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RESUMO

Direito ao Esquecimento ¢ uma realidade constante nao s6 no Brasil, como em outros paises,
visto a convivéncia com a Internet e sua capacidade de armazenar e catalogar dados. Com
isto, direitos de personalidade se tornam extremamente vulneraveis diante da realidade, sendo
necessaria entdo a discussio sobre ndo sé sua extensdao, mas também métodos de aplicacdo. O
Direito ao Esquecimento, cuja primeira manifestagcdo de positivacao aconteceu em 2007, e
devidamente positivado pela primeira vez em 2013, na Europa, ¢ decorrente do Principio da
Dignidade da Humana e das garantias fundamentais a intimidade e a privacidade, estando
intimamente ligado & honra e imagem. E importante também observar nio s6 como o ele é
tratado na Europa, mas também quais sdo as perspectivas do referido nos Estados Unidos da
América, assim como os paises vizinhos do Brasil. Naturalmente ¢ um conflito oponivel ao da
liberdade de expressdo e liberdade de imprensa, que neste trabalho além de serem
conceituados, discutird os paradigmas vivenciados pelo mundo, assim como sugestdes de
método de analise e aplicabilidade. O cerne do estudo debruga sobre critica ao julgado REsp
1.010.606, entendendo a motivagao do Relator e criticando-o quando necessario. O direito de
ser esquecido ndo impde nova censura, nem busca reescrever os acontecimentos ou apaga-los
da historia, mas apenas regular o uso que se faz desses dados pretéritos, de modo a preservar
os direitos da personalidade das pessoas envolvidas. Para tanto se faz necessario discutir
objetivamente quais os melhores métodos e instrumentos para seu implemento, sem que

venha a ferir gravemente a liberdade de expressao.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento; Direitos da personalidade; liberdade de

informacao; controle de informacao; tutela do Direito ao esquecimento.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, o mundo vive uma verdadeira revolugdo da comunicacao. O advento da
internet ndo so agilizou o transito de informag¢des, mas também nos fez produzir muito mais
dados, gerando em duas décadas muito mais informagdo produzida pelo homem em toda sua
historia. Este panorama ¢ de fundamental importancia ao entender quanto da vida de cada ser
humano esta sendo exposto, lembrando de inumeros casos de situacdo que a Big Data, ou
grande banco de dados gerou solugdes de crimes ou, em outro diapasdo, a possibilidade de
novos crimes. O mundo inteiro estd ficando, se ndo ja estd, refém dessas circunstancias, se
tornado uma verdadeira sociedade da hiper informagdo. O pior de tudo ¢ que, até¢ onde se
sabe, toda essa informagao ¢ eternizada na Rede.

A exposicao constante que os dados da populacdo sofrem ndo ¢ uma atitude irregular
do provedor com o usudrio, ja que algumas vezes o proprio usudrio expde informacdes de sua
vida em redes sociais. Dada esta situacdo, ndo ha que se falar em manter silente quanto a
protecao de dados e os meios a serem feitos. Nao s6 isso, como também ¢ importante entender
como se forma o conflito resultante no que conhecemos como Direito ao Esquecimento.

O “direito a ser deixado em paz”, como ¢ conhecido pelos estadunidenses, tem origem
alema, onde a pretensdo dada foi de deixar de lado fatos pretéritos que ndo mais importam e
que incomodam sobremaneira a vida presente do individuo. Sua ideia era que pessoas que
criminalmente j& pagaram sua divida com a sociedade, ndo precisam ter aquela macula
lembrada para o resto da sua vida. Hodiernamente o seu sentido mudou, mudando o enfoque
ndo para estes, mas para o hiper detalhamento que o banco de dados online consegue manter.
A protecao de dados pessoais, constantemente sob ataque de um mural internacional que se
tornou a Internet atualmente, sem fronteiras e quase que instantdnea em sua transmissao de
dados.

Ainda assim, cabe lembrar a importincia que tem a liberdade de expressdo e a
liberdade de imprensa. Enquanto o primeiro ¢ a concretizagao da liberdade do ser humano em
poder externar seus sentimentos, basicamente ser quem ele é, o segundo se trata sobre o
direito de se informar, e até mesmo a necessidade de controle dos trés Poderes. Entdo ¢
importante que nenhuma iniciativa tomada contra estes direitos venha sem muita ponderagado
sobre o que pode ser feito ou ndo, sob pena de gerar um abalo na propria estrutura da

democracia.



Aqui trataremos ndo apenas sobre os elementos essenciais do direito ao esquecimento, mas
tentaremos trazer as ideias mais contemporaneas sobre o tema afim de compreender a matéria
tratada na REsp 1.010.606 que veio a ndo acolher o direito ao esquecimento. Apesar da
contrariedade, criticas severas foram tecidas sobre a sentenca, que cabe uma atencdo maior
sobre o fato. Visitaremos o voto do Relator do caso, acolhido por ampla maioria, apenas com
um voto dissidente. O estudo se propde a analisar este voto, compreendendo suas
consequéncias para o ambiente juridico, assim como as ideias surgidas de outros votos
durante o julgamento.

O trabalho, desenvolvido através de estudo exploratorio e investigatorio, por meio de
pesquisa bibliografica, busca compreensdo e solucdo para esse conflito de extrema relevancia
para a sociedade atual, propondo uma possivel adequacdo do Direito ao Esquecimento ao
ordenamento juridico brasileiro, estabelecendo métricas mais objetivas, embora nao taxativas,

a serem aplicadas na ponderac¢do entre conflitos de principios.



2 DIREITO AO ESQUECIMENTO E SUA EVOLUCAO HISTORICA

O direito ao esquecimento surge com o conflito natural entre dois outros principios
conhecidos como Direito a Personalidade e Direito a Liberdade de Expressao. O choque entre
ambos gera uma nova configuragao que devera ser avaliada por si. Assim, faz-se necessario o
entendimento dos que se tratam Direitos Fundamentais. Eles podem ser entendidos como um
conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos que estdo intimamente
ligados a soberania popular, explicitada em nossa Carta Magna (BRASIL, 1988) no paragrafo
unico do artigo 1°. Este conjunto garante uma existéncia do ser humano com dignidade, sem
qualquer distingao. Importante entender este conceito, pois o real conceito de Direito
Fundamental queda-se em sua fundamentalidade material, traduzida na esséncia da
Constituicdo, o principio da dignidade da pessoa humana. Sem este principio, poder-se-ia
dizer que o homem nao vive, ndo consegue conviver ¢ pode chegar a sequer viver (BULOS,
2015).

Ainda que sejam elencados como fundamentais, ndo sdo, no entanto, imutaveis.
Kildare Carvalho (2008, p. 686) leciona sobre o tema dizendo que “ndo existe direito
absoluto, entendido como o direito sempre obrigatorio, sejam quais forem as consequéncias”.
Segundo a otica de Wolfgang Sarlet (2007), o conflito de direito fundamental se d4 como
mandado de otimizag¢do, ou seja, a predominancia de um sobre o outro, ainda que este
segundo ndo seja escanteado, diferente de um conflito de regras, onde ha o cumprimento de
uma em detrimento do outra. No primeiro caso (conflito de principios), existe um
sopesamento, mas com manuten¢ao da eficacia de ambos naquilo que for possivel (mandado
de otimizacao), enquanto no outro caso, existe a prevaléncia de uma norma em detrimento da

segunda. De acordo Alexy (1993 p. 88, apud CRISTOVAM, 2003, p. 2),

“[...] é possivel afirmar que um conflito entre regras somente pode ser resolvido se
for introduzida uma clausula de exce¢do em uma das regras conflitantes, na inten¢ao
de remover o conflito. [...]”(ALEXY, 1993 p. 88, apud CRISTOVAM, 2003, p. 2)..

Quanto o conflito entre principios, temos que:

“o simples fato de os principios constituirem um sistema aberto, ou seja, permitirem
uma compreensdo fluida e plastica, ja insinua (ou subentende-se) que podem existir
fendmenos de tensdo entre esses principios componentes dessa dindmica ordem
sistémica.” Nao sendo possivel semelhante solu¢do, pelo menos uma das regras
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devera ser declarada nulg, restando eliminada do ordenamento juridico” (ALEXY,
1993 p. 88, apud CRISTOVAM, 2003, p. 2).

Portanto, ha de se notar que os direitos fundamentais nao sdao absolutos, nem deverao
ser entendidos como ilimitados. Isto serd de vital importancia para este estudo, que serad
abordado nos capitulos seguintes.

A Constitui¢ao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) traz nova luz frente ao Direito
brasileiro. Traz uma dimensdo de ampla normatizacao aos direitos fundamentais, deixando de
ser tanto um rol taxativo, como ampliando seus conceitos para além do proprio texto
constitucional, conforme o §2° do art. 5°, ampliando também para tratados internacionais,
inclusive. Eventualmente, o STF incluiu na piramide normativa proposta por Kelsen a Teoria
da Supralegalidade, dando lar a Direitos Fundamentais que, oriundos de tratados
internacionais, ndo fossem aprovados em quorum de emenda constitucional. Este fato se
consolidou quando do julgamento do RE 466.343-SP (BRASIL, 2009). Conforme dito
anteriormente, ha de se entender a posicao privilegiada deste rol, vez que esta nos primeiros
artigos, sendo precedida apenas da organizagdo do Estado, que o constituinte se inclinou a
enaltecer o ser humano, sendo este como o fim do Estado, ¢ ndo ao contrario. Para
dimensionar ainda mais a importancia dada a esses direitos, a Constitui¢do traz outra grande
inovacdo: determina, em seu artigo 5°, §1°, a aplicabilidade imediata de toda norma definidora
de direitos e garantias fundamentais (CUNHA JUNIOR, 2012. p. 653 — 654).

O surgimento desta ideia se da no artigo formulado por Warren e Brandeis intitulado
“Right to privacy” onde determinam que o objetivo desta ideia seja a de protecdo da
privacidade e da vida privada (WARREN; BRANDEIS, 1890, p.215). Um segundo momento
de notoriedade veio com o surgimento da Internet, onde, a partir de computadores pessoais
cada vez mais velozes na transmissao de dados, a exposi¢ao da propria vida, assim como a de
terceiros se tornou cada vez mais comum. Em especial, para este ponto, deve ser dado ao
tratamento dado ao assunto pela Unido Europeia, que tutelou o direito ao esquecimento e
protecao de dados desde o mais tenro momento. Podemos notar que a proatividade europeia

surpreende alguns académicos como o estadunidense Kristo (2019):

“Legisladores europeus e suas cortes tem uma longa histéria de protecao da
privacidade. Em 1995, no momento em que a internet ainda estava em sua infancia,
o Conselho Europeu emitiu a Diretriz de Prote¢do de Dados na protecdo de
individuos em relacdoa o processamento de dados pessoais e no transito destas
informagdes, o que eventualmente se tornou ultrapassado, em 2016, por uma
reforma mais compreensiva chamada Regulagdo Geral de Protecdo de Dados
(G.D.P.R.)” (KRISTO, 2019)
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Faz-se necessario, portanto, apontar o conceito do que ¢ este Direito, visto que sua

defini¢@o ndo se faz de pronto, devendo ser esmiucadas algumas ideias ainda ndo visitadas.

2.1 CONCEITO

Viviane Maldonado (2017) afirma que o Direito ao Esquecimento se faz presente
quanto aquele que invoca o Direito ao Esquecimento reconhece a relevancia de uma
determinada informacdo no tempo passado, mas sustenta que o interesse publico deixou de
existir em fun¢do da fluéncia temporal. Desta definicdo podemos extrair algumas informacgdes
valiosas sobre o objeto de estudo. Primeiramente que existe uma vontade da manifestagao de
expressdo. No entanto, a dilagdo temporal reduz a relevancia desta manifestacao, chegando a
certo ponto que seria necessario suprimir ou diminuir esta manifestagdo dada a perda de

interesse publico. Uma segunda defini¢cdo salta quando Julia Coelho (2020) afirma:

“Ao se falar em direito ao esquecimento, faz-se referéncia a fatos passados veridicos
da vida de uma determinada pessoa, obtidos de forma licita, cuja divulgagdo,
republicagdo ou manutengdo em um meio publicamente acessivel impacta a livre
(re)construcdo da identidade pessoal do individuo e a representacdo de tal identidade
perante terceiros” (COELHO, 2020).

Esta definicdo traz um elemento muito interessante para entender a questdo em foco. A
pretensdo do Direito a ser esquecido ndo se trata sobre informagdo obtida ilicitamente, mas
sim o contrario. A licitude ¢ essencial para o devido trato do esquecimento. O fator relevante
neste ponto ¢ a perda de interesse publico ou a capacidade de o fato narrado penetrar de
sobremaneira na vida particular do individuo objeto da informacdo que venha a prejudica-lo.
Nosso entendimento se aproxima, no entanto, daquele dado por Carlos Souza (2017) de que
“ele ndo ¢ um direito nem gera o pretendido efeito de esquecimento”.

Desta digressdao podemos racionalizar sobre o que realmente se conceitua como
“Direito do Esquecimento”, pois que conforme o nobre doutrinador, tanto per se ndo ¢ um
Direito, como também ndo tem poder de gerar o esquecimento sobre um fato. Inicialmente,
conforme leciona o proprio Carlos Souza (2017), ndo ¢ um direito positivado, ora, ndo temos
qualquer referéncia do mesmo em nosso ordenamento juridico. Segundo ponto € que ele
surgiu para dar nome as lesdes que sofrem outros direitos fundamentais ou de personalidade.
Por fim, define que se trata de uma relacdo de apagamento de dados, remog¢do de conteudo,

desindexac¢do de motores de busca de conteudo nefasto, medidas que j& estdo previstas no
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ordenamento juridico e debatidas em alguma sede de jurisprudéncia. Conclui entdo afirmando
que o nome dado causa confusdo, gerando prejuizo aos direitos de personalidade, que
deveriam ter uma devida atengdo. Nosso posicionamento se coaduna com o doutrinador no
sentido de que o nome dado ao conflito de principios pode gerar confusdo, e que de fato nao ¢
um direito como outros. O termo direito ao esquecimento se aproxima mais o que na
psicologia chama-se de atalho mental, que sdo métodos que fazem o cérebro do ser humano
tomar decisdes facilitadas e até mesmo pelo seu inconsciente sem que a pessoa reflita sobre
isso (SANTOS, 2020). E com este raciocinio que se inclina bastante a um apelido uma relagio
entre direitos que corriqueiramente acontece de novo e de novo.

E neste ponto que cabe certa critica a defini¢io exposta por Julia Coelho (2020):

“[...] entende-se que o direito ao esquecimento, em sua acepc¢do juridica, se
identifica com a protegdo da dignidade humana, configurando-se como um direito
que garante o livre desenvolvimento da personalidade individual e¢ a sua
representacdo auténtica e atual perante a sociedade” (COELHO, 2020).

E importante que a doutrina trate o Direito ao Esquecimento pelo que ele realmente ¢é.
Nao como um direito, mas sim a sintese de um conflito entre dois outros direitos, estes sim
positivados e bem conhecidos. A sua adequada conceituagdo carece de forga, gerando um
desentendimento entre os operadores do direito, crendo que aqueles defensores da existéncia
desta pretensdao sejam idealizadores de um direito ndo positivado, quando nao ¢ esta a
questdo. Acaba gerando uma discussao desnecessaria sobre um tema facilmente driblado com
uma breve explicagao.

Erra quem acredita que esta pretensdo de quem argui pelo Direito ao Esquecimento
pretende ser apagado da histéria, ainda que um dos fatos praticados. A intencao € que o fato
alvo seja retirado da evidéncia publica para que aquele individuo possa seguir sua vida em
dignidade, ainda que a informagdo produzida ainda existe, valendo-se desta forma, de varios
mecanismos possiveis para tal. O referido direito ¢ fruto de recorrente conflito entre direito a
personalidade e liberdade de expressdo, valores que serdo debatidos mais adiante neste
trabalho. Fato ¢ que a melhor definicdo elaborada a partir do estudo do tema ¢ de que o
Direito ao Esquecimento ¢ um termo que se trata de um atalho mental, uma forma de referir-
se a um acontecimento devidamente apontado como o conflito entre dois principios essenciais
para a vida democratica, onde apos verificado a necessidade de sobreposi¢do do Direito da
Personalidade sobre o Direito a Liberdade de Expressao, este se faz diminuto para que aquele

possa ser protegido.
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Para o bom andamento da discussdo, no entanto, se faz necessario a devida defini¢ao
daquilo que sdo os elementos essenciais do Direito ao Esquecimento. Faz-se, portanto,

importante definir e delimitar o “direito da personalidade” e “liberdade de expressao”.

2.2 DIREITO A LIBERDADE DE MANIFESTACAO DA OPINIAO

E esséncia do Estado democrético de Direito a defesa da Liberdade. Foi neste sentido
que s revolugdes dos séculos XVII e XVIII se sustentaram, e onde toda reforma social inglesa
se baseou. Temos a Franca e Estados Unidos da América, pioneiros no mundo ocidental a
levantar a bandeira da liberdade de expressdo, conforme dito anteriormente na Primeira
Emenda da Constituicdo Norte Americana, de 1791 (ESTADOS UNIDOS, 1791).

Em comparacao direta, tivemos, no Brasil, a restri¢ao de tal direito em quase toda a
historia deste pais. Em especifico, ainda no século XX, onde houve varios regimes ditatoriais,
sendo que o momento mais aviltante deles foi o periodo da Ditadura Militar de 1964 a 1985,
mais especificamente no Al 5 (Ato Institucional n°® 5) (BRASIL, 1968), onde houve
talhamento ndo s6 do direito a Liberdade de Expressdo, mas também o direito a defesa,
permitindo que o governo te acusasse do que lhe prouvesse sem permitir contraditorio. Apds
o rompimento do regime ditatorial, no ano de 1988 surgiu a Carta Magna brasileira (BRASIL,
1988), que versa no art. 5°, IV: “¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato”, e inc. IX: “¢ livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicac¢do, independentemente de censura ou licenga”. Traz para a normativa nacional a
perspectiva de manutencdo destes dois pilares internacionais da democracia: liberdade do
livre pensamento e liberdade de expressao.

A liberdade de expressdo pode ser traduzida como o direito de manifestar-se, expor
sua opinido, que por sua vez se v€ diretamente ligado ao Direito ao Pensamento (vez que a
mente estd a todo tempo agindo, ¢ impossivel controlar o pensamento, o que faz a sua
expressdo, algo inerente ao ser humano). E ter a completa autonomia para expor ao publico,
seja quem for, toda sua linha de raciocinio e conclusdo, tudo que pensa sobre determinado
tema, se assim lhe prouver. “A Liberdade de Opinido, portanto, constitui-se em direito
fundamental do cidaddo, envolvendo o pensamento, a exposi¢ao de fatos atuais ou historias e
as criticas”, resume brilhantemente o professor Dirley da Cunha Janior (2012, p. 704).

Na opinido de George Marmelstein (2013, p. 121):
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[...] € um instrumento essencial para a democracia, na medida em que permite que a
vontade popular seja formada a partir do confronto de opinides, em que todos os
cidaddos, dos mais variados grupos sociais, devem poder participar, falando,
ouvindo, escrevendo, desenhando, encenando, enfim, colaborando da melhor forma

que entenderem” (MARMELSTEIN, 2013, p. 121).

A expressao dos sentimentos externados pode compor um todo de um grupo, ou até
mesmo se Ver presente em pessoas que pouco se comunicam em suas redes de amizade, isto
por causa dos meios comunicativos que conseguem exportar comportamentos, expressoes,
opinides e entendimentos das mais diversas formas. Entretanto, no ponto em que esta norma ¢
estabelecida, também ha o seu contraponto, que ¢ o direito de resposta, ou a reparagdo, a
depender do dano causado pela ofensa, proporcional serd. Portanto, mesmo que tenha a
liberdade de dizer o que pensa, o titular da Liberdade de Expressao deve se atentar as
consequéncias dos atos, como caltnia, algo que pode gerar uma situagao extremamente grave
na vida de uma pessoa.

Ja4 quanto ao seu objeto de tutela, a Liberdade de Expressdo fora limitada por Paulo

Roberto Gonet Branco ao dizer que destarte eventuais colisdes de direitos:

“toda opinido, convic¢do, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer
assunto, ou qualquer pessoa, tendo interesse publico, ou ndo, de importancia e de
valor, ou ndo” deve ser garantida” (BRANCO, 2012. p. 334).

\

Eventualmente, ao estudar a segunda parte do artigo, chega-se a necessidade de
vedacdo ao anonimato, ja que € necessaria a harmonia entre a liberdade de opinar com a
possibilidade de existéncia de um contraponto, conforme explanado no paragrafo anterior. A
manifestagdo anonima pode gerar alguns abusos de direito em detrimento de seu ponto de
vista ético, gerando uma inseguranca tremenda por sua irresponsabilidade. Essa liberdade ¢
assegurada pela nossa Constitui¢ao para fins licitos e morais, jamais para fins de perseguicao

(CUNHA JUNIOR, 2012. P. 704).

2.2.1 Restricoes a Liberdade de Opiniao

Assim como outros direitos, a Liberdade de Opinido ndo ¢ um direito absoluto,
podendo ser oposto a outros, conforme dito anteriormente, num conflito entre principios
(mandado de otimizagdo). Portanto, para poder repelir eventual dano, ¢ necessario identifica

sua fonte, vedando desta forma o anonimato.
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Esta vedagdo, fundamentalmente, cumprir dois objetivos: primeiramente reprimir, ¢ de
forma obliqua prevenir. A finalidade preventiva busca desestimular a abusividade na
manifestagdo do pensamento, ja a repressiva, permite o direito de resposta e responsabilizagao
civil e penal. (NOVELINO, 210. P. 420)

Este conflito de normas, conforme j& fora dito, ndo se d4 apenas na seara civil, mas
também na esfera penal, onde os crimes contra a honra entram em grande destaque — Calunia,
injuria e difamagao — Codigo Penal (BRASIL, 1940), arts. 138 a 145), protegendo o alvo de
eventuais criticas a imputagdes falsas ou ndo que possam ferir sua honra objetiva ou subjetiva.
Aqui, a defesa contra a Liberdade de Opinido se da frente aos valores de privacidade, honra e
imagem, a serem detalhados em ponto futuro deste trabalho. Embora estes crimes sejam ponto
comum ao mencionar o fato, cabe lembrar também duas outras normas que restringem o
direito em foco, que ¢ a incita¢do ou apologia ao crime.

Nao ¢ apenas na norma infraconstitucional que se vé restricdes a liberdade de
expressao, ja que no proprio texto normativo temos o inciso XLI do art. 5°, penalizando casos

de descriminagao atentatoria a direitos e liberdades fundamentais.

2.2.2 Direito a Liberdade de Imprensa

A Liberdade de Informagao possui vérias facetas, e uma delas, pode ser considerada a
Liberdade de Imprensa, que se manifesta pela Liberdade de Informar. Assim, existe a
faculdade de informagdes serem veiculadas a partir do filtro do locutor, pelos meios de
informagdo, seja ele impresso em papel, video, radio, qualquer outra midia digital, ou que
venha a poder se exprimir com o futuro tecnologico. Esta também ¢ a liberdade dada aos
meios de comunicagdo de poderem comentar os fatos que considere relevante para expor a
seu publico, que tenha cunho de interesse coletivo (e este ¢ um detalhe importante), podendo,
neste processo, elaborar qualquer tipo de texto opinativo, seja criticando ou apenas
comentando.

Podemos notar neste conceito que a Liberdade de Imprensa tem o direito (ou
faculdade) de transmitir noticia e tecer comentarios e/ou criticas sobre a mesma (além de
poder abster-se). Conceitua-se noticia como qualquer fato da vida, seja se tratando de fato ou
pessoa (fisica ou juridica), podendo estar em qualquer lugar da narrativa. A critica, por sua
vez, ¢ o comentario valorativo, opinido direta do locutor, seja este positivo ou negativo, que se
debrucara sobre o tema levantado; sendo assim um direito de opinido atrelado ao direito de

imprensa. (DIRLEY, 2012. p. 710 — 711) H& de se notar que, detendo o poder da narrativa, ¢
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uma faculdade poderosissima, a formac¢do de opinido, podendo influenciar em todos os
setores da sociedade da forma mais megalomaniaca possivel, conforme foi visto nos eventos
que levaram a investigagdo do Facebook em 2018 pelo Senado Estadunidense sob acusagdo
de manipulagdo de dados pessoais e da eleicdo americana. Por conta disso, carrega nos
ombros a responsabilidade de desempenhar uma funcdo social, dando conhecimento as
autoridades constituidas do pensamento e vontade popular, assegurando, sempre, a ampliagao
da liberdade humana. (DA SILVA, 2005. p. 247)

Esta Liberdade de Imprensa ndo devera ser obstada por qualquer condi¢do para seu
exercicio, visto que ¢ fundamental para o estabelecimento de um ambiente plenamente
democratico, onde as pessoas podem ter informag¢do dos seus governantes e critica-los se for
necessario, conforme os dados circulantes, assim como este, por sua vez, propor contrarrazao
frente as criticas recebidas. Neste interim, podemos citar um julgado do STF, que julgou a nao
recep¢do pela Constituicdo Federal de 1988 o art. 4°, V, do Decreto 972/1969 (BRASIL,
1969), exigindo diploma de curso superior para o exercicio da profissdo de jornalismo.

A Constituicdo (BRASIL, 1988) reconheceu com tanto afinco a sua importancia para a
existéncia de um ambiente democratico na sociedade, que ndo s6 normatizou em seu art. 5°
sobre o tema, como também tratou em um rol que ficou denominado “Da Comunicag¢do
Social” que inclui o art. 220 até o art. 224.

Por alguns, a imprensa foi considerada como um verdadeiro “Quarto Poder”,
justamente pelo seu poder de influéncia no cenario politico, com a capacidade de ser guia de
pensamento de determinadas massas. Tanto este fator, quanto a sua indispensabilidade para
um ambiente democratico, acaba de fato funcionando como um Poder Moderador, embora
com muitas ressalvas e perddes aos Cientistas Politicos. Neste raciocinio, o justo ¢ lembrar as

elucidativas palavras de Karl Marx:

A imprensa livre € o olhar onipotente do povo, a confianga personalizada do povo
nele mesmo, o vinculo articulado que une o individuo ao Estado e ao mundo, a
cultura incorporada que transforma lutas materiais em lutas intelectuais, e idealiza
suas formas brutas. E a franca confissio do povo a si mesmo, e sabemos que o poder
da confissdo € o de redimir. A imprensa livre ¢ o espelho intelectual no qual o povo
se vé, e a visdo de si mesmo ¢ a primeira confissdo da sabedoria” (DA SILVA, 2005
apud Karl Marx, 1842, p. 246).

Podemos afirmar, segundo breves digressdes realizadas que nenhum Direito ¢
absoluto, e que, mesmo entre principios, existe uma ponderagdo para que ambos sejam

cumpridos de forma mais eficiente, embora um, em determinado momento, v4 sobrepor ao

outro. Lembremos, neste momento, da licdo de Kildare Carvalho (2008) de que nenhum
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direito ¢ absoluto, nem mesmo os direitos fundamentais. E sobre a necessidade de imposi¢ao
de limites as liberdades de opinido, informacdo e imprensa, George Marmelstein (2013, p.

130), pensa:

“Apesar de a liberdade de expressdo, em suas diversas modalidades, ser um valor
indispensavel em um ambiente democratico, infelizmente, o que se tem observado
com muita frequéncia ¢ que a midia nem sempre age com o nobre propdsito de bem
informar o publico. Muitas vezes, os meios de comunicagdo estdo interessados em
apenas vender mais exemplares ou obter indices de audiéncia mais elevados. Por
isso, ¢ inegavel que a liberdade de expressdo deve sofrer algumas limitagdes no
intuito de impedir ou diminuir a violagdo de outros valores importantes para a
dignidade humana, como a honra, a imagem e a intimidade das pessoas, ou seja os

chamados direitos da personalidade” (MARMELSTEIN, 2013, p. 130)

E desta forma que se nota a convergéncia das limitagdes e restricdes das Liberdades
Fundamentais. Como uma regra geral, ¢ possivel tracar que as Liberdades Fundamentais
encontram barreira quando se trata de direitos de terceiros, com especial aprego a direitos da
personalidade. E bem comum ouvir de alguma mie o ditado “seu direito vai até onde comeca
o do outro”, e este ditado popular reflete bem a bussola moral que norteia este principio.

A Constitui¢ao (BRASIL, 1988) ndo so fez elencar as Liberdades de Manifestagdao do
Pensamento, de Informagdo e Imprensa, mas também elaborou certas normas para regular
minimamente a atua¢do destes direitos. Portanto, ao obedecer ao recorrente artigo 220, §1°, ha
uma ressalva fixada no texto de que deverao ser observados os dispositivos do art. 5°, IV, V,
X, XIII e XVI. Eis a contradi¢do do texto normativo, que apesar de tudo nao lhe diminui nem
um pouco, ja que de um lado ndo permite qualquer restricdo a Liberdade de Opinido,
informagdo e imprensa, o texto normativo estabelece regras para que este seja operado,
garantindo assim outros direitos que sequer foram citados até entdo, como a ampla defesa.

O maior principio da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o conhecido Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, que procura garantir que o ser humano seja tratado como ele
deve ser tratado, igual a qualquer outra pessoa, mantendo suas vontades sempre que possivel e
compativel, ¢ um grande limitador destas liberdades fundamentais ja referidas. Sobre o tema,

as palavras de Paulo Gustavo Gonet (2012, p. 346) vém nos elucidar:

“Respeita-se a dignidade da pessoa quando o individuo ¢ tratado como sujeito com
valor intrinseco, posto acima de todas as coisas criadas e em patamar de igualdade
de direitos com os seus semelhantes. Ha o desrespeito ao principio, quando a pessoa
¢ reduzida a singela condig¢do de objeto, apenas como meio de satisfacdo de algum
interesse imediato. O ser humano ndo pode ser exposto — maxime contra a sua
vontade — como simples coisa motivadora da curiosidade de terceiros, como algo
limitado a Unica fungdo de satisfazer institutos primarios de outrem, nem pode ser
reificado como mero instrumento de divertimento, com vista a preencher o tempo de
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ocio de certo publico. Em casos assim, ndo havera exercicio legitimo da liberdade de
expressao, mas afronta a dignidade da pessoa humana” (BRANCO, 2012, p. 346).

A conclusdo que se tira de toda esta valsa ¢ que, apesar de todo tratamento especial
dado pelo constituinte as liberdades fundamentais, em especial as ja tratadas nestes topicos
acima, estas nao se sobrepdoem as demais normas, ¢ demandam atengdo para que o
sopesamento seja adequado frente a outros direitos fundamentais que podem ser mitigados de

forma até mesmo danosa, caso a ponderacao de valores ndo seja feita com esmero.

2.3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Nao ¢ unanime o tratamento que se dd a este conjunto de direitos, em especial em
doutrina estrangeira, onde podem ser tratados como “direitos essenciais da pessoa”, “direitos
sobre a propria pessoa”, “direitos personalissimos”, “direitos subjetivos essenciais”, “direitos
individuais”, para dar alguns exemplos. Os direitos listados sdo ligados intrinsecamente a
pessoa humana e sua atividade social, sendo esta o valor-fonte de todos os valores, figurando
como principal fundamento do ordenamento juridico (REALE, 2004). Eles individualizam a
pessoa humana, conferindo-lhe tutela juridica segura e avancada (FARIAS; ROSENVALD,
2008, p. 108).

Tais direitos possuem um grande esmero pelo legislador, ja4 que ndo foram elencados
apenas em um diploma normativo, além de que foram selecionados os dois de maior
expressao numa sociedade democratica. O primeiro, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
cria um rol de direitos da personalidade em seu artigo 5°. Por outro lado, o Coédigo Civil
(BRASIL, 2002), tem maior cuidado em separar todo um capitulo para tratar deste tema, que
sera realizado pelo Capitulo II do Livro I, Titulo I da Parte Geral, artigos 11 ao 21.

Nao podemos discordar de Stolze quando afirma que “a previsao legal dos direitos da
personalidade dignifica o homem” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p.. 185). Esta
frase representa as consequéncias historicas sofridas pelo brasileiro, que hoje tende a valorizar
(e com razdo) os direitos e garantias fundamentais (neste caso, os da personalidade). Nao a toa
o Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) tratou com tanto esmero estas normas, trazendo
elementos extrapatrimoniais ao rol de direitos, preocupando-se nao apenas com seu valor em
pecunia, como acontecia com o antigo Codigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), preocupando-
se em proteger o individuo, sua honra e imagem, liberdade e em especial, atentar-se a
harmonia quanto ao texto constitucional, visto que anteriormente a constitui¢do ndo era vista

como uma norma superior as leis, mas apenas guia de valores, sem poder coercitivo, mudando
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de perspectiva com a famosa “Constitui¢do Cidada”. Stolze afirma que ¢ grande a polémica
no que se refere a natureza juridica e fontes dos direitos personalissimos. Ainda que boa parte
da doutrina adote a tese de que € um conjunto de direitos em que o ser humano pode atuar em
si mesmo, existem discordancias no sentido de apontar como real fonte destes direitos ndo a
pessoa, mas os demais individuos a respeita-las (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2014.
p. 186 — 187).

2.3.1 Relativizacao do Direito a Imagem de Pessoas Publicas

Direitos devem ser interpretados de maneira sistematica, de forma a entender as
multiplas facetas que compdem a cena juridica em tela. O direito de imagem guarda, com suas
devidas proporgdes, a mesma caracteristica. Ha situagdes em que se impoe uma flexibilizagdo
do direito a imagem em favor do interesse publico. (FARIAS, 2008, p.144)

A situagdo mais classica para se referir a este argumento € o de pessoas publicas, como
politicos ou famosos, onde sua personalidade tem alcance além do individuo, ou
responsabilidade acima do mesmo, gerando um interesse coletivo frente ao mesmo. Neste
ponto, a vida intima acaba cedendo um pouco contra o avango do conhecimento publico,
gerando situacdes onde sua imagem passa a ser utilizada em veiculos de noticia sem que haja
uma contraprestagdo pecunidria, por se tratar de uma noticia.

Isto ndo gera uma carta branca para utilizacdo de suas imagens, sendo plenamente
possivel que celebridades ou politicos, as figuras publicas mais comuns, sofram violagdo a

imagem, quando da utiliza¢do desta imagem sem a finalidade jornalistica.

2.3.2 Direito a Privacidade e a Intimidade

O direito a privacidade ¢ um elemento da pessoa fisica que fora elencado na
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) como direito fundamental, e como tal, descrito no rol
do artigo 5°, de forma genérica nos artigos V e X, e de forma mais explicita nos XI, XII e LX.

Em um contraponto temos o Cédigo Civil em seu artigo 21 dizendo que:

“Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma” (BRASIL, 2002).
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Este ¢ um direito que temos uma grande dificuldade em delimité-lo, visto que tange a
protecdo a imagem, honra e intimidade, com valores diferentes nas mais diversas culturas, e
que, conforme nos tras Cristiano Chaves, ¢ de viver sua propria vida em recolhimento, sem
que seja impelido a se sujeitar a publicidade que ndo deu causa nem desejou. “A vida privada
¢ o refugio impenetravel pela coletividade” (FARIAS, 2008,p. 147).

Existe uma relagdo intrinseca, portanto, entre este direito e a prote¢cdo a imagem, honra
e intimidade, que, na realidade, se torna de dificil separacao em seus detalhes. Como torna a
ensinar Cristiano Chaves, ¢ de viver sua propria vida em recolhimento, sem que seja impelido
a se sujeitar a publicidade que ndo deu causa, nem desejou. “A vida privada ¢ o refugio
impenetravel pela coletividade” (FARIAS, 2008, p. 147)

A evolucao tecnologica, tao aviltante nas ultimas décadas, tornou cada vez mais fragil
a protecao do direito a privacidade com o volume de redes sociais, cameras e outros aparatos
conectados a Internet. Torna-se tdo comum a cessdo de dados, que boa parte das pessoas
perdem a nogdo de que estabelecem um contrato ao assinar termos de uso, e acabam cedendo
informacgdes preciosas sem menor no¢ao do valor, como enderego, parentes, € at¢ mesmo sua
rotina didria. As redes sociais geram um tema a parte para discussao, mas que influenciaram

diretamente na forma que os direitos a personalidade sdo encarados hodiernamente.

2.4 CONTEXTO HISTORICO GERAL

O controle do ambiente comunicativo sempre foi uma realidade na histéria humana,
partindo da obrigacdo em manter a religido oficial do feudo, na idade média, até o controle da
expressdo, finalmente sendo um foco na Revolucdo Francesa, sendo ampliada na
independéncia dos EUA. No entanto, nos ultimos anos sofremos uma revolucdo da
comunicagdo com a chegada da Internet, fato que dividiu uma geragcdo, num processo de
democratiza¢do do seu uso no final da década de 2000. Aparelhos celulares aumentaram o
alcance de qualquer troca de dados exponencialmente, chegando a superar, em alguns paises,
o namero de habitantes. Com as novas interagdes frente a realidade virtual, ¢ imperativo uma
nova abordagem sobre o tema, visto a grande ameaca que se forma a direitos da
personalidade. Neste sentido ¢ importante notar que a velocidade de facilidade de registro
com a adi¢do de redes sociais expondo o intimo da vida humana, assim como o registro
constante de suas atividades impdem uma realidade apenas prevista em ficcdo, mais

especificamente na obra de George Orwell 1984 (1950). Ainda assim o autor visiondrio nao
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conseguiu prever qudo facil seria tanto o registro quanto a for¢a despendida para coletar a
informacao.

Boa parte dos paises democraticos tende a ter este tema em evidéncia constante,
inclusive em seus tribunais, onde ¢ exercida ao limite a liberdade de expressdo. Esta
transformagdo acontecida nas tltimas décadas for¢cou novos significados em conceitos outrora
antigos com um novo foco gerado pelo ambiente digital. Assim, novas situagdes que jamais
foram previstas pelo ordenamento juridico comegaram a surgir, ja que antes os acervos do
conhecimento humano restavam em documentos escritos, onde era necessaria uma forga ativa
ndo s para encontrar o tomo desejado, mas tempo e dedicagdo para encontrar o assunto em
evidéncia. Isto mudou quando surgiram os buscadores, com a eficiéncia de indexar os sitios,
também elaborando algoritmos para procurar e encontrar de forma mais eficiente as palavras-
chaves indicadas pelos seus usudrios. No entanto, esta busca frenética e supereficiente acaba
gerando algumas situagdes ndo muito agraddveis aos seus usudrios, conforme poderemos

demonstrar mais a frente.

“Vivemos em um periodo de transi¢do para a paperless society. Isso implica uma
problematica para o Direito no sentido do legado ja gerado em papel, pois a
migracdo de suporte pode ocasionar quebra de integridade, por certo, seja do suporte
fisico para o digital ou vice-versa. (...) Um documento digitalizado ndo ¢é perecivel”
(PINHEIRO, 2021, p. 507).

Existe uma breve discussdo na qualidade desta troca de dados analdgicos em papel
pelos dados exclusivamente digitais. Enquanto os dados em papel sdo mais dificeis de acessar,
manejar € ocupam maior espago, os dados digitais sao mais sujeitos a completa perda. Caso o
servidor entre em colapso, a probabilidade de existir uma cdpia ¢ pequena, assim como a
mudanga de tecnologia pode ndo suportar os antigos programas, gerando incompatibilidades
que ndo existe em caneta e papel. No entanto, sua praticidade supera e agiliza em muito o
servico de acesso a justica.

No Brasil, podemos destacar dois julgados do Supremo Tribunal Federal, cipula do
Poder Judicidrio (BRASIL, 2021; 2017a), os primeiros a mencionarem expressamente o
Direito ao Esquecimento, gerando precedentes importantes para o tema. Ambos ndo tratam
sobre dados virtuais, no entanto, mas sim sobre material exibido em midias mais tradicionais,
como televisao e jornal, deixando de tratar com a profundidade necessaria o tema. Destarte
estes julgamentos, embora o Direito ao Esquecimento tenha inumeras facetas a serem

observadas, o ambiente digital ¢ onde se concentram os maiores casos de conflito entre
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principios relevantes ao tema em tela. Existem cada vez mais casos que requerem a exclusdo
de dados online, ou que sejam estes removidos dos motores de busca.

Hé um conflito de ideias sobre quem deu o pontapé para a regulamentacao do Direito
ao esquecimento. De um lado temos os EUA, que alegam ter primeiramente tratado sobre o
tema quando em 1733 houve o caso de John Peter Zenger (U.S. HISTORY, 2021), jornalista
que, ao criticar o governo colonial estabelecido, fora preso por ordem do governador colonial,
William Cosby. O julgamento, conhecido como Crown x Zenger (HISTORICAL SOCIETY
OF THE NEW YORK COURTS, 2021), foi de grande importancia pois a alegagcdao da defesa
fora que o jornalista julgou estar correto em sua publicacdo, ja que eram todas verdades, que o
juri acabou acatando. Embora um veredito em primeira instdncia ndo seja suficiente para
gerar um entendimento vinculante, muito menos criar lei, mas criou um sentimento forte na
sociedade estadunidense sobre a importancia da imprensa livre. Neste sentido, inspirou a
famosa primeira emenda do Bill of Rights (AMERICA'S FOUNDING DOCUMENTS, 2021),
que lé-se: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press(...)”

Foi assim que o ordenamento juridico recepcionou a liberdade de imprensa e a
liberdade de expressdo como uma liberdade quase que suprema, sem a possibilidade de que
qualquer lei possa vir a limita-la. A Europa, em contraponto traz mais recentemente sua otica
frente ao Direito do Esquecimento, cujo qual ¢ o resultado do conflito entre os principios da
liberdade de expressdo ou liberdade de imprensa contra os direitos da personalidade, ja

apresentados brevemente nos capitulos anteriores.

“Em 25 de maio de 2009, quarenta e oito editores e jornalistas de dezenove paises
(de um total, a época, de vinte e sete), adotaram e assinaram a European Charter on
Freedom of the Press46, em Hamburgo, na Alemanha.” (MALDONADO, 2017, p.
34).

Esta Carta teve como objetivo principal o de estabelecer principios de protegdo a
liberdade de imprensa, como também inclui em seu corpo o livre acesso a fontes de
informacao. A funcao desta ¢ a de estabelecer estes principios basilares através de toda Unido
Europeia. O documento referido acabou gerando neste recém criado bloco econdmico um
sentimento profundo de prote¢do da liberdade de imprensa, mas também uma forte
necessidade de protecao da liberdade de expressao. Nao colocam estes principios no mesmo
pedestal que os EUA, mas reconhecem como pilares de sua estrutura normativa, essenciais

para a manutenc¢do da sociedade europeia.
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Cada uma das sociedades apontadas acima teve experiéncias diferentes na elaboracao
de sua imprensa livre e a elaboragdo da importancia de sua liberdade de expressdao. Cada um,

no entanto, determina um valor maior ou menor para tal, que sera objeto de estudo a seguir.

2.4.1- Paradigma Europeu

O bloco econdmico europeu, que mais tarde se tornaria a Unido Europeia, com
fungdes muito maiores que meramente um bloco econdmico, consolidou-se no inicio da
década de 1990, elabora neste periodo uma proposta chamada Diretiva 95/46/CE (EUROPA,
1998), primeiro documento a elaborar um rol que se preocupava em tutelar os direitos de
protecdo de dados pessoais e seu processamento. Importante notar que tanto sua proposta
quanto criagdo foram realizadas anterior ao processo de crescimento da informatica,
culminando na internet que conhecemos hoje. Seu objetivo foi o de garantir o livre exercicio
de direitos e liberdades fundamentais dos individuos, garantindo, no entanto, a proteciao de
seus dados, com um enfoque especial para a privacidade. Este conjunto de normas culminou
no famoso caso contra a Google, anos a frente, conhecido como Google Spain SL e Google
Inc x Mario Costeja Gonzalez e Agéncia Espanhola de Protecao de Dados (AEPD).

Conforme podemos ler no relato dado pelo Jurista brasileiro Otavio Luiz Rodrigues:

“Em uma pesquisa no Google, descobre-se que Mario Costeja Gonzalez ¢ um
advogado espanhol, que morava na Rua Montseny, na cidade de Barcelona, em um
apartamento de 90m?, o qual foi levado a hasta ptblica para pagamento de dividas
com a seguridade social espanhola, conforme se noticiou no jornal La Vanguardia,
no ano de 1998, na pagina de anuncios de leildes publicos. Maria Vosteja Gonzalez,
no entanto, havia quitado a divida, sem que houvesse necessidade da venda judicial.
Em 2009, ele procurou administrativamente o jornal para pedir que seu nome nao
mais aparecesse no motor de busca em associacdo a esse fato. A resposta foi
negativa e o argumento foi que a publicacdo se devera a um comando do Ministério
do Trabalho e Seguridade Social. O periddico servira apenas como instrumento para
executar uma determinagdo do érgdo publico.

Em 2010, Mario Costeja Gonzalez também buscou administrativamente, desta vez
junto ao Google Espanha, a retirada de seus dados do motor de busca. A sucursal
espanhola transmitiu o requerimento de Costeja Gonzélez para a matriz californiana.
O pedido foi rejeitado pela empresa. Em mar¢co do mesmo ano, o espanhol
protocolizou uma reclamagao na Agéncia Espanhol de Protecao de Dados (AEPD)
contra a empresa La Vanguardia Ediciones SL, que edita o jornal com idéntico
nome, com grande circulagdo na Catalunha, e também contra Google Spain e
Google Inc” (RODRIGUES JUNIOR, 2014).

Tendo conhecimento do fato, para melhor tecer comentarios futuros, cabe a distingao
entre controladores e operadores - conceito nao muito elaborado pela LGPD, Lei 13.709/2018

(BRASIL, 2018a). O controlador ¢ aquele que possui os dados, e tem decisdes diretas sobre a
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mesma, sendo, portanto, alvos recorrentes de pedidos de apagamento destes dados sob
invocacdo do Direito ao Esquecimento. Quanto aos processadores (ou operadores), estes
também tém a posse dos dados, mas nao tem capacidade de decisdo sobre o que fazer com
eles, apenas atuando conforme orientagdes geradas pelo primeiro, tendo, portanto,
responsabilidade reduzida perante a lei. A LGPD (Lei Geral de Prote¢ao de Dados) (BRASIL,
2018a) estabelece em seu artigo 5°, inciso VI que controlador € “pessoa natural ou juridica, de
direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de dados
pessoais”, enquanto que no inciso VII do supracitado artigo, define operador como “pessoa
natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais
em nome do controlador”. Ha que se atender que esta distingdo nem sem sempre ¢ clara,

conforme nos ensina Carla Alves e Guilherme Guidi (2020, p. 164):

“Nem sempre ¢ simples identificar quem € controlador e quem ¢ operador, na
pratica, diante da complexidade do tratamento de dados que pode ser abarcado pelo
contrato. visando amparar tomadas de decisdo desta natureza, o European Data
Protection Supervisor (EDPS), editou, em novembro, uma guideline acerca dos
conceitos de controlador, operador, e cocontrolador, com base na regulamentagio
europeia que relaciona as obrigagdes de protecdo de dados das instituigcdes e entes da
Unido Europeia” (ALVES; GUIDI, 2020, p. 164).

Neste guia, devemos observar que serd controlador o agente que realizar tratamento de
dados pessoais ou solicita que outro realize; decida a finalidade do tratamento; decide
elementos essenciais do tratamento; aplica seu juizo profissional sobre o tratamento; possui
relacdo direta com os titulares dos dados; possui autonomia e independéncia acerca de como o
tratamento de dados seré realizado; indica operador para o tratamento de dados em seu nome,
mesmo que a entidade contratada tome decisdes acerca das medidas técnicas e
organizacionais para a realizacdo de tratamento; os titulares dos dados tratados sao
funcionarios do agente (EUROPEAN DATA PROTECTION SUPERVISOR, 2019).

O caso M.C.G. x La Vanguarda culminou num resultado que gerou e vem gerando
repercussdo em todo o mundo, vez que hd uma sobreposi¢ao do interesse econdomico de uma
parte feita pelo direito a personalidade da parte contraria, aliado ao interesse publico a
informacao. Ainda que os dados ndo fossem falsos, era necessario que eles ali fossem
retirados, visto que geravam muitos prejuizos as pessoas de que se tratavam, em detrimento
da real necessidade de informacdo do publico. Cabe mencionar, por fim, que a dada

informacao nao fora removida da internet, mas sim desindexada, fato que serd comentado

adiante neste trabalho.
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A AEPD nao entendeu que o pedido de Costeja deve prosperar, afirmando que o jornal
deveria alterar ou suprimir a matéria, ou que seu nome ndo mais aparecesse no texto, e
cumulativamente, que o motor de buscas associado (Google) nao mais incluisse nas buscas
pelo seu nome qualquer noticia semelhante a apontada. Acontece que a divida apontada pelo
jornal ja havia sido quitada, ndo mais refletindo a real situagdo encontrada pelo individuo,
com fato ndo mais contemporaneo, incomodando de sobremaneira a continuagdo regular de
sua vida, diminuindo o valor relativo do seu imédvel, logo, perdendo a pertinéncia do seu
texto. O o6rgdo sustentou que a veiculacdo das informagdes encontrava base legal para tal, e,
portanto, veridicas no momento de sua publicagdo; quanto os pedidos frentes o motor de
busca, acolheu, reconhecendo que o tratamento de dados também implica certa
responsabilidade frente ao publico, o que acaba por distinguir entre as responsabilidades
jornalisticas do La Vanguardia INFOCURIA JURISPRUDENCIA, 2014).

Quando o processo chegou a termo, em sua decisdo, o acorddo referiu-se a Diretiva
95/45/EC (EUROPA, 1995), valendo-se de artigos que se remetiam aos direitos de retificacao,
apagamento ou bloqueio de dados, mas também direito a oposicao dos mesmos, tomando uma

nova interpretacao diante a realidade ali verificada:

“(...) o operador de um motor de busca ¢ obrigado a suprimir da lista de resultados,
exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do nome de uma pessoa, as
ligagdes a outras paginas web publicadas por terceiros e que contenham informagdes
sobre essa pessoa, também na hipdtese de esse nome ou de essas informagdes ndo
serem prévia ou simultaneamente apagadas dessas paginas web, isto, se for caso
disso, mesmo quando a sua publicacdo nas referidas paginas seja, em si mesma,
licita.

(...) importa designadamente examinar se a pessoa em causa tem o direito de que a
informagdo em questdo sobre a sua pessoa deixe de ser associada ao seu nome
através de uma lista de resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a
partir do seu nome, sem que, todavia, a constatagdo desse direito pressuponha que a
inclusdo dessa informacdo nessa lista causa prejuizo a essa pessoa. Na medida em
que esta pode, tendo em conta os seus direitos fundamentais nos termos dos artigos
7.° e 8.° da Carta, requerer que a informagdo em questdo deixe de estar a disposi¢do
do grande publico devido a sua inclusdo nessa lista de resultados, esses direitos
prevalecem, em principio, ndo s6 sobre o interesse econdémico do operador do motor
de busca mas também sobre o interesse desse publico em aceder a informagao numa
pesquisa sobre o nome dessa pessoa. No entanto, ndo sera esse o caso se se afigurar
que, por razdes especiais como, por exemplo, o papel desempenhado por essa pessoa
na vida publica, a ingeréncia nos seus direitos fundamentais ¢ justificada pelo
interesse preponderante do referido publico em ter acesso a informagdo em questao,
em virtude dessa inclusio” (INFOCURIA JURISPRUDENCIA, 2014).

A decisdo, entdo, gerou entendimento de que provedores de busca devem ter a
responsabilidade de manter o conjunto de dados, incluindo sua supressao. Isto, no entanto,
deve ser feito com muito cuidado, pois 0 que vemos ndo ¢ um texto direcionado a autorizagdo

de apagamento de dados, mas sim desindexacdo deles. Importante lembrar que Direito ao
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Esquecimento e desindexag¢do ndo podem ser confundidas, de acordo com ensinamentos

dados por Julia Coelho (2020):

“(...)a desindexacdo ¢ um dos remédios capazes de instrumentalizar o direito ao
esquecimento no que diz respeito aos provedores de busca, devendo-se pensar em
meios diversos para tutela-lo nas situagdes que envolvam outros provedores de
aplicagdes da Internet” (COELHO, 2020).

Faz-se mister observar que esta decisao nao trouxe esquecimento ao fato aludido pelo
autor, uma vez que o conteudo produzido pelo jornal continuaréd disponivel na pagina original,
podendo, inclusive, ser indexado por outros motores de busca que existem no mercado e ndo
foram citados na acdo. E importante observar que neste ponto a decisio foi omissa em nio
atribuir a fungdo ao provedor de fazé-lo, o que gera a responsabilidade de decisdo em um ente
particular a capacidade de “julgar” o que deve ser feito com determinada informagao, situagao
limitrofe de promover censura privada, possibilitando talvez até o “apagamento historico” de
alguém, conforme Sérgio Branco (2017, p. 161).

Foi deste jeito que a empresa Google gerou um mecanismo no seu algoritmo de busca
que permitiria que membros da UE pudessem requerer que um dado especifico fosse excluido
do sistema de busca. Este mecanismo se aplicaria ndo sé aos resultados do buscador, mas
também ao mecanismo de “autocompletar”, que eventualmente poderia sugerir o contetdo
que ndo deveria estar disponivel. Conforme julgado do Tribunal Federal Alemao
(Bundesgerichtshof, também referivel como BGH) (ALEMANHA, 2022), os termos
sugeridos para esta fungdo tem conteudo proprio, e devem ser tratados como criagdo do
algoritmo. Desta forma, embora a empresa ndo deva ter o dever de contetido prévio de cada
verbete (acertadamente em nosso entendimento, visto a impraticabilidade de tal fato e o
extenso numero de paginas indexadas), passa a ser uma vez que noticiado a ilegalidade do
fato, ou, conforme dito na decisdo, “se tomar conhecimento de violagdo ilegal dos direitos
pessoais”.

A questdo que se levanta com esta realidade ¢ que acaba delegando ao particular a
competéncia de decidir o que sera violagdo a este direito. Neste ponto, Souza e Lemos (2016,
p. 34) se preocupa em elaborar que esta decisdo leva, indubitavelmente a formagdo, pelos
criadores de buscas, do que chamam de tribunais corporativos. Definem entdo “nos quais
empresas sdao diretamente responsaveis por ponderar direitos fundamentais e analisar se o
conteudo questionado gera ou nao dano a alguma pessoa fisica, o que prejudica tanto a tutela

das liberdades fundamentais quanto a seguranca juridica”.
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Devido estes dois julgamentos apontados, o Google decidiu criar um mecanismo
proprio para requerer a exclusao de resultados, o que por si s6 enseja uma série de problemas,
conforme ja dito, a capacidade deciséria de desindexar qual arquivo seja.

As Diretivas 95/46/EC (EUROPA, 1998) entraram em xeque recentemente, visto que
em 25 de maio de 2018 houve a elaboracdo de um Regulamento 2016/679 (UE) (EUROPA,
2018), tocando mais especificamente no tratamento de dados e sua livre circulacdo na Unido
Europeia, ficou conhecido como Regulamento Geral sobre Protecdo de Dados (em inglés,
General Data Protection Regulation), revogando das disposi¢des da norma ja referida. Desta
forma hd uma evolugdo normativa, ja que anteriormente existia apenas uma diretiva, enquanto
que agora um regulamento, tratando de forma mais robusta e hodierna. Trata de forma mais
especifica sobre os usuarios de internet, dando maior controle sobre seus dados ali expostos,
assegurando aos Orgdos nacionais de controle de dados maior poder, além de gerar maiores
responsabilidades para os controladores e processadores de dados pessoais. Em especial, ha se
observar o artigo 17 do referido regulamento, que traz mengdo especifica sobre o “direito a

ser esquecido”, cujo teor:

1. O titular tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos
seus dados pessoais, sem demora injustificada, e este tem a obrigacdo de apagar os
dados pessoais, sem demora injustificada, quando se aplique um dos seguintes
motivos:

a) Os dados pessoais deixaram de ser necessarios para a finalidade que motivou a
sua recolha ou tratamento;

b) O titular retira o consentimento em que se baseia o tratamento dos dados nos
termos do artigo 6.0, n.o 1, alinea a), ou do artigo 9.0, n.o 2, alinea a) e se ndo existir
outro fundamento juridico para o referido tratamento;

¢) O titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n.o 1, € ndo existem
interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o tratamento, ou o titular opde-se
ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n.o 2;

d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente;

e) Os dados pessoais tém de ser apagados para o cumprimento de uma obrigagdo
juridica decorrente do direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o
responsavel pelo tratamento esteja sujeito;

f) Os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de servigos da
sociedade da informagao referida no artigo 8.0, n.o 1.

2. Quando o responsavel pelo tratamento tiver tornado ptblicos os dados pessoais e
for obrigado a apaga-los nos termos do n.o 1, toma as medidas que forem razoaveis,
incluindo de carater técnico, tendo em consideracdo a tecnologia disponivel e os
custos da sua aplicag@o, para informar os responsaveis pelo tratamento efetivo dos
dados pessoais de que o titular dos dados lhes solicitou o apagamento das ligacdes
para esses dados pessoais, bem como das copias ou reprodugdes dos mesmos.

3. Os n.os 1 e 2 ndo se aplicam na medida em que o tratamento se revele necessario:
a) Ao exercicio da liberdade de expressdo e de informacao;

b) Ao cumprimento de uma obrigacdo legal que exija o tratamento prevista pelo
direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o responsavel esteja sujeito, ao
exercicio de fungdes de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica de
que esteja investido o responsavel pelo tratamento;

¢) Por motivos de interesse publico no dominio da satde publica, nos termos do
artigo 9.0, n.o 2, alineas h) e i), bem como do artigo 9.0, n.o 3;
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d) Para fins de arquivo de interesse publico, para fins de investigacao cientifica ou
historica ou para fins estatisticos, nos termos do artigo 89.0, n.o 1, na medida em
que o direito referido no n.o 1 seja suscetivel de tornar impossivel ou prejudicar
gravemente a obtenc@o dos objetivos desse tratamento; ou

e) Para efeitos de declaragdo, exercicio ou defesa de um direito num processo
judicial (EUROPA, 2018).

Pode-se notar uma proximidade entre o texto produzido na regulacdo europeia e o
texto legal brasileiro, em especifico o Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) (BRASIL,
2014), ao ponto que Sérgio Branco (2017, p. 165) afirma que ambas as normas se convergem
em termos de legislacdo sobre controle de dados pessoais, em especial atengdo ao artigo 7°,
inciso X. No entanto, diverge no quanto a matéria veio sendo trabalhada, em especial, por
jurisprudéncia nacional, onde o autor diz que “parecem estar mais inclinadas a debater nao
sua existéncia, mas as regras mais adequadas para sua aplicagdo”, o que parece ter um reflexo,
vez que nos deparamos com os principais julgados sobre o tema, como veremos adiante.

E inegavel a influéncia da GDPR na elaboracio da LGPD, que fora inspirada na
necessidade de prote¢ao de dados e operacdes de internet. No entanto, embora haja varias leis
que tratem sobre prote¢ao de dados, como a Lei Complementar 105/2001 (BRASIL, 2001) e
Lei 12.414/2011 (BRASIL, 2011), ndo se esquecendo do Marco Civil da Internet (Lei 12.
965/2014) (BRASIL, 2014), sem esta influéncia ¢ criagdo da referida lei, ndo teriamos um
cumprimento de expectativa frente a este problema, como a ineficiéncia de tratamento de
dados em outras conjunturas, principalmente as digitais. Felizmente houve grande cuidado na
elaboracdo do conceito legal do que o legislador chamou de “dado pessoal sensivel”, tratado
no artigo 5° inciso I da LGPD (BRASIL, 2018a), que define como “dado pessoal sobre
origem racial ou étnica, convic¢do religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou
organizagdo de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a satide ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”. Estas
mudancas de paradigmas, por se tratar de um ambiente digital, onde fronteiras ndo sao fisicas,
acabam por influenciar outros espagos que nao apenas a nagdo que o elabora. A GDPR
acabou por gerar consequéncias no Brasil, visto a adogdo de politicas globais de compliance
realizada pela maioria dos provedores de internet com objetivo de se adequarem a nova norma

europeia, adiantando-se a normas vindouras em outros paises que também tem sede.

2.4.2 — Paradigma em Relac¢do aos Estados Unidos
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Conforme foi visto anteriormente, a Europa se preocupou com esmero em produzir,
com esmero, normas referentes a protecdo de dados, liberdade de expressdo, embora com
enfoque as relagdes acontecidas no meio da internet, que sdo as transi¢cdes mais corriqueiras
atualmente, consequentemente elaborando e decodificando o direito ao esquecimento na rede
de computadores (Internet). Os EUA, porém, foram em dire¢do oposta ao velho continente.

Como principal referencial ao Direito ao Esquecimento, temos a protecdo a
privacidade, j& que sem esta, ndo ha que se falar em tutela do tratamento de dados, onde pode
ser observada certa flexibilizagdo nesta seara. Isto se da pelo histérico de ambos sistemas,
onde na Europa existe uma maior familiaridade quanto a regulagdo de setores, enquanto que
nos Estados Unidos possui uma maior permissividade no tocante a circulacdo de informagoes.
A resposta normativa encontrada pelo meio da regulacao ¢ algo historicamente combatido
pelo modelo politico estadunidense, que sempre prestigiou a liberdade de expressao e de
imprensa, conforme visto no caso de John Peter Zenger.

Franz Werro (2009, p. 298-299) compara as duas diretrizes normativas em seu artigo
“The Right to inform v. the right to be forgotten: A Transathlantic Clash”, afirma que
enquanto nos paises europeus ¢ corriqueiro o exercicio da privacidade em detrimento da
liberdade de imprensa. Visto que estes possuem um pilar fortissimo no principio da dignidade
da pessoa humana, podendo ser visto desde o primeiro artigo da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (EUROPA, 2007), nos Estados Unidos podemos ver
exatamente o oposto, ja que na Primeira Emenda Constitucional (ESTADOS UNIDOS, 1791)
existe exatamente a liberdade de expressao como unidade garantidora da transparéncia e
democracia.

Podemos apontar que o instituto central do modelo estadunidense ¢ o consentimento.
A lei permite, dependendo do setor que se trata, assim como a corte competente, que as partes
estipulem as regras a serem tratadas no contrato. Este valor exorbitante dado ao
consentimento se da pela tradicdo nacional de ter uma maior ligacdo com a venda de
informagdes e direitos do que realmente com a criagdo de uma relagdo entre cliente e
prestador de servico, ignorando completamente a forma de cessao de direitos sobre dados.

Temos um modelo liberal em tela, nos Estados Unidos, ja que a capacidade de
autorregulacdo das partes € norte para sopesamento entre os principios norteadores do conflito
original que da ensejo ao Direito ao Esquecimento (Principio da Liberdade de Expressdo x
Direitos da Personalidade). Conforme vemos nos textos elaborados por Carla e Guilherme

(2020, p. 157):
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“Tem-se um “direito a tutela™: o titular tem direito a ter considerado o peso de sua
privacidade na avaliagdo do caso concreto, mas o alcance real da privacidade
depende desse sopesamento feito pelos tribunais. Tal “direito a tutela”, por
consequéncia, dificilmente ¢ autoaplicavel ou diretamente exigivel pelo titular dos
dados daquele que os coleta e os trata” (ALVES; GUIDI, 2020, p. 164).

Vimos até entdo que estas discussdes nao atingem exatamente o conflito de principios
anteriormente exposto, mas diretivas ou normas anteriores, que guiam a legislacdo e aplicagao
das normas em um determinado sentido. O cerne de colisdo de principios, no entanto, ndo ¢ o

foco, o que aparentemente ndo acontece no cenario brasileiro.

2.4.3 — Breve referencial Latino-americano

Hé que se comentar, antes de chegar ao cerne da discussdo que ¢ o meio brasileiro,
sobre 0 modelo de protecdo de dados uruguaio, j& que & uma proximidade grande entre
ambos, e que a preocupag¢do com a privacidade de dados dos cidaddos teve uma origem
proxima a que se deu no Brasil. Ambos tiveram um reflexo direto de sua historia pds-
ditaduras militares, o que resultou em uma direta reafirmagao de direitos fundamentais com
grande énfase em suas politicas nacionais (em especial no destaque na constituicao de seus
regimes).

Houve uma inspiracdo direta no modelo uruguaio da ja referida Diretiva 95/46/CE
(EUROPA, 1998) da comunidade europeia, que, nos dias atuais, se encontra completamente
desatualizada frente a realidade do sistema complexo que a internet nos impos, embora tenha
guardado grandes semelhangas com o modelo atual de protecdo de dados da Unido Europeia.
Embora haja problemas tanto num quanto noutro conjunto de normas, existem diferengas
tracadas pelos legisladores uruguaios. No que tange a semelhanca, o Uruguai tratou de
elaborar um conjunto normativo que tanto se tornou abrangente quanto estratificado, embora
ndo contenha tanta complexidade quanto sua contraparte. Ainda conta com algumas
regulacdes realizadas pela Unidad Reguladora y de Control de Dados Personales
(URUGUALI, 2021), com funcdo quase que estritamente técnica, como monitoramento de
video e clausulas contratuais em operagdes internacionais envolvendo dados. Também existe
o incentivo a adocao de codigos de conduta, se aproximando um pouco do sistema americano,
vez que gera certa autonomia das partes para estabelecimento de limites frente o contrato,
embora sendo necessaria a observancia das legislacdes vigentes, vez que o coédigo de conduta

tem fator de complementariedade desta. A autoridade pode realizar a fiscalizagdo do
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cumprimento legal, aplicando algumas sangdes previstas, escalonando de adverténcia, multa e
por fim a capacidade de suspender a base de dados.

Por fim, ¢ importante comentar sobre a ultima caracteristica desta Agéncia, que ¢ a
inexisténcia de competéncia jurisdicional ou resolucao de conflitos. Esta vai na contramao da
ideia europeia de afastamento de apreciacdo judicial, isentando-se de poder decisorio. Sua
unica fun¢do na direcdo de resolugcdo de conflitos jurisdicional ¢ de uma vez procurada,
instruir o cidadao sobre quais os meios eficazes de alcangar a tutela preterida, assim como
quais direitos possui.

Importante notar até entdo que, tanto como veremos em seguida como na maioria dos
paises que ja avaliamos, a lei de prote¢do de dados sempre tem sido evocada como base de
pedidos de esquecimento, o que se entende ser um equivoco, pois este se remete a relagdes de
pessoas fisicas elevando o sentido de que o fato referido ndo possui interesse publico para
circulagdo, adentrando a esfera de direitos da personalidade, de forma mais especifica, dados
pessoais publicizados. Este ndo deve ser confundido com uma institucionalizagdo do Direito
ao Esquecimento (TRESCA; BIANCO, 2017). Para ilustrar, iremos seguir avaliando a
situagdo encontrada na Argentina, Colombia e México.

Iniciando pela Argentina, podemos falar sobre o caso de maior relevancia para o
ambiente juridico, que atende pelos nomes das partes sendo Maria Bélen Rodrigues contra o
Google e Yahoo! (dois dos maiores motores de busca da internet ocidental). Objetivou a
remog¢ao de seu nome de qualquer busca que se referisse a contetidos pornograficos, assim
como indenizagdo pelos danos morais sofridos. Embora vitoriosa em primeira instancia, a
Suprema Corte argentina proferiu decisdo contraria a mulher, afirmando ser aquela acdo uma
ofensa para a liberdade de expressao (ARGENTINA, 2014), afirmando que a mera indexac¢ao
nao produz, por si mesma, nenhum risco para terceiros € os danos que possam causar ndo sao
especificos e determinados, conforme pode ser lido na propria decisao.

Em um segundo momento, a posicdo da corte oscilou quando um secretario de
universidade argentina, José Paquez, conseguiu a desindexagdo preterida, vez que algumas
buscas especificas o atrelavam com figuras autoritarias da pior espécie, como ditadores
truculentos e assassinos. Para tanto, foi reconhecido a necessidade de afastamento dos
motores de busca, uma vez que havia violagdo a honra daquele homem ter sua imagem
atrelada a pior espécie de ser humano (ROKO; BARATA, 2019).

Como notado, a corte argentina quedou-se dividida frente as questdes de prote¢ao de
dados e Direito ao Esquecimento. O debate sobre o conceito de difamacao ¢ o assunto que

norteia as discussoes quando se trata sobre desindexagdo e esquecimento, embora ainda seja
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relativamente usado a lei de prote¢do de dados para tal. Conforme ja vimos neste trabalho, ¢
demasiado superficial este contetido discursivo, vez que o assunto engloba muito mais do que
meramente difamacao, e que os motores de buscas ja possuem mecanismos de bloqueio, visto
que se adequaram a diretriz europeia ja mencionada.

Em seguida podemos partir para uma analise da Colombia, que tem em sua Lei
1581/2012 (COLOMBIA, 2012), a lei de protegdo de dados, um tratamento especial para o
Direito ao Esquecimento, prevendo no artigo 8° do referido diploma a possibilidade de
retificar e/ou modificar dados incorretos (alinea a) em casos mais brandos, mas também
supressdo e revogacdo de autorizacdo (alinea e), nas formas mais graves. A situacdo que pode
ser trazida a tela, da jurisdi¢do deste pais, ¢ o caso de Gloria, uma mulher que tinha seu nome
noticiado pelo jornal E/ Tiempo vinculando-a com o crime de trafico de pessoas, do qual fora
indiciada. O verbete, em um motor de busca (Google) foi acionado para desvincula-la de
buscas neste sentido, evitando que seu nome fosse sujo antes do julgamento do caso, que veio,
inclusive, a inocenta-la. Quando da acdo, a Corte entendeu que de fato havia uma violagdo a
honra, mas que em prevaléncia da liberdade de expressao, ndo deu procedéncia ao pedido de
retirada do contetido, mas em seguida solicitou que o portal alterasse o conteudo publicado
(URUGUAL 2015). Ora, por protecdo a liberdade de expressdo, a Corte solicitou a alteragdo
de um produto jornalistico, sem perceber que entrava em contradicdo, visto que a liberdade de
imprensa ¢ elemento essencial a protecao da liberdade de expressdo e democracia.

Passando para o México, temos o primeiro deles que ndo realizou ainda uma devida
regulamentagdo por meio de lei do direito ao esquecimento. A forma com que o pais tem
conseguido lidar com a situagdo ¢ adaptar aspectos da lei de protecdo de dados para adequar
os pedidos sobre esquecimento. O Instituto Federal de Acesso a Informagao (IFAI) tem sido o
norte geral para guiar os juizes mexicanos frente a questao, inclusive sendo fonte para alguns
artigos produzidos pelos juristas mexicanos.

Para ilustrar, temos o caso emblematico que surgiu na regido, em janeiro de 2015,
onde houve pedido de desindexa¢do de dados pessoais sigilosos pois em alguns motores de
busca revelavam seu nome completo, nome dos pais, dados financeiros e judiciais. Naquele
momento houve provocacdo do IFAI que por sua vez entendeu que o réu deveria ser o Google
dos EUA, onde os dados referidos eram tratados, portanto, real responsavel pelos danos
causados.

Acontece que o caso (EL ECONOMISTA, 2016) gerou uma reviravolta interessante
quando se descobriu que o homem que solicitou a desindexagdo dos dados, na verdade,

possuia uma empresa que utilizou de seus dados para realizar transa¢des que realizavam
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transagdes com favorecimento pessoal frente ao governo de forma nao licita. Desta forma, a
revista que patrocinou esta investigagdo propds que o direito alegado no primeiro processo
nao tinha robustez frente ao direito a informagdo. Notamos que a retirada de informagao do
publico gera uma fragilidade na possibilidade de verificagdo dos fatos e dados, ainda que
mesmo aparentemente ferindo direitos de personalidade, ndo ha como saber quando estas
informagdes podem ser uteis num processo investigativo civil que revelaria algo como
aconteceu neste caso. Tais distor¢des de direito sdo plenamente possiveis de acontecer, visto
que a extensdo das informagdes extraidas ndo serd possivel de extrapolar por causa de um
pretenso “direito ao esquecimento”.

Com este panorama podemos perceber que alguns paises latino-americanos se
adiantaram em tutelar a protecao de dados e direito ao esquecimento, embora de forma ainda
incipiente, enquanto que outros tentam remediar o problema com regulamentos atrasados, ou
entendimentos esparsos. Fato ¢ que novas situacdes surgem ao longo dos anos, e todos
tendem a voltar mais sua atengdo a este ponto, o que ja ocorrera em solo nacional, visto a
elaboragdo do Marco Civil da Internet (LEI N° 12.965, DE 23 DE ABRIL DE 2014) ¢ a Lei
Geral de Proteg¢ao de Dados (LEI N° 13.709, DE 14 DE AGOSTO DE 2018).
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3 CENARIO NORMATIVO BRASILEIRO

E indubitavel a importancia da Internet no seio da sociedade atual. Em menos de 30
anos a transformacao implicada, gerando uma verdadeira revolugdo comunicacional, mudou
tudo que se entendia por comunicacdo. Com mais de cinco bilhdes de usuarios ao redor do
globo (INTERNET LIVE STATS, 2022), sua vitalidade permeia ndo apenas o
entretenimento, mas o jornalismo e até mesmo servigos diversos. Mais recentemente houve
até mesmo transformacgao no ensino, devido a pandemia de Covid-19 que suscitou o ensino a
distdncia as mais diferentes esferas, desde o ensino base ao superior (GOV.BR, 2021). A
capacidade operacional de um computador ndo pode ser desprezada, podendo calcular muito
mais rapido que um ser humano e com precisao igualmente impressionante, a computacao se
tornou uma alternativa para processamento de dados de grandes populagdes. E neste diapasio
que surgem as perguntas sobre o quanto estes provedores podem colher as informagdes
pessoais, quanto destas informacgdes sdo passiveis de tornar-se publico, e também quais os
métodos de aplicacao do direito ao esquecimento.

Este, por sua vez, fora aplicado meramente com auxilio da técnica da ponderacao, sem
qualquer outra analise superveniente que viesse a elencar os elementos intrinsecos ao conflito
ali observavel. A discussdo evolui entdo para quais outros elementos objetivos podemos
extrair da relagdo que resulta no Direito ao Esquecimento a fim de auxiliar na transparéncia
do processo cognitivo do operador do direito. Esta ¢ uma tematica deveras sensivel, ainda
mais quando a noticia esta situada na internet, ja que a facilidade de transmissao de copia dos
dados armazenados ¢ enorme. Existem situagdes a serem mais bem discutidas em momento
mais oportuno em que a informagdo, uma vez tirada de determinado contexto, pode gerar
informacdes que levam as pessoas a acreditarem em algo completamente inveridico, como
aconteceu com uma mulher que morreu linchada por ter seu rosto divulgado na regido como
sendo uma bruxa (RIBEIRO, 2014). Nestas situagdes, a aplicacdo legal devera ser de acordo
com uma legislacdo especial, assim como, em outros casos, utilizando-se do Coédigo de
Defesa do Consumidor ou titulo que vergaste devida importancia ao fato. O ser humano ¢
algo muito mais complexo do que apenas um recorte de uma situacao, que inclusive pode
conter outros prismas ndo abordados. As narrativas sobre um fato podem ser infinitas, cada
uma deixando uma impressdo distinta sobre o que realmente aconteceu, e cabe ao Direito
proteger a forca que ¢ a transmissao de dados em favor da protecdo de direitos da

personalidade.
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Apesar de termos uma tutela atual e recente sobre protecdo de dados, com normas
rigorosas sobre protecdo de direitos fundamentais (em especial para este estudo, como ja fora
exaustivamente referido, Direitos de Personalidade), ndo ¢ exagero dizer que nao existe no
ordenamento juridico brasileiro uma tutela sobre o Direito ao Esquecimento propriamente
dito. Esta afirmac¢do, no entanto, ndo ¢ unissona, ja que se utilizam do artigo 7°, inciso X da
Lei n° 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) (BRASIL, 2014) para afirmar que esta ¢ uma
positivagdo do direito ao esquecimento no Brasil. No entanto, entender desta forma ¢
minimizar a importancia da questdo, ja que forcaria uma interpretacao sobremaneira. Assim

trata sobre a questdo Carlos Affonso Pereira de Souza (2017, p 8):

“O Marco Civil ndo trata do chamado direito ao esquecimento ¢ com isso anda bem.
O que existe no mencionado dispositivo ¢ apenas o direito do titular de dados
pessoais solicitar o seu apagamento quando do término da relagdo contratual existente
entre o mesmo e um provedor” (SOUZA, 2017, p 8).

Importante notar que o Marco Civil da Internet trata sobre exclusdo de dados, e,
enquanto este ¢ um dos remédios possiveis para atingir o objetivo que ¢ a tutela satisfatoria do
direito ao esquecimento, ¢ apenas uma delas, ndo podendo ser confundindo com o direito em
si. A LGPD (BRASIL, 2018a), marco importante sobre a prote¢do de dados promulgada
recentemente no ordenamento juridico nacional, ndo tem o contetido suficiente para se tratar
sobre a tutela do direito ao esquecimento, j4 que ndo se refere expressamente sobre 0 mesmo
nem possui dispositivos especificos.

Julia Coelho (2020) faz uma avaliacdo da possibilidade de aplicagdo das Diretrizes
europeias e seus parametros em consonancia com as normas brasileiras. A avaliacdo das treze
diretrizes aponta inconsisténcia em poucos pontos, sendo que as possibilidades de aplicacao
de alternativas como anonimizag¢ao ou atualizagdo sao alternativas muito mais satisfatorias a
manutengao da liberdade de expressao do que a simples exclusdao do contetido. As alternativas
apontadas na obra tecem um parametro muito mais plausivel com o conflito entre principios
do que a legislagao apontada (Marco Civil) realmente elabora. No entanto a obra ndo aponta
apenas as ideias europeias de prote¢do de dados, mas também faz um paralelo entre elas e a

sua aplicabilidade ao Brasil, sustentando esta ideia:

“alguns dos pardmetros costumeiramente aplicados para o sopesamento dos direitos
a privacidade ou imagem e liberdade de expressdo — como, por exemplo, o grau de
utilidade da informagdo para o publico — podem ser aproveitados para ponderagdo
dos conflitos envolvendo os interesses subjacentes ao direito ao esquecimento e aos
demais direitos protegidos pelo ordenamento juridico brasileiro” (COELHO, 2020).
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A possibilidade de aplicacdo de outras medidas para a tutela do referido direito sdo
inameras, podendo, a exemplo, serem elencadas pelo marco legal europeu, também conhecido
como 94/45/EC (EUROPA, 1995), onde na incipiente internet, o legislador europeu se propds
a elaborar um intrincado conjunto de normas, incluindo a possibilidade de apagamento ou
correcdo do conteudo que eventualmente expusesse em demasia terceiros. Eventualmente,
foram elaboradas diretrizes que elencam 13 ferramentas de aplicagdo, assim como parametros
para que fossem avaliadas as suas aplicabilidades ao caso concreto. O contraste com a
normativa brasileira onde a legislagao dedicada apenas se debruca apenas sobre a exclusao de
conteudo, onde numa matéria deste porte deveria ser tratada com maior esmero. No entanto
alguns outros juristas acabaram tratando sobre o tema em normas infralegais, tentando aplica-
la conforme a legislacao brasileira ja vigente.

Ja fora discutido pelo trabalho a aplicabilidade do conflito entre principios, € ainda se
faz necessario o esforco de afirmar que durante a ponderagdo ou outra técnica de aplicagado, o
conflito de principios se completa com a aplicacdo de ambos ao caso concreto, embora deva
haver uma retragdo de um em beneficio do outro. Tendo em mente a situagdo, outra questao
salta os olhos de que esta ponderacdao ndo devera ser estanque, onde se um direito ¢ aplicado,
o outro deve ser realizado at¢ um determinado ponto. O gradiente de possibilidades deve ser
observado e amparado pelas normas, assim como sustenta Barroso sobre o conflito de normas

fundamentais:

“E ndo ha entre eles hierarquia de qualquer sorte, ndo € possivel estabelecer uma
regra abstrata e permanente de preferéncia de um sobre o outro. A solugdo de
episodios de conflito devera ser apurada diante do caso concreto. Em fungdo das
particularidades do caso é que se poderdo submeter os direitos envolvidos a um
processo de ponderacdo pelo qual, por meio de compressdes reciprocas, seja

possivel chegar a uma solugio adequada” (BARROSO, 2004).

O direito ao esquecimento ja fora enaltecido pelos juristas brasileiros, ganhando
evidéncia no Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal
(CJF) (BRASIL, 2013) ao ser adicionado ao rol de direitos da personalidade. Posteriormente
o STF trouxe dois casos a tela, quando do julgamento do caso Chacina da Candelaria e Aida
Curi (BRASIL, 2021; 2017a), estabelecendo um esbogo de como o tema devera ser tratado
pelo Brasil em momentos futuros. Iremos analisar o caso Aida Curi em capitulo dedicado, por
ser julgado mais recente com resultado controverso.

O referido enunciado teve como desenrolar dos fatos, entre outros, a disposicao de que

o direito ao esquecimento fora admitido como um dos direitos do qual o artigo 11 do Cédigo
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Civil brasileiro (BRASIL, 1916) se refere. Um dos pontos mais importantes a se levantar no
tocante a este reconhecimento ¢ que o fato de ser reconhecido ndo gera automaticamente o
direito de que o passado seja apagado dos registros, ou que a historia seja reescrita conforme
bel prazer. O direito ao esquecimento ¢ resultado de um conflito de outros dois principios ja
citados neste trabalho, exposta nos tempos hodiernos onde a informagdo ganhou propor¢ao
ndo s6 de velocidade instantdnea, como dé poder a qualquer pessoa de produzir conteudo e
expor na internet, se tornando assim “viral”. Com estas consequéncias da nova dinamica de
informacao, surgem outras mazelas atualmente conhecidas como fake news, cunhada pelo ex-
presidente estadunidense Donald Trump, ficou conhecida em lingua portuguesa como pos-
verdade. Esta gerou uma situacdo que em 2022 comegou a ser tratada com maior esmero pelo
STF, inclusive com aten¢ao redobrada pelo Tribunal Superior Eleitoral, visto o impacto que
causa em processos eletivos a dispersao de mentiras realizadas nas redes sociais.

A origem precipua do direito ao esquecimento vem da seara penal, onde, uma vez que
0 preso cumprisse sua pena, nada mais deveria ao Estado e a sociedade, quando de fato
comegcaria uma nova vida com novas chances, ndo fosse o fato de alguém relembrar a todos
aquilo que este individuo fez, criando uma chaga e impedindo a sua reintrodugdo a sociedade
de forma saudavel. Eis entdo que o direito a ser esquecido ndo gerando automaticamente sua
satisfacdo como um direito potestativo, mas sim “assegura a possibilidade de discutir o uso
que ¢ dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sao
lembrados” (BRASIL, 2013). Esta interpretacdo parece, no entanto, reafirmar a ideia de que
tanto os direitos da privacidade quanto dignidade da pessoa humana, protegidas no
ordenamento juridico brasileiro tanto no artigo 11 do Cédigo Civil (BRASIL, 1916), como no
artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), gerando uma blindagem em camadas para
eventos vindouros de tecnologias desconhecidas dos legisladores de outrora.

A realidade, conforme nos ensina Joana de Souza Sierra, ndo poderia estar mais longe

da realidade, conforme a interpretagdo tomou forma, segue-se:

“[...] os fatos publicos divulgados no passado, com o decorrer do tempo véo
perdendo seu interesse coletivo e historico, de forma que devem ser retirados do
conhecimento geral, com o intuito de proteger o nome, a reputagdo e o “direito de
ser deixado em paz” de algum ou de todos os envolvidos no fato. Isso porque a
amplitude do enunciado permite que se entenda o “direito de ser deixado em paz”
como um resguardo contra qualquer interferéncia externa desabonadora, criando
ainda “meios-termos” da manutengdo da liberdade de imprensa [...]” (SIERRA,
2013, p. 15)
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Um erro comum quando se refere o Direito ao Esquecimento ¢ o entendimento de que
este deseja apagar as informagdes geradas por um determinado individuo. No entanto a
proposta €, e nao s6 deste trabalho como das obras mais atuais sobre o tema, de afastar as
mazelas que seriam geradas desnecessariamente ao objeto do conteudo produzido, mantendo
a obra 0 maximo possivel em sua veiculagdo. Estas possibilidades, embora nido abarcadas pelo
Marco Civil (BRASIL, 2014), possuem amparo dado pela legislagdo brasileira, ja que a
aplicacdo de situacdes imprevistas ¢ tutelada durante o decorrer do processo. Um caso
exemplar em que sequer havia legislagdo especifica para o ambiente digital foi o de Daniela
Cicarelli que ajuizou contra o Google uma agdo para a desindexacdo do video onde tinha
relacdes intimas com seu namorado. A tutela dada de desindexagdo sequer € prevista no
Marco Civil atualmente, mas fora tutelada desta forma, mantendo o video nos enderegos onde
estava hospedado embora dificultando em sobremaneira o seu acesso pelos motores de busca,
satisfazendo desta forma a necessidade de um enquanto atendendo ao direito de expressao do
outro. E passivel de criticas a solugdo dada pelo magistrado, embora este trabalho nio
pretenda entrar no mérito, mas sim nas medidas utilizadas para satisfazer a pretensdo dos
envolvidos.

E sabido que enunciados ndo possuem carater vinculante nem for¢a normativa em
sentido estrito, embora acabem gerando um norte interpretativo para a comunidade juridica,
vez que ¢ uma decisdo geral e abstrata de um tema incipiente, carente de andlise mais
aprofundada em casos concretos. Apesar de toda fragilidade, embebe a jurisprudéncia com
devidas métricas flutuantes, como o uso do tempo como régua para entender se a informagado
se torna relevante ou ndo. Nos casos a serem estudados, conforme dito anteriormente
(Candelaria e Aida Curi), acabaram tendo decisdes opostas por natureza de elementos
especificos de cada caso, natural em situagdes de principio contra principio.

Com entendimento flutuante até entdo, ¢ importante percorrermos lentamente os
passos juridicos que se trilham neste estudo. Segundo a LGPD (BRASIL, 2018a), temos uma
definicdo concreta do que se entende por dados pessoais, descrita no artigo 5°, inciso I,
determinando que dado pessoal ¢ a informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel. Em seus incisos seguintes, acaba definindo de forma mais expansiva de forma a
tutelar qualquer tipo de dado que se tornaria exposto sem observancia de outros principios de
igual importancia para a Constitui¢dao Federal.

Um fato importante de ser lembrado que a LGPD nao ¢ aplicavel a qualquer situagao
de tratamento de dados. A lei reserva sua atuagdo para fatos que excluam tratamento com fim

jornalistico ou artistico, de seguranca publica e defesa nacional. Entdo, se opostos a estes, a
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questdo que resta ¢ se o direito a animizagdo, atualizagdo e elimina¢cdo ndo seriam oponiveis
aos meios de comunicacdo. Logo ¢ aviltante que a LGPD ndo traz consigo o cerne do direito
ao esquecimento, mas que nem por isso fora abandonado pelo legislador brasileiro.

O Projeto de Lei n. 1.678/2015 tenta trazer de maneira expressa o direito ao

esquecimento, sendo traduzido em seu artigo 3°, trazendo a definicdo:

“Art. 3° O direito ao esquecimento ¢ expressdo da dignidade da pessoa humana,
representando a garantia de desvinculacdo do nome, da imagem e demais aspectos
da personalidade relativamente a fatos que, ainda que veridicos, ndo possuem, ou
ndo possuem mais, interesse publico”. (BRASIL, 2015)

Apesar de todo o esforco legislativo para suprir as lacunas ja postas em nosso sistema
legislativo no tocante ao direito ao esquecimento, ndo existe profundidade no texto para atinar
sobre pontos importantissimos para a pratica juridica, como critérios objetivos para
reconhecimento deste direito. Também concede poder exagerado aos provedores de internet,
vez que dé a eles a plena gestdo do conteudo indicado, celeuma jé tratada em outro topico
como dito nas explanacdes sobre a Unido Europeia, afinal ¢ dar ao ente privado a capacidade
de julgar sobre matéria de direito da personalidade sem um lastro jurisdicional. O projeto de
lei também cai no mesmo erro que acontece na LGPD (BRASIL, 2018a), confundindo o
mecanismo com o Direito, limitando-se a retirar de veiculagdo ou remover o conteudo
problematico, sem que exista qualquer proposta de medidas alternativas para o tratamento de
dados, demonstrando um descaso sobre o conflito de principios e a liberdade de expressao.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), apesar de nao prever expressamente a
existéncia do direito ao esquecimento, ¢ possivel extrair do diploma normativo alguns
principios que, de forma sistematica, acabam por construir a pretensdo de forma implicita.
Ora, se temos o direito a privacidade e dignidade da pessoa humana, ¢ imprescindivel que
estes estejam em harmonia com os fatos que ocorrem hodiernamente, mantendo atengao as
exposicoes que motores de busca realizam. Assim elabora sobre o tema de forma brilhante,

Julia Costa Coelho (2020, p. 697):

“Com as diversas e profundas transformagdes sociais e as novas tecnologias, ha que
se pensar em instrumentos atuais e eficazes que de fato promovam e protejam os
direitos fundamentais dos individuos, como o direito & privacidade e a identidade
pessoal, derivado da cldusula geral de tutela da dignidade humana. esquecimento se
mostra, assim, afinado com a metodologia civil-constitucional, inclusive na medida
em que, ao analisa-lo sob o aspecto funcional (ou seja, para que ele serve), verifica-
se a sua compatibilidade com os valores constitucionais” (COELHO, 2020, p. 697).
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Existem juspositivistas que sustentam a ideia de que a falta de previsao legal do direito
ao esquecimento ¢ suficiente para que este ndo possa ser reconhecido no ordenamento
juridico, como iremos ver adiante. Sem a norma para ser a guia, este se tornaria demasiado
abstrato, impossibilitando uma métrica objetiva a se observar, possibilitando uma inseguranca
juridica frente a discricionariedade que tomaria a discussao. O contraponto imediato desta
discussdo ¢ que o direito ao esquecimento ndo ¢ o Unico a ser abstrato, tomando esta
particularidade boa parte do rol encontrado no artigo 5°, como liberdade de expressao e
privacidade. E esséncia dos principios a seu abstracionismo, pois que seus conflitos ndo
podem ser dirimidos de forma rigida como um processamento de computador entre sim e ndo.
Mas ndo s6 temos principios, como também podemos afirmar outros institutos que nao
possuem sua norma positivada e ainda assim encontram respaldo juridico pela comunidade.
Um exemplo que traz certa incongruéncia direta a este argumento ¢ o da inseguranca juridica,
visto que, para estes criticos, a existéncia do direito ao esquecimento, por ndo ser positivado,
poderia gerar prejuizo a um instituto que também nao o ¢é.

E impossivel afastar, de maneira fatica, a existéncia de uma pretensao, de um direito,
meramente pela inexisténcia do texto legal. Agir desta forma ¢ completamente improdutivo
para o crescimento do conhecimento juridico, impossibilitando inclusive a discussdo sobre
adequagdo do direito ao esquecimento frente a inconsisténcias de julgado sobre o tema, o que
geraria a tdo temida inseguranca juridica. E inclusive contraditorio ao texto juridico, uma vez
que o art. 5°, §2° da CF88 nos afirma que o rol de direitos e garantias fundamentais ndo ¢ um
rol taxativo, deixando em aberto inclusive para principios que possam ser extraidos do
contexto normativo de outros titulos.

Ainda que a maior critica sobre o direito ao esquecimento no brasil seja de que ndo
existe um conjunto de normas devidamente robusta para encerra-lo, evitando que sejam feitas
interpretagdes conflitantes, ou mesmo com carater puramente restritivo. E importante que o
legislador dé ferramentas para que a lei possa ser interpretada com lastros objetivos, apesar de
sua exigivel subjetividade. Em outro espectro, ha de se reconhecer que a volatilidade de um
principio normativo o torna muito dificil de encerra-lo em conceitos exatos, exaurindo
qualquer previsao fatica, principalmente quando se fala em relagdes que acontecem em um
ambiente relativamente novo que ¢ a Internet. Note que ndo se propde que exista uma
exaustdo frente ao direito em tela, mas sim que a norma ndo deixe a analise sobre 0 mesmo se
torne meramente casuistica, mas sim que a norma venha a regulé-lo em carater absoluto seria

indcuo. (COELHO, 2020).
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3.1 PARAMETROS ESSENCIAIS

A aplicagdo do direito ao esquecimento no territorio brasileiro veio sendo aplicada
segundo a técnica da ponderacdo. No entanto, apenas isto nao se faz suficiente, visto que a
ponderacdo por si s6 ndo trds nenhum elemento objetivo para o entendimento da conclusio do
magistrado. Para tanto houve uma proposta doutrinaria de dividir o processo cognitivo em
dois, sendo entao necessario ambos para que se configurasse a aplicagao do direito.

Acontece que ainda assim pode ser fraca a argumentacao de que se encontra satisfeita
todos os parametros essenciais para sua aplicagdo. Na Diretriz europeia foram elencados treze
critérios a serem avaliados pelo operador do direito a fim de determinar ndo s6 qual
instrumento a ser aplicado, como também se a pretensdao estava apta ou ndo a gerar efeitos.
Sao eles a) relagdo entre o objeto e a pessoa natural; b) se trata de uma pessoa publica; c) se
trata de um menor de idade; d) sobre a veracidade do fato; e) importancia da informagao ao
publico; f) verificagdo de existéncia de fatos sensiveis; g) atualidade do fato; h) potencial de a
informacao causar dano na vida do individuo; 1) verificacao de risco a vida; j) se refere a vida
profissional do solicitante; k) se constituem excessivas ou sdo caracteristicas de discurso de
odio; 1) saber de quem ¢ o direito de publicar tal assunto; m) se o conteudo configura-se um
crime.

Nem todos os pardmetros sdo aplicaveis ao Direito brasileiro, mas ¢ importante
discuti-los para que a aplicagdo da norma seja o mais clara possivel. Julia Coelho (2020)
baliza em seu livro ndo sé discutindo cada um destes aspectos, mas em cada método de
aplicacdo do direito ao esquecimento tutelado pela Diretriz europeia. Esta distingdo de
tratamento dada por ambos legisladores ¢ completamente oposta, j& que o tema no parlamento
europeu ¢ constantemente discutido, renovado periodicamente, tendo sido reconhecida sua
importancia desde 94, enquanto que no Brasil o Unico diploma a tratar do assunto data de
2014 - lei 12.965/2014 (BRASIL, 2014). A possibilidade de aplicagdo do direito ao
esquecimento no Brasil, no entanto, entrou em uma certa controvérsia com o julgado recente
do Recurso Extraordinario 1.010.606 /RJ (BRASIL, 2021), a ser discutido mais a frente neste
estudo.

Estas sdo questdes que ndo nos propomos a discutir neste trabalho nio por sua falta de
importancia, mas pela profundidade necessaria de estudo que nao foi proposta aqui. A questao
levantada, como podemos lembrar, ¢ da aplicacao do direito ao esquecimento no Brasil frente
a nova realidade digital que se apresenta, € neste ponto em especifico, elaborar sobre os seus

elementos essenciais. Destrincharemos entdo os dois elementos do Direito ao Esquecimento
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tratados aqui. Estes elementos tem uma presenca maior quanto da discussdo sobre o tema,
mas ¢ sempre de vital importancia poder revisitd-los a fim de ponderar novamente sobre sua

aplicabilidade e profundidade.

3.1.1 Auséncia de Interesse Publico quanto a Informacéo e Transcurso do Tempo

Inicialmente, vamos realizar a explanacao de que a informagao que se ¢ obtida com
fulcro no Direito a Informacao tem caracteristica precipua de interesse publico, conforme
exaustivamente explanado neste texto. O interesse publico se cunha tanto de uma variagdo de
espectro de fatos com particular relevancia, seja por interesse local ou geral, ou at¢ mesmo
sob uma otica histérica, e por fim, por observancia a fatos unicos, notdveis em sua
singularidade (MALDONADO, 2017, P. 76). O tempo leva do fato a sua relevancia
informativa, e com isso o interesse publico de conhecimento se esvai com 0 mero transcurso
temporal. Isto se da vez que se ndo ha conhecimento do fato, seu impacto para a sociedade se
torna menor de tempo em tempo, perdendo, para a coletividade, o sentido de manter aquela
informacdo viva. Com a funcdo de ser didatico, Beert-Jaap Koops (2012, apud
MALDONADO, 2017, p. 76) utiliza-se da seguinte métrica para identificar o atrelamento do
Direito ao Esquecimento e um fato sob o qual se deseja avaliar: a) o direito a ter deletada a
informagao apds certo periodo de tempo; b) o direito a “recomecar do zero”; c¢) o direito a
estar conectado unicamente com o presente.

O primeiro ponto circunda sobre o fato de que o individuo deve ter o direito de
requerer a terceiros que informagdes pertinentes a sua pessoa, vez que se tornaram antigas,
irrelevantes ou desnecessdrias, que venha a ser suprimida. O holandés imediatamente
reconhece, de forma implicita, que o direito ao esquecimento se refere a uma informagao
intrinseca a pessoa, € que dela nao se desvincula com o tempo, apesar da dilagdo temporal.
Logo, a supressdo da liberdade de expressdo se da pois enquanto esta se deteriora com o
tempo, visto a irrelevancia do tema, o direito & personalidade permanece constante. E neste
diapasao que se afasta a ideia de que determinado dado, uma vez instado na Internet se
tornaria automaticamente de dominio publico, sendo impossivel o exercicio de qualquer
direito personalissimo sobre aquela informagao exposta.

J& os dois ultimos pontos sao formulados no sentido de que o ser humano ¢ mutéavel, e
com isso, nao pode estar atrelado a fatos do passado, que o préprio individuo ndo o cometeria
novamente se tivesse a chance. Algumas informacdes de tempos passados sao cruéis com as

pessoas, e elas podem querer simplesmente ndo ser perturbadas para evitar acordar algum tipo
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de mal estar ou situacdo incomoda que gere prejuizo. A tutela sobre estes dados sensiveis
contribuiria para que as pessoas pudessem viver suas vidas de forma plena, digna.

Embora o interesse publico tenha sido reconhecido por anos como um direito fixo e
imutavel no tempo, este se provou, com a revolucao da informatica, ser necessaria uma nova
visdo sobre este tema, flexibilizando-o para adequar-se as novas demandas. Sua inobservancia
colocaria em risco direitos fundamentais de igual importdncia para manutencdo de um

ambiente democratico, como a dignidade da pessoa humana.

3.1.2 Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana vem sendo reiterada em diversos diplomas legais,
reconhecida internacionalmente como base para uma vida em sociedade, visto que presente
até mesmo na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, esta se tornou basilar na
elaboracdo da Constituicao Federal Brasileira, sendo um dos primeiros Direitos a ser tratado
no artigo 1° deste diploma. Note que o rol do artigo 5°, conhecido como lar dos direitos e
garantias, se constroi ao redor desta premissa (RAO, 2011). Seguimos com a definicdo

realizada por Miguel Reale (1989, p. 94):

“a pessoa humana ¢ o valor-fonte de todos os valores. O homem, como ser natural
biopsiquico, ¢ apenas um individuo entre outros individuos, um animal entre os
demais da mesma espécie. O homem, considerando na sua objetividade espiritual,
enquanto ser que so se realiza no sentido de seu dever ser, ¢ o que chamamos de
pessoa. S6 o homem possui a dignidade originaria de ser enquanto deve ser, pondo-
se como razdo determinante do processo historico” (REALE, 1989, p. 94).

E reconhecido que a liberdade do ser humano ¢ elemento essencial para o exercicio da
dignidade, afinal, se assim ndo fosse, se ndo houvesse liberdade, o individuo ndo estaria
vivendo de forma plena, mas servido a terceiro ou vivendo por terceiro. A dignidade se faz na
capacidade de se autorregular, de escrever sua propria historia e fazer suas escolhas. E,
portanto, importante observar qualquer conflito que venha a atingir uma liberdade, pois uma
vez que atinja a mesma, ¢ passivel de uma grande ferida no Direito, pois a proporcionalidade

da limita¢ao da liberdade ¢ que torna o direito oposto constitucional. Alexandre de Moraes

(2002, p. 129) também comenta:

“O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade da
pessoa humana apresenta-se em uma dupla concepgdo. Primeiramente, prevé um
direito individual protetivo, seja em relagdo ao proprio Estado, seja em relagdo aos



44

demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de
tratamento igualitario dos proprios semelhantes” (MORAES, 2002, p. 129).

Seguindo este diapasdao que entendemos ser necessaria a observancia constante da
dignidade da pessoa humana como norte de toda discussdo juridica. O direito, afinal, se faz
pelos seres humanos e para os seres humanos, logo, a preservacdo da sua finalidade ¢ de suma
importancia para a sociedade.

Para uma avaliagdo mais aprofundada sobre o Direito ao esquecimento, Neomi Rao
(2011), professora estadunidense, propde que sejam observados os seguintes critérios para
identificar o referido principio: a) dignidade como um valor humano; b) dignidade inata e
liberdade negativa; ¢) dignidade como um valor intrinseco de decisdes judiciais.

Portanto, podemos depurar estes fatores para realizar que ao conflitarmos alguns
principios e verificarmos o primeiro pressuposto ja exposto (auséncia de interesse publico),
pode ser postulada a expectativa de comportamento negativo de terceiros, desde que haja real
prejuizo ao individuo. E requisito ndo s6 a falta de relevancia de interesse publico, mas
também a necessidade de um dano associado, o que configuraria num arranhao desnecessario

no direito do individuo exposto, sem qualquer necessidade.

3.2 LEGISLACAO SOBRE TRATAMENTO E GESTAO DE DADOS

No Direito brasileiro, ndo existe uma norma dedicada ao direito do esquecimento,
sendo encontrado de forma espaga em algumas normas infralegais, como ja apresentado neste
trabalho. Um excelente exemplo ¢ o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do
Conselho de Justica Federal (CJF) (BRASIL, 2013), ndo se caracterizando como uma lei, mas
ainda assim guiando operadores do direito na efetiva prote¢ao dos direitos da dignidade
humana. No entanto, nos carece uma robustez positivada, que ndo ¢ possivel vislumbrar no
diploma legal.

Atualmente o Brasil se encontra com duas legislagdes dedicadas ao tema digital, mais
especificamente o Marco Civil da Internet (lei 12.965/2014) (BRASIL, 2014) e a Lei Geral de
Protecdo de Dados (lei 13.709/2018) (BRASIL, 2018a). Este ¢ um ponto importante para
comecarmos a discutir o assunto, ja que sdo destas normas que devem estar fundadas ndo s6 a
identificagdo como também o método aplicavel ao caso. E aqui que encontramos uma das
primeiras distingdes com as Diretrizes europeias.

A norma brasileira ndo elabora muito sobre o abuso de direito, deixando ao operador o

encargo de elencar os elementos apresentados e escolher o método melhor aplicavel. Dos
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instrumentos possiveis até entdo no ambiente do ‘“esquecimento”, as normas apenas
descrevem o encontrado no inciso X do art. 7° da lei 12.965/2014 (BRASIL, 2014). No
entanto, este mecanismo ndo necessariamente se refere ao Direito do Esquecimento, sendo
esta uma interpretacdo extensiva do fato, ainda que a exclusdo de dados seja um dos
mecanismos aplicaveis na internet. Importante sempre entender que o método ndo pode ser
confundido com o direito em si, ja que enquanto o direito pretendido seria o “esquecimento”,
o método aplicavel para solucionar o problema pode ser a exclusao de dados ou, como ja fora
utilizado em casos mais antigos, como o de Daniela Cicarelli, a desindexagao em motores de
busca.

A ideia de diferentes métodos ¢ a de adequar-se a necessidade casuistica, adequando-
se a como melhor atende a pretensdo e seu direito. Em algumas situacdes a exclusao pode se
apresentar excessiva, como no caso de Cicarelli, em que, o paparazzi realizou uma filmagem
em ambiente publico, e teria pleno direito de publicar onde quisesse, ja que ndo existe nada
que o impedisse. No entanto o juiz entendeu que a manutengdo do video em circulagdo na
rede era demasiadamente ofensiva a modelo e, em respeito a ambos direitos, a desindexagao,
ou seja, a remogao dos motores de buscas de sitios que eventualmente listassem o video,
tornaria significativamente dificil o acesso ao video legalmente produzido mas mantendo a
dignidade da autora.

Sobre o segundo diploma legal, podemos afirmar que a LGPD (Lei Geral de Prote¢do
de Dados) (BRASIL, 2018a) nos define como dado pessoal a informagao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificdvel. E para esta que a lei direciona seu objetivo de protegdo
do respeito a privacidade, autodeterminag¢do informativa, liberdade de expressdo, de
informag¢do, de comunica¢do e opinido, inviolabilidade de imagem, honra e intimidade,
protecdo dos direitos humanos e sua dignidade, entre alguns outros. E entdo que podemos nos
certificar que segundo esta norma os dados tratados deverdo ser eliminados apds o término do
servico, segundo o art. 16 da referida lei. Existem limitadores legais para a manutencdo de
alguns dados além deste tempo até mesmo para a prote¢do do usuario, que em muitas vezes
sequer tem conhecimento que estes dados estdo sendo colhidos. Temos inclusive o art. 18 do
mesmo diploma possibilita a anonimizagao, bloqueio ou exclusao de dados desnecessarios do
titular. Um excelente exemplo da necessidade deste controle ¢ a coleta de informagdes em
academias, que incluem costumeiramente dados biométricos. O banco de dados de uma
academia ndo ¢ excepcionalmente protegido, € o vazamento de dados biométricos pode
comprometer aquela informagdo para toda a vida, j& que nao pode ser modificada, sendo este

um dado passivel de encaixar-se na categoria de dados desnecessarios.
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Embora exista uma relagdo intima entre o tratamento de dados e eventual
esquecimento no ambiente da rede, faz-se importante distinguir que a LGPD ndo trata sobre o
Direito a0 Esquecimento explicitamente. E necessario aguardar o transcurso do tempo para
observar, na pratica, os desdobramentos e as formas pelas quais a LGPD sera aplicada, parece
improprio considera-la como um diploma legal que reconhece ou regula o direito ao
esquecimento (COELHO, 2020). Diante ambas legislacdes que tratam sobre a relacdo da
internet com dados pessoais, nos resta entdo meras especulacdes sobre se seria recepcionado o
Direito ao Esquecimento positivadamente no Brasil em um eventual diploma legal, o que até
o momento nao ocorreu. O tratamento esparso da legislacdo, além de ndo expressamente tocar
o assunto acaba por prejudica-lo, o que eventualmente culminou no julgado da RESP
1.010.606 /RJ (BRASIL, 2021).

No julgado apontado houve entendimento de que o Direito ao Esquecimento ndo
poderia ser recepcionado pela Constitui¢do brasileira, ja& que a sua aplicacdo implicaria em
agressdo aos principios democraticos brasileiros. Em seguida, no entanto, a tese fixada no
julgado do STF afirma que “eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de
expressao ¢ de informacdo 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 das expressas e especificas previsdes legais nos ambitos penal e
civel.” Neste trabalho iremos discutir o julgado em momento oportuno, o que, a nosso
entendimento, ¢ um erro de conceito realizado pelo tribunal, j& que outros doutrinadores nao
afirmam ser o Direito ao Esquecimento um vedador da liberdade de expressao, embora de fato

um limitador.

“Ao se falar em direito ao esquecimento, faz-se referéncia a fatos passados veridicos
da vida de uma determinada pessoa, obtidos de forma licita, cuja divulgagdo,
republicacdo ou manutencdo em um meio publicamente acessivel impacta a livre
(re)construcao da identidade pessoal do individuo e a representacdo de tal identidade
perante terceiros” (COELHO, 2020).

3.3 O QUE FOI DEIXADO DE LADO

Na elaboragdo de um diploma legal sobre a protecdo de dados, seria essencial que o
legislador incluisse nao s6 elementos caracterizadores da pretensao do esquecimento, mas
também mecanismos para operd-lo. O magistrado ndao ¢ conhecedor de tudo, e o
conhecimento técnico necessario para entender o ambiente virtual em vezes foge aqueles que

operam o Direito por falta de contato e a profundidade de conhecimento necessaria.
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Hodiernamente, ¢ possivel falar em um Direito Digital, aproximando a praxe do direito com o
ambiente virtual. E lugar comum comentar o quanto a internet consegue imiscuir-se em
nossas vidas, chegando em certo ponto de celulares registrarem a todo momento sua posi¢ao
geografica, além de colher informagdes ditas sem que o celular sequer esteja ativo. Outra
técnica comum ¢ chamada de “retargeting”, utilizando informagdes deixadas nos
computadores, tracando um padrdo de uso e refor¢ando para cada pessoa um perfil de
consumo, otimizando vendas (CARNIEL, 2021).

O Marco Civil da Internet (BRASIL, 2014) trata de forma rasa o termo provedores,
atribuindo de forma genérica seu conceito. Distinguiu que a conexdo a internet se faz pela
habilitacdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados mediante a
atribuicao e autenticacao via endereco IP, conforme art. 5°, V da supracitada legislacdo. Em
outro diapasdao configura aplicacdo de internet o conjunto de funcionalidade que pode ser
acessado por um terminal conectado a internet (art. 5°, VII da lei 12.965/2014). No entanto
ndo distingue os servicos realizados dentro da internet, situagdo essencial a sua compreensao e
o regime de responsabilidade a ser adotado, além, obviamente, do mecanismo necessario a se
aplicar.

Julia Coelho (2020) segue tratando os possiveis provedores de aplicagdo da internet
em trés categorias distintas para melhor compreensao, sendo eles provedor de busca, contetido

e informacao. O provedor de busca

“sdo sites que rastreiam, indexam e armazenam as mais variadas informagdes
disponiveis online, organizando-as e classificando-as para que, uma vez consultados,
possam fornece-las através de sugestdes (ou resultados) que atendam aos critérios de
busca informados pelos proprios usuarios” (COELHO, 2020).

De outro lado:

“O provedor de conteudo ¢ toda pessoa natural ou juridica que disponibiliza na
internet as informagdes criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informacao
(ou autores), utilizando servidores proprios ou os servigos de um provedor de
hospedagem para armazena-las. [...] Provedor de Informacdo ¢ o efetivo autor da
informacdo. [...] Assim, a pessoa natural que mantenha um website, ou mesmo uma
conta em uma rede social, ¢ um provedor de conteudo. Se esta mesma pessoa insere
informagdes no site, ela passa a ser, também, um provedor de informagdo ou
autor.[...] Deste modo, o provedor de servigos online (PSOs) ndo fornece acesso a
internet, mas sim utiliza-se desse acesso para a prestacdo de outros servigos”
(CEROY, 2014).

Com esta distingao, ¢ possivel distinguir qual método utilizar para atacar devidamente,

evitando, a exemplo, que um provedor de busca seja condenado responsavel por um dado
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registrado em um provedor de informagdo. A distingdo presente, no entanto, ndo se propde a
ser nada mais do que uma critica a opgao legislativa, que poderia ter um maior zelo a tratar
sobre questdes digitais, podendo expandir pouco mais a 6tica sobre o assunto, encerrando
ideias hoje ainda abertas.

E visivel, no entanto, que o legislador brasileiro também nio tem o devido interesse
em regular o uso destes dados, ja que apds mais de 20 anos da completa integracao da rede de
computadores em nossas vidas, mas apenas em 2014 tivemos uma primeira legislagdao
tratando sobre o ambiente virtual, ¢ s6 em 2018 pudemos vislumbrar um tratamento
especifico a protecdo de dados circulantes. Nao existe, no entanto, modelos alternativos
listados pela legislacdo, conforme ja apontado pelo trabalho, de mecanismos de moderag@o do
conteudo, excetuando sua exclusdo. Esta ¢ a alternativa mais impactante entre outras
possiveis, embora nao pode afastar a legitimidade da medida em determinados casos. A critica

mais feroz ao tema tratado pelo Marco Civil ¢ que:

“os provedores somente serdo responsabilizados civilmente por danos decorrentes
de conteudo gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomarem as
providéncias para tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente. Assim,
para (supostamente) garantir a liberdade de expressdo e impedir a censura, o
descumprimento de ordem judicial, considerado um crime de desobediéncia pelo
direito penal, ¢ reputado requisito para a responsabilizagdo dos provedores. O
dispositivo vai além e exige que a ordem judicial contenha, sob pena de nulidade,
identificagdo clara e especifica do contetido apontado como infringente, permitindo
a localizag@o inequivoca do material” (COELHO, 2020).

Fato ¢ que evidenciar apenas a possibilidade de exclusdo de contetdo, sem sequer
visitar qualquer outra possibilidade de mecanismos ao operador do direito gera uma lacuna
importante. Além da ja citada, poderiamos ter elencadas as desindexagdes totais e parciais,
moderando a pesquisa, vez que os motores de busca alterariam a incidéncia de apari¢do na
listagem, podendo aparecer menos, em paginas menos procuradas ou em algumas situacdes
nao aparecendo de qualquer forma, vetando o verbete na pesquisa. Como alternativa mais
direta sobre o texto, temos a reducdo ou edicdo de conteudo, dando poder ao titular do direito
da personalidade ferido de sugerir uma alteragdo textual ou grafica com intuito de manter a
obra embora alterando seu texto para diminuir a participagdo do individuo em narrativas mais
minuciosas sobre sua vida que eventualmente apareca na obra. Em contrapartida existem
narrativas que a redugcdo ou edicdo ndo se faz suficiente, podendo entdo surgir a
anonimizagdo, sendo um claro exemplo de situagdes em que um menor de idade ¢é citado

numa reportagem, utilizando-se de iniciais para prote¢do da sua vida particular. Por fim a

mais sutil das intervengdes, a atualizagdo, pretende nao alterar o texto em seu sentido, mas
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sim em dar um novo contexto ao mesmo texto que, desatualizado, pode gerar um prejuizo ao
individuo.

Estes mecanismos apontados poderiam ser elencados ou descritos pelo legislador, o
que facilitaria ndo s6 a compreensao do direito ao esquecimento, mas também o espectro em
que o mesmo atua. A reducgdo a apenas a exclusdo do conteudo gera confusdo nada saudavel
para o ambiente digital, que hodiernamente adentrou ndo apenas as casas, mas at¢ mesmo
quartos, filmando incansavelmente inimeras situacoes de privacidade. Em seguida teceremos
uma critica aos votos do julgamento da RESP 1.010.606 /RJ (BRASIL, 2021), que

categorizou o Direito ao Esquecimento como incompativel com a constitui¢do brasileira.

3.4 ARCABOUCO JURISPRUDENCIAL DO STJ

Com a ideia de demonstrar o pensamento do nosso Superior Tribunal de Justica, ou
seja, a argumentacao dos Ministros da 3* Turma do mesmo tribunal sobre seus entendimentos
firmados sobre o Direito ao Esquecimento ¢ de grande importancia uma breve narrativa sobre
0 processo ¢ sua origem. Importante dizer que o acoérddo do caso acaba se alongando por
questdes processuais, que nada tem a ver com o objeto do estudo e, portanto, ignorados.

Em 2009, o individuo D.N.P. insurgiu-se contra as atitudes das empresas Google
Brasil Internet Ltda., Yahoo! do Brasil Internet Ltda., e também Microsoft Informatica Ltda.,
movendo entdo acdo judicial contra as mesmas arguindo a desindexag¢dao de noticias de
suspeita de fraude no XLI Concurso de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro sob
argumentacdo de que esta listagem acabava por prejudica-lo pessoalmente, atingindo sua
dignidade e privacidade (BRASIL, 2018b).

A noticia de fraude foi recepcionada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que
decidiu manter vigente o concurso, mesmo que sob fortes acusacdes de marcagao de provas,
além de vazamentos tendo sido noticiados. O autor do processo conseguiu ndo apenas
gabaritar toda a prova da matéria Tributdrio, como em outros temas acertou quase todas as
questdes. Houve também um fator de indicio fortissimo quando sete parentes de outros
magistrados foram aprovados de forma semelhante. Também houve manifestacao no acordao
sobre a manuten¢do com fim pragmatico, ja que sua anulagdo seria acompanhada da anulacao
das decisdes de inimeros outros processos seriam também anulados.

Seguiu o processo que, em 1% instancia o juizo da 34* Vara Civel da Comarca do Rio
de Janeiro julgou improcedente o pedido com fulcro na falta de vinculo entre o contetido do

texto ofensivo e a responsabilidade atribuida aos motores de busca. Foi entdo que o autor
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recorreu a apelacao para o TJRJ, que entdo entendeu ser de responsabilidade dos buscadores a
filtragem quando o contetido fosse ofensivo. Foi a partir desta decisdo que os réus
interpuseram Recurso Especial que suscitou no Recurso Especial n. 1.660.168/RJ (BRASIL,
2018Db).

Em sede de STJ, foi entdo decidido sobre a possibilidade de terminac¢do do
rompimento do vinculo estabelecido por provedores de busca € o nome do prejudicado. Esta
ideia aproxima-se da legislacdo europeia, que tenta conter a avalanche provocada pelo
algoritmo destes motores, vez que se retroalimentam quando sdo cada vez mais procurados
aumentam sua relevancia nos indices de busca (EHRHARDT JR; MODESTO, 2020).
Levantou-se a recorrente jurisprudéncia do tribunal de que deve ser afastada a
responsabilidade dos buscadores pelos resultados apresentados, e que o ofendido deveria sim
procurar cada divulgador da noticia para que ai sim seja promovida a devida acao.

Nesta decisdo em especial, os Ministros entenderam por bem realizar uma agao
pontual no sentido de desvincular a palavra-chave ao banco de dados do provedor sob o fulcro
de protecao seja de dados pessoais ou informacdo ja ultrapassada. Em situagdes do tipo, o
direito a intimidade bem como o do esquecimento, assim como dados pessoais eventualmente
ali listados devem superar a liberdade de informa¢ao com o fim de manter a tranquilidade da
vida do individuo. Nota-se uma tendéncia a afastar-se da aplicacdo de praticas europeias, vez

que o magistrado entende ser compativel com o ordenamento juridico brasileiro:

“ndo permite imputar a um terceiro — que ndo detém de forma propriamente dita a
informagdo que se quer ver esquecida — cumprir a fung@o retirar o acesso do
publico em geral de determinado conjunto de dados” (BRASIL, 2018b).

E notoria, entdo, que mesmo quando aplicados, os principios norteadores do direito
ao esquecimento no Brasil sdo realizados da forma mais contida possivel, tendo cuidado
com a mitigacdo da liberdade de fala. Os doutrinadores defensores da pratica, no entanto,
demonstram grande preocupagao na necessidade de protecdo de dados sensiveis ao
individuo que ficaria exposto frente a realidade virtual. Hodiernamente andnimos sdo
famosos, assim como famosos conseguem anonimizar-se, outros em contrapartida expdem

mais ainda sua vida, por vezes até mesmo contra sua vontade, via famoso efeito Streisand.
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4 ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO 1.010.606 /RJ

Inicialmente, antes de adentrarmos o derradeiro julgado do STF, faz-se necessario
apontar as mais influentes correntes que agitam o meio juridico sobre o direito ao
esquecimento. Em primeiro momento podemos verificar a posi¢ao pré-informagdo, onde nao
existe qualquer possibilidade de direito ao esquecimento. A legislacao brasileira ndo suporta
esta ideia, afirmando que a sua existéncia seria contraria a8 memoria do proprio povo que a
sustenta. Os maiores defensores desta corrente sustentam sua ideia seguindo as linhas dos
julgados na acdo de biografias ndo autorizadas (ADI 4.815) (SCHREIBER, 2017).

Quanto ao segundo entendimento, existem aqueles pro-esquecimento, onde este direito
deveria ser ndo somente existente como preponderante sempre que arguido. Seria este o
assegurador da dignidade da pessoa humana, norte normativo da Constituicdo Federal do
Brasil, estes direitos deveriam ter preferéncia diante do direito de liberdade de expressao
quando se tratasse de fato pretéritos ou ndo atuais. A ndo aplicagdo deste entendimento,
segundo a corrente, seria aplicar aos individuos uma pena perpétua, ao ponto de que o
representante do IBCCrim (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais) tentou até mesmo
aplicar a regra de que o prazo deveria ser de cinco anos para que eventuais condenagdes
penais tenham suas informacdes apagadas dos registros digitais. Um dos maiores trunfos
destes doutrinadores vem da REsp 1.334.097/RJ (BRASIL, 2017a), que suscitou o direito ao
esquecimento como “um direito de ndo ser lembrado contra sua vontade”, num julgado
abordando o caso Chacina da Candelaria (SCHREIBER, 2017).

Por fim, hé de se referir ao meio termo entre ambas correntes, a posi¢ao intermedidria.
Neste sentido, antes de tudo estes lembram que para a Constituicdo ndo existe hierarquizacao
prévia entre principios fundamentais, logo, necessitando de um caso concreto para estabelecer
a relagdo naquele ponto entre ambos principios em jogo. E neste cenario que a ponderagio se
torna uma arma excelente para o operador do direito. Foi esta a ideia defendida pelo IBDCivil
(Instituto Brasileiro De Direito Civil), que a luz do bom Direito propds alguns parametros

para um estabelecimento objetivo da ponderacao (SCHREIBER, 2017).

4.1 RESUMO DO CASO

Antes de levar a discussao adiante, ¢ importante entender o assunto discutido, assim
como procedeu o processo (SZANIAWSKI, 2021). Aida Curi fora uma jovem que acabou

morrendo aos seus 18 anos por homicidio, ap6és uma sessdo de tortura e estupro por mais de
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trinta minutos. O caso foi de grande impacto para a familia quando ocorreu, em 1958, e
acabou sendo revivido quando fora exibido o caso no programa Linha Direta. Entdo os irmaos
resolveram mover acao contra Globo Comunicagdes de Televisao utilizando o argumento do
direito ao esquecimento para que sua pretensao de impedir a exibi¢do ou serem indenizados
pelo episodio fosse acatado. Para eles ndo havia qualquer motivo para reviver um fato
ocorrido had 50 anos, que causava grande trauma aos envolvidos e nenhum beneficio
informativo a populacao.

O tribunal de primeiro grau ndo coadunou com a tese, que foi mantida pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro com o argumento que os fatos narrados pela ré eram de
conhecimento publico e notério, com divulgacdo ampla e, portanto, a TV Globo apenas
cumpriu seu dever informativo, inerente a imprensa. Inconformados, recorreram ao STJ
refor¢ando a ideia de ferimento do direito ao esquecimento pelo uso indevido da imagem nao
autorizada de cenas do crime.

O STJ entendeu pela manutencdo do entendimento anterior, visto que a imagem da
vitima ¢ indissociavel do crime, que por sua vez ¢ um fato publico. Com esta linha
argumentativa manteve a sentenga afirmando que a liberdade de imprensa neste conflito
deveria ser preservada. Foi entdo que o processo chegou a Corte Suprema por meio do
Recurso Extraordinario 1.010.606 (BRASIL, 2021), onde foi julgado no dia 11 de fevereiro
de 2021. O acoérdao elaborado pelo plendrio aponta para a inaplicabilidade do direito ao

esquecimento no ordenamento juridico brasileiro.

4.2 VOTO DO RELATOR

O relator do caso, Ministro Dias Toffoli, inicia seu voto com uma digressao historica
mencionando a primeira citagdo conhecida como Droit a L’oubli, que em portugués pode ser
traduzido como direito ao esquecimento. Esta expressdo foi cunhada por Gerard Lyon-Caen
em 1967, num julgado em que a ex-amante do Serial Killer Henri Landru se indignou ao
saber que havia em produgdo cinematografica um documentario onde a colocaria do lado do
assassino. E ai que desencadeia uma série de ideias onde elabora a evolugio do conceito para
“a prescricdo de fatos que ja ndo sdo relevantes”. Sustenta que, em apoio da professora
Maryline Boizard, sempre que houve a invocacdo do direito ao esquecimento, o fato poder-se-
ia ser resolvido com institutos que ja eram conhecidos e consolidados no ordenamento

juridico em pauta.
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Aponta, momentos depois, o célebre caso de Lebach e Lebach II, inclusive bastante
divulgado em territério nacional, considerado um classico da doutrina. Este caso célebre
aponta um assassino que matou quatro soldados alemaes, eventualmente tentou judicialmente
impedir a divulgacao de uma matéria sobre o crime. Em sede da Corte Constitucional Alema,
conseguiu sucesso em seu pleito. Aqui sustenta que neste caso seu €xito ndo se deu pelo
pretenso direito ao esquecimento, mas sim em protecdo do direito a personalidade ante a
auséncia de contemporaneidade dos fatos. E neste ponto que o relator comeca a escorregar na
sua argumentagdo, ja que o direito ao esquecimento € justamente o que sustenta a superagao
dos direitos de personalidade sobre a liberdade de informacao.

Segue, entdo, citando Warren e Brandeis com “o que ¢ sussurrado no closet pode vir a
ser proclamado, em voz alta, a partir do telhado”, em seu célebre artigo sobre o tema do
direito ao esquecimento. Entdo sintetiza contextualizando o desvinculamento do direito ao
esquecimento diretamente ao Direito Penal. Este desmembramento acontece por forga das
transformagoes sociais e com forga dos dados em servicos da internet. Em seguida trata do

caso Gonzales, ja tratado neste trabalho.

4.2.1 Existéncia do Direito Fundamental a ser Esquecido

Apos a digress@o historica e uma breve conceituagdo ja elaborada neste trabalho com
elementos essenciais e sua nomenclatura, passamos a uma avaliagdo sobre a real existéncia do
direito ao esquecimento como direito fundamental. O Ministro entdo divide em trés correntes
possiveis, sendo a existéncia do direito fundamental explicito, a de um direito fundamental
implicito e a corrente de ndo reconhecimento da existéncia como fundamental auténomo,
imediatamente observando a sua relacdo intima com os direitos de personalidade. Sua
argumentacao tende a entender a proximidade tdo intima que chega a afirmar, citando
Moncau que a ideia de um direito ao esquecimento ¢ confundida com as proprias nogdes de
intimidade, privacidade, vida privada ou protecdo de dados pessoais.

E ¢ natural que assim fosse, ja que reiteradas vezes repetidas neste trabalho, ndo se
trata de um novo direito nao compreendido anteriormente, ou de um direito autdonomo. Trata-
se, na verdade, de um conflito entre direito de personalidade contra liberdade de expressao
que resulta na protecdo do primeiro em detrimento do segundo. Ora, pela natureza nao
hierarquizada dos principios constitucionais, ndo ha que se verificar, a priori, o resultado do
conflito, mas que quando o houver, que existam métricas objetivas para fazé-lo além da

ponderagao.
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O Ministro Edson Fachin, unico voto a contrapor o voto do Relator, expds a ideia de
que o direito ao esquecimento ndo deveria ser compreendido de forma obtusa. Em verdade,
sustenta que “€ possivel afirmar que o direito ao esquecimento compreende, mas ndo se reduz
nem aos tradicionais direitos a privacidade e a honra, nem tampouco ao direito a prote¢ao de
dados. Ele decorre, em verdade, de uma leitura sistematica do conjunto destas liberdades
fundamentais.” Cita em seguida que o caso apontado como de maior relevancia (Mario Sergio
Costeja x Google Spain), tratou de forma desordenada o instituto. De fato, ndo era possivel
que acontecesse de forma contraria, ja que a legislagdo europeia sequer havia sido formada
ainda, com a diretiva 94/62/CE.

Faz de importante nogdo o ponto levantado por Fachin, lembrando que “este direito
esta ligado as tecnologias de arquivamento disponiveis em determinado momento histérico
para certa sociedade” (BRASIL, 2021, p. 153). Com o advento das comunicagdes digitais, a
forma de registro e manutencao dos dados se torna mais opressora ao individuo. Aponta entdo
que diante as novas transformagdes das tecnologias, o direito ao esquecimento devera ter seus
limites reinterpretados de acordo com o tempo. Cita que a constituicdo gera um arcabougo
suficiente para o amparo do direito ao esquecimento com a Constitui¢ao Federal e os incisos
que tratam da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), direito a privacidade (art. 5°, X) e
direito a autodeterminacdo informativa (reconhecida por diversas ADI’s, no art. 5°, XII).
Embora a doutrina entenda que isto ndo ¢ o suficiente para o reconhecimento do direito ao
esquecimento, como ja explorado, ¢ um forte indicativo.

Um dos cernes argumentativos deste topico ¢ levantado afirmando que “interesse
publico pressupde licitude. E licitude implica respeito aos direitos da personalidade”
(BRASIL, 2021, p. 37). Esta linha de raciocinio peca, no entanto, em pressupor licitude. Nem
sempre o interesse publico imediatamente tem azo a lei, vide a vontade de uma populacao de
linchar um criminoso. Partir de um pressuposto de licitude também vai de encontro ao que €
proposto frente a conflito entre principios, j& que pela natureza peculiar casuistica, ¢
impossivel determinar objetivamente qual dos principios tem maior valor antes de o fato
concreto se realizar. A implicancia a priori do Ministro vai de encontro a principios
constitucionais muito fortes, como a nao hierarquizacdo das normas constitucionais e
harmonia entre seus principios. Pedro Lenza (2020) nos ensina que “ambos sdo espécies de
normas € que, como referenciais para o intérprete, ndo guardam, entre si, hierarquia,
especialmente diante da ideia da unidade da Constituicao” (LENZA, 2020, p. 246).

O Relator continua sua digressao afirmando que com o passar do tempo, ¢ natural que

a populacdo venha a esquecer de ou perdoar o fato ja passado. Esta percepcao, no entanto, nao
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podera ser imposta ao veiculo de informacao, ja que produzindo licitamente as descri¢des do
passado, devem atingi-las em sua totalidade. Podem ser exemplificados alguns momentos
histéricos em que povos, por se lembrarem de fatos ocorridos, tentam se vingar de outro e
assim sucessivamente. Ainda que o esquecimento ndo ¢ uma alternativa para um povo que
pretende entender sua propria histéria, a informagdo desmedida pode levar a caminhos ndo
esperados para quem ndo tem conhecimento de opera-la. Mais recentemente com o
surgimento do que se cunhou chamar de Fake News, sendo uma distribuicao deliberada de
informacao incorreta, errénea ou através de meias verdades. A utilizagdo muitas vezes se vale
de informacgdes pela metade, que podem acabar confundindo o publico a se valer de dados
passiveis de alguém saber ou ndo sua procedéncia.

E neste tom de introdugdo da veiculagdo de informagdes pela internet que o Relator
finda esta digressao sobre a existéncia do direito ao esquecimento como direito fundamental.
Ainda que ao introduzir a veiculacdo deste ao tratamento de dados pessoais, pretende fazé-lo

em outro momento no voto, afirmando categoricamente que:

“os direitos fundamentais de personalidade encontram guarida constitucional e legal
que ndo depende, em qualquer medida, do direito ao esquecimento nem a esse se
associa, importa considerar o espago de prote¢do normativa conferida aos dados”
(BRASIL, 2021).

Afasta, assim, a ideia de que o direito ao esquecimento estaria vinculado aos direitos
fundamentais contidos na constitui¢ao, € que estes ja realizam a protecdo proposta por este
sem o perigo de censura a imprensa.

O maior erro aqui ¢ conceitual, a nosso entender. O Ministro acredita que o direito ao
esquecimento se trata de um novo direito, titular de um conjunto de obrigacdes, quando nao €
o que sustentam os melhores doutrinadores do assunto. Neste trabalho ja foram apresentados

alguns argumentos nesta dire¢do, como sustentado em:

"direito da pessoa humana de se defender contra uma recordagdo opressiva de fatos
pretéritos, que se mostre apta a minar a construgdo e reconstru¢ao da sua identidade
pessoal, apresentando-a a sociedade sob falsas luzes, de modo a fornecer ao publico
uma proje¢do do ser humano que ndo corresponde a sua realidade atual"
(SCHREIBER, 2018, p. 69-70).

O ponto nevralgico ignorado pelo Supremo ¢ de que o direito ao esquecimento aponta
na direcao de fatos que possam atingir direitos da personalidade atingidos por matérias, dados
que sejam tirados de contexto, ou até demasiadamente ofensivos, o que acabe atrapalhando a

constru¢do da vida futura do individuo. A pretensdo ndo poderia se afastar mais do fato de
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esquecer, ou apagar da memoria. A nomenclatura tem sido uma critica constante da doutrina

que alerta sempre sobre a possibilidade de mal entendidos.

“Embora atrativo, o uso do termo esquecimento ¢ criticavel por sua imprecisdo
técnica, o que pode gerar confusdes sobre os efeitos do direito ao esquecimento e até
prejudicar a protegdo dos valores que ele se propde a tutelar” (OELHO, 2020).

4.2.2 Direito ao Esquecimento em Ambito Digital

Neste topico, o relator inicia declarando o reconhecimento dos estudiosos sobre a
capacidade de o fluxo de dados virtuais virem a prejudicar a privacidade dos individuos.
Importante lembrar, no entanto, que a capacidade de prever o futuro da tecnologia nao ¢ nem
de perto algo acurado. Poucas pessoas que viviam na década de 90 imaginariam a revolugao
da informagdo que aconteceria na década seguinte. No entanto, as evolugdes apontadas pelo
relator aconteceram nos tribunais, iniciando-se com uma decisdo de importante valor
acontecida em 1983 pelo Tribunal Constitucional Alemao, onde houve a primeira mengao a
“autodeterminag¢do informativa”. Este termo tenta abarcar a ideia de que a vida privada deixou
de ser o conceito amplo vivido pelo individuo comum com a excegdo de dados publicos, para
ter um controle de informacdes de sua vida privada a todo o momento.

A sentenca alema prolatada sustenta que o tratamento de dados advindo da interacao
digital iria transformar a relagdo entre sigilo-publicidade, vez que a autodeterminagdo
informativa ndo mais teria tanta for¢a. Portanto esta ndo seria mais uma métrica para
resolucdo de conflitos envolvendo informacdes pessoais. Logo em seguida afirma que aquele
direito nao vinha do individuo, mas sim do valor comunitario, ou seja, emanava do interesse
publico.

Posteriormente, o Relator menciona a famigerada Diretiva 95/46/EC, ja mencionada
neste trabalho com tdpico especifico sobre a mesma. No entanto ndo adentra em suas
mintcias a entender a motivacao do legislador assim como sua construgdo, simplesmente
ignorando o contexto historico da norma. Em seguida, lembra-se da GDPR (General Data
Protection Regulation), legislagdo europeia que inspirou a LGPD (Lei Geral de Protecao de
Dados), afirmando que no titulo normativo ndo existe disposicdo expressa que permita
confrotamento de dados colhidos legalmente e entdo divulgados. Esquece, no entanto, que no
Marco Civil da Internet (lei 12.965/2014) (BRASIL, 2014), em seu artigo 7°, X, em que

menciona o tratamento de dados. Em especial, o tratamento de dados possui uma gama de
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condutas possiveis em que dados colhidos legalmente podem gerar condutas ilicitas, como
sua divulgacao, por exemplo.

Outro ponto de relevancia se da no siléncio da lei sobre o direito ao esquecimento. De
fato, mesmo alguns doutrinadores evitam mencionar que o inciso acima ¢ prova explicita da

existéncia do preterido direito, como se encontra em Julia Coelho (2020):

“Nao obstante trate da possibilidade de remoc¢do de dados pessoais, acredita-se que,
pela propria redagdo do dispositivo, concebe-lo como uma manifestagdo legislativa
sobre o direito ao esquecimento seria uma interpretacdo excessivamente
extensiva(...)” (COELHO, 2020).

Enquanto, de fato, ndo ¢ possivel encontrar expressamente o direito ao esquecimento
no ordenamento juridico, como ja fora mencionado, fruto de um conflito de principios nao
pode ser previsto pelo legislador, dado sua volatilidade. Faz-se mister entender, conforme nos

ensina Maldonado, que:

“essas questoes exigem o enfrentamento de aspectos atinentes a principios gerais de
protecdo a pessoa, dentre os quais o direito a privacidade, e, em Ultima instancia, o
proprio principio da dignidade humana que, no sistema brasileiro, inspira toda a
ordem constitucional.” (MALDONADO, 2017, p. 21).

Nao ¢ possivel desatar o direito ao esquecimento da dignidade da pessoa humana,
assim como o ordenamento juridico ndo ousou prever todas as interagdes possiveis dos
direitos fundamentais. Para tanto, ndo ¢ necessaria uma norma para garantir a tutela de
existéncia, mas sim reconhecimento, que ja tem sido declarado importante ndo sé pelos
juristas brasileiros como no ja mencionado Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do
Conselho de Justica Federal (CFJ) (BRASIL, 2013). Também podemos encontrar esta
preocupagdo ndo s6 na Europa, mas também em paises latinos, tendentes a protecdo de dados

pessoais. Em contraponto ao Relator podemos ver no voto do Ministro Fachin:

“Evidencia-se, a partir do objeto litigioso apresentado, a concorréncia entre
principios que reclamam prioridade na aplicagdo ao caso: o principio da liberdade de
expressdo, especificado na liberdade de imprensa, e o principio do direito ao
esquecimento. Em ultima medida, quer-se saber se os requerentes t€ém o direito de
impedir que o crime cometido contra sua irma seja reapresentado e representado em
programa de televisdo, por causar-lhes grande dor o revolvimento dos fatos”
(BRASIL, 2021, p. 154).

Ha reconhecimento pelo magistrado o conflito entre principios, norteador da aplicacdo

ao direito do esquecimento, sem sequer tocar em ponto nevralgico importante para a questao,
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que ¢ o conceito elaborado pelo decisum. No entanto ¢ certeiro Fachin ao afirmar,
corroborando com pesquisadores, conforme aponta em seu voto, que o juizo de
proporcionalidade incorre no risco de definir a linha entre interesse ptblico e privado. E neste
ponto que os mecanismos doutrindrios para auxiliar o sopesamento da ponderacdo como um
método mais objetivo.

Estreita a ideia, por fim, o Relator quando reconhece a for¢ca da producdo de dados
digitais e a capacidade de invasdo da esfera privada. Em reacdo também observa o
agigantamento das forgas em relacdo ao Direito do Esquecimento. Afirma logo em seguida
que este movimento talvez pareca mais como um bloqueio para o crescimento tecnoldgico,
tentando combater a hiperinformagado, mas na verdade promove-se a hipoinformagao.

Neste ponto, talvez, o afastamento da velocidade computacional internacional tenha
fugido a percep¢ao do magistrado. Segundo pesquisas recentes de Hilbert e Lopez (2011), a
humanidade vem crescendo assustadoramente. Para ter uma comparacao, até¢ 1986 a producao
de dados estimados pela humanidade fora de mais ou menos 2.600 petabytes. Em 2015, este
numero pulou algumas escalas de grandeza, chegando aos 1,6 zetabytes. Isso significa quase
um milhdo de vezes mais dados produzidos em 29 anos do que em toda a historia da
humanidade. A producdo de dados ¢ uma avalanche descontrolada que ndo ha forgas que
consiga segurar, e utilizar o argumento de hipoinformagao possa revelar uma subestimacdo de

parte do magistrado.

4.2.3 Direito Constitucional da Liberdade de Expressiao

Sobre este topico, o Ministro levanta que o presente caso tem apertada semelhanga
com o julgado sobre biografias ndo autorizadas. Segundo seu raciocinio, biografias t€ém
informacdes da vida toda da pessoa, informando-nos sobre seus feitos, o que faria um paralelo
sobre o Direito ao Esquecimento, citando argumentos levantados naquele julgado. Fachin
reforca o raciocinio de que o Tribunal ja sentenciara sobre o status constitucional da imprensa
e a liberdade de expressao que, segundo o mesmo, goza de uma “posicao de preferéncia”.

O Relator continua, neste topico da sua sentenca, reforcando em citagdes de outros
Ministros a importdncia da liberdade de expressdo que, importante afirmar, ¢ uma
preocupacdo constante de toda a doutrina sobre o tema. Lembra-se que a histdria da liberdade
da informag¢ao no Brasil ¢ uma “historia acidentada”, com varios momentos de fechamento do
governo e controle da midia. No entanto, ¢ neste momento que chega a afirmar que a lide da

liberdade a informacao contra os direitos de personalidade deve sempre tender a harmonia.
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Talvez, este seja o ponto fundamental desta argumentacdo, que segue ao entendimento
a ser criticado, ja4 que vai de encontro a melhor doutrina, a0 mesmo tempo em que se
aproxima. Ja fora mencionado em outros momentos deste trabalho que o objetivo do Direito
ao Esquecimento ndo ¢ nem nunca foi apagar a informacao postulada, e sim diminuir seus
efeitos negativos a pessoa. Para tanto, existem métodos no ordenamento juridico tanto
normativos expressos, como o ja mencionado art. 7°, X do Marco Civil da Internet (BRASIL,
2014), assim como por meio de entendimentos obliquos como também ja mencionada defesa
dos direitos de personalidade, o Enunciado acima comentado e por fim julgados como o de
Daniela Cicarelli (REsp 1492947 SP 2014/0243393-6) (BRASIL, 2017b).

Importante notar que, neste Ultimo caso, foi tomada uma medida que difere
completamente da ideia imposta pelo relator. O magistrado, neste julgado, ndo impds o
apagamento dos dados, mas sim a sua desindexa¢do pelos motores de busca. E essencial
entender que os métodos de aplica¢do do Direito ao Esquecimento ndo se simplificam a ponto
de serem apenas o apagamento de dados, mas varios outros ja& mencionados e brevemente
discutidos neste trabalho. A ideia ¢ de protecao da dignidade humana pela evocagao de fatos
pretéritos ja superados sem interesse publico que possa atacar o individuo em sua esfera
particular por meio de métodos de protegdo como a desindexagdo, edi¢do, anonimizagdo ou
atualizagdo, entre outros possiveis. Nenhum destes representa o apagamento de informacdes,
mas sim uma protec¢ao do individuo envolvido.

Foi assertivo o Ministro Fachin ao afirmar que:

“Diante da posi¢ao preferencial da liberdade de expressdo no sistema constitucional
brasileiro, as limitagdes a sua extensdo parecem seguir um modelo em que, sob
determinadas condigdes, o direito ao esquecimento deve funcionar como trunfo”
(BRASI, 2021).

Conclui, portanto, que ndo deve ser entendido este como uma alavanca para a retracao
da liberdade de expressdao, mas uma excecdo frente o conflito entre principios fundamentais
(liberdade de expressao e direitos da personalidade). Quando houver o vislumbre de ambos,
que o judiciario tenha armas suficiente para sopesar o conflito de principios ja que, apesar de
gozar de um grande privilégio, a liberdade de expressdo ndo se sobrepde sobre outros direitos
fundamentais. Arrazoa que no discurso narrado pelos irmdos de Aida Curi ndo comportam
razoes suficiente para que esta limitagdo do poder de se expressar possa prevalecer.

E incessante o afi do Relator em demonstrar que ao redor do globo existem outras

regides que encontram também certo temor frente o advento do Direito ao Esquecimento. Isto
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se da por causa da possibilidade da quebra da liberdade de expressdao em Estados com menor
historico de protecdo de determinados direitos fundamentais, em suas palavras: “conquanto
mais intensa em ordenamentos historicamente mais suscetiveis a risco a liberdade de
expressao (...)” (BRASIL, 2021).

O Ministro elenca também alguns elementos que podem ser extraidos do texto
elaborado pela Relatoria Especial para Liberdade de Expressdao da Organizagdo dos Estados

Americanos, que sao:

“(i) a constatagdo dos graves ataques a liberdade de expressdo, seja aos que buscam
exercer seu direito a liberdade de expressdo, seja aos jornalistas (com alto indice de
impunidade a ditos ataques); (ii) o apelo a que os marcos legais internos primem
pela limitagdo das restricdes penais a liberdade de expressdo, de modo a ‘ndo
dissuadir o debate publico sobre assuntos de interesse publico’; e (iii) a associagdo
entre “defini¢do cuidadosa de restricdes de contetido” ao “direito internacional dos
direitos humanos” (BRASIL, 2021).

O primeiro ponto confunde-se com o momento histérico brasileiro onde, de fato,
existe um aumento da violéncia contra o jornalista, um agravo em veiculagdes de noticias
falsas, além de um enorme descrédito da imprensa. Houve, por exemplo, um crescimento de
censura em 64,71%, enquanto que atentados foram aumentados em 400% nos ultimos anos,
segundo o ultimo relatorio da FENAJ “A censura cresceu 64,71%, o nimero de atentados
cresceu 400%” (FENAJ, 2022). De fato, existe uma insurgéncia contra os meios tradicionais
de comunica¢do, mas que também sdo causados pela falta de controle daquilo que ¢
divulgado, afinal, a falta de contexto da informagdo dada também ¢ um elemento que pode
compor o Direito ao Esquecimento. E imprescindivel que para a corre¢io destes numeros,
assim como o estabelecimento de uma boa imprensa, que a protecao de dados pessoais exista
no ordenamento juridico.

Este segundo ponto também tem intima relagdo com o crescimento dos meios de
comunicagdo alternativos e o seu descontrole institucional. A preocupagdao com estes ¢ tao
grande que o proprio TSE sendo representado pelo Ministro Alexandre de Moraes chegou a
mencionar que ‘“se houver repeticdio do que houve em 2018, tera cassagdo e prisao”
(PATRIOLINO, 2021). E notéria a for¢a de disseminagdo que os meios virtuais de dados
possuem, sendo capazes de manipular algumas informagdes retirando de contexto, sendo
inclusive passiveis de influenciar elei¢des. Fora utilizada no Brasil, assim como na campanha
estadunidense de Donald Trump uma técnica conhecida como “’Firehose of Falsehood’, que
pode ter sua tradugdo adaptada para o portugués como ‘Metralhadora de Mentiras’” (NETO;
DACORSO, 2019, p. 604).
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Primariamente atribuido a técnicas russas de disseminagdo de mentiras, esta explosao
de noticias falsas se torna eficiente porque a capacidade de corrigi-las ¢ quase que infrutifera.
A técnica funciona aplicando véarias noticias erroneas em sequéncia, ¢ o esfor¢o dado para
desfazer uma inverdade gasta tanto tempo que as noticias falsas subsequentes sdo tomadas
como verdade. Ainda que os fatos narrados ndo sejam falsos, mas sim tirados de contexto, ¢
possivel entender quao grave a situagdo pode chegar, conforme o proprio Ministro Alexandre
de Moraes alertou. Outro espectro que causou grande incomodo foram as noticias circulando
sobre o pretenso mal causado pelas vacinas contra Covid-19, que causou uma pandemia que
dura héd mais de 2 anos no Brasil (INSTITUTO BUTANTAN, 2022). O medo toma conta dos
incautos que, por receio de por sua saude em risco, evitam receber a vacina e acabam
prolongando e gerando uma piora do quadro de saude publica.

Este terceiro ponto a ser associado com o Direito ao Esquecimento causa um
entendimento de que o referido direito pretende cercear as informagdes, como Sustenta a
Ministra Carmen Lucia do Supremo Tribunal Federal, tomando uma abordagem um pouco

mais poética. Afirmar que:

“Em um Pais de triste desmemoria como o nosso, Presidente € Senhores Ministros,
discutir e julgar o esquecimento, como direito fundamental, no sentido aqui adotado,
de alguém poder impor siléncio ou até segredo de fato ou ato que poderia ser de
interesse publico, que ¢ de relevancia publica, pareceria - se existisse essa categoria
no Direito, e ndo existe - um desaforo juridico para minha geracdo, porque o Brasil é
um pais pelo qual a minha geracdo lutou pelo direito de lembrar” (BRASIL, 2021, p.
209).

E verdade que o apagamento de uma informagio ¢ de um risco imensuravel a liberdade de
expressao e abre brechas a arbitrariedades maiores que a historia do nosso pais ja viveu. No
entanto, nas palavras de Carlos Affonso Souza e Ronaldo Lemos, o que principalmente se
discute ao mencionar o direito ao esquecimento ¢ a possibilidade de desindexar certos termos
dos resultados de provedores de busca. (SOUZA, LEMOS, 2016, p. 123)

O equivoco ¢ notado ao confundir o direito € o instrumento. Veremos mais a frente,
que existem outras formas de tutela que ndo a supressdao completa do conteudo a ferir o direito
de personalidade. O apagamento ¢ apenas uma delas, e apenas aplicavel em harmonia com o
ordenamento juridico em situagdes muito especificas. O direito pretendido pelo autor, de
desindexagdo, como iremos verificar mais adiante, ndo se trata de apagar informag¢do, mas sim
de retirar do motor de busca a veiculacdo entre o ofendido e a matéria em pauta. Sequer
desejo entrar no mérito do processo, ja que ndo ¢ este o objetivo do trabalho, mas faz

importante tecer criticas cabiveis ao voto dos ministros.
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Retomando o raciocinio do Relator sobre a relatoria da OEA supracitada, aponta entio
que existe uma preocupacgdo internacional da aplicacdo do direito ao esquecimento frente a
preservacao da liberdade de expressdo. No entanto o temor referido pelo Ministro nao

coaduna com a lucidez do artigo, visto que ele aponta:

“Os estados devem assegurar que se disponham por lei em termos claros e
especificos, que se aplique somente em casos em que o peticionario demonstre a
existéncia de prejuizos substanciais a sua privacidade, que superem todo interesse
relacionado com a liberdade de expressdo, que estardo sujeitos a garantia do devido
processo legal e que se apliquem de uma maneira que, tanto do ponto de vista
processual como substantivo, respeite plenamente o direito e a liberdade de
expressdo” (OEA, 2019).

Continua em seu voto afirmando que “a previsao ou aplicacdo de um direito ao
esquecimento afronta a liberdade de expressdo”, demonstrando enorme receio de atribuir a
passagem do tempo como norteador do apagamento de dados. Afirma a necessidade de existir
na legislagdo patria um conjunto de normas que, sendo pontual, possa limitar o direito ao
esquecimento. Este temor ndo ¢ o que se extrai do relatério, j& que este propde que a sua
aplicacdo seja comedida, com formula prevista e método. Tanto que em 2019 a relatoria emite

que devam:

“Desenvolver mecanismos de supervisdio que contem com independéncia e
transparéncia e envolver multiplas partes interessadas para abordar as regras de
moderagdo do contetido privado que poderiam ser contrarias ao direito internacional
dos direitos e interferir com o direito das pessoas a exercer sua liberdade de
expressao” (OEA, 2019).

Apo6s sua digressao sobre o cerceamento da liberdade de expressao, afirma que nao
cabe ao Judiciario que pondere sobre o mesmo. Esta postura vai de encontro ao que o
Judiciario deve fazer, de enfrentar conflitos de principios e ndo ser silente frente os litigios
apresentados. Cabe ao Judiciario em sua ponderacdo (arma utilizada para sanar conflito de
principios), manifestar-se sobre fatos que nao podem ser tipificados a priori.
E demasiado desmedido este entendimento, ao ponto em que o voto contrario do Ministro
Fachin nos mostra uma boa ponderagdo em sua proposta de tese, acolhendo o pedido
parcialmente, reconhecendo a existéncia do direito ao esquecimento, mas ndo dando
procedéncia ao pedido dos requerentes. A seu entender estaria resguardada a liberdade de
informacao quando verificado interesse transindividual, ou a natureza publica da informagao,
ou o alto grau de relevancia histérica ou importancia da memoria, tornando assim compativeis

com a Constituicdo. No entanto, o voto vencedor tomou outra dire¢cao. O STF entendeu que o
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direito ao esquecimento ¢ incompativel com a Constituicdo, sendo um risco a liberdade de

expressdo. Curiosamente, em seu segundo paragrafo o Relator continua:

“Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressio e de
informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais
- especialmente os relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral - e das expressas e especificas previsdes legais nos ambitos
penal e civel” (BRASIL, 2021, p. 4)

r

Chega a ser confuso como esta tese ¢ incongruente. Primeiramente, rejeita a ideia
proposta do direito ao esquecimento em abstrato para em seguida ser favoravel a uma
avaliagdo casuistica em avaliagdes de colisdo de direitos fundamentais. Chega a ser mais
assustadora ainda o quio contraditoria a linha de raciocinio da tese ao ler o texto do ministro
Kassio Nunes Marques ao dar provimento parcialmente ao pedido, reconhecendo o direito a
indenizagdo por dano moral. Observe que nao € possivel dissociar que excessos ou abusos da
liberdade de expressdo ndo sejam o que exatamente se pleiteia como “direito ao
esquecimento”. Eventualmente, ¢ possivel que se aproveite desta contradicdo para que se
pleiteie a protecao de dados sob ameaca de abusos, sem nomear o direito ndo acolhido, sob
pena de imediata improcedéncia do pleito.

A complexidade do conflito de principios demanda um esfor¢o maior para
entendimento do caso do que apenas sobreposi¢do de um principio sem qualquer
determinagdo constitucional. Em seu texto, Rafael Mansur e Felipe Ribas (2020) discutem
com maior profundidade a postura axioldgica do STF de favorecer a liberdade de expressao
em detrimento de outros principios constitucionais. A ponderagao, instrumento usado quando
de encontro a conflito de principios, devera ser utilizada pelo operador do direito da forma
mais clara possivel, com o fim de que o processo cognitivo possa ser avaliado por terceiros.
Desta forma, atribuir valor axiologico sem parametro legal, a priori, a um direito
constitucional como ¢ a liberdade de expressdo sem avaliagdes de caso concreto foge a
regular atuacdo de um magistrado.

A tese escolhida pelo STF parece ter um ar de temor sobre o ambiente militarizado do
atual governo, remetendo aos tempos ditatoriais. O receio da oclusdo de informacdes €
imediatamente ligado a um povo que sofreu com o controle e censura. Ainda que a tese nao
tenha acolhido o direito ao esquecimento de forma textual, conforme o estudo aponta, o
direito ao esquecimento ainda estd em voga, ja que os excessos da liberdade de expressdao
poderdo ser penalizados. Entendemos que o julgamento do REsp 1.010.606 (BRASIL, 2021)

nao ¢ o fim do direito ao esquecimento, mas sim um caminho para o aperfeicoamento
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casuistico, operando sempre sob o apelido de “conflito entre principios”, dada a vedagdo do
seu verdadeiro “nome”. Eventualmente, por pressdo do meio ou necessidade, o Legislativo ou
Judicidrio podera revisitar para novamente debater o tema talvez com maior maturidade e

menor medo.
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5 CONCLUSAO

Diante tudo que foi discutido, ¢ claro e evidente que existe uma responsabilidade
grande em nao so6 tutelar sobre o Direito ao Esquecimento, visto a auséncia de regulamentagao
existente no Brasil, como também as possibilidades de sua coexisténcia com o ordenamento
juridico brasileiro. Foi compreendido que a tese acolhida do julgamento da REsp 1.010.606
suscitou numa situacao esdruxula em que o direito ao esquecimento sera defendido no Brasil,
mas sem que possa revelar seu nome. Isto se da pela peculiaridade de como a tese fora
formulada, onde em seu segundo paragrafo conceitua o que ¢, mas sem atribuir o nome,
afirmando que abusos serdo penalizados.

Nao poderia ser diferente. A transformacdo nos meios de comunicacdo ¢
impressionante, ¢ necessita de certa atencdo, nao s6 do Judicidrio, mas também do
Legislativo. As transformagdes legislativas que ocorreram no mundo inteiro para se adequar a
nova realidade vem ocorrendo desde o inicio dos anos 2000, enquanto que o Brasil apenas
iniciou seus passos em 2014. E necessario que a questdo da protegdo de dados pessoais seja
revisitada nao sé pelo Supremo Tribunal Federal, mas também pelas casas legislativas.

O referido julgado, apesar de se tratar sobre um caso vivido em um ambiente ainda
analogico, ou seja, um fato que ocorrera no mundo real e gerou repercussdes fora do ambiente
virtual, o entendimento firmado gera grandes consequéncias para a internet. Esperava-se que a
corte acolhesse o Direito ao Esquecimento, dando assim uma guinada no sentido de tutelar as
condutas praticadas virtualmente, o que ndo aconteceu. A rejeicao da tese dos requeridos,
assim como afastamento da aplicabilidade do direito impede que se avance a discussdo entre
liberdade de expressdao e direitos da personalidade, congelando o assunto até um préximo
movimento dado pelo Legislativo. E de tarefa académica comparar e criticar os fatos
ocorridos, o que neste trabalho foi tentando passar ndo s6 as consequéncias do atual
entendimento, como também os problemas hermenéuticos apresentados.

Até o final dos anos 80, nenhuma pessoa sonhava que sua vida poderia estar sendo
registrada passo a passo, o que atualmente ¢ realidade. Aplicativos que registram todo seu
consumo conseguem prever nao sé suas vontades, mas também prever qual serd o padrao de
consumo. E imperativa a necessidade de uma tutela do Direito ao Esquecimento, até entio
negligenciado pelo legislador brasileiro, e em certa parte at¢é mesmo os Ministros. A
quantidade massiva de dados proporcionada pelo fluxo intenso gerado pela internet ¢é
extremamente opressora ao individuo comum. A protegdo de seus dados ndao apresenta

qualquer ameagca a este fluxo crescente de dados.
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Foi evidenciado nesta pesquisa que o estudo sobre Direito ao Esquecimento se estende
a muito mais do que se imagina, sendo impossivel esgotar de plano. Motivo pelo qual o
trabalho ndo aponta uma solugdo como definitiva, mas sim abre sugestdes que estariam
abarcadas pelo arcabouco juridico brasileiro. Dadas as possibilidades de conflito entre a
personalidade e as liberdades, indo de encontro com a maré de revolugdes que € a internet,
brevemente foi estabelecido alguns parametros e remédios que poderiam ser tomados de
acordo com o efeito pretendido. Entendeu-se que o Direito ao Esquecimento ndo pode ser
confundido com seus instrumentos, como desindexacdo, apagamento de dados ou
anonimizagao.

Foi visto o que se caracteriza como Direitos de Personalidade, assim como o que sdo
Liberdades de Informagdo, acompanhado de pitadas sobre a solu¢do de conflitos entre
principios, diferente do que ocorre com conflito de regras. A ponderagao como baluarte deste
sistema acaba por guiar neste embate, onde se faz necessario manter ambos os direitos
atendidos, seja a personalidade sendo preservada, assim como a liberdade de expressdo ou
informacao podendo ser exercida também. Foram discutidas armas para que a ponderacao seja
realizada de forma mais clara, com maior objetividade pelo operador do direito a fim de
tornar o processo decisorio mais transparente.

Em seguida, foi relatado que a Unido Europeia, em razdo de um julgado entre um civil
e duas empresas, se tornou o marco de onde o direito ao esquecimento acabou surgindo,
culminando na Diretiva 94/96. Mais tarde, necessitando de uma atualizacdo da Diretiva, o
ente acabou gerando um novo conjunto de normas, o Regulamento 679 (GDPR). Aqui surgiu
uma situacdo um tanto quanto esdrixula, quando do surgimento de tribunais corporativos, ja
que a atribui¢do de manuten¢ao e apagamento dos dados se dava pela avaliagdo da empresa se
uma informagdo gerava ou ndo dano a alguém, sendo categorico que este tipo de atitude ndo
possui qualquer respaldo no ambiente normativo brasileiro, sendo inclusive perigoso, ja que
empresas possuem interesses particulares.

No entanto, ¢ notdvel a evolucdo da discussdo no ambiente europeu sobre o tema de
protecao de dados e os requisitos sobre a aplicacao do Direito ao Esquecimento. Nao obstante
¢ o ber¢o do conceito, o que nao gera desculpas a outras localidades, visto que informagdo
circula facilmente, permitindo e até sendo necessario que a discussdo se espalhasse. A
América Latina veio crescendo a discussdo quanto ao tema, sendo abarcado em outros
Estados ao redor, sempre valendo em conta o histérico de cada regido. Os EUA, no caso de
John Peter Zenger contra a Coroa, resultando na tendéncia atual do pais em prevalecer o

direito a liberdade de expressdo quase que irrestrita.
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O Brasil manteve dois casos em maior evidéncia, que ndo foram tratados neste
trabalho, sendo de Aida Curi e Candelaria, mas ndo foram tratados pois o enfoque aqui sao
situagdes que ocorrem no seio da Internet. Desta forma, foi tratado sobre o Recurso
Extraordinario 1.010.606 /RJ, onde foi entendido que ndo existe previsao legal para o Direito
ao Esquecimento no Brasil. De fato, ndo temos norma positivando este direito, mas que se faz
presente a partir das medidas que o materializam. O apagamento ou desindexagdo de dados
sao medidas para se alcangar o direito de se deixar em paz, ndo mais mencionando ou tirando
de alcance a informacao que macula a vida privada.

O alcance destas medidas serd realizado ndo pelo titulo do direito, mas sim pelo
conjunto de conflitos que o resulta. O que nos leva a um segundo ponto de grande
importancia neste trabalho que ¢ a defini¢do do que se trata do direito ao esquecimento. A
conclusdao de que este ndo ¢ um direito em si, mas o resultado comum de um conflito entre
principios onde se observa a necessidade de protecdo de direitos da personalidade em
detrimento da liberdade de expressdo. Existem gradientes neste conflito que ndo foram objeto
de pesquisa deste trabalho, mas que sdo de importante fator para sua aplicagdo, ja que o
instrumento escolhido tem intima relacdo com o mesmo.

Foi aqui que houve uma separacgao entre os parametros e os remédios para alcangar-se
o Direito ao Esquecimento no ambiente da internet, seja com desindexacdo, parcial ou total,
anonimizagdo, edicdo ou remocdo do conteudo. A sua aplicacdo dependeria do método
fundamental de resolucdo de conflito entre principios: a ponderacdo. Para tal, seriam
observadas presente no caso concreto os parametros listados, que formariam um arcabougo
tedrico argumentativo para justificar a aplicagdo de uma determinada medida.

Este trabalho ndo teve nenhuma pretensdo em exaurir os parametros de analise,
taxando apenas pelos listados, mas sim ampliar a discussdo sobre o tema, que vem sendo feita
necessaria frente ao crescimento de uso de dados online e seu impacto na vida das pessoas.
Teve como objetivo a avaliacdo da REsp 1.010.606 e suas motivagdes. No entanto, para
compreender as informacdes depreendidas da mesma, fez-se necessario uma digressdo um
pouco maior sobre as mintcias dos seus elementos, como os principios envolvidos, assim
como as caracteristicas que seriam essenciais para verificacdo da necessidade de aplicacao do
direito ao esquecimento.

Ressalte-se, entdo, que também nio houve pretensdo neste texto de que se sustente
uma forma de censura do Judiciario nas manifestagdes de opinido, informagao ou imprensa.
Ao contrario, foi realizado uma ampla discussao sobre sua importancia, mas também

enaltecendo que esta ndo ¢ uma liberdade absoluta, podendo sofrer ponderagdes, como
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qualquer outra no sistema juridico brasileiro. Desta forma, surgindo do conflito entre a
liberdade de expressdo e os direitos de personalidade, temos o Direito ao Esquecimento, que
nao deve ser esquecido no ordenamento juridico.

Outrossim, ndo deve o Judiciario se furtar de enfrentar os desafios do tempo, de limitar
os direitos fundamentais quando presente a necessidade de fazé-lo. Faz parte da operacdo do
direito que principios venham a colidir, o que inexoravelmente pode gerar um desconforto,
mas esta ¢ a tarefa ardua que deve ser tomada.

Deve ser de importancia primdria o zelo e cuidado com os dados a serem transmitidos
agora muito mais que em outros tempos da existéncia humana, visto a perenidade que toma os
feitos da vida. Outrora esquecidos, hoje sdo eternizados, sempre voltando para assombrar

qualquer um que tenha sido vazado pela internet.
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