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RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso tem como objeto de analise o direito ao
esquecimento no cenario juridico nacional. O objetivo principal deste trabalho é
investigar os fundamentos constitucionais que podem justificar a aplicacao do direito
ao esquecimento na ordem juridica brasileira. Especificamente, a analise proposta
por este trabalho objetiva compreender a origem do debate sobre o direito ao
esquecimento; estabelecer um conceito juridico basico sobre o que é o direito ao
esquecimento; avaliar o corpo legislativo nacional que pode justificar a defesa pela
existéncia direta ou indireta deste direito; analisar o choque de direitos fundamentais
dos quais pode decorrer o reconhecimento e a aplicacao do direito ao esquecimento
num caso concreto; esclarecer os critérios pelos quais pode ser reconhecido o
direito ao esquecimento; avaliar a repercussdao do julgamento do Recurso
Extraordinario n 1.010.606/RJ pelo Supremo Tribunal Federal em relagdo a doutrina
do direito ao esquecimento no Brasil. O crescimento exponencial dos meios de
comunicacdo de massa, fator determinante ao processo gradativo de publicizacéo
da vida privada, justifica a proposta deste trabalho, uma vez que o direito ao
esquecimento desponta, justamente, como uma reacdo a esta nova realidade, na
medida que o reconhecimento deste direito €, em verdade, instrumento pelo qual se
busca conservar uma série de outros direitos individuais, como a imagem, o nome e
a vida privada. E claro que o reconhecimento deste direito demanda a analise de
uma seérie de outros fatores, uma vez que o reconhecimento do direito ao
esquecimento ocorre, justamente, naqueles casos em que ha uma colisdo entre a
liberdade de manifestacdo e informacdo e os direitos da personalidade. Ao final
deste trabalho, concluiu-se que, embora o corpo normativo-juridico brasileiro néo
faca qualquer referéncia direta ao direito ao esquecimento, é plenamente possivel,
com vistas a satisfacdo de uma série de direitos fundamentais inerentes a dignidade
da pessoa humana, e desde que que cumpridos certos requisitos, a aplicacdo deste
direito num caso concreto envolvendo a colisdo entre a liberdade de manifestacéo e

informacéo e os direitos da personalidade.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Direitos da personalidade. Colisdo de

direitos fundamentais.



ABSTRACT

The objective of this undergraduate thesis is to analyse the right to be forgotten in
brazilian scenario. The mais purpose of this work is to investigate the constitucional
foundantions that can justfiy the application of the righht to be forgotten in the
national legal order. Specifically, the analysis proposed by this work aims to
understande the origins of the detabe in the right to be forgotten, establish a basic
legak concepto f what the right to be forgotten is; asses the national legislative body
that can justify the defense by the direct or indirect existence of this right; analyze the
clash of fundamentals rights that can result in the recognition and application of the
right to be forgotten in a specific case; establish the criterias by which the right to be
forgotten can be recognized. Asses the repercussion of the judgment os
Extraordinary Appeal n. 1.010.606/RJ by the Supreme Federal Court in relation to
the doctrine of the right to be forgotten in Brazil. The exponential growth of the mass
media, a determining factor in the gradual process of publicizing private life, justifies
the proposal of this final paper, since the right to be forgotten rises, precisely, as a
reaction to this new reality, insofar as the the recognition of this right is, in fact, an
instrument through which one seeks to preserve a series of other individual rights,
such as image, name and private life. It is clear that the recognition of this right
requires the analysis of a series of other factors, since the recognition of the right to
be forgotten occurs, precisely, in those cases where there is a collision between
freedom of expression and information and personality rights. At the end of this work,
it is concluded that, although the Brazilian legal and normative body does not make
any direct reference to the right to be forgotten, it is fully possible, with a view to
satisfying a series of fundamentals rights inherent to the dignity of the human person,
and since that certain requirements were met, the application of this right in a
concrete case involving the collision between freedom of expression and information

and the personality rights.

Key-words: Right to be forgotten; Personality rights; Clash of fundamentals rights.
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1 INTRODUCAO

A discusséo a respeito da existéncia de um direito ao esquecimento tem
gerado fortes influxos no campo doutrinario e jurisprudencial nos ultimos anos. Na
verdade, a propria definicdo do que viria a ser chamado de direito ao esquecimento
ndo é ponto que prescinde de divergéncias, posta a relativamente recente
construcdo tedrica do tema.

Este trabalho tem como objeto justamente o direito ao esquecimento.
Aqui, serdo analisadas as possibilidades juridicas constitucionais pelas quais se
pode sustentar a existéncia implicita deste direito e a sua aplicabilidade diante
daqueles casos marcados pela colisdo entre o direito a livre manifestacdo e
informacgéao e os direitos da personalidade.

Existiria, de fato, base legal suficiente para sustentar a existéncia do
direito ao esquecimento na ordem juridica brasileira diante da auséncia de previsao
expressa no campo normativo, e quais seriam, se afirmativa a resposta desta
primeira indagacao, num contexto de choque de direitos fundamentais, os limites do
chamado direito ao esquecimento?

Além de responder estas perguntas, este trabalho objetiva compreender a
origem do debate sobre o direito ao esquecimento, estabelecer um conceito juridico
basico sobre este direito, analisar o choque de direitos fundamentais dos quais pode
decorrer a aplicacdo do direito ao esquecimento e esclarecer os critérios de sua
eventual aplicabilidade.

Para alcancar os referidos objetivos, foi utilizada a pesquisa documental
como metodologia principal, posta a quantidade de trabalhos dedicados
especificamente a doutrina do direito ao esquecimento no Brasil que vem se
desenvolvendo nos ultimos anos.

Inicialmente, foi necesséario construir uma base tedrica soélida sobre o
direito ao esquecimento, em que se explicou a relacdo tempo e Direito e a sua
capacidade de justificar o debate sobre o direito ao esquecimento. A partir dai
buscou-se compreender as origens da discussao sobre este direito e, entdo, foi
fixado um conceito juridico pelo qual o trabalho guiou os esforgos.

No capitulo seguinte, buscou-se entender os fundamentos juridicos que
dao substancia a discussédo a respeito da compatibilidade, ou ndo, deste direito com

a ordem brasileira. Para isso, foi necesséario investigar as situagbes juridicas



derivadas do choque de direitos fundamentais, notadamente a liberdade de
expressao e informacgéo e os direitos da personalidade, das quais podem emanar o
reconhecimento e a aplicacéo do direito ao esquecimento.

Por fim, foi feita uma analise sobre os eventuais limites da decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario no 1.010.606, no qual a corte
entendeu pela incompatibilidade do direito ao esquecimento com a ordem

constitucional.
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2 A PASSAGEM DO TEMPO NO DIREITO

A passagem do tempo é fator de influéncia no campo do Direito assim como é
nos mais diversos aspectos da vida humana. O tempo, compreendido como unidade
de medida pela qual se mensura o perecimento de tudo que €, ou nao, sensivel a
experiéncia humana, se apresenta, na esfera juridica, através dos mais diversos
institutos, e este fator ndo é, propriamente, uma caracteristica presente apenas no
Direito Moderno.

Sobre o tema, Julia Coelho (2020, p. 05) cita o antigo instituto juridico
romano, denominado damnatio memoriae,! que era expressdo da passagem do
tempo no Direito como sancéo juridica. A ideia de tempo como censura, manifesta
no referido instituto romano, traduz-se no esquecimento do individuo perante a sua
comunidade, através da exclusdo de seu nome, seus registros, seu trabalho e
qgualquer outra forma de expressdo que fornecesse, em alguma medida,
historicidade a existéncia pessoal do condenado

O tempo como instrumento do Direito pode apresentar-se, também, atraves
de formas mais complexas, essencialmente devido ao carater ambivalente, se
temporalmente considerados, de alguns institutos juridicos. E exatamente este o
caso dos prazos decadenciais, seja qual for a area do Direito pela qual este instituto
se apresenta. Se para o detentor de um direito cujo exercicio esta submetido a
fluéncia de um prazo decadencial o exaurimento deste prazo equivale a uma
sancdo, para aquele contra quem o detentor do direito tinha uma pretensdo a
fluéncia total deste prazo nada mais é do que uma benesse. Os prazos
prescricionais também sao institutos temporais no Direito e seguem, basicamente, a
mesma mecanica funcional dos prazos decadenciais, embora com eles ndo se
confundam, ja que os objetos desses dois institutos séo diferentes.

O Cddigo Civil brasileiro de 2002, marcado por ser o diploma responséavel
pela regulacdo geral do que pode ser chamado de Direito do cotidiano, apresenta
diversos exemplos concretos da importancia desses prazos no exercicio e na
aplicacdo do Direito. Os artigos 45, paragrafo Unico, art. 119, paragrafo Unico, art.
178, art. 445, art. 501, art. 504, art. 745, art. 1.084, paragrafo 1°, sdo alguns

exemplares dos dispositivos legais que condicionam o exercicio de determinado

! Termo que, em livre tradug3o, significa “condenagéo pela memdria” ou “condenagio da memaoria”.
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direito & contagem de um prazo. E de notar que os dispositivos supramencionados
estdo presentes basicamente em todos os Livros do Codigo Civil, o que, por si s0,
evidencia o potencial dos efeitos da passagem do tempo no Direito Civil brasileiro.

Para além destes pontos, também é possivel notar a influéncia do tempo no
Direito unicamente como benesse a um individuo personagem de uma situacao
juridica marcada por um prazo (des)constitutivo. Como regra, os exemplos para
justificar sdo multiplos, porém, neste ponto, nenhum outro € de tamanha valia para o
objeto desta pesquisa como o instituto da Reabilitacdo Penal, prevista no Cédigo
Penal brasileiro em vigor.

Conforme determina o art. 94 do Cdédigo Penal, “a reabilitacdo podera ser
requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta, de qualquer modo, a
pena ou terminar sua execuc¢ao, computando-se o periodo de prova da suspenséao e
o do livramento condicional, se ndo houver revogacao, desde que o condenado [...]”
(BRASIL, 1940) cumpra determinados requisitos em lei especificados. A parte final
do art. 93 do mesmo diploma fixa que a reabilitacdo assegura o sigilo dos registros
sobre 0 seu processo e condenacdo, de modo que as informacdes relativas a sua
condenacado criminal transitada em julgado serdo excluidas dos cadastros de
consulta criminal.?

Através do direito subjetivo gerado pelo exaurimento do prazo necessario a
reabilitacdo penal, o individuo, depois de cumprida a pena, tem a possibilidade de
retornar, do ponto de vista do que é disponivel ao publico em geral, ao estado
anterior a condenacédo criminal. Aqui a fluéncia completa do prazo funciona nao
como sancdo, mas como puro beneficio aquele que cumpriu, para além do prazo
exigido, os demais requisitos fixados em lei.

Embora o instituto da reabilitacdo penal ndo seja capaz, naturalmente, de
alterar um fato da vida pretérito, que neste caso € um crime, o instituto permite uma
melhor reintegracdo do apenado a sociedade, na medida em que torna indisponivel
ao publico a informacdo sobre a condenacao criminal, quase como se fixasse um
periodo em que a coletividade poderia ter “direito de memoria”, ou, mais
precisamente, “direito de vista”, sobre o fato.

Em sistematica semelhante ao que acontece com a reabilitacdo penal, o

Cddigo Penal também estabelece outra hipdtese interessante de passagem do

2 Art. 93. A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva, assegurando ao
condenado o sigilo dos registros sobre seu processo e condenacao.
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tempo como beneficio aquele que cumpriu condenacado criminal. O art. 64, inciso |
do Codigo Penal estabelece que “para efeito de reincidéncia, ndo prevalece a
condenacgdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extincdo da pena e a
infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos [...]".
(BRASIL, 1940)

No caso da reincidéncia, € necessario considerar que os efeitos decorrentes
do cumprimento do prazo de 5 anos sao, talvez, mais extremos que os efeitos do
exaurimento do prazo necessario a reabilitacdo penal, isto porque o que o legislador
faz, naquele caso, € substituir um fato — o crime- por uma ficcdo de ndo existéncia
de crime quando da nova condenacédo, manobra que é absolutamente possivel, uma
vez que o Direito &€, em esséncia, logico-formal.

E claro que institutos desta natureza tém inimeras limitacbes quanto ao que
propdem, ja que a memoria de um povo ndo pode ser controlada por mecanismos
juridicos abstratos. A memoria é um fato da vida, e o esquecimento, acredita-se,
embora seja um processo recorrente, ndo pode ser conduzido sendo pelo
desenvolvimento natural da propria psique humana, mesmo porque este processo,
embora possa ser objetivamente aferivel, ndo encontra uniformidade frente a
individuos diferentes, por inUmeras razbes, sejam elas afetivas ou puramente
biologicas.

Apesar da variedade de institutos temporais mencionados e as suas mais
diversas finalidades e formas de aplicacdo, ha algo impresso em cada uma dessas
figuras que aponta para a aversao que o Direito tem a perpetuidade. E ndo poderia
ser de outra forma, uma vez que o carater transitério das situacdes juridicas é
reflexo inevitavel da natureza dinamica das relacdes faticas que o Direito tenta
regular, e € exatamente com base nesse contexto que a discussao sobre a
existéncia, ou ndo, de um suposto direito ao esquecimento torna-se, no minimo,

viavel.
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3 UMA DEFINICAO AO DIREITO AO ESQUECIEMNTO

3.1 A ORIGEM DO DEBATE

Se a relacdo tempo e Direito é, necessariamente, antiga, 0 mesmo nao se pode
dizer sobre o debate a respeito do direito ao esquecimento. Mesmo nédo sendo tao
recente, as primeiras linhas tedricas em relacdo ao direito ao esquecimento tém
pouco mais de 50 anos. No Brasil, por exemplo, a discusséo sobre a compatibilidade
do direito ao esquecimento com a ordem constitucional interna s6 foi definida pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 1.010.606,
relatado pelo Ministro Dias Toffoli, em fevereiro de 2021.

O “Caso Lebach”® em 1969, julgado pelo Tribunal Constitucional Aleméao, é
citado como um dos primeiros julgados a tratar do tema direito ao esquecimento,
ocasido em que, inclusive, o Tribunal reconheceu sua existéncia, embora né&o
houvesse naquele periodo uma nocéao prépria do que viria a ser chamado de direito
esquecimento.

No emblematico caso, trés pessoas foram condenadas pelo assassinato de
guatro soldados alemaes, na regido de Lebach. Dois dos criminosos foram
condenados a prisdo perpétua e o outro condenado a pena de seis anos reclusao.
Conforme o Boletim de Jurisprudéncia Internacional, alguns dias antes da liberacao
do condenado a pena de reclusdo, devido ao cumprimento total da pena, um canal
de televisdo alemédo declarou que estaria em producdo um conjunto de matérias
jornalisticas que exploraria as circunstancias do fato criminoso em detalhes, “com
referéncia a nomes e fotos dos envolvidos, detalhes da relacdo entre os condenados
— incluindo ligac6es homossexuais-, além de particularidades sobre a perseguicdo e
prisdo” (2018, p. 07), posta a grande repercussdo do crime na época de seu
acontecimento, e, consequentemente, da prépria matéria que seria veiculada.

A defesa do condenado peticionou junto as instancias ordinarias para que a
referida matéria ndo fosse exibida. O pedido do autor foi baseado no
constrangimento que o documentario poderia gerar a ressocializacdo do detento,

posta a retomada de um fato criminoso que teria acontecido ha cerca de 6 anos e

3 Sobre o caso, recomenda-se a leitura do Boletim de Jurisprudéncia Internacional do STF do ano de
2018, referente aos precedentes relativos ao direito ao esquecimento, disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaBoletim/anexo/BJI5S_DIREITOAOESQUECIMENTO.pdf



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaBoletim/anexo/BJI5_DIREITOAOESQUECIMENTO.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaBoletim/anexo/BJI5_DIREITOAOESQUECIMENTO.pdf
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pelo qual ele j& fora penalizado na forma da lei. O documentario seria juridicamente
improprio, portanto, devido ofensa a honra, a imagem e a intimidade do detento,
pois, embora o crime fosse fato publico notério, a passagem do tempo teria
concedido ao sujeito a faculdade de ndo mais ser determinado, exclusivamente, por
um fato pretérito.

Entretanto, o pedido liminar foi negado em primeiro grau, o que levou o autor a
demandar o Tribunal Constitucional Alemao. “A Corte entendeu que, no caso, a
tutela dos direitos da personalidade preponderava sobre a liberdade de
comunicagdo, o que justificaria a intervengdo para proibir a transmissao do
documentario até a decisdo final da acdo principal pelos tribunais ordinarios
competentes”. (STF, 2018)

O “Caso Landru™ também é mencionado como um dos primeiros litigios
judiciais a ensejar o debate a respeito do direito ao esquecimento. O caso, que
aconteceu em 1967, é bem semelhante ao anterior: a demandante, que mantinha
relacbes préximas com o famoso assassino em série Henri Landru, peticionou junto
aos orgaos jurisdicionais franceses a proibicdo de exibicdo de um documentario no
gual havia representacdo de sua vida junto ao Assassino, 0 que, evidentemente,
gerava uma repercussdo negativa da sua imagem, mesmo que ela ndo tivesse
participado dos atos criminosos cometidos por Landru.

O pedido néo foi julgado procedente, o que revela, neste caso, ao contrario do
gue ocorreu na decisao liminar do Tribunal Constitucional Alem&o no caso Lebach,
uma sobreposicdo causal da liberdade de manifestacdo em detrimento a
conservacao da integridade da imagem da autora da demanda judicial.

Os referidos casos evidenciam os fundamentos juridicos que embasam a
discusséo, e sdo, evidentemente, importantissimos para uma primeira compreensao
do tema abordado neste projeto. Entretanto, € na atualidade que a discussédo a
respeito do direito ao esquecimento se torna mais robusta e complexa, ndo s6 do
ponto de vista do choque inevitavel de direitos fundamentais intrinseco a discussao,
mas, principalmente, em razdo dos novos desafios que a sociedade da hiper
comunicacao criou aos juristas.

O Caso Google Spain S.L expressa essas novas dificuldades. Este é, sem

duvidas, um dos casos mais importantes a doutrina do direito ao esquecimento,

4 Sobre o caso, remetemos o leitor ao Boletim de Jurisprudéncia Internacional do STF do ano de
2018, referente ao direito ao esquecimento, disponivel no link mencionado na nota anterior.
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principalmente no cenério da Unido Europeia, onde o debate sobre o direito ao
esquecimento j4 esta bem avancado, conforme veremos. Para Henrique Cunha
Souza Lima, “o entendimento esposado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia
revolucionou o entendimento acerca do direito ao esquecimento, com impactos na
discussao que culminou na edi¢do do GDPR”. (2020, p. 76)

De forma breve, o futuro autor da demanda judicial que tramitaria no Tribunal
de Justica da Unido Europeia havia requerido que o administrador do site no qual
suas informacBes pessoais eram expostas ao publico retirasse ou impedisse o
acesso a estas informacgdes, além de ter solicitado que a ferramenta de busca
(Google Spain) ndo permitisse que seus dados pessoais fossem expostos quando
da busca por termos relacionados a fatos passados ha mais de 10 anos relativos a
vida do requerente, alegando, como fundamento de seu pleito, o direito de ser
esquecido.

A discussao chegou até o Tribunal de Justica da Unido Europeia (processo n°
C — 131/12),° que entendeu que o processamento de dados, quando tratar de
informacfes pessoais, principalmente aqueles dados relativos a situacbes faticas
passadas ha muitos anos, tem potencial para ferir significativamente os direitos
fundamentais a privacidade e outros direitos da personalidade.

Com base nessa nocao e na Diretiva 95/46, o Tribunal de Justica da Unido
Europeia determinou que o Google excluisse os links de sites que armazenassem e
disponibilizassem ao publico as informaces concernentes aos dados pessoais da
pessoa do autor, ndo sendo justificativa suficiente a legalidade das postagens dos
dados nas redes.

Esta é, de fato, uma narrativa mais complexa que as anteriores. Se nos
primeiros casos a definicdo dos sujeitos violados e dos sujeitos responsaveis é
simples, neste dltimo caso essa definicdo ndo € assim tdo imediata. Perceba: os
dados pessoais do sujeito violado estdo dispostos num site, que, neste caso,
pertence ao dominio de uma editora, porém, a empresa de consulta- o Google, que
apenas facilita o acesso ao site, também assumiu a responsabilidade pelo
processamento daqueles dados, mesmo que a postagem e a manutencao daquelas

informacgBes ndo fossem obra desta ultima empresa.

5 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CJ0131&from=PT.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CJ0131&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62012CJ0131&from=PT
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Com o surgimento dos primeiros diplomas legais que tratam da protecdo de
dados pessoais nos meios digitais, como o Regulamento Geral sobre a Protecdo de
Dados da Unido Europeia e a recente Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei N °
13.709) no Brasil, demandas judiciais desta natureza serdo cada vez mais comuns,
0 que, certamente, abrira um espaco ainda maior para discussdes a respeito da
aplicabilidade e dos influxos do direito ao esquecimento.

O “caso Japanese Citizen v. Google Japan”, julgado em 2017, também exposto
no Boletim de Jurisprudéncia Internacional, € exemplo recente dessa problematica.
Neste caso, um cidadao japonés requereu, junto aos 6rgaos judiciais competentes,
gue o Google Japan retirasse dos resultados de pesquisa informacdes relacionadas
a sua prisao, ocorrida ha mais de 5 anos, por suspeita de crimes relacionados a
prostituicdo infantil. O pedido chegou na Suprema Corte japonesa, que, apesar de
nao ter tratado o tema expressamente como um litigio envolvendo direito ao
esquecimento, reconheceu o conflito entre o direito a informacdo e o direito a
privacidade — que, como veremos, € a substancia da discussao sobre o direito ao
esquecimento, e decidiu pela manutencdo dos dados nas redes, em razdo do
interesse publico envolvendo a matéria.

Percebemos que a relacdo entre protecdo de dados pessoais nas redes e 0
direito ao esquecimento € diretamente proporcional e a razdo de ser desta relagcéao
nao é dificil de entender. Se a memodria humana, coletivamente considerada, tem
uma sobrevida bem limitada em relacdo a fatos que ndo geram constrangimento
suficientemente amplo, a memdria das redes tem um potencial de armazenamento
muito maior e por um periodo de tempo tdo longo que aparentemente ainda nao
pode ser mensurado. Com os meios digitais o processo nhatural de defasagem da
memoria coletiva de um determinado grupo foi, em alguma medida, reduzido, pois,
via de regra, o que é disponibilizado nas redes continuara acessivel, de modo que
fatos pretéritos da vida, principalmente aqueles que gozam de algum grau de
relevancia social, estdo constantemente passiveis de voltar ao comentario popular.

O certo é que, de todos os casos, ha um ponto em comum gue marca a
discussdo sobre o direito ao esquecimento, a saber, o choque de direitos
fundamentais envolvendo a liberdade de expressédo, comunicacdo, informacao e o
direito a integridade da imagem, da honra e do resguardo da vida privada. E

justamente esse conflito de direito reconhecidos nas mais diversas ordens juridicas
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gue da fundamento aqueles que defendem a existéncia de um suposto direito de ser
esquecido.

Entretanto, apesar de ser evidente o choque de direitos fundamentais
envolvendo o tema, a definicdo do que € direito ao esquecimento ndo é uma
atividade tdo simples, seja pela falta de diplomas normativos que tratam do assunto
de forma especifica, seja pela relativamente recente abertura do debate sobre a
existéncia ou ndo de um direito ao esquecimento. De todo modo, antes de buscar
explorar os fundamentos juridicos que trazem a tematica ao debate, é necessario

tentar estabelecer um primeiro conceito do que vem a ser o direito ao esquecimento.

3.2 O CONCEITO DE DIREITO AO ESQUECIMENTO

Estabelecer uma definicdo precisa de institutos juridicos nunca foi uma
atividade facil. O Direito como ciéncia humana € produzido, manifesto e
transformado por multiplas fontes, e embora essas fontes dialoguem entre si, é
muito comum que haja divergéncias quanto ao conceito, a natureza e aos elementos
gue definem estes institutos. Nesse sentido, ndo € arriscado dizer que € justamente
por meio deste embate de fontes que o Direito, expresso pelos mais diversos meios,
ganha significado e, consequentemente, aplicabilidade.

N&o raras vezes o proprio legislador, quando da atividade legiferante, tenta
esclarecer certos institutos que estdo sendo postos- ou, se ja existentes, regulados-
pela nova legislacdo, até para que seja melhor definido o ambito de aplicacdo das
diretrizes legais produzidas. Porém, é absolutamente possivel que, no ambito
doutrinério e jurisprudencial, essas definicbes sejam ressignificadas, por inidmeros
fatores, entre eles a propria passagem do tempo e a necessidade que o Direito tem
de se adaptar as rapidas transformacées da teia social.

Nesse contexto, o esforco necessario para definir o direito ao esquecimento é
consideravelmente maior do que outros casos. A primeira dificuldade é justamente a
auséncia de uma regulacdo que fixa, de modo especifico, esse direito, o que gera
uma dupla problematica: primeiro é necessario saber se esse direito de fato é
amparado, indiretamente, pelas ordens juridicas, até pela da auséncia de regulagéo,

e, sO depois, saber qual o seu real significado. Por esta razdo, a doutrina e os
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julgados dos tribunais costumam ser as fontes mais ricas para a definicdo de um
conceito ao direito ao esquecimento.

Entretanto, a afirmacdo segundo a qual o direito ao esquecimento ndo encontra
amparo legal direto deve ser vista com alguma ressalva, principalmente se o objeto
da nossa analise for o ordenamento internacional, mais precisamente o da Unido

Europeia. Isto porque, segundo Luiz Fernando Marrey Moncau (2020, p. 85):

Muito do debate internacional sobre direito ao esquecimento gira em torno
das normas de protecdo de dados pessoais afirmadas na Diretiva de
Protecdo de Dados (95/46/EC), no precedente criado pelo caso Google
Espanha e nas normas que substituiram a Diretiva 95/46/EC, trazidas pelo
Regulamento 2016/679 (RGPD ou GDPR).

Para Paul Bernal, por exemplo, “o direito ao esquecimento deve ser redefinido
como um direito de apagar dados, criando um padréo no qual os dados devem ser
apagados e quem os detém deve ter que justificar a posse desses dados”. (2012,
apud Moncau, 2020, p. 92)

De fato, caso se admita que o direito ao esquecimento € um mero direito de ter
0s seus dados pessoais apagados, ndo seria correto dizer que o direito ao
esquecimento ndo encontra amparo legal direto, uma vez que o Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de Abril de 2016, ou Regulamento
Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia, prevé, expressamente, em seu
artigo 17 (Unido Europeia, 2016)

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 obrigagdo de apagar os dados pessoais, sem demora
injustificada, quando se apliqgue um dos seguintes motivos: a) Os
dados pessoais deixaram de ser necessarios para a finalidade que
motivou a sua recolha ou tratamento; b) O titular retira o
consentimento em que se baseia o tratamento dos dados nos termos
do artigo 6.°, n.° 1, alinea a), ou do artigo 9.°, n.° 2, alinea a) e se nao
existir outro fundamento juridico para o referido tratamento; c) O
titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.°, n.° 1, e nao
existem interesses legitimos prevalecentes que justifiguem o
tratamento, ou o titular opde-se ao tratamento nos termos do
artigo 21.°, n.° 2; d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente; e)
Os dados pessoais tém de ser apagados para o cumprimento de uma
obrigacgéo 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 servigcos da
sociedade da informacao referida no artigo 8.°, n.° 1.

No Brasil, se o direito ao esquecimento fosse restrito ao direito que o titular tem
de ver os seus dados desanexados das plataformas de armazenamento, também
nao seria correto dizer que este direito ndo encontra amparo legal, uma vez que a
Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei N° 13.709/2018) prevé:
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Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do
controlador, em relagcdo aos dados do titular por ele tratados, q
qualquer momento e mediante requisi¢do: VI — eliminacdo dos dados
pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto nas
hipoteses previstas no art. 16 desta Lei.

§ 1° O titular dos dados pessoais tem o direito de peticionar em
relacdo aos seus dados contra o controlador perante a autoridade
nacional.

Entretanto, a visdo segundo a qual o direito ao esquecimento se resume ao
direito de apagamento de dados pessoais das plataformas, além de ser
demasiadamente simploria, confunde o conceito de direito subjetivo com o conceito

de instrumento de tutela de direito. Na visdo de Jalia Coelho: (2020, p. 14)

Parece questionavel afirmar que a LGPD trata propriamente do direito ao
esquecimento. Isto porque o dispositivo acima regula, essencialmente, o
direito de erasure, ou seja, de apagamento dos dados pessoais. Na
realidade, a remocao de informacdes € um dos possiveis instrumentos para
implementar, na pratica, o direito ao esquecimento, o qual [...] também pode
ser efetivado de outras formas. N&do se deve confundi-lo, portanto, com os
seus mecanismos de tutela.

Ainda em relacdo a ordem juridica brasileira, antes mesmo do advento da Lei
Geral de Protecdo de Dados, a Lei N° 12.965/2014, mais conhecido como Marco
Civil da Internet, ja tinha fixado um direito a desindexacdo de dados pessoais de

plataformas integradas a redes online. Veja a redacao:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usuario sdo assegurados os seguintes direitos: X — exclusao definitiva
dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacéo de
internet, a seu requerimento, ao término da relagcdo entre as partes,
ressalvadas as hip6teses de guarda obrigatdria de registros previstas
nesta Lei.

Mais uma vez, se o direito ao esquecimento for entendido unicamente como o
direito que o titular tem ao apagamento de dados, seria correto dizer que tal direito
se encontra previsto na ordem juridica brasileira. Contudo, embora o art. 7° do
Marco Civil da Internet seja valido e eficaz no plano do Direito, ele ndo traz
elementos suficientes para a estabelecimento de um conceito ao direito ao
esquecimento, posto que, mais uma vez, ndo se pode confundir direito subjetivo com
instrumento de tutela.

O conceito de direito ao esquecimento deve ser tdo amplo quanto as variadas
situacdes juridicas que podem ensejar o seu debate. Na verdade, essa amplitude €,
também, em algum nivel, um dificultador quando da tentativa de estabelecer um
conceito de direito ao esquecimento. Seria possivel, por exemplo, que alguém

pleiteasse judicialmente a n&o divulgacdo ou a retirada de informacdo de fato
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pretérito ndo depreciativo com base num suposto direito ao esquecimento? Perceba
gue esta pergunta expressa a amplitude que o direito ao esquecimento pode tomar a
depender da definicdo adotada, ja que, normalmente, o direito de ser esquecido é
sustentado quando da divulgacgéo, presente ou iminente, de informacdes relativas a
fatos pretéritos depreciativos.

Hassan Ribeiro, nessa linha, traz a ideia de direito ao esquecimento como
direito que protege o individuo, inclusive, da divulgacdo de fatos ndo reprovaveis.
Segue a visdo do autor: (2003, apud Moncau, 2020, p. 98)

O direito ao esquecimento €&, na verdade, um direito a intimidade
sobre fatos passados. Com efeito, se alguém esteve preso e cumpriu
pena, ou mesmo se teve glérias, mas pretende levar uma vida
normal, discreta, sem querer alguns privilégios ou dos dessabores da
discriminacgédo, tem o direito a ver protegido o seu direito a intimidade
sobre o passado, ou direito ao esquecimento.

Nao é dificil imaginar situacbes nas quais a divulgacdo de fatos nao
reprovaveis passados possa gear algum nivel de constrangimento ao autor do ato
divulgado, posto que um fato admiravel também tem o potencial de agredir o
sossego e a esfera privada do individuo pela simples repercussao excessiva do
acontecimento. Por esta perspectiva, o dano que se busca evitar ou reparar € 0
dano préprio da divulgacédo em si, pouco importando se a natureza do ato é sensivel
ou ndo a aprovacdo popular, bastando que haja repercussdo suficiente para
constranger a privacidade e o livre desenvolvimento pessoal do individuo.

O dano, inclusive, € um elemento essencial para a definicdo do direito ao
esquecimento. Se a divulgacdo de uma informacdo ndo gera qualquer tipo de
constrangimento a personalidade vinculada aquele fato disponibilizado ao publico,
nao parece razoavel exigir, principalmente se a informacdo for de interesse geral,
gue o autor de uma eventual demanda alegue o direito ao esquecimento para
impedir ou sustar a divulgacao.

Dentre as mais variadas Oticas pelas quais se pode olhar o direito ao
esquecimento para tentar defini-lo, neste trabalho ser4d dado enfoque aquela
perspectiva que enquadra o direito ao esquecimento a partir de um conflito entre
direitos fundamentais, mais precisamente o direito a livre manifestacdo e o direito a
honra, imagem e a privacidade. Por este prisma, o direito ao esquecimento ganha
contornos que variam conforme as peculiaridades do caso concreto.

Nesse contexto, para bem orientar as proximas discussdes tratadas neste

trabalho, considerar-se-a direito ao esquecimento o direito que um individuo tem de



21

ndo ser determinado por um fato pretérito, mesmo que veridico, quando, pela
passagem do tempo ou por outro fator relevante, o interesse publico da informacao
ndo superar os danos causados a personalidade vinculada aquela informacao
divulgada.

Estabelecido um conceito guia, € imperioso tentar explorar, em seguida, 0s
fundamentos constitucionais que dao base a discussdo. Como um direito que nasce
de um choque de direitos fundamentais, o direito ao esquecimento ndo pode ser
avaliado de forma isolada, como se fosse um elemento juridico independente; pelo
contrario, o real sentido do direito ao esquecimento, para além de seu préprio
conceito, s6 pode ser entendido quando relacionado com o direito a privacidade, a
imagem, a dignidade da pessoa humana, a honra e as liberdades de comunicagéo e

informacéo.
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4 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Como ja explicado no capitulo anterior, o direito ao esquecimento nao é
mencionado diretamente pelo ordenamento juridico patrio, o que, entre outros
fatores, gera uma discussao sobre a sua existéncia. Entretanto, para nos, o fato de
nao estar expressamente consagrado nos textos legais ndo significa que o direito ao
esquecimento ndo existe e nem esta apto a gerar efeitos.

Na verdade, a defesa que se faz sobre a existéncia de um direito ao
esquecimento parte de uma Otica que o projeta a partir do desenvolvimento de
outros direitos consagrados na prépria constituicdo, segundo um contexto conflitivo
entre a liberdade de expresséo e estes direitos.

Para bem dimensionar o direito ao esquecimento, portanto, € necessario
explorar os direitos constitucionais que dao fundamento juridico a existéncia de um
direito a nao ser determinado, unicamente, por fatos pretéritos que, quando
divulgados, geram dano a pessoa, mesmo que veridicos os fatos e licita a obtencéo

da informacao.

4.1 OS DIREITOS DAS PERSONALIDADE COMO BASE LEGAL DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

A perspectiva que observa o direito ao esquecimento como consequéncia
natural dos direitos da personalidade €, sem davidas, uma das que mais se destaca

no estudo do tema. Para Moncau: (2020, p. 97)

Esta visdo empresta, de certa forma, um status constitucional a tal direito,
na medida em que o define como direito essencial ao livre desenvolvimento
da pessoa, essencial para proteger a esfera individual contra turbagdes de
terceiros.

Os direitos da personalidade sdo aqueles direitos inerentes a pessoa e que
expressam a tutela juridica do escopo cognitivo que guarda as singularidades de
cada ser humano. Cada individuo guarda em si as caracteristicas que o torna unico
dentro de um universo formado por pessoas também singulares, e os direitos da
personalidade objetivam preservar, em diferentes planos, a capacidade que o
individuo tem de existir, para si e para os outro, segundo as determinacdes de seus
proprios desejos e acdes de forma individualizada.

Ao explorar o assunto, Tartuce afirma que: (2018, Apud Bentivenga 2020, p.
12)
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os direitos da personalidade tém por objetivo os modos de ser, fisicos ou
morais, do individuo e o que se busca proteger com eles sdo, exatamente,
0s atributos especificos da personalidade, sendo personalidade a qualidade
do ente considerado pessoa.

A partir desses conceitos iniciais, tracar um paralelo entre direito ao
esquecimento e direitos da personalidade € algo intuitivo, ja que, sobretudo, o direito
ao esquecimento resguarda aspectos pertinentes a personalidade de individuos que,
por fatos passados, sofreram constrangimentos derivados da divulgacdo de
informagdes nas quais a sua imagem €, de algum modo, submetida a reprovacao
publica.

Essa relacdo é uma chave importantissima para a compreenséo do direito ao
esquecimento, razdo pela qual ndo podemos tratar a conexdo entre direito ao
esquecimento e direitos da personalidade de forma genérica. E preciso, diante da
importancia do tema, tentar tracar paralelos entre o direito ao esquecimento e cada
um dos direitos da personalidade e, s6 entédo, tentar compreender o real alcance
daquele direito.

Quais seriam, porém, os direitos da personalidade? A resposta para essa
pergunta varia. Nao ha uma completa uniformidade de visGes entre os autores que
trabalham com o tema, contudo, para alcancar os fins deste trabalho, considerar-se-
ao direitos da personalidade a honra, a imagem e a privacidade. Sera a partir da
analise desses direitos que buscaremos compreender 0 componente normativo que

justifica a existéncia de um direito ao esquecimento.

4.1.1 O Direito a Honra como Fundamento do Direito ao Esquecimento

A protecdo a honra como bem juridico € explicita no ordenamento juridico
brasileiro em diferentes niveis. Na esfera criminal, por exemplo, na qual estdo
protegidos os bens juridicos mais sensiveis da vida, o Cédigo Penal de 1940 prevé,
em seu Titulo | da Parte Especial, um Capitulo (V) relativo, unicamente, aos crimes
contra a honra. Neste capitulo estdo previstos trés tipos criminais diferentes, porém,
todos em direcdo a tutela da honra humana, a saber. a callnia, a injuria e a
difamacédo, previstos, respectivamente, nos artigos 138, 139 e 140 do referido

diploma.
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E possivel notar a importancia dada a honra quando a ofensa a este bem
juridico é conduta criminalizada. O Direito Penal &€ marcado, essencialmente, pelo
principio da fragmentariedade, pelo qual a tutela criminal deve ser voltada a
protecdo daqueles bem juridicos considerados fundamentais, que nao seriam
devidamente resguardados se ndo fosse a criminalizacdo dos atos que ferem estes
bens juridicos. Portanto, quando o legislador opta pela tipificagcdo de condutas que
ferem a honra, nota-se ai a grande importancia que este bem juridico tem no
ordenamento brasileiro.

A protecdo a honra também pode ser vista no Codigo Civil em diversas
passagens. Na verdade, o tratamento dado pelo Cddigo Civil aos direitos da
personalidade ndo € tdo preciso, jA que o Codigo trata este direito de forma
mesclada com outros direitos da personalidade, sem a devida diferenciagéo.

Dentre o conjunto de dispositivos que tratam da protecéo dos direitos da
personalidade, art. 20 do CC/2002 se destaca por trazer expressamente a protecao
a honra.® Esse dispositivo se encaixa num conjunto de artigos que tratam dos
direitos da personalidade, em que também podem ser vistas referéncias a outros
direitos desta espécie, como o direito a imagem e o direito ao nome. Existe, ainda,
uma série de outros de dispositivos que tutelam a honra do individuo de forma
indireta, como os arts. 1.557, 1.558, art. 1.814, 1l e arts. 557, Il e 558.

O direito a honra também esta previsto na Constituicdo Federal, no rol do art.
5°, ao lado do direito a intimidade, a vida privada e a imagem.’ Apesar da previsdo
legal em diferentes diplomas e em variados niveis, ndo existe no ordenamento
juridico brasileiro uma definicdo do que seja a honra- o que € absolutamente
comum, principalmente se estivermos falando de direitos fundamentais, ja que a lei
também nao define o que é vida, liberdade, imagem, privacidade etc. Neste ponto, a
maior contribuicdo vem da doutrina que trabalha com os direitos da personalidade.

Os autores costumam explicar o direito a honra a partir de duas perspectivas:
uma subijetiva e outra objetiva. Para mostrar essa dupla noc¢éo, ficamos com a licao
de Bentivegna (2020, pag. 109 e 110)

6 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da
ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissédo da palavra, ou a publicagéo, a exposicdo ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderéo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

7 Art. 5°. X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida provada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo.
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Parte moral importante e mesmo imprescindivel a formacdo da
personalidade é o direito & honra, pois ela compde a parte mais intima e
recondita do ser humano e de sua dignidade enquanto pessoa, desde o seu
surgimento até depois de sua morte. Defende a doutrina que a importancia
pratica de seu reconhecimento tem uma dupla razdo de ser: a de defesa da
reputacdo da pessoa (honra objetiva), compreendendo o bom nome e a
fama de que desfruta no seio da coletividade, vale dizer, a estima de que
desfruta em todos os ambientes por onde anda (familiar, profissional,
comercial etc.) e a protegao daquela nogéo personalissima de autoestima, e
de consciéncia da propria dignidade (honra subjetiva), algo como o decoro
intimo ou a nogéo (e apreco) que a pessoa tem sobre si prépria.

Nessa acepcdo, a honra € vista como um aspecto do elemento
afetivo/animico humana. A honra subjetiva seria a no¢éo de dignidade pessoal que o
individuo tem de si, num processo valorativo restrito a sua prépria consciéncia. A
honra objetiva, por outro lado, € muito bem expressa no termo “reputacao”, ja que a

valoracdo moral do individuo é feita pelos membros de sua comunidade.

Com base nessa definicdo, percebemos que direito a honra e direito ao
esquecimento ndo se confundem, embora guardem uma relacdo, uma vez que o
direito ao esquecimento, se reconhecido, pode tutelar a honra de uma pessoa em

determinada situacédo. Sobre o tema, José Eduardo Marcondes Machado:®

Assim como nos casos do direito ao esquecimento a privacidade e
intimidade, aqui também os direitos ndo se confundem de imediato com o
direito ao esquecimento. O que existe sdo fatos como a divulgacdo de fotos,
videos ou acontecimentos que tragam prejuizo a honra e imagem de um
individuo sem, necessariamente, violar o direito ao esquecimento. De igual
sorte, a divulgacao de episédio antigo pode néo violar a honra e imagem de
alguém, mas causar constrangimento por fazer tal pessoa reviver aspectos
de sua vida que n&o gostaria que fossem mais trazidos a tona.

Quando se diz, portanto, que o direito ao esquecimento € consequéncia
natural da tutela dos direitos da personalidade, diz-se que, sem o reconhecimento do
direito ao esquecimento, ndo haveria, em determinadas situacdes, a efetiva tutela
dos direitos da personalidade, entre eles o direito a honra.

De fato, ndo existem direitos absolutos, e o direito a honra, assim como
gualquer outro direito, sofre limitacdes. A excecdo da verdade, por exemplo, é uma
hipétese legalmente prevista no Cédigo Penal® que limita o direito a honra diante de
fatos verdadeiros, o que é capaz de mostrar que a veracidade dos fatos, num caso
concreto, pode sim ser fator determinante para o ndo deferimento de um pedido de

tutela a honra.

8 Disponivel em
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/cc13.pdf?d=636808306388603784
#:~:text=Resumo%3A%200%20direito%20a0%20esquecimento,de%20permitir%20sua%20completa
%20reinser%C3%A7%C3%A30.

® Vide Cédigo Penal Brasileiro, artigos 138, § 3° e 139, paragrafo Unico.
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Contudo, a veracidade das informagfes ndo é fator Unico de andlise quando
se diz respeito a avaliagdo do dano que a eventual divulgacdo de informacdes
pessoais pode gerar, uma vez que € preciso investigar o fator temporalidade e
relevancia publica das informac6es; mas mesmo que fosse, ainda seriam possiveis
hip6teses em que a divulgacédo de informagfes verdadeiras, por fatores envolvendo
0 contexto da propria divulgacdo, poderia gerar responsabilidade civil do informante,

como veremos adiante.

4.1.2 O Direito a Imagem como Fundamento do Direito ao Esquecimento

O direito a imagem, assim como o direito a honra, encontra respaldo legal
através de diversas passagens normativas. Na CRFB/88, o art. 5°, V e X, prevé
expressamente a imagem como direito que, se violado, enseja a responsabilidade
do violador.'® A férmula é a mesma do caso anterior: a Constituicdo prevé o direito a
imagem juntamente com outros direitos da personalidade, limitando-se a declaracao
do direito e aos efeitos de sua violacdo, sem qualquer aprofundamento do tema,
naturalmente.

Na esfera infraconstitucional, o art. 20 do Cédigo Civil'! é sempre mencionado
guando da exposicdo da base legal do direito a imagem. Segundo o dispositivo, a
utilizacdo da imagem de uma pessoa € vedada quando lhe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade.

Embora o supramencionado dispositivo seja sempre usado para fundamentar

o direito a imagem, a ele néo faltam criticas. Para Coelho (2020, pag. 42):

O dispositivo da codificacédo civil € criticAvel sob diversos aspectos. Uma
das possiveis criticas se deve ao fato de que, ao vincular a proibicdo da
publicagdo, exposi¢é@o ou utilizacdo da imagem alheia as hipéteses em que
sejam atingidas a honra, boa fama ou a respeitabilidade da pessoa, o artigo
em guestao deixa de tratar o direito a imagem como direito autbnomo que é.

Notamos que, embora as disposicfes legais sobre o direito a imagem criem

um certo nivel de dependéncia entre este direito e outros direitos da personalidade,

10 Art. 5°, V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem; [...] X — s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacao.

11 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou & manutencédo da
ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢do ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seus requerimento e sem prejuizo da
indenizacao que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem
a fins comerciais.
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o direito a imagem deve sim ser entendido como direito autbnomo, de modo que a
violagdo ao direito & imagem n&o necessariamente implica violagdo a honra- embora
isso possa, de fato, acontecer. A leitura da Sumula 403 do Superior Tribunal de
Justica® bem explicita a autonomia do direito a imagem, na medida em que a
simples violacdo deste direito, independentemente da comprovacdo do prejuizo
moral, por exemplo, j& é suficiente para gerar responsabilidade civil.

Ser autdbnomo, é claro, ndo é o mesmo que ser absoluto, razéo pela qual é
facil dizer que o direito a imagem pode sofrer limitacbes diante do choque com
outros direitos fundamentais. Na verdade, existem diferentes critérios para definir se,
num caso concreto, a imagem de uma pessoa pode ser utilizada sem que isso gere
constrangimento ao direito a imagem. Schreiber (2013, apud MONCAU, 2020, pag.

192) ensina que € necessario verificar:

i) o grau de consciéncia do retratado em relagdo a possibilidade de
captacdo da sua imagem no contexto de onde foi extraida; ii) o grau de
identificacdo do retratado na imagem veiculada; iii) a amplitude da
exposicao do retratado e (iv) a natureza e o grau de repercussao do meio
pelo qual se da a divulgacdo da imagem.

Feitos estes importantes e breves apontamentos, é importante, neste
momento, buscar compreender o que seria 0 direito a imagem e a partir dessa
definicdo buscar o vinculo juridico entre o direito a imagem e o direito ao
esquecimento.

A imagem seria a manifestacdo visual dos elementos corporeos que
singulariza o individuo. Segundo Bentivegna (2020, p. 125), o direito a imagem seria
o direito que o sujeito tem sobre a “sua projegao exterior, de sua aparéncia externa e
demais elementos que o identifiquem plasticamente (ou outros tracos do bidtipo,
como voz)”.

Existe uma definicdo que compreende a imagem através de uma dupla
perspectiva: a) imagem retrato; e b) imagem atributo. A imagem-retrato seria
justamente aquele conceito ja exposto, que esta vinculado, unicamente, a expressao
fisica do individuo. A imageme-atributo, por outro lado, seria a expressdo animica do
individuo, sua versdo moral, sua reputacéo perante a comunidade da qual faz parte.

Entendemos, porém, que existe um grande problema com esse conceito que
enxerga a imagem a partir desta dupla nocdo. Nao é preciso fazer muito esforgo

para notar que existe uma confusédo conceitual entre o que foi chamado de imagem-

2 simula 403 - Independe de prova ou prejuizo a indenizagéo pela publicagdo ndo autorizada da
imagem de pessoas com fins econémicos ou comerciais.
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atributo e o que, anteriormente, definimos como honra objetiva. Em termo praticos, a
ideia de imagem-atributo ndo significa nada além do que o conceito de honra
objetiva, o que, ao nosso ver, prejudica o tratamento autbnomo que se deve dar a
direitos que, embora pertencam ao mesmo género (direitos da personalidade),
tutelam bens juridicos diferentes, e, portanto, ndo se confundem.

Bentivegna explica: (2020, p. 126)

Acreditamos, com todo o acatamento aos que pensem de forma diversa,
estar essa segunda corrente incorrendo num erro exegético ao sobrepor os
conceitos de honra e imagem, apostos pelo constituinte no mesmo exato

dispositivo, sendo que a “reputacdo” ou “fama” de que goze um individuo é
exatamente a sua honra na acepcdo objetiva e, portanto, ndo pode
confundir-se com imagem que, na sua acep¢ao mais escorreita, relaciona-
se com a visdo — vale dizer, com tudo aquilo que se pode constatar e
inspecionar a partir do uso deste sentido.

Qual seria entdo, com base na fixagdo do conceito de direito a imagem, a
relacéo entre este direito e o direito ao esquecimento? Neste ponto, ficamos com a
licdo de Coelho (2020, p. 42 e 43)

[..] o direito a imagem se relaciona profundamente com o direito ao
esqguecimento, que atua justamente como um instrumento através do qual o
individuo é capaz de corrigir e reprojetar a sua imagem perante a
sociedade. Analisando sob essa ética, o direito ao esquecimento confere
efetividade ao direito a imagem em sua dimens&o mais dindmica, permitindo
justamente um processo continuo de (re)construcdo da imagem individual.

Perceba, entdo, que a relacdo é justamente a mesma que ocorre entre direito
a honra e direito ao esquecimento: em um caso concreto, ndo sendo reconhecido o
direito ao esquecimento, a tutela da imagem ou da honra poderia ndo ser
suficientemente satisfeita. Embora sejam direitos auténomos, existe uma relacéo
instrumental entre o direito ao esquecimento e o direito a imagem, ja que a protecéo
da imagem depende, em alguma medida e em algumas possiveis situacdes, do
reconhecimento de um direito ao esquecimento.

Vamos voltar ao caso Landru,®®* um dos primeiros precedentes que
possibilitaram a abertura da discussdo sobre o direito ao esquecimento. Como ja
explicado neste trabalho, a demanda judicial foi iniciada pela ex-amante do Serial
Killer Henri Landru contra uma produtora de televisdo que, a época, produziu um
documentario na qual a sua imagem era associada a imagem do criminoso.

Perceba nao havia sequer a necessidade de o documentério trazer, de forma
explicita ou implicita, informagcbes ou exposicdo de fatos j4 sabidos por parte do

publico para que a expressao corpdrea da demandante ao lado de Henri Landru

13 Vide pagina 14 deste trabalho.
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pudesse gerar grave constrangimento a sua pessoa, posta a grande repercussao
negativa dos acontecimentos.

Nesse caso, € possivel compreender que a simples divulgacdo da expressao
corporea de uma pessoa, a depender do contexto em que essa imagem foi
produzida e divulgada, pode gerar danos a personalidade, o que demanda o
reconhecimento do direito do individuo que teve a sua imagem atrelada a fato
constrangedor se ser esquecido, no sentido de ndo ser determinado,

exclusivamente, pelos fatos manifestos na exposi¢ao de sua imagem.

4.1.3 O Direito a Privacidade como Fundamento do Direito ao Esquecimento

O direito a privacidade € um dos alicerces mais importantes do direito ao
esquecimento. Embora exista uma nocao prévia e intuitiva ao publico em geral do
gue é a privacidade, a definicdo, do ponto de vista juridico, do alcance de um direito
a privacidade ndo € uma atividade assim tdo simples, mesmo porque a nocao do
gue € ou néao privado tem sofrido fortes influxos neste novo paradigma marcado por
uma torrente comunicativa sem precedentes.

A percepcéo que sem tem sobre uma esfera da vida indisponivel ao publico
e, portanto, restrita apenas a consciéncia individual, nem sempre foi uma ideia
pronta as pessoas. Se hoje € absolutamente comum procurar preservar aquilo que é
considerado intimo, € importante notar que esse poder é fruto de um processo
historico que se iniciou no contexto das revolucbes burguesas. Conforme explica
Souza Machado:**

[...] o surgimento da privacidade pode ser historicamente associado a
degradac¢éo da sociedade feudal, onde os individuos eram ligados por
complexa série de relacBes que se refletiam na prépria organizacdo da
vida cotidiana. O isolamento era privilégio de uma minoria eleita ou
daqueles que, por opgéo ou necessidade, viviam longe da comunidade.
Assim, a privacidade configurava-se como uma possibilidade da classe

burguesa, devido as transformacgdes socioecon6micas referentes a
Revoluc¢éo Industrial.

Prescindindo da andlise das inumeras peculiaridades que envolvem o

desenvolvimento do direito a privacidade nos diferentes espacos, neste momento é

14 MACHADO, Joana de Moraes Souza. A EXPANSAO DO CONCEITO DE PRIVACIDADE E A
EVOLUCAO NA TECNOLOGIA DE INFORMACOES COM O SURGIMENTO DOS BANCOS DE
DADOS. Disponivel em:
http://ajuris.kinghost.net/0JS2/index.php/REVAJURIS/article/viewFile/206/142#:.~:text=Nessa%?20pers
pectiva%2C%20pode%2Dse%20afirmar,pr%oC3%B3pria%200rganiza%C3%A7%C3%A30%20da%20
vida%?20cotidiana. Acesso em 25 de setembro de 2021.
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importante esclarecer que a conquista liberal ao direito a privacidade deu ao
individuo a possibilidade de néo ter a sua esfera intima invadida sem o seu proprio
consentimento. Por esta primeira nocdo de direito a privacidade, para que o
individuo preservasse a sua intimidade, em tese, bastava-lhe assumir uma posicao
meramente passiva: seria privado tudo aquilo que néo fosse, de algum modo,
disponibilizado ao publico.

No Brasil, o direito a privacidade esta regulado em diferentes niveis do
ordenamento juridico nacional, assim como nos casos anteriores. A Constituicao
Federal de 1988 prevé expressamente o direito a privacidade em seu art. 5°, X,> e
uma série de outros direitos que tutelam, direta e indiretamente, a privacidade. E o
caso do direito a inviolabilidade domiciliar e do direito a inviolabilidade das
correspondéncias, previstos no art. 5°, incisos XI% e XII,1” respectivamente. A Lei N°
9.296 de 1996 regulamenta, por exemplo, a interceptacdo das comunicacdes
telefénicas para fins de instrugdo criminal, 0 que certamente resguarda o direito a
privacidade.

O art. 21 do Cadigo Civil de 20028 traz uma disposicédo legal que parece
tutelar a privacidade de forma mais especifica, determinando que o juiz, naqueles
casos em que seja violada a privacidade individual, “adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

O art. 5°, LX, da CRFB/88 prevé, também, a possibilidade de restricdo da
publicidade dos atos processuais diante dos casos em que estdo em a intimidade de
gualquer das partes pode ser ofendida, dispositivo que é confirmado pelo art. 189,
inciso I11*%, do Cédigo de Processo Civil de 2015, que regula as hipéteses em que o
processo judicial podera tramitar em segredo de justica.

Estas sdo apenas algumas das muitas previsées legais em que o direito a

privacidade é resguardado — e, também, limitado, e s6 as citamos em carater

15 Art. 5°, X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

16 Art. 5°, XI — a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinacao judicial.

17 Art. 5°, XIl — é inviolavel o sigilo das correspondéncias e das comunicacgdes telegréficas, de dados e
das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
gue a lei estabelecer para fins de investigacéo criminal ou instrugdo processual penal.

18 Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

19 Art.189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos:
[...] I —em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade.
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exemplificativo para demonstrar que a privacidade é figura fortemente tutelada pela
ordem juridica interna.

Nenhuma dessas regulamentacdes, entretanto, define o que vem a ser o
direito a privacidade, o que, em si, ndo é propriamente um problema. Porém, como
este trabalho também objetiva demonstrar a possibilidade de um direito ao
esquecimento sustentado a partir dos influxos juridicos de direitos da personalidade,
€ importante ao menos tentarmos definir o direito a privacidade, posto aqui como
mais um dos alicerces do direito ao esquecimento.

Partindo da prépria Constituicdo Federal, percebemos que o conceito de
privacidade esta textualmente atrelado ao conceito de intimidade. Uma alternativa
doutrinaria interessante para diferenciar a privacidade da intimidade € encontrada na
consagrada teoria dos circulos concéntricos.?’ Na licdo de Bentivegna (2020. Pag.
149):

Uma outra visdo é a teoria dos circulos concéntricos, pela qual a intimidade,
menos ampla, seria um circulo de raio menor do que a vida privada.
Haveria, portanto uma situacdo de continéncia onde esta Ultima conteria
aguela. Segundo essa forma de entender o fenbmeno, (a) o0 maior ambito
seria a esfera privada — Privatsphare, para Hekel e, em geral, para a
doutrina alema — onde estariam compreendidos todos aqueles fatos que o
titular ndo quer que se tornem de dominio do publico em geral. Dentro da
esfera privada estaria ubicada (b) a esfera da intimidade — Vertauensphare-,
a este locus mais restrito s6 tém acesso as pessoas mais proximas do titular
em que este confia mais e com as quais desfruta, como 0 nome sugere, de
intimidade.

Ainda segundo a referida teoria, haveria também a esfera do segredo, em que
se armazena os fatos mais sensiveis a consciéncia individual, sobre os quais s6 o
préprio individuo tem conhecimento ou pessoas extremamente proximas.

Perceba que o foco da teoria dos circulos concéntricos ndo é exatamente a
definicdo do que é o direito a privacidade, porém, a partir da cisdo que a teoria
estabelece entre as esferas da privacidade, da intimidade e do segredo, somos
capazes de concluir que o direito a privacidade nada mais é que o direito que o
individuo tem de ter reservado a si e aos seus eleitos sabedores determinados fatos
da vida, como se fosse um direito de propriedade, mas que ao invés de recair sobre

coisa corporea ou incorpoérea, recai sobre fatos da vida pessoal do individuo.

20 Teoria germanica que ganhou destaque com os trabalhos dos juristas Henkel e Hubmann.
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Contudo, devido ao novo paradigma da comunicagdo contemporanea e, em
consequéncias disso, da chega de uma nova legislacdo?! voltada a protecéo de
dados pessoais, alguns autores tém buscado ressignificar o direito a privacidade.

Coelho descreve bem esse novo cenario: (2020, pag. 25)

A verdade é que, na era digital, dificilmente alguém esta a sos, seja
voluntariamente ou ndo. Com as facilidades tecnoldgicas, os
individuos recorrem cada vez mais aos seus dispositivos e a rede
para os mais diversos fins. Usa-se o aplicativo do banco para
pagamento das contas, o site do supermercado para as compras da
casa, 0s recursos do aparelho celular ou do computador para se
comunicar com clientes, amigos e (des)conhecidos.

Para dispor de cada uma dessas, e das infinitas outas
funcionalidades dos meios digitais, os usuarios disponibilizam as mais
diversas informacdes pessoais. [...]. Via de regra, 0 usuario nao &
capaz de dimensionar o real alcance das informagbes por ele
disponibilizadas na internet: ndo importa o quanto o individuo sabe —
ou acha que sabe- ele dificilmente podera prever o impacto causado
pelo compartilhamento de seus dados. Haja vista a dificuldade em
calcular os potenciais danos, os quais, no momento do acesso a certa
funcionalidade, s@o considerados abstratos e diferidos no tempo, os
usuarios costumam optar por fornecer informacdes pessoais em troca
de m servigco que, diferentemente dos possiveis danos, lhes oferece
conveniéncias concretas, imediatas e facilmente calculaveis.

Algumas décadas atrds o dominio sobre fatos e informacdes da vida
privada era certamente mais facil, jA que a relacdo entre as pessoas nao era
intermediada por sistemas operacionais programados para disseminar
massivamente informacdes das mais variadas. O desenvolvimento desse sistema e
a relativa interdependéncia da vida humana a este novo padrdo comunicativo é de
tal modo que parte substancial das informacfes pessoais dos individuos disponiveis
nas redes séo voluntariamente cedidas pelos préprios usuarios.

Claro que esta voluntariedade precisa ser pensada em termos. Existem
aqueles que divulgam a sua vida intima na rede publica de internet, gratuitamente ou
nao, por uma questdo de lifestyle, o que pode ser ou ndo um problema, ja que
nestes casos parece haver uma voluntariedade pura na exposicao.

A problematica reside na divulgacéo de informacfes pessoais nas redes a
partir de um ato ndo totalmente voluntario, provocado por uma necessidade. A
utilizacdo de inumeros servicos vinculados a rede mundial de computadores exige,
constantemente, a divulgacao de dados pessoais para a efetiva prestacdo do servico
gue, muitas vezes, pela dindmica da vida moderna, sdo imprescindiveis. Perceba

gue existe uma voluntariedade mitigada na divulgacdo dos dados pessoas nestes

21 No caso brasileiro, 0 Marco Civil da Internet (Lei N°12.965/2014) e a Lei Geral de Protecédo de
Dados Pessoais (Lei N° 13.709/2018).
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casos: o individuo, necessitando da prestacéo do servigo, prefere abrir mdo de uma
parcela de sua vida privada, para ter satisfeita um outra necessidade, geralmente
mais imediata que o préprio resguardo da sua vida intima.

E com base nessa realidade que um novo significado de direito a
privacidade vem sendo desenvolvido. Nas palavras de Souza Machado:??

Assim, parece cada vez mais insuficiente a definicdo de privacidade
como “o direito a ser deixado s&”, que abriu espago para uma nog¢ao
cujo centro de gravidade € a possibilidade de cada um controlar o uso
das informacfes que lhe dizem respeito, ndo significando que este
ultimo aspecto estivesse ausente nas definicBes tradicionais;
entretanto, servia muito mais para exaltar o carater individualista,
apresentando a privacidade como mero instrumento para ser deixado
SO [...]. Pode-se afirmar que o direito a privacidade se mostra como
uma nova forma de liberdade pessoal, que ja ndo € mais a liberdade
negativa de recusar ou proibir a utilizacdo das informacgdes sobre a
propria pessoa, transformou-se em liberdade positiva de poder
controlar os dados concernentes a propria pessoa.

E especialmente a partir desta nova nogéo de deito a privacidade que a relacio
‘meio e fim” entre este direito e o direito ao esquecimento se encontra. Ora, se a
nova perspectiva de direito a privacidade demanda uma atuacao ativa do individuo
detentor dos dados, no sentido de poder remanejar informacfes que estédo
disponiveis ao publico a esfera privada, € necessario haver um mecanismo, com
garantia juridica de efetividade, que possibilite este controle, e o direito ao
esquecimento tem como um de seus instrumentos caracteristicos o direito ao
apagamento de dados, previsto no art. 18 da Lei Geral de Protecdo de Dados?,
mecanismo essencial & manutencédo de postura ativa do sujeito detentor dos dados
na conservacgao de sua vida privada, essencialmente no universo virtual.

Claro que o controle de informacbes pessoais disponiveis ao publico na rede
mundial de computadores néo é feito apenas pelo dito direito de apagamento de
dados. Controlar significa, também, ter ciéncia sobre a destinacdo dos dados
pessoais, ja que a tutela da privacidade pode ser satisfeita de formas nao tao

ostensivas quanto a retirada dos dados das redes. Por vezes, garantir ao individuo o

22 MACHADO, Joana de Moraes Souza. A EXPANSAO DO CONCEITO DE PRIVACIDADE E A
EVOLUCAO NA TECNOLOGIA DE INFORMAGCOES COM O SURGIMENTO DOS BANCOS DE
DADOS. Disponivel em:
http://ajuris.kinghost.net/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/viewFile/206/142#:~:text=Nessa%?20pers
pectiva%2C%20pode%2Dse%20afirmar, pr4eC3%B3pria%200rganiza%C3%A7%C3%A30%20da%20
vida%20cotidiana. Acesso em 25 de setembro de 2021.

23 Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relagdo aos dados do
titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisi¢cdo: VI — eliminacdo dos dados
pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto nas hipéteses previstas art. 16 desta Lei.
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http://ajuris.kinghost.net/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/viewFile/206/142#:~:text=Nessa%20perspectiva%2C%20pode%2Dse%20afirmar,pr%C3%B3pria%20organiza%C3%A7%C3%A3o%20da%20vida%20cotidiana.
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conhecimento sobre as razdes da concessédo e a destinagdo de dados pessoais
pode ser suficiente para conservar a privacidade da pessoa.

Embora mais dificil, & possivel falar também, sem pretender adentrar no tema
gue € controverso na ordem brasileira, no direito a desindexacao. Neste caso ndo se
busca exatamente a exclusdo dos dados pessoais do individuo solicitante por parte
dos detentores da informacao; o que se pretende é que os provedores de busca ndo
permitam o acesso as paginas eletrénicas baseadas numa pesquisa direcionada aos
dados pessoais que o solicitante busca resguardar.

Sobre o tema, Coelho explica: (2020. Pag. 67)

[...] embora a desindexacdo possa representar um dnus financeiro
aos provedores de busca — na medida em que eles terdo que arcar
com 0s custos necessarios para a remocao — ndo parece adequado
dizer que ela é uma forma de responsabilizar os buscadores, e sim o
resultado do sopesamento de interesses. A responsabilizacdo pode
vir a ocorrer em momento posterior se, determinada a remocéo, o
buscador deixar de implementa-la, colaborando, assim, para
perpetuacdo do dano causado pelo resultado em questéo.

BN

Diante do exposto, nota-se que a satisfacdo do direito a privacidade, bem
como dos outros direitos da personalidade, parece exigir o reconhecimento de um
direito ao esquecimento dotado de mecanismos que deem instrumentalidade juridica
a pretensoes faticas de resguardo da vida privada.

A mera possibilidade de utilizacdo destes mecanismos revela que o
ordenamento juridico brasileiro tem fundamentos que sustentam, indiretamente, a
existéncia de um direito a ndo ser determinado de forma exclusiva por fatos
especificos revelados ao publico, voluntariamente ou nédo, ja que, a depender do
caso concreto, o proprio individuo pode dispor sobre a publicidade destes fatos
através de mecanismos como o direito ao apagamento de dados e o direito a
desindexacdo, embora estes sejam instrumentos de tutela juridica recentes e, por

isso, ndo tdo bem balizados na prética forense.
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5 DA APLICABILIDADE DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Muito embora o direito ao esquecimento encontre amparo legal direto no
ambito da Unido Europeia,?* o que permite uma melhor definicdo de suas hipéteses
de aplicacdo e seus eventuais limites praticos naquela comunidade, este
definitivamente ndo é o caso do debate sobre o direito ao esquecimento no Brasil.

O esforgo que se faz para que se seja reconhecido o direito ao esquecimento
na ordem juridica brasileira parte, essencialmente, do campo doutrinario, que
embasa a referida pretensdo em direitos ja consagrados na esfera constitucional,
conforme foi mostrado no capitulo anterior.

A pratica forense dos tribunais também tem a sua parcela contributiva no
reconhecimento do direito ao esquecimento — apesar da recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n° 1.010.606, em que ficou
acertado que o direito ao esquecimento ndo € compativel com a CRFB/1988,
decisdo que sera explorada no préximo capitulo. Exemplo disso € o Enunciado 531
da VI Jornada de Direito Civil, segundo o qual “a tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informagéo inclui o direito ao esquecimento”.?®> Segundo a

justificativa do referido enunciado:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacéo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenac¢fes criminais. Surge como
parcela importante do direito do ex-detento & ressocializagdo. Nao
atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria
histéria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o0 uso que é
dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade
com que sdo lembrados.

Apesar da justificativa do Enunciado 531 voltar-se apenas aqueles casos
envolvendo questdes criminais, nota-se um esforco legitimo no reconhecimento do
direito ao esquecimento como pressuposto necessario a satisfacdo de direitos e
valores constitucionalmente consagrados postos em risco por divulgacdo de fatos
gue, pela passagem do tempo, podem ter deixado de ostentar relevancia publica.

N&o nos parece correto dizer, porém, que o contexto do debate a respeito do

direito ao esquecimento no Brasil é baseado numa completa auséncia legislativa,

24 Vide Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 24 de outubro de 1995 e o
Regulamento (UE) 2016/679 do parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016.
25 Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142.
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por razdes ja expostas neste trabalho. Basta ver que existe uma justificativa legal,
expressa nos direitos da personalidade, que sustenta o direito ao esquecimento na
ordem juridica interna como algo necessario. Além disso, o Marco Civil da Internet
(Lei n° 12.965/2014) e a nova Lei Geral de Protecédo de Dados (Lei n° 13.709/2018)
trouxeram ferramentas legais baseadas na l6gica do direito ao esquecimento, o que
reforca a existéncia desse direito no cenério nacional.

Entretanto, o fato € que o legislador brasileiro ainda néo fixou, de forma direta
e expressa, o referido direito, de modo que o debate sobre a existéncia ou ndo do
direito ao esquecimento surge a partir do conflito entre a liberdade de manifestagcao
e informacdo e os direitos da personalidade naquelas situacbes em que o
reconhecimento do direito ao esquecimento é essencial a manutencao da honra, da
imagem e da vida privada dos individuos, e é nesta colisdo de direitos fundamentais
gue, a depender do dados relativos ao caso concreto, pode ser reconhecido, depois

de ponderado os direitos fundamentais conflitantes, o direito ao esquecimento.

5.1 DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA PONDERACAO COMO
VIA DE RECONHECIMENTO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

N&do existe na ordem juridica nacional direito considerado absoluto. Na
verdade, a limitabilidade dos direitos fundamentais € uma das caracteristicas
principais destes postulados juridicos. Nem mesmo o direito a vida, que resguarda
aquele bem juridico sem o qual nenhum outro direito teria razao ser € invulneravel a
limitacdes.

Segundo Gonet (2017, pag. 41):

Tornou-se voz corrente na nossa familia do Direito admitir que os
direitos fundamentais podem ser objeto de limitagBes, ndo sendo,
pois absolutos. Tornou-se pacifico que os direitos fundamentais
podem sofrer limitagdes, quando enfrentam outros valores de ordem
constitucional, inclusive outros direitos fundamentais.

Na verdade, a limitacdo de direitos fundamentais por influxos decorrentes de
outros direitos fundamentais é muito natural para uma ordem juridica que
constitucionalizou uma série de valores referentes a pessoa humana, e o debate a
respeito do direito ao esquecimento surge a partir de um conflito desta natureza: se
de um lado existe aquele sujeito de direitos a quem a lei garante o direito de se

manifestar livremente, bem como de obter informacdes variadas, essencialmente
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aquelas que gozam de interesse publico, de outro, existe um individuo detentor de
uma série de direitos da personalidade que podem sofrer, a depender das
circunstancias do caso, um constrangimento irreparavel.

A doutrina traz uma série de classificacbes quanto aos tipos de conflito de
direitos fundamentais. E possivel haver um conflito meramente aparente, quando a
pretenséo individual ndo encontra amparo no ambito de protecéao do direito invocado
pelo individuo. Isso, ocorre, por exemplo, quando alguém tem a sua vida privada
maculada em razao da divulgacédo de informacdes falsas por outra pessoa. Neste
caso, ndo a que se falar em conflito entre a liberdade de manifestacéo e o direito a
privacidade, uma vez que a liberdade de expressao (CRFB/88, Art. 5°, IV) n&o tutela
a divulgacéao de informacdes falsas.

Para que haja efetiva colisdo, € necessario que o exercicio de atos garantidos
por um direito fundamental, por circunstancias derivadas do caso concreto, atinja o
direito de outro individuo. E justamente o que ocorre com o conflito de direitos do
gual pode derivar o reconhecimento do direito ao esquecimento.

A resolucdo do referido conflito demanda um juizo de ponderacdo, método
conhecido, essencialmente, através dos trabalhos de Robert Alexy. Gonet explica a

forma como Alexy estrutura o juizo de ponderacao: (2017, pag. 239)

Para Alexy, a ponderacéo realiza-se em trés planos. No primeiro, ha
de se definir a intensidade da intervencdo. No segundo, trata-se de
saber a importancias dos fundamentos justificadores da intervencéo.
No terceiro plano, entdo realiza-se a ponderacdo em sentido
especifico e estrito. Alexy enfatiza que o postulado da
proporcionalidade em sentido estrito pode ser formulado como uma
lei de ponderacdo segundo a qual, quanto mais intensa se revelar a
intervencdo em um dado direito fundamental, mais significativos ou
relevantes hdo de ser os fundamentos justificadores dessa
intervencéo.

Para que haja o reconhecimento do direito ao esquecimento, € necessario
haver, portanto, por questdes circunstancias, uma limitacdo do direito a liberdade de
expressao e do direito a informacao. Nao se esta dizendo, é claro, que os direitos da
personalidade que embasam o direito ao esquecimento sdo hierarquicamente
superiores ao direito da liberdade de expressdo. Ocorre que, a depender das
particularidades do caso, do juizo de ponderacdo feito pelo judiciario podera
decorrer o reconhecimento do direito ao esquecimento, 0 que implica,
necessariamente, na limitagao circunstancial da liberdade de manifestacao.

E quais sao os elementos que devem ser levados em consideracdo para o

reconhecimento do direito ao esquecimento num dado caso concreto submetido a
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apreciacao resolutiva do judiciario? Certamente ndo existe um catalogo definido de
guais elementos sao estes, contudo, alguns pontos podem ser fixados para que o
reconhecimento do direito ao esquecimento no caso concreto esteja devidamente
justificado.

Essa analise deve ser feita partindo de situagBes concretas variadas,
evidentemente. Numa crise juridica baseada num conflito de direitos fundamentais,
notadamente o direito a livre manifestacdo e informacdo e os direitos da
personalidade que embasam o direito ao esquecimento, primeiro € necessario
verificar se a informacdo divulgada guarda compatibilidade com a realidade, isto
porque a discussao sobre a incidéncia, ou nao, do direito ao esquecimento diz
respeito aqueles casos em que informacdes veridicas sédo divulgadas.

Perceba que se o suposto direito a manifestacdo e informacao esta sendo
exercido por um individuo e este exercicio se exaure na divulgacdo de contos
inveridicos, os proprios direitos da personalidade tutelam suficientemente os bens
juridicos afetados pela divulgacdo, ndo havendo qualquer necessidade de se
reconhecer a incidéncia do direito ao esquecimento no caso.

Na verdade, entendemos que, no caso de divulgacédo de informacdes falsas,
sequer ha a colisdo de direitos fundamentais tdo importante ao reconhecimento
fatico do direito ao esquecimento. Existiria, nesta situacdo, um conflito meramente
aparente de direitos, ja que o direito a livre manifestacéo e informacdo nao tutela a
divulgacao daquilo que é deliberadamente inveridico.

A ordem constitucional fixa no rol de direitos fundamentais expressos em seu
artigo 5° o direito a livre manifestacdo do pensamento proprio (inciso 1V), no sentido
de garantir ao individuo a palavra como manifestacdo concreta de sua opinido, seja
para edificar a si ou para determinar licitamente a conduta dos demais membros de
sua comunidade, mas isso nao significa que a expressao de sua opinido protege a
divulgacdo proposital de informacfes falsas, que, ao contrario de edificar, podem
prejudicar o bom convivio humano, ensejando, naquelas situagcdes em que houver
dano, a responsabilidade civil ou criminal do declarante.

Deste ponto € possivel concluir que, para que haja o reconhecimento do
direito ao esquecimento num caso concreto em que ha a colisdo do direito a livre
manifestacéo e informacdo e os direitos da personalidade da pessoa sobre a qual
recai a autoria dos fatos expostos nas informacfes divulgadas, € necesséario que

estas informagfes sejam veridicas.
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Noutro nivel, sendo veridicas as informac¢fes, ainda é necessario que estas,
para efeito de reconhecimento do direito ao esquecimento no caso concreto, gozem
de interesse publico na origem, uma vez que se “ap0s 0 exercicio da ponderacao,
concluir-se que determinada informacdo ndo ostenta interesse publico, devera ceder
ao direito a privacidade, que, portanto, passa a ser prevalecente”. (MALDONADO,
2017. Pag 94)

O interesse publico da informacdo divulgada é critério essencial para que,
numa situacdo em que h& colisdo de direitos, a liberdade de manifestacdo se
sobreponha, casuisticamente, a outros direitos fundamentais. A importancia deste
critério para a dissolucdo daquela colisdo de direitos fundamentais pode ser vista no
julgamento da ADI 4815, na qual o STF entendeu pela possibilidade de publicacéao
de biografias sem prévia autorizacéo.?®

Mas o que seria propriamente uma informacdo de interesse publico? A
definicdo ndo é facil, apesar deste tema ndo ser recente e ja ter sido trabalhado
diversas vezes. Para os fins deste trabalho, prescindindo das mdultiplas controvérsias
gue envolvem a questdo, entendemos que interessa ao publico aquelas informacdes
gue, com grande repercussao ou nao, dizem respeito a construcao da histéria de um
povo, em razao dos influxos politicos, econdémicos, afetivos e culturais dos fatos que
dao a informacéo a natureza publica.?’

Sendo a informacédo veridica e tendo interesse publico quando de sua
primeira divulgacdo, sO entdo € possivel investigar se, no caso de nova divulgacéo
dessas informacfes passadas, ha a incidéncia do direito ao esquecimento, em razéo
da perda do interesse publico prévio em razdo da passagem do tempo. Assim
explica Maldonado: (2017. Pag. 94)

Pois bem. N&o fosse ja ardua missdo a qualificacdo de uma determinada
informacdo como de interesse publico, ou ndo, a doutrina do Direito ao
Esquecimento traz ainda outro elemento complicador, na medida em que
induz carater disruptivo quanto ao que seja interesse publico em razao do
mero transcurso temporal. E, com isso, quer-se dizer que se, em
determinado momento, uma especifica informacado é compreendida como
de interesse publico, podera deixar de ostentar tal qualidade em razéo do
mero transcorrer do tempo. Nesse sentido, para os fins da doutrina do
Direito ao Esquecimento, tem-se que é justamente a contemporaneidade a
pedra de togue que justifica o interesse publico, haja vista que, com o

26 Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10162709.

27 Sobre o tema, recomenda-se a leitura do texto “Para um conceito de interesse publico no Estado
Constitucional de Direito’, de José Sérgio as Silva Cristbvam, disponivel em
https://jus.com.br/artigos/42480/para-um-conceito-de-interesse-publico-no-estado-constitucional-de-
direito.
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https://jus.com.br/artigos/42480/para-um-conceito-de-interesse-publico-no-estado-constitucional-de-direito
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passar do tempo, aquele é capaz de esvanecer até seu completo
desaparecimento.

Para os fins do reconhecimento de incidéncia do direito ao esquecimento em
um determinado caso concreto, € preciso investigar se a passagem do tempo ndo
fulminou o interesse publico da informacdo divulgada. Nesse sentido:
(MALDONADO, 2017. P&g. 95)

Embora aparentemente possa soar como estranha a variacdo do carater
interesse publico em funcao da mera defluéncia do tempo, a explicagédo que
sobeja nessa matéria funda-se, ainda que remotamente, no principio da
dignidade humana, que abarca toda e qualquer circunstancia capaz de
promover o homem e de al¢a-lo a uma melhor condicéo e situacgao.

N&o nos parece desarrazoado defender que o direito ao esquecimento surge
justamente quando, em razdo da passagem de tempo consideravel, a informacao
divulgada deixa de ter interesse publico, sendo este um reconhecimento necessario
para que, num caso concreto, seja garantida a dignidade da pessoa vinculada as
informacdes anacronicas, uma vez que a divulgacdo deliberada de informacdes
negativas passadas de um individuo pode reduzi-lo exclusivamente, diante do juizo
da comunidade que integra, aos fatos noticiados, como se ele ndo pudesse
reconduzir o seu comportamento numa direcdo que |Ihe entregue uma imagem
pessoal benéfica.

Conforme mencionado na parte inicial deste trabalho, existem inumeras
situacOes juridicas que demonstram que o Direito reconhece e trabalha segundo a
I6gica da transitoriedade da vida humana. Em determinadas situacdes, o nao
reconhecimento do direito ao esquecimento poderia reverter essa logica, colocando
o individuo em estado de perpétua reprovacdo social, o que certamente nao
encontra parametro no principio da dignidade da pessoa humana, vetor de
orientacdo fundamental da ordem juridica brasileira.?®

Na colisdo daqueles direitos fundamentais da qual pode ser reconhecido o
direito ao esquecimento, o principio da dignidade da pessoa humana exerce papel

central.

Como ratio iuris determinante daqueles direitos, o principio da dignidade da
pessoa humana possibilita a referéncia a um sistema de direitos
fundamentais. Com isso, facilita-se a interpretacdo e aplicacdo desses
direitos, pois 0 pensamento sistémico ilumina ou refor¢a o entendimento de
direitos em particular bem como favorece a articulagdo destes com os
outros. Em consequéncia, consolida-se a forca normativa dos direitos
fundamentais e a sua magma prote¢éo da pessoa humana. (FARIAS, 1996.
Pag 54 e 55)

2 Vide Art. 1°, IIl, da CRFB/88



41

Nesse contexto, o principio da dignidade da pessoa humana pode servir a
orientacdo segundo a qual um conjunto informativo pode deixar de gozar de
interesse publico em razéo falta de contemporaneidade entre a data dos fatos e o
momento de veiculacdo da informacao.

Além de servir de parametro para o reconhecimento do direito ao
esquecimento no caso concreto, o principio da dignidade da pessoa humana
também pode funcionar como causa justificante de sua existéncia em abstrato.
Segundo Farias (1996, pag. 54):

Ademais, aquele principio funciona ainda como uma clausula “aberta” no
sentido de respaldar o surgimento de “direitos novos” ndo expressos na
Constituicdo de 1988 mas nela implicitos, seja em decorréncia do regime e
principios por ela adotados, ou em virtude de tratados internacionais em que
o Brasil seja parte, reforcando, assim, o disposto no art. 5°, § 2°.

N&o se esta propondo, evidentemente, que o fator tempo seja o unico levado
em consideracao no exercicio da ponderacéo de direitos fundamentais em choque.
O que se quer dizer € que a analise dos diversos fatores necessarios a
demonstracdo do interesse publico deve considerar, também, o transcurso do
tempo.

N&o é possivel elencar um rol de fatores que devem ser observados, ja que
estes fatores variam entre os diversos casos em que a colisdo entre o direito a
manifestacdo e informacdo e os direitos da personalidade pode ocorrer. Nesse
sentido, € plenamente possivel que uma informacédo que divulgue acontecimentos
passados ha muitos anos ainda tenha relevancia publica, e nesses casos ndo ha
gue se falar no direito ao esquecimento.

Os crimes cometidos durante o regime ditatorial militar que vigorou no Brasil
entre 0s anos de 1964 e 1985 certamente ndo podem deixar de ser rememorados
em razdo de uma suposta incidéncia do direito ao esquecimento em favor dos
autores das atrocidades cometidas naquele periodo.

Perceba que, neste caso, embora decorridos mais de trinta anos do fim do
regime, as informacdes divulgadas sobre o periodo ainda gozam, e, certamente,
sempre gozardo, de interesse publico, uma vez que estas informacdes dizem
respeito a historia da ruptura e da construcédo da nova democracia do Brasil.

O transcurso do tempo, para fins de investigar a conservagdo ou nao do
interesse publico das informagBes divulgadas, embora seja fator importante ao

reconhecimento do direito ao esquecimento, ndo é fator absoluto e, portanto, deve
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ser ponderado com as demais variantes juridicamente relevantes aos casos em que
0 debate sobre o direito ao esquecimento surja.

E precisamente neste contexto que se defende um debate sobre o direito ao
esquecimento, pautado na importancia da andlise do transcurso do tempo para
constatar eventual desconstituicdo do interesse publico, com vistas a satisfacdo, no
caso concreto, dos influxos decorrentes do principio da dignidade da pessoa

humana como vetor de orientacéo do juizo decisoério.
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6 DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RECURSO
EXTRAPRDINARIO 1.010.606/RJ

No inicio deste ano o Supremo Tribunal Federal decidiu, em sede de recurso
extraordinario com repercusséo geral reconhecida, que o direito ao esquecimento
ndo é compativel com a ordem constitucional brasileira. Pelo voto dos oito ministros

vencedores, segundo o acordao elaborado: (STF, 2021)

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em raz&o da
passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicacdo social
analogos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expresséo e de informag¢do devem ser analisados caso a
caso, a partir dos parémetros constitucionais — especialmente os
relativos a protegcdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral — e das expressas e especificas previsoes
legais nos ambitos penal e civel.

A discussédo chegou ao STF através do Recurso Extraordinario 1.010.606,
interposto contra acérdédo elaborado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Janeiro. No caso, o tribunal negou provimento a apelacéo interposta em sede de
acao de responsabilidade civil com pedido indenizatorio promovida por irmaos de
pessoa falecida retratada em programa televisivo local.

No julgamento do recurso extraordinario, o Supremo Tribunal Federal
considerou o direito ao esquecimento como a “pretensdo apta a impedir a
divulgacao, seja [...] de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em
razao da passagem do tempo, teriam se tornado descontextualizados ou destituidos
de interesse publico relevante”.?

Ndo ha duvidas de que o entendimento da Suprema Corte brasileira
representa um forte golpe aquela parcela da doutrina e jurisprudéncia que vinha se
formando no sentido de reconhecer a existéncia de elementos constitucionais
suficientes a incidéncia implicita do direito ao esquecimento na ordem juridica
brasileira.®°

Esta recente decisdo proferida pelo Supremo ndo representa, entretanto, o
fim do debate sobre a existéncia do direito ao esquecimento na ordem juridica
brasileira, e existem algumas boas razdes que sustentam essa tese.

Em primeiro lugar, é preciso notar que a decisao foi tomada com base num

caso concreto e, por isso, o entendimento da corte certamente sofreu uma série de

2% Vide o conceito exposto na pagina 02 e 03 do documento referido na nota anterior.
30 Vide o Resp 1.334.097 e o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil.
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influxos decorrentes das circunstancias proprias do caso. Se outras fossem as
circunstancias, talvez a decisao que entendeu pela incompatibilidade do direito ao
esquecimento com a ordem constitucional brasileira tomasse um outro rumo. N&o é
dificil imaginar que a Suprema Corte tenha que, diante de um novo caso e com
circunstancias diferentes, rediscutir a questdo, em razdo de um eventual
distinguishing®! alegado na origem de uma demanda judicial envolvendo o direito ao
esquecimento.

Embora as decisdes do STF vinculem as demais esferas do Poder Judiciario,
a Suprema Corte ndo estd vinculada a autoridade de suas proprias decisfes,
podendo superar um antigo entendimento a qualquer momento, desde que surja
uma demanda juridicamente capaz de reabrir o debate sobre um tema ja discutido.
Veja 0 que aconteceu, por exemplo, com o entendimento da corte sobre a
possibilidade do cumprimento antecipado de pena a partir de decisbes criminais de
segundo grau de jurisdicao.

Além disso, as decisdes do STF nédo vinculam o poder Legislativo em sua
atividade legiferante tipica, ja que, do contrario, haveria grave violagdo ao principio
da harmonia e separacao dos poderes (art. 2° da CRFB/88). Na verdade, tramitam
no Congresso Nacional alguns projetos de leis que dizem respeito ao direito ao
esquecimento, que eventualmente podem vir a ser pautados, votados e aprovados,
0 que, certamente, exigiria, no minimo, que o STF, caso provocado, em controle
abstrato ou difuso de constitucionalidade, rediscutisse a questdo.*?

Chamamos atencdo especialmente ao PL 10860/2018, de autoria do
Deputado Federal Augusto Carvalho. O projeto objetiva acrescentar um paragrafo ao
art. 11 do Cddigo Civil de 2002, pelo qual “a dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacgao inclui o direito ao esquecimento”, exatamente o que ja esta
fixado no Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil.

Observamos, portanto, que embora a decisdo do STF de fevereiro deste ano
seja um marco importante contra o desenvolvimento da doutrina do direito ao
esquecimento no Brasil, ela ndo goza de definitividade, razéo pela qual o debate néo

pode ser considerado extinto. As circunstancias que envolvem a discussao sobre o

31 Pelo distinguishing é possivel que um precedente, mesmo que vinculante, deixe de ser aplicado e,
consequentemente, considerado para os fins de formulacdo do juizo decisério, em razdo das
diferengas concretas entre o caso concreto que esta sendo julgado e o precedente levantado pelas
partes da demanda.

32 Vide Projeto de Lei 4418/20, PL 1589/2015, PL 1676/2015 etc.



45

direito ao esquecimento sdo multiplas e, certamente, pelas razdes expostas,
continuardo nutrindo a defesa pelo reconhecimento deste direito na ordem juridica

brasileira.



46

7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, verificamos que apesar da falta de normatizacao direta e
especifica, existe, na ordem juridica brasileira, base legal suficiente para sustentar a
existéncia e a aplicagdo implicita do direito ao esquecimento num caso concreto
determinado pela colisdo dos direitos a liberdade de expressao e informacéo e os
direitos da personalidade, apesar da recente decisdo do Supremo Tribunal Federal

sobre o tema, tendo em vista a satisfacdo necesséria dos imperativos juridicos

decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana.
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