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RESUMO

O presente trabalho propbe-se a pesquisar os aspectos do direito ao esquecimento a
luz de outros direitos da personalidade, especialmente o direito a informacgao. A
analise sera feita sob a o6tica do individuo inserido em uma sociedade informatizada,
na qual os recursos da internet e todas as outras tecnologias criam uma memoria
ilimitada e atemporal, de forma a afetar diretamente a memoaria individual do sujeito.
Dentro dessa sociedade, o direito ao esquecimento justifica a importancia de sua
regulamentacdo e aplicagdo ao passo que entra em colisdo com outros direitos
fundamentais. Assim, esta pesquisa busca analisar decisdes judiciais histdricas tanto
nos Tribunais patrios quanto em Tribunais internacionais, a fim de demonstrar como
esse direito vem sendo aplicado e a relevancia de seu reconhecimento em um Estado
democratico de Direito garantidor de direitos fundamentais. O trabalho seguira com a

revisao bibliografica.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento. Sociedade da Informacgdo. Direitos da

personalidade.



ABSTRACT

This research aims to analyze the aspects of the right to be forgotten from the perspective
of other personality rights, especially the right to information. The analysis will be done
from the perspective of the individual inserted in a computerized society, in which Internet
resources and all other technologies create an unlimited and timeless memory, so as to
directly affect the individual memory of the subject. Within this society, the right to be
forgotten justifies the importance of its regulation and application while colliding with other
fundamental rights. This, this research seeks to analyze historical judicial decisions in
both Brazilian and international courts in order to demonstrate how this right has been
applied and the relevance of its recognition in a democratic State under the rule of law
that guarantees fundamental rights. The deductive method used will be the

bibliographical research.

Keywords: Right to be forgotten. Information society. Personal right.
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1 INTRODUGAO

Vive-se a era dos excessos tecnoldgicos, na qual a rede mundial de
computadores oferece uma infinidade de sites e conteudos que parecem romper a
barreira do tempo e do espaco. Informacdes sdo compartilhadas instantaneamente e

os individuos sdo expostos e se expde a todo tempo dentro desse ambiente virtual.

Com a dinamizagao das relagdes sociais causadas pelo mundo digital, as
liberdades de informacéao e de expressao avangam juntamente com a necessidade de
se garantir outros direitos fundamentais garantidos constitucionalmente. Nesse

contexto surge a necessidade em se falar de esquecimento.

Com efeito, o direito ao esquecimento ndo € um direito novo, tendo sido
reconhecido em julgados europeus desde o século passado. No entanto, com o
surgimento da Internet e a constante circulagéo e exibicdo de dados, tal direito adquire
uma nova roupagem ancorado no principio da dignidade da pessoa humana, no

sentido de tutelar a honra, privacidade, intimidade e imagem dos individuos.

Assim, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar o direito ao
esquecimento na sociedade da superinformacdo. Para tanto, discorrera sobre a
demanda da atual sociedade por novos direitos, ao passo em que resiste por sua
aplicagdo, como ocorre com o direito ao esquecimento. Limitar-se-a ao estudo de
precedentes judiciais, legislacao e normas constitucionais com enfoque no que tange
ao direito ao esquecimento em detrimento do direito a informagdo, ambos

considerados com o status de fundamentais.

De maneira especifica, a presente pesquisa objetiva suscitar os aspectos
gerais do Direito ao Esquecimento, perpassando por sua construcao historica, bem
como sua fundamentagdo pautada nos direitos e garantias constitucionais, e a

ascensao deste direito como tutela da dignidade da pessoa humana.

Ademais, serdo apontados os desafios de efetivacdo do Direito ao
Esquecimento na era da internet, tendo como parametro legislacbes
infraconstitucionais — Marco Civil da Internet e Lei Geral de Prote¢cao de Dados — além

de recentes decisdes proferidas pelos tribunais superiores.
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Como se vera no primeiro capitulo, sera necessario breve debate
principiolégico a respeito dos direitos fundamentais na sociedade da informacao.
Neste ponto, explorar-se-a o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e possiveis
controvérsias na classificagdo dos Direitos da Personalidade como Direitos
Fundamentais, com enfoque no contexto hodierno de aplicacao desses direitos, qual

seja, a sociedade da informacgao.

No segundo capitulo, sera tragado um panorama histérico e conceitual do
Direito ao Esquecimento e o emblematico caso Costeja Gonzales. Além de abordar a
tutela constitucional deste direito e sua inevitavel colisdo com o direito a informacgéao.
Para mais, sera analisado como esse direito vem sendo reconhecido e aplicado no
ordenamento brasileiro através da legislacao infraconstitucional, especificamente o
Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14) e a Lei Geral de Protegcdo de Dados (Lei
13.709/18).

No terceito capitulo, serdao abordados precedentes judiciais nacionais no que
diz respeito ao Direito ao esquecimento. Pretende-se analisar como o Direito ao
Esquecimento vem sendo recebido pelos 6rgaos judiciarios, especialmente no
Superior Tribunal de Justiga e no Supremo Tribunal Federal, e almeja-se compreender
se tal direito é cabivel no ordenamento Brasileiro, elencando seus possiveis impactos

positivos e/ou negativos.

Assim, a pesquisa realizar-se-a por meio de revisao bibliografica direcionada
para os precedentes judiciais do Direito ao Esquecimento e toda a construgéo desse
direito na sociedade da (hiper)informacgao, almejando-se afirmar a importancia do
reconhecimento do direito ao esquecimento no bojo de uma sociedade em que tudo

se torna online e perene.
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2 ENSAIO PARA CARACTERIZAGAO: DEBATE PRINCIPIQL()GICO SOBRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

A analise dos principios que permeiam a atual sociedade se faz primordial a
fim de tragcar o ambiente de aplicagdo — ou ndo — do direito ao esquecimento. Assim,
€ necessario estudar de forma mais profunda o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e a discussdo dos Direitos da Personalidade enquanto Direitos
Fundamentais. Todo esse debate tera como plano de fundo o contexto do
hiperinformacionismo, no qual tudo e todos estao suscetiveis a serem inseridos no
meio digital e, por isso, devem se comportar de modo ético e equilibrado, sob pena

de infringir principios constitucionalmente tutelados.

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Em uma breve analise da concepgao de dignidade — partindo da Antiguidade
Classica e atravessando a Idade Média — percebe-se que o conceito de dignidade
humana estava intimamente ligado ao status do individuo, seja pela posi¢ao social
que ocupava ou por seu grau de reconhecimento pelos demais’. Paralelamente em
questao temporal, mas em diferente sentido, alguns filésofos romanos desenvolviam
uma compreensao de dignidade em sentido moral e sociopolitico, onde era
perceptivel a “vinculagdo da nogdo de dignidade com a pretensdo de respeito e

consideracao a que faz jus cada ser humano” (SARLET, 2011, p. 17).

Apenas no final do século XVIII, com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao, a dignidade humana foi relacionada aos direitos humanos e
se assentou sobre o pressuposto de que cada ser humano € unico e detentor de um
valor intrinseco. De acordo com Luis Roberto Barroso, as reflexdes iniciadas no
periodo classico, marcadas pela tradi¢do judaico-crista, o lluminismo e o periodo
imediatamente posteriores ao fim da Segunda Guerra Mundial, serviram como

substrato para a atual concepgéao de dignidade (BARROSO, 2014, p. 16).

'Ingo Wolfang Sarlet ao tragar a evolugdo do conceito de dignidade, explica que o termo “dignidade”
provém do latim dignitas, cujo significado remete a mérito, prestigio, estima. (SARLET, Ingo Wolfang.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. 9ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p.17)
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Superada a digressao histérica e filosofica, parte-se para o conteudo do
principio da dignidade da pessoa humana. Segundo ensina Ingo Wolfang Sarlet
(2011), a dignidade pode ser conceituada como:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao 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 condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido

respeito aos demais seres que integram a rede da vida (SARLET, 2011, p.
28).

Em sentido semelhante acrescenta o ministro Alexandre de Moraes (2020):

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagao consciente e responsavel da propria vida
e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade (MORAES, 2020, p. 79).

Pelos conceitos trazidos, nota-se a dignidade da pessoa humana como uma
caracteristica inerente a todo ser humano, se conectando como um valor moral e
espiritual universal que rompe com a ideia de cidadania em primazia do
reconhecimento da pessoa enquanto “ser”. Dessa forma, a dignidade desponta como
um axioma do estado democratico de direito e ideologia de consenso na civilizagao
ocidental, de modo a se verificar o “amplo reconhecimento da dignidade como
principio também juridico fundamental” (SARLET, 2011, p. 38).

Insta esclarecer, no entanto, que além desta dimens&o ontolégica — natural e
inerente ao ser humano — a dignidade possui uma dimensao historico-cultural —
decorrente do esforgo de diversas geragdes. Tais dimensdes interagem
mutuamente, vinculando a dimensao humana a dimensao comunitaria, de modo que
a doutrina convencionou a existéncia de uma dupla dimensao negativa (defensiva)
e positiva (prestacional) da dignidade da pessoa humana, vemos:

(...) a dignidade implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser reduzida a

condigdo de mero objeto da agéo propria e de terceiros, como também o fato
de que a dignidade gera direitos fundamentais (negativos) contra atos que a
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violem ou a exponham a graves ameagas, sejam tais atos oriundos do
Estado, sejam provenientes de atores privados. Como tarefa, a dignidade
implica deveres vinculativos de tutela por parte dos 6rgéos estatais, com o
objetivo de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe, também por
meio de medidas positivas (prestagdes), o devido respeito e promogéo, assim
como decorrem deveres fundamentais (inclusive de tutela) por parte de outras
pessoas (CANOTILHO, 2018, p. 290).

Em razdo dessas diversas dimensdes, nota-se que o conceito de dignidade
se torna muito amplo e, por se tratar de um principio que ndo admite taxatividade,
pode dar margem a interpretagdes inapropriadas e contraditorias. Conforme salienta
o ministro Luis Roberto Barroso (2020):

Apesar do grande apelo moral e espiritual da expressao, sua grande vagueza
tem feito com que ela funcione, em extensa medida, como um espelho: cada
um projeta nela a sua prépria imagem, os seus valores e convicgoes. Isso
tem feito com que a ideia de dignidade seja frequentemente invocada pelos

dois lados do litigio, quando estejam em disputa questdes moralmente
controvertidas (BARROSO, 2020, p. 244).

Assim, cabe ao intérprete e aplicador do direito dedicar especial atencédo ao
conteudo atribuido ao principio da dignidade da pessoa humana, tanto para
determinar sua natureza juridica e evitar decisdes contraditorias, quanto para evitar
seu uso indiscriminado em situagdes triviais que possam conduzir tal principio a
banalizacdo. E precisamente neste ponto a importancia de sélida construgdo
jurisprudencial e doutrinaria, a fim de aproximar a ideia de dignidade da pessoa

humana em cada caso concreto.

No ordenamento brasileiro, o STF, STJ e demais 6rgédos do judiciario tém
dado ampla aplicagéo ao principio da dignidade da pessoa humana, principalmente
apos a Constituicdo Federal de 1988, na qual consta de forma expressa tal principio
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, inerente a Republica
Federativa do Brasil e, de forma implicitia, como regra juridica que imp&e ou veda
determinados comportamentos, como a vedacao da tortura ou tratamento desumano
(art. 5°, 1ll, CF).

Isso, além de demonstrar o quanto os aplicadores do Direito prezam pela
dignidade da pessoa humana, “também ilustram o quéo intima é a ligagcao entre a
dignidade da pessoa humana e os direitos e garantias fundamentais” (CANOTILHO,

2018, p.291). Ainda mais, demonstra a dignidade como régua que mede a amplitude
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dos direitos humanos ao mesmo tempo em que atua como elemento constitutivo
desses direitos. Nesse sentido, conclui Canotilho (2018):
(...) segue sendo correta a afirmagéo de que, em sua maioria, os direitos
fundamentais constituem, em maior ou menor medida, explicitagdes, ou,
como preferem outros, densificagdes do principio da dignidade da pessoa
humana. Em outras palavras, em cada direito fundamental se faz presente

um conteudo ou, pelo menos, alguma projecdo da dignidade humana
(CANOTILHO, 2018, p. 292).

2.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

No que concerne a terminologia, ha ainda muita discussao doutrinaria em
torno da expressao mais adequada a ser utilizada: “direitos fundamentais”, “direitos
individuais”, “direitos humanos fundamentais” dentre muitos outros. Em razédo da
nomenclatura positivada na Constituicdo Federal de 1988 em seu Titulo Il (“Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”) e seguindo uma tendéncia majoritaria da atual

doutrina?, sera adotado o termo “Direitos Fundamentais”.

Quanto as caracteristicas dos Direitos Fundamentais, esses direitos possuem
certas caracteristicas particulares que os identificam e distinguem dos demais
direitos. Isso porque os direitos fundamentais estdo vinculados a liberdade e a
dignidade da pessoa humana (universalidade); surgem e se desenvolvem conforme
o momento historico (historicidade); n&o possuem conteudo patrimonial
(inalienabilidade e imprescritibilidade); e encontram limitagbes em outros direitos

constitucionais (relatividade).

Para melhor compreender os direitos fundamentais, faz-se necessario
analisa-los sob uma perspectiva histérica, uma vez que sua evolugao guarda ligagao
direta com sua caracterizag¢ao. Importante ressaltar que os direitos fundamentais nao
surgiram simultaneamente, mas conforme a necessidade de cada época, podendo

se falar em quatro geragdes (ou dimensdes 2) desses direitos.

2 A expressao “Direitos Fundamentais” é adotada por grandes doutrinadores modernos - como Ingo
Wolfang Sarlet e Gregorio Peces Barba Martinez, por se tratar da terminologia mais abrangente e
precisa.

3 Conforme explica Luis Roberto Barroso, as geragdes dos direitos fundamentais sdo cumulativas e
nao excludentes uma da outra, razao pela qual alguns autores utilizam o termo “dimensdes”, em lugar
de geragoes.
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A primeira dimensao surge no final do Século XVIII e esta ligada a ideia de
“‘liberdade”, com a intengao de garantir direitos civis e politicos. A segunda dimensao
esta ligada a igualdade material e compreende os direitos sociais, econémicos e
culturais, discutidos amplamente a partir das primeiras décadas do século XX. A
terceira dimensédo se liga a fraternidade e ampara os direitos transindividuais
destinados a protecao do género humano. Por ultimo, a quarta dimens&do guarda
conexao com os direitos a democracia, a informagao e ao pluralismo (BARROSO,
2020, p. 520).

Por conseguinte, paira a reflexdo sobre quais direitos sao considerados com
o status de fundamentais. De acordo com Paulo Bonavides (2014, p. 561), “os
direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o ordenamento qualifica como

fundamental” e podem estar tanto expressa quanto implicitamente positivados.

Existe muita discussao doutrinaria sobre a previsibilidade desses direitos.
Certa linha de pensamento defende que sao direitos fundamentais somente aqueles
previstos constitucionalmente e rechagam a possibilidade de o legislador ordinario
os estabelecer, nesse sentido: “(...) ndo pode ser considerado como fundamental um
direito criado pelo legislador ordinario, passivel de revogagédo na primeira mudanca
da maioria parlamentar” (DIMOULIS, 2009, p. 47).

Em oposigao, Ingo Wolfang defende que os direitos fundamentais podem
estar previstos tanto no texto constitucional quanto em dispositivos
infraconstitucionais, desde que estes estejam plenamente de acordo com a
Constituicao:

(-..) ndo nos parece de todo desarrazoada uma interpretacdo de cunho
extensivo que venha a admitir uma abertura do catdlogo dos direitos
fundamentais também para posi¢des juridicas reveladas, expressamente,
antes pela legislacao infraconstitucional, ja que, por vezes, é ao legislador
ordinario que se pode atribuir o pioneirismo de recolher valores fundamentais
para determinada sociedade e assegura-los juridicamente, antes mesmo de

uma constitucionalizacdo (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2016, p. 273-
274).

Essa divergéncia se torna relevante quando suscitada a seguinte questao:

seriam os direitos da personalidade direitos fundamentais?
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Por um lado, os direitos de personalidade ndo seriam considerados direitos
fundamentais pois estdo previstos em legislacdo infraconstitucional, a exemplo o
Capitulo Il do Codigo Civil de 2002 que trata dos Direitos da Personalidade. Por
outro, os direitos da personalidade s&o fundamentais ainda que consagrados em
legislacao infraconstitucional, ja que sao fundados originariamente na Constituigdo e

decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana.

Embora n&o haja unanimidade no entendimento doutrinario, o presente
trabalho coaduna com a doutrina majoritaria e entende que de fato os direitos da

personalidade sao direitos fundamentais.

Neste ponto, cumpre destacar que a personalidade expressa a prépria
existéncia do ser humano. Para além da fungcdo que ele ocupa em uma relagao
juridica e para mais do que um sujeito suscetivel de direitos e obrigagdes.* Sdo os
proprios atributos, caracteristicas e peculiaridades de cada individuo que criam sua
personalidade e que, ao encontrarem suporte no direito positivo dédo ensejo aos

“direitos da personalidade”.

Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar (2015) pontua:

Consideram-se da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas projecbes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no homem,
como a vida, a higidez fisica, a intimidade, o segredo, o respeito, a honra, a
intelectualidade e outros tantos (BITTAR, 2015, p. 16).

Vislumbra-se, assim, que tanto os direitos da personalidade quanto os direitos
fundamentais sao intrinsecos e inerentes ao homem, ndo podendo dele se separar
“‘dando ensejo em um direito subjetivo que ressalta um aspecto de poder de nossa
vontade e outro aspecto que € o dever juridico de respeitar esse poder do outro”
(BORCA, 2013, p. 2-17).

Mais do que isso, os direitos da personalidade estdo atrelados aos direitos

fundamentais, de modo que cada vez mais os direitos da personalidade tendem a

4 Ao conceituar “pessoa”, Maria Helena Diniz afirma que pessoa é o ente fisico ou coletivo suscetivel
de direitos e obrigagées, sendo sinbnimo de sujeito de direito (DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito
Civil Brasileiro. 1. A Teoria geral do Direito Civil. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 129)
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ser direitos fundamentais e vice-versa. Rosenvald acrescenta que os direitos da
personalidade quando positivados, convertem-se em direitos fundamentais de igual
conteudo daqueles previstos na Constituigdo (ROSENVALD, 2005), motivo pelo qual
a dignidade da pessoa humana passa a ser o nucleo essencial também dos direitos
da personalidade, ja que, como visto alhures, € a clausula geral dos direitos

fundamentais.

Destarte, partindo da afirmacdo de que os direitos da personalidade sao
direitos fundamentais e como tais possuem um valor ético emanado do principio da
dignidade da pessoa humana, nao € possivel tragar um rol taxativo desses direitos
— tanto dos direitos fundamentais quanto, consequentemente, dos direitos de

personalidade.

De fato, a fundamentalidade dos direitos aponta para a sua protegcdo em um
sentido formal ou material. Como explica Canotilho, a fundamentalidade formal esta
associada a constitucionalizagdo, enquanto a fundamentalidade material se baseia
nas estruturas basicas do Estado e da sociedade, podendo n&o estarem associadas
a escrita (CANOTILHO, 1993, p.499). Em outras palavras, a ideia abrange a nogao
de direitos fundamentais enumerados e direitos ndo enumerados. Enumerados séao
aqueles elencados na Lei Fundamental, ao passo que ndo enumerados sao 0s que

resultam da pratica constituinte, ainda que nao expressos de forma escrita.

Importante realgar que a fundamentalidade material oferece suporte para a
abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais n&o constitucionalizados e,
consequentemente, possibilita a abertura a novos direitos fundamentais. Dai o que
Jorge Miranda (2000, p.162) chama de “clausula aberta ou clausula de néo tipicidade
dos direitos fundamentais” ou “norma com fattispecie aberta” como prefere
denominar Canotilho (1993, p.499). Para ambos, o sentido é de que o texto
constitucional nao possui um rol exaustivo de direitos fundamentais, o que “possibilita
uma concretizagdo e desenvolvimento plural de todo o sistema constitucional”
(CANOTILHO, 1993, P.499).

Sendo assim, todo e qualquer rol de direitos da personalidade € meramente

exemplificativo, conforme dispde a primeira parte do Enunciado n°® 274 do Conselho
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da Justica Federal: “Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao
exaustiva pelo Cddigo Civil sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa
humana (...)”>. Na mesma logica pode-se dizer que os artigos 11 e seguintes do
Cddigo Civil sdo meramente exemplificativos ja que ha um conceito aberto de

classificagao desses direitos.

Dessa forma, € possivel concluir que o Direito ao Esquecimento desponta
como um direito fundametal de personalidade. Primeiramente pois, como dito
alhures, os direitos da personalidade estdo no rol dos direitos com status de
fundamental. Ademais, como comprovado, o rol desses direitos ndo é exaustivo,
sendo cabivel considerar o Direito ao Esquecimento como um exemplo daqueles
direitos materialmente fundamentais. Para mais, e como consequéncia positiva de
tudo isso, o Direito ao Esquecimento se torna um direito que goza de garantia no

ordenamento patrio, motivo pelo qual deve ser requlamentada sua aplicabilidade.

2.3 CONTEXTO HODIERNO DE APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
CONSIDERACOES SOBRE A SOCIEDADE DA (HIPER)INFORMACAO

O ser humano, enquanto ser social, sempre buscou meios de se comunicar e
de preservar tal comunicagdo. Seja na linguagem rudimentar presente nas pinturas
das cavernas, na criacdo do alfabeto, ou na articulagdo de grandes bibliotecas —
fisicas, como a de Alexandria, ou virtuais como o Wikipédia — é notdria a necessidade
do ser humano em produzir conteudo e, mais ainda, em registra-los (MCLUHAN,
2011).

Por certo, ndo seria possivel falar da histéria da comunicagao sem que fosse
dado palco a Internet. Originada em 1960, o ritmo de expansao da Internet no mundo
levou apenas um tergo do tempo que precisou o radio para atingir uma audiéncia de
50 milhdes de pessoas (QUEAU, 1999). Em menos de duas décadas, as novas
tecnologias da informacgao ja haviam se difundido por todo o globo, criando uma
“linguagem universal digital” (CASTELLS, 2002, p. 40).

Agora, milhdes de pessoas podem compartilhar, receber e consumir os mais

5 Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/219 , acesso em: 26.11. 2020
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diversos conteudos de forma online; com apenas alguns “cliques” os individuos
conseguem acessar informagdes em tempo real que acontecem do outro lado do
mundo, ou resgatar histérias que ocorreram no milénio passado. Ao que parece, a
rede mundial de computadores, com sua infinidade de sites e informagdes, rompeu

a barreira do tempo e do espaco.

Tao enérgicas quanto os processos de transformacgdes tecnolégicas, sao
também as mudangas sociais. O mesmo individuo racional que cria a internet &
moldado pela propria tecnologia que construiu, de maneira a estruturar cada vez
mais o que Manuel Castells classifica como uma “oposigao bipolar entre a Rede e o
Ser” (CASTELLS, 2002, p. 41).

Nesse sentido, a identidade do sujeito moderno passa a ser moldada pelo
ambiente virtual. E nele que a busca pelo reconhecimento e por afirmacdo ocorre
simultaneamente a necessidade de se encontrar e de se sobressair nesse espago
de fluxo continuo e efémero. Em outras palavras seria dizer que, enquanto busca por
sua propria identidade, o individuo deve gastar energias para provar sua pertinéncia,

a fim de ndo ser desconectado pelas redes globais.

No bojo dessa sociedade em que a Rede e o Ser se confundem, € minima
também a diferenciagao entre o que € publico e o que é privado. A ampla circulagao,
producdo e armazenamento de dados cria um espaco sem fronteiras, onde essa
enorme quantidade de dados parece estar pulverizada no meio (PEIXOTO; PENNA,

2017), de modo que os individuos se mantém interligados — querendo eles ou nao.

Uma vez estruturado esse ambiente de difusdo massificada de conteudo, no
qual os sujeitos estado interligados em uma extensa Rede e dela participam ativa ou
passivamente, novos paradigmas de conhecimento s&o inaugurados, e a informagéao
passa a ser o principal produto desta sociedade digitalizada, tdo importante que a
molda e define. Por ébvio, se estamos diante da Era da informagéao, a sociedade &,

assim, a da hiperinformagao. ©

6 A expressao “sociedade da informagao” surgiu na Europa, na conferéncia internacional de 1980, onde
a Comunidade Econémica Europeia reuniu estudiosos para avaliar o futuro de uma nova sociedade.
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A consequéncia natural deste novo panorama social é a expropriagao da
intimidade e privacidade do ser particular, uma vez que, como dito alhures, a esfera
publica e privada se fundem a tal ponto que tudo e todos estao suscetiveis de serem
inseridos no meio digital por tempo — e motivo, indeterminado. Observa luri Bolesina
(2015) que a intimidade revelada na internet ndo se torna publica e sim éxtima,
ganhando forga o “direito a extimidade”, o qual se vale das zonas de alta e baixa
visibilidade para existir, ndo mais impondo que o visivel seja publico ou que o0 ndo-

visivel seja privado.

Neste ponto, talvez a questao que gere algum desconforto seja o porqué de o
ser humano alimentar uma tecnologia que retira parte de sua identidade individual
para o expor em um espaco coletivo. E, para mais, o porqué do consumo de tal

tecnologia ser tdo elevado e causar uma manifesta dependéncia em seus usuarios.

Frise-se que ndo ha uma resposta certa, tampouco errada, mas ao que
parece, a melhor explicagao para tais questionamentos seria a aversao do ser
humano em se revelar como um ser finito, dotado de uma meméria falha e facilmente
esquecivel. Nas palavras de Huyssen, conforme citado por Andueza e Mello (2019):

Na cultura contemporanea, obcecada como € pela memodria e o trauma, o
esquecimento é sistematicamente malvisto. E descrito como uma falha da
memoaria: clinicamente, como disfungdo; socialmente, como distorcao;
academicamente, como uma forma de pecado original; em termos de
vivéncia, como um subproduto lamentavel do envelhecimento. Essa visdo

negativa do esquecimento, é claro, ndo é surpreendente nem particularmente
nova (HUYSSEN, 2014 apud ANDUEZA; MELLO, 2019, p. 305).

Destarte, se as células biolégicas sao programadas para esquecer, 0 ser
humano produz dispositivos para lembrar. De forma analdgica, € como se houvesse
a terceirizagdo da memadria humana para uma memoaria virtual: enquanto aquela é
volatil e instavel, esta é infinita e instantdnea. Segue-se, deste modo, um ciclo
continuo, no qual quanto mais se produz informagdes mais se quer armazena-las, e,

quanto maior a capacidade de armazenamento, mais conteudo € criado.

Como bem dispde Pierre Nora (1993):

Nenhuma época foi tdo voluntariamente produtora de arquivos como a nossa,
nao somente pelo volume que a sociedade moderna espontaneamente
produz, ndo somente pelos meios técnicos de reprodugéo e de conservagao
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de que dispde, mas pela supersticdo e pelo respeito ao vestigio. A medida
em que desaparece a memoaria tradicional, n6s nos sentimos obrigados a
acumular religiosamente vestigios, testemunhos, documentos, imagens,
discursos, sinais visiveis do que foi, como se esse dossié cada vez mais
prolifero devesse se tornar prova em nao se sabe que tribunal da histéria
(NORA, 1993, p. 15).

Portanto, quer por escolha, quer por necessidade, a sociabilidade na era da
hiperinformacdo esta calcada na dependéncia das redes sociais digitais. Essa
grande memoaria é capaz de armazenar todas as expressdes culturais em um unico
universo e construir um ambiente simbdlico, no qual a virtualidade passa a ser a
realidade (CASTELLS, 2002). Mais uma vez se comprova a fusdo entre a Rede e o
Ser.

A produgdo de dados e de informagbes vem atingindo patamares t&o
alarmantes que parece haver certa imposi¢ao para que os individuos permanegam
sempre online, de modo que sao exlcuidos digital e socialmente se n&o estiverem
conectados. O site “internet live stats” contabiliza um aumento de aproxidamente
692 novos usuarios de internet ao redor do mundo por minuto. No mesmo site, é
possivel constatar que, por segundo, sdo enviados cerca de 3 milhdes de e-mails e

postados mais de 9 mil tweets’.

Para além disso, importante ressaltar as duas dimensdes desse mesmo
fendmeno. Se por um lado ha a exposi¢cao voluntaria da intimidade e a renuncia da
privacidade pelo sujeito, por outro, ha também a expropriagdo contra a vontade do
titular (STJ-a, 2013 apud ABREU; MENDONCA; RANGEL, 2017).

Trata-se de paradoxo gerado nos tempos hodiernos: ao mesmo tempo em
gue é extremamente vantajoso uma memoria ilimitada e atemporal, pode ser também
prejudicial, pois acaba por mercantilizar o espago privado ao vender como razoavel
a superexposicao, “e ndo sdo apenas os dados que se coletam com facilidade, mas
até mesmo os dados de acesso que nos expdem” (RULLIJUNIOR; RULLINETO,
2013, p. 421).

Neste sentido, adverte Patricia Peck (2010), especialista em Direito Digital:

" Disponivel em: https://www.internetlivestats.com/ . Acesso em: 03.03.2021
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Na era da informacéo, o poder esta nas maos do individuo, mas precisa ser
utilizado de modo ético e legal, sob pena de no exercicio de alguns direitos
estar-se infringindo outros, e isso ndo é toleravel em um ordenamento juridico
equilibrado. Nesse sentido, a tecnologia pode ser sim a solugdo para
harmonizar as diversas forgas sociais, ou entdo se tornar seu principal
inimigo, causando estragos irreparaveis (PINHEIRO, 2010, p. 85).

Dessa forma, na medida em que sdo circulados dados pessoais, ganha
relevancia a discussao sobre a liberdade de expressao e de informacéo. O amplo e
irrestrito acesso que a internet e as tecnologias como um todo proporcionam, devem
ser compreendidas a luz dos direitos da personalidade, objetivando garantir os

beneficios e evitar os maleficios que contornam a era digital.

Afinal, numa sociedade em que tudo se torna eterno, ndo faz mais sentido
falar em memaria, mas urge a necessidade em falar de esquecimento. Tal como as
células humanas s6 podem computar enquanto estao vivas, os recursos da internet
nao podem ser invocados como ferramentas para eternizar uma informagao. Como
bem deliberou Melvin Krazberg, citado por Castells, “a tecnologia ndo € nem boa,
nem ruim e também nao € neutra” (KRAZBERG, 1985 apud CASTELLS, 2002, p.
113). Assim, o esquecimento deve ser aplicado para acontecimentos passados, com

o objetivo de resguardar a memoaria individual do ser enquanto sujeito de direitos.
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3 DIREITO AO ESQUECIMENTO

Uma vez compreendida a dinadmica da atual sociedade e o consequente
surgimento de novos direitos, esta se¢do dedicar-se-a a tragar um panorama geral
do Direito ao Esquecimento. Para isso, sera abordada a origem e conceito deste
direito como também analisado sua tutela constitucional. Ademais, sera estudado o
emblematico caso Costeja Gonzales, abrindo palco para tratar da discussao sobre a
colisdo entre o Direito ao Esquecimento e o Direito a Informacéao. Por fim, perquire-
se sobre o Direito ao Esquecimento na legislagdo infraconstitucional brasileira,

trazendo a luz a recepcao deste direito através da Lei 12.965/14 e da Lei 13.709/18.

3.1 ORIGEM E CONCEITO

O Direito ao Esquecimento formou suas bases em diferentes momentos e sob
diferentes contextos ao redor do mundo, motivo pelo qual serdo abordados os
marcos cruciais no que tange ao reconhecimento deste direito, visto ndo ser possivel
alegar sua origem com exatiddo em todos os ordenamentos juridicos. Inclusive,
porque, apds a chegada da Internet, o Direito ao Esquecimento adquiriu novas
roupagens e ha ainda muita divergéncia em seu reconhecimento e aplicagao, sendo,

por assim dizer, um direito ainda em construcgao.

Primeiramente, é preciso esclarecer que nao se trata de um direito novo.
Alguns pesquisadores remetem sua origem as protegdes legais francesas e alemas
do século XIX (STUPARIU, 2016), uma vez que o direito a ser esquecido é
considerado parte do direito da personalidade no ordenamento europeu. Nao € a toa
que paises como Franca, Alemanha e Espanha possuem inumeros dispositivos
legais que tratam deste direito, tendo criado as bases para que o atual direito de ser

esquecido se desenvolva.

Na Franga, a tematica do direito ao esquecimento (Droit d’oubli) foi suscitada

em sede jurisprudencial ainda na década de 1960 no conhecido caso Landru &,

8 Disponivel em: http:/memoria.bn.br/pdf/089842/per089842191907525.pdf . Acesso em: 03.12.2020.
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noticiado em 1919. De acordo com os fatos, Henry Landru foi um serial killer
responsavel por matar inumeras mulheres e queimar seus corpos no fogéo.

Sentenciado, foi condenado a pena de morte e morreu em 1922.

Inameros filmes e documentarios foram produzidos sobre sua vida e, em um
deles, € dado detalhes de sua relagdo extraconjugal com uma cantora lirica. A
mulher, incomodada com a situacao e alegando ter tido sua honra manchada, entrou

com acgao civel requerendo que seu nome nao fosse associado ao caso Landru.

Embora n&o tenha sido invocado ou sequer reconhecido o direito ao
esquecimento neste caso, o Tribunal francés dispensou teses sobre a “prescri¢cao do
siléncio”, tragcando, mesmo que de forma embrionaria, a argumentagao juridica para
se pleitear o direito de ser esquecido (RODRIGUES, 2019).

Ainda implicitamente, a Franga reconheceu no final da década de 1970 o
direito ao esquecimento (droit d’oubli) através do artigo 40 ° da Lei 78-17/1978, no
qual reconheceu o direito dos individuos de exigir o apagamento de dados pessoais
quando os dados ndo sao mais relevantes e incluiu no Cédigo Penal sangdo em caso

de negativa.

Na Alemanha, a raiz do direito ao esquecimento esta associado ao
paradigmatico caso Lebach. Segundo os fatos, em 1969, houve a chacina de quatro
soldados na Alemanha, tendo os acusados sido condenados. No entanto, na noite
que precederia a saida de um dos acusados da prisdo, um programa televisivo
veicularia o caso apontando o nome dos condenados e dando detalhes inclusive de
suas relacdes homoafetivas. Tendo em vista o cumprimento integral da pena e a
necessidade de ressocializac&do, o acusado ingressou com agao requerendo que tal

programa nao fosse ao ar, pois certamente prejudicaria sua privacidade.

O Tribunal Constitucional Federal Alemao entendeu que, neste caso, o direito

9 Lé-se na integra do artigo: “Toute personne physiquejustifiant de son identité peut exiger du
responsable d'un traitement que soient, selon les cas, rectifiées, complétées, mises a jour, verrouillées
ou effacées les données a caractére personnel la concernant, qui sont inexactes, incomplétes,
équivoques, périmées, ou dont la collecte, I'utilisation, la communication oula conservation est interdite”.
Disponivel em: https://www.gdpr-expert.eu/article.html?id=16#textesofficiels. Acesso em: 08.12.2020
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a informacgéo nao deveria prevalecer sobre o direito a privacidade. Mais uma vez o
direito ao esquecimento nao foi citado de forma explicita, mas os fundamentos

juridicos sao claros no que tange a sua delimitagao.

Na Espanha, a versdo do direito ao esquecimento (“el derecho al olvido”)
deriva do caso Google Spain SL, Google Inc vs Agéncia Espanhola de Protecao
dados e Mario Costeja Gonzales '°, discutido em 2014 pela Corte Europeia e que
impactou grandemente tanto o direito nacional quanto internacional, “preparando o
terreno para o nascimento oficial do direito de ser esquecido” (STUPARIU, 2016, p.

23, tradugao literal).

Posto isso, uma vez apresentado o caminho, perquire-se o que de fato é o
Direito ao Esquecimento. Ressalta-se, todavia, que em se tratando de um direito
intrincado vivenciado dentro de uma complexidade juridico-social, ndo € simples
definir um conceito unico e fechado, mas pode-se afirmar que se trata de um “passo
natural em uma era de rapida digitalizacao” (STUPARIU, 2016, p. 20). O professor
Pablo Domiguez Martinez (2014) complementa afirmando que tal direito se amolda
como importante meio de protecdo da memoaria individual, e fator limitante da

vontade de terceiros em revirar informacdes pretéritas.

Com efeito, algumas premissas auxiliam na conceituagdo de tal direito.
Primeiro, € necessario que a informacao a ser esquecida seja totalmente verdadeira,
uma vez que as noticias falsas (fake news) podem ser deletadas por outros meios
(MALDONADO, 2017). Ademais, n&o se trata de um direito absoluto pois é passivel
de relativizagdo quando em conflito com outros direitos tais como informacéao e
liberdade de expressao. Por fim, € um direito que deve ser aplicado quando nao

houver relevancia historica ou social do fato que se quer esquecido.

Nesse sentido, reconhece-se que o Direito ao Esquecimento passa a ser um
desdobramento 6bvio de uma sociedade digital e hiperinformacional, cuja aplicagao
tem como nucleo a necessidade de se esquecer em detrimento dos prejuizos de se

lembrar, devendo haver um amplo exercicio do aplicador do Direito afim de que os

10 O paradigmatico caso Costeja Gonzales sera tratado em tdpico especifico em razdo de sua
importancia para o reconhecimento do Direito ao Esquecimento.
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direitos fundamentais sejam garantidos.

3.2 ATUTELA CONSTITUCIONAL DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento ndo possui respaldo de forma expressa na
legislacédo patria. Trata-se de um direito que vem sendo reconhecido por meio de
construcéao jurisprudencial e doutrinaria de forma gradativa, a passos lentos e, na
maior parte dos casos, de maneira implicita. Todavia, ainda que contido, tal direito &
reconhecido como uma forma de expresséo do principio da dignidade da pessoa

humana e, por isso, tutelado pela Constituicdo Federal de 1988.

O marco histérico no reconhecimento do direito de ser esquecido no
ordenamento juridico brasileiro foi a edigdo do Enunciado 531 da VI Jornada de
Direito Civil do CFJ/STJ, que diz que “A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacgé&o inclui o direito ao esquecimento”!. De acordo com a
fundamentacao do enunciado, ninguém possui o direito de apagar os fatos passados,
mas € assegurada a possibilidade de discutir o uso que é dado a tais fatos,

especialmente no modo e finalidade como sao lembrados.

Com efeito, ha ainda um longo caminho a ser percorrido no que tange aos
limites e parametros para reconhecimento e aplicagcao desse direito, o que nao
minimiza a importancia do Enunciado supracitado, afinal, ao reconhecer o direito ao
esquecimento como corolario da dignidade da pessoa humana, estamos diante de

um direito da personalidade, ou seja, um direito fundamental.

Conforme explica Barroso, o estudo dos direitos fundamentais deve comecar
pela nocao dos direitos humanos e por sua fonte de irradiagao, que nada mais € do
que a dignidade humana. Inclusive, acrescenta afirmando que os direitos
fundamentais “sdo os direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico
doméstico” (BARROSO, 2020, p.511), visto que existe uma relagdo de mutua
dependéncia entre os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, pois

esta se constitui na referéncia valorativa de todos os direitos fundamentais,

1 Disponivel em: https://www.cijf.jus.br/enunciados/enunciado/142 , acesso em: 06.01. 2020
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delimitando o ambito de sua matéria.

Como ja dito anteriormente, vivemos no seio de uma sociedade digitalizada,
perpetrada pela ampla circulagdo, producédo e armazenamento de dados. Tal como
as mudangas sociais, as alteragdes juridicas também devem ser dindmicas a fim de
que o Direito cumpra seu objetivo ultimo. Assim, para cada situagdo nova
potencialmente prejudicial que surja no bojo dessa sociedade, deve haver a certeza

de que os direitos fundamentais dos individuos estdo sendo respeitados.

Raciocinando de modo silégico, ao considerarmos que o principio
constitucional da dignidade humana objetiva tutelar os direitos da personalidade e
gue esses, por sua vez, estendem-se em garantir o que € essencial a cada pessoa,
concluimos que na sociedade da informacdo exacerba-se a necessidade de
resguardar os direitos privativos da personalidade, tais como o direito a honra, a

intimidade, a privacidade e ao esquecimento.

Em verdade, o direito ao esquecimento “surge essencialmente como uma
antinomia constitucional” (BRUM, 2016, p. 12-13), uma vez que sera suscitado
quando houver suposta violagéo a outro direito garantido constitucionalmente, como
o direito a informacéao, intimidade ou liberdade de expressao. Isto €, o direito ao
esquecimento se apresenta quando ha colisdo entre principios constitucionais,
especialmente aqueles tutelados nos incisos [X (liberdade de expressdo e
informacgao) e X (protegédo a honra, privacidade e intimidade do individuo) do art. 5°

da Constituicéo.

O choque entre principios constitucionais s6 € possivel tendo em vista que
nenhum principio & absoluto, pois encontram limitagdes neles proprios e acabam
sendo relativizados por expressa previsao legal ou judicialmente. Assim, ainda que
um individuo tenha direito de manifestar livremente seu pensamento, ndo o pode
fazer de forma agressiva contra outra pessoa. Ou, supondo que um fato antigo seja
suscitado sem qualquer relevancia, nesse caso, ainda que haja o direito a

informacéao, deve prevalecer o esquecimento.

Segundo esclarece Barroso, quando ha tensdo ou colisdo de direitos

28



fundamentais, entre si ou entre eles e outros bens juridicos protegidos
constitucionalmente, o intérprete, a luz das circunstancias faticas e juridicas do caso
concreto devera definir o peso relativo de cada direito, ja que ndo existe hierarquia
de normas constitucionais. A vista disso, a solucdo deve ser dada por meio da
ponderacao (sopesamento ou balanceamento):
A ponderacgdo consiste em atribuir pesos diferentes aos elementos juridicos
e factuais em questéo, de modo a definir qual direito, bem juridico ou principio
tera precedéncia na situagdo concreta em exame. (...) Para tanto, ele devera
fazer concessoes reciprocas, com vistas a harmonizar os interesses em jogo,
com o menor sacrificio possivel dos principios envolvidos. Em muitas
situagdes, porém, sera inevitavel que ele realize escolhas fundamentadas,

decidindo qual interesse prevalecera integralmente, com sacrificio do outro
(BARROSO 2020, p. 539).

Ressalta-se que a dignidade da pessoa humana prevalecera sobre qualquer
outro principio ou direito fundamental, visto se tratar do nucleo axiolégico de todo o
ordenamento juridico. Portanto, sendo o direito ao esquecimento uma forma de
expressao da dignidade humana e tutelado constitucionalmente, tal direito devera
prevalecer sempre que vier ao caso concreto uma situacao de desequilibrio ou de

desrespeito a dignidade humana.

O desafio que insurge € como esse direito sera aplicado dentro da atual
sociedade digital que preza pela comunicagao e supervaloriza o direito a informacao.
Ha inumeros direitos que colidem com o direito ao esquecimento, mas se tratando
da sociedade da informacéo, é essencial analisar especialmente a colisdo do direito

ao esquecimento com o direito a informacéo.

3.3 COLISAO ENTRE O DIREITO AO ESQUECIMENTO E O DIREITO A
INFORMACAO

O Direito a informagao, enquanto corolario do sistema democratico e do
modelo republicano, encontra positivagao legal no artigo 5°, incisos XIV e XXXIIl e
no artigo 220, ambos da Constituigdo Federal, sendo reconhecido, inclusive, como

um direito fundamental.

O direito a informagéo abrange os direitos de informar, de se informar e de
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ser informado. O direito de informar consiste na liberdade de transmitir ou comunicar
informagdes a outrem sem impedimentos e pode também se revestir de forma
positiva enquanto direito a meios para informar. O direito de se informar equivale ao
direito de ndo ser impedido de se informar, ou seja, na liberdade de recolha da
informacgao. Por ultimo, o direito de ser informado é a versao positiva do direito de se
informar, consistindo na faculdade do individuo de ser verdadeiramente informado
pelos meios de comunicagdo e pelos poderes publicos (CANOTILHO; MOREIRA,
1993).

Denota-se que ha uma bilateralidade no direito a informagao, tendo o individuo
direito tanto de receber informagdes sem que haja intervencédo do Estado, como de

ser regularmente informado sobre matérias de ordem publica.

Quanto ao primeiro ponto, ilustra o entendimento do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADPF n.130'2, em que foi decidida a ndo recepgao da Lei
5.250/67 (Lei de Imprensa), vigente durante a ditadura militar, pela Constituicao
Federal/88. Na ocasido, o Ministro Celso de Mello inferiu que “nada mais nocivo,
nada mais perigoso do que a pretensdo do Estado de regular a liberdade de

expressao, pois o pensamento ha de ser livre”.

Quanto ao direito de obter informagdes de ordem publica, pode-se explanar
dois aspectos. O primeiro no que tange a garantia do individuo em ter acesso a
informacdes de cunho pessoal constantes em bancos de dados de entidades
publicas, podendo ser impetrado habeas data (art. 5°, LXXIIl, CF/88) em caso de
negativa do Estado. Ainda, o poder publico tem o dever de permitir acesso a
informagdes relativas aos atos da administragdo publica em cumprimento ao

principio da publicidade dos atos administrativos (art. 37, CF/88).

Seguindo o fio, € impossivel refletir sobre o direito a informagéo sem falar
sobre os meios digitais. Ha uma infinidade de jornais, sites, redes sociais e

aplicativos aptos a veicularem noticias sobre os mais diversos assuntos. Ademais, a

12BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Adpf n° 130. Brasilia, DF, 05 de novembro de 2009. Diario Oficial
da Uniao. Brasilia, 06 nov. 2009. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411. Acesso em: 12.10. 2020.
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Constituicao Federal assegura a plena liberdade de informacgao jornalistica (art. 220,
§1°, CF/88) e veda qualquer tipo de censura ao pleno exercicio da liberdade de
informagao (art. 220, §2°, CF/88).

Em contrapartida, esta tutelado no mesmo texto Constitucional outros direitos
fundamentais, como a honra, privacidade, intimidade e esquecimento e que podem
servir de limitadores a liberdade de informagao. Sendo assim, ainda que inequivoca
a garantia do direito fundamental a informagéo, ele n&o é absoluto pois encontra

arranhas em casos concretos.

No que tange ao direito ao esquecimento, ele podera ser invocado quando
informacgdes desatualizadas ou irrelevantes que causem transtornos ao sujeito forem
reacesas. Frise-se que tais informag¢des devem atingir a personalidade do sujeito,
ndo bastando que gere um mero incédmodo, j&@ que ao impedir a
divulgacao/apagamento de dados se esta afrontando outro direito previsto

constitucionalmente.

Em outras palavras, quando ha colisdo entre o direito a informacéao e o direito
ao esquecimento, estdo em disputa direitos garantidos pela Constituicdo, e a
aplicagdo de um, implicara, obrigatoriamente, na restricdo de outro direito
fundamental. Assim, a depender do caso concreto, pode ser assegurada a liberdade
de informacgao da parte que noticiou ou o direito da parte que ndo deseja que alguma

informagao pessoal seja divulgada.

Essa situagao antagdnica ganha mais relevo na sociedade da informagao pois
as informacdes se espalham com muita rapidez e se eternizam num espaco de
memoria ilimitada. Como nao ha filtro para qual informacéao é importante e sendo o
armazenamento ilimitado, ficam registrados dados que deveriam ter sido deletados
e lancadas informacdes sem nenhuma pertinéncia, de modo que parece estar

havendo a supressao do direito ao esquecimento pelo direito a informacao.

3.4 DIREITO AO ESQUECIMENTO NA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL:
CASO COSTEJA GONZALES
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Desde o inicio de 1995, a Unido Europeia comecgou a resguardar a questao
da autodeterminagao da informagao com a promulgacéao e implementacao do regime
de prote¢cdo de dados. Com isso, surge no Parlamento Europeu e Conselho, a
Diretiva n°1995/46/CE (DPD - Data Protection Directive) relacionada a protegao das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulagao de informagao; e a Diretiva 2002/58/CE, referente a privacidade nas

comunicacoes eletrdnicas.

Em 2014, “todos os blocos de construcido para o que se tornaria o direito de
ser esquecido ja estavam em vigor” (ANDRES, 2017, p. 64), pois a DPD confere aos
titulares de dados uma variedade de direitos que, combinados, podem
eventualmente dar origem ao direito ao esquecimento. Nesse sentido, o art. 12° da
DPD permite que os titulares dos dados solicitem a retificagdo, o apagamento ou o
bloqueio de dados incompletos ou inexatos, ou quando ocorrer uma das seguintes
condigdes: a) o processamento for ilegal; b) os dados ndo forem mais necessarios
em relagéo a finalidade para a qual foram coletados; c) o titular dos dados retirar o

consentimento; d) o titular dos dados se opuser ao tratamento’3.

Tudo isso contribuiu para que os tribunais europeus reconhecessem a
aplicacao do direito ao esquecimento na Internet. O primeiro caso referente a
problematica a ganhar espaco no Tribunal de Justica da Unidao Europeia foi o caso

Mario Costeja Gonzalez vs Google Spain.

O caso envolve o espanhol Mario Costeja Gonzalez, cujo nome foi citado duas
vezes pelo jornal La Vanguardia em 1998, detalhando um leildo de bens iméveis
vinculado ao processo de recuperacao de dividas da previdéncia social. Sucede que
sempre que alguém procurasse o nome de Mario Costeja no motor de busca do

Google, apareciam as paginas do jornal no topo da pesquisa.

Com suporte nos artigos 6° e 12° da Diretiva de Prote¢ao de Dados Pessoais,
em 2014 Mario Costeja apresentou uma queixa a Agéncia Espanhola de Protegao

de Dados (AEPD) para que, por um lado, houvesse a alteragdo ou remogao das

13 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX%3A31995L0046, acesso
em 21.01.2021.

32


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX%3A31995L0046

paginas de La Vanguardia e, também que o Google Spain removesse ou ocultasse
os dados pessoais relativos a ele. A AEPD concedeu a ordem relativa ao Google e
determinou que os resultados do mecanismo de pesquisa envolvendo o Sr. Costeja
nao incluissem um link para as paginas ofensivas. Insatisfeita, a Google Spain
recorreu da decisao perante a Justica Espanhola, tendo a competéncia declinado

para o Tribunal de Justica da Unido Europeia por envolver a Diretiva 95/46.

As questdes envolvidas neste caso sdo complexas pois estéo relacionadas a
hipétese de a engenharia da pesquisa ser considerada ou ndo controladora de
dados. Baseado nisso, pergunta-se: 0s mecanismos de pesquisa sao controladores
de dados? Pode ser ordenado que um mecanismo de pesquisa remova seus
resultados que direcionam para os sites onde os dados foram publicados, sem ter

que se dirigir diretamente a esses sites?

A Corte Europeia assentou entendimento no sentido de que os motores de
busca devem ser classificados como processadores e, consequentemente, como
controladores de dados, de modo que o mecanismo de pesquisa tem a obrigagao de
remover da lista de resultados exibidos, dados relacionados a uma pessoa, ainda
que as informacgdes sejam legais. Ademais, concluiu que para analisar a solicitagao
de um titular de dados para remover links de um resultado de pesquisa, as
autoridades devem considerar se ha violacdo aos direitos fundamentais, além do

interesse publico e econémico em ter acesso a informagao em questéo’.

Tal decisdo ficou conhecida em todo o mundo como uma garantia do direito
ao esquecimento e em decorréncia dela, a Google criou um formulario online
permitindo que os individuos solicitassem o exercicio desse direito. Em agosto de
2015, a Google recebeu 294.977 solicitagcbes de exclusdes e excluiu 58,7% dos
1.070.02 URLs de pesquisa (VOSS, 2016).

Ademais, a Google formou um Conselho de especialistas no setor de
tecnologias e organizagao de protecao de dados a fim de reunir meios para lidar com

as solicitagdes de exclusdo. O Conselho emitiu relatério observando que o direito a

14 Texto original disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CJ0131&from=EN, acesso em 14.12.2020.
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privacidade reconhecido no caso de M. Costeja vs Google Spain se aplica
independentemente de haver dano ou prejuizo ao titular dos dados e estabelece
quatro critérios primarios para avaliar os pedidos de exclusdo: a funcido dos dados
na vida publica; a naturezal/tipo de informacgao; a fonte; e quanto tempo se passou

desde sua publicacéo.

Denota-se, portanto, que a partir do caso M. Costeja vs Google Spain, o direito
ao esquecimento adquiriu uma nova roupagem, perpassando a esfera penal e
atingindo o ambito civel, principalmente no que tange a protecao de dados pessoais.
Agora, dentro de uma sociedade digital norteada pela Internet, o direito de ser
esquecido revela sua pertinéncia social e juridica, a ponto de impactar todo o globo

e toda a Rede.

3.5 DIREITO AO ESQUECIMENTO NA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL
BRASILEIRA

Certo é que a informagao passa a ser a moeda de troca da sociedade
hodierna e, mais, que os dados inseridos virtualmente passam a ser parte da
identidade do individuo e a compor sua personalidade. Como bem aponta o
professor Jan Van Djik (2013), na sociedade da informacdo todas as atividades
comegam e terminam baseadas em informacgdes obtidas por meio da coleta de
dados. Tais dados devem ser resguardados como direito fundamental e requerem

uma politica mais rigida no que se refere ao seu uso, protecao e exclusao.

Sendo assim, dedicar-se-a a analise da Lei 12.965/14 e Lei 13.709/18, como
forma de investigar se ha no ordenamento brasileiro uma legislacao solida e eficaz
no que tange a protecdo de dados, especialmente no que toca ao direito ao

esquecimento.

3.5.1 Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14)

A aprovacéao da Lei 12.965/2014, alcunhada de “Marco Civil da Internet”, foi

um importante passo para tutelar os direitos e garantias dos usuarios da internet e
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organizar parametros juridicos especificos no ambito infraconstitucional ao
estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet, de modo

a impactar todas as esferas da sociedade.

Tal afirmacéo é inequivoca em todo o escopo da Lei, com énfase no artigo
1°15 e artigo 2°, principalmente inciso IlI,'® contidos no “Capitulo | — Disposigdes
Preliminares”, além do artigo 7°, especialmente incisos | ao IX'’, inserido no “Capitulo
Il — Dos direitos e garantias dos usuarios”. Verifica-se que estes dispositivos
mencionaram expressamente a intimidade e privacidade, prevendo a possibilidade

de indenizagao por danos morais ou materiais decorrentes de lesao a tais valores.

Carlos Affonso Souza, diretor cofundador do Instituto de Tecnologia e
Sociedade do Rio de Janeiro (ITS Rio), quem fez parte do grupo que idealizou o

anteprojeto da lei em estudo, explica que o Marco Civil da Internet se fundamenta

5 Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil e
determina as diretrizes para atuagéo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em
relagdo a matéria.

6 Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de
expresséo, bem como:

(...)

Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios
digitais;

7 Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os
seguintes direitos:

| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protegédo e indenizagao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao;

Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunica¢des pela internet, salvo por ordem judicial, na
forma da lei;

Il - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial;

IV - ndo suspensao da conexao a internet, salvo por débito diretamente decorrente de sua utilizagéo;
V - manutengéo da qualidade contratada da conexao a internet;

VI - informagbes claras e completas constantes dos contratos de prestagdo de servigos, com
detalhamento sobre o regime de protecdo aos registros de conexdo e aos registros de acesso a
aplicagbes de internet, bem como sobre praticas de gerenciamento da rede que possam afetar sua
qualidade;

VII - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso
a aplicacbes de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou nas hipéteses
previstas em lei;

VIII - informacgdes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e protegao de
seus dados pessoais, que somente poderao ser utilizados para finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;

b) ndo sejam vedadas pela legislagéo; e

c) estejam especificadas nos contratos de prestagédo de servigos ou em termos de uso de aplicagdes
de internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados pessoais, que
devera ocorrer de forma destacada das demais clausulas contratuais;

35



em trés pilares: protecdo da liberdade de expressao na internet, a privacidade e a
neutralidade da rede'®. Tais principios foram trazidos no Projeto de Lei 2.126/11,
aprovado na Camara dos Deputados, e constam expressamente no artigo 3° da Lei
12.965/14.

Em relacéo a neutralidade da rede, determina que haja isonomia no acesso a
internet em relagdo ao conteudo a ser acessado pelo usuario-consumidor, de modo
a nao haver discriminacao e restricdo de conteudo por questao de natureza politica,
religiosa, ideologica, comercial, etc. (DIAS NETO, 2019, p.53). Esse viés aponta
também para uma garantia de neutralidade em relagdo aos valores cobrados pelos
provedores para acessar as diversas plataformas virtuais, podendo o usuario
acessar tudo que esta na internet sem distingdo de cobranga por esses servicos, ja
que deve ser considerado exatamente como o mesmo tipo de trafego,

independentemente do emissor, receptor ou tipo de contéudo '°.

Quanto a privacidade, impede que provedores e sites usem dados dos
usuarios com fins comerciais e obriga empresa estrangeiras a se submeterem as leis
brasileiras de seguranga a informacgao, ainda que possuam datacenters localizados
fora do pais. Ja em relagao a liberdade de expressao, certifica que todas as pessoas
tenham iguais direitos de difundir informacdes e opinides no ambiente virtual.
Importante frisar que esses dois pilares constituiem diretos constitucionais e
“verdadeira condicdo sine a qua non para o pleno exercicio do direito de acesso a
internet no Brasil” (DIAS NETO, 2019, p.53).

Outrossim, o artigo 7°, inciso X0, da Lei, permite que o titular de dados
pessoais requeira a eliminacao definitiva de seus dados pessoais de uma aplicacao

na internet ao fim da relagao entre as partes, salvo nos casos em que a retencao é

8 Disponivel em: https://www.projetodraft.com/verbete-draft-o-que-e-marco-civil-da-internet/ Acesso
em: 02.03.2021

19 Disponivel em https://www.projetodraft.com/verbete-draft-o-que-e-neutralidade-da-rede/ Acesso em:
02.03.2021.

20 Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os
seguintes direitos:

X - exclusao definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagédo de internet, a
seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipdteses de guarda
obrigatdria de registros previstas nesta Lei.
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obrigatoria. Acrescenta o artigo 13, §2°?', do Decreto n°8.771 de 11 de maio de 2016,
que regulamenta a Lei 12.965/2014, o dever dos provedores de conexdo em reter a
menor quantidade possivel de dados pessoais, comunicagdes privadas e registros
de conexéo, devendo ser excluidas assim que atingida a finalidade de seu uso ou

encerrado o prazo avengado por obrigacao legal.

Neste ponto, afina-se a possibilidade de haver um direito ao esquecimento no
ordenamento brasileiro, ainda que de modo temerario e insuficiente. Nota-se que o
legislador dedicou-se a conciliar a privacidade e liberdade de expressdo com o amplo
acesso a rede, propondo uma “convivéncia harmoniosa entre os direitos da
personalidade e liberdade de expressao no ambiente cibernético” (DIAS NETO,
2019, p.58). Assim, a0 mesmo tempo em que a rede virtual se torna um espago
irrestrito, os dados pessoais podem ser retirados desse ambiente, o que pode ser
considerado os primeiros passos para aplicacdo do direito ao esquecimento na

internet.

Por outro giro, o legislador optou por um meio muito dificultoso (para nao dizer
ineficaz) em se retirar os dados do ambiente virtual. Provavelmente por ter sido
cercado de interesses corporativos ou “fruto de um grande lobby feito por grandes
corporacodes da internet” (RODRIGUES, 2020, p.128), o ordenamento brasileiro nao
prevé a responsabilizacao objetiva pelo tratamento dado as informagdes por parte
dos provedores, o que significa que somente havera a responsabilizacdo dos

provedores de conexao apos ordem judicial no sentido de sua retirada.

Por constituir tema de relevo para esta pesquisa académica, merecem

atencao os artigos 18 e 19 do “Marco civil da internet”, os quais transcrevo in verbis:

Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado
civilimente por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros.

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressédo e impedir a
censura, o provedor de aplicagcbes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por

21§ 2° Tendo em vista o disposto nos incisos VIl a X do caput do art. 7° da Lei n°® 12.965, de 2014 , os
provedores de conexao e aplicagdes devem reter a menor quantidade possivel de dados pessoais,
comunicagdes privadas e registros de conexao e acesso a aplicagdes, os quais deverao ser excluidos:
| - t&o logo atingida a finalidade de seu uso; ou

Il - se encerrado o prazo determinado por obrigagao legal.
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terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o conteido apontado como infringente, ressalvadas as
disposicdes legais em contrario. §1° A ordem judicial de que trata o caput
devera conter, sob penade nulidade, identificagdo clara e especifica do
conteudo apontado como infringente, que permita a localizagdo inequivoca
do material.§2° A aplicagéo do disposto neste artigo para infragdes a direitos
de autor ou a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que
devera respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no
art. 5oda Constituicdo Federal. §3° As causas que versem sobre
ressarcimento por danos decorrentes de conteudos disponibilizados na
internet relacionados a honra, a reputagdo ou a direitos de personalidade,
bem como sobre a disponibilizacdo desses conteudos por provedores de
aplicagées de internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados
especiais. §4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no §3° podera
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da
coletividade na disponibilizagdo do conteudo na internet, desde que
presentes os requisitos de verossimilhanga da alegagcdo do autor e de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao.

Como se observa pelos dispositivos acima, o Marco Civil da Internet optou por
nao responsabilizar civiimente o provedor de conexao e, ainda, tragcou um caminho
muito mais moroso ao determinar que tal responsabilizacdo somente sera valida e
eficaz apos ordem judicial especifica. E clara a escolha do legislador pela liberdade
de expressao em detrimento da privacidade, sendo até contraditério com o proprio
texto da lei, que ora dispde de principios e garantias constitucionais, e em outros
momentos momentos inclui propdsitos totalmente dissociados dos direitos e

garantias dos usuarios previstos na Lei 12.965/14.

Conforme afirma Celso Anténio Pacheco Fiorillo (2015, p.107), o artigo 18 da
Lei 12.965/2014, se mostra claramente inconstitucional, tendo em vista que a
responsabilidade entre provedor de conexdo e terceiros € de natureza solidaria,
segundo regra geral de solidariedade prevista no art. 3°, I, CF/88%2. Ademais, quanto
ao artigo 19, Marco Aurélio Floréncio Filho (2014, p. 37) explica que o legislador criou
uma demanda desnecessaria ao Judiciario, responsavel por recrudescer a

judicializagao no Pais.

Sendo assim, com exceg¢ao da responsabilidade subsidiaria imposta ao
provedor de aplicacdes de internet trazida no artigo 21, da Lei 12.965/2014 23, em

22 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria
23 Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize contetido gerado por terceiros sera
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casos de material com cenas de nudez ou atos sexuais de carater privado, o usuario
da internet precisara acionar o Judiciario para se ter aplicado o direito ao
esquecimento. Nesse ponto, insta ressaltar que a Lei 12.965/2014, ainda nos casos
de excegdes, possibilita que haja tdo somente o direito de desindexacdo. Ou seja, o
usuario lesado pode nao ter o direito ao esquecimento efetivado e sim o direito a
desindexacao, no qual o conteudo permanece no site mas requer um esforgo maior

para ser encontrado, sem o auxilio do buscador.

Desta forma, ainda que o Marco Civil da Internet seja um importante passo no
reconhecimento do direito ao esquecimento, percebe-se que nao é satifatério, tendo
em vista que, embora proteja tanto os direitos comunicativos, quanto os direitos da
personalidade, “ndo faz qualquer mencdo a protecdo da memoria individual,
deixando de ampliar a garantia aos direitos individuais, em especial o direito ao
esquecimento” (MOREIRA, 2016).

Pelo contrario, acaba sendo, em diversas situagdes, mais embaragoso ao
usuario, que deve recorrer ao Judiciario para resolver problemas simples, que
poderiam ser solucionados diretamente com o provedor. Assim, além do desconforto
no ambiente virtual, o individuo ainda precisa encarar 0 moroso processo judiciario
afim de ter seus dados protegidos, motivo pelo qual se faz necessaria uma legislagao

mais rigida e garantista no meio cibernético.

3.5.2 Lei Geral de Protecao de Dados (Lei 13.709/18)

A Lei Geral de Protecao de Dados foi aprovada no ano de 2018 com vigéncia
para o ano de 2020. A elaboragdo deste microssistema derivou de um longo
processo de debates legislativos iniciado em 2010 quando o Ministério da Justica
realizou consulta publica e online para questionar a populagdo sobre um ante

projeto de protecédo de dados, tendo a consulta sido reaberta em 2015 — quando ja

responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem
autorizacdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apds o recebimento de notificagdo pelo
participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no d&mbito e nos limites
técnicos do seu servigo, a indisponibilizagao desse conteudo.
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estava em vigor o Marco Civil da Internet.

A sociedade civil, organimos de pesquisa, empresas e acontecimentos
internacionais?*, reclamavam a existéncia de uma lei reguladora de dados no
territério nacional. Em 2016, a Unido Europeia aprovou a GDPR (General Data
Protection Regulation) ou RGPD (Regulamento Geral de Protegdo de Dados), que
passou a vigorar em maio de 2018 e insipirou a codificacdo da LGPD. Anteriormente
a esta data, havia apenas diretrizes, normas e leis esparsas no que se refere ao
tratamento de dados em territério brasileiro, de modo que a LGPD surge como uma

norma geral destinada a tutelar o fluxo de dados no ambiente digital.

Importante a ressalva de que a LGPD nao traz processos e ferramentas de
seguranca da informagdo, mas apenas traga hipoteses legais de tratamento de
dados. Assim, ndo ha na lei a exigéncia de implementacdo de alguma Data Loss
Prevention a fim de impedir o vazamento de dados, tampouco busca ser detalhista
no que refere as informagdes de empresas. Como a proépria letra da lei sugere, trata-
se da protecao de dados pessoais, € ndo comerciais. Ademais, encaixa-se como
uma lei de governanga e compliance, cujo ambito de aplicagdo circunscreve

qualquer operagao de tratamento de dados realizada dentro do territério nacional?>.

Em seu artigo 5° a LGPD traz a definigdo de dado pessoal como sendo

aquele capaz de identificar alguém?®; dado pessoal sensivel como aqueles com

24 A nivel internacional, interessante citar o escandalo Snowden, ocorrido em 2013, no qual um agente
da Nasa revelou para o mundo um esquema de espionagem internacional capaz de espionar lideres
politicos de todo o mundo, a partir de um software dos EUA. Outro caso emblematico foi o escandalo
Cambridge Analytica, que veio a tona em 2018, havendo ndo apenas um vazamento de dados, como
também uma relagéo juridica obscura entre dados coletados pelo Facebook e a campanha do entédo
canditado Donald Trump. Tais exemplos elucidam a necessidade de uma legislagédo especifica no que
tange ao tratamento de dados, tendo servido como parametro para o ordenamento brasileiro.

25 Sobre o0 ambito de aplicagéo, o artigo 3° da LGPD dispde:

Art. 3° Esta Lei aplica-se a qualquer operagédo de tratamento realizada por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do
pais onde estejam localizados os dados, desde que:

| - a operacéo de tratamento seja realizada no territério nacional;

Il - a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servigos ou o
tratamento de dados de individuos localizados no territério nacional;

Il - os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territério nacional.

§ 1° Consideram-se coletados no territério nacional os dados pessoais cujo titular nele se encontre no
momento da coleta.

§ 2° Excetua-se do disposto no inciso | deste artigo o tratamento de dados previsto no inciso IV do
caput do art. 4° desta Lei.

26 O Brasil internalizou, no artigo 5°, I, da LGPD, o conceito de dados pessoais adotado no artigo 4° do
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potencial discriminatorio; e dano anonimizado, quando submetidos a meios técnicos
para nao permitirem a identificagdo da pessoa. O inciso XIX do mesmo artigo ainda
conceitua autoridade nacional como sendo 6rgdo da administracdo publica
responsavel por averiguar o cumprimento da LGPD em todo territério nacional.
Nesse sentido, é fixada a Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados (artigos 55-A
e ss), sem autonomia financeira e administrativa, responsavel por fiscalizar a

aplicagao ou desvio da LGPD.

Ademais, a LGPD ainda traz importantes mudancas no que se refere ao
término do tratamento de dados. Os artigos 15 e 16 da Lei impdem que, em regra,
os dados serédo apagados ap6és o tratamento, podendo ser mantidos salvo poucas
excegbes?’. Os artigos 17 e 18 complementam que o titular dos dados tera
assegurada a titularidade de seus dados pessoais e garantidos seus direitos
fundamentais de liberdade, intimidade e privacidade, sendo possivel obter o
controle dos dados para requerer acesso, corre¢gao, anonimazacao, portabilidade,
eliminacao, informagdes e revogacao do consentimento. Inclusive, o usuario podera
peticionar contra o controlador de dados perante a ANPD (§1° do artigo 18 da
LGPD).

Desta forma, resta evidente que a LGPD é um grande avango no que tange
as medidas protetivas de privacidade digital e um impulso tedrico para a efetividade
das ordens judiciais de remogao de conteudo da internet. Percebe-se cada vez mais
a preocupacgao do Estado com a esfera privada do cidadao, inclusive no campo
normativo, o que pode servir como diretriz para a aplicagao e consolidacao do direito

ao esquecimento no ambiente virtual.

Regulamento 2016/279, da RGDP da Unido Eurdpeia: ““Artigo 4°. Para efeitos do presente
regulamento, entende-se por: 1) ‘Dados pessoais’, informagido relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificavel (‘titular dos dados’); é considerada identificavel uma pessoa singular que
possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identificador, como por
exemplo um nome, um nimero de identificacdo, dados de localizagao, identificadores por via eletrénica
ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiolégica, genética, mental, econdmica,
cultural ou social dessa pessoa singular [...]". Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES-
PT-BG/TXT/?from=EN&uri=CELEX%3A32016R0679. Acesso em 04.03.2021.

27 O artigo 16, em seus incisos, abrem excegao para que os dados sejam mantidos para as seguintes
finalidades: | - cumprimento de obrigagéo legal ou regulatéria pelo controlador;

Il - estudo por 6rgao de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizagao dos dados pessoais;
Il - transferéncia a terceiro, desde que respeitados os requisitos de tratamento de dados dispostos
nesta Lei; ou

IV - uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro, e desde que anonimizados os dados.
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Nesse ponto, importante trazer a baila um julgado do STJ, que admitiu o
direito ao esquecimento envolvendo uma situagao de buscadores da internet. No
Resp 1.660.168, conhecido como “caso Denise Pieri”, embora o acérdao néo tenha
sido unanime, o voto vencedor tratou do funcionamento dos mecanismos de busca
e da possibilidade de desindexagao do nome de Denise pelo site de pesquisa a qual
vinculava a noticia de suposta fraude em concurso publico. A decisao foi anterior a
entrada em vigor da LGPD e ja demonstrava possivel tendéncia do acolhimento do

Direito ao Esquecimento no Brasil.

No entanto, cumpre a critica de que a LGPD ndo trouxe uma previsédo
especifica para o Direito ao Esquecimento, apenas positivou o principio de que a
empresa nao pode manter por tempo e motivo indeterminados os dados do usuario.
Diferente da previsdo do RGPD, na Unido Européia, o qual trouxe o direito ao
esquecimento de forma muito mais solida, a LGPD ainda estaria em estagio
embrionario. Assim, dependeria do esforco hermenéutico dos tribunais para

enquadrar o Direito ao Esquecimento ao caso concreto®.

28 Lamentavelmente, o STF ndo reconheceu o Direito ao Esquecimento no Brasil, como sera melhor
abordado no ultimo tépico desta pesquisa.
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4 PRECEDENTES JUDICIAIS NACIONAIS: EXISTE DIREITO AO
ESQUECIMENTO NO BRASIL?

Neste capitulo, sera feita uma analise do reconhecimento e aplicabilidade do
Direito ao Esquecimento no Brasil através do estudo de casos emblematicos na
jurisprudéncia patria. Primeiramente, delinear-se-a a posigdo do Superior Tribunal
de Justiga sobre o tema, através da comparagao de dois Recursos Especiais — caso
Chacina da Calendaria e caso Aida Curi. Em seguida, buscar-se-a entender o
recente entendimento firmado pelo Superior Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario n® 1.010.606, a fim de considerar se o Direito ao Esquecimento existe

ou nao no Brasil.

4.1 DIREITO AO ESQUECIMENTO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:
ANALISE COMPARATIVA ENTRE O RESP 1.334.097/RJ (CHACINA DA
CALENDARIA) E RESP 1.335.153 (AIDA CURI)

O direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, como visto, se
configurou, principalmente, apos a edicao do Enunciado 531 da VI Jornada de Direito
Civil do CFJ/STJ. Logo apds sua edigao, o STJ analisou a aplicagao do direito de ser
esquecido no julgamento de dois casos concretos: 0 REsp 1.334.097/RJ e o REsp

1.335.153/RJ, ambos sob a relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméao.

Para fins didaticos, os dois precedentes seréo tratados conjuntamente, pois
apresentam diversas semelhancgas. A despeito de ndo se tratar especificamente do
meio ambiente digital, o nucleo das decisbes proferidas em ambos permeia a
ponderacgéo entre direitos da personalidade e se referem ao esquecimento como
“‘desdobramento de um direito civil-constitucional da personalidade derivado da
dignidade da pessoa humana” (DIAS NETO, 2019, p. 303). No entanto, nao obstante
a similitude entre os processos, as solugdes adotadas foram opostas, razao pela qual

se faz necessaria a analise comparativa que se segue.

No julgamento do REsp 1.335.153/RJ?°, o STJ, por maioria dos votos,

decidiu contrario a aplicagao do direito de ser esquecido. Tratava-se de uma agao

29 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf , acesso em:
29.11.2020.
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indenizatéria por danos morais e materiais ajuizada pelos irmaos Curi em face da TV
Globo em razdo de um episédio no programa “Linha Direta — Justica” sobre o
assassinato de Aida Curi, ocorrido em 1958. O crime ficou nacionalmente famoso a
época devido a brutalidade que ocorreu. Aida Curi, de 18 anos, foi atraida para o alto
de um prédio em Copacabana onde trés homens tentaram violenta-la, a espancaram

até a morte e a jogaram em diregao ao térreo na tentativa de simularem suicidio.

Apods 50 anos desta tragédia, o programa “Linha Direta-Justiga” tornou a
divulgar o acontecido, simulando os fatos de maneira fiel e dramatica, a fim de que
o telespectador tivesse certeza dos detalhes que supostamente ocorreram naquele
dia em 1958. Por causa disso, os irm&os da vitima acionaram a Justica pleiteando
indenizagao por danos morais, sob a alegacao de que a divulgacéo dos fatos apds
tantos anos os fez reviver a dor do passado. Requereram, também, indenizacéo a
titulo de danos materiais sob o argumento que a emissora teria auferido lucros com

a imagem da jovem.

Invocado o direito ao esquecimento, perderam em primeira e segunda
instancias, sendo decidido pelo STJ através do REsp 1.335.153. Na ocasiao, o
ministro relator Luis Felipe Salom&o reconheceu a existéncia do direito ao
esquecimento, mas ponderou que ele encontra limitagées na historicidade do fato e,
como a matéria foi veiculada cinco décadas depois, 0 acontecimento ja entrou para
o dominio publico, de modo que seria impossivel retratar o crime sem o envolvido,

ou seja, ndo ha como falar do caso Aida Curi, sem Aida Curi.

Completou abordando o aspecto temporal ao afirmar que o reconhecimento
do direito ao esquecimento ndo condiz com 0 necessario dever de indenizar. Em

suas palavras:

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que sO querem
esquecer a dor pela qual passaram em determinado momento da vida, ha
uma infeliz constatagdo: na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo
um “direito ao esquecimento”, na contram&o, a dor vai diminuindo, de modo
que, relembrar o fato tragico da vida, a depender do tempo transcorrido,
embora possa gerar desconforto, ndo causa o mesmo abalo de antes
(SALOMAO, 2013, p.39).

Esses argumentos reforgam a conclusao de que o reconhecimento do direito
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ao esquecimento tem sua aplicagao limitada ao fato que se pretende esquecer.
Desse modo, é preciso aferir em cada caso o elemento historicidade e
temporalidade, sob a 6tica do interesse publico coletivo, fazendo-se indispensavel a
ponderacao de valores. Neste em particular, em que pese a posigcao prevalecente no
Recurso Especial, ndo havia qualquer interesse publico na divulgagao dos fatos e,
independentemente do tempo transcorrido, ressurgiu um sofrimento desnecessario
aos familiares da vitima, motivo pelo qual o direito ao esquecimento deveria ter sido

reconhecido.

Numa segunda oportunidade, ainda no ano de 2013, sob a relatoria também
do Ministro Luis Felipe Salomao e em decorréncia de matéria veiculada pelo mesmo
programa televisivo, foi julgado o REsp 1.334.097/RJ3°, que se utilizou da mesma
construgédo argumentativa presente no julgamento do caso Aida Curi, mas desta vez

tendo sido reconhecida a aplicagao do direito ao esquecimento.

Tratava-se de uma agao indenizatodria de danos morais, ajuizada por Jurandir
Gomes de Franga em face da TV Globo. O objeto da agéo foi um episédio que foi ao
ar no programa “Linha Direta-Justica” em junho de 2006, noticiando uma sequéncia
de homicidio ocorridos em 23 de julho de 1993 nas escadarias da Igreja da
Candelaria, no Rio Janeiro. No caso, Jurandir havia sido indiciado como

coautor/participe do crime, mas, ao final, foi absolvido por negativa de autoria.

Quando a matéria foi ao ar, a comunidade onde o autor vivia passou a
reconhecé-lo com a imagem de chacinador, o0 que o obrigou a se mudar para néao
ser morto por “justiceiros”. Por entender que a exposigao |he causou intenso abalo
moral, acionou a justica invocando o direito ao esquecimento e pleiteando a
reparagao de danos morais. Negado em primeiro instancia e reformado em segunda,

0 caso chegou ao STJ.

No julgamento do Recurso Especial, prevaleceu o entendimento que teria
sido possivel narrar os assassinatos sem que se fizesse men¢ao ao autor da agao

judicial. Ainda que seja reconhecido interesse publico em relagédo ao cometimento

30 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj.pdf, acesso em:
16.12.2020.
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de crimes e seus envolvidos, deve-se entender que ele s6 prevalece até que haja a
extingdo da pena ou absolvicdo. Apos este periodo, a exploragao da imagem do
individuo se liga apenas ao propdsito de perpetuar o estigma social. Assim, ao
veicular a matéria, o programa televisivo reacendeu desconfianga sobre a indole do
sujeito outrora absolvido, reforcando muito mais sua imagem de indiciado do que de

inocentado.

Em sintese, a Corte Superior, no presente caso, ponderou a liberdade de
informacdo com o direito ao esquecimento, e concluiu que a narrativa dos fatos
poderia ser efetuada de forma fidedigna sem que houvesse a exposi¢ao do nome e
imagem do recorrido. Esta decisdo parece correta, tendo em vista que o autor da
acao judicial era pessoa comum e nao havia interesse publico para exposi¢ao de sua

imagem, sendo imperiosa a aplicagao do direito ao esquecimento.

Diante das situagbes apresentadas, vislumbra-se as distintas decisdes
tomadas pelo Judiciario brasileiro ao analisar as peculiaridades de cada caso. Ha de
se perceber a primazia da liberdade de expressdo em ambos julgados, de modo a
se concluir que o direito ao esquecimento deve coexistir com a liberdade de
expressdo. Ainda que se faga uma ponderagao entre principios, o que deve
prevalecer € sempre no sentido de se garantir a dignidade da pessoa humana ao

caso concreto.

4.2 APLICABILIDADE DO DIREITO AO ESQUECIMENTO CONFORME
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — ANALISE DO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 1.010.606

Em face do acérdao proferido pela 152 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Estado do Rio de Janeiro, que negou provimento ao Recurso Especial
n°1.335.153, visto alhures, Nelson Curi interpés o Recurso Extraordinario n°
1.010.606, perante o STF, com fundamento no art.102, lll, a, da CF. O recurso era

de repercurssdo geral reconhecida (Tema 7863'), o que significa que o

31 Proposta de tese de repercussdo geral - Tema 786: “Odireito ao esquecimento consiste em
desdobramento dodireito a privacidade, devendo ser ponderado, no casoconcreto, com a protegao do
direito a informacao e liberdade de expressao”. Disponivel em:
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posicionamento adotado pela Corte no caso sera seguido nos demais processos

sobre o mesmo tema em tramitagdo em todas as instancias.

Por se tratar de assunto cercado de polémicas e que envolvem diversas
areas nao apenas do Direito, foi realizada pelo STF, na data de 12 de junho de
2017, Audiéncia Publica®?, sob a relatoria do Min. Dias Toffoli, com o intuito de
assegurar que especialistas proferissem opinides técnicas que pudessem ajudar a
Corte no julgamento. Nesse sentido, dentre os expositores que compareceram a
audiéncia, estao professores e pesquisadores do campo do Direito, do Jornalismo,
da Sociedade e das Tecnologias, representantes de empresas da web — como
Yahoo e Google, além dos advogados das partes. Embora todo o conteudo da
audiéncia seja significativo, para fins dessa pesquisa serdo apontadas as

manifestagdes consideradas mais relevantes, como se segue.

O professor doutor Anderson Schereiber, representando o Instituto
Brasileiro de Direito Civil, contrapds o significado do direito ao esquecimento no
Brasil com o significado europeu original. Segundo ele, nosso direito ao
esquecimento esta ligado a um direito de ndo ser lembrado contra sua vontade, ao
passo que na concepgao europeia, aproxima-se muito mais com o direito de que a
exposicdo publica da pessoa seja feita de modo contextualizado. E nesse ponto que
Schreiber acredita ser a maior dificuldade do estudo dessa matéria no Brasil, ja que
aparentemente o direito ao esquecimento tem sido guiado pelo capricho ou vontade
do retratado, esvaziando seu real significado:

Entendido dessa forma, o direito ao esquecimento torna-se um verdadeiro
direito de propriedade sobre acontecimentos pretéritos. A recordacgao
publica dos fatos acaba dependendo de o mero querer da pessoa envolvida,
o que é flagrantemente incompativel com a nossa Constituigdo, que, como
sabemos, tutela, entre seus direitos fundamentais, ndo sé a privacidade,
mas também a liberdade de informacgéo e o direito de acesso da populagao

a informagao. Nossa ordem juridica, em uma expressdo, ndo tolera
proprietarios de passado (SCHREIBER, 2017, p.109).

E certo que o direito ao esquecimento ndo pretende assumir essa versao

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=509160
3&numeroProcesso=1010606&classeProcesso=RE&numeroTema=786. Acesso em 06.03.2021.

82 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/AUDINCIAPBLICASOBREODIREITOAQOE
SQUECIMENTO Transcries.pdf . P.109. Acesso em 06.03.2021.
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voluntarista, mas sim ponderar interesses distintos. Por um lado, ndo se pode
cogitar a supressao da liberdade de expressao e informacéao, por outro, deve-se
tutelar a privacidade e intimidade dos individuos. A depender do caso concreto,
busca-se o menor sacrificio possivel, de modo a tentar reduzir a exposicdo do
sujeito a sentimentos de vergonha, medo, humilhagao ou desconforto sem qualquer

fundamento.

Nesse ponto, a duvida que se levanta é: quais os parametros técnicos
devem ser seguidos para analisar a aplicagao ou nao do direito ao esquecimento?
A doutrina formula alguns critérios para responder esta questdo, conforme resume

Anderson Schreiber.

O primeiro se relaciona a relevancia historica do fato, segundo o qual o
intérprete deve analisar se o fato possui importancia histérica e cuja repercussao
justifiquem sua representagado publica. Outro critério € o0 modo como o dado é
reproduzido, ou seja, quais os detalhes podem ser preservados e quais necessitam
ser expostos. Ademais, também é relevante a informagédo se a pessoa possuia
projecao na esfera publica ou apenas se tornou conhecida em razéo dos fatos. Por
fim, deve-se analisar se houve autoexposi¢ao pela vitima de forma publica, o que

limitaria o juizo de reparacgao civel.

Partindo de tais premissas e aplicando ao caso ora em analise pelo STF,
Schereiber pontua:
O caso Aida Curi é nesse sentido extremamente dificil - permitam-me voltar
a ele. Por um lado, verifica-se que o programa nao poderia deixar de
identificar a vitima - o caso Aida Curi, ndo pode ser relatado sem Aida Curi.
Por outro lado, o programa nao se limitou a relatar o crime, mas descreveu
de modo detalhado o sofrimento de Aida, com didlogos dramaticos, imagens

fortes, como langamento do seu corpo do alto do edificio, além de imagens
do sepultamento (SCHEREIBER, 2017, p.113).

Denota-se que a posi¢cado adotada por Schreiber e, consequentemente,
defendida pelo Instituto Brasileiro de Direito Civil é intermediaria. Para essa
corrente, a Constituicao Brasileira ndo permite hierarquizacao prévia entre liberdade
de informagéo e privacidade (da qual se desdobra o direito ao esquecimento).
Assim, diante de direitos fundamentais colidentes, a solugéo viavel sera o metédo

da ponderagao, com objetivo de obter o menor sacrificio possivel.

48



Sob outra perspectiva, ha corrente que adota um posicionamento pro-
informacdo. Para os defensores desse entendimento ndo existe um direito ao
esquecimento pois, além de ndo constar na legislagdo brasileira, ndo poderia ser
extraido de qualquer direito fundamental. Além disso, estaria indo contra a memoaria
de um povo e histéria da sociedade. O Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio
de Janeiro (ITS-Rio) defendeu essa posi¢ao durante a Audiéncia Publica, trazendo
a discussdo dez desafios do direito ao esquecimento. Resumidamente (DIAS
NETO, 2019, p.359):

1.Sua definigdo imprecisa: Esquecimento €& efeito, o que existe é
apagamento, remogdo ou desindexagdo. Nenhuma decisdo, judicial ou
administrativa, gera o efeito do esquecimento.

2.A arquitetura da rede, feita para lembrar, ndo para esquecer: A rede foi
feita para preservar a informag&o. Lembranga é a regra, o esquecimento &
a excecgao.

3.E possivel decidir a priorio que deve ser esquecido?: E possivel saber ex
ante se um fato que hoje parece trivial no futuro ndo podera atrair interesse
coletivo?

4 .Privatizacdo da analise sobre ilicitude: A decisdo do caso Costeja delega
ao setor privado uma missao que deveria ser de competéncia do Poder
Judiciario. E a legitimacao dos tribunais corporativos.

5.Efetividade da medida em ambito internacional (0 mundo todo precisa
esquecer?):Caso Google Espanha mostra o dilema da implementagdo do
direito ao esquecimento. Tailandia, Russia e o nivelamento da liberdade de
expresséao global pelo seu nivel de menor protegéo.

6.Efetividade, em razéo do efeito parcial da decisao: Dano seletivo? Agdes
movidas contra determinadas empresas e nao outras. A informagao continua
disponivel em outros buscadores. Falha em tutelar integralmente a pessoa
humana.

7 .Efeito Streisand: Lembra-se mais do que se quer esquecer. O paradoxo
da permanente lembranga do que se procura forgosamente esquecer.

8.0 risco de se reescrever a historia: Risco ndo desprezivel de se permitir a
revisdo da histéria, de fatos de interesse coletivo, com especial aplicagédo
para a vida e carreira de figuras publicas. Histérico da América Latina.
Comissdes da Verdade.

9.0 direito ao esquecimento fragiliza a liberdade de expressado: Recentes
julgados do STF e pareceres do Conselho de Comunicagdo Social, do
Congresso Nacional.

10.0 Marco Civil da Internet nao dispde sobre o tema: Trata somente da
exclusao de dados ao término da relagéo contratual.

O que se evidencia a partir dos dilemas trazidos pelo ITS-Rio € a negagao
do direito ao esquecimento a comecar por sua definicdo. Nao entende-se que se
trata de direito, tampouco que seja passivel de esquecimento. Alias, trataria de mera
categoria emocional e nao juridica, capaz de forjar outros direitos fundamentais.
Complementa o entendimento do Instituto, a auséncia de previsdo legal e a

privatizagdo de decisbes que deveriam partir do Judiciario, além de ser pouco
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efetivo, arriscado e comprometer a fragilidade da liberdade de expresséao.

Em maior ou menor grau, os argumentados elencados pela ITS-Rio n&o
coadunam com o entendimento deste pesquisa, que se assenta mais proxima da
corrente intermediaria, como visto ao longo de todo o estudo. No entanto, um ponto
importante trazido pelo Instituto é o item n°7 — efeito Streisand®3, pelo qual ao tentar
fazer os buscadores esquecerem a informacgao pretérita, causaria um efeito reverso
por tornar o conteudo conhecido por mais pessoas. Por esse angulo, de fato sera
exigido maior reflexado do legislador e aplicador do Direito, 0 que nao significa o ndo
reconhecimento do direito ao esquecimento. Inclusive, tal efeito é bastante
previsivel e o possivel risco devera ser ponderado pelo pleiteante do direito ao

esquecimento.

Por fim, uma outra corrente defendida durante a Audiéncia Publica foi a
posig¢ao pro-esquecimento, segundo a qual o direito ao esquecimento deve sempre
preponderar como expressao do direito da pessoa humana a reserva, a intimidade
e a privacidade. Tal posicao foi defendida pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais — IBCCrim, segundo o qual ndo ha espaco para a relativizagao de direitos,
e a clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana deve prevalecer sobre
a liberdade de informacao acerca de fatos pretéritos. Nesse sentido, propde um
prazo de cinco anos, contados do fim do cumprimento da pena, para que as
informagdes sobre condenagdes sejam deletadas da imprensa e da internet, sob o

risco de estar-se aplicando “penas perpétuas”.

Como se vé, o caso Aida Curi trata-se de um leading case cercado de
questdes delicadas e divergentes, repleto de aspectos que ora pedem a favor da
liberdade de informacgao, ora a favor do direito ao esquecimento. A Procuradora-
Geral da Republica, Raquel Dodge, em manifestacao apresentada em 25/09/2018,
se posicionou favoravel a ponderacdo entre os direitos envolvidos, de modo a

reconhecer o direito ao esquecimento. No entanto, especificamente no caso Aida

33 Sobre o efeito Streisand, o professor Guilherme Magalhdes Martins explica que Barbara Streisand,
famosa atriz e cantora norte-americana, processou o fotografo Kenneth Adelman, sob a alegagéo de
invasdo de privacidade, por ter divulgado uma fotografia da casa da atriz. Antes do processo, a foto
tinha apenas seis visualizagdes, mas, em razdo da publicidade, o nimero de acessos subiu para 420
mil. Desse modo, a tentativa de cencurar ou remover a informagédo atingiu o efeito inverso do
inicialmente pretendido. (MARTINS, Guilherme Magalhaes, 2021, p.12)
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Curi, manifestou pelo ndo provimento do Recurso Extraordinario, em razao do

extenso lapso temporal entre os fatos e a noticia.

Com efeito, o STF estava frente a um gigantesco arcabougo teorico e
juridico, que desafiava os rumos do bindmio entre direito e internet, apto a fixar
critérios ou parametros a serem adotados em casos concretos e se posicionar sobre
a aplicabilidade ou n&o do Direito ao Esquecimento no Brasil. Apds quatro sessdes
de julgamento, a Corte decidiu, por maioria dos votos pelo ndo reconhecimento
deste direito, sob argumento de ser incompativel com a Constituicdo Federal,
devendo eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressao e

de informacgao ser analisados caso a caso.

Ao votar pelo desprovimento, a ministra Carmen Lucia argumentou que
julgar o esquecimento como direito fundamental pode impor o siléncio de fato ou
suprimir um ato que pode ser de relevancia ao interesse publico. Acrescentou,
ainda, que tal direito ndo pode ser extraido do sistema juridico brasileiro, de forma
genérica e plena, como forma de coatar outros direitos @ memaria coletiva. Por fim,
fez referéncia ao principio da solidariedade entre as geragdes e refletiu que ndo é
cabivel, do ponto de vista juridico, que uma geragao negue a proxima o direito de

saber a sua historia.

A posig¢ao adotada pela pela ministra Carmen Lucia esbocga a vertente pro-
informacgao, defendida, principalmente, pelas entidades ligadas a comunicacao. No
entanto, como ja demonstrado, o direito ao esquecimento n&o € contrario a memoria
ou histéria de um povo, sendo mera faculdade que um individuo possui de nao ter
fatos pretéritos de sua vida expostos publicamente. Trata-se, portanto, de um direito
excepcional, ligado a identidade pessoal do sujeito, cuja natureza juridica é de
interesse privado. Frise-se que o objetivo do direito ao esquecimento nao se
relaciona a apagar informagbes de interesse publico, mas sim permitir que um

individuo controle seus dados pessoais.

Ademais, apenas o dado da importancia histérica ndo basta, devendo-se
examinar outros critérios de como a informacao foi reproduzida. Como bem pontua
Guilherme Magalhaes Martins (2021):
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O direito ao esquecimento possui abrangéncia diversa, pois envolve fatos
que, pelo decurso do tempo, perderam relevancia histérica, de modo que
sua divulgacao se torna abusiva, por causar mais prejuizos aos particulares
do que beneficios a sociedade (MARTINS, 2021, n.p).

De forma mais ponderada, votou o ministro Ricardo Lewandowski, segundo
o0 qual o direito ao esquecimento s6 pode ser apurado caso a caso, em uma
ponderacdo de valores, de maneira a sopesar qual direito fundamental deve ter
prevaléncia. Na mesma esteira, o ministro Luiz Fux, presidente do STF, entende
que o direito ao esquecimento pode ser aplicado e se trata de decorréncia logica do
principio da dignidade da pessoa humana. Entretanto, ambos votaram pelo nao
provimento do Recurso Extraordinario, pois entenderam nao ser cabivel ao caso

concreto.

Noutro giro, o ministro Gilmar Mendes votou pelo parcial provimento do RE,
reconhecendo o “direito ao apagamento de dados™* como parametro delineador da
finalidade e modo ou veiculo utilizado para propagar a informagao. Com fundamento
nos direitos a intimidade e a vida privada, entendeu que a exposi¢ao humilhante e
vexatoéria de dados, da imagem e do nome de pessoas € indenizavel, ainda que haja
interesse publico, histérico e social. Assim, o ministro fixa a necessidade de
examinar pontualmente o caso concreto, sem prejuizo de se invocar outros

instrumentos, a titulo de resposta e indenizacéo.

Derradeiramente, o voto no ministro e relator Dias Toffoli considerou a

seguinte proposta de tema de repercusséao geral, adotada ao fim do julgamento:

E incompativel com a Constituigdo Federal a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgacao de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicagdo social — analdgicos ou
digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de
expressao e de informagao devem ser analisados caso a caso, a partir dos
parametros constitucionais, especialmente os relativos a prote¢do da honra,
da imagem, da privacidade e da personalidade em geral, e as expressas e
especificas previsoes legais nos ambitos penal e civel. 35

34 Em seu voto-vogal, o ministro Gilmar Mendes elucida a preferéncia pela nomenclatura “direito ao
apagamento de dados”, em lugar de “direito ao esquecimento”. Disponivel em:
https://images.jota.info/wp-content/uploads/2021/02/voto-mgm-direito-ao-esquecimento.pdf?x40226
Acesso em 07.03.2021.

35 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=460414&ori=1.
Acesso em 07.03.2021.
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A tese firmada, diz respeito a qualquer plataforma de comunicagéao, e a
solugdo dada pela Corte aponta pela ndao compatibilidade do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico constitucional brasileiro. Os votos que
seguiram o do relator encontraram amparo essencialmente na auséncia de norma
especifica no Direito brasileiro, apesar de ir de encontro com entendimento
doutrinario e jurisprudéncial que ja vinha reconhecendo este direito em nosso

ordenamento.

O proprio STF, em recente decisdo envolvendo a Medida Provisoria
954/2020, que previa o compartilhamento obrigatorio de dados de empresas de
telefonia com o IBGE, reconheceu a protecdo de dados pessoais como direito
fundamental autbnomo. No caso, a ministra Rosa Weber afirmou que nao havia
interesse publico legitimo no compartilhamento dos dados dos usuarios e, mais, que
o0 armazenamento e circulagao de tais dados poderiam se estender além do tempo
necessario, correndo-se o risco do estabelecimento de um sistema permanente de
vigilancia com o uso de dados coletados em contextos diferentes daqueles do

momento de sua coleta.

Evidencia-se que a Suprema Corte reconheceu o direito a protecao de
dados como um novo direito fundamental, decorrente dos novos riscos derivados
do avanco tecnologico e consequente desdobramento do direito a privacidade,
ainda que de forma autbnoma. Na contraméao, o RE 1.010.606, ora em estudo, ndo
considerou os avancos da internet e a perenizagao das informacées no ambiente
virtual e, ainda, optou por nao considerar o reconhecimento do esquecimento

enquanto direito, pautado na auséncia de norma expressa nesse sentido.

A exclusao do direito ao esquecimento, em sede de repercussao geral, fere
o principio da vedagao do retrocesso, pois implica em grave afronta as nuances do
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, inciso lll, da
Constituicao Federal. A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil e desempenha o papel de suprir lacunas e omissdes
normativas no que tange a identificagao de direitos fundamentais. Conforme leciona
Daniel Sarmento, a dignidade humana atua como “fonte de direitos fundamentais

nao enumerados no catalogo constitucional” (SARMENTO, 2016, p.85).
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Por essa razao, parece-nos corretos que o direito ao esquecimento afigure-
se como direito fundamental tutelado pela dignidade humana. Ainda que se trate de
um direito excepcional sem previsdo expressa no texto constitucional ou em
legislacdo infraconstitucional, sua fundamentalidade implicaria na subordinagéo ao
regime juridico-constitucional e como incentivo ao proprio Supremo Tribunal Federal
em futuras decisdes que versem sobre privacidade e identidade pessoal, além de
garantir outros preceitos constitucionais ligados ao livre desenvolvimento da pessoa

humana.

Outrossim, o professor Guilherme Magalhdes Martins alude a principal
consequéncia do exercicio do direito ao esquecimento como sendo a obrigagéo de
fazer e nao fazer, consagrando o “direito de nao ser vitima de danos”, tendo em
vista que, apos a podenragao dos interesses envolvidos, deve-se retirar o material
ofensivo (MARTINS, 2021). Em outras palavras, as indeniza¢des pecuniarias sao
ineficazes no bojo da sociedade virtual, de modo que a responsabilidade civil
contemporanea se projeta na reparagéo de um dano muito mais ligado a imagem e

identificacao social do individuo.

Ao analisar tais argumentos e retomando a decisao proferida pela Corte no
caso Aida Curi, observa-se que o STF optou por ir na contraméao da efetividade de
normas constitucionais relativas ao livre desenvolvimento da pessoa humana. Ainda
qgue nao fosse cabivel o direito ao esquecimento neste caso especifico, os efeitos
da repercussao geral agora servirdo como limitadores a possibilidade do individuo
mudar e evoluir, amarrando-o0 aos acontecimentos pretéritos dentro de um ambiente

virtual que nunca esquece.

Ante todo o exposto, interessante a reflexao quanto a pratica forense apods
essa decisdo. Primeiramente, salienta-se que ainda ha possibilidade de novas
discussoes a respeito do tema, tendo em vista que o ministro Dias Toffoli ndo
mencionou expressamente a aplicacdo do direito ao esquecimento quanto a
desindexacgéo. De fato, a exclusao ou cancelamento de informagdes pode ser mais
gravoso do que a desindexacgao, na qual o contéudo ainda existe, mas ha marcacao
do URL (Localizador Uniforme de Recurso, em tradugéo livre) para que ndo conste

nos resultados de pesquisa dos buscadores normais.
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Outro fator é o fato de o STF ter entendido pela incompatibilidade do direito
ao esquecimento com o ordenamento juridico brasileiro e ndo por sua inexisténcia,
o que pode abrir brecha para que este tema seja suscitado em outro momento. Até
la, acreditamos que as demandas serao julgadas improcedentes e prevalecera a
liberdade de expressao e informacgdo, enquanto as indenizagdes no campo da
responsabilidade civil serdo pautadas em outros direitos individuais, como

intimidade e privacidade.

De fato, a decisdo do Supremo Tribunal Federal veio na contramao do que
ja assentou o Direito europeu, demonstrando que a democracia brasileira ainda
caminha distante da promocéo integral dos direitos fundamentais. Sobretudo,
quando o palco é o ambiente virtual, onde tudo foi feito para ser lembrado, em
detrimento do direito individual de ser deixado em paz e recair no anonimato. Nao &
possivel falar de liberdade, sem garantir a dignidade, tampouco ha dignidade se ndo

houver esquecimento.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Consoante foi oportunizado ao longo dessa pesquisa, ficou constatada a
importancia do reconhecimento e aplicagao do direito ao esquecimento no bojo de

uma sociedade informatizada.

Primeiramente, buscou-se realizar um debate principiolégico sobre Direitos
Fundamentais na sociedade da informacdo, a fim de incluir os direitos da
personalidade no rol de direitos fundamentais e, ainda, concluir que trata-se de rol
nao taxativo, motivo pelo qual o Direito ao Esquecimento poderia ser inserido como

um direito com status de fundamental.

Em seguida, passou-se a analise do ambiente de aplicagdo do direito ao
esquecimento, verificando-se o contexto hodierno como um denso ambiente virtual,
no qual ha uma fusao entre o publico e o privado — a Rede e o Ser — e o0 arrastamento
das fronteiras da liberdade de expressao e informagao em detrimento a privacidade
e intimidade, na qual novos direitos se sobressaem, como ocorre com o direito ao

esquecimento.

A partir disso, se buscou tragar a eficacia desse direito, observando a tutela
constitucional do Direito ao Esquecimento e sua consequente colisdo com outro
direito tutelado pela Constitui¢cdo, qual seja, o direito a informagéo. Nessa esteira, o
presente trabalho se alinhou a corrente intermediaria, segundo a qual deve-se haver
a ponderagao dos direitos fundamentais caso a caso, de modo a haver o menor
sacrificio possivel no caso concreto. Sobretudo, ao entender que ambos direitos
estdo em pé de igualdade e, por isso, ndo deve haver hierarquia pré-determinada

entre a informacao ou liberdade de expressao e o esquecimento.

Observou-se ainda que a auséncia de regulagao expressa e especifica no
ordenamento brasileiro sobre o direito ao esquecimento, ndo constitui 6bice ao seu
reconhecimento em carater doutrinario e jurisprudencial. Inclusive, como exposto
atraves do caso internacional Costeja Gonzales e da analise do Regulamento Geral
de Protecao de Dados da Unido Europeia, o que se percebe é uma clara tendéncia

do reconhecimento desse direito em carater global.
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Quanto a legislacao infraconstitucional, ja era possivel tragar um campo de
incidéncia — ainda que minimo e insuficiente — para a recepgao do direito ao
esquecimento. Nesse sentido, o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14) e a Lei Geral
de Protecdo de dados (Lei 13.709/18) trouxe dispositivos regulamentadores da
autodeterminacao de dados e a possibilidade de o individuo ter controle sobre suas

informacodes e identidade.

No que tange a natureza juridica, restou comprovado que se trata de um
direito fundamental e, consequentemente, goza da tutela da dignidade da pessoa
humana. Com efeito, se os dados inseridos no ciberespaco passam a ser parte da
identidade do individuo e a compor sua personalidade, a responsabilidade civil
contemporanea, assim como todo o ordenamento, devem se adequar as novas
demandas sociais e juridicas, impondo-se a necessidade de se esquecer fatos

pretéritos sem qualquer relevancia histérica ou publica.

Partindo de tais premissas, a pesquisa arremata sua relevancia, uma vez que
estamos diante de um direito garantido pela Constituicdo Federal e, por isso, deveria
ser assegurado pelo Poder Judiciario. Na contramao, a recente decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal em sede do RE 1.010.606, na qual o direito ao
esquecimento foi considerado incompativel com o ordenamento brasileiro. Tal
decisdo contrariou ndo apenas a doutrina, mas também a jurisprudéncia

internacional e outras decisdes de tribunais patrios.

A decisdo, embora considerada lamentavel, ndo extinguiu definifitavmente o
debate sobre o tema no Brasil. Por sorte, os ministros reconhecem a existéncia do
direito ao esquecimento e o voto do relator Dias Toffoli ndo mencionou
expressamente a desindexacao. Assim, ainda que em terreno arido e nao propicio
a efetividade integral de direitos fundamentais, o presente trabalho acredita que a
ponderacdo entre direitos € o caminho certo a ser adotado pelo operador do Direito
e que, mais cedo ou mais tarde, a democracria brasileira se vera discutindo
novamente a aplicabilidade do direito ao esquecimento como garantia do livre

desenvolvimento da pessoa humana.
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