Entretanto, não se exige o elemento culpa. Ela pode até existir, mas não será essencial para configuração do dever de indenizar. Essa modalidade de responsabilização surgiu para suprimir lacunas deixadas pela responsabilidade subjetiva, uma vez que nem sempre a vítima tem condições de comprovar a culpa do ofensor. Um exemplo de aplicação da responsabilidade civil objetiva são as relações de consumo, regidas pelo Código de Defesa do Consumidor (Lei nº. 8.078, de 11 de setembro de 1990).


�	 Súmula nº 37 do Superior Tribunal de Justiça: São cumuláveis as indenizações por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato (BRASIL, 1992).


�	 Súmula nº 227 do Superior Tribunal de Justiça: A pessoa jurídica pode sofrer dano moral (BRASIL, 1999).


�	 Súmula nº 387 do Superior Tribunal de Justiça: É lícita a cumulação das indenizações de dano estético e dano moral (BRASIL, 2009).


�	 A íntegra do acórdão encontra-se disponível online. Disponível em: < http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?doclang=PT&text=&pageIndex=1&part=1&mode=req&docid=152065&occ=first&dir=&cid=201752 >. Acesso em: 18 set. 2016.
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�	 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. HC 126.315/SP. Rel.: Min. GILMAR MENDES. 15 set. de 2015. DJe 246, 7 dez. 2015. Acesso em 18 set. 2016.
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�	 Tema 150 - Consideração de condenações transitadas em julgado há mais de cinco anos como maus antecedentes para efeito de fixação da pena-base.


�	 Direito ao esquecimento é garantido por Turma do STJ. Disponível em: <http://www.conjur.com.br/2013-out-21/direito-esquecimento-garantido-turma-stj-enunciado-cjf>. Acesso em: 18 set. 2016.





