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RESUMO

Essa dissertacao investiga o desenvolvimento do direito ao esquecimento no Brasil,
com foco no conflito entre dois direitos fundamentais no contexto da era digital: o
direito a privacidade e a liberdade de expressdo. Inicialmente, a dissertacdo discute
as implicagdes éticas e juridicas de se permitir o esquecimento de informagdes
pessoais, abordando tanto os perigos que podem surgir quando tentamos apagar o
passado quanto os beneficios do esquecimento como uma ferramenta de recomego
e de constru¢do da identidade pessoal. A pesquisa também examina como a era
digital redefine o conceito de privacidade e contextualiza a liberdade de expressao
como um pilar da democracia que, a0 mesmo tempo, pode ser restringida em casos
especificos. O estudo parte da andlise de casos internacionais e brasileiros,
oferecendo uma critica a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro no ano de 2021. A dissertacdo conclui com a apresentacdo de algumas

propostas doutrinarias para a regulamentacao do direito ao esquecimento.

Palavras-chave: direito ao esquecimento; privacidade; liberdade de expressdo; era

digital; ponderacao de direitos fundamentais.



ABSTRACT

This dissertation investigates the development of the right to be forgotten in Brazil,
focusing on the conflict between two fundamental rights in the context of the digital
age: the right to privacy and freedom of expression. Initially, the dissertation
discusses the ethical and legal implications of allowing the forgetting of personal
information, addressing both the dangers that can arise when we try to erase the
past and the benefits of forgetting as a tool for starting over and building personal
identity. The research also examines how the digital age redefines the concept of
privacy and contextualizes freedom of expression as a pillar of democracy that, at
the same time, can be restricted in specific cases. The study starts from the analysis
of international and Brazilian cases, offering a critique of the decision handed down
by the Brazilian Supreme Federal Court in 2021. The dissertation concludes with
the presentation of some doctrinal proposals for the regulation of the right to be

forgotten.

Keywords: right to be forgotten; privacy; freedom of expression; digital age;

weighing of fundamental rights.
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Introducio.

“Contamos histdrias para poder viver”. Essa € uma das frases mais famosas
da escritora norte-americana Joan Didion. E a frase que abre o ensaio intitulado O
Album Branco* A frase contém a semente da ideia que Didion ira desenvolver
durante o ensaio: a ideia de que as histdrias ndo sdo somente meios de transmissao
de informacdo ou uma forma de entretenimento — as histérias também sdo
fundamentais para darmos sentido as nossas proprias vidas ¢ ao mundo que nos

cerca.

Quando uma crianga ouve seus avos contarem historias sobre como a familia
conseguiu superar adversidades durante um momento particularmente dificil, ela
ird interpretar sua familia, seus pais e ela propria com base nessas historias. Gragas
a essas historias — e o sentido que ela retira dessas histdrias —, essa crianga podera
nutrir valores como a resiliéncia e a importancia do trabalho arduo. Narrativas
constroem a nossa identidade; elas moldam a forma como nos vemos e a forma

COmMoO vemos aos outros.

Essa ¢ uma necessidade humana: a necessidade de narrar e interpretar nossas
experiéncias. Contudo, o que molda a identidade de uma pessoa ndo ¢ somente o
que ela escolhe lembrar, mas também o que ela escolhe esquecer. Uma pessoa que
publica nas redes sociais, enquanto adolescente, um comentério inadequado ou uma
opinido imatura corre o risco de ser “perseguido” por histoérias do seu passado que
ndo refletem mais quem ela ¢. Um empregador em potencial pode encontrar essas
informagdes pessoais na internet e realizar um julgamento sobre essa pessoa com

base em uma versao desatualizada dela. Esse ¢ o peso das narrativas indesejadas.

E esse peso sO tende a aumentar na era digital, quando informacdes

permanecem online de forma indefinida.

1 DIDION, Joan. O Album Branco. In: O ALBUM BRANCO. Rio de Janeiro: Harper Collins,
2021, p. 11.
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Lang¢ado no ano de 2010, o filme “A Rede Social”, do diretor David Fincher,
narra a criacdo do Facebook. Na primeira cena do filme, vemos Mark Zuckerberg
em um bar com a sua namorada, Erica Albright. Eles estdo conversando — e ndo
demora muito para o expectador perceber o qudo arrogante e insensivel ¢ Mark
Zuckerberg. Ele constantemente menospreza sua namorada, fazendo pouco caso da
universidade que ela frequenta e dos seus interesses. Nao ficamos surpresos quando,

ao final da cena, ela decide terminar o relacionamento. Mas Zuckerberg fica

abalado.

Frustrado, ele vai para o seu dormitério e, embriagado, comeca a postar em
seu blog comentarios depreciativos sobre Erica — e, ato continuo, decide criar um
site no qual os usudarios poderao comparar ¢ votar nas alunas de Harvard com base
na “atratividade”. Esse site (intitulado FaceMash) serve como catalisador para os
proximos acontecimentos narrados no filme, incluindo a cria¢do e a expansao do

Facebook.

A (agora ex-) namorada de Mark Zuckerberg s6 aparece mais uma Unica
vez, em uma breve cena na metade do filme. Ele a v&€ em um bar ¢ vai até a sua

mesa para conversar. Ela se nega. Ele insiste. Ela responde:

Vocé me chamou de idiota na internet, Mark. Na internet. Comparou
mulheres com animais. Vocé escreveu isso. Como se seus pensamentos
“geniais” devessem ser compartilhados. A internet ndo € escrita a lapis.
E permanente. E vocé publicou que eu era uma idiota, cagoou do meu
sobrenome, do tamanho do meu sutid e classificou mulheres. Vocé
destila seu veneno, do seu quarto, como fazem os revoltados hoje. Fui

legal contigo. Nao me torture.

A internet ndo é escrita a lapis. E permanente. Essa frase captura uma

verdade essencial sobre o mundo digital em que vivemos.

% %k 3k
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O que foi escrito a lapis pode ser facilmente apagado; basta uma borracha.
Mas como apagar o que foi escrito na internet? “Basta excluir”, alguns podem
responder. Entretanto, ndo ¢ tdo simples assim. Podemos deletar, mas isso ndo
significa uma exclusdo permanente, pois podem existir copias — e copias das copias,
em locais diversos daqueles em que foram originalmente publicados € nos mais
diversos servidores. Na internet, uma frase — ou uma foto, um audio, um video, um
e-mail, uma mensagem de texto — pode se perpetuar, independente da vontade do

responsavel pela postagem.

Além disso, na internet, as informagdes s3o rapidamente disseminadas. O

controle se torna impossivel. Uma informagao pode ser publicada e compartilhada
. . ~ 2 , .

para o mundo inteiro em questdo de segundos.” Sérgio Mattos resume a atual era

digital nos seguintes termos:

Estamos vivendo a Era Digital, que se caracteriza pela mudanga radical
dos paradigmas da comunica¢do, pela maior rapidez e agilidade na
propagacdo da informagao e pela facilidade com que o cidaddo comum
tem expressado suas opinides e se relacionado com seus semelhantes,
compartilhando interesses ¢ objetivos comuns, sejam eles de carater

afetivo ou profissional.®

Essas caracteristicas da era digital forcaram uma redefini¢do do direito a
privacidade. Antes da era da conectividade constante, o direito a privacidade
buscava proteger a esfera intima da pessoa ao impedir o acesso fisico e direto as
informagdes pessoais. Uma carta, por exemplo, ndo poderia ser aberta sem a
anuéncia do remetente e do destinatdrio; uma liga¢do telefonica ndo poderia ser
grampeada de forma arbitraria. Hoje, essas protecdes continuam a vigorar; mas
somente elas ndo bastam para garantir a protecdo a privacidade. Hoje, na era da

conectividade constante, compartilhamos um grande volume de informacgdes

2 A titulo de comparagio, podemos contrapor a disseminagdo da informagao no inicio século XX e
hoje. O pesquisador Igor Lemos Moreira publicou um artigo que analisa como um jornal brasileiro
noticiou informagoes relativas a Primeira Guerra Mundial. Dias separavam o fato da sua publicacao;
e somente duas fotografias foram publicadas. (MOREIRA, Igor Lemos. Narrando conflitos,
construindo uma guerra: a primeira guerra mundial no jornal O Estado — 1915-1917.
REVISTA SANTA CATARINA EM HISTORIA, v. 11, n. 1, 2017, p. 75.) J4 a invasido da Ucrania
pela Russia no ano de 2022 foi imediatamente noticiada, podendo ser acompanhada em tempo real
— inclusive com imagens ao-vivo.

3 MATTOS, Sérgio Augusto Soares. A revolucio digital e os desafios da comunicac¢io. Bahia:
Editora UFRB, 2013, p. 7.
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pessoais na internet. Fazemos isso de livre e espontanea vontade, mas muitas vezes
sem saber como esses “dados” serdo coletados e analisados por empresas e
organizacdes. Essa coleta massiva de dados (sem precedentes na historia) levanta

uma série de preocupacdes diante do enorme potencial para abusos.

Como consequéncia, o direito a privacidade foi redefinido nas ultimas
décadas, passando a englobar também o direito de cada individuo controlar a
circulacao de seus dados pessoais na internet. De acordo com o jurista italiano
Stefano Rodota, a protecdo das informagdes pessoais agora € uma ‘“‘caracteristica

permanente do direito a privacidade”.*

% %k ok

Diante desse conflito entre a necessidade de controle das narrativas pessoais
e a perpetuidade das informacgdes na internet, como garantir que um fato pessoal

indesejado seja esquecido?

Uma ferramenta juridica que busca alcangar essa pretensdo ¢ o chamado
direito ao esquecimento. Esse direito busca a restricdo ou eliminagdo de

informacgdes pessoais pretéritas danosas.

Se contamos histdrias para poder viver — ou seja, se contamos historias como
forma de encontrar um sentido para as nossas vidas e para o mundo que nos cerca
—, essa dissertagdo também pode ser compreendida como uma “historia particular”

do direito ao esquecimento.

“Historia” porque um dos objetivos da presente pesquisa ¢ compreender
em que consiste esse direito — compreender, portanto, a sua origem € o seu conceito.
Compreender como ele esta relacionado com o direito a privacidade — e como ele
pode se chocar com o direito a liberdade de expressdo. Compreender a sua
atualidade — e como ele pode ser relevante nos dias de hoje e quais sao os desafios
que podem impedir sua aplicagdo. E “particular” porque, apesar de citar doutrinas

e jurisprudéncias de varios paises, essa pesquisa tem como foco o desenvolvimento

4 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilincia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 63.
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do direito ao esquecimento no Brasil. Nas ultimas décadas, o direito ao
esquecimento foi profundamente debatido no direito brasileiro, resultando, no ano
de 2021, com uma decisao do Supremo Tribunal Federal (6rgao maximo do poder
judiciario brasileiro) sobre o tema. Esperamos que essa analise particular, com foco
no direito brasileiro, possa ser util para a compreensao do direito ao esquecimento
em outros paises. Como veremos, a decisdo da suprema corte brasileiro, apesar de
se pretender definitiva, esta sujeito a iniimeras criticas. Se o direito brasileiro ¢
usado aqui como um exemplo, deve-se entender “exemplo” no sentido negativo da

palavra.

Para tanto, a presente pesquisa ira — a partir de revisdo bibliografica e de
decisdes judiciais sobre o tema — investigar o direito ao esquecimento. A dissertacao
esta estruturada da seguinte forma. O préoximo capitulo ira explorar o dilema entre
memoria e esquecimento, discutindo o impacto do passado na sociedade ¢ na vida
das pessoas; ao utilizar referéncias da literatura e da historia, esse capitulo pretende
apresentar a complexidade do tema; além disso, ird analisar dois direitos
fundamentais e as possiveis colisdes que podem ocorrer entre tais direitos: de um
lado, o direito a privacidade e, do outro, a liberdade de expressdao. Como veremos,
o direito ao esquecimento surge na tensdo existente entre esses dois direitos
fundamentais. O segundo capitulo tragard um breve panorama histdrico do direito
ao esquecimento, com destaque para o caso Google Spain SL e Google Inc. vs.
Agencia Espariola de Proteccion de Datos e Mario Costeja Gonzalez, julgado pelo
Tribunal de Justiga da Unido Europeia; além disso, ira apresentar e discutir os
obstaculos que podem impedem (ou ao menos dificultar) a implementacdo do
direito ao esquecimento, como o chamado “efeito Streisand” e a dificil tarefa de
ponderar valores juridicos colidentes. No terceiro capitulo, a dissertagdo ira analisar
o desenvolvimento jurisprudencial do direito ao esquecimento no Brasil, revisando
casos pioneiros e a decisdo mais recente, proferida pelo Supremo Tribunal Federal
no ano de 2021. Sera realizada uma analise critica dessa decisdo, com a
apresentacao de algumas propostas doutrinarias para a aplicacdo do direito ao
esquecimento, discutindo os critérios que justificam sua aplicacdo e também os
critérios que podem ser utilizados para justificar limitacdes a liberdade de
expressao. A dissertacdo termina com uma critica da decisdo brasileira a luz dos

ensinamentos da jurisprudéncia europeia sobre o tema.



1. (Re)Lembrando a problematica.

15



16

Imaginemos a seguinte situacdo. Ha alguns anos, uma pessoa passou por um
evento traumadtico que foi, a época, amplamente divulgado pelos meios de
comunicac¢do. Hoje ela pretende pleitear na justica o direito ao esquecimento — ou
seja, ela quer que as informacgodes sobre esse evento sejam removidas dos buscadores
digitais. Ela acredita que sera mais facil seguir com a vida sem que esse evento do

passado possa lhe prejudicar ainda mais.

Existem, no debate sobre o direito ao esquecimento, varios aspectos a serem
considerados. O aspecto juridico (foco da presente pesquisa) busca, ao fim e ao
cabo, responder a seguinte pergunta: o pedido dessa pessoa deveria ser atendido
pela justica? Para que possamos responder a esse questionamento, teremos que
enfrentar uma série de questdes prévias, como, por exemplo: o conflito entre a
privacidade e a liberdade de expressdo; a relacdo entre memoria coletiva e
identidade social; a permanéncia da informagdo e os desafios tecnologicos; o

impacto na transparéncia e na confianca publica...

Essas e outras questdes serdo enfrentadas nos proximos capitulos. No
capitulo atual, quero analisar brevemente outro aspecto do debate: o aspecto ético.
Acredito que, antes de enfrentarmos os dilemas juridicos, devemos conhecer os
conflitos éticos subjacentes ao direito ao esquecimento. Ao refletirmos sobre as
implicagdes éticas, podemos avaliar os principios e valores que estdo em jogo. O
aspecto €tico coloca, portanto, a seguinte pergunta: € eticamente justificavel atender
ao pedido de uma pessoa para que se remova dos buscadores digitais as informagdes

sobre um evento passado?

Meu objetivo no atual capitulo ndo ¢ solucionar esses dilemas éticos. Como
dito acima, o objetivo da presente pesquisa reside na investigacdo do aspecto
juridico do debate. Mas, ao analisarmos brevemente o aspecto ético, pretendo
demonstrar como o debate juridico sobre o direito ao esquecimento nao ¢ uma

questao simples de ser resolvida. Pretendo utilizar os dilemas éticos de forma a
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evidenciar a complexidade do tema e justificar a necessidade de uma abordagem

cautelosa.

Ao final desse capitulo, espero que os leitores percebam que, quando se trata

do direito ao esquecimento, ndo existem respostas faceis.

1.1. O perigo de apagar o passado.

No ano de 2016, o jurista brasileiro Daniel Sarmento publicou um parecer
sobre o tema do direito ao esquecimento na ordem constitucional brasileira.> Como
pano de fundo desse parecer figuram dois casos que sdo paradigmaticos para o tema
do direito esquecimento no Brasil: o "caso Aida Curi" (Recurso Especial n.°
1.335.153) e o "caso Chacina da Candelaria" (Recurso Especial n.° 1.334.097),
ambos julgados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). Esses casos (e as decisdes
proferidas) serdo analisadas em um capitulo posterior. Por enquanto, quero destacar

um ponto do parecer citado.

Na conclusdo, Daniel Sarmento argumenta de forma contraria ao direito ao
esquecimento. Segundo ele, as liberdades comunicativas (como a liberdade de
expressao e a liberdade de imprensa) possuem uma posigado preferencial na ordem
constitucional brasileira — tornando o direito ao esquecimento, nesse sentido,
incompativel com os valores democraticos.® O ponto que quero destacar esta logo
no inicio do parecer. Como vimos, Sarmento ¢ juridicamente contrario ao direito ao
esquecimento — mas ele comeca a sua argumentagdo pontuando os dilemas éticos
desse direito. Para tanto, ele cita duas obras literarias que "evidenciam os perigos
da imposi¢ao do esquecimento": 1984, de George Orwell, e O livro do riso e do

esquecimento, de Milan Kundera.

® SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na ordem
constitucional brasileira. REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO CIVIL, vol. 7, jan./mar. 2016.

6 “As liberdades de expressio e de imprensa configuram direitos preferenciais na ordem
constitucional brasileira. Elas ostentam prioridades prima facie em casos de colisdo com outros
principios, e as restricdes que lhes sdo impostas estio sujeitas a uma série de requisitos, que o suposto
‘direito ao esquecimento’ ndo atende. Nao ha base constitucional para tal restri¢ao. Ela ¢, ademais,
excessivamente vaga e genérica. Nao bastasse, os 6nus que o ‘direito ao esquecimento’ impdem as
liberdades comunicativas sdo incomparavelmente mais graves do que os beneficios que ele enseja,
sob a perspectiva dos valores constitucionais”. SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e
“direito ao esquecimento” na ordem constitucional brasileira. REVISTA BRASILEIRA DE
DIREITO CIVIL, vol. 7, jan./mar. 2016, p. 231.
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Publicado em 1949, o romance distdpico escrito por George Orwell retrata
uma sociedade totalitidria na qual o Estado ¢ comandado por um partido Unico
liderado pelo Grande Irmao ("Big Brother"). O Estado/partido exerce controle total
sobre a vida dos cidaddaos. O dispositivo conhecido como "telescreen" ¢ um
exemplo do tipo de controle exercido. Esse dispositivo ¢ como um aparelho de
televisdo que estd presente em todos os locais publicos, ambientes de trabalho e,
inclusive, nas casas dos cidadaos. O "telescreen", que nao pode ser desligado,
exerce uma dupla func¢do: além de transmitir propagandas estatais que distorcem as
informacgdes, também funciona como uma camera de vigilancia, monitorando todos
as pessoas de forma ininterrupta.” O personagem principal se chama Winston Smith.
Ele trabalha no chamado Ministério da Verdade, um 6rgao do Estado cuja fun¢do ¢
a de reescrever a histdria para que ela coadune com a propaganda transmitida pelo

partido Unico.

E ¢ justamente na atuacdo do Ministério da Verdade que conseguimos
vislumbrar como o romance de Orwell pode ser utilizado como um alerta quanto

aos perigos do esquecimento.

Diariamente, ao chegar para trabalhar, Winston Smith recebe as tarefas que
tera que realizar. Como a principal fun¢do do Ministério da Verdade ¢ a de

reescrever a historia, as tarefas seguem o seguinte padrao: informagdes do passado

7 £ dificil resistir a tentagio de comparar o Estado totalitario imaginado por George Orwell com a
sociedade atual, hipervigiviada gracas as redes sociais. Para Shoshana Zuboff, a era do algoritmo e
da big data cria um estado permanente de vigilancia, onde as previsdes sobre o comportamento
humano séo vendidas sem o nosso consentimento e a descaso da privacidade. ZUBOFF, Shoshana.
The Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New Frontier of
Power. Nova York: PublicAffairs, 2019. Mas existem diferencgas entre o Estado totalitario retratado
em /984 e a atual sociedade de hiper vigilancia. Uma dessas diferencas foi observada por Byung-
Chul Han, que foi certeiro ao constatar que: "No 1984 orwelliano, a sociedade era consciente de que
estava sendo dominada; hoje, ndo temos nem essa consciéncia de dominagéo". HAN, Byung-Chul.
O coronavirus de hoje ¢ 0 mundo de amanhi. EL PAIS, 22 mar. 2020. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/vH1e6. Acesso em: 23 de agosto, 2024. Outra diferenca, apontada pelo
escritor Chuck Palahniuk, tem como foco o Grande Irméao; para ele, hoje, o Grande Irmédo atua de
forma distinta daquela imaginada por Orwell: "O velho George Orwell entendeu tudo ao contrario.
O Big Brother ndo estd observando. Ele esta cantando e dancando. Ele esta tirando coelhos da
cartola. O Big Brother estd ocupado prendendo sua atengdo a cada momento em que vocé esta
acordado. Ele esta se certificando de que vocé esteja sempre distraido. Ele esta se certificando de
que vocé esteja totalmente absorvido. Ele esta se certificando de que sua imaginagdo murche. Até
que seja tdo util quanto seu apéndice. Ele esta se certificando de que sua atencdo esteja sempre
preenchida. E isso de ser alimentado € pior do que ser observado. Com o mundo sempre te
preenchendo, ninguém precisa se preocupar com o que estd em sua mente. Com a imaginagdo de
todos atrofiada, ninguém jamais serd uma ameaca ao mundo". PALAHNIUK, Chuck. Lullaby. Nova
York: Anchor Books, 2003.
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que contrariem a narrativa atual propagada pelo partido devem ser editadas. Se hoje

[P 4]

o governo disse “a”, mas, no passado, disse “b”, entdo o fato do passado deve ser

[P 2]

apagado ou reescrito para que o “a” apareca no lugar do “b”. Abaixo, alguns

exemplos:

O Times de 19 de dezembro publicara as estimativas oficiais do volume
a ser atingido na producdo de uma série de consumo no quarto trimestre
no Nono Plano Trienal. A edicdo do TZimes daquele dia trazia a
informagdo sobre o volume de producdo efetivamente atingido no
periodo, e os numeros estavam em franco desacordo com os
progndsticos anunciados em dezembro. A tarefa de Winston era retificar
os numeros originais, fazendo-os corresponder aos resultados de fato
obtidos. Ja a terceira mensagem fazia referéncia a um erro muito
simples, cuja corre¢do ndo demandaria mais que alguns minutos de
trabalho. Em fevereiro ultimo, o Ministério da Pujanca fizera
publicamente a promessa (no linguajar oficial: "assumira o
compromisso categorico™) de ndo promover nenhum corte na ragdo de
chocolate no decorrer de 1984. Na verdade, como Winston ja sabia, no
fim daquela semana a racdo de chocolate seria reduzida de trinta para
vinte gramas. Bastava substituir a promessa original pela adverténcia
de que a ragdo de chocolate provavelmente sofreria uma reducdo em

abril.8

Além de ter que reescrever jornais e livros, Winston Smith também precisa
reescrever documentos oficiais, chegando até mesmo ao ponto de reescrever um
discurso proferido pelo Grande Irmdo. Em um discurso especifico, o Grande Irmao
previu uma forte ofensiva das forgas eurasianas ao norte da Africa, tranquilizando,
assim, o sul da India. Mas o que acabou aconteceu foi exatamente o contrario: paz
ao norte da Africa e ataques no sul da India. “Assim, era necessario reescrever um
paragrafo do discurso do Grande Irmao, de forma a garantir que a previsao que ele

havia feio estivesse de acordo com aquilo que realmente acontecera”®.

1984 é uma obra de literatura e, como tal, possui os seus objetivos estéticos.
Mas Orwell também quer fazer uma denuncia: ele quer denunciar os governos que
buscam controlar a sua populagdo através da doutrinagdo, da censura e do medo.

Quando a realidade ¢ constantemente manipulada e quando o medo e a desconfianga

8 ORWELL, George. 1984. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 83.
® ORWELL, George. 1984. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 83.
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sdo constantes, o que observamos ¢ a supressao da liberdade. A forga desse modelo
perverso de poder ¢ sintetizada de forma brilhante naquela que ¢ a frase mais famosa
do romance: “Quem controla o passado controla o futuro; quem controla o presente

controla o passado”°.

Daniel Sarmento escreveu que “a imposi¢do do esquecimento tem sido um
instrumento de manipulacdo da memoria coletiva de que se valem os regimes
totalitarios em favor dos seus projetos de poder”*!. Esse é um dos motivos para a
sua conclusdo de que o direito ao esquecimento ¢ incompativel com um regime
democratico. Afinal, é razodvel nos questionarmos se o direito ao esquecimento nao

poderia ser uma tentativa, mesmo que indireta, de reescrever partes da historia.

Sem duvida, uma das grandes for¢as do romance de Orwell esta na dentincia
proferida contra os regimes totalitarios — e ele usa todas as liberdades imaginativas
conferidas pelo género literario para realcar os efeitos nefastos que tais regimes
exercem sobre a populacdo. Mas, apesar de ser uma obra de ficcdo, ndo podemos
nos esquecer que o modelo de poder imaginado por Orwell ndo ¢ fruto exclusivo
da sua imaginagdo; ao contrario, suas raizes podem ser encontradas na nossa
Historia. A reescrita do passado ndo acontece somente na fic¢do; ela € real. O
segundo livro citado por Daniel Sarmento em seu parecer, O livro do riso e do

esquecimento, de Milan Kundera, demonstra isso.

Milan Kundera sentiu na pele os efeitos nefastos dos regimes totalitarios.
Nascido na Tchecoslovaquia no ano de 1929, ele sofreu com o regime politico
opressivo que tomou o pais apos o final da 2* Guerra Mundial e teve seus livros
censurados e banidos das bibliotecas durante a década de 70. Nao ¢ sem motivo,
portanto, que a opressao politica e a memoria estejam entre os principais temas das
suas obras. E, das suas obras, uma em especifico aborda um caso real para
demonstrar o perigo que € apagar o passado. Trata-se de O [livio do riso e do

esquecimento.

Esse livro foi publicado no ano de 1979, quando Kundera ja se encontrava

exilado na Franga. Mistura de romance e ensaio, a obra intercala personagens reais

10 ORWELL, George. 1984. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 76.

11 SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na ordem
constitucional brasileira. REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO CIVIL, vol. 7, jan./mar. 2016, p.
192.
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e ficticios para, ao entrelaga-los, mostrar como governos totalitarios fazem uso da
reescrita da histéria para controlar a memoria coletiva e, assim, garantir a

manutengao no poder.

O livro do riso e do esquecimento ¢ ambientado na Tchecoslovaquia pos
Primavera de Praga — ou seja, apos a invasdo do pais pela Unido Soviética; essa
invasdo colocou um fim as reformas de liberalizacao politicas que tentaram ser
implementadas durante alguns meses do ano de 1968. E, logo nas primeiras paginas
do romance, Kundera narra brevemente uma passagem da vida de uma pessoa real:
o politico Vladimir Clementis, que exerceu a funcdo de Ministro das Relacdes
Exteriores da Tchecoslovaquia no final da década de 40. Sua influéncia politica a
época ¢ evidente gracas a uma foto que se tornou muito famosa. Nessa foto,
Clementis esta na sacada do Palacio de Praga, ao lado de Klement Gottwald, lider
do Partido Comunista da Tchecoslovaquia. Klement Gottwald estava na sacada do
Paldcio de Praga para preferir um importante discurso. Gottwald foi Primeiro-
Ministro entre os anos de 1946 e 1948 — e Presidente de 1948 até a sua morte, em
1953. No inicio de 1948 ele foi o responsavel por um golpe de estado (conhecido
como “Golpe de Praga” ou “Fevereiro Vitorioso”) que poés um fim a democracia
multipartidaria e deu inicio ao regime autoritario comunista que durou décadas,
terminando somente em 1989.12 O famoso discurso proferido na sacada do Palacio
de Praga ¢ considerado historico porque ele delimita o momento inicial do

alinhamento da Tchecoslovaquia com a Unido Soviética.

Na foto que retrata esse momento, vemos Klement Gottwald no centro,
olhando para o publico; em suas maos estao um punhado de paginas e, a sua frente,
um microfone. Ao seu lado, com as maos no bolso, chapéu e olhar sério, vemos
Vladimir Clementis. Por que essa foto se tornou famosa? Poderiamos imaginar que
ela ¢ famosa por retratar um momento importante da histéria e a pessoa mais
poderosa da Tchecoslovaquia a época (Klement Gottwald). Mas nao. A foto se
tornou famosa gracas a Vladimir Clementis, que, trés anos depois daquele discurso,
foi acusado de trai¢do. Esse foi o momento dos expurgos politicos realizados por
Josef Stalin, que eliminava qualquer pessoa do partido que fosse vista como uma

ameaca (real ou imaginaria) ao poder. Clementis foi acusado de traicdo por

12 JUDT, Tony. Pés-Guerra: Uma histéria da Europa desde 1945. S3o Paulo: Objetiva, 2008, p.
55.
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supostamente adotar uma linha politica diversa daquela incentivada por Stalin. Ele

foi preso em 1951 e enforcado em 1952.

Mas, para o regime totalitario da €poca, nao bastava a eliminagado fisico-
biologica de Clementis — ele também teve a sua existéncia historia eliminada.
Referéncias a sua pessoa foram suprimidas dos livros, registros, documentos
histéricos e, inclusive, fotografias. O que feito entdo com a famosa foto do
importante discurso que mostrava um proeminente membro do governo ao lado de
um traidor condenado? Ela foi modificada. Ap6s uma série de retoques, a imagem
de Clementis foi literalmente apagada da fotografia. Na versao modificada da foto,
que foi republicada posteriormente, s6 vemos a figura de Klement Gottwald. O
unico vestigio de Clementis ¢ o seu chapéu, escondido atrds do microfone. Ao que
Kundera arremata: “Desde entdo, Gottwald estd sozinho na sacada. No lugar em

que estava Clementis, ndo ha mais nada, a ndio ser a parede vazia do palacio”*?.

% %k 3k

Nao sdo raras as adverténcias quanto ao direito ao esquecimento — e as obras
de George Orwell e Milan Kundera comprovam que tais adverténcias ndo sao

infundadas.

Essa foi a intengdo do Daniel Sarmento ao fazer mengao as obras desses

autores. Segundo ele,

Parecem evidentes os riscos de autoritarismo envolvidos na atribui¢ao
a agentes estatais — ainda que juizes — do poder de definirem o que pode
e o que ndo pode ser recordado pela sociedade. O reconhecimento de
um suposto direito de ndo ser lembrado, por fatos desabonadores ou
desagradaveis do passado, se afigura francamente incompativel com

um sistema constitucional democratico, como o brasileiro, que valoriza

13 KUNDERA, Milan. O livro do riso e do esquecimento. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2008,
p. 09.
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tanto as liberdades de informacdo, expressdo e imprensa, preza a

Historia e cultiva a memoria coletiva.*

Sim, ¢ verdade que os riscos parecem evidentes. Afinal, a historia comprova
esses perigos. Mas ndo podemos deixar de notar que esses riscos parecem evidentes
quando estamos diante de um tipo especifico de situagdao: quando o esquecimento
¢ utilizado pelo mecanismo de controle da populagao por parte de um governo que
ndo tem apreco pelas liberdades individuais. Sdo os casos narrados por George
Orwell ¢ Milan Kundera. E razoavel dizer que qualquer defensor dos ideais

democraticos ¢ contra esses atos de reescrita do passado.

Mas, quando olhamos (mesmo que somente por vislumbre, como na
introducgdo dessa dissertagdo) para as demandas judiciais que buscam o direito ao
esquecimento, nao ¢ dificil constatar que se trata de casos completamente
diferentes. Uma coisa ¢ o uso politico do esquecimento como forma de manutencao
do poder; outra coisa ¢ o uso do esquecimento como ferramenta de protegdo da
dignidade pessoal e da privacidade. Quando olhamos para essas demandas judiciais,
0 que encontramos sao pessoas que buscam se aliviar de um fato do passado que,
para elas, ¢ um fardo. Elas querem se libertar de um erro ou te um acontecimento

que nao refletem mais quem elas sdo. Elas querem uma chance de seguir em frente.

Portanto, o uso politico do esquecimento ndo representa toda a gama de
situagdes que podem envolver o pedido pelo esquecimento. Logo, ndo sera possivel
vislumbrar situagdes em que o esquecimento nao seja visto como um risco? Nao
podem existir situagdes em que, pelo contrario, o esquecimento seja um caminho

positivo?
Vejamos, por exemplo, o caso da poetisa Sylvia Plath — e de seus familiares.

Sylvia Plath cometeu o suicidio no dia 11 de fevereiro de 1963, dias depois
de concluir aquela que ¢ considerada a sua obra-prima: os poemas de Ariel. Apds
ingerir uma grande quantidade de remédios, ela fechou as janelas do seu
apartamento (com exce¢do daquelas que ficavam no comodo em que se

encontravam os seus dois filhos pequenos) e vedou todas as portas com toalhas

14 SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na ordem
constitucional brasileira. REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO CIVIL, vol. 7, jan./mar. 2016, p.
193.
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molhadas. Depois, foi até a cozinha do apartamento e abriu o tampo do forno,

deitando-se no chio depois de ter ligado o gas.'®

Dai em diante ndo foram poucas as biografias e estudos publicados que
tentam explicar o suicidio de Sylvia Plath, cada uma explorando uma interpretacao
diferente. Serd que a explicacdo reside em algum verso por ela escrito? Sera que a
explicacdo reside em algum fato do passado? Sera que a explicagdo pode ser

encontrada nos seus diarios?

A jornalista Janet Malcolm retratou essa miriade de interpretagdes — e os
problemas decorrentes disso — em um livro originalmente publicado em 1993.
Intitulado 4 mulher calada — Sylvia Plath, Ted Hughes e os limites da biografia, o
livro ¢ uma exploragdo analitica dos dilemas éticos envolvidos na escrita de
biografias!® que utiliza como contexto as diversas biografias de Sylvia Plath que
foram publicadas e os conflitos com os familiares — em especial com o seu ex-
marido, o também poeta Ted Hughes. (Sylvia Plath e Ted Hughes foram casados
por sete anos. O término do relacionado aconteceu depois que Plath descobriu que
Hughes tinha uma amante.) Anne Stevenson, uma das bidgrafas entrevistadas por
Janet Malcolm, chega a reconhecer esse conflito quando diz que toda biografia da
poeta deve levar em consideragdo a vulnerabilidade dos familiares e amigos ainda

vivos.t’

A multiplicacdo de estudos e biografias — e, consequentemente, de
interpretagdes — se justifica pelo fato de que Plath escreveu diarios durante grande

parte da sua vida. Varios volumes ja foram publicados. Mas os tltimos, que cobrem

15 ROLLYSON, Carl. isis americana — a vida e a arte de Sylvia Plath. Sdo Paulo: Bertrand, 2015,
p. 32.

16 «A biografia é o meio pelo qual os Ultimos segredos dos mortos famosos lhes sdo tomados e
expostos a vista de todo mundo. Em seu trabalho, de fato, o bidgrafo se assemelha a um arrombador
profissional que invade uma casa, revira as gavetas que possam conter joias ou dinheiro e finalmente
foge, exibindo em triunfo o produto de sua pilhagem. (...) Raramente se leva em conta a natureza
transgressiva da biografia, mas ela é unica explicagcdo possivel para a popularidade do género. A
incrivel tolerancia do leitor (que ele ndo estenderia a um romance mal escrito como a maior parte
das biografias) s6 faz sentido se for entendida como uma espécie de cumplicidade entre ele e o
bidgrafo numa atividade excitante e proibida: atravessar o corredor na ponta dos pés, parar diante
da porta do quarto e espiar pelo buraco da fechadura”. MALCOLM, Janet. A mulher calada —
Sylvia Plath, Ted Hughes e os limites da biografia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012, p.
15-16.

" MALCOLM, Janet. A mulher calada — Sylvia Plath, Ted Hughes e os limites da biografia. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 17.
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os ultimos seis anos de sua vida, ndo foram publicados — e nunca serdo. Eles foram

destruidos por Ted Hughes.

Em um prefacio escrito para uma edicao dos diarios, Ted Hughes oferece
como justificativa o fato de que o esquecimento ¢ uma parte essencial da

sobrevivéncia.

Os diarios foram escritos numa série variada de cadernos e em pilha de
folhas soltas. Esta selecdo contém talvez um terco do volume total, que
hoje se encontra na Biblioteca Neilson, no Smith College. Dois outros
cadernos sobreviveram por algum tempo, livros-razao encadernados em
couro marrom como o volume de 57 a 59, e cobrem o periodo que vai
de fins de 59 até trés dias antes da sua morte. O Gltimo deles continha
entradas escritas ao longo de varios meses ¢ eu o destrui porque ndo
queria que os filhos dela fossem obrigados a 1é-lo (naquele momento,

eu considerava o esquecimento parte essencial da sobrevivéncia).®

Poder-se-ia argumentar que ¢ impossivel esquecer o passado,
principalmente em se tratando de fatos traumaticos — e, também, poder-se-ia
argumentar que, mesmo sendo possivel, isso ndo seria desejavel, pois o nosso
passado ¢ responsavel pelo quem somos hoje. O escritor Liev Tolstéi expde essa
linha de raciocinio no texto Confissdo, ao afirmar que, por mais que desejamos
esquecer algumas memorias que nos sdo traumadticas ou vergonhosas, elas foram
fundamentais para moldar as pessoas que somos hoje. Sem a memoria, ndo ha

aprendizado.®

Ted Hughes ndo chega a explicar o porqué de o esquecimento ser
considerado uma parte essencial da sobrevivéncia; mas podemos conjecturar que,
nesse caso, o esquecimento foi uma estratégia para lidar ndo somente com a sua
dor, mas também o dos seus filhos. O livro de Janet Malcolm mostra o intenso
escrutinio publico que paira sobre a vida e a morte de Sylvia Plath. Para Ted Hughes
e demais familiares e amigos, talvez o esquecimento seja uma forma de viver sem
ser constantemente assombrado pelo luto e pelo peso das mais variadas

interpretacdes publicas sobre a sua vida.

18 HUGHES, Ted. Foreword. In: PLATH, Sylvia. THE JOURNALS OF SYLVIA PLATH. Nova
York: Anchor Books, 1998, p. 8.

19 TOLSTOL, Liev. Uma confissio. In: OS ULTIMOS DIAS DE TOLSTOI. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 2011, p. 22.
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Citando um contemporaneo de Ted Hughes, hd um verso do poeta Philip
Larkin que diz: “Por baixo de tudo, corre o desejo do esquecimento”?’. Esse verso
esta presente no poema intitulado Wants, uma reflexdo sobre o contraste entre a
existéncia social do ser humano e a sua vontade por solidao — e, em alguns casos,
esquecimento.?! Em alguns casos, o passado pode ser um fardo; em alguns casos, 0
esquecimento pode ser uma ferramenta necessaria para que alguém consiga se
libertar das angustias e arrependimentos que lhe atormentam. Memorias podem ser

dolorosas.

Tolstoi estava certo. Nao hé aprendizado sem memoria. Sem memoria, ndo
ha evolucao (seja ela pessoal ou social). Mas Larkin também estava certo: por baixo

de tudo, também corre o desejo de esquecimento.

Essa ambiguidade nao é negativa. Ela é, ao contrario, inerente a condigdo
humana. E ndo ha meio mais adequado para expor essa ambiguidade do que a arte.
Parafraseando Milan Kundera, a ambiguidade ¢ a matéria prima da arte. “O homem

deseja um mundo onde o bem e o mal sejam nitidamente discerniveis, pois existe

9922

nele a vontade inata e indomavel de julgar antes de compreender””“. Mas, para

compreender, deve-se abracar a ambiguidade.

Compreender (...) o mundo como ambiguidade, ter de enfrentar, em vez
de uma s6 verdade absoluta, muitas verdades relativas que se
contradizem (verdades incorporadas em egos imagindrios chamados
personagens), ter portanto como Unica certeza a sabedoria da incerteza,

isso nfio exige menos forca.?®

20 LARKIN, Philip. Wants. In: PHILIP LARKIN — THE COMPLETE POEMS. Nova York: Farrar,
Straus & Giroux, 2013.

2l CHAKRABERTY, Puja. The social animal: a scrutiny of Philip Larkin's “Wants”.
INTERNATIONAL JOURNAL OF ENGLISH AND LITERATURE. Vol. 5, nov. 2014, p. 266-269.
Disponivel em: https://encurtador.com.br/pZeAV. Acesso em: 23 de agosto, 2024.

22 KUNDERA, Milan. A arte depreciada de Cervantes. In: A ARTE DO ROMANCE. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2016, p. 11.

23 KUNDERA, Milan. A arte depreciada de Cervantes. In: A ARTE DO ROMANCE. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2016, p. 10.
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O objetivo, até o momento, foi o de evidenciar a complexidade que envolve
o debate sobre o direito ao esquecimento. E por esse motivo que buscamos citar
escritores e poetas: para realgar a ambiguidade. E eticamente justificavel atender
ao pedido de uma pessoa para que se remova dos buscadores digitais as
informagoes sobre um evento do passado? Nao ha uma resposta simples para essa

pergunta. A busca pelo esquecimento pode ter distintas motivagdes.

E, da mesma forma como nao ¢ facil responder a pergunta ética, nao ¢ facil
responder a pergunta juridica. E claro que George Orwell, Milan Kundera, Sylvia
Plath e Philip Larkin ndo irdo fornecer uma resposta para uma questdo juridica
envolvendo o direito ao esquecimento. Mas eles podem, ao demonstrar a
complexidade da tematica, sugerir que o jurista tenha cautela ao analisar a questao.
Deve-se sopesar todos os argumentos, contrarios e favoraveis; deve-se considerar o
impacto sobre a liberdade de expressdo e a protecdo da privacidade. A arte mostra
como o esquecimento pode ser tanto uma ferramenta de repressdo quanto uma
ferramenta de cura. Ao interpretar o direito, o jurista deve estar atento a essas

nuances.

Feita essa observagdo, podemos enfrentar a questdo juridica. Ao direito,

portanto.

1.2. Direito a privacidade versus liberdade de expressao.

A existéncia (ou ndo) de um direito ao esquecimento reside na tensdo entre
dois direitos: de um lado, o direito a privacidade; do outro, a liberdade de
expressdo.2* O professor Franz Werro sintetiza bem o problema ao afirmar que “a
questao (...) € se e em que medida um individuo tem o direito de impedir alguém de

divulgar um fato ou evento verdadeiro especifico relacionado a sua vida privada,

24 “Tensdo” essa que existe, inclusive, entre os doutrinadores de direito constitucional, pois alguns
manuais abordam o direito ao esquecimento no capitulo dedicado ao direito a privacidade
(FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 230-233;
BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p.
186; MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2024, p. 420;
SARLET, Ingo, et al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2024, p. 221), enquanto
outros o abordam no capitulo dedicado ao direito a liberdade de expressdo (MORAES, Alexandre.
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2024, p. 72; TAVARES, André. Curso de Direito
Constitucional. So Paulo: Saraiva, 2024, p. 214; MENDES, Gilmar e BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2024, p. 253).
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que perdeu seu valor jornalistico ou pertinéncia publica”?®. Em uma demanda
judicial que busca o direito ao esquecimento, o autor geralmente ira fundamentar o
seu pedido no direito a privacidade, argumentando que a meng¢ao a informagoes
prejudiciais do seu passado constituem uma violagdo da sua intimidade e vida
privada; por sua vez, o réu geralmente ira invocar o direito a liberdade de expressao,
argumentando que o acesso a informagdo ¢ essencial para que o publico seja

informado e que a supressao de fatos pode configurar um precedente perigoso que

ameaca o debate publico.

A privacidade integra, na ordem juridica internacional?®, o rol de direitos

humanos e, na ordem juridica interna brasileira?’, o rol de direitos fundamentais.?

O que ¢ um direito fundamental? Os conceitos, apesar de variados, apontam
para o mesmo nucleo: a dignidade da pessoa humana. Um direito ¢ fundamental
quando é impossivel ter uma vida digna diante da sua auséncia.?® Nesse sentido,

podemos compreender a privacidade como um direito fundamental dada a sua

% WERRO, Franz. The Right to Be Forgotten: The General Report — Congress of the
International Society of Comparative Law, Fukuoka, July 2018. In: WERRO, Franz (ed.). THE
RIGHT TO BE FORGOTTEN — A COMPARATIVE STUDY OF THE EMERGENT RIGHT'S
EVOLUTION AND APPLICATION IN EUROPE, THE AMERICAS, AND ASIA. Nova York:
Springer, 2020, p. 1.

% Art. 12 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948): “Ninguém sofrerd intromissdes
arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem
ataques a sua honra e reputagdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a
protecdo da lei”. Art. 17 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966): “Ninguém
podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputacdo”.

27 Art. 5°, X da Constituigio Federal brasileira de 1988: “Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo™.

28 1 importante observar que os direitos humanos e os direitos fundamentais possuem o mesmo
conteudo. Conforme pontua Samuel Sales Fonteles, “ndo existe diferenga ontologica entre direitos
humanos e direitos fundamentais. (...) Substancialmente, ndo ha o que diferenciar, a ndo ser quanto
ao ambito de previsdo de cada qual. Embora ndo haja unanimidade doutrinaria nessa distingdo
terminologica, ¢ majoritario que a expressdo ‘direitos humanos’ designa direitos previstos em
tratados internacionais, enquanto o termo ‘direitos fundamentais’ se refere aos direitos positivados
em uma Constituicdo” (FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm,
2022, p. 26).

2 “Fundamentais porque se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nio se realiza,
ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive” (SILVA, José Afonso da Silva. Teoria do
conhecimento constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 2014, p. 450).
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importancia para o pleno exercicio de uma vida digna. A privacidade ¢ importante
porque, ao evitar vigilancia injustificada e intrusdes arbitrarias na vida de uma
pessoa, ela serve para basear o exercicio de outros direitos fundamentais. E, no
plano pessoal, a privacidade ¢ fundamental para o desenvolvimento da autonomia
individual. Nossas decisdes s6 sdo livres quando ndo existem interferéncias
externas indevidas; e a base da personalidade de cada um depende da forma como
a pessoa decide como ela ird se apresentar ao mundo e como ela ird interagir com
as outras pessoas. Assim a identidade pessoal ¢ construida: quando decidimos o que
compartilhar, com quem compartilhar e quando compartilhar nossas informagoes

privadas.

Além desses fatores, o professor Neil Richards vai além. No livro Why
Privacy Matters?, ele argumenta que discutir a privacidade ¢ discutir sobre poder.
A privacidade ¢ fundamental porque, sem privacidade, o individuo fica indefeso.

Nas suas palavras:

Como falamos sobre privacidade importa. E como pensamos sobre
privacidade importa. Privacidade é mais do que apenas manter
informagdes humanas desconhecidas ou incognosciveis. E certamente
mais do que a capacidade dos individuos de "controlar" o acesso a essas
informagdes. Simplificando, privacidade ¢ sobre poder. Privacidade ¢
sobre as regras que regem a extensdo em que as informac¢des humanas
sdo detectadas, coletadas, usadas, compartilhadas e armazenadas e
como essas atividades podem ser usadas para afetar nossas vidas. Nao
se trata apenas de quem sabe o que sobre nos, mas sobre quais regras se
aplicam ao que eles sabem. Assim, um "segredo" ainda ¢ um segredo
quando é compartilhado com um confidente, e ainda continuamos a nos
importar com o que compartilhamos. Da mesma forma, nossos dados
podem permanecer privados mesmo quando os compartilhamos com
empresas. Afinal, suas "politicas de privacidade" detalham ndo apenas
quais informagdes sdo coletadas sobre nds, mas o que a empresa fara (e
ndo fard) com essas informac¢des. Em uma era de dados, as regras de
privacidade sdo as regras que regem os fluxos de informag¢des humanas
— as informagdes sobre nossas crencas, nossas aspiracdes e cada

momento de nossas vidas.°

30 RICHARDS, Neil. Why Privacy Matters. Nova York: Oxford University Press, 2022, p. 6.
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Além de demonstrar a importancia da privacidade, a citagdo acima ainda
demonstra como o conceito de privacidade ¢ multifacetado. Podemos afirmar que
a privacidade ¢ respeitada quando as informagdes pessoais sdo mantidas em
segredo. Essa afirmagdo, apesar de verdadeira, ¢ incompleta. Como Richards
afirma, “um segredo ainda ¢ um segredo quando ¢ compartilhado com um
confidente”. Ou seja, ndo é porque confidenciamos uma informagao particular com
um confidente que essa informacdo perde o seu carater privado, pois, quando
compartilhamos um segredo com alguém, presume-se que essa pessoa ¢ de

confianga — logo, confiamos que esse segredo nao sera divulgado.

Diante desse carater multifacetado, como podemos conceituar a

privacidade?

Nao h4, aqui, um Unico conceito. E um conceito formulado hoje terd que ser
redefinido no futuro. Isso se explica em razao de uma caracteristica inerente aos
direitos fundamentais: a historicidade. E impossivel eliminar dos direitos
fundamentais o seu contexto historico. Eles sdo fruto de uma época. As discussdes
envolvendo o direito a privacidade hoje s3o completamente diferentes das
discussdes travadas no século XIX; e ndo conseguimos nem imaginar como serao
essas discussodes nos proximos séculos. Os direitos fundamentais estdo em constante
redefinigdo. E facil perceber isso quando lembramos das recentes transformagdes
tecnologicas. Hoje, um jovem alemao pode sentir a sua privacidade ameagada pelas
grandes empresas de tecnologia que coletam seus dados pessoais a partir do uso do
seu smartphone; mas, na década de 80, um jovem alemdo poderia sentir a sua
privacidade ameacada pelo regime da Stasi (a policia secreta da Alemanha

Oriental), que poderia ter instalado uma escuta clandestina em sua residéncia.

A preocupagdo com as novas tecnologias ndo ¢ uma exclusividade do
presente. Ao contrario, ela sempre foi uma constante. Podemos observar isso
naquele que € o primeiro artigo publicado nos E.U.A. a afirmar a existéncia de um
direito a privacidade. Trata-se do artigo The Right to Privacy, escrito por Samuel
Warren e Louis Brandeis e publicado na Harvard Law Review no ano de 1890. A
preocupacao, a época, era com as novas técnicas de impressao, pois a descoberta de

uma informacao pessoal poderia estar estampada nas paginas dos jornais no dia
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seguinte. Esse ¢ o contexto da frase mais conhecida desse artigo: “aquilo que ¢

sussurrado no quarto sera declamado aos telhados™3!.

Antes da publicagdo desse artigo, o direito norte-americano nao reconhecia
a privacidade enquanto um direito autdnomo. Isso ndo quer dizer que inexistiam
discussoes juridicas envolvendo a privacidade; essas discussdes existiam, mas elas
gravitavam ao redor do direito de propriedade. Se o direito a propriedade privada
protege o individuo contra invasdes indevidas, ¢ esse mesmo direito que ira proteger
a vida privada do individuo. Mas quando novas tecnologias permitem a exposi¢ao
da vida privada de forma até entdo desconhecida, a privacidade precisa ser
entendida de forma auténoma, separada do direito de propriedade. Esse foi o grande
mérito do artigo escrito por Samuel Warren e Louis Brandeis: reconhecer a

privacidade enquanto um direito autdbnomo.

Apesar desse mérito, ha, na concepgao dos autores no tocante a definicao de
privacidade, uma lacuna. Para os autores, a privacidade deveria ser entendida como
um “direito de ser deixado s6”*2. O problema dessa concepgao reside no fato dela
estabelecer uma ideia de isolamento (“ser deixado s6’’) que nao coaduna com a vida
contemporanea. Somos seres sociais, que possuem, além de uma existéncia privada,
uma existéncia publica — e, por esse motivo, devemos ter o direito de decidir quais
fatos serdo mantidos na esfera privada e quais serdo de conhecimento publico. O
que falta ao conceito de Warren e Brandeis € abarcar essa existéncia publica inerente

a vida contemporanea.

Conforme ja foi afirmado, conceituar privacidade ¢ uma tarefa complexa.
Por esse motivo, ndo chega a ser uma surpresa a constatacdo de que a Constituicao
brasileira de 1988 ndo utiliza a palavra “privacidade”.®® No texto constitucional
brasileiro, o direito a privacidade estd garantido no artigo 5°, X, que dispde serem
inviolaveis “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

31 WARREN, Samuel, BRANDEIS, Louis. The Right to Privacy. HARVARD LAW REVIEW,
1890, p. 194.

%2 No original, “right to be let alone”. WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The Right to
Privacy. HARVARD LAW REVIEW, 1890, p. 205.

3 J4 a Constitui¢do portuguesa de 1976 utiliza a palavra “privacidade” uma Unica vez, no artigo 65,
dedicado ao tema da “Habitag@o e urbanismo”: “Todos tém direito, para si e para a sua familia, a
uma habitacdo de dimensdo adequada, em condi¢des de higiene e conforto e que preserve a
intimidade pessoal e a privacidade familiar”.
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violagdo”. Como se pode notar da leitura do dispositivo acima, o constituinte
brasileiro preferiu utilizar dois termos diferentes para abordar o direito fundamental
a privacidade: “intimidade” e “vida privada”. Naturalmente, surge uma duvida:
esses termos sao sindnimos, protegendo o mesmo ambito juridico? Ou, ao contrério,

sdo termos distintos, com diferentes ambitos de prote¢do juridica?

Essa duvida perdurou durante muitos anos na doutrina constitucional
brasileira; mas, hoje, ndo restam duvidas de que “intimidade” e “vida privada”,
apesar de proximos, sdo termos distintos. Prevalece na doutrina constitucional
brasileira o entendimento de que a intimidade estd inserida na vida privada.

Conforme Alexandre de Moraes,

Os conceitos constitucionais de intimidade e vida privada apresentam
grande interliga¢do. Podendo, porém ser diferenciados por meio da
menor amplitude do primeiro, que se encontra no &mbito de incidéncia
do segundo. Assim, intimidade relaciona-se as relagdes subjetivas e de
trato intimo da pessoa, suas relagdes familiares e de amizade, enquanto
vida privada envolve todos os demais relacionamentos humanos,
inclusive os objetivos, tais como relagdes comerciais, de trabalho, de

estudo etc.®

Nesse sentido, enquanto a intimidade possui um viés subjetivo, a vida
privada possui um viés objetivo. Por exemplo: os hdbitos domésticos e a relagao
que se tem com o conjuge fazem parte da intimidade, enquanto a relacdo com os
colegas de trabalho e fotos compartilhadas com um amigo em uma rede social
fazem parte da vida privada. A intimidade compreende o que acontece no interior
das fronteiras do lar, enquanto a vida privada se projeta para fora desses muros, mas

que, apesar de ultrapassar os limites da intimidade, ainda ndo sdo publicos.®®

Ao “decompor” a privacidade entre a intimidade e a vida privada, o
constituinte brasileiro conseguiu incluir na definicdo de privacidade o aspecto
social que faltava no artigo de Warren e Brandeis. O viés objetivo da privacidade

cumpre exatamente essa funcao.

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2024, p. 71.
35 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 226.
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Contudo, ainda existem lacunas nessa definicdo. Uma visdo mais completa
— que compreende os vieses subjetivo e objetivo da privacidade e soluciona mais

uma lacuna — pode ser encontrada em J. J. Canotilho e Vital Moreira:

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar analisa-se
principalmente em dois direitos menores: (a) o direito a impedir o
acesso de estranhos a informacdes sobre a vida privada e familiar e (b)
o direito a que ninguém divulgue as informagdes que tenha sobre a vida
privada e familiar de outrem. Alguns outros direitos fundamentais
funcionam como garantias deste: ¢ o caso do direito a inviolabilidade
do domicilio e da correspondéncia, da proibi¢do de tratamento

informatico de dados referentes a vida privada.*

Diante dos recentes avangos tecnoldgicos, o tratamento informdtico de
dados referentes a vida privada nao pode ficar apartado da protecdo oferecida pelo
direito a privacidade. Citando novamente Neil Richards, “nossos dados podem
permanecer privados mesmo quando os compartilhamos com empresas”. Discutir
privacidade hoje ¢ discutir poder: “Em uma era de dados, as regras sobre
privacidade sio as regras que regem os fluxos de informagdes humanas”.®’

Privacidade, portanto, também ¢ a capacidade de controlar a circulagao de

informacodes pessoais.

Podemos concluir, dos paragrafos anteriores, que o conceito de privacidade
esta em um constante processo de (re)definicdo — e que toda tentativa atual precisa
levar em conta o seu aspecto multifacetado. De acordo com Daniel Solove,

precisamos de um conceito plural para uma pluralidade de problemas distintos.®

Seguindo os ensinamentos de Marcel Leonardi, esse conceito plural pode
partir da somatoéria das concepgdes unitarias esbocadas nos paragrafos anteriores:
a) o direito a ser deixado s0; b) o resguardo contra interferéncias alheias; c) segredo
ou sigilo; d) controle sobre informagdes e dados pessoais.** A protecio da
privacidade, portanto, deve ser compreendida como: o direito que cada individuo
possui de manter a sua vida pessoal livre da exposi¢ao publica; o direito que cada

individuo possui de se proteger contra qualquer tipo de interferéncia indesejada a

3 CANOTILHO, J. J.; MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Republica Portuguesa anotada — arts.
1° a 107°. Coimbra: Coimbra Ed., 2007, p. 467-468.

3T RICHARDS, Neil. Why Privacy Matters. Nova York: Oxford University Press, 2022, p. 6.

38 SOLOVE, Daniel. Understanding privacy. Cambridge: Harvard University Press, 2008, p. 77.
39 LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na internet. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 52-77.
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sua privacidade; o direito que cada individuo possui de manter certas informagdes
pessoais em segredo, evitando, assim, a divulgacdo sem seu consentimento; o
direito que cada individuo possui de controlar como suas informagdes e dados
pessoais serdao coletados e compartilhados, em especial diante do armazenamento

realizada pelas empresas de tecnologia.

Esse ¢ um comeco. No futuro, novas concepgdes terao que ser incorporadas.
E, mesmo diante de um conceito plural de pluralidade, os desafios quanto a sua
aplicagdo pratica dificilmente deixardo de representar um desafio para o jurista —
pois como podemos saber se estamos diante de uma situag@o protegida pelo direito

a privacidade?

No tocante ao questionamento acima, podemos citar o chamado “teste da
expectativa razoavel de privacidade”, também conhecido como “teste de Katz”.
Esse teste foi desenvolvido pela Suprema Corte norte-americana durante o
julgamento do caso Charles Katz v. United States, no ano de 1967. O que se estava
em discussdo nesse caso era o alcance da protegdo garantida pela quarta emenda da

Constitui¢io norte-americana, que proibe buscas e apreensdes arbitrarias.*°

Se um orgao estatal instalar um grampo no telefone particular de uma pessoa
sem mandado judicial, ndo ha divida que isso configura uma violacao ao direito de
privacidade. Mas o que dizer quando a interceptacdo acontece em um local piiblico?
Essa ¢ a situacdo que a Suprema Corte norte-americana teve que enfrentar no caso
Charles Katz v. United States. O titulo 18 do “United States Code”, a principal
legislagdo federal em matéria penal, proibe, no §1084, a transmissdo de apostas
esportivas por meio telefonico.** Charles Katz era um apostador esportivo que
utilizava um telefone publico para comunicar as suas apostas. Através de um
dispositivo de escuta secreto conectado a parte externa da cabine telefonica, o FBI

gravou, sem mandado judicial, varias ligacdes realizadas por Katz; por base nessas

40 Emenda IV da Constitui¢io norte-americana: “O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas,
casas, papéis e haveres contra busca e apreensdo arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum
mandado sera expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou
declarag@o, e particularmente com a descri¢do do local da busca e a indicacdo das pessoas ou coisas
a serem apreendidas”.

4 “Qualquer pessoa envolvida no negdcio de apostas (...) que utiliza conscientemente um meio de
comunicagdo por fio para a transmissdo no comércio interestadual ou estrangeiro de apostas ou
informagdes que auxiliam na realizacdo de apostas em qualquer evento ou concurso esportivo (...)
serda multada ou presa por ndo mais de dois anos, ou ambos”.
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ligagdes, ele foi preso e acusado pela pratica do delito de transmissao de apostas

por telefone entre estados norte-americanos.*?

Na decisdo*®, a Suprema Corte norte-americana invalidou a interceptagio
telefonica realizada pelo FBI e o inocentou das acusa¢des. Em voto concorrente, o
Justice John Marshall Harlan II desenvolveu um teste para aferir a existéncia de
uma expectativa razoavel de privacidade. Esse teste possui duas etapas. Na primeira
etapa, questiona-se se o individuo em questdo nutria uma expectativa real de
privacidade em determinada situagdo. O que se analisa nesta etapa ¢ a chamada
“expectativa subjetiva de privacidade”: o individuo agiu de forma a indicar que sua
privacidade serd respeitada? Em seguida, na segunda etapa, questiona-se se a
sociedade consideraria essa expectativa de privacidade como razoavel. O que se
analisa agora ¢ a chamada “expectativa objetiva de privacidade”: a expectativa da
sociedade coincide com a expectativa tida pelo individuo? Se as respostas para as
perguntas anteriores forem positivas, estaremos diante de uma situacdo protegida
pelo direito de privacidade. Conforme aponta Samuel Sales Fonteles, “o sentimento
pessoal esta em sintonia com a expectativa da coletividade? Se sim, a privacidade

ha de ser resguardada”.**

O “teste de Katz” ¢ utilizado em outros precedentes da Suprema Corte norte-
americana, servindo de parametro para aferir se determinado individuo possui um
direito a privacidade em determinada situagdo. Entretanto, apesar do seu uso, esse
teste ndo esta isento de criticas. A subjetividade envolvida na analise da primeira
etapa pode ser desafiadora para o jurista. O mesmo pode ser dito quanto a segunda
etapa, dada a dificuldade que ¢ analisar a percepcao da coletividade em um caso
concreto. Todas essas dificuldades ficaram ainda mais evidentes nos ultimos anos,
em decorréncia dos avangos tecnoldgicos no tocante a coleta de dados e vigilancia

digital.*

42 AYNES, Richard L. Katz and the Fourth Amendment: A Reasonable Expectation of Privacy
or, a Man’s Home Is His Fort. CLEVELAND STATE LAW REVIEW, vol. 23, n. 1, 1974, p. 65.
Disponivel em: https://encurtador.com.br/qPFq7. Acesso em: 25 de agosto, 2024.

43 A integra da decisdo proferida no caso Chales Katz v. United States (1967) esta disponivel em:
https://encurtador.com.br/hAyBs. Acesso em: 25 de agosto, 2024.

4 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 227.

4 SCHOW), Joshua. Defying Expectations: A Case for Abandoning Kat; by Adopting a Digital
Trespass Doctrine. STETSON LAW REVIEW, vol. 49, 2020. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/32C4L. Acesso em: 25 de agosto de 2024.
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Mais uma prova da complexidade envolvida na compreensdo da

privacidade.

Em se tratando de complexidade, o direito a liberdade de expressao nao fica
atras do direito a privacidade. Talvez sua compreensao seja ainda mais complexa.
Independente disso, a importancia de ambos em uma ordem juridica ¢ a mesma,

mesmo que, as vezes, acabamos nos esquecendo disso.

No ano de 2005, o escritor David Foster Wallace foi convidado a proferir
um discurso de paraninfo no Kenyon College. E ele comegou o seu discurso com a

seguinte parabola:

Dois peixinhos estdo nadando e cruzam com um peixe mais velho que
vem nadando em sentido contrario, que os cumprimenta dizendo: “Bom
dia, meninos. Como esta a agua?”’. Os dois peixinhos continuam
nadando por algum tempo, até que um deles olha para o outro e

pergunta: “Agua? Que diabo ¢ iss0?”.4®

Seu objetivo foi o de demonstrar como as vezes acabamos por esquecer
aquilo que ¢ importante. “Minha intencdo com a historinha dos peixes ¢
simplesmente mostrar que as realizadas mais 6bvias, onipresentes e fundamentais
sdo com frequéncia as mais dificeis de se conversar a respeito™’. E assim com a
liberdade. Para aqueles que vivem em Estados que prezam pelo espirito
democrético e respeitam as liberdades individuais, a importancia da liberdade pode
parecer auto evidente — e, portanto, de justificagdo desnecessaria. Mas sempre €
importante relembrar a sua importancia, pois, como lembram Daron Acemoglu e

James A. Robinson, “é nitido que a liberdade se manifestou poucas vezes na historia

% WALLACE, David Foster. Isto é agua. In: FICANDO LONGE DO FATO DE JA ESTAR MEIO
QUE LONGE DE TUDO. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 263.

4T WALLACE, David Foster. Isto é agua. In: FICANDO LONGE DO FATO DE JA ESTAR MEIO
QUE LONGE DE TUDO. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 263-264.
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e ¢ rara até hoje”*. Infelizmente, nem todos vivem em Estados que prezam pelo

espirito democratico e respeitam as liberdades individuais.

Partindo da concepgado de liberdade elaborada por John Locke, as pessoas
sdo livres quando sdo existe uma “perfeita liberdade para regular suas agdes e dispor
de suas posses do modo como julgarem acertado (...), sem pedir licenga ou depender
da vontade de qualquer outro homem™*°. A liberdade floresce quando os individuos
nao sdo coagidos por forgas externas que buscam controla-los ou silencid-los. A
liberdade floresce quando cada individuo consegue tomar, de forma autonoma,
decisdes pertinentes a sua vida. Para Locke, no ntcleo da concepgao de liberdade
esta a autonomia em relacao a violéncia e a intimidacao. Infelizmente, em muitos

lugares do mundo a liberdade no encontra ambiente para florescer.>

Na obra O corredor estreito — Estados, sociedades e o destino da liberdade,
Daron Acemoglu e James A. Robinson citam exemplos de Estados localizados no
Oriente Médio, na Africa, na Asia e na América Central que passam por um déficit
na promogao da liberdade. Milhdes de pessoas fogem desses locais numa tentativa
de protegerem a si proprios e suas familias. Sdo locais dominados pelo medo e pela
violéncia. A Siria ¢ um dos exemplos desenvolvidos pelos autores. Em janeiro de
2011 ocorreu um protesto contra o governo de Bashar al-Assad; pouco tempo
depois, algumas criangas escreveram ‘“‘as pessoas querem o fim deste governo” em
um muro. Essas criancas foram presas e torturadas. Varias pessoas se reuniram €
exigiram que as criangas fossem colocadas em liberdade; o governo reagiu e duas
dessas pessoas foram mortas pela policia. Isso gerou uma imensa revolta popular
que tomou o pais. O resultado: uma guerra civil. A luta comegou em um grito por
liberdade (“as pessoas querem o fim deste governo”), mas terminou com mais

violéncia.>?

4 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James A. O corredor estreito: Estados, sociedades e o
destino da liberdade. Sao Paulo: Intrinseca, 2022, p. xvi.

4 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 382.

50 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James A. O corredor estreito: Estados, sociedades e o
destino da liberdade. Sdo Paulo: Intrinseca, 2022, p. xv-xvi.

51 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James A. O corredor estreito: Estados, sociedades e o
destino da liberdade. Sdo Paulo: Intrinseca, 2022, p. xvi. Ainda sobre o exemplo Sirio, em outro
trecho os autores afirmam: “O colapso do Estado sirio criou um desastre humanitario de proporgdes
gigantescas. De uma populagdo de cerca de 18 milhdes de habitantes antes da guerra, estima-se que
cerca de 500 mil sirios perderam a vida. Mais de 6 milhdes
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Nao ha vida digna sem liberdade. Na obra Just Freedom, Philip Pettit

conceitua a liberdade como a auséncia de dominagao. Nas suas palavras:

Sua liberdade como pessoa requer mais do que apenas ser deixado em
paz, apenas se beneficiar da nao interferéncia (...). Para ser uma pessoa
livre, vocé€ deve ter a capacidade de fazer certas escolhas centrais —
escolhas sobre qual religido praticar, se deve falar o que pensa, com
quem se associar e assim por diante — sem ter que buscar a permissao
de outro. Vocé deve ser capaz de exercer tais liberdades basicas ou
fundamentais, como sdo geralmente chamadas, sem ter que responder a
nenhum mestre ou dominus em sua vida. Liberdade neste sentido requer
a auséncia ndo apenas de interferéncia, mas da sujei¢do a outro que era

conhecida na época da republica romana como dominatio ou

dominagio.>

A liberdade ¢ um valor fundamental em qualquer sociedade justa e
equitativa. Na citacdo acima, Philip Pettit pontua dois aspectos importantes da
liberdade. Primeiro, ela geralmente é chamada de “basica” ou “fundamental”. Nao
sem motivo, portanto, a liberdade constar no rol dos direitos fundamentais previstos
nas ordens constitucionais. Como ja afirmamos, um direito ¢ fundamental quando,
sem ele, ndo ¢ possivel gozar de uma vida digna. E uma vida plena s6 ¢ possivel
quando a liberdade pode ser exercida. E, segundo, a liberdade (da mesma forma
como a privacidade), também € plural. Nao ha um tnico direito de liberdade;
existem varios. A Constituicao brasileira de 1988 dispde sobre nove direitos de
liberdade: liberdade de acdo, liberdade de expressdo, liberdade de consciéncia,
liberdade de crenca, liberdade de locomocao, liberdade de profissdo, liberdade de

reunido, liberdade de associagdo ¢ liberdade de trabalho ou oficio. Todas essas

52 PETTIT, Philip. Just Freedom: A Moral Compass for a Complex World. Nova York: W. W.
Norton, 2014, p. 8. Em outra obra, Philip Pettit continua a expor essa visao de liberdade, afirmando
que pensar a liberdade enquanto ndo dominagdo nos permite compreender o que podemos
razoavelmente esperar de um Estado. “A queixa que tenho em mente € a de ter que viver a mercé de
outro, ter que viver de uma maneira que o deixa vulneravel a algum mal que o outro esta em posicao
de impor arbitrariamente; e isso, em particular, quando cada um de vocés esta em posi¢ao de ver que
¢ dominado pelo outro, em posigdo de ver que cada um vé isso, e assim por diante. E a queixa
expressa pela esposa que se encontra em uma posi¢ao em que seu marido pode espanca-la a vontade,
e sem qualquer possibilidade de reparagdo; pelo empregado que ndo ousa apresentar queixa contra
um empregador, e que ¢ vulneravel a qualquer uma de uma série de abusos, alguns mesquinhos,
alguns sérios, que o empregador pode escolher perpetrar; pelo devedor que tem que depender da
graca do agiota, ou do funcionario do banco, para evitar a miséria e a ruina total; e pelo dependente
de assisténcia social que descobre que € vulneravel ao capricho de um balconista sobre se seus filhos
receberdo ou ndo vale-refei¢ao”. PETTIT, Philip. Republicanism: A Theory of Freedom and
Government. Nova York: Oxford University Press, 1999, p. 4-5.
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liberdades estdo positivadas no texto constitucional. E, além disso, o caput do artigo
5° chega a mencionar tdo somente o direito a liberdade, sem especificar em que
consistiria essa liberdade: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”. Por esse motivo alguns doutrinadores chegam a afirmar que a

Constituicdo brasileira prevé um “direito geral de liberdade”.>

De todos esses direitos de liberdade, o que nos interessa na presente

dissertacdo ¢ o direito a liberdade de expressao.

A liberdade de expressdo estd prevista em varios dispositivos do texto

(13

constitucional brasileiro. O inciso IV do art. 5° estabelece que “é livre a
manifestagdo do pensamento”; o inciso XIV do mesmo artigo dispde que “é
assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”. O art. 220, caput, enfatiza que “a
manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacgao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do”; e os paragrafos
primeiro e segundo do mesmo artigo complementam o caput: “nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social” e “¢ vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica”. O direito a liberdade

de expressdo compreende a comunicagdo entre presentes (Como em uma conversa

58 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. S3o
Paulo: Malheiros, 2006, p. 135. CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: teoria
do estado e da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 426. Ingo Sarlet afirma que o
reconhecimento de um “direito geral de liberdade” ndo é uma pratica comum entre os ordenamentos
constitucionais. Ele cita como exemplo a Constitui¢do portuguesa, que consagra apenas as
liberdades em espécie. Cita também alguns juristas alemaes, que criticam essa clausula geral de
liberdade porque ela constituiria um direito vazio de contetido. Apesar das criticas, Ingo Sarlet
defende a escolha do constituinte brasileiro, afirmando que “o direito geral de liberdade atua como
critério material para a identificacdo de outras posi¢des juridicas fundamentais, em especial, como
parametro para a deducdo de liberdades especificas que ndo foram objeto de direta e expressa
previsdo pelo constituinte. (...) Dessa forma, o direito geral de liberdade (ou liberdade geral) também
esta aberto a integragdo com outras liberdades previstas nas declara¢des de direitos no plano
internacional, além de guardar sintonia com a ideia de liberdades implicitas. Apenas para ilustrar a
afirmagdo, ¢ possivel relacionar, por exemplo, a liberdade de utilizagdo da informatica, o livre e
igual acesso a rede de comunicacao, a livre disposi¢do dos dados pessoais (para os alemaes, o direito
a autodeterminagdo informativa), entre outros que poderiam ser nominados € que ndo encontram
previsdo direta e expressa no texto constitucional. O direito geral de liberdade, nesse contexto, atua
como uma espécie de clausula de abertura constitucional para liberdades fundamentais especiais ndo
nominadas”. SARLET, Ingo, et al. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2024, p.
439-440.
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ou em uma palestra), entre ausentes conhecidos (como em uma carta ou em uma
mensagem eletronica) e entre ausentes desconhecidos (como em um artigo de jornal

ou em uma postagem publicada nas redes sociais).>

Contudo, esse volume de dispositivos constitucionais sobre o tema nao se
traduz em inteligibilidade constitucional. Pois, apesar desses dispositivos, uma
pergunta basica (e incomoda) ndo ¢ respondida: o que significa “liberdade de

expressao”?

Essa ¢ uma pergunta incomoda porque, de forma simples, pode-se
conceituar a liberdade de expressao como a liberdade que o individuo possui para
exprimir o que lhe aprouver. Os incomodos surgem quando, diante dessa resposta
simples, comecam a surgir questionamentos: Mas tudo pode ser dito? Até mesmo,

por exemplo, um discurso de odio?

Samuel Sales Fonteles afirma, ndo sem razdo, que “a liberdade de expressao

é o mais contestado dos direitos”. E explica essa afirmagio nos seguintes termos:

De quando em vez, individuos rompem o siléncio para dizer coisas
irracionais, absurdas, rudes, deselegantes, repulsivas e até perniciosas.
E para estes que a norma constitucional assume uma importancia
singular, posto que a eufonia, a demagogia, as coisas admiraveis, belas
e agradaveis ndo encontram, de um modo geral, resisténcia social ou

estatal.®

As falas “irracionais, absurdas, rudes, deselegantes, repulsivas e até

perniciosas” sdo protegidas pelo direito a liberdade de expressao?

As tentativas de resposta a pergunta acima escancaram dois marcos tedricos
distintos quanto ao fundamento da liberdade de expressdo: de um lado, o filésofo
francés Voltaire; de outro, o filosofo austro-britdnico Karl Popper. A posicao
defendida por Voltaire ¢ comumente sintetiza na seguinte frase: “posso nao
concordar com nenhuma das palavras que vocé disser, mas defenderei até a morte

o direito de vocé dizé-las”.%’ H4, nessa frase, uma compreensio da liberdade de

% MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2024, p. 722.

% FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 140.

% FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 140.

57 Essa frase, apesar de comumente atribuida & Voltarei, nunca foi escrita por ele. Na verdade, essa
frase foi escrita por sua bidgrafa, Evelyn Beatrice Hall (sob o pseudonimo S. G. Tallentyre). Ver
TALLENTYRE, S. G. The Friends of Voltaire. Londres: John Murray, 1906, p. 199. Disponivel
em: https://encurtador.com.br/pDukq. Acesso em: 25 de agosto, 2024. Apesar de ndo ser uma citagao
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expressdo enquanto um direito absoluto, que ndo encontra resisténcia. Tudo pode
ser dito. J& a posi¢ao defendida por Karl Popper pode ser sintetiza naquilo que ele
cunhou de “paradoxo da tolerancia”: devemos ser intolerantes com a intolerancia e
com os intolerantes, porque a tolerancia ilimitada leva ao enfraquecimento da

tolerancia.®® Aqui, nem tudo pode ser dito.

Do exposto acima, percebe-se que a privacidade e a liberdade de expressao
merecem o titulo de direitos fundamentais porque sdo direitos que viabilizam uma
vida digna. Mas, ao mesmo tempo, percebe-se o desafio que € conceitua-los. Seja a
privacidade ou a liberdade de expressao, estamos diante de conceitos complexos e
multifacetados. E esses desafios se mostram ainda maiores na zona de intersecao
entre eles — ou seja, naquelas situagdes em que a privacidade e a liberdade de

expressao entram em conflito.

E ¢ justamente na intersecdo entre o direito a privacidade e o direito a
liberdade de expressdo que se originam as demandas judiciais envolvendo o tema

principal dessa pesquisa: o direito ao esquecimento. E o que passamos a analisar.

2. O direito ao esquecimento.

direta de Voltaire, sua bidgrafa a escreveu na inteng@o de resumir a posig@o do filésofo francés no
tocante a liberdade de expressao.
%8 POPPER, Karl. Textos escolhidos. Rio de Janeiro: Contraponto, 2021, p. 427-428.
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Nao importa qual ¢ o objeto em analise — a busca pela sua origem geralmente
se mostra uma tarefa ingrata. A historia ¢ vasta; e sempre existe o risco de

encontrarmos nos primordios da civilizagdo a origem para um objeto qualquer.

A escritora Sarah Bakewell se deparou com essa dificuldade ao tentar
encontrar a origem para o existencialismo, uma concepcao filosofica que enfatiza a

liberdade individual e a responsabilidade pessoal:

Diz-se as vezes que o existencialismo ¢ mais um estado de espirito que
uma filosofia, e que pode ser rastreado até os romancistas atormentados
do século XIX; antes dele, até Blaise Pascal, que se sentia aterrorizado
diante do siléncio dos espagos infinitos; antes dele, até santo Agostinho,
o escrutinador da alma; antes dele, até o Antigo Testamento, com o
cansacgo de Eclesiastes e a contestagdo de Jo, que ousou questionar a
peca que Deus lhe pregava e so se calou perante intimidagdes. Pode ser

rastreado, em suma, até qualquer um que tenha alguma vez sentido

insatisfagdo, revolta ou desgosto com alguma coisa.>

Quem se propde a rastrear a origem do direito ao esquecimento corre o
mesmo risco. Pois, como dissemos acima, a historia € vasta. E, ao longo da historia,
foram varios os casos em que a privacidade entrou em conflito com a liberdade de

expressao. Qual foi o primeiro a abordar a discussdo do direito ao esquecimento?

Em um trabalho sobre o tema, Pedro Henrique Machado da Luz cita o caso

Melvin vs. Reid, julgado por um tribunal do Estado da Califérnia no ano de 1931.%°

No ano de 1918, Gabrielle Melvin foi acusada pela pratica do crime de
homicidio. Ao final do julgamento, ela foi absolvida. Depois disso, ela tentou mudar
de vida e deixar esse fato no passado. Mas, em 1925, uma produtora
cinematografica langou um filme chamado A4 sublime reden¢do. Essa € a sinopse do

filme: “Uma garota do interior encontra a saida de sua cruel vida em casa nos bragos

% BAKEWELL, Sarah. No café existencialista — o retrato de uma época em que a filosofia, a
sensualidade e a rebeldia andavam juntas. Rio de Janeiro: Objetiva, 2017, p. 9.

60 LUZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 90-93.
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de um lindo desconhecido. Logo ela se encontra trabalhando como prostituta em
Nova Orleans, desesperadamente agarrada a crenga de que ele realmente a ama”%?.
A garota do interior ai referenciada ¢ a propria Gabrielle Melvin. O filme foi
baseado na sua vida, utilizando o seu nome verdadeiro e retratando o julgamento
pelo crime de homicidio. Gabrielle Melvin processou os produtores, argumentando,
para tanto, que sua privacidade foi violada — e que a rememoracao de fatos do seu

passado que sdo irrelevantes para a opinido publica impedem a reconstrucao da sua

vida.

E inegavel que, nesse caso, podemos encontrar paralelos com as situacdes
envolvendo o direito ao esquecimento que foram narradas nos capitulos anteriores:
violagdo da privacidade; tentativa de reconstrugdo da vida; busca pelo
esquecimento de fatos traumaticos ou desagradaveis do passado de uma pessoa que

sdo irrelevantes para o publico...

Mas, ao mesmo tempo, ¢ dificil sustentar que o caso Melvin vs. Reid
representa uma origem para o direito ao esquecimento. Como o proprio Pedro

Henrique Machado da Luz constata:

Apesar de assentar as bases do chamado direito ao esquecimento,
relativo a superagdo de situagdo passada que afete a personalidade da
autora pela retirada de determinados fatos da lente publica, ressalta-se
que seria demasiado for¢oso uma aproximagao entre tal direito e o caso
em questdo. Parece mais escorreito relacionar o julgamento de
Gabrielle com a nogdo de privacidade plasmada na acepgdo do direito

de ser deixado $6.5?

Podemos encontrar tragos do existencialismo no Eclesiastes; mas ndo tem
como escapar: a sua origem enquanto concepcao filosofica remonta a Jean-Paul

63, Podemos encontrar tragos do direito ao

Sartre e Simone de Beauvoir
esquecimento em varios julgados; mas tem como escapar: a sua origem enquanto

bem juridico a ser tutelado remonta a um caso julgado pelo Tribunal de Justica da

61 Essa sinopse foi retirada do site Filmow, e pode ser encontrada em:

https://encurtador.com.br/bEHPt. Acesso em 25 de agosto, 2024.

62 LUZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 93.

83 BAKEWELL, Sarah. No café existencialista — o retrato de uma época em que a filosofia, a
sensualidade e a rebeldia andavam juntas. Rio de Janeiro: Objetiva, 2017, p. 39.
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Unido Europeia no ano de 2014. Trata-se do caso Google Spain SL e Google Inc.
vs. Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez.

2.1. O Big Bang: Google Spain SL e Google Inc. vs. Agencia Espaiiola de
Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzalez.%

Mario Costeja Gonzalez ¢ um cidadao espanhol que protocolou, perante a
agéncia responsavel pela prote¢ao de dados na Espanha, uma reclamagao judicial

um jornal (La Vanguardia) e uma empresa de tecnologia (Google).%®

Ao buscar pelo seu nome no Google, Mario constatou que os primeiros links
disponibilizados levavam para matérias publicadas pelo jornal La Vanguardia no
ano de 1998. Essas matérias informavam que foi o leildo de um imoével cuja
propriedade pertencia a Mario Costeja Gonzalez; e que o leildo iria acontecer como
forma de saldar o débito que o proprietario tinha junto a Seguridade Social

espanhola.

E importante ressaltar que as matérias publicadas pelo jornal eram veridicas.
Gonzalez realmente era proprietario do imével em questdo; Gonzalez realmente
tinha uma divida perante a Seguridade Social; realmente foi realizado um leildo
para saldar a divida. A publicacdo observou os padrdes exigidos pela ética

jornalistica.

Em relagdo ao jornal La Vanguardia, Gonzalez pleiteou a omissdo ou a
alteragdo das matérias jornalisticas, de forma que seus dados pessoais nao
constassem na publicacdo. E, em relagdo ao Google, Gonzélez pleiteou que os

buscadores omitissem os seus dados pessoais; ele queria que os links que levavam

84 0 termo “Big Bang” foi atrelado ao direito ao esquecimento — e, especificamente, ao caso Google
Spain SL e Google Inc. vs. Agencia Espaniola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja
Gonzalez em LAMBERT, Paul. The Right to be Forgotten. Londres: Bloomsbury, 2022, p. 13.
Segundo o autor, a decisdo proferida ¢ considerada tdo inovadora que acabou por criar um efeito
“Big Bang”, quase como que dando inicio a uma nova ordem juridica.

8 A narragio do caso Google Spain SL e Google Inc. vs. Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD) e Mario Costeja Gonzalez foi realizada com base nas seguintes fontes: FRAJHOF, Isabella
Zalcberg. O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicacio e controvérsias.
Dissertacdo apresentada como requisito parcial para obtencao do grau de Mestre pelo programa de
Pés-Graduagao em Direito na PUC-Rio. Rio de Janeiro, 2018, p. 24-34. LUZ, Pedro Henrique
Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019, p. 124-133. A decisdo
proferida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, cuja inteiro teor estd disponivel em:
https://encurtador.com.br/hYDJ2. Acesso em: 25 de agosto, 2025.
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as matérias jornalisticas ndo aparecessem mais quando o seu nome fosse pesquisado
no buscador do Google. Segundo ele, a informagdo disponibilizada pelo jornal,
apesar de veridica, ndo possui interesse publico e esta desatualizada, tendo em vista

o pagamento da divida.

Os pedidos foram parcialmente atendidos pela Agéncia Espanhola de
Protecdo de Dados: deferidos em relagao ao Google e indeferidos em relagdo ao

jornal La Vanguardia.

A Agéncia Espanhola de Protegdo de Dados entendeu que o jornal La
Vanguardia atuou dentro dos limites permitidos pela liberdade de expressao (e de
imprensa). A informagao do leildo era de interesse publico a época da publicagao,
pois, quanto mais pessoas soubessem do leildo, maior seria a competitividade entre
os interessados. O jornal estava, portanto, cumprindo a sua funcdo de informar a

coletividade.

Entretanto, em relagdo ao Google, o entendimento foi diferente: a agéncia
exigiu que a empresa removesse os links que apareciam nas pesquisas envolvendo
o nome de Mario Costeja Gonzalez. As informagdes sobre o leildo sdo veridicas;
sua divulgacdo a €época foi legal; mas a continua exibi¢do dessas informagdes nos
mecanismos de busca do Google causam um dano a privacidade. A publicacao de
uma matéria no jornal esta delimitada por um contexto temporal e jornalistico; mas
a indexagdo desse conteido nos mecanismos de busca do Google permite a
perpetuagdo dessas informacgdes que podem trazer dificuldades para a vida social e

profissional de Mario Costeja Gonzalez.

O Google recorreu da decisdo. Segundo a empresa, um provedor de busca ¢
um mero intermediario entre um interessado e informacdes disponiveis em outros
sites. Diante do atual contexto tecnologico, qual € a responsabilidade de um
provedor de busca? Afinal, as informagdes sobre o Mario Costeja Gonzélez ainda
poderdo ser acessadas por outros meios (como o acesso direto ao site do jornal La

Vanguardia).

Nesse ponto a Agéncia Espanhola de Prote¢ao de Dados decidiu submeter a
questdo para o Tribunal de Justica da Unido Europeia, pois os argumentos do

Google deveriam ser analisados a luz da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu



46

e do Conselho.?® Essa Diretiva foi adotada em 1995%" com o intuito de regular a
protecdo de dados pessoais dentro da Unido Europeia. Seu objetivo, conforme
estabelecido pelo artigo 1°, € o de assegurar “a prote¢ao das liberdades e dos direitos
fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente do direito a vida privada, no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais”. A Diretiva ainda possui um
preambulo que contém 72 entradas que comecam com o termo “Considerando que
(...)”. A décima merece destaque, pois estabelece que o tratamento de dados
pessoais devera receber um “elevado nivel de protecdo na Comunidade”.
Especificamente ao debate envolvendo o direito ao esquecimento, também
merecem destaque: o artigo 12(b), ao estabelecer que “os Estados-membros
garantirdo as pessoas em causa o direito de obterem do responsével pelo tratamento
(...), consoante o caso, a rectificagdo, o apagamento ou o bloqueio dos dados cujo
tratamento ndo cumpra o disposto na presente directiva, nomeadamente devido ao
caracter incompleto ou inexacto desses dados”; e o art. 14(a), ao estabelecer que
“os Estados-membros reconhecerao a pessoa em causa o direito de (...) se opor em
qualquer altura, por razdes preponderantes e legitimas relacionadas com a sua
situacdo particular, a que os dados que lhe digam respeito sejam objecto de

tratamento, salvo disposi¢do em contrario do direito nacional”.

Os questionamentos a serem respondidos pelo Tribunal de Justica da Unido

Europeia foram sintetizados por Isabella Frajhof nos seguintes termos:

O TJUE foi instado a responder se a interpretagdo dada aos artigos 12.°,
alinea b) e artigo 14.°, paragrafo primeiro e alinea a) da Diretiva 95/46
autorizaria um direito de apagamento e¢/ou o “direito a ser esquecido”.
Este constituiria na obrigacdo de desindexar dos indices de pesquisa
determinados links retornados de uma busca realizada no nome de um
individuo, independentemente se a publicagdo do contetdo tenha

ocorrido de forma licita.58

A decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso Google Spain

SL e Google Inc. vs. Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario

% A integra dessa Diretiva esta disponivel em: https:/encurtador.com.br/Ikagf. Acesso em: 25 de
agosto, 2024.

67 Atualmente essa Diretiva ndo estd mais em vigor; sua revogacdo se deu pelo Regulamento
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016.

8 FRAJHOF, Isabella Zalcberg. O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplica¢io e
controvérsias. Dissertacio apresentada como requisito parcial para obtengdo do grau de Mestre pelo
programa de Pés-Graduacdo em Direito na PUC-Rio. Rio de Janeiro, 2018, p. 26-27.
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Costeja Gonzalez foi proferida no dia 13 de maio de 2014. Na decisdo, o tribunal
reconhece a existéncia do direito ao esquecimento e determina a indexagao dos links
que levam as matérias do jornal La Vanguardia quando o nome de Gonzélez ¢
pesquisado no mecanismo de busca do Google. Em caso de informagdes
inadequadas ou irrelevantes, individuos podem solicitar a remoc¢ao de links na lista

resultante de uma determinada busca.

O tribunal entendeu que o Google realiza tratamento de dados conforme o
art. 2°(b)®°, e o faz comercialmente, auferindo lucros com a exploracio das
informagdes disponiveis na internet. Essa informag¢do ¢ indexada aos seus
servidores e ao seu mecanismo de busca — e divulgada para os usudrios em forma
de listas de pesquisa. Portanto, como a atividade realizada pelo Google ¢
configurada como tratamento de dados pessoais — e levando em consideragdo o fato
de que os motores de busca podem afetar o direito fundamental a privacidade (e a
protecao de dados pessoais) —, essa atividade deve estar em conformidade com o
regramento estabelecido pela Diretiva 95/46. Nos termos do art. 2°(d) °, o Google
é “responsavel pelo tratamento”.” E, no tocante ao conflito em tela — entre, de um
lado, o direito a privacidade e, do outro, o direito a liberdade de expressdo (ou, em
outros termos, entre a privacidade/protecdo de dados pessoais e a atuacdo
econdmica de uma empresa de tecnologia) —, o tribunal entendeu que a privacidade
deve prevalecer. Diante da ofensa a privacidade do individuo, a desindexagdo ¢ o
meio menos restritivo de direitos fundamentais (muito menos restritivo, por
exemplo, do que apagar um site da internet e determinar que um jornal edite uma
matéria ja publicada). Sim, as informagdes que Mario Costeja Gonzalez busca

“esquecer” sdo veridicas e sua divulgagdo pelo jornal La Vanguardia foi legal. Mas

89 Art. 2°(b) da Diretiva 95/46 do Parlamento Europeu e do Conselho: “Para efeitos da presente
directiva, entende-se por ‘Tratamento de dados pessoais’ (...) qualquer operacdo ou conjunto de
operacdes efectuadas sobre dados pessoais, com ou sem meios automatizados, tais como a recolha,
registo, organizagdo, conservagdo, adaptagdo ou alteracdo, recuperacdo, consulta, utilizacdo,
comunicagdo por transmissao, difusdo ou qualquer outra forma de colocacdo a disposi¢cdo, com
comparag¢do ou interconexao, bem como o bloqueio, apagamento ou destrui¢ao”.

0 Art. 2°(d) da Diretiva 95/46 do Parlamento Europeu e do Conselho: “Para efeitos da presente
directiva, entende-se por ‘Responsavel pelo tratamento’ (...) a pessoa singular ou colectiva, a
autoridade publica, o servico ou qualquer outro organismo que, individualmente ou em conjunto
com outrem, determine as finalidades e os meios de tratamento dos dados pessoais; sempre que as
finalidades ¢ os meios do tratamento sejam determinadas por disposi¢cdes legislativas ou
regulamentares nacionais ou comunitarias, o responsavel pelo tratamento ou os critérios especificos
para a sua nomeagao podem ser indicados pelo direito nacional ou comunitario”.

1 LUZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 126-128.
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0 tempo passou; e, na internet, o tempo parece possuir uma caracteristica ainda mais

relativa: como dissemos acima, a internet relativa o aspecto temporal de uma

informagio ao perpetuar a sua incidéncia através dos mecanismos de busca.’?

A decisdo proferida no caso Gonzalez possui uma enorme importancia — e

influéncia. Conforme observou Pedro Henrique Macedo Luz,

Segundo o relatorio Transparency Report, publicado pelo proprio
Google, desde 29 de maio de 2014, quando foi aberta a possibilidade
de desindexacdo de resultados por intermédio do preenchimento de um
formulério, foram feitos mais de 700.000 (setecentos mil) pedidos a
empresa, sobretudo por cidaddos da Unido Europeia. Desse enorme
montante, 56% foram efetivamente concedidos, o que representa uma
economia processual bastante relevante, visto que os pedidos sdo
extrajudiciais. Do nimero total de solicitantes, 88,6% eram pessoas ndo
publicas. Entre os sites com maior nimero de pedidos de desindexacdo
de resultados de busca, constam o Facebook (46.018 solicita¢des), o
Twitter (25.724 solicitagdes), o Google Plus (33.098 solicitagdes) e o
Youtube (26.516 solicitagdes).”®

Além de reconhecer a existéncia do direito ao esquecimento, a decisdao
reverberou em inimeros outros casos que envolviam o direito a privacidade e a
protecao de dados pessoais. Segundo Julia P. Eckart, o caso Gonzalez ¢ “o caso

ouvido ao redor do mundo”.”

A decisdo provocou “ondas de choque” na comunidade juridica
. . ;. . 75 . < A . . .
internacional — por varios motivos.’> O reconhecimento da existéncia de um direito
ao esquecimento €, sem duvida, um desses motivos (talvez o principal). Mas nao

foi o tnico. O caso pode ser considerado como paradigmatico porque expds o velho

72 A partir do ano de 2024 o jornal inglés The Guardian passou a incluir, no seu site, lembretes quanto
ao contexto temporal de uma determinada matéria. Ao clicar em uma noticia que foi publicada ha
meses ou anos, o leitor encontrard, acima do titulo, o seguinte texto: “This article is more than X
months/years old”. Cada matéria publicada no site contém a sua data de publicagdo, mas esse € um
dado que acaba escapando da maioria dos leitores. Esse texto ¢ uma forma de lembrar o leitor sobre
os efeitos da passagem do tempo, obrigando-o a levar em consideragdo o contexto historico de
determinado periodo.

8 LUZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 130.

"4 ECKART, Julia P. The Court Case Heard Around the World — Google Spain SL v Agencia
Espanola de Proteccion de Datos — The Right to Be Forgotten and What It May Mean to the
United States. DARTMOUTH LAW JOURNAL, vol. 15,n° 1, 2017.

S ECKART, Julia P. The Court Case Heard Around the World — Google Spain SL v Agencia
Espanola de Proteccion de Datos — The Right to Be Forgotten and What It May Mean to the
United States. DARTMOUTH LAW JOURNAL, vol. 15, n° 1, 2017, p. 44.
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conflito entre a liberdade de expressdo e o direito a privacidade em um novo
territorio: o da internet. Em tese, enquanto direitos fundamentais reconhecidos pelas
mais diversas ordens juridicas internas, o direito a liberdade de expressao e o direito
a privacidade deveriam coexistir de forma harmoniosa. Mas, em certos casos, o
conflito se faz presente — e o caso Gonzalez expde esse choque na era das novas
tecnologias. Expde, também, o conflito entre as duas filosofias juridicas que foram
expostas no capitulo anterior: a posi¢ado americana e a posi¢ao alema. De um lado,
os Estados Unidos da América e a primazia da liberdade de expressao; de outro, a
Alemanha (ou, podemos dizer, a Unido Europeia) que, em razdo do seu sofrimento
com regimes politicos opressivos, reconhece a necessidade de protegdo da
privacidade e dos dados pessoais. Faz sentido, portanto, que a decisdo tomada tenha
sido proferida no ambito da jurisdicdo da Unido Europeia; e a razodvel a afirmacao
que a decisdo teria sido diferente caso tivesse sido julgada pela Suprema Corte

norte-americana.

Mas as “ondas de choque” provocadas ndo foram todas positivas.
Naturalmente, ao expor o conflito entre tais direitos fundamentais e o choque entre
duas filosofias juridicas distintas, a decisdo também foi alvo de criticas. A
professora Meg Leta Ambrose, em artigo que analisa o direito ao esquecimento € a
possibilidade de sua incorporagdo na jurisprudéncia norte-americana, sugere que a
aceitacdo de pedidos que buscam “esconder” informagdes presentes na internet

).”® Esse

pode levar ao que € chamado “idade das trevas digital” (digital dark ages
termo faz referéncia ao periodo historico iniciado apds a queda do império romano
— periodo esse conhecido como “idade das trevas”. Esse periodo foi marcado por
um declinio cultural e intelectual, com a diminui¢do da produgao de conhecimento
e com a queda na preservacao de textos antigos. O adjetivo “trevas” ¢ utilizado em
razdo da jungdo desses dois fatores: falta de producdo de novos conhecimentos mais
a perda de conhecimentos antigos. Para Meg Leta Ambrose, o direito ao
esquecimento pode aumentar o risco de testemunharmos uma “idade das trevas
digital” porque, ao contrario do que imaginamos, a tinta da internet ndo ¢ eterna.

Existe na internet uma percepcdo de que a informacdo é perpétua — mas essa

percepg¢ao ndo estd de todo correta. Na verdade, varias informagdes sdo perdidas

6 AMBROSE, Meg Leta. It’s About Time: Privacy, Information Life Cycles, and the Right to
be Forgotten. STANFORD TECHNOLOGY LAW REVIEW, vol. 16, n.° 2, 2013, p. 121-122.
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com o passar do tempo. Em razdo da constante evolugdo tecnologica e do
surgimento de novos aplicativos e funcionalidades (e, consequentemente, com a
exclusdo de velhos aplicativos e funcionalidades), varias informagdes acabam
sendo excluidas de forma permanente. Para ilustrar, basta imaginarmos uma rede
social antes popular, como o Orkut, e pensarmos na quantidade de informagao que
foi ali depositada por milhdes de usuarios. Essa informagao se perdeu. Segundo

Meg Leta Ambrose,

O consenso atual é que a informagao, uma vez online, estd 1a para
sempre. (...) Mas a Internet ndo derrotou o tempo, ¢ a informagao, como
tudo, envelhece, decai e morre, mesmo online. Bem o oposto de
permanente, a Web nio pode ser autopreservada. Um estudo do campo
da persisténcia de contetido, um corpo de pesquisa que foi quase
totalmente ignorado por académicos juridicos, descobriu que 85% do
conteido desaparece em um ano ¢ que 59% desaparecem em uma
semana, significando uma diminuig¢do na vida util do contetido online

quando comparado a estudos anteriores.”’

Portanto, a decisdo proferida em Google Spain SL e Google Inc. vs. Agencia
Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzdlez ndo esta
imune as criticas. Entretanto, sobre o choque provocado e sobre as criticas
direcionadas, Paul Lambert defende que o choque ¢ injustificado e que as criticas

tendem a diminuir com o tempo.’®

As criticas estdo cedendo porque cada vez mais pessoas estdo
compreendendo o quanto uma informagdo pessoal inadequada ou irrelevante

disponivel na internet pode ser prejudicial. Para Paul Lambert,

A maioria dos comentarios e reagdes ao Google Espanha e ao posterior
direito ao esquecimento sdo positivos. Refletem a visdo de que o
conteudo problematico e o abuso online existem e estdo aumentando.
Reconhecem que o direito ao esquecimento ¢ justo, razoavel,
equilibrado e proporcional. Buscar remog¢des especificas da internet é
uma questdo justa a ser abordada. Ha problemas reais sendo criados
para individuos por certas categorias de conteudo online e uma solucao
¢ necessaria. O comentario crescente também elucida que hd uma

variedade de diferentes questoes de conteudo problematico e que

" AMBROSE, Meg Leta. It’s About Time: Privacy, Information Life Cycles, and the Right to
be Forgotten. STANFORD TECHNOLOGY LAW REVIEW, vol. 16, n.° 2, 2013, p. 101.
8 LAMBERT, Paul. The Right to be Forgotten. Londres: Bloomsbury, 2022, p. 13-15.
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diferentes preocupagdes estdo sendo levantadas por individuos. Esta

discussdo é bem-vinda e positiva.’®

E o choque ndo se justifica porque, apesar da importancia da decisdo ao
reconhecer o direito ao esquecimento, esse reconhecimento ¢ consequéncia de uma
longa tradigdo que busca proteger a privacidade e os dados pessoais. O caso
Gonzalez ¢ constantemente citado como o caso paradigmatico envolvendo o direito
ao esquecimento; isso pode levar ao entendimento de que foi nesse caso que tudo
comegou (dai o uso do termo “Big Bang”). Mas isso ndo ¢ correto. A decisdo
proferida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia ndo surgiu de um vacuo. Ao
contrario, ele € o resultado natural de uma tradigdo. A protecao da privacidade e dos
dados pessoais ndo € recente na historia da Unido Europeia: basta observarmos que
a Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho (Diretiva 95/46) cuja interpretacao
estava em disputa foi adotada em 1995, quase dez anos antes do julgamento do caso

Gonzalez.

Hoje, dez anos depois do julgamento, observamos que a decisdo proferida
em Google Spain SL e Google Inc. vs. Agencia Espariola de Proteccion de Datos
(AEPD) e Mario Costeja Gonzdlez representou uma importancia vitoria para os

defendores da privacidade. Conforme Isabella Frajhof,

Sob esta perspectiva, o “direito ao esquecimento” na internet, da forma
como compreendido no julgamento do caso Gonzalez, tem como
objetivo garantir a privacidade dos individuos, de acordo com a
concep¢do acima exposta, que deve ser efetivada através da
possibilidade que o individuo tem de pleitear a desindexacdo de
determinados /inks, conforme determinado na legislagdo de protegdo de
dados pessoais, visando assegurar que os cidaddos possam ter o controle

sob os seus dados pessoais.®

O debate quanto ao direito ao esquecimento, contudo, esta longe de acabar.
Na verdade, ele esta s6 comecando. Elogiado ou criticado, € inegavel que o caso

Gonzalez reverberou no mundo inteiro. Juristas que nunca tinham parado para

" LAMBERT, Paul. The Right to be Forgotten. Londres: Bloomsbury, 2022, p. 15.

8 FRAJHOF, Isabella Zalcberg. O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplica¢io e
controvérsias. Dissertacdo apresentada como requisito parcial para obtengdo do grau de Mestre pelo
programa de Pés-Graduacdo em Direito na PUC-Rio. Rio de Janeiro, 2018, p. 34.
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pensar sobre o tema comegaram a questionar. E, como veremos, ainda sdo varios os

questionamentos que podem ser levantados sobre o direito ao esquecimento.

2.2. Antes de Mario Costeja Gonzalez: a visao europeia sobre privacidade e

liberdade de expressao.

O caso do espanhol Mario Costeja Gonzalez ¢ referéncia obrigatoria em
qualquer pesquisa sobre o direito ao esquecimento. Mas essa decisao completou
dez anos esse ano — e dez anos ¢ tempo suficiente para que possamos refletir sobre
os seus efeitos. Quais sdo os seus acertos? E seus erros? E qual foi o caminho
trilhado pela jurisprudéncia da Unido Europeia nos anos seguintes a decisdo: uma
linha reta, uma rota alternativa ou uma rotacao de cento e oitenta graus? Essas sdo
as questoes que pretendemos abordar nas proximas se¢des deste capitulo — mas,
antes, nesta se¢do, queremos abordar como era a jurisprudéncia antes do caso
Costeja Gonzalez. Isso nos permitira refletir sobre a heranca do caso Google Spain
SL e Google Inc. vs. Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario
Costeja Gonzdlez tendo todo o contexto em vista — tanto o antes quanto o depois.

Comecaremos pelo antes.

Como os tribunais da Unido Europeia abordavam o conflito entre
privacidade e liberdade de expressdo nos anos que antecederam o caso Costeja
Gonzalez? Um caso cuja analise fornece a resposta para essa pergunta foi julgado
no ano de 2004 pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Trata-se do caso von
Hannover v. Germany. A personagem principal desse caso ¢ a princesa Caroline
von Hannover, filha do principe-soberano Rainier III de Mdnaco. Durante a década
de 90, diversas publicacdes (jornais e revistas) alemas publicaram fotos da princesa
que, segundo ela, violavam a sua privacidade. As fotos retratavam a princesa em
sua vida cotidiana: suas caminhadas, sua rotina com os filhos, os momentos de
férias. Esse era o teor das imagens veiculadas pelas publicagdes — teor esse que nao
possui qualquer relagdo direta com a vida publica da princesa. Os momentos
retratados sdo irrelevantes para o debate publico. Os tribunais alemaes, no entanto,
discordaram dessa percepg¢do: em um primeiro momento, a princesa, que processou
0s jornais e revistas que publicaram tais fotos, perdeu — e perdeu sob o simples

argumento que pode ser resumido no seguinte silogismo: (a) a princesa Caroline



53

von Hannover ¢ uma figura publica; (b) figuras publicas possuem uma esfera de
privacidade menor em relagdo as figuras andnimas, e devem, portanto, conviver
com um maior nivel de exposicao; (c) logo, a princesa Caroline von Hannover deve

conviver com um maior nivel de exposi¢ao.®!

O argumento reproduzido no silogismo acima representa uma percepgao
compartilhada por muitos®: a de que figuras puiblicas ou celebridades possuem uma
esfera de privacidade menor do que as das demais pessoas. Esse ¢ o “prego” a ser

pago por quem exerce uma func¢do publica ou é famoso.

Essa percepcao pode até ser defendida sob argumentos razoédveis, mas ha

um problema que ndo pode ser desconsiderado: afirmar que figuras publicas ou

8 WERRO, Franz. The Right to Be Forgotten: The General Report — Congress of the International
Society of Comparative Law, Fukuoka, July 2018. In: WERRO, Franz (ed.). THE RIGHT TO BE
FORGOTTEN — A COMPARATIVE STUDY OF THE EMERGENT RIGHT’'S EVOLUTION
AND APPLICATION IN EUROPE, THE AMERICAS, AND ASIA. Nova York: Springer, 2020, p.
5-6.

8 Inclusive pela doutrina e jurisprudéncia brasileira. Ha, inclusive, um termo utilizado para sintetizar
tal percepgdo: a presungdo de privacidade mitigada das celebridades e figuras publicas. Vejamos
alguns exemplos. No primeiro, o Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro analisou um pedido
de indenizagdo por danos morais que o autor movia contra um jornal que publicou indevidamente
uma informagao que o prejudicou: a de que ele era amante de uma atriz famosa. Essa informagao o
prejudicou no trabalho e contribuiu para o fim do seu casamento. O Tribunal acolheu o pedido do
autor e, nos fundamentos, citou a presuncdo de privacidade mitigada: ‘“Ressalta-se que somente
aqueles que estdo na midia, que vivem da sua imagem ¢ que possuem uma prote¢do mais restrita
quanto a sua imagem, o que ndo ¢ o caso dos autos, ja que o Autor trabalha como gerente de um
banco e que teve sua vida afetada pela conduta da R&. (...). Portanto, restou demonstrado que o Autor
sofreu sérios contratempos em seu ambiente de trabalho ¢ em sua vida pessoal, em decorréncia das
publicagdes feitas pela Ré” (TJRJ, Apelagdo n. 0364956-61.2011.8.19.0001, julgado em
02.07.2013). No segundo caso, os autores — uma modelo e um tenista, ambos conhecidos
nacionalmente — também pleiteavam uma indenizagdo por danos morais contra um jornal que
publicou uma fotografia dos dois e a informagdo de que eles estavam em um relacionamento
amoroso. O caso foi julgado pelo mesmo tribunal do anterior — Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
—, que negou o pedido, mais uma vez sob o argumento da presuncdo da privacidade mitigada: “Dano
moral ndo caracterizado, uma vez que a noticia veiculada ndo ¢ inveridica e a fotografia apresentada
ndo ¢ vexatoria. O grau de resguardo e de tutela das pessoas famosas e notérias ndo pode ser o
mesmo do homem comum, porque a fama e o prestigio sdo fundamentais as atividades que
desenvolvem” (TJRJ, Apelacdo n. 0117060-21.2002.8.19.0001, julgado em 04.10.2005). O direito
a privacidade é um direito de todos; mas ndo ha como desconsiderar o papel que a fama ou a posigao
publica desempenham nas questdes envolvendo o conflito entre a privacidade e a liberdade de
expressdo. A grande questdo ¢ a de determinar qual € o tamanho desse papel. Como apontam Felipe
Pires Muniz de Brito e Nathally de Almeida Gomes: “Ora, uma das principais caracteristicas dos
direitos de personalidade consiste na inviolabilidade da vida privada determinado pela Constitui¢ao
Brasileira de 1988 e pela legislagdo civil, conforme acima apresentado. Reforca-se, nesse sentido,
que serem ‘famosos’ ndo os descaracterizam como cidaddos e individuos passiveis de ampla
protecdo estatal mediante violagdes com a possibilidade de indenizagdo por perdas e danos.
Contudo, ndo significa que as circunstancias do caso concreto devam desconsiderar por completo a
“fama” do autor ou réu da agdo judicial, as quais precisam ser avaliadas com métodos de ponderagao,
principio da proporcionalidade e casuisticamente” (BRITO, Felipe Pires Muniz de; GOMES,
Nathally de Almeida. Celebridades, fama e privacidade: em busca do ponto de equilibrio entre
direitos de personalidade e liberdade de informa¢do. ACADEMIA BRASILEIRA DE DIREITO
CIVIL, v. 4,n. 2,2019, p. 9).
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celebridades possuem uma esfera reduzida de privacidade ndo significa afirmar que
elas ndo possuem privacidade alguma. O fato de existir uma figura publica ou uma
celebridade em uma questao envolvendo o conflito entre privacidade e liberdade de
expressao nao simplifica o caso. Talvez o que ocorra € exatamente o contrario, pois
havera, em tais situa¢des, um fator adicional a ser levado em consideracdo pelo
julgador: a fama ou a posi¢do publica de alguém e como esse fator interfere no

direito de privacidade.

O caso envolvendo Caroline von Hannover chegou até Corte Europeia de
Direito Humanos — e, 14, a decisdo foi favoravel a princesa. Para a Corte, a
Alemanha ndo protegeu a privacidade de Caroline von Hannover de forma
adequada. O conflito entre privacidade e liberdade de expressao foi analisado sob
o prisma da Convencao Europeia de Direitos Humanos: de um lado, o artigo 8°, que

trata do “direito ao respeito pela vida privada e familiar”®; e, do outro, o artigo 10°,

que trata da “liberdade de expressao”®.

Na fundamentagdo da decisdo, a Corte comega afirmando que, sim, a vida
pessoal das figuras publicas ¢ mais exposta que as das pessoas “andnimas” — mas
que, para que essa exposi¢ao seja legitima, a imagem ou reportagem deve contribuir
para o debate publico. Ou seja, a exposicdo da privacidade de uma figura publica
ndo pode se justificar através da mera satisfagio da curiosidade do publico. E
preciso algo mais. E, para a Corte, esse “algo mais” significa um “interesse publico

legitimo” em relagdo as imagens ou reportagens divulgadas.®®

8 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da
sua correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito
sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa
sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o
bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das infrac¢des penais, a protecgdo
da satude ou da moral, ou a protec¢do dos direitos e das liberdades de terceiros.

8 1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias sem que possa haver
ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideragdes de fronteiras. O presente artigo
ndo impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de
televisdo a um regime de autorizagdo prévia. 2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica
deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condigdes, restricdes ou
sangdes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica,
para a seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranga publica, a defesa da ordem e a
prevencdo do crime, a protec¢do da satide ou da moral, a protec¢do da honra ou dos direitos de
outrem, para impedir a divulgagdo de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade ¢ a
imparcialidade do poder judicial.

8 WERRO, Franz. The Right to Be Forgotten: The General Report — Congress of the International
Society of Comparative Law, Fukuoka, July 2018. In: WERRO, Franz (ed.). THE RIGHT TO BE



55

No caso das imagens envolvendo a intimidade da princesa Caroline von
Hannover, elas retratavam momentos em que a princesa ndo estava exercendo
qualquer funcao oficial. Fotos que a mostram caminhando, passeando com os filhos
e em momentos de férias ndo agregam ao debate publico; ao contrario, tais fotos s6
serviram para uma unica finalidade: satisfazer a curiosidade do publico. Entre a
curiosidade do publico e o direito a privacidade, a Corte estabeleceu que a segunda

deve prevalecer.

Essa decisdo marcou um ponto importante no tocante ao direito a
privacidade (especificamente no caso de figuras publicas), trazendo alguns
elementos que devem ser ponderados nas situagdes em que se questiona o limite da
liberdade de imprensa. Essa decisdo reafirma o direito a privacidade e demonstra
que o direito a liberdade de expressao nao ¢ absoluto — uma afirmagdo que merece
destaque diante da seguinte observacdo: no &mbito europeu, o direito a liberdade de
expressdo encontra protegdo expressa em todas as Constituigdes nacionais,
enquanto o mesmo nao pode ser dito em relagdo ao direito a privacidade. Nao que
o direito a privacidade ndo seja protegido constitucionalmente; ele o é. Mas, em
alguns paises, esse direito ndo esta previsto de forma expressa na Constitui¢ao
nacional; nesses paises, seu reconhecimento se deu a partir da atuacdo do Poder
Judiciario, especialmente a partir da doutrina conhecida como “un-enumerated
rights”. E o caso, por exemplo, da Irlanda. A Constituicdo irlandesa ndo protege o
direito a privacidade de forma expressa; mas essa protecao foi reconhecida pelo
Poder Judicidrio a partir da doutrina citada. De acordo com a doutrina dos “un-
enumerated rights”, um direito fundamental que foi expressamente previsto na
Constituicdo pode ser reconhecido com base com base em outros direitos ou

principios constitucionais.®

A representatividade do caso von Hannover v. Germany para a compreensao
da jurisprudéncia europeia no tocante ao conflito entre privacidade e liberdade de
expressao pode ser realgada quando a comparamos com um outro caso julgado pela

Suprema Corte dos Estados Unidos (um pais cuja Constituicdo ndo protege

FORGOTTEN — A COMPARATIVE STUDY OF THE EMERGENT RIGHT'S EVOLUTION
AND APPLICATION IN EUROPE, THE AMERICAS, AND ASIA. Nova York: Springer, 2020, p.
7.

8 Sobre essa doutrina (e sua aplicagdo no direito irlandés), ver: KEYES, Finn. Our Herculean
Judiciary?: Interpretivism and the unenumerated rights doutrine. IRISH JUDICIAL STUDIES
JOURNAL, vol. 4, n. 1, 2020, p. 45-61.
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expressamente o direito a privacidade). O caso Smith v. Daily Mail Publishing
Company, julgado 1979. Nesse caso, discutiu-se a constitucionalidade de uma lei
estadual da Virginia Ocidental que proibia os jornais de divulgarem os nomes de
réus juvenis em agdes criminais. Desrespeitando essa lei, um jornal publicou uma
noticia de um assassinato que identificava o nome de um dos suspeitos: um jovem
adolescente. Diante da violag¢do da lei em questdo, o jovem processou o jornal. O
caso chegou até a Suprema Corte norte-americana, que declarou a lei estadual como
inconstitucional por violar o direito de liberdade de expressao previsto na primeira
emenda da Constituicdo americana. Na fundamentagado, afirmou que ha pouco a ser
feito para prevenir a publicacdo, por parte da imprensa, de informagdes sensiveis

que foram legalmente obtidas.®’

2.3. Controvérsias e avangos: a repercussio do caso Costeja Gonzalez na

doutrina e nos tribunais europeus.

E nesse contexto — um contexto que confere a privacidade maior respaldo
legal — que ocorre a decisdo proferida no caso Costeja Gonzalez. Nao ¢ sem razao
que o big bang do direito ao esquecimento tenha acontecido na Unido Europeia.
Pois, para que esse direito possa “florescer”, € necessario que haja um ambiente
propicio para tanto — um ambiente que reconhece a importancia da privacidade para
a efetividade da dignidade da pessoa humana e o quanto € necessario o
estabelecimento de limites — desde que, claro, sejam razoaveis — ao exercicio da
liberdade de expressdo. Naturalmente, o direito ao esquecimento nao teve, nos

Estados Unidos, o mesmo sucesso que teve na Europa.

E, também naturalmente, a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia teve uma recep¢ao ambivalente. Os que ndo concordavam com a
existéncia do direito ao esquecimento acreditam que o Tribunal errou; j& os que
defendiam a existéncia bateram palmas. Mas mesmo entre os favoraveis surgiram

algumas criticas.

8" WERRO, Franz. The Right to Be Forgotten: The General Report — Congress of the International
Society of Comparative Law, Fukuoka, July 2018. In: WERRO, Franz (ed.). THE RIGHT TO BE
FORGOTTEN — A COMPARATIVE STUDY OF THE EMERGENT RIGHT'S EVOLUTION
AND APPLICATION IN EUROPE, THE AMERICAS, AND ASIA. Nova York: Springer, 2020, p.
8.
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O professor Reinhard Singer e o pesquisador Benjamin Beck, ambos da
Faculdade de Direito da Humboldt-Universitit zu Berlin, resumem as mais
importantes objecdes nos seguintes pontos. Primeiro: até que ponto uma decisao
sobre um conflito juridico pode ser repassada para um agente privado (como o
Google ou o Facebook)? Essa pergunta ¢ pertinente porque, em certo sentido, foi
exatamente isso o que a decis@o do caso Costeja Gonzalez fez — repassou para o
Google o Onus de analisar e deletar os links que violassem os direitos de
personalidade. A decisdo repassou para o Google a tarefa de realizar a ponderagao
entre dois direitos fundamentais — tarefa essa que, como veremos no proximo
capitulo, ¢ das mais dificeis a serem enfrentadas pelos tribunais. Se essa ponderacao
jé representa um desafio para os tribunais, acostumados a lidar com conflitos e
argumentos juridicos, quem dird para um agente privado. E, de fato, um dos efeitos
factuais mais imediatos que se seguiram apo6s a decis@o foi observado nos processos

operacionais internos da Google. Vejamos:

A empresa ndo chegou a ficar entusiasmada por ter sido obrigada pelo
tribunal a deletar links da lista de resultados de sua busca de nomes.
Ainda assim, o Google reagiu com rapidez. Ja poucas semanas apds o
anuncio da sentenca, a operadora da maquina de busca disponibilizou
um formulario padronizado on-line para pedidos de remocdo. Ao
mesmo tempo, o Google estd publicando, entrementes, um relatorio de
transparéncia atualizado continuamente em que se informa sobre o
volume e os conteudos dos pedidos de remogdo. Entre a promulgacao
da sentenca Google e agosto de 2018 a empresa recebeu cerca de 700
mil pedidos de remogdo. Cerca de 44% desses pedidos foram vistos
como legitimos, de modo que as URLs em questdo foram removidas do
indice de buscas. O lider entre as paginas de internet afetadas ¢
atualmente o Facebook: de 44 mil pedidos de remogéo, cerca de 29 mil

foram atendidos.®®

E como o Google julga tais pedidos? De acordo com a propria empresa, os
pedidos sdo analisados de forma individualizada, e ndo por um algoritmo.®® Mas —

e aqui reside um grande problema — tais pedidos ndo sdo analisados por pessoas

8 SINGER, Reinhard; BECK, Benjamin. O “direito ao esquecimento” na internet: significado,
efeitos e avaliacio da “sentenca Google” do Tribunal Europeu de 13 de maio de 2014.
DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA, ano 12, n. 39,2018, p. 25-26.

8 Dificil imaginar o contrario, pois, conforme iremos abordar em maiores detalhes no proximo
capitulo, uma das caracteristicas da ponderagdo de valores conflitantes é a analise casuistica. A
pondera¢do ndo ¢ necessaria quando existe um padrao pré-definido de decisdo.
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com formacgdo juridica. Segundo a empresa, somente os casos “particularmente
dificeis e complexos seriam encaminhados para funcionarios experientes e
juristas”. Como ¢ possivel de se imaginar, a decisdo do Tribunal de Justi¢a da Unido
Europeia de privatizar a tomada de decisdo ¢ muito criticada®®. Segundo Singer ¢

Beck,

Ela ¢ avaliada de modo particularmente critico pelo ministro do
Tribunal Constitucional Federal Johannes Masing: por meio da
sentenca Google, as operadoras de maquinas de busca seriam elevadas
a condi¢do de uma instancia arbitral privada com amplas competéncias
de tomada de decisdes sobre a comunicacgdo na internet. [sso ameagaria
consolidar ainda mais seu poder ja consideravel. O influente
jusconstitucionalista Wolfgang Hoffmann-Riem se externou de maneira

semelhante: “O que ¢ ou ndo publicado nido deveria ser decidido

privadamente".%

Apesar de concordarem com o teor dessas criticas, Singer e Beck ponderam
que o contrario — ou seja, retirar essa responsabilidade das empresas privadas — seria
igualmente problematico, pois, do ponto de vista econdmico e pratico, ¢ muito mais
simples — do ponto de vista do Estado — dividir essa fungao com os particulares. E
mais: se as empresas privadas lucram (e muito) com os mecanismos de buscas,
entdo elas também deveriam assumir os custos associados aos pedidos de remogao
de conteudo. Nao ¢ correto que as empresas fiquem com os bonus e o Estado com

o onus.

Ainda em relagdo as criticas apontadas contra a decisdo do Tribunal de
Justica da Unido Europeia no caso Costeja Gonzalez, um segundo ponto diz respeito
a uma suposta superioridade dos direitos de personalidade em relagdo ao direito de
liberdade de expressdo. E por que alguns juristas interpretaram que essa decisao
estabeleceu tal prevaléncia abstrata de um direito fundamental sobre outro? Nao foi

somente porque a privacidade se sagrou vencedora — mas principalmente pelo fato

% Singer e Beck citam uma reportagem do jornal alemio Die Welt na qual os jornalistas realizaram
inumeros pedidos para a retirada de links dos mecanismos de busca do Google utilizando como
justificativa argumentos “sem pé nem cabega” — e, talvez sem surpresa, varios desses pedidos
acabaram sendo aceitos. (SINGER, Reinhard; BECK, Benjamin. O “direito ao esquecimento” na
internet: significado, efeitos e avaliacio da “sentenca Google” do Tribunal Europeu de 13 de
maio de 2014. DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA, ano 12, n. 39, 2018, p. 32.)

%1 SINGER, Reinhard; BECK, Benjamin. O “direito ao esquecimento” na internet: significado,
efeitos e avaliacdo da “sentenca Google” do Tribunal Europeu de 13 de maio de 2014.
DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA, ano 12, n. 39, 2018, p. 32-33.
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de que a liberdade de expressdo ndo ¢ citada uma vez sequer em toda a decisdo.
Diante dessa omissdo, ¢ razoavel questionar até que ponto houve uma ponderacao

entre os direitos conflitantes.

Deve-se concordar com a critica no sentido de que, ao que tudo indica,
o TJUE busca a solugdo do conflito no relacionamento entre a pessoa
afetada e a operadora da maquina de busca e, com isso, “reduz a
complexidade do processo de ponderagdo”. Os direitos fundamentais
de comunicagdo das operadoras das maquinas de busca precisam ser
incluidos no processo de ponderagao. Para o conflito que venha a surgir
em casos concretos entre liberdade de expressdo e protegdo da
personalidade ¢ preciso criar um equilibrio tdo harmonioso quanto

possivel — no jargdo técnico dos jusconstitucionalistas alemdes, uma

“concordéncia pratica”.%?

Apesar das criticas, a decisdo proferida no caso Google Spain SL e Google
Inc. vs. Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja
Gonzdlez entrou para os anais do direito ao reconhecer o direito ao esquecimento.
E seu legado ultrapassou os limites da jurisprudéncia, pois seus impactos também
podem ser observados na legislagdo. O “Regulamento Geral sobre a Protegdo de
Dados” (RGPD em diante) entrou em vigor no dia 24 de maio de 2016, sendo
aplicavel desde o dia 25 de maio de 2018. O RGPD ¢ uma lei europeia que
estabelece regras para o processamento, armazenamento e transferéncia de dados

pessoais. Com noventa e nove artigos no total, destacamos o artigo 17%, que trata

92 SINGER, Reinhard; BECK, Benjamin. O “direito ao esquecimento” na internet: significado,
efeitos e avaliacio da “sentenca Google” do Tribunal Europeu de 13 de maio de 2014.
DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA, ano 12, n. 39, 2018, p. 36.

% Art. 17, REGULAMENTO (UE) 2016/679 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO
(Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados): 1. O titular tem o direito de obter do responsavel
pelo tratamento o apagamento dos seus dados pessoais, sem demora injustificada, e este tem a
obrigacdo de apagar os dados pessoais, sem demora injustificada, quando se aplique um dos
seguintes motivos: a) Os dados pessoais deixaram de ser necessarios para a finalidade que motivou
a sua recolha ou tratamento; b) O titular retira o consentimento em que se baseia o tratamento dos
dados nos termos do artigo 6.0, n.o 1, alinea a), ou do artigo 9.0, n.o 2, alinea a) e se ndo existir
outro fundamento juridico para o referido tratamento; ¢) O titular opde-se ao tratamento nos termos
do artigo 21.0, n.o 1, e ndo existem interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o tratamento,
ou o titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n.o 2; d) Os dados pessoais foram
tratados ilicitamente; ¢) Os dados pessoais t€ém de ser apagados para o cumprimento de uma
obrigacdo juridica decorrente do direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o responsavel
pelo tratamento esteja sujeito; f) Os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de
servigos da sociedade da informacédo referida no artigo 8.0, n.o 1. 2. Quando o responsavel pelo
tratamento tiver tornado publicos os dados pessoais e for obrigado a apagé-los nos termos do n.o 1,
toma as medidas que forem razoaveis, incluindo de carater técnico, tendo em consideragdo a
tecnologia disponivel e os custos da sua aplicagdo, para informar os responsaveis pelo tratamento
efetivo dos dados pessoais de que o titular dos dados lhes solicitou o apagamento das ligagdes para
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do “direito ao apagamento dos dados (direito a ser esquecido)”. Esse artigo
reconhece legalmente o direito ao esquecimento no tocante ao tratamento dos dados
pessoais, mas, a0 mesmo tempo, estabelece que esse direito nao se aplica quando
tratamento desses dados se mostrar necessario. E quando esse tratamento se mostra
necessario? Segundo o artigo 17, isso pode ocorrer quando for “necessario ao
exercicio da liberdade de expressdo e informacao”. Ou seja, a0 mesmo tempo em
que o regulamento internaliza na legislacdo o direito reconhecido no caso Costeja
Gonzalez, também ocorre a mitigacao da suposta superioridade dos direitos de
personalidade em relagdo ao direito de liberdade de expressdo. Esse movimento
também pode ser observado na jurisprudéncia da Unido Europeia nos anos que
sucederam a decisdo do caso Costeja Gonzavel. Essas decisdes continuaram a
reconhecer o direito a esquecimento, mas com alguns desenvolvimentos

importantes.

O caso Arbeiter-Samaritaner-Bund foi julgado em julho de 2020 por uma
Corte Infraconstitucional alemad. Na decisdo, a corte afirmou que o direito ao
esquecimento ndo ¢ absoluto, devendo ser ponderado com os demais valores
conflitantes. O caso envolveu o ex-diretor da regional de uma importante instituicao
de caridade alema (a Arbeiter-Samaritaner-Bund; ou “associacao dos trabalhadores
samaritanos”, em uma tradugdo livre). A regional enfrentou uma grave financeira
no ano de 2011, tdo grave que a direcao central precisou intervir. Pouco depois, o
(a época) diretor afastou-se da instituicao, alegando, para tanto, motivos de saude.
Todas essas informagdes foram noticiadas pelos jornais. Em 2015, o ex-diretor
solitou ao Google a remocgao, nos seus motores de busca, dos links que levavam as
informagdes sobre a sua saide da institui¢ao e sobre o seu estado de saude. Diante
da nao desindexacao de todos os resultados, o ex-diretor moveu uma acdo judicial

alegando a violagdo ao artigo 17 do RGPD. A Corte Infraconstitucional alema

esses dados pessoais, bem como das copias ou reprodugdes dos mesmos. 3. Os n.os 1 e 2 ndo se
aplicam na medida em que o tratamento se revele necessario: a) Ao exercicio da liberdade de
expressdao e de informagdo; b) Ao cumprimento de uma obrigag¢do legal que exija o tratamento
prevista pelo direito da Unifo ou de um Estado-Membro a que o responsavel esteja sujeito, ao
exercicio de fungdes de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica de que esteja
investido o responsavel pelo tratamento; c) Por motivos de interesse publico no dominio da saude
publica, nos termos do artigo 9.0, n.o 2, alineas h) e i), bem como do artigo 9.0, n.o 3; d) Para fins
de arquivo de interesse publico, para fins de investigagdo cientifica ou historica ou para fins
estatisticos, nos termos do artigo 89.0, n.o 1, na medida em que o direito referido no n.o 1 seja
suscetivel de tornar impossivel ou prejudicar gravemente a obtencao dos objetivos desse tratamento;
ou e) Para efeitos de declaracdo, exercicio ou defesa de um direito num processo judicial.
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julgou o pedido como improcedente, sob o argumento de que o direito de
apagamento dos dados pessoais ndo se aplicaria de forma irrestrita caso o
processamento fosse necessario para a garantir a liberdade de expressao. O

professor Jodo Alexandre Silva Alves Guimaraes comenta que

No julgamento de julho de 2020, envolvendo o caso Arbeiter-
Samaritaner-Bund, a Corte infraconstitucional alemd entendeu que o
art. 17, paragrafo 1 do RGPD ndo se aplica como um todo se o
processamento de dados for necessario para o exercicio do direito a
liberdade de expressdo. Esta circunstincia demonstra que o direito a
protecao de dados pessoais ndo ¢ um direito irrestrito. Como afirma o
quarto considerando do RGPD, no que diz respeito a sua fungdo social
e mantendo o principio da proporcionalidade, todos os direitos
fundamentais devem ser ponderados e essa ponderacdo deve ser
baseada em todas as circunstancias relevantes do caso individual. Deve-
se também, levar em considerag@o, a gravidade da interferéncia com os
direitos fundamentais da pessoa em causa. E inegével que os motores
de busca sdo fundamentais para a utilizagdo da internet, pois ajudam a
gerenciar a grande quantidade de dados nela disponiveis. Eles também
desempenham um papel importante na divulgagdo global de
informagdes pessoais, permitindo que qualquer pessoa com acesso a
internet encontre dados sobre outra pessoa. Isso pode levar a uma visdo
geral estruturada das informagdes sobre a pessoa e permitir a criagdo de

perfil mais ou menos detalhado sobre a mesma.®*

No ambito do Tribunal de Justica da Unido Europeia, o processo C-460,
decidido em dezembro de 2022, teve como pano de fundo a seguinte situagao: trés
artigos foram publicados na internet no ano de 2015; esses artigos teciam duras
criticas ao modelo de negocio adotado por uma empresa de investimento; tais
artigos foram publicados em um site cuja operadora foi acusada de chantagear
empresas; os requerentes requereram ao Google a remogao de tais artigos dos seus
motores de busca, alegando que tais informagdes eram imprecisas e difamatorias;
O Google recusou o pedido, o que motivou a agado judicial em questdo. Na decisao,
o Tribunal de Justica da Unido Europeia afirmou o mesmo ponto afirmado pela
Corte Infraconstitucional alema no caso anteriormente citado: esses direitos nao sao

absolutos e, consequentemente, podem sofrer limitagdes — como, por exemplo, nas

% GUIMARAES, Jodo Alexandre Silva Alves. O direito ao esquecimento como um direito
fundamental na Alemanha, na Europa... e no Brasil? MIGALHAS, 10 maio. 2023.
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situacdes em que o tratamento de dados for necessario para a liberdade de
informacao. Mas, no caso em questdo, o tribunal europeu pontuou que o direito a
liberdade de expressao nao pode ser invocado quando as informagdes nao forem de
interesse publico ou forem inexatas — e o Onus de prova, nesses casos, ¢ do
requerente, que deve apresentar provas suficientes para comprovar a inexatidao das

informagdes contidas nas noticias ou artigos. %

Entretanto, apesar de tais decisdes significarem um avango em relagdo a
aplicagdo do direito ao esquecimento, uma dificuldade ainda permanece sem
solucdo: como ponderar os valores conflitantes nos casos que envolvem o direito

ao esquecimento?

O seu reconhecimento do direito ao esquecimento em Agencia Espariola de
Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzdlez nao significa o seu
reconhecimento em outros paises. Isso se da porque, até que um direito seja

reconhecido pela comunidade juridica, outros desafios precisam ser enfrentados.

Isso € natural, pois estamos tratando de um direito ainda recente. Como nos

lembra George Brock:

Até recentemente, a frase “direito ao esquecimento” sugeria ficgdo em
vez da realidade. Os fas dos filmes Homens de Preto pensam
imediatamente no “neuralizador”, o dispositivo em forma de caneta
que, quando apontado para alguém e ativado, apaga a memoria. Ou
pode trazer a mente Winston Smith, o protagonista de 1984, de George
Orwell, cujo trabalho mondtono como censor da histéria envolve a
remocdo de artigos que nao sdo mais considerados politicamente

aceitaveis de copias anteriores do The Times.%

% GUIMARAES, Jodo Alexandre Silva Alves. O direito ao esquecimento como um direito
fundamental na Alemanha, na Europa... e no Brasil? MIGALHAS, 10 maio. 2023.

% BROCK, George. The Right to be Forgotten: Privacy and the Media in The Digital Age.
Londres: 1. B. Tauris, 2016, p. 1.
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O direito ao esquecimento ¢ uma realidade. Mas a sua aplicagdo ndo ¢

simples — nem a sua aceitacao pelos demais ordenamentos juridicos.

2.4. A dificil arte de esquecer: obstiaculos na implementacao do direito ao

esquecimento.

Quais sdo os obstaculos que aguardam o jurista que busca implementar o
direito ao esquecimento? As proximas paginas serdo dedicadas a essa questdo.
Como veremos, esses obstaculos possuem graus variados de dificuldade; mas
nenhum ¢ simples. Em alguns desses obstaculos € possivel vislumbrar uma tentativa

de resposta; em outros, ficaremos sem respostas. ..

% %k ok

Como ja era de se esperar, o jurista que busca encontrar uma defini¢do para
o direito ao esquecimento ird se deparar com uma gama de dificuldades. Nao
poderia ser diferente, ja que estamos tratando de um direito que surge na tensdo
entre dois direitos complexos e multifacetados como a liberdade de expressao e a

privacidade.

Em um trecho do livro Latim em po: um passeio pela formagdo do nosso
portugués (um livro de divulgagdo cientifica que tem o intuito de expor a trajetoria
de formacdo da lingua portuguesa), o professor Caetano Galindo afirma que
“comegar a estudar linguistica de verdade ¢ aprender que as coisas sd3o muito mais
complicadas do que parecem, e também entender que respostas simples e

congeladas no tempo raramente ddo conta da realidade multifacetada dos fatos”.%’

E ndo ¢ assim com todo objeto de pesquisa que vale a pena ser estudado?
Caetano Galindo estd, na frase acima, falando da linguistica. Mas poderiamos
utilizar a mesma frase para falar do direito a privacidade ou a liberdade de

expressdo. Poderiamos utilizar essa frase para falar do direito ao esquecimento.

% GALINDO, Caetano. Latim em p6: um passei pela formacio do nosso portugués. Sio Paulo:
Companha das Letras, 2023, p. 23.
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Quais sdo, portanto, os desafios que aguardam os juristas que buscam definir

o direito ao esquecimento?

E comum encontrarmos na literatura sobre o tema a seguinte estratégia:
antes de definir o que ¢ o direito ao esquecimento, o autor ou autora do texto em
questdo comeca compilando alguns exemplos hipotéticos ou casos reais julgados
pelos tribunais. Essa €, inclusive, a estratégia adotada nesta dissertacdo. Essa
estratégia possui 0s seus pontos positivos e negativos. O ponto positivo reside no
carater didatico que ¢ inerente ao uso de exemplos. Exemplos ajudam o leitor a
compreender os dilemas que estdo em discussdo; exemplos ajudam o leitor a
visualizar os conflitos que podem ser levados para os tribunais. Mas o uso de
exemplos s6 consegue exercer um papel limitado; um exemplo ndo substitui uma
definicdo. E aqui reside o ponto negativo: quanto maior for o numero de exemplos
apresentados ao leitor, maior pode ser a dificuldade que esse mesmo leitor terd para
compreender o tema em debate.®® Pois nenhum caso ¢ igual ao outro. Existem, sem
davida, algumas semelhancas; mas as diferengas também se fardo presentes,
dificultando, assim, a compreensao do assunto. Um excesso de exemplos prévios a

uma tentativa de defini¢do pode levar ao aumento de dividas.

E por esse motivo que Pedro Henrique Machado Luz afirma a sua
preferéncia pelo termo direitos ao esquecimento, no plural, ao invés de direito ao
esquecimento, no singular. Quando analisamos uma vasta quantidade de exemplos,
percebemos que cada situacdo possui uma particularidade — e o risco que corremos

¢ o de tentarmos encontrar uma nova defini¢do para cada particularidade.

Por exemplo: estamos falando sobre o direito ao esquecimento na internet
ou fora da internet? Essa distingdo estava presente no caso Gonzalez. Lembremos
que Mario Costeja Gonzalez buscou, em um primeiro momento, pleitear o direito
ao esquecimento contra um jornal e contra uma empresa de tecnologia. Em relacao
ao jornal, pleiteou a omissdo ou a alteracdo de matérias jornalisticas que continham
seus dados pessoais; em relagdo a empresa de tecnologia, pleiteou a desindexagao
de links no seu mecanismo de busca. A Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados

nao aceitou o pleito formulado contra o jornal, mas entendeu pela procedéncia do

% Nesse ponto a presente dissertagio adota uma estratégia diferente, tentando limitar o uso de
exemplos antes da apresentagdo de uma defini¢do para o direito ao esquecimento.
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pedido contra a empresa de tecnologia. Mas, apesar de somente o pleito formulado
contra a empresa ter sido analisada perante o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia,
as particularidades de uma publicagdo jornalistica em detrimento do tratamento de
dados de um mecanismo de busca na internet nao foram negligenciadas. Isso foi,
inclusive, um dos argumentos utilizados pelo Tribunal: que a desindexacdo de links
em um mecanismo de busca online ¢ um ato menos gravoso do que a omissao ou

alteracdo de matérias jornalisticas.

Diante desse ponto, Leonardo Parentoni decide utilizar dois termos: para
ele, o termo “direito ao esquecimento” deve ser utilizado naquelas situagdes que
buscam a remoc¢ao de qualquer contetido fora da internet, como um jornal impresso
ou um filme/documentario.®® Imaginemos a situacio de uma pessoa que concedeu
uma entrevista para um documentario. Durante a entrevista ele compartilha detalhes
da sua vida. Anos depois ele percebe que essas informagdes sobre a sua vida estio
prejudicando a sua privacidade. Diante disso, decide requerer o direito ao
esquecimento, solicitando que os produtores do documentario disponibilizem um
novo corte da obra; nesse novo corte, sua entrevista é editada de forma a excluir as
informagdes pessoais que lhe sdo, hoje, prejudiciais. Mas, para os casos que
ocorrem na internet (casos que envolvem o tratamento digital de dados pessoais),
Leonardo Parentoni entende ser melhor utilizar um termo distinto — no caso, o termo
“direito & obliteragdo” (right to oblivion).'®® Imaginemos agora o caso de uma
pessoa que, durante a adolescéncia, criou um perfil em uma rede social. Durante
toda a sua adolescéncia ela compartilhava inimeras informagdes sobre a sua vida
pessoal. Anos depois ela se vé prejudica por essas informacdes, ja que essas mesmas
informacdes comegam a ser questionadas em entrevistas de emprego. Por esse
motivo, ela decide requerer o direito a obliteracdo, solicitando que a rede social
exclua o seu perfil e que os mecanismos de busca desindexem esse contetido dos

seus motores de busca.

A estratégia adotada por Leonardo Parentoni (de utilizar diferentes termos

para situagdes distintas) ndo ¢ incomum na literatura dedicada ao direito ao

% PARENTINO, Leonardo. O direito ao esquecimento (right to oblivion). In: DE LUCCA,
Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (coords.). DIREITO &
INTERNET III. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 546.
100 PARENTINO, Leonardo. O direito ao esquecimento (right to oblivion). In: DE LUCCA,
Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (coords.). DIREITO &
INTERNET III. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 547.
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esquecimento. A verdade ¢ que encontramos uma profusdo de termos. Leonardo

Vidigal conseguiu compilar essa profusao:

Em lingua inglesa, apesar da existéncia de inimeras expressdes para
representar tal direito, tais como right to be forgotten (direito de ser
esquecido), right to be let alone (direito de ser deixado em paz), right
to erasure (direito ao apagamento) e right fo delete (direito de apagar),
sustenta-se que a expressdo que melhor o define é right to oblivion,
derivada do vocabulo de lingua inglesa oblivion, associada ao
esquecimento pela perda forgada da memoria e ndo pelo esquecimento
fortuito, natural da espécie humana. Na Italia, por exemplo, fala-se em
diritto all’oblio, nos paises de lingua espanhola em derecho al olvido e
na Franca em droit a ['oublie. Alguns autores afirmam que as
expressdes right to erasure ou right to delete seriam as mais corretas,
ja que € a exclus@o do conteudo, por meio de comportamento positivo
do titular do direito, que propiciaria, futuramente, o seu natural
esquecimento. No contexto de tratamento de dados, os individuos
devem ter, como padrio, o direito de apagar aqueles relacionados a si
e, ao contrario, os que pretendem reté-los devem justificar a

necessidade da manutengio.®

Entretanto, essa estratégia, apesar de compreensivel, pode acabar
alcancando resultados diversos daqueles pretendidos originalmente. Compreensivel
porque, ao tentar estabelecer um termo diferente para cada pretensdo relacionada
ao direito ao esquecimento, ela busca dar conta das diferentes facetas desse direito.
Dai utilizar o termo “direito ao esquecimento” para tratar das situacdes fora da
internet, o termo “direito a obliteragcdo” para tratar das situacdes na internet, o termo
“direito a desindexagdo” para a tratar dos pedidos de retirada de contetdo frente aos
buscadores etc. O problema € que essa estratégia pode acabar dificultando ainda
mais a compreensdo desse direito. E ha ainda uma dificuldade adicional: a de que
teriamos que criar termos para cada nova situagdo que ira aparecer no futuro.
Podemos ter uma vasta terminologia apta a enfrentar a gama de situagdes
envolvendo o direito ao esquecimento, mas, como disse Herbert L. A. Hart, “somos

homens, e ndo deuses. (...) Se 0 mundo no qual vivemos tivesse apenas um nimero

101 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho. O direito ao esquecimento e a incipiente experiéncia

brasileira: incompreensdes sobre o tema, limites para a sua aplicacio e a desafiadora
efetivacio no ambiente virtual. Tese apresentada como requisito parcial para obtengdo do grau de
Doutor pelo Programa de Pos-Graduagdo em Direito do Departamento de Direito da PUC-Rio. Rio
de Janeiro, 2017, p. 30.
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finito de caracteristicas, e estas fossem conhecidos por nés, poderiamos entdo
prever de antemdo todas as possibilidades”.1%? E, como o mundo no qual vivemos
possui um numero infinito de caracteristicas, ndo conseguiriamos, independente do
esforco dispendido, imaginar todas as novas situagdes envolvendo o direito ao
esquecimento. Se tivéssemos que criar um termo para cada nova situagdo, a

taxonomia desse direito seria tdo volumosa a ponto de impedir a sua compreensao.

A filosofia da linguagem, contudo, nos mostra que isso nao € necessario.
Nao criamos uma palavra para cada novidade; ao contrdrio, o mais comum ¢
utilizarmos as palavras ja existentes para nomear novas situagdes. Diante de uma
situacdo nova, nunca vista, o0 mais comum ¢ adicionarmos um novo significado a

uma palavra ja existente.

Ninguém questiona que as palavras possuem mais de um significado.
Peguemos a palavra “banco”, por exemplo. Essa palavra pode significar tanto uma
institui¢ao financeira (“Preciso ir ao banco para sacar dinheiro””) quanto um local
para sentar-se (‘“Preciso sentar no banco do parque para descansar”). Essa ¢ uma
caracteristica da linguagem que beira a obviedade. Mas a filosofia da linguagem,
em especial a partir de Friedrich Waismann, vai além: as palavras ndo possuem
somente varios significados — elas possuem infinitos significados. Essa ¢ a

caracteristica da “textura aberta da linguagem”!%, Segundo Waismann,

Cada defini¢do (empirica) se expande em um horizonte aberto. (...)
Nenhuma definigdo de um termo empirico cobrird todas as
possibilidades. O resultado, entdo, ¢ que a incompletude da nossa

verificagdo estd enraizada na incompletude da defini¢do dos termos

102 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 166.

103 A carateristica da textura aberta da linguagem e sua aplicacio ao direito foi popularizada por
Herbert L. A. Hart. Ao abordar o tdpico da interpretacdo do direito, Hart utiliza essa caracteristica
da linguagem para discorrer sobre o topico da indeterminagao juridica. Para tanto, ele utiliza como
exemplo uma regra hipotética: “E proibida a entrada de veiculos no parque”. Essa regra, apesar de
parecer simples em um primeiro momento, comporta inimeras interpretagdes. Qual ¢ o significado
da palavra “veiculos”? Sao varios. Véarios desses exemplos sdo conhecidos por todos e de aplicacao
inquestiondvel: todos concordam que um carro ou um caminhao sio considerados como veiculos.
Mas o que dizer de uma bicicleta ou um skate? Aqui podem surgir divergéncias entre os intérpretes.
E, por mais que todas essas divergéncias sejam erradicadas, novas surgirdo, pois, no futuro, novos
significados serdo atrelados a palavra “veiculo”. Consequentemente, toda norma juridica ¢
potencialmente imprecisa. Segundo Hart: “Qualquer que seja a estratégia escolhida para a
transmissdo de padrdes de comportamento, seja o procedente ou a legislacdo, esses padrdes, por
muito facilmente que funcionem na grande massa de casos comuns, se mostrardo imprecisos em
algum ponto, quando sua aplicacdo for posta em divida; terdo o que se tem chamado de fextura
aberta”. HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 166.
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envolvidos, e¢ a incompletude da definicdo esta enraizada na

incompletude da descri¢do empirica.1%*

A impossibilidade de conhecermos todos os significados de uma palavra ¢
uma das caracteristicas da linguagem. Podemos conhecer todos os significados que
uma palavra possui /oje; mas, no futuro, surgirdo novas situacdes, €, para nomear
essas situagdes, provavelmente utilizaremos alguma palavra ja existente. Essa
palavra ird, portanto, ganhar um novo significado. Podemos conhecer, hoje, todos
os significados utilizados para a palavra “banco’’; mas ndo sabemos quais serdo os
resultados que irdo surgir no futuro. Se imaginarmos um conjunto (representado
pela forma geométrica de um circulo) com todos os significados de uma
determinada palavra, a moldura desse circulo serd porosa, esburacada, aberta. A
linguagem ndo possui uma textura fechada; ao contrario, a sua textura ¢ aberta,
permitindo sempre a saida e o ingresso de novos significados. Como explicado por
Noel Struchiner: “Por mais que possamos tentar construir uma defini¢do ou modelo
de pensamento capaz de antecipar todos os usos dos conceitos empiricos, essa tarefa
¢ impossivel jd que sempre podem surgir casos novos que requeiram uma

reformulacdo da definicao”.*%®

E, ao contrario do que se pode imaginar, a infinidade de significados de uma
palavra ndo impede o seu uso. Isso se da porque, apesar da possibilidade de
divergéncia quanto a aplicagdo de um ou outro significado, existem casos claros
(paradigmaticos) aos quais todo falante de uma determinada lingua consegue

utilizar para se comunicar e ser compreendido.

Ou seja, podemos fazer a mesma coisa com o direito ao esquecimento.
Podemos utilizar esse Unico termo para nos referirmos as diferentes facetas do seu
uso, seja na internet ou fora dela. Podemos, sim, ter davida quanto a determinada
situagdo (“sera que esse caso ‘a’ se encaixa no que compreendemos como direito
ao esquecimento”); mas isso ¢ natural no universo juridico. A linguagem possui
uma textura aberta; o direito faz uso da linguagem; logo, o direito também terd uma

textura aberta. Mas o importante ¢ que € possivel encontrarmos, em todos esses

104 WAISMANN, Friedrich. Verifiability. PROCEEDINGS OF THE ARISTOTELIAN SOCIETY,
vol. XIX, 1945, p. 126.

105 STRUCHINER, Noel. Direito e linguagem: uma analise da textura aberta da linguagem e
sua aplicacao ao direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 26.
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usos e significados para o termo “direito ao esquecimento”, alguns pontos em

comum. Pontos que estdo presentes em todos esses usos e significados.
E quais seriam esses “pontos em comum”?

Do que foi discutido neste capitulo e nos anteriores, podemos citar alguns
pontos que se fizeram presentes durante toda a exposi¢ao. Em primeiro lugar, uma
tentativa de superacao do passado, a partir da demonstragdo de que determinada
informacdo pessoal do passado estad causando algum dano. Extraimos, dai, a
necessidade do decurso do tempo, ja que o direito ao esquecimento sera requerido
em relagdo a informacgdes do passado, ndo do presente. Além disso, a informacgao
pessoal deve ser verdadeira e a sua divulgacdo deve ter sido realizada de forma
licita.}% E, por fim, poderiamos citar a auséncia de interesse publico, pois, do
contrario, seria dificil relativizar o direito de liberdade de expressdo (em especial a

liberdade de empresa ¢ o direito de acesso a informagao).

Nesse sentido, seguindo a definicdo estabelecida por Leonardo Vidigal,
podemos conceituar o direito ao esquecimento como “o poder atribuido ao
individuo de restringir ou eliminar a continua e potencialmente danosa divulgacao
de informagdes pretéritas a seu respeito, ainda que verdadeiras, quando nao houver

fundadas razdes de interesse publico que a justifique”. 1%’

* %k ok

196 Do contrério, estariamos falando da violagdo de outro direito. Se a informacio foi divulgada de

forma ilicita, estariamos diante uma invasdo da privacidade ou violacdo de sigilo. Se a informagao
ndo for verdadeira, estariamos diante de um crime de calinia ou difamagao.

107 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho. O direito ao esquecimento e a incipiente experiéncia
brasileira: incompreensdes sobre o tema, limites para a sua aplicacio e a desafiadora
efetivacio no ambiente virtual. Tese apresentada como requisito parcial para obtencdo do grau de
Doutor pelo Programa de Pés-Graduacdo em Direito do Departamento de Direito da PUC-Rio. Rio
de Janeiro, 2017, p. 31. Na mesma linha, podemos citar, também, o conceito formulado por
Anderson Schreiber: “(...) o direito ao esquecimento ¢, portanto, um direito (a) exercido
necessariamente por uma pessoa humana; (b) em face de agentes publicos ou privados que tenham
a aptiddo fatica de promover representacdes daquela pessoa sobre a esfera publica (opinido social);
incluindo veiculos de imprensa, emissoras de TV, fornecedores de servigos de busca na internet etc.;
(c) em oposi¢do a uma recordacdo opressiva dos fatos, assim entendida a recordagdo que se
caracteriza, a um s6 tempo, por ser desatual e recair sobre aspecto sensivel da personalidade,
comprometendo a plena realizagdo da identidade daquela pessoa humana, ao apresenta-la sob falsas
luzes a sociedade” (SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento e protecio de dados
pessoais na Lei 13.709/2018. In: TEPEDINO, Gustavo; F RAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato.
LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E SUAS REPERCUSSOES NO DIREITO
BRASILEIRO. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 376).



70

O proximo obstaculo que iremos analisar recebe o seu nome em razao de

uma celebridade norte-americana: a atriz, cantora e cineasta Barbra Streisand.!®

Barbra Streisand ¢ uma das artistas mais premiadas da sua gera¢io. E uma
das poucas que integram o seleto grupo de pessoas (vinte e duas até o momento)
que ganharam o chamado “EGOT”, acronimo inventado pelo ator Philip Michael
Thomas com as iniciais dos quatro principais prémios do entretenimento norte-
americano: Emmy (televisao), Grammy (musica), Oscar (cinema) ¢ Tony (teatro).
Barbra Streisand ganhou cada um desses prémios, alguns mais de uma vez: dois

Oscars, cinco Emmys e dez Grammys.

Consequentemente, Barbra Streisand sempre conviveu com a intensa

atencao da midia — mas sempre lutando pela preservagao da sua privacidade.

Em 2003 ela processou o fotdégrafo Kenneth Adelman por invasdo de
privacidade. Entre os pedidos, o pagamento de uma indenizagdo no valor de

cinquenta milhdes de dolares.

Esse processo chamou a aten¢do do publico por alguns motivos. Primeiro,
o fato de que Barbra Streisand nunca teve por habito processar jornalistas e
fotografos que noticiaram a sua vida; apesar de sempre ter adotado uma postura
combativa em relagdo a sua vida pessoal, sdo raras as demandas judiciais ajuizadas
por ela. Segundo, o valor pedido. Cinquenta milhdes de doélares. Quem ndo conhece
o0 caso e conecta as informagdes “violacdo de privacidade” e “cinquenta milhdes de
dolares” pode supor que o fotografo publicou fotos ou videos intimos da atriz e
cantora (talvez algo até pior) — e que essas fotos ou videos foram vendidos para

algum tabloide sensacionalista.

108 A exposi¢io do caso envolvendo a Barbra Streisand foi realizada a partir da consulta as seguintes
fontes: JANSEN, Sue e MARTIN, Bryan. The Streisand Effect and Censorship Backfire.
INTERNATIONAL JOURNAL OF COMMUNICATION, n. 9, 2015, p. 5-15. BROCK, George.
The Right to be Forgotten: Privacy and the Media in The Digital Age. Londres: 1. B. Tauris,
2016, p. 58-60. LUZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba:
Gedai, 2019, p. 162-166. MARTINS, Guilherme Madeira. Esquecendo o esquecimento: tentativas
de driblar o efeito Streisand. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; MULHOLLAND, Caitlin
(orgs.). PRIVACIDADE HOIJE. Rio de Janeiro: PUC-Rio, 2018, p. 23-42.
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Na verdade, trata-se de uma unica foto. E o curioso que procurar pela
imagem na internet ird se surpreender. Barbra Streisand nem aparece na fotografia.
O que vemos na foto ¢ tdo somente a mansao da atriz e cantora, uma propriedade
litoranea localizada em Malibu, Los Angeles. E ndo ¢ possivel ver nada do interior
da propriedade: a fotografia foi tirada de uma grande distancia, provavelmente de

um helicoptero.

E, ao contrario do que poderia se supor em um primeiro momento, a
fotografia ndo foi publicada em um tabloide sensacionalista. A publica¢do ocorreu
no site California Coastal Records Project (“Projeto de registros costeiros da
California”, na traducao). Sobre esse ponto, Guilherme Madeira Martins comenta

que:

Quanto ao meio de divulgag@o, ndo foi uma revista de celebridades ou
um jornal sensacionalista. A foto foi divulgada no site do California
Coastal Records Project, fundado em 2002 com o objetivo de
documentar todo o litoral da California. E um trabalho voluntério, que
busca prestar uma homenagem a beleza natural do Estado e também
oferecer um alerta de conscientizagdo. Conforme os proprios
idealizadores escreveram no site do projeto: “Nés passamos pela maior
parte do litoral da Califérnia e vimos a sua beleza natural e a destruig¢ao
que o homem fez”. Praticamente todo o litoral da Califérnia esta
documentado no site (uma foto ¢ tirada a cada 150 metros). A mansdo

de Barbra Streisand est4 localizada no litoral da Califérnia.1%

Ou seja, a intencao do fotografo ndo era a de invadir a privacidade da artista.
Pelo contrario: a sua intengao foi altruista: documentar o litoral da Califérnia de
forma a conscientizar a populagdo quanto a necessidade da preservagdo do meio-
ambiente. Na verdade, Kenneth Adelman nao tirou uma foto da propriedade da
Barbra Streisand. Ele tirou uma foto do litoral; o fato da mansao ter aparecido na

imagem foi uma coincidéncia.

Mas Barbra Streisand entendeu que a sua privacidade foi violada com a
divulgacao da imagem — e requereu, em razao dessa violacao, o pagamento de uma

indenizacdo no valor de cinquenta milhdes de dolares.

19 MARTINS, Guilherme Madeira. Esquecendo o esquecimento: tentativas de driblar o efeito
Streisand. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; MULHOLLAND, Caitlin (orgs.).
PRIVACIDADE HOJE. Rio de Janeiro: PUC-Rio, 2018, p. 23-24.
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Ela perdeu o processo — e ainda foi obrigada a pagar as custas processuais.
O juiz entendeu que ndo houve violagdo da privacidade; segundo a decisdo, a
fotografia faz parte de um projeto de documentagao, e ¢ impossivel reconhecer que

a propriedade que aparece na foto pertence a artista.
E como esse caso esta relacionado com o direito ao esquecimento?

A relagdo surge em decorréncia da atencdo que esse processo recebeu.
Diante da alegacdo (violagdo de privacidade) e do valor pedido a titulo de
indenizagao (milhdes de dolares), milhares de pessoas ficaram curiosas quanto ao

contetdo da fotografia — e foram em busca dela na internet. Resultado:

Antes do processo, a foto em questdo so tinha seis visualizagdes (duas
delas dos advogados de Barbra Streisand; as outras quatro, suspeita-se,
foram da propria). Em razdo da publicidade que o processo ganhou, o

numero de visualiza¢des subiu, somente em um més, para 420 mil —um

aumento percentual de quase 7 milhdes.!*

Barbra Streisand tentou, com o processo judicial, resguardar a sua
privacidade. Mas o que ela conseguiu foi exatamente o contrario: milhares de
pessoas procuraram por uma foto que, ndo fosse o processo judicial, ndo teria

despertado a curiosidade de ninguém.

Esse caso deu ensejo ao que hoje ¢ conhecido como “Efeito Streisand”.
Pedro Machado da Luz o conceitua da seguinte forma: “Ele pode ser descrito como
um efeito colateral daquele que pretende esquecer uma informa¢do quando, ao
tentar fazé-lo, apenas capta uma atencdo maior do publico, resultando na
superexposicio do fato”.!'! No mesmo sentido, Guilherme Madeira Martins:
“Quando a tentativa de censurar ou remover algum tipo de informagao acaba por
aumentar ainda mais a sua publicidade, atingindo, assim, o efeito inverso do

inicialmente planejado”.?

110 MARTINS, Guilherme Madeira. Esquecendo o esquecimento: tentativas de driblar o efeito
Streisand. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; MULHOLLAND, Caitlin (orgs.).
PRIVACIDADE HOJE. Rio de Janeiro: PUC-Rio, 2018, p. 24.

11 LUZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 164.

112 MARTINS, Guilherme Madeira. Esquecendo o esquecimento: tentativas de driblar o efeito
Streisand. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; MULHOLLAND, Caitlin (orgs.).
PRIVACIDADE HOJE. Rio de Janeiro: PUC-Rio, 2018, p. 24.



73

Em artigo sobre o tema, os socidlogos Sue Jensen e Bryan Martin
argumentam que esse efeito ¢ comum quando investigamos atos de censura
realizados ao longo da historia.'*® Eles utilizam o termo “backfire” para retratar
essas situagoes: ¢ quando, como dizem, o “tiro saiu pela culatra”. Um ato de censura
tenta esconder alguma informacao; mas, as vezes, a tentativa de ocultar algo acaba,
na verdade, criando o efeito oposto. A tentativa de censura acaba chamando mais

atencao para aquilo que se pretendia esquecer.

Um exemplo disso foi apresentado no inicio desta dissertacdo. Trata-se do
processo de apagamento sofrido pelo politico Vladimir Clementis (narrado no
segundo capitulo). Acusado, condenado e enforcado pela pratica de trai¢do, o
regime totalitario a época ndo se contentou com a exting¢do fisico-bioldgica de
Clementis e foi além: referéncias a sua pessoa foram apagadas dos documentos
oficiais, inclusive de fotografias. E foi justamente esse processo de apagamento que
mantém viva, até hoje, a existéncia de Vladimir Clementis. O seu caso ¢ narrado
até hoje, seja em livros de histdéria, em romances literdrios, em aulas de jornalismo
e até mesmo em dissertacdes de mestrado defendidas perante uma Faculdade de
Direito. O governo totalitario a época tentou extinguir a existéncia historica de
Clementis — mas essa tentativa acabou iluminando ainda mais o que aconteceu

naquele periodo.

Dai o efeito Streisand ser considerado um obstdculo para a implementagao
do direito ao esquecimento, pois, quando alguém tenta efetivar esse direito nos
Tribunais, corre-se o risco de alcangar o resultado contrario: o de chamar ainda mais

atencao para a informag¢do que se buscava esquecer.

Nao hé prova melhor desse perigo do que o caso Google Spain SL e Google
Inc. vs. Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja

Gonzalez.

O sr. Mario Costeja Gonzalez obteve €xito no seu pleito perante o Tribunal
de Justica da Unido Europeia. Mas podemos nos perguntar: serd que ele pode se
considerar vitorioso? Ele queria impedir que as pessoas tivessem acesso a uma

informagao sobre a sua vida que ele queria esquecer (e ndo se lembrado por). Mas,

113 JANSEN, Sue; MARTIN, Bryan. The Streisand Effect and Censorship Backfire.
INTERNATIONAL JOURNAL OF COMMUNICATION, n. 9, 2015, p. 5.
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ao ganhar o processo, o que acabou ocorrendo na pratica foi exatamente o contrario:
Maria Costeja Gonzélez ¢ conhecido no mundo inteiro como a pessoa que buscou
o direito ao esquecimento para que ninguém soubesse da sua divida perante a
seguridade social espanhola e o consequente leildo de sua propriedade para quitar
essa mesma divida. O seu caso € narrado por todo professor que queira abordar o
direito ao esquecimento com os seus alunos; o seu caso ¢ narrado por todo livro ou
artigo que discute o direito ao esquecimento. Esse € o paradoxo causado pelo efeito

Streisand: o caso Gonzélez ¢ o caso que nunca sera esquecido.'*

Diante desse obstaculo, cabe a pergunta: como driblar o efeito Streisand?

Nesse ponto, tanto Pedro Machado da Luz quanto Guilherme Madeira
Martins oferecem a mesma proposta de solugdo: pelo instituto do segredo de

justica.!t®

O segredo de justica ¢ uma medida judicial que visa restringir o acesso
publico de informag¢des em um processo judicial. Ela é utilizada para garantir a
seguranca dos envolvidos (como no caso de agdes penais), preservar criangas €
adolescentes (como no caso de acdes do direito de familia) ou, no geral, para
proteger a privacidade das partes. Quando o segredo de justi¢ca ¢ decretado pelo juiz
competente, somente os advogados e as partes envolvidas conseguem acessar as

informagoes disponiveis no processo.

Na ordem juridica brasileira, esse instituto esta previsto no artigo 189 do

Cdédigo de Processo Civil (Lei 13.015, de 2015):

Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em

segredo de justica os processos:
I —em que o exija o interesse publico ou social;

II — que versem sobre casamento, separagdo de corpos, divorcio,
separagdo, unido estavel, filiagdo, alimentos e guarda de criancas e

adolescentes;

114 FRAJHOF, Isabella Zalcberg. O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicacio e
controvérsias. Dissertagdo apresentada como requisito parcial para obtengdo do grau de Mestre pelo
programa de Pés-Graduacgdo em Direito na PUC-Rio. Rio de Janeiro, 2018, p. 24.

115 LUZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 165-166. MARTINS, Guilherme Madeira. Esquecendo o esquecimento: tentativas de driblar
o efeito Streisand. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; MULHOLLAND, Caitlin (orgs.).
PRIVACIDADE HOJE. Rio de Janeiro: PUC-Rio, 2018, p. 40-42
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Il — em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a

intimidade;

IV — que versem sobre arbitragem, inclusive sobre o cumprimento de
carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem

seja comprovada perante o juizo.

O dispositivo acima ndo coloca expressamente o direito ao esquecimento
como uma das hipoteses que podem dar ensejo ao segredo de justica. Mas hd uma
abertura para tanto no inciso III: “em que constem dados protegidos pelo direito
constitucional a intimidade”. Como o direito ao esquecimento busca a protecao da

privacidade, € possivel enquadrar tais casos no escopo do referido inciso.

Tal solugdo, entretanto, pode encontrar algumas resisténcias. Pedro
Machado da Luz afirma que, apesar do segredo de justica se mostrar promissor para
combater o efeito Streisand, ele ndo pode ser utilizado de absoluto ou automatico
em toda e qualquer acdo que requeira o direito ao esquecimento.!® Ele nio chega a
explicar os critérios que deveriam ser levados em consideracdo pelo julgador, se
limitando a sugerir que a andlise devera ser realizada caso a caso. E, como bem
observado por Vladimir Passos de Freitas, a apreciagdo do cabimento ou ndo do
segredo de justica na hipotese do inciso III dependera da analise subjetiva do

julgador.*’

Portanto, como se observa, o efeito Streisand representa um obstaculo
significativo para aqueles que buscam implementar o direito ao esquecimento. Tao
significativo que chega a ser possivel uma pessoa preferir desistir da ideia de buscar
o direito ao esquecimento em juizo, pois sempre existe o risco de o processo judicial

acabar chamando ainda mais aten¢do para aquilo que a pessoa quer esquecer.

116 1 UZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 165.

117 FREITAS, Vladimir Passos de. Segredo de justica ainda desperta davidas na sua aplicagio.
CONSULTOR JURIDICO, 26 jul. 2015. Disponivel em: https://encurtador.com.br/2SCgm. Acesso
em: 25 de agosto, 2024.
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O terceiro obstaculo diz respeito a técnica da ponderagao.

Conforme foi exposto no capitulo anterior desta dissertacdo, o direito ao
esquecimento surge da tensao entre dois direitos fundamentais: o direito a liberdade
de expressdo e o direito a privacidade. Em geral, em uma disputa judicial, quem
busca o direito ao esquecimento ird argumentar com base no direito a privacidade;
e quem se defende ird contra-argumentar com base no direito a liberdade de
expressao. A aplicacao do direito ao esquecimento dependera, portanto, do juizo de

ponderagdo a ser realizado diante dessa colisdo de direitos fundamentais.

Pois o direito ao esquecimento, caso reconhecido pelo ordenamento juridico
de determinado pais, sera considerado um direito fundamental. Isso se d4 em razao

da sua direta relagao com a protegdo da privacidade.

Ocorre que, como a doutrina € unissona em afirmar, uma das caracteristicas
dos direitos fundamentais ¢ a relatividade.*'® Em termos simples, a relatividade dos
direitos fundamentais implica na constatagdo de que esses direitos nao sio

absolutos.

Para entendermos o significado dessa afirmagdo, pode ser interessante partir
do oposto: o que significa dizer que um direito € absoluto? Uma resposta possivel
¢: aquele direito que nao comporta excegdes. O problema com essa resposta € que,
olhando especificamente para o ordenamento juridico brasileiro, existem direitos
fundamentais que ndo comportam excegdes. Eles sdo, nesse sentido, absolutos. E o
caso dos seguintes exemplos, retirados da Constituicao brasileira de 1988: proibicao
de pena de prisdo perpétua (art. 5°, XLVII, “b”); proibicdo de extradicdo de
brasileiro nato (art. 5°, LI); proibicdo da pena de banimento (art. 5°, XLVII, “d”);

entre outros. Logo, se o termo “direito absoluto” for entendido nessa acepg¢ao, os

118 «Este tem sido o mantra do Direito Constitucional Contemporaneo: direitos fundamentais nio
sao0 absolutos” (FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022,
p. 38). “Para a maioria da doutrina, os direitos fundamentais se caracterizam pela relatividade (por
serem ‘direitos relativos’), ou seja, eles ndo podem ser entendidos como absolutos (ilimitados)”
(FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 384). “Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mas relativos. Como ¢ absolutamente
natural que haja conflitos de direitos fundamentais, na anélise de um caso concreto, se tivéssemos
um direito fundamental absoluto, qualquer outro direito que contra ele se opusesse, seria
aprioristicamente afastado” (MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2024, p. 646). “Ndo ha, portanto, em principio, que falar, entre nos, em direitos absolutos.
Tanto outros direitos fundamentais como outros valores com sede constitucional podem limita-los”
(MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2024, p. 109).
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direitos fundamentais ndo poderiam ser considerados como relativos. E por esse

motivo que uma resposta mais “sofisticada”!°

para a pergunta acima seria: direitos
absolutos sdo aqueles que ndo podem ser objeto de ponderagao. Aqui reside a
compreensao da relatividade dos direitos fundamentais, ja que eles sdo passiveis de
ponderacao. Isso se explica em razdo do fato de que muitas normas constitucionais
que expressam direitos fundamentais podem ser consideradas como “normas-

principios”.*?°

Nesse ponto a teoria dos principios — especificamente no tocante a distingao
entre regras e principios — ¢ inescapavel. Esse deve ser “o ponto de partida” de toda
e qualquer andlise dos direitos fundamentais.!®® Conforme Robert Alexy, “a
distin¢do entre regras e principios ¢ uma das colunas-mestras do edificio da teoria

dos direitos fundamentais”.'??

Como as normas constitucionais que estabelecem direitos fundamentais
possuem, em geral, a estrutura de normas-principios, isso significa que, em caso de
colisdo entre dois direitos fundamentais, o jurista terd que realizar uma ponderacao
para aferir qual dos dois principios possui maior peso ou importancia. E o que
vemos, por exemplo, nos conflitos envolvendo a liberdade de expressdo ¢ a

privacidade.

Em geral, as normas constitucionais que dispdem sobre a liberdade de

expressdo e a privacidade sdo consideradas como normas-principios porque, se

119 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 39.

120 Mas é importante destacar que essa afirmacio ndo ¢, ela propria absoluta. Existem excegdes — ou
seja, existem normas constitucionais que expressam direitos fundamentais que sdo “normas-regras”.
Conforme aponta Samuel Sales Fonteles, existem trés modelos possiveis para uma sistematiza¢ao
dos direitos fundamentais: um sistema puro de regras, um sistema puro de principios ou um sistema
hibrido (FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 39).
Caso o poder constituinte realize uma escolha pelo modelo hibrido, poderemos encontrar direitos
fundamentais em normas constitucionais com estrutura de regra e em normas constitucionais com
estrutura de principios. No primeiro caso, o constituinte ja realizou a ponderacdo entre os valores
em conflito. Conforme observa o constitucionalista portugués Jorge Reis Novais: “O legislador
constituinte pode considerar mais adequado fazer, ele proprio, desde logo, todas as ponderacdes (...)
e, nessa medida, retirar aos poderes constituidos qualquer possibilidade de alterarem a opgao que,
em fungdo dessas ponderagdes, ele decidiu tomar” (NOVALIS, Jorge Reis. As restri¢oes aos direitos
fundamentais nio expressamente autorizadas pela Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora,
2003, p. 577).

121 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1159. SILVA, Virgilio Afonsa da. Direitos Fundamentais — conteudo essencial,
restricoes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 23. FONTELES, Samuel Sales. Hermenéutica
Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 121.

122 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 85.
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observarmos a orienta¢do que elas oferecem, constataremos que sua aplicacdo nao
¢ no modo tudo ou nada. Ao contrario, perceberemos que ambos os direitos
fundamentais possuem uma dimensao de peso ou importancia que ira variar de uma
situagdo para outra. Analisando-os isoladamente em um primeiro momento,
percebemos que existem situagdes em que a liberdade de expressao serd garantida
(ou seja, o peso sera significativo), mas que também existem situacdes em que ela
nao sera observada (pois possuira peso insignificante). Se um jornalista publica um
artigo de opinido criticando as politicas adotadas pelo governo, essa manifestacao
¢ garantida pela protecdo a liberdade de expressd@o. O mesmo nao pode ser dito,
entretanto, se uma pessoa discursa em publico incitando o 6édio ou a violéncia contra
um grupo de pessoas em razdo de raga, etnia ou religido; nesse caso, essa pessoa
pode até alegar a liberdade de expressdo para tentar evitar uma responsabilizagdo,

mas € pouco provavel que alcance éxito.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado a privacidade. Se uma pessoa ¢
fotografada no interior da sua residéncia sem ter dado o consentimento para tanto —
e se tal imagem foi publicada em uma revista de grande circulagdo —, a violagdo a
sua privacidade ¢ flagrante. O mesmo nao pode ser dito caso estejamos falando de
um politico do alto escaldo do governo que tem os seus encontros clandestinos em
hoteis — com empresarios, para negociar propina —, ndo ira adiantar alegar invasao
de privacidade caso essa informagdo seja divulgada por um jornal de grande

divulgacao.

A forga desses direitos fundamentais ndo ¢ absoluta; ela ¢ gradativa, e

dependera do caso concreto.

Em abstrato, liberdade de expressdo e direito a privacidade coexistem de
forma harmoniosa em um ordenamento juridico. Trata-se de direitos fundamentais
necessarios para uma vida digna, e nao héa pensar (democraticamente, a0 menos)
em respeitar um e extinguir o outro. Mas, em casos concretos, esses direitos
fundamentais poderdo entrar em rota de colisdo, devendo o jurista, para atingir a
solugdo, realizar uma técnica de ponderagdo entre os direitos envolvidos.
Imaginemos o caso de uma celebridade que ¢ fotografada em publico, mas em um
momento de extrema vulnerabilidade pessoal. Ao perceber que a vexatoria imagem

foi publicada em um jornal de grande circulacdo, a artista ajuiza uma agdo de
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indenizacdo contra o jornal e o fotdgrafo, alegando violagdo de privacidade (ja que
teve sua imagem e sentimentos divulgados sem a sua autorizacdo); e o jornal e o
fotdgrafo, na defesa, alegam o direito a liberdade de expressao (especificamente no
direito que a imprensa possui para noticiar eventos e pessoas publicas). Diante desse
cenario, o juiz (ou os juizes) responsaveis pelo julgamento terdo que decidir (ou,

podemos dizer, ponderar) qual direito fundamental possui maior peso.
Obviamente, ndo se trata de uma tarefa simples. O que significa ponderar?

Segundo Humberto Avila, “a ponderagdo consiste num método destinado a
atribuir pesos a elementos que se entrelagam, sem referéncia a pontos de vista
materiais que devem orientar a relacdo entre eles”.!?® E uma forma de sopesamento,

pois o jurista terd que “pesar’” os valores em colisdo para encontrar uma solucao.

A técnica da ponderagdo nao ¢, conforme observa Pedro Machado da Luz,
a Unica forma de solucdo que estd a disposi¢do dos juristas; mas o seu uso ¢

recorrente em decisdes judiciais.'?*

O caso Lebach, um marco na jurisprudéncia alema, ¢ um bom exemplo para

ilustrar o uso da técnica da ponderagdo.

Um crime brutal ocorreu no vilarejo alemao de Lebach no ano de 1969.
Quatro soldados do exército alemao foram assassinados, com o subsequente roubo
de diversas armas e munigdes. O crime gerou uma grande repercussao na midia.
Trés pessoas foram acusadas: dois mandantes e um participe. Em 1970, os dois
mandantes foram condenados a prisdo perpétua, enquanto o participe recebeu uma

pena de seis anos de reclusao.

Préximo a data de soltura do participe, um dos principais canais de televisao
da Alemanha — o canal ZDF (Zweites Deutsches Fernesben) — anuncia a
transmissdo de um documentario sobre o crime. Como em determinado trecho os
nomes e as fotos dos trés condenados eram exibidos, o participe resolve ingressar
com uma medida judicial na justi¢a alema requerendo que o documentario nao fosse

transmitido, pois, do contrario, teria que arcar com danos irreversiveis nos seus

123 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicéo 2 aplicagio dos principios juridicos.
Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 185.

124 LUZ, Pedro Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019, p. 167-
168.
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direitos de personalidade, além de praticamente impossibilitar a sua tentativa de

ressocializa¢do (sua pena estava quase cumprida e, a soltura, proxima).?®

Em sede de defesa, o canal de televisdo arguiu que um possivel impedimento
de transmissdo do documentario implicaria em uma grave violacao a liberdade de
expressao (especialmente no tocante a liberdade de imprensa e ao direito de acesso
a informacao). Dada a veracidade dos fatos narrados ¢ o interesse publico em
relagdo ao caso, o direito a liberdade de expressao deveria prevalecer diante de

outros direitos conflitantes.?®

Ambos os lados — autor e réu — possuem bons argumentos juridicos. De um
lado, os direitos de personalidade e o direito de ressocializacdo do participe do
crime; do outro, a liberdade de imprensa do canal televisivo e o acesso a informagao

por parte do publico. Como decidir?

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, juizo que proferiu a
decisdo final no caso, procedeu mediante a ponderagdo dos direitos fundamentais
conflitantes — e, no mérito, acabou decidindo que a liberdade de expressao deveria
ceder frente aos direitos de personalidade do autor. De acordo com o tribunal, a
exibi¢do do documentario (com a exibi¢do do nome e fotos dos envolvidos)
acarretaria danos latentes. Tendo em vista o fato de que o autor estava proximo de
cumprir a sua pena, seu direito a reintegracao social deveria prevalecer (ou seja, ter
maior peso) sobre o acesso a informag¢ado do publico; segundo o tribunal, a exibigdo
das informagdes pessoais do envolvido ndo teriam nada para agregar ao debate
publico — e ainda acabariam por perpetuar a relacdo daquela pessoa com o crime

praticado.

Contudo, a liberdade de expressdao nao foi completamente anulada no caso
em tela, pois o tribunal acabou permitindo a exibi¢cao do documentario — mas com
uma condic¢do: a de que fossem omitidas quaisquer informagdes que pudessem levar
a identifica¢do do participe (como o nome, a fotografia ou carateristicas fisicas).

“Pode-se dizer, portanto, que a Corte tentou balancear os interesses em jogo de

125 1,UZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 94-95.

126 GUIMARAES, Jodo Alexandre Silva Alves; GUIMARAES, Ana Julia Silva Alves. A liberdade
de expressdo e o direito ao esquecimento. REVISTA ELETRONICA DA PROCURADORIA
GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO — PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 4, n. 1, 2021, p. 24.
Disponivel em: https://encurtador.com.br/hSJUN. Acesso em: 25 de agosto, 2024.
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forma que nao privasse totalmente a liberdade de imprensa da emissora (...) € nem
ferisse os direitos de personalidade do autor”.!?” Conforme observamos
anteriormente, nao se deve extinguir um principio em caso de conflito com outro

principio; isso s6 pode ocorrer no caso de conflito entre regras.

A grande dificuldade existente na técnica da ponderagdo — e que pode ser
uma duvida do leitor que se depara com essa técnica pela primeira vez — é: como

ponderar?

Conceitualmente, a ponderacdo nao impde grandes desafios: ¢ uma técnica
que ira sopesar os valores conflitantes, de forma a decidir qual possui (no caso
concreto) maior peso ou importancia. Mas o desafio ndo estd na conceituagdo; o

desafio esta no “como”.

Esse questionamento ¢ da maior importancia pois, como bem observa
Humberto Avila, “a ponderagdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, ¢

instrumento pouco util para a aplicagio do Direito. E preciso estruturar a

ponderagio com a inser¢do de critérios”.*?®

Nesse quesito, Pedro Machado da Luz apresenta a seguinte proposta:

Ora, inexistindo prevaléncia inata a um dos lados, a resolu¢do do
conflito s6 podera ocorrer apds: a) determinagdo e investigacdo
minuciosa dos fatos que pautam a lide; b) ateng@o ao historico de
sopesamentos realizados pela jurisprudéncia em casos parecidos, a
serem determinados apos a identificagdo dos principios colidentes e ao

[T3SIN

item “a”; c¢) analise da restricdo empenhada ao direito fundamental

“perdedor” pela regra da proporcionalidade.!?

O jurista, entdo, ao proceder com a técnica da ponderacao, devera:

(@) Ter uma compreensédo detalhada dos fatos do caso em questéo. Isso sera
importante porque, como foi abordado anteriormente, principios
juridicos possuem uma dimensao de peso ou importancia que s6 poderao

ser aferidos a partir das particularidades do caso concreto. Nao podemos

127 ,UZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 96-97.

128 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo a aplica¢io dos principios juridicos.
Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 185-186.

129 1.UZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 173.
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estabelecer um valor “pré-determinado” para um principio. Fatos,
contexto, as pessoas envolvidas — ndo importa: qualquer detalhe pode
desempenhar um papel no processo de aferir o peso ou importancia dos
principios colidentes.

(b) Investigar como os mesmos principios colidentes foram ponderados em
casos semelhantes. Ou, em outras palavras, observar a jurisprudéncia. O
histérico de sopesamentos realizados pelos tribunais podem oferecer um
guia sobre como a ponderacao deve ser realizada — além de constituir,
por 6bvio, uma exigéncia de justica: casos semelhantes devem ser
julgados de forma semelhantes. De acordo com a ideia de precedentes,
os tribunais possuem o dever de manter sua jurisprudéncia estavel,
integra e coerente.*°

(c) E, por mim, observar o postulado da proporcionalidade. Ao fim de uma
ponderag@o, um principio ird prevalecer, e ¢ importante que o principio
considerado menos relevante no caso concreto ndo seja limitado além
do que seria razoavel. Nesse sentido, o postulado da proporcionalidade
serve como um “limite dos limites”.®! Ou seja: dada a natureza
principioldgica dos direitos fundamentais, eles podem sofrer limitacdes
— mas mesmo essas limitagdes devem ser limitadas de forma a evitar um
esvaziamento desproporcional de um valor juridico. A aplica¢do desse
postulado deve observar trés regras, que devem ser analisadas na
seguinte ordem: (i) regra da adequacdo — o meio que estd sendo

executado promove o fim?; (i1) regra da necessidade — dentre os meios

130 «“O dever de uniformizar pressupde que o tribunal nfio possa ser omisso diante de divergéncia
interna, entre seus 6rgaos fracionarios, sobre a mesma questdo juridica. O tribunal tem o dever de
resolver essa divergéncia, uniformizando o seu entendimento sobre o assunto. (...) Ha, ainda, o dever
de o tribunal manter sua jurisprudéncia estavel. Assim, qualquer mudanga de posicionamento
(superacao; overruling) deve ser justificada adequadamente, além de ter a sua eficacia modulada em
respeito a seguranga juridica” (DIDIER JR., Fredie Didier. Sistema brasileiro de precedentes
judiciais obrigatorios e os deveres institucionais dos tribunais: uniformidade, estabilidade,
integridade e coeréncia da jurisprudéncia. REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO RIO DE
JANEIRO, n. 64, 2017, p. 136-138. Disponivel em: https://encurtador.com.br/B27kg. Acesso em:
25 de agosto, 2024).

181 <A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretagio e aplicagdo do direito (...), empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizagdo de um direito
fundamental ou de um interesse coletivo, implica restri¢do de outro ou outros direitos fundamentais.
O objetivo da aplicagdo da regra da proporcionalidade, como o proprio nome indica, ¢ fazer com
que nenhuma restrigio a direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais. E, para usar uma
expressao consagrada, uma restri¢do as restrigoes” (SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e
o razoavel. REVISTA DOS TRIBUNALIS, n. 798, 2002, p. 24).
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disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro
meio menos restritivo dos direitos fundamentais afetados?; (iii) regra da
proporcionalidade em sentido estrito — as vantagens trazidas pela
promog¢ao do fim correspondem as desvantagens provocadas pela
adocdo do meio?!3? Essas perguntam buscam garantir que a restri¢io
realizada em um direito fundamental seja proporcional — e uma restri¢ao
¢ proporcional quando ela ¢ adequada (pois foi capaz de alcangar o
resultado desejado), necessaria (pois nao ha medida menos gravosa para
alcangar o mesmo resultado) e proporcional em sentido estrito (pois o

beneficio da restri¢gao deve ser maior que o prejuizo causado).

O exposto acima busca estabelecer critérios que possam auxiliar o jurista
durante a realizacdo de uma ponderagdo. Isso ndo significa que sera um
procedimento simples. Muito pelo contrario. De acordo com Pedro Machado da
Luz, “a técnica da ponderacdo (...) deve ser manejada com extremo cuidado.
Ademais, deve-se buscar sempre solugdes menos lesivas aos direitos fundamentais
em jogo, tendo a regra da proporcionalidade um papel importante na consecugao

desse objetivo”. 13

% %k ok

Os itens acima ndo representam impedimentos a aplicagdo do direito ao
esquecimento. Eles sdo, conforme pontuamos, obstaculos. Apesar da dificuldade

envolvida, eles sdo transponiveis.

Mas o ultimo obstaculo analisado (sobre a técnica da ponderagdo) nos da
uma certeza: ndo hé sentido em afirmar, em abstrato, que a liberdade de expressao
sempre ira prevalecer sobre a privacidade — ou vice-versa. Essa ¢ uma andlise que
deve ser realizada caso a caso, mediante a ponderacao dos valores envolvidos. Isso

também serve para o direito ao esquecimento. Seu reconhecimento (ou ndo) devera

132 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢iio a aplicagio dos principios juridicos.
Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 210-220.

188 LUZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 179.
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ser verificado a partir da ponderacdo dos principios colidentes, e, como ¢ natural,
nem sempre os tribunais chegardo a mesma conclusdo — como veremos no proximo

capitulo.
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3. A trajetoria do direito ao esquecimento no Brasil: uma perspectiva

jurisprudencial.

O direito ao esquecimento ja ¢ objeto de discussdo entre os juristas
brasileiros desde a década de 90.1%* A primeira mengdo na doutrina nacional foi
realizada por Edson Ferreira da Silva em artigo publicado no ano de 1993, quando
incluir o direito ao esquecimento no conceito de “vida privada”.!®® Mas foram
necessarias mais duas décadas para que o tema chegasse aos tribunais superiores.
Em 2013, o Superior Tribunal de Justica (STJ) proferiu decisdes em dois recursos
especiais: o REsp 1335153 (caso Aida Curi) e o REsp 1334097 (caso Chacina da
Candelaria). E, em 2021, o Supremo Tribunal Federal (STF), o 6érgdo méximo do
poder judicidrio brasileiro, enfrentou a tematica ao julgar um recurso
extraordinario: o RE 1010606. Analisar esses julgados ¢ compreender a trajetoria

do direito ao esquecimento no Brasil.

3.1. Os casos pioneiros sobre o direito ao esquecimento no Brasil.

No Brasil, dois casos — “Aida Curi” ¢ “Chacina da Candelaria” — sao
considerados paradigmaticos porque foram os primeiros casos que alcangaram os
tribunais superiores e que expressamente buscavam o direito ao esquecimento. Eles
foram analisados pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) no ano de 2013*® ¢ ambos
tratam de tragédias de enorme repercussdo na midia brasileira a época em que

ocorreram.

134 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Brasil debate direito ao esquecimento desde 1990.
CONSULTOR JURiDICO, 27 nov. 2013. Disponivel em: https://encurtador.com.br/Lvixq. Acesso
em: 25 de agosto, 2024.

135 SILVA, Edson Ferreira da. Direitos de personalidade: os direitos de personalidade sdo inatos?
REVISTA DOS TRIBUNAIS, v. 694, 1993, p. 21.

136 Um ano antes, portanto, do julgamento do caso Gonzalez perante o Tribunal de Justica da Unifio
Europeia.
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Aida Curi foi morta no dia 14 de julho de 1958. Ela foi agredida e violentada
sexualmente por dois jovens que, na tentativa de encobrir o crime, resolveram jogar

o seu corpo da cobertura de um prédio como forma de simular um suicidio.

O caso foi intensamente explorado pela imprensa — infelizmente, de forma
sensacionalista, expondo detalhes da vida de Aida Curi durante semanas. Como sua
imagem foi exposta por um longo periodo, o caso permaneceu na memdria coletiva

da época.r’

Em 2008, cinco décadas apos esse crime brutal (quando, portanto, poucos
j4 o lembravam), a maior emissora de televisdo do Brasil (a TV Globo) resolve levar
ao ar um episddio do seu programa semanal “Linha Direta — Justica”. Esse
programa reconstituia crimes e tragédias marcantes da historia brasileira — e esse
episddio em especifico faria uma reconstituicio do caso Aida Curi. Nessa

reconstituicdo, o nome da vitima, fotos e imagens do periodo seriam exibidos.

Proximo a data marcada para a exibi¢do do programa, os irmaos de Aida
Curi enviam uma notificagdo para a emissora exigindo que o episddio ndo fosse
transmitido; segundo eles, do contrario, antigas feridas que por tanto tempo fizeram

a familia sofrer seriam reabertas. 38

A emissora ndo atendeu a notificag@o e o episodio foi ao ar. Em razdo disso,
os irmaos ingressaram com uma agao na justi¢a requerendo indenizacao por danos
morais (em razao da dor que essa lembranca causou a familia) e por danos materiais

e a imagem (em razao da exploragdo comercial da imagem de Aida Curi).

J& o caso Chacina da Candelaria aconteceu na madrugada de 23 de julho de
1993. A Igreja da Candelaria ¢ uma igreja historica localizada no centro do Rio de
Janeiro; durante as madrugadas, dezenas de moradores de rua costumavam ir para
as suas escadarias em busca de um local para dormir. Nessa madrugada em
especifico, cerca de setenta criancas e adolescentes estavam dormindo nas

escadarias frontais da igreja quando dois carros pararam e, depois de abertas as

187 LUZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 117.

138 FRAJHOF, Isabella Zalcberg. O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicagio e
controvérsias. Dissertacdo apresentada como requisito parcial para obtengdo do grau de Mestre pelo
programa de Pos-Graduagao em Direito na PUC-Rio. Rio de Janeiro, 2018, p. 116.
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janelas, varios homens abriram fogo em direcdo aos jovens. Em decorréncia dos

tiros, oito jovens morreram.!3®

A repercussdo nacional e internacional foi maci¢a. A chacina expoOs a
extrema vulnerabilidade — e a auséncia de politicas publicas por parte do Estado

brasileiro — dos moradores de rua no Brasil.

Investigacdes posteriores identificaram alguns dos autores dos disparos,
tendo o crime sido orquestrado por policiais militares e milicianos. Sete pessoas
foram indiciadas pelo crime; dessas sete, trés foram condenadas a penas que variam

de 204 a 300 anos de prisdo.*

Mas, desses sete indiciados, um deles, o serralheiro Jurandir Gomes Franga,
foi inocentado de todas as acusagdes pela unanimidade dos membros do Tribunal

do Juri.

Mais de uma década apds a chacina, a mesma emissora de televisdo (TV
Globo) resolver exibir um episddio do mesmo programa (“Linha Direta — Justiga”),
dessa vez para reconstituir o caso. Um dos produtores do programa entrou em
contato com Jurandir requerendo uma entrevista; ele negou. Em 2006, a emissora
transmitiu o episoddio € o nome de Jurandir (que ndo aceitou participar) foi citado

como um dos indiciados que havia sido inocentado.*

Diante da exposicdo da sua imagem sem a sua autorizagdo, Jurandir
ingressou com uma ag¢ao na justica pleiteando o pagamento de indenizacao a titulo

de danos morais.

Segundo o autor, a veiculacdo em rede nacional daquele episodio
levaria ao publico um fato que ja havia sido superado por ele,
reacendendo na comunidade onde residia a imagem de chacinador e o
odio social, ferindo, assim, seu direito a paz, anonimato e privacidade

pessoal. Segundo aponta, a lembranga da Chacina dificultou sua

13 GUMUCIO, Guillermo; SCHMIDT, Cristina. Descaso e deteriora¢io do lugar da memoria no
caso chacina da Candelaria no Rio de Janeiro. EXTRAPRENSA, v. 11, Sao Paulo, 2018, p. 66.
Disponivel em: https://encurtador.com.br/RE3mU. Acesso em: 25 de agosto, 2024.

140 BOECKEL, Cristina; COELHO, Henrique. Sentenciados a pelo menos 200 anos de prisdo,
condenados pela chacina da Candelaria estio fora da cadeia. G1, 23 jul. 2018. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/KQv7M. Acesso em: 25 de agosto, 2024.

141 LUZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 110-111.
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procura por emprego, tendo sido obrigado a abandonar o local onde

vivia “para ndo ser morto por ‘justiceiros’ e traficantes”.*4?

Esse ¢ um breve resumo dos dois casos. Decidimos por primeiro narrar
ambos 0s casos para, s6 agora, discorrer sobre as decisdes porque, como ¢ possivel

observar, ha, entre eles, varias semelhancas. Como aponta Pedro Machado da Luz:

Saltam aos olhos, a primeira vista, os diversos pontos de contato entre
este julgado e aquele anteriormente estudado. Afinal: a) a ré ¢ a mesma;
b) o programa televisivo, cerne do conflito, ¢ 0 mesmo; ¢) o relator para
os dois casos foi o Ministro Luis Felipe Salomao; d) das 42 paginas que

cada julgado teve'*®, 35 sdo absolutamente idénticas.

Entretanto, apesar de todas essas semelhancas, os dois casos tiveram

resultados diferentes.

Vamos comecar abordando as semelhancas. Como observou Pedro
Machado da Luz na citagdo acima transcrita, ambas as decisdes tiveram, no total,
42 paginas — sendo que 35 sdo absolutamente idénticas. O que encontramos nessas

35 péginas?

Inicialmente, as decisdes abordaram questdes formais pertinentes a
processualistica brasileira sobre o cabimento do recurso em questdo. (Como essas
questdes extrapolam o escopo de pesquisa da presente dissertagcdo, elas ndo serdo
abordadas.) Em seguida, superadas as questdes formais, o relator observou que em
ambos os casos apresentavam a colisdo entre direitos fundamentais: de um lado, a
liberdade de expressado (e, especificamente, a liberdade de imprensa) e, de outro,
direitos fundamentais de personalidade (como a vida privada, a intimidade, a honra
e a imagem). E que, diante dessa colisdo, a lide deveria ser decidida com base na
ponderacdo entre os valores conflitantes. De forma a destacar a relatividade dos
direitos fundamentais colidentes, o relator afirmou que a liberdade de imprensa,
apesar da sua inegavel importancia na ordem juridica brasileira, ndo ¢ um direito

absoluto; logo, poderia ter o seu peso ou importancia minimizado quando diante de

142 FRAJHOF, Isabella Zalcberg. O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicacio e
controvérsias. Dissertagdo apresentada como requisito parcial para obtengdo do grau de Mestre pelo
programa de Pés-Graduacdo em Direito na PUC-Rio. Rio de Janeiro, 2018, p. 112-113.

143 A integra das decisdes esta disponivel em: https://encurtador.com.br/BRv2K. Acesso em: 25 de
agosto, 2024.

144 1.,UZ, Pedro Henrique Machado da. Direito ao esquecimento no Brasil. Curitiba: Gedai, 2019,
p. 122.
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um direito fundamental que, no caso concreto, apresenta maior densidade. Feitas
essas consideracdes iniciais, o relator questionou se o direito ao esquecimento
deveria ser reconhecido pelo direito brasileiro — pergunta essa que recebeu uma
resposta positiva. Segundo o relator, o ordenamento juridico brasileiro ja dispde de
inimeros instrumentos que buscam estabilizar o passado. E o caso, por exemplo,
da prescricao, da irretroatividade da lei, do respeito ao direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada — além de outros dispositivos presentes na legislacao
infraconstitucional.’*® Tais institutos — presentes tanto em nivel constitucional
quanto em nivel infraconstitucional — nos permitem vislumbrar um reconhecimento
do esquecimento enquanto direito amparado pela dignidade da pessoa humana e

pelo direito fundamental a privacidade.

Diante desse cenario, a pergunta natural é: a ponderacdo foi favoravel ao

direito ao esquecimento? E nesse quesito que as decisdes se distanciam.

(Antes de prosseguirmos, ¢ importante realcar que ndo hé problema algum
no fato das ponderagdes terem alcancado resultados distintos. Na verdade, isso €
natural na técnica de ponderacdo. Conforme abordamos no capitulo anterior, a
técnica da ponderagdo exige que o jurista realize um sopesamento entre valores
colidentes, e cada detalhe pode ser importante nesse processo de aferi¢do de peso
ou importancia dos direitos fundamentais em conflito. Existem, de fato, varias
semelhancas entre os casos Aida Curi e Chacina da Candeléria — mas os fatos nao
sdo 1idénticos. Existem particularidades em cada caso, e talvez essas

particularidades podem pensar a balanga para um lado ou para outro.)

No caso Chacina da Candelaria, o Superior Tribunal de Justica (STJ)

reconheceu o direito ao esquecimento, condenando a ré (TV Globo) ao pagamento

145 Entre os dispositivos infraconstitucionais, cita-se: o art. 93 do Codigo Penal, que trata da
reabilitacdo (“A reabilitacdo alcancga quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva, assegurando
ao condenado o sigilo dos registros sobre o seu processo e condenagdo™); o art. 748 do Codigo de
Processo Penal, que também trata da reabilitacdo (“A condenagdo ou condenagdes anteriores nao
serdo mencionadas na folha de antecedentes do reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do
juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal”); o art. 202 da Lei de Execugdo Penal, ao dispor
sobre as disposigdes finais e transitorias (“Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha
corrida, atestados ou certiddoes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justiga,
qualquer noticia ou referéncia a condenagdo, salvo para instruir processo pela pratica de nova
infra¢@o penal ou outros casos expressos em lei”); o art. 43, paragrafo primeiro do Coédigo de Defesa
do Consumidor, ao tratar dos bancos de dados e cadastros de consumidores (“Os cadastros e dados
de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de facil compreensao,
ndo podendo conter informacdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos”).
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de uma indenizagdo no valor de R$ 50.000,000 (cinquenta mil reais). Dois fatores
foram fundamentais nesse sopesamento que acabou por fazer a liberdade de
expressao ceder perante o direito a privacidade. Em primeiro lugar, a compreensao
de que uma informacao criminal possui uma “vida util”, e que, apds esse periodo,
a sua exposi¢do poderia ser considerada como contraria ao que ¢ permitido pelo
direito. Ao ndo respeitar a sua “vida util”, a exposi¢ao continua de uma informagao
criminal poderia acabar por ser eternizada, violando, assim, a dignidade da pessoa
humana. Em segundo lugar, a compreensao de que a utilizagcdo do nome do Jurandir
¢ completamente desnecessaria para a reconstrucdao historica da Chacina da
Candelaria — ou seja, a emissora de televisdo poderia exibir o episodio e informar
os telespectadores sobre caso sem expor a imagem de um dos indiciados que acabou
por ser inocentado pelo Tribunal do Juri. A narrativa e a reconstrucao dos fatos ndo
seriam prejudicadas se o episoddio se limitasse a informar que alguns indiciados
foram absolvidos, sem precisar expor os seus nomes ¢ imagens. De acordo com o

relator:

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento dos
condenados que cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que
foram absolvidos em processo criminal, a meu juizo, além de sinalizar
uma evolug@o humanitaria e cultural da sociedade, confere concretude
a um ordenamento juridico que, entre a memoria — que ¢ a conexao do
presente com o passado — e a esperanga — que € o vinculo do futuro com
o presente —, fez clara opgdo pela segunda. E ¢ por essa Optica que o
direito ao esquecimento revela sua maior nobreza, afirmando-se, na
verdade, como um direito a esperanga, em absoluta sintonia com a
presungdo legal e constitucional de regenerabilidade da pessoa

humana.46

Ja no caso Aida Curi, o tribunal entendeu pelo ndo cabimento do direito ao
esquecimento. Ao contrario do caso Chacina da Candelaria, que poderia ser exposto
sem a mencao ao nome de um dos envolvidos, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
entendeu ser impossivel tratar do caso Aida Curi sem citar a Aida Curi. Impedir,
portanto, que sua imagem fosse exposta seria uma limitagcao excessiva a liberdade

de expressao e de imprensa. De acordo com Isabella Frajhof:

146 Recurso Especial n. 1334097, STJ, Ministro Relator Luis Felipe Salomdo, p. 38. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/BRv2K. Acesso em: 25 de agosto, 2024.
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Na Chacina da Candelaria foi reconhecida a violagdo do “direito ao
esquecimento” do autor, enquanto no caso Aida ndo. O que motivou
esta decisdo no caso Aida foi (i) o fato de o crime ter sido considerado
como importante para a historia brasileira, sendo amplamente estudado
pela academia, (ii) a impossibilidade de se retratar o caso Aida Curi sem
Aida Curi, (iii) a ndo comprovacdo da “artificiosidade ou o abuso
antecedente na cobertura do crime” no passado, ¢ (iv) o longo tempo
decorrido entre o crime e a transmissdo do programa. Por tais motivos,
de acordo com o STJ, o caso deveria ser tratado como uma das

“excecdes decorrentes da ampla publicidade a que podem se sujeitar

alguns delitos” .47

Apesar de distintas no mérito, ambas as decisdes reconhecem que o direito
ao esquecimento pode ser recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro, desde
que passe pela ponderacao dos direitos fundamentais em conflito. E ¢ importante
observar, também, que ambas as decisdes buscaram preservar a liberdade de
expressdo. Até porque no cerne da fundamentacdo estava o questionamento se tais
matérias jornalisticas poderiam ser transmitidas sem a exposicdo da imagem dos
envolvidos. Em um caso o tribunal entendeu que sim; em outro, entendeu que nao.
De acordo com Sergio Branco, “a liberdade de expressao foi preservada em ambos,
ainda que em graus diferentes. Ou seja, o STJ entendeu (...) que o direito ao
esquecimento pode ser protegido desde que a liberdade de expressdo nao seja

prejudicada” 148

Portanto, tais decisdes fundamentam a afirmagdo de que um tribunal
superior brasileiro acolheu a tese do direito ao esquecimento, sendo que seu
deferimento ou ndo dependia da analise do caso concreto e da ponderacdo dos

valores colidentes.

Mas tais casos™*®

nao terminaram com as decisdes do Superior Tribunal de
Justica (STJ), pois os familiares de Aida Curi recorreram ao 6rgdo maximo do

judiciério brasileiro: o Supremo Tribunal Federal (STF).

147 FRAJHOF, Isabella Zalcberg. O direito ao esquecimento na internet: conceito, aplicacdo e
controvérsias. Dissertagdo apresentada como requisito parcial para obtengdo do grau de Mestre pelo
programa de Pés-Graduacdo em Direito na PUC-Rio. Rio de Janeiro, 2018, p. 117.

148 BRANCO, Sérgio. Meméria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial,
2017, p. 157.

149 Outro caso emblematico, também julgado pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ), envolveu a
apresentadora de televisdo Xuxa Meneguel. Apesar do termo “direito ao esquecimento” nao ter sido
utilizado, ¢ possivel vislumbrar que os debates foram correlatos. “O emblematico caso da
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3.2. O direito ao esquecimento e o0 Supremo Tribunal Federal (STF): analise

critica da decisdo de 2021.

O recurso interposto pelos familiares de Aida Curi perante o
Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinario n. 1010606**°) gerou uma
enorme expectativa na comunidade juridica brasileira. Seria a primeira vez que em
que o6rgdo maximo do poder judiciario brasileiro enfrentaria a teméatica do direito

ao esquecimento.

apresentadora de televisdo Xuxa Meneguel foi julgado pelo STJ em junho de 2012, por meio do
recurso especial no 1.316.921/RJ, em um importante julgamento que definiu o regime de
responsabilidade civil subjetiva dos provedores de pesquisa, em tempos de auséncia de qualquer
marco regulatorio sobre o assunto. Embora em nenhum momento o termo “direito ao esquecimento”
tenha sido utilizado pelas partes, ou pelo proprio Tribunal, o caso trata de um tradicional caso de
esquecimento na internet, a luz do julgamento do TJUE. (...) A demanda originaria foi movida pela
apresentadora em face da empresa Google, requerendo que o provedor de pesquisa removesse do
seu resultado de busca qualquer site e/ou imagem que retornasse de uma busca feita pela expressdo
“xuxa pedofila”, ou “qualquer outro termo que associ[asse] o nome da autora, escrito parcial ou
integralmente, com ou sem erro de grafia, que a associ[asse] a uma pratica criminosa”. (...) No
ambito do STJ, reconheceu-se a existéncia de uma relagdo de consumo entre usudario e provedor,
ainda que o servico prestado fosse gratuito, pois o Google faria uso dos dados dos usuarios para
definir a venda de espagos publicitarios e as preferéncias na ordem da listagem dos resultados de
busca. (...) Neste julgamento, entendeu-se que nao caberia ao provedor de busca realizar um controle
prévio na identificagdo de contetidos ilicitos ou ofensivos a determinada pessoa, diante da
impossibilidade de automatizar este tipo de analise subjetiva. O usuario ofendido por determinado
contetdo deveria dirigir-se a pagina responsavel pela postagem do mesmo para providenciar sua
remog¢do, garantindo, desta forma, que aquela informacdo ndo retornasse mais quando de uma
pesquisa feita em um provedor. No entanto, reconheceu-se que os sistemas dos provedores de
pesquisa seriam capazes de cumprir com comandos objetivos, como aquele requerido pela autora,
que ndo fossem retornados qualquer resultado de pesquisas que utilizassem como critério de busca
o termo “xuxa pedoéfila”. Contudo, embora tenha sido reconhecida a possibilidade técnica de aplicar
tal comando, julgou-se que tal medida teria pouca efetividade, pois o contetido que se deseja
suprimir poderia ser acessado quando qualquer outro critério de pesquisa fosse utilizado, sendo
passivel de ser acessado em uma busca feita no mesmo, ou em outro provedor de pesquisa localizado
em outro pais. Juridicamente, a Ministra Relatora afirmou que este tipo de restri¢do constituiria uma
forma de censura. A possibilidade de suprimir toda e qualquer imagem ou link que retorne de uma
pesquisa implicaria na violacdo do direito ao acesso a informacao (artigo 220, da CFRB). Portanto,
concluiu-se que os provedores ndo poderiam ser obrigados a excluir do seu sistema os resultados de
uma pesquisa feita por determinado termo ou expressao. (...) Assim, as seguintes conclusoes sobre
os provedores de pesquisa podem ser alcancadas a partir deste julgamento: (i) estes ndo sao
responsaveis pelo conteudo gerado por terceiros, (ii) estes ndo podem ser obrigados a exercer um
controle prévio do conteudo que retornara no resultado de uma pesquisa feita por um usudrio da
internet, e (iii) estes ndo podem ser obrigados a suprimir qualquer resultado de uma busca feita a
partir de determinado texto ou expressdo, mesmo quando for indicado o URL de onde o contetido
encontra-se inserido” (FRAJHOF, Isabella Zalcberg. O direito ao esquecimento na internet:
conceito, aplicacio e controvérsias. Dissertagdo apresentada como requisito parcial para obtengao
do grau de Mestre pelo programa de Pds-Graduagido em Direito na PUC-Rio. Rio de Janeiro, 2018,
p. 121-123).

150 O inteiro teor dos votos dos dez ministros esta disponivel em: https://encurtador.com.br/6pyoY.
Acesso em: 25 de agosto, 2024.
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O recurso foi protocolado no dia 14 de novembro de 2016. A decisdo final,
com o julgamento de mérito, foi conhecida no dia 11 de fevereiro de 2021. Portanto,

0 recurso tramitou por pouco mais de cinco anos.

Durante esse periodo, varios amici curiae®™ foram admitidos. Alguns se
manifestaram de forma favoravel ao direito ao esquecimento; outros, de forma
contraria.'®> Também foi realizada uma audiéncia publica, com a participacio de
varios especialistas sobre o assunto. E a Procuradora-Geral da Republica, Raquel
Elias Ferreira Dodge, se manifestou de forma a reconhecer a existéncia do direito
ao esquecimento no direito brasileiro, mas deixando claro que sua aplicacdo esta
condicionada a ponderacdo com os demais direitos fundamentais em conflito. Ao
final do seu parecer, a Procuradora propds a fixacdo da seguinte tese: “O direito ao
esquecimento, por ser desdobramento do direito a privacidade, deve ser ponderado,
no caso concreto, com a protecdo do direito a informagdo e liberdade de

expressio”. 1%

Apds todos esses procedimentos e manifestagdes, dez ministros®® do
Supremo Tribunal Federal se reuniram em sessdo plenaria para a leitura dos votos.

Ao final, por nove votos a um, foi fixada a seguinte tese:

E incompativel com a Constituigdo a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou dados veridicos e

licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagdo social

151 Expressdo latina que significa “amigo da corte”. E um instituto previsto no direito processual
brasileiro que permite a intervengdo de um terceiro que ird, a partir da sua expertise sobre o assunto
em pauta, fornecer informagdes com a finalidade de auxiliar o tribunal durante o julgamento. Sua
base legal pode ser encontrada no art. 138 do Codigo de Processo Civil, que dispde: “O juiz ou o
relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a
repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou
juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze)
dias de sua intimagao”.

152 Entre as manifestagdes apresentadas, destacam-se as apresentadas pelo “Instituto de Tecnologia
e Sociedade do Rio de Janeiro (ITS)”, uma pessoa juridica de direitos privado que se destina a
pesquisa e ao desenvolvimento de projetos sobre o impacto do avango tecnoldgico sobre os mais
diversos campos sociais, e pela “Google Brasil Internet Ltda”. As manifestacdes estdo disponiveis,
respectivamente, em: https://encurtador.com.br/9XK3u e https://encurtador.com.br/7sTa3. Acesso
em: 25 de agosto, 2024.

158 O parecer da Procuradoria-Geral da Unido esta disponivel em: https://encurtador.com.br/xwZFB.
Acesso em: 25 de agosto, 2024.

1% O Supremo Tribunal Federal brasileiro é composto por onze Ministros, conforme dispde o art.
101 da Constituicao de 1988. O recurso em questdo foi julgado por somente dez Ministros porque o
Ministro Luis Roberto Barroso se declarou suspeito, pois ja havia atuado, quando era advogado, em
outro processo em situagdo semelhante.
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analogicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressdo e de informagdo devem ser analisados caso a
caso, a partir dos pardmetros constitucionais — especialmente os
relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral — e as expressas e especificas previsoes legais

nos ambitos penal e civel.

Portanto, prevaleceu no Supremo Tribunal Federal o entendimento de que o

direito ao esquecimento nao ¢ reconhecido pela ordem juridica brasileira.
Fim da historia?

Pode parecer que sim — afinal, estamos falando de uma decisdo do 6rgdo
maximo do judicidrio brasileiro. Mas, como veremos, essa decisdo sofreu varias
criticas por parte da doutrina brasileira, que apontou inconsisténcias argumentativas
e incompreensdes sobre o tema. E, recentemente, o professor Anderson Schreiber

2155

publicou um artigo intitulado Direito ao esquecimento: o retorno?*>>, no qual

sugere que a discussdo sobre o direito ao esquecimento ainda esta longe de acabar.

Mas, antes de analisarmos essas criticas, precisamos compreender a decisao
da Corte Suprema no Brasil, que teve como base o voto apresentado pelo relator do

processo, o Ministro Dias Toffoli.

Em um extenso voto (sessenta e sete paginas no total), que se inicia com
uma longa digressao historica sobre o tema, o Ministro-Relator primeiro expos os
fundamentos basicos do direito ao esquecimento (a relacdo com o direito de
privacidade) e a tensdo existente com outros direitos fundamentais (como a
liberdade de expressdo) para, ao final, afirmar a incompatibilidade do direito ao
esquecimento com a Constituicdo brasileira. Podemos resumir os argumentos

apresentados em quatro momentos.

Em um primeiro momento, o Ministro-Relator afirmou que o direito ao
esquecimento nao se sustenta enquanto um direito autonomo. Segundo ele, todas as
fundamentagdes desse direito se baseiam, na verdade, em outros direitos — em
especial no direito a privacidade. Ao analisar as diferentes decisdes sobre o tema —

seja dentro ou fora do Brasil —, ele constatou que a decisdo que concede o direito

15 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento: o retorno? GENJURIDICO, 18 out. 2022.
Disponivel em: https://encurtador.com.br/JEHu3. Acesso em: 25 de agosto, 2024.
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ao esquecimento se fundamenta ndo no direito ao esquecimento, mas na privacidade
ou, de forma mais geral, nos direitos de personalidade. Sao, portanto, “diferentes
razoes de decidir”, o que permite sustentar que o direito ao esquecimento nao se

sustenta enquanto direito auténomo.>®

Em um segundo momento, afirma existirem trés posi¢des possiveis no
tocante ao direito ao esquecimento: aquela que defende a sua existéncia enquanto
direito fundamental explicito, aquela que defende a sua existéncia enquanto direito
fundamental implicito e aquela que defende o seu ndo reconhecimento enquanto
direito fundamental autdénomo. Um direito fundamental explicito ¢ aquele que esta
expressamente previsto no texto constitucional, ndo sendo necessaria uma atividade
interpretativa para o seu reconhecimento; ja um direito fundamental implicito ¢
aquele que, apesar ndo previsto expressamente no texto constitucional, pode ser
reconhecido a partir de uma atividade interpretativa que, ao analisar a Constitui¢ao
de forma sistematica, constata que determinado direito concretiza os valores
previstos pela ordem constitucional. Dessas duas posi¢des, a primeira pode ser
excluida, ja que o direito ao esquecimento nao estd expressamente previsto no texto
constitucional brasileiro. Restam, assim, duas posi¢des possiveis: a que reconhece
o direito ao esquecimento enquanto direito fundamental implicito e a que nao
reconhece a sua existéncia enquanto direito fundamental autdonomo. Das duas, o
Ministro-Relator se filia a ultima. Como o primeiro argumento apresentado ja
permite prever, ele entende que o direito ao esquecimento nao pode ser exercido de
forma independente, sem que haja suporte de outros direitos. Para sustentar esse
ponto, ele formula a seguinte pergunta (retorica): “¢ possivel conceber um direito
que estd sempre direcionado a garantir outra espécie de direito (nome, imagem,

honra, ressocializacdo, prote¢io de dados)?”. 2’

1% “Como se observa, muitos dos precedentes mais longinquos apontados no debate sobre o
chamado direito ao esquecimento, na verdade, passaram ao largo do direito autdbnomo ao
arrefecimento de fatos, dados ou noticias pela passagem do tempo, tendo os julgadores se valido
essencialmente de institutos juridicos hoje bastante consolidados em suas razdes de decidir, como a
ressocializagdo, a protecao ao nome e a imagem do individuo. Desse modo, ndo obstante os esforgos
para se identificarem precedentes remotos do que viria a ser o direito ao esquecimento, o que se
pode observar, em ambito judicial, ¢ a utilizagdo discreta de expressdoes que remetem a alguma
modalidade de direito a reclusdo ou recolhimento, aplicada de forma muito pontual, com
significativa menc¢ao, ademais, nas razdes de decidir, a direitos da personalidade/privacidade” (STF,
RE 1010606, voto do Ministro-Relator Dias Toffoli, p. 12, disponivel em:
https://encurtador.com.br/clEFM. Acesso em: 25 de agosto, 2024).

157 “Verifica-se, portanto, ser comum a todas as concepgdes, a intima associagdo do direito ao
esquecimento com os direitos da personalidade. De fato, sobressai, em todos os precedentes em que
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Em um terceiro momento, a argumentagdo do Ministro-Relator se volta para
um dos elementos presentes na conceituacao do direito ao esquecimento, que ¢ o
decurso do tempo.'*® Segundo ele, a passagem do tempo, por si s6, ndo consegue
transformar a licitude de uma publicacao; ou seja, uma informagao publicada de
forma licita nfio pode se tornar, tio somente com o tempo, ilicita.'®® Esse argumento
tenta reforgar a linha argumentativa como um todo, pois, ao negar o aspecto do
tempo, a propria definicao do direito ao esquecimento comeca a ser questionada —
e a impossibilidade de definicdo corrobora a ndo existéncia enquanto direito

autdénomo. 60

se asseguraram os efeitos pretendidos pelos que invocam o direito ao esquecimento (como nos casos
Melvin v. Reid, Madame M., Lebach I ¢ mesmo Google Espanha), que ha menc¢do, nas razoes de
decidir, a expressoes que remetem ao livre desenvolvimento da personalidade, tais como: ‘protegdo
ao nome, a imagem ou a outra identificacdo dos perpetradores do crime’; ‘reabilitagio ou
socializa¢do do apenado’; ‘criagdo de condi¢des externas que evitem o descaso e a rejei¢do no meio
ambiente’; ‘permissao do retorno ao caminho da retidao’; ‘ferimento a sensibilidade’; ‘amplificagéo
a exposicao da privacidade’ etc. Essa tdo intima relagdo entre o direito ao esquecimento e os direitos
da personalidade/privacidade faz suscitar questionamentos. De um lado, quanto a propria existéncia
do direito ao esquecimento, indaga-se: ¢ possivel conceber um direito que esta sempre direcionado
a garantir outra espécie de direito (nome, imagem, honra, ressocializagdo, protecdo de dados)? De
outro lado, para os que defendem sua existéncia, a intima relagdo com os direitos fundamentais
suscita questionamentos quanto a autonomia do direito ao esquecimento frente aqueles (STF, RE
1010606, voto do Ministro-Relator Dias Toffoli, p. 32-33, disponivel em:
https://encurtador.com.br/clEFM. Acesso em: 25 de agosto, 2024).

1% Como o direito ao esquecimento niio serd requerido em relacio a informagdes do presente, mas
somente do passado, extrai-se o decurso do tempo enquanto um elemento essencial para a sua
compreensao.

159 “Desse modo, tenho que se afigura ilegitima a invocagio pelos recorrentes de suposto “direito ao
esquecimento” para obstar a divulgacdo dos fatos que, embora constituam uma tragédia familiar,
infelizmente, sdo veridicos, compdem o rol dos casos notérios de violéncia na sociedade brasileira
e foram licitamente obtidos a época de sua ocorréncia, ndo tendo o decurso do tempo, por si so,
tornado ilicita ou abusiva sua (re)divulgagdo — ainda que sob nova roupagem jornalistica — , sob
pena de se restringir, desarrazoadamente, o exercicio pela ora recorrida do direito a liberdade de
expressdo, de informagdo e de imprensa. De outra perspectiva, dissociada da pretensdo de
esquecimento, também ndo vislumbro abuso na forma adotada para a comunica¢do. Como salientei
ao longo deste voto, tenho que a veracidade da informagéo e a licitude da obten¢ao e do tratamento
dos dados pessoais importam significativamente na analise da legalidade de sua utiliza¢do. E, no
caso concreto, os fatos narrados no programa, lamentavelmente, sdo veridicos, sendo as imagens
reais usadas na exibi¢do fruto de obten¢ao legitima pela recorrida ao tempo dos acontecimentos”
(STF, RE 1010606, voto do Ministro-Relator Dias Toffoli, p. 63-64, disponivel em:
https://encurtador.com.br/clEFM. Acesso em: 25 de agosto, 2024).

160 A dificuldade para se conceituar o direito ao esquecimento é um fator levantado por muitos
criticos do direito ao esquecimento. O professor Carlos Affonso Pereira de Souza, um dos juristas
que foram admitidos na audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal Federal para debater o
tema, afirmou que: “Existe um problema conceitual grave com o chamado direito ao esquecimento.
Ele ndo ¢ um direito nem gera o pretendido efeito de esquecimento. Afirmamos que o chamado
direito ao esquecimento ndo ¢ um direito por trés motivos. De inicio, ele ndo encontra previsdo no
ordenamento juridico brasileiro. Em segundo lugar, ele tem servido, na verdade, para dar novo nome
a lesdes a outros direitos fundamentais ou da personalidade, como a honra, privacidade e nome.
Como diz a ex-relatora para a Liberdade de Expressdo da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), Catalina Botero, o chamado direito ao esquecimento nao ¢ uma categoria juridica, mas sim
uma ‘“‘categoria emocional”. O terceiro argumento para ndo reconhecer ao chamado direito ao
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Por fim, em um quarto momento, o Ministro-Relator desenvolve o
argumento de que o simples reconhecimento de um direito ao esquecimento ja
representaria uma “restri¢ao excessiva” a liberdade de expressao. Segundo ele, um
direito ao esquecimento — ou seja, um direito que permita a restri¢do ou eliminacao
de informagdes que, apesar de verdadeiras e licitas, causam danos a personalidade
de um individuo em razdo da passagem do tempo — sé pode existir caso esteja
previsto expressamente em lei, de modo pontual e “clarividente”. Para o ministro,
reconhecer um direito ao esquecimento seria o equivalente a dizer que os direitos a
vida privada e a imagem possuem, de forma absoluta e em abstrato, maior peso em

61

relagio a liberdade de expressdo®! — o que é incompativel com a sistemética

esquecimento o status de direito é a verificacdo de que a sua implementacdo trata, na verdade, de
questdes envolvendo o apagamento de dados, a remocdo de conteudo ou a desindexag@o de chaves
de busca. Essas medidas ou s@o previstas no ordenamento ou sdo debatidas pela jurisprudéncia, que
estabelece limites para a sua execug@o. Convencionar o nome de algo como direito ao esquecimento
obscurece o tratamento do estd em seu cerne: a prote¢ao de direitos como a privacidade, a imagem
¢ nome por mecanismos como apagamento de dados, remogdo de contetido ¢ desindexagdo de
chaves de busca. Se por um lado o direito ao esquecimento ndo ¢ um direito, ele tdo pouco gera o
pretendido efeito de forgar o esquecimento de uma certa noticia ou referéncia. Nenhuma deciséo
judicial ¢é capaz de automaticamente gerar o efeito do esquecimento. Nao existe qualquer garantia
de que a decisdo judicial va necessariamente gerar o resultado pretendido pela parte autora, ou seja,
o esquecimento. Nao se esta aqui diante de um filme de ficcdo cientifica em que, através do uso de
dispositivos diversos, se consegue ingressar na mente de terceiros e dali remover uma informacao,
apagando seletivamente parte de sua memoria. Sendo assim, o direito ao esquecimento nem bem ¢
um direito nem mesmo atinge o seu pretendido fim de gerar o esquecimento. E um engano conceitual
de perigosos efeitos para a liberdade de expressdo e para o acesso ao conhecimento e a informagao,
em especial na Internet” (SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Dez dilemas sobre o chamado
direito ao esquecimento. Disponivel em: https://encurtador.com.br/AWKI8. Acesso em: 25 de
agosto, 2024).

161 «“A previsdo ou aplicacio de um direito ao esquecimento afronta a liberdade de expressdo. A
existéncia de um comando juridico que eleja a passagem do tempo como restrigdo a divulgacdo de
informagdo verdadeira, licitamente obtida e com adequado tratamento dos dados nela inseridos,
precisa estar previsto em lei, de modo pontual, clarividente e sem anulagdo da liberdade de
expressdo. Nao pode, ademais, ser fruto apenas de ponderacdo judicial. Parece-me que, admitir um
direito ao esquecimento, seria uma restricdo excessiva e peremptoria as liberdades de expressdo e
de manifestacdo de pensamento dos autores e ao direito que todo cidaddo tem de se manter
informado a respeito de fatos relevantes da historia social. Ademais, tal possibilidade equivaleria a
atribuir, de forma absoluta e em abstrato, maior peso aos direitos 4 imagem e a vida privada, em
detrimento da liberdade de expressdo, compreensao que ndo se compatibiliza com a ideia de unidade
da Constituicdo. (...) Entendo, assim, que o ordenamento juridico brasileiro esta repleto de previsoes
constitucionais e legais voltadas a protecdo da personalidade, ai inserida a protecdo aos dados
pessoais, com repertdrio, juridico suficiente a que esta norma fundamental se efetive em consagragao
a dignidade humana. Em todas essas situagoes legalmente definidas, € cabivel a restricdo, em alguma
medida, a liberdade de expressao, sempre que afetados outros direitos fundamentais, mas ndo como
decorréncia de um pretenso e prévio direito de ver dissociados fatos ou dados por alegada
descontextualizagdo das informagdes em que inseridos, por for¢a da passagem do tempo. Néo ha
duvidas de que ¢é preciso buscar a prote¢do dos direitos da personalidade, pela via da
responsabilizagdo diante do abuso no exercicio da liberdade de expressdo e pela ampliacdo da
seguranga na coleta e no tratamento dos dados, a fim de se evitar os acessos ilegais, as condutas
abusivas e a concentragdo do poder informacional. Mas ndo se protege informagdes e dados pessoais,
porém, com obscurantismo” (STF, RE 1010606, voto do Ministro-Relator Dias Toffoli, p. 60-62,
disponivel em: https://encurtador.com.br/clEFM. Acesso em: 25 de agosto, 2024).
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constitucional brasileira, que defende a inexisténcia de hierarquia entre os direitos

fundamentais.

Com base nessa linha de argumentagao, o Ministro-Relator sugere a adogao
da tese: a de que ¢ incompativel com a Constitui¢do a ideia de um direito ao

esquecimento.

Dos demais nove ministros, oito concordaram com a tese proposta.

Somente um, o Ministro Edson Fachin, apresentou opinido divergente.

Em seu voto!%?

, 0 Ministro Fachin ndo somente reconhece a compatibilidade
de um direito ao esquecimento com a ordem constitucional brasileira como vai

além: para ele, os pilares desse direito ja estdo presentes no texto constitucional.

Ainda que ndo o nomeie expressamente, a Constitui¢do da Republica,
em seu texto, alberga os pilares do direito ao esquecimento, porquanto
celebra a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CRFB/88), o direito
a privacidade (art. 5°, X, CRFB/88) e o direito a autodeterminacdo

informativa.163

Cita, também: a jurisprudéncia da propria Corte, para demonstrar como o
direito ao esquecimento ja havia sido ventilado em decisdes anteriores proferidas
em outros processos; € 0 Enunciado n. 513, aprovado em evento organizado pelo
Conselho da Justica Federal, que dispde: “A tutela da dignidade da pessoa humana

na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento”.

Apds reconhecer a compatibilidade desse direito com a ordem
constitucional brasileira, o Ministro passa a analisar a situagdo concreta (o caso
Aida Curi) por vislumbrar, na disputa, um conflito entre direitos fundamentais.
Dada a natureza principioldgica de tais direitos, esse conflito deve ser resolvido

através da técnica da ponderagdo.t®4

162 A integra do voto esta disponivel em: https://encurtador.com.br/73AdU. Acesso em: 25 de agosto,
2024.

163 STF, RE 1010606, voto do Ministro Edson Fachin, p. 6, disponivel em:
https://encurtador.com.br/73AdU. Acesso em: 25 de agosto, 2024.

184 “Bvidencia-se, a partir do objeto litigioso apresentado, a concorréncia entre principios que
reclamam prioridade na aplicagdo ao caso: o principio da liberdade de expressdo, especificado na
liberdade de imprensa, e o principio do direito ao esquecimento. Em tltima medida, quer-se saber
se os requerentes t€m o direito de impedir que o crime cometido contra sua irma seja reapresentado
e representado em programa de televisdo, por causar-lhes grande dor o revolvimento dos fatos.
Desde o seminal acordao do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia no caso Google Spain vs. Agéncia
Espanhola de Prote¢do de Dados e Mario Costeja, parece ter se desenvolvido um consenso, na
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Ao proceder com o sopesamentos dos direitos colidentes, o Ministro chega
a conclusdo que, no caso Aida Curi, a liberdade de expressdo possui um peso maior
em relacdo ao direito ao esquecimento, pois a informagao utilizada pelo programa
de televisdo ao reconstituir o caso: ¢ de carater publico; possui uma dimensao
historica, ja que busca refletir sobre problemas sociais (violéncia contra a mulher);
e ndo causou danos significativos aos direitos de personalidade dos familiares de

Aida Curi, ja que o programa se manteve no ambito do debate publico.'®®

Ao fim, sugeriu a seguinte tese, que nao foi acolhida pelos seus pares:

Tém a liberdade de expressdo e o direito a informagdo precedéncia
sobre o direito ao esquecimento, independentemente do transcurso do
tempo, cedendo a essa primazia a pretensdo de vitimas ou familiares,
quando se verificar interesse transindividual, ou a natureza publica da
informagdo, ou o alto grau de relevancia historica ou importancia da
memoria, sendo aquele direito, nesses limites, compativel com a
Constituicdo que alberga a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III,
CRFB/88), o direito a privacidade, a honra e a imagem (art. 5°, X,
CRFB/88) e o direito a autodeterminacio (art. 5°, XII, CRFB/88).166

O Ministro Edson Fachin, portanto, também decidiu pela improcedéncia do
pedido formulado no recurso — mas o fez, ao contrario dos demais ministros, sem
negar a existéncia de um direito ao esquecimento. Para ele, o direito ao

esquecimento encontra guarida na ordem constitucional brasileira; o que aconteceu

doutrina e na jurisprudéncia, de que a natureza do conflito principiologico envolvido em casos
semelhantes necessita da aplicagdo da técnica de sopesamento” (STF, RE 1010606, voto do Ministro
Edson Fachin, p. 7, disponivel em: https://encurtador.com.br/73AdU. Acesso em: 25 de agosto,
2024).

185 “Em primeiro lugar, a informacao veiculada faz parte de um amplo acervo publico de noticias de
jornais e revistas, e de trabalhos académicos com finalidade puramente cientifica. Tratando-se,
portanto, de materiais essencialmente publicos, e considerando-se que o programa ‘Linha Direta
Justica’ deles se serviu, em larga medida, € razoavel compreender que as expectativas de privacidade
do requerente se veem diminuidas. Em segundo lugar, o caso Aida Curi assume uma incontornavel
dimensao historica. Por um lado, ele é o retrato de seu tempo, de suas contradicdes e de seus
problemas. Por outro, ele conecta passado e futuro ao referir uma realidade de violéncia contra a
mulher que, em muitos sentidos, ainda ¢ tristemente a nossa. O interesse histdrico e jornalistico é
assim preservado. Em meu entender, o fato de que o recurso narrativo empregado pela requerida
tenha sido o de reconstruir certas passagens através de dispositivos cé€nicos ndo comporta excesso
no exercicio da liberdade de expressdo. Em terceiro lugar, o relato produzido pela requerida nao
profana o nucleo essencial dos direitos da personalidade dos requerentes. Ndo tendo ficado
caracterizado, nos autos, um dano substancial 8 memoria da vitima e de seus familiares, entende-se
que o programa exibido se manteve na seara propria de discussdo publica do caso” (STF, RE
1010606, voto do Ministro Edson Fachin, p. 15, disponivel em: https://encurtador.com.br/73AdU.
Acesso em: 25 de agosto, 2024).

16 STF, RE 1010606, voto do Ministro Edson Fachin, p. 15-16, disponivel em:
https://encurtador.com.br/73AdU. Acesso em: 25 de agosto, 2024.
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foi que, no caso concreto em analise, tal direito cedeu a liberdade de expressao apds

o sopesamento dos valores em colisdo.

A decisao do Supremo Tribunal Federal brasileiro — 9 a 1 contra o direito ao
esquecimento — foi criticada por varios doutrinadores. Destacam-se, nessas criticas,
os seguintes artigos: STF e direito ao esquecimento: julgamento para ser esquecido
ou comemorado?*®’, de Ingo Wolfgang Sarlet; Direito ao esquecimento reloaded:
inconsisténcias normativas e teéricas de sua aplicacdo no ambiente digital*®®, de
Lucas Catib de Laurentiis, Felipe Grizotto Ferreira e Carlo José Napolitano; Direito
ao esquecimento e a decisdo do Supremo Tribunal Federal na tese de repercussao
geral n. 786*°, de Maria de Fatima Freire de S4 e Bruno Torquato de Oliveira
Naves; e Uma andlise critica da atual posi¢dao do Supremo Tribunal Federal sobre
o direito ao esquecimento'’®, de Pedro Rafael Malveira Deocleciano, Julio César

Matias Lobo e Janile Lima Viana.

As criticas podem ser divididas em duas vertentes: uma especifica € uma
geral. A critica especifica busca apontar os erros € inconsisténcias existentes na
linha argumentativa tracada pelo Ministro-Relator Dias Toffoli em seu voto
majoritario. Ja a critica geral busca chamar a ateng@o para a oportunidade perdida
pelo Supremo Tribunal Federal ao enfrentar, pela primeira vez, a teméatica do direito
ao esquecimento. Essa “oportunidade perdida” nos permite afirmar que o Supremo

Tribunal Federal decidiu a questdo, mas ndo a resolveu.'’?

167 SARLET, Ingo Wolfgang. STF e direito ao esquecimento: julgamento para ser esquecido ou

comemorado? CONJUR, 05 mar. 2021, disponivel em: https://encurtador.com.br/3cZQx. Acesso
em: 25 de agosto, 2024.

188 LAURENTIIS, Lucas Catib; FERREIRA, Felipe Grizotto; NAPOLITANO, Carlo José. Direito
ao esquecimento reloaded: inconsisténcias normativas e teéricas de sua aplicacdo no ambiente
digital. REVISTA OBSERVATORIO, v. 9, n. 1, 2023, p. 1-23. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/aVbgM. Acesso em: 25 de agosto, 2024.

169 S A, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito ao esquecimento
e a decisao do Supremo Tribunal na tese de repercussiao geral n. 786. REVISTA BRASILEIRA
DE DIREITO CIVIL - RBDCIVIL, vol. 28, 2021, p. 193-206. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/JBPow. Acesso em: 25 de agosto, 2024.

10 DEOCLECIANO, Pedro Rafael Malveira; LOBO, Julio César Matias; VIANA, Janile Lima.
Uma anadlise critica da atual posi¢io do Supremo Tribunal Federal sobre o direito ao
esquecimento. REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO CIVIL — RBDCIVIL, vol. 31, 2022, p. 203-
222. Disponivel em: https://encurtador.com.br/tWYtb. Acesso em: 25 de agosto, 2024.

"1 DEOCLECIANO, Pedro Rafael Malveira; LOBO, Julio César Matias; VIANA, Janile Lima.
Uma anadlise critica da atual posicio do Supremo Tribunal Federal sobre o direito ao
esquecimento. REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO CIVIL — RBDCIVIL, vol. 31, 2022, p. 204.
Disponivel em: https://encurtador.com.br/tWYtb. Acesso em: 25 de agosto, 2024.
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Comecando pela critica especifica, Maria de Fatima Freire de S& e Bruno
Torquato de Oliveira Naves apresentam contra-argumentos aqueles formulados

pelo Ministro-Relator Dias Toffoli em seu voto majoritario.

Em um primeiro momento, o Ministro-Relator argumenta que o direito ao
esquecimento s6 encontra amparo em outros direitos fundamentais — e que os
tribunais acabam por fundamentar esse direito a partir de “diferentes razdes de

decidir”.

Entretanto, essa argumentacdo ndo leva em consideragcdo a classificagao
entre “género e espécie” de direitos fundamentais. Diversas areas do conhecimento
utilizam da classificagdo entre género e espécie, na qual o género faz referéncia a
uma categoria ampla e geral, enquanto a espécie, por ser mais especifica e
particular, faz referéncia a uma subdivisdo localizada no interior dessa categoria.'’?
Trazendo essa classificacdo para o sistema de direitos fundamentais, podemos
compreender que alguns direitos pertencem a categoria de género, dada sua
abrangéncia; e que alguns direitos fundamentais, por se desdobrarem de outro
direito fundamental, pertencerdo a categoria de espécie. Nesse sentido, o direito a
privacidade pode ser considerado como género, enquanto desdobramentos como o
direito a intimidade, o direito a imagem e o direito ao esquecimento sdo espécies.
Levando em consideragdo essa classificagdo entre género (privacidade) e espécie
(esquecimento), podemos contra-argumentar o Ministro-Relator afirmando que nao
se trata de “diferentes razdes de decidir”, mas de uma tnica razdo.'’® Se um tribunal
fundamenta a procedéncia de um pedido de restricdo de uma informacdo pretérita
danosa (que, em razao do decurso do tempo, perderam a sua relevancia publica) no
direito ao esquecimento ou no direito a imagem ou no direito a intimidade ou no
direito a privacidade — a razdo de decidir €, na esséncia, a mesma. As expressoes
podem ser diferentes, mas a razao ¢ a mesma: a prote¢ao de um individuo em face
da exposicdo de informagdes que, com o decurso do tempo, causam danos e nao

sdao mais de interesse publico.

172 O cachorro ¢ o lobo sdo, por exemplo, duas espécies de um mesmo género (Canis). Apesar de
diferencas significativas, o cachorro e o lobo compartilhar algumas caracteristicas, como a estrutura
corporal, a denti¢do e os sentidos apurados.

173 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito ao esquecimento
e a decisdo do Supremo Tribunal na tese de repercussio geral n. 786. REVISTA BRASILEIRA
DE DIREITO CIVIL - RBDCIVIL, vol. 28, 2021, p. 197. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/JBPow. Acesso em: 25 de agosto, 2024.
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Nas palavras de Maria de Fatima Freire de S e Bruno Torquato de Oliveira:

Ora, fundamentar as decisdes em direitos da personalidade em nada
obsta a utilizacdo do direito ao esquecimento, porquanto este ¢ contetido
daqueles. Logo, ndo se trata de outra razdo de decidir, mas da mesma
razdo exposta em seu género (direitos da personalidade) ou em sua
espécie (direito ao esquecimento). Direitos da personalidade sdo
atributos proprios da pessoa no que se relaciona a construgdes de sua
dignidade. Congregam eles situagdes subjetivas personalissimas,
mutaveis conforme a propria individualidade exige, que pretendem

proteger 0s aspectos que se circunscrevem a pessoa em si mesma. ™

No decorrer desta dissertacdo, abordamos algumas caracteristicas dos
direitos fundamentais — como a historicidade e a relatividade. Mas precisamos
acrescentar mais duas: a interdependéncia e a complementariedade. Direitos
fundamentais sdo interdependentes e se complementam — ou seja, eles ndo podem
ser analisados de forma isolada, mas sim como parte de um todo.'”® O fato de o
direito ao esquecimento derivar do direito a privacidade ndo diminui a sua
importancia enquanto direito; ao contrario, tal “derivagdo” ¢ natural quando

constatamos que os direitos fundamentais compdem um sistema.

Em um segundo momento, o Ministro-Relator faz uma pergunta (retérica)
para sustentar a inexisténcia de um direito em esquecimento enquanto direito

fundamental autdbnomo. Vale a pena repetir a pergunta: “¢ possivel conceber um

174 S A, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito ao esquecimento
e a decisio do Supremo Tribunal na tese de repercussio geral n. 786. REVISTA BRASILEIRA
DE DIREITO CIVIL - RBDCIVIL, vol. 28, 2021, p. 197. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/JBPow. Acesso em: 25 de agosto, 2024.

175 «Qs direitos fundamentais ndo podem ser vistos como elementos isolados, mas sim como um
todo (bloco) que apresenta interpenetragdes e coligagdes. Nesse sentido, por exemplo, o direito a
liberdade de locomogao se conecta a garantia do habeas corpus, bem como ao devido processo legal.
Entendemos também nesses termos que nao had como falar em direito a liberdade ou a igualdade
desconectando-os de direitos como saude e educacdo. (...) No plano da interpretagdo dos direitos
fundamentais, deve-se atentar para o fato de que esses direitos ndo podem ser lidos isoladamente,
mas demandam um esfor¢o de conjugacdo em um sé sistema de direitos coerentemente integrados”
(FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm,
2020, p. 386). “Direitos fundamentais ndo sdo interpretados isoladamente, de maneira estanque; ao
contrario, devem ser conjugados, reconhecendo-se que compdem um sistema tnico — pensado pelo
legislador com o fito de assegurar a maxima prote¢do ao valor ‘dignidade da pessoa humana’.
Destaca-se, ademais, que referida complementariedade também se faz sentir quando do exercicio
dos direitos, que igualmente pode ser cumulativo: por exemplo, quando um jornalista transmite certa
noticia (direito de informagdo) e, simultaneamente, emite uma opinido (direito de opinido)”
(MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 245).
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direito que estd sempre direcionado a garantir outra espécie de direito (nome,

imagem, honra, ressocializagdo, protecdo de dados)?”.17

Pela argumentacao construida pelo relator, fica subentendido que a resposta
para essa pergunta ¢ negativa. Entretanto, Maria de Fatima Freire de S& e Bruno

Torquato de Oliveira afirmam que a resposta pode ser positiva.

Respondendo ao ministro, podemos dizer: sem duvida, é possivel. O
direito de acdo seria o mais facil exemplo. Ademais, os direitos se
correlacionam e, muitas vezes, se complementam. Quanto mais direitos
aplicdveis a uma situagdo concreta mais legitima sera a decisdo. E se,
no caso concreto, eles se excepcionarem, no plano de aplicagdo um dara
lugar ao outro. E como analisar o direito a identidade que garante o
nome, a identidade genética, a autoria de obra. Varios sdo os direitos
que garantem outros direitos. Mas nem sempre a relagdo do direito ao
esquecimento com os demais citados sera de garantia; pode ser “em
decorréncia de”. O direito ao esquecimento pode decorrer, como
consequéncia juridica, do direito a privacidade ou do direito aos dados

pessoais.t”’

Ao afirmar que nao ¢ possivel conceber o direito ao esquecimento porque a
sua funcdo seria a de tdo somente garantir outros direitos, o relator desconsidera,
mais uma vez, a interdependéncia e a complementariedade dos direitos
fundamentais. Um direito fundamental ndo precisa ser absolutamente autonomo
para ter a sua existéncia reconhecida. Conceber a existéncia de um direito cuja
fungdo seja a de garantir outros direitos ndo € algo inutil; ao contrario, ¢ uma forma

ampliar ainda mais o arcabougo de protecao juridica de uma ordem constitucional.

E, ainda: se seguirmos a logica da argumentagdo do relator até a sua Gltima
consequéncia, poderiamos cair na armadilha de negar a existéncia de varios direitos
fundamentais para reduzi-los a uma inica norma: a protec¢ao da dignidade da pessoa
humana. Afinal, tudo direito fundamental ndo busca, ao fim e ao cabo, garantir a

dignidade da pessoa humana?

176 STF, RE 1010606, voto do Ministro-Relator Dias Toffoli, p. 32-33, disponivel em:
https://encurtador.com.br/clEFM. Acesso em: 25 de agosto, 2024.
177 S A, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito ao esquecimento
e a decisdo do Supremo Tribunal na tese de repercussio geral n. 786. REVISTA BRASILEIRA
DE DIREITO CIVIL - RBDCIVIL, vol. 28, 2021, p. 198. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/JBPow. Acesso em: 25 de agosto, 2024
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Nao importa se um direito ¢ um instrumento para a garantia de outro direito
ou se ele s6 existe quando relacionado a outros — cada direito desempenha um papel

na busca pela prote¢ao da dignidade humana.

Em um terceiro momento, o Ministro-Relator busca negar o direito ao
esquecimento ao negar a propria definicdo desse direito — especificamente no
tocante ao aspecto do decurso do tempo, que, segundo ele, ndo possui o condao de

transformar uma informacao licita em ilicita.

Entretanto, a questao posta pelo direito ao esquecimento nao diz respeito a
licitude da informagao, mas sim em relagdo a sua relevancia. Uma informagao licita
ndo se transforma em ilicita — mas uma informacdo relevante pode se tornar

irrelevante com o passar do tempo.1’

A necessidade de que a informacdo prejudicial tenha sido divulgada de
forma licita estd na propria definicao do direito ao esquecimento. Quem busca esse
direito se ampara no argumento de que, com o passar do tempo, essa informacao
(que lhe € prejudicial) perdeu a sua relevancia publica. Sem diivida uma informacao
divulgada de maneira licita foi, a época, relevante para o debate ptblico — mas se,
com o passar do tempo, essa informacgao se torna inutil e ainda causa prejuizo a um
individuo, deve-se ponderar essa pretensdo com a liberdade de expressdo (ou outro

direito conflitante) para averiguar o cabimento ou ndo do esquecimento.

E, por fim, em um quarto momento, o Ministro-Relator afirma que o direito
ao esquecimento sempre configurara uma restricdo excessiva a liberdade de

expressao.

Entretanto, podemos questionar se essa argumentacdo nao leva ao seu
avesso. Afirmar, previamente a analise de um determinado caso concreto, que o
direito ao esquecimento representara uma limitagao desproporcional a liberdade de
expressao nao ¢ afirmar que a liberdade de expressdo sempre ira prevalecer diante

dos danos causados pela disseminagado e pela perpetuagdao de uma informagao?

178 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito ao esquecimento
e a decisdo do Supremo Tribunal na tese de repercussio geral n. 786. REVISTA BRASILEIRA
DE DIREITO CIVIL - RBDCIVIL, vol. 28, 2021, p. 199. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/JBPow. Acesso em: 25 de agosto, 2024
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O problema da argumentacdo construida pelo relator reside no fato de que
ele realiza uma “ponderacdo em abstrato” entre o direito ao esquecimento e direito
a liberdade de expressao, o que nao coaduna com a estrutura principiologica desses
direitos fundamentais. A ponderacao, conforme vimos, deve acontecer quando ha
um caso concreto como pano de fundo. Nao ha que se falar em colisdo de direitos

fundamentais em abstrato.

Passemos agora para a critica geral. Essa critica se volta para a segunda parte
da tese fixada no julgamento — a de que eventuais excessos ou abusos no exercicio
da liberdade de expressdo e de informagao devem ser analisados caso a caso, a partir
dos parametros constitucionais — para apontar uma oportunidade perdida pelo
Supremo Tribunal Federal. E qual foi a oportunidade perdida? Foi a oportunidade
de fixar os critérios que devem ser utilizados pelo jurista durante o uso da técnica
da ponderacdo. Afinal, qualquer leitor do trecho final da tese ird se perguntar: quais
sdo esses pardmetros constitucionais que a tese faz referéncia? E a resposta para

essa pergunta €: esses critérios ndo existem.

Essa ¢ a critica mais recorrente na doutrina — que, ndo por acaso, estd avida
por saber quais serdo os critérios estabelecidos no &mbito do poder judicidrio. Como
expomos anteriormente, a técnica da ponderagdo ¢ necessaria para a solugao de
conflitos envolvendo o direito a privacidade (incluido, aqui, o direito ao
esquecimento) e a liberdade de expressdao. Mas aplicar essa técnica ndo € uma tarefa
simples. Ndo por acaso incluimos a discussdo sobre a pondera¢do no capitulo
dedicado aos obsticulos que dificultam a implementagdo do direito ao

esquecimento.

Ao negar a existéncia do direito ao esquecimento e se omitir aos estabelecer
os critérios que poderdo ser utilizados para averiguar os abusos decorrentes da
liberdade de expressdo, o Supremo Tribunal Federal “decidiu, mas ndo resolveu
satisfatoriamente os diversos questionamentos que ainda persistem, especialmente
em relacdo ao direito de resposta e indenizagdo”.}’® O proéprio Ministro Edson

Fachin, tinico a afirmar a existéncia do direito ao esquecimento, reconheceu que

1% DEOCLECIANO, Pedro Rafael Malveira; LOBO, Julio César Matias; VIANA, Janile Lima.
Uma anadlise critica da atual posicio do Supremo Tribunal Federal sobre o direito ao
esquecimento. REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO CIVIL — RBDCIVIL, vol. 31, 2022, p. 206.
Disponivel em: https://encurtador.com.br/tWYtb. Acesso em: 25 de agosto, 2024
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“permaneceu aberta a questao de saber quais os critérios a serem adotados em juizo
de proporcionalidade, e qual peso devem receber os principios do direito ao

esquecimento e da liberdade de informagio”.*&

Diante da falta de critérios, o resultado ¢ a inseguranca juridica e a
inconsisténcia decisoria no 6rgado maximo do poder judicidrio brasileiro. A titulo de
exemplo, podemos citar novamente o caso Ellwanger, ja retratado em capitulo
anterior. Ao decidir se o escritor de livros negacionistas do holocausto deveria ser
posto em liberdade, dois ministros chegaram a conclusdes diferentes utilizando a
mesma técnica. Ambos sopesaram os valores colidentes, aplicaram o postulado da
proporcionalidade (procedendo com os exames da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) e citaram a doutrina de Robert Alexy — mas
ao final decidiram de forma oposta, um pelo deferimento do habeas corpus, outro

pelo indeferimento.

Por esses motivos, o Supremo Tribunal Federal perdeu uma oOtima
oportunidade para avangar nessa tematica. Como escreveu Ingo Sarlet em artigo

que repercutia a decisdo que negou o direito ao esquecimento:

Do que se trata, ao fim e ao cabo, é de estabelecer critérios para orientar
decisdes que envolvem a solucdo de tais conflitos entre principios e
direitos fundamentais, bem como avaliar quais meios sdo
constitucionalmente legitimos para tal efeito, sempre priorizando — em
se reconhecendo a necessidade da protegdo dos direitos da
personalidade ¢ mesmo da dignidade humana — os meios menos
restritivos das liberdades comunicativas, trate-se de fazé-lo mediante
responsabilizagdo civil e/ou penal, direito de resposta, corregdo e/ou
apagamento de certos dados, desindexagdo dos mecanismos de busca
na internet, manutenc¢ao na integra das informagdes, mas supressao da
identidade dos envolvidos desproporcionalmente prejudicados, entre

outras possibilidades.!8!

180 STF, RE 1010606, voto do Ministro Edson Fachin, p. 07, disponivel em:
https://encurtador.com.br/73AdU. Acesso em: 25 de agosto, 2024. Em outro trecho do voto, o
Ministro Fachin afirma expressamente a necessidade de o poder judiciario “determinar as balizas
para, segundo as circunstancias féaticas apresentadas, julgar a responsabilizagdo civil e penal das
pessoas naturais e juridicas” — mas o proprio Ministro ndo apresenta qualquer sugestao.

181 SARLET, Ingo Wolfgang. STF e direito ao esquecimento: julgamento para ser esquecido ou
comemorado? CONJUR, 05 mar. 2021, disponivel em: https://encurtador.com.br/3cZOx. Acesso
em: 25 de agosto, 2024.
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Nesse artigo, Sarlet comenta que a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi
uma surpresa para muitos, ja que a doutrina patria era majoritariamente favoravel
ao reconhecimento do direito ao esquecimento enquanto direito fundamental. Ele
diz concordar com a decisdo quando ela aponta para uma posi¢ao preferencial da
liberdade de expressao diante de outros direitos fundamentais, mas pontua que isso
ndo ¢ um empecilho para o direito ao esquecimento. O trecho do seu artigo acima
transcrito demonstra as varias possibilidades de se conceder o esquecimento que
nao a desindexacdo ou a supressao de informacgdes pessoais; para ele, mesmo uma
condenagdo de pagamento por danos morais e¢/ou materiais pode ser fundamentada

no direito ao esquecimento.'82

Ao decidir sem resolver, o que acabou acontecendo ndo chega a ser uma
surpresa: o tema voltou a ser pautado no judiciario brasileiro. Em julho de 2022 (ou
seja, mais de um ano depois da decisdo do Supremo Tribunal Federal), o Superior
Tribunal de Justica analisou um pedido de direito ao esquecimento — e acabou
julgando pela procedéncia do pedido. O processo tratava de um escandalo ocorrido
em um concurso publico para o ingresso na magistratura do Tribunal de Justi¢a do
Rio de Janeiro. Foram apontados varios indicios de irregularidades, inclusive um
possivel vazamento do gabarito da prova. O concurso ndo chegou a ser anulado,
mas uma pessoa ficou diretamente marcada nessa possivel fraude, j4 que o suposto
gabarito estava reproduzido na sua prova. Essa pessoa ingressou com uma acao
judicial requerendo a desindexagdo do seu nome (quando atrelado a esse caso
especifico) dos mecanismos de busca. O Superior Tribunal de Justica lhe concedeu

esse direito.

182 «“Ainda que qualquer responsabilizagio se deva dar a posteriori, seja na esfera civel, penal ou
administrativa, posto que indispensavel afastar a censura prévia (responsabilizacdo igualmente
existente, ainda que com diferengas quantitativas e qualitativas em todas as ordens juridicas), tal
responsabiliza¢do serve — em maior ou menor medida — a causa do assim chamado direito ao
esquecimento. Isso porque, mesmo recusando o rotulo, o problema da solug@o de conflitos entre a
liberdade de expressdo e de informagdo e os direitos de personalidade segue presente e cada vez
mais agudo e complexo, tratando-se, ao fim e ao cabo, de assegurar a protegdo de direitos humanos
e fundamentais dos quais nenhum, por maior que seja a sua posigdo de preferéncia, ¢ absoluto, no
sentido de absolutamente imune a qualquer limite, por maior que seja o dano causado a outros
direitos de elevada importancia” (SARLET, Ingo Wolfgang. STF e direito ao esquecimento:
julgamento para ser esquecido ou comemorado? CONJUR, 05 mar. 2021, disponivel em:
https://encurtador.com.br/3¢Z0Qx. Acesso em: 25 de agosto, 2024).
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Como bem observou Anderson Schreiber: “o chamado direito ao
esquecimento, expulso da nossa ordem juridica pela porta da frente, reingressa pela

janela”.183

Embora o Supremo Tribunal Federal tenha perdido uma 6tima oportunidade
para estabelecer os critérios a serem utilizados durante a ponderagdo, a doutrina
patria ndo permaneceu inerte. Como veremos nas proximas paginas, alguns

doutrinadores ja apresentaram propostas que visam suprir essa lacuna.

3.3. Construindo um caminho: as propostas doutriniarias para o direito ao

esquecimento.

Pela logica da ponderacdo, para que o direito ao esquecimento possa
prevalecer em determinado caso concreto, a liberdade de expressdao deve ceder.
Logo, duas condigdes devem ser observadas: primeiro, que os requisitos para a
configuragdo do direito ao esquecimento estejam presentes; segundo, que a

restri¢do sofrida pela liberdade de expressdo nao seja desproporcional.

O poder judiciario brasileiro nao formulou os critérios que devem ser
observados durante a realizacdo de um juizo de ponderacdo — seja no geral
(independente do direito fundamental em conflito), seja no especifico (quando a
conflito se d4 entre, de um lado, o direito a privacidade, e, do outro, a liberdade de

expressao). Mas isso ndo significa que a doutrina permaneceu silente.

Os objetivos das paginas seguintes sdao: o de apresentar alguns dos critérios
elaborados pelos doutrinadores que se dedicaram a estudar tanto o direito ao
esquecimento quanto a liberdade de expressdo; e, também, o de propor, com base
em tais critérios, um teste bifdsico a ser utilizado durante as ponderacdes que

envolvam especificamente a aplicagdo do direito ao esquecimento.

183 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento: o retorno? JOTA, 05 jul. 2022. Disponivel
em: https://encurtador.com.br/308bY. Acesso em: 25 de agosto, 2024.



https://encurtador.com.br/3O8bY

109

Esse teste bifasico divide a analise em duas etapas. Na primeira etapa, serdo
apresentados os requisitos que devem estar presentes para que se justifique a
aplicacdo do direito ao esquecimento. Na segunda etapa, serdo apresentados os

standards que poderao justificar a restricao a liberdade de expressao.

A andlise deve ser feita nessa ordem, pois, caso os requisitos da primeira
etapa nao estejam presentes, ndo ha necessidade de seguir para a segunda etapa,
visto ndo se tratar de uma situagdo que legitime a aplicacdo do direito ao
esquecimento. Mas, no caso de a situacdo concreta configurar a legitimidade da
pretensdo do direito ao esquecimento, deve-se passar para a segunda etapa, quando
serd analisado se uma restri¢ao ao exercicio da liberdade de expressao pode ser

justificada.

O primeiro teste (referente ao direito ao esquecimento) utiliza os critérios
formulados em duas obras: uma de autoria de Leonardo Bruno Marinho Vidigal'84
e outra de autoria de Pablo Rodriguez Martinez*®. J4 o segundo teste (referente a
liberdade de expressdo) utiliza os critérios formulados por Samuel Sales

Fonteles®®,

Uma informagdo veridica sobre determinada pessoa foi divulgada de
maneira licita. Tempos depois, essa informagdo estd prestes a ser novamente
veiculada e a pessoa em questdo busca, na justica, evitar que isso ocorra. Ela pleiteia

o direito ao esquecimento.

Primeira pergunta: hd que se falar em direito ao esquecimento nesse caso?

184 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho. O direito ao esquecimento e a incipiente experiéncia
brasileira: incompreensdes sobre o tema, limites para a sua aplicacio e a desafiadora
efetivaciio no ambiente virtual. Tese apresentada como requisito parcial para a obtengdo do grau
de Doutor pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direito do Departamento de Direito da PUC-Rio.
Rio de Janeiro, 2017.

185 MARTINEZ, Pablo Rodriguez. Direito ao esquecimento: a prote¢io da memoéria individual
na sociedade da informacfo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

186 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022. FONTELES,
Samuel Sales. Hermenéutica Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2022.
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Leonardo Bruno Marinho Vidigal e Pablo Rodriguez Martinez exploraram
os critérios que, em conjunto, podem balizar a busca pela resposta da pergunta

acima.

Em primeiro lugar, deve se analisar a gravidade dos danos que a circulagdo
da informacdo causa na esfera juridica daquele que busca o direito ao
esquecimento.'®’ Afinal, se ndo ha dano, ndo hd que se falar em direito ao

esquecimento.

O Onus argumentativo ¢ do interessado. Cabe a ele demonstrar que a
perpetuidade de uma determinada informagao pessoal estd lhe causando prejuizos
que impactam seus direitos de personalidade. Essa demonstragao ¢ importante pois,
do contrario, o pleito pelo esquecimento poderia se resumir a um mero capricho ou

um simples querer.

Em segundo lugar, deve se analisar a existéncia de efetivo interesse publico
na veiculagio da informacao.'®® Afinal, se uma determinada informagdo esta sujeita

ao interesse publico, ndo ha que se falar em direito ao esquecimento.

Aqui, ¢ importante diferenciar o “interesse publico” do “interesse do
publico” (ou curiosidade do publico). Uma informagdo ¢ de interesse publico
quando ela ¢ relevante para a coletividade. Seu impacto no debate publico ¢
abrangente, amplo. A professora Danielle Souza de Andrade Silva afirma que o
interesse € publico quando ¢ de todos — e, por ser de todos, ndo ¢ de ninguém em
especifico.'® Nao basta ser do interesse s6 de alguns ou somente do Estado. Por

outro, uma informagao € de interesse do ptblico quando ela, apesar de gerar atengao

187 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho. O direito ao esquecimento e a incipiente experiéncia

brasileira: incompreensdes sobre o tema, limites para a sua aplicacdo e a desafiadora
efetivacio no ambiente virtual. Tese apresentada como requisito parcial para a obtengdo do grau
de Doutor pelo Programa de Pds-Graduacdo em Direito do Departamento de Direito da PUC-Rio.
Rio de Janeiro, 2017, p. 228. MARTINEZ, Pablo Rodriguez. Direito ao esquecimento: a protecao
da meméria individual na sociedade da informacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 188.
188 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho. O direito ao esquecimento e a incipiente experiéncia
brasileira: incompreensdes sobre o tema, limites para a sua aplicacio e a desafiadora
efetivaciio no ambiente virtual. Tese apresentada como requisito parcial para a obtengdo do grau
de Doutor pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direito do Departamento de Direito da PUC-Rio.
Rio de Janeiro, 2017, p. 226. MARTINEZ, Pablo Rodriguez. Direito ao esquecimento: a protecio
da memoria individual na sociedade da informacéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 185.
189 SILVA, Danielle Souza de Andrade e. Interesse Publico: necessidade e possibilidade de sua
definicio. CADERNO ACADEMICO, ano 4, n. 6, p. 140. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/Vwerd. Acesso em: 25 de agosto, 2024.
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(ou, podemos dizer, audiéncia), alcanga um baixo impacto na coletividade. O seu

valor informativo € minimo.

A informacao, portanto, deve ser util, relevante. E nem toda informagao
verdadeira € util ou relevante para o publico. A veracidade de uma informacao, por
si sO, ndo justifica automaticamente a sua divulgacdo. Se um crime sexual foi
cometido contra uma crianca € um jornalista consegue descobrir o nome da vitima,

ele pode (e deve) noticiar o fato, mas sem divulgar o nome da crianca.

Leonardo Bruno Marinho Vidigal lista os seguintes exemplos de situagdes

que estdo sujeitas ao interesse publico:

Como exemplos de informagdes relacionadas ao interesse publico
podem ser citadas aquelas que envolvem a politica, risco a seguranga
publica, meio ambiente, arte, cultura, economia, dados fiscais,
eleitorais, dados médicos relacionados a epidemias e doencas
contagiosas, informacdes destinadas a pesquisa cientifica, historica ou
estatistica, artigos académicos, etc. Informacdes sobre estas areas de
preocupagao publica sdo suscetiveis de fazer pender a balanca em favor
do direito a liberdade de expressdo. Outra categoria de dados que esta
imune ao direito ao esquecimento sdo as publicagdes oficiais, como os
diarios oficiais. E evidente a fungdo publica de tais documentos e a
necessidade de preserva-los, até porque constituem meio oficial de
prova de inumeras relagdes juridicas. Nao ¢é necessario que haja
disposicao legal especifica determinando sua preservagdo, porque isto

decorre da propria finalidade coletiva dessas fontes.*®

Em terceiro lugar, deve se analisar o impacto da passagem do tempo sobre
o suposto interesse publico presente na informagio.!®! Afinal, se ainda h4 interesse
publico em uma determinada informa¢do, mesmo anos ou décadas apds a sua

divulgacdo original, entdo ndo ha que se falar em direito ao esquecimento.

190 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho. O direito ao esquecimento e a incipiente experiéncia
brasileira: incompreensées sobre o tema, limites para a sua aplicacdo e a desafiadora
efetivacio no ambiente virtual. Tese apresentada como requisito parcial para a obteng¢ao do grau
de Doutor pelo Programa de Pos-Graduagdo em Direito do Departamento de Direito da PUC-Rio.
Rio de Janeiro, 2017, p. 227-228.

191 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho. O direito ao esquecimento e a incipiente experiéncia
brasileira: incompreensdes sobre o tema, limites para a sua aplicacio e a desafiadora
efetivacio no ambiente virtual. Tese apresentada como requisito parcial para a obtengdo do grau
de Doutor pelo Programa de Pos-Graduagdo em Direito do Departamento de Direito da PUC-Rio.
Rio de Janeiro, 2017, p. 231. MARTINEZ, Pablo Rodriguez. Direito ao esquecimento: a protecao
da meméria individual na sociedade da informacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 189.
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A relevancia ndo ¢ estatica. Ela pode ir se esvaindo aos poucos. O tempo
pode ser crucial para determinar se a perpetuidade de uma informagao na esfera

publica ainda se justifica.

Como conclui Leonardo Bruno Marinho Vidigal:

Pode-se estabelecer, portanto, que, quando a informacao ¢ atual, a regra
¢ que seja amplamente divulgada, obedecendo-se obviamente a
veracidade, a licitude de fonte e aos direitos da personalidade. Ocorre
que a agdo do tempo geralmente transforma uma informacgao 1til e de

interesse publico em noticia desnecessaria e irrelevante, que ndo deve

ser eternizada.!%?

Quando, portanto, ha que se falar em direito ao esquecimento? A resposta,
com base nos critérios acima expostos, ¢: quando a informagdo ndo tem mais
relevancia publica, sendo mera curiosidade do publico, e sua divulgagao continuada

causa um prejuizo significativo a dignidade ou a privacidade da pessoa envolvida.

Antes de encerrarmos essa sec¢do, precisamos reconhecer que a analise
desses critérios estd longe de ser simples. Em nossa defesa, nunca afirmamos o
contrério (tanto o ¢ que incluimos a ponderacdo entre os obstaculos existentes na
aplicacdo do direito ao esquecimento). A logica da ponderagdo implica em uma
andlise caso a caso — e cada caso possui particularidades que impossibilitam a
formulagcdo de critérios objetivos. Seria impensavel — e impossivel — propor
critérios que dispensem a capacidade de interpretacdo do jurista, pois, para citar
uma frase que ja foi utilizada no decorrer desta dissertagao, “somos homens, € ndo
deuses. (...) Se o mundo no qual vivemos tivesse apenas um numero finito de
caracteristicas, e estar fossem conhecidas por nos, poderiamos entdo prever de

antemao todas as possibilidades”.1%®

Portanto, sim — precisamos reconhecer que cada um desses critérios reserva
desafios proprios que deverdo ser enfrentados pelo jurista. O dano arguido pelo

interessado € intenso ou grave o suficiente para legitimar o direito ao esquecimento?

192 VIDIGAL, Leonardo Bruno Marinho. O direito ao esquecimento e a incipiente experiéncia

brasileira: incompreensdes sobre o tema, limites para a sua aplicacdo e a desafiadora
efetivacio no ambiente virtual. Tese apresentada como requisito parcial para a obtengdo do grau
de Doutor pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direito do Departamento de Direito da PUC-Rio.
Rio de Janeiro, 2017, p. 232.

193 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 166.
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Como reconhecer a existéncia do interesse publico? Como aferir se o decurso do
tempo conseguiu retirar a relevancia de determinada informagao? Esses sdo alguns

dos questionamentos que irdo surgir quando da analise desses critérios.

Por outro lado, esses critérios — com essa ordem, com essas perguntas —
podem auxiliar o jurista que se vé diante da necessidade de sopesar valores tao

importantes. E isso ¢ 0 maximo que podemos esperar desses critérios: um auxilio.

Entdo, partindo do pressuposto que o jurista passou por todos esses critérios
e constatou que, no caso concreto que ela esta analisando, estamos diante de uma
pretensdo legitima ao direito ao esquecimento. Isso quer dizer que esse direito tera
prevaléncia e a decisdo esta pronta para ser redigida? Nao. Essa foi somente a
primeira etapa. Nao podemos nos esquecer que, do outro lado, ha um poderoso
“adversario”: a liberdade de expressdo. Que, para alguns, possui primazia em
relacdo aos demais direitos fundamentais. Nao ¢ um embate simples. Talvez seja

um “Davi e Golias” juridico.

Para tanto, precisamos partir para a segunda etapa.

Recapitulando: Uma informagdo veridica sobre determinada pessoa foi
divulgada de maneira licita. Tempos depois, essa informacao esta prestes a ser
novamente veiculada e a pessoa em questao busca, na justiga, evitar que isso ocorra.

Ela pleiteia o direito ao esquecimento.
Primeira pergunta: hd que se falar em direito ao esquecimento nesse caso?

Se a resposta for positiva, devemos passar para a segunda pergunta: a
limitagdo a liberdade de expressdo ¢ proporcional ao éxito alcancado pelo direito

ao esquecimento?

No livro Direitos Fundamentais, o Promotor de Justica e professor brasileiro
Samuel Sales Fonteles realiza um estudo valioso para aqueles que buscam
compreender o alcance da liberdade de expressdo na ordem juridica brasileira.

Sabendo da enorme dificuldade imposta pelos casos que envolvem esse direito



114

fundamental, ele analisou diversos julgados do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema e varias contribui¢cdes doutrinarias para apresentar o que chamou de “Os 5
(cinco) standards para solucionar problemas praticos sobre liberdade de expressao

no Brasil”. Os cinco standards sdo os seguintes:

(@  Na relagdo jusfundamental estabelecida entre destinatario e
emissor, o constituinte preferiu este aquele.

(b) O direito constitucional brasileiro prefere o que se diz a quem se
diz.

() A liberdade de expressdo dos cidaddos é assimétrica perante
pessoas publicas e andnimas.

(d)  Desacordos morais permanecem a disposi¢do do debate ptblico,
mesmo ap6s um posicionamento do Congresso Nacional ou do
Supremo Tribunal Federal.

() A calibragem da liberdade de expressdo é aquela capaz de

preservar a paz social.

Passemos para a andlise de cada um desses standards.

O primeiro standard estabelece que a liberdade de expressdo € a regra e,
como tal, se presume.'®* A liberdade de expressdo, como vimos, ndo é absoluta;
dada a caracteristica da relatividade dos direitos fundamentais, ¢ natural que
existam excegdes ao que pode ser dito. Diante dessa estrutura (de regra geral e
excecdes), ¢ natural que gastemos mais tempo ou tinta falando sobre as excegoes
do que sobre a regra geral. Mas, com isso, ndo podemos cair na tentagdo de achar

que as excegdes sdo mais comuns que a regra.

O objetivo do primeiro standard € o de nos lembrar que, sim, a liberdade de
expressao nao € absoluta. Logo, nem tudo pode ser dito. Mas disso ndo se segue

que excegao ird virar a regra.

Aregra ¢é que a liberdade de expressao se presuma. Para reforcar esse ponto,
Samuel Sales Fonteles cita um discurso proferido pelo politico brasileiro Ulysses
Guimaraes, que foi o Presidente da Assembleia Nacional Constituinte responsavel

pela elaboracdo da atual Constituicdo brasileira. Em certo trecho do discurso,

1% FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 140.
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Ulysses Guimaraes afirma que “a liberdade de expressao ¢ apanagio da condicao

humana e socorre as demais liberdades ameacadas, feridas ou banidas”.'*

Se, portanto, a liberdade de expressao deve ser considerada como a regra —
mas excecdes sdo permitidas —, entdo temos como conclusdo que aquele que
pretender restringir a liberdade de expressdo terd um Onus argumentativo maior.
Restrigdes a liberdade de expressdo exigem uma justificacao solida; elas nao podem
ser realizadas de forma automadtica. Esse 6nus argumentativo exige daquele que
pretende inverter a preferéncia constitucional a apresentagdo de provas que
demonstrem que, em uma determinada situagdo especifica, a liberdade de expressao

causara danos graves a outros direitos fundamentais colidentes.

Ou seja: a liberdade de expressdo € a regra; sua restrigdo € excepcional — e

exige, para tanto, um 6nus argumentativo substancial.

O segundo standard estabelece que, ao se analisar o exercicio da liberdade
de expressdo, mais importa o que foi dito (e ndo quem disse).'% Esse standard busca
criar uma homogeneidade no discurso: se ¢ licito que determinada pessoa diga algo,
entdo também sera licito para todas as outras pessoas. Na liberdade de expressao,

ndo sdo as pessoas que devem ser analisadas, mas sim o conteudo que foi proferido.

Assim, busca-se conectar a liberdade de expressdo com o principio da
isonomia. Os discursos devem ser analisados de forma neutra e imparcial, evitando
que se crie privilégios discursivos nos quais algumas pessoas, em razdo do seu
status ou posi¢do social, teriam mais liberdade para se expressar do que outras. O

direito a liberdade de expressdo deve ser universal.

Mas dizer que a liberdade de expressao deve ser universal ndo implica na
ideia de que o sistema constitucional ndo possa estabelecer que algumas categorias
ndo possam se sujeitar a um regime juridico distinto. Pois, ao analisarmos o texto
constitucional brasileiro, veremos que, sim, existem algumas categorias estao
sujeitas a um regime juridico distinto no que toca ao exercicio da liberdade de
expressio. E o caso dos juizes, por exemplo. O artigo 95, § tnico da Constitui¢do

brasileira de 1988 dispde que “Aos juizes ¢ vedado dedicar-se a atividade politico-

19 GUIMARAES, Ulysses apud FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador:
JusPodivm, 2022, p. 140.
1% FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 140-141.
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partidaria”. Essa foi uma escolha do constituinte originario: a de restringir a
liberdade de expressdo dos juizes no que tange ao exercicio das atividades politico-
partidarias. E facil compreender o motivo que levou a tal proibi¢do: é uma forma
de garantir a imparcialidade, a independéncia e a integridade do Poder Judiciario.
Se, do contrario, fosse permitido a um juiz o envolvimento com atividades politico-
partidarias, surgiriam suspeitas (que sdo extremamente prejudiciais a qualquer
sistema judiciario) de conflitos de interesses e de quebra da confianca publica na

objetividade do julgador.

Ou seja: existem sim situagdes nas quais faz diferenca quem diz. Estamos

diante, portanto, de uma excegéo ao terceiro standard.'®’

A compreensao de que a Constituigdo estabeleceu regimes juridicos
distintos (no tocante ao exercicio da liberdade de expressdo) para algumas
categorias nos permite falar em uma “escala”. Com base nessa compreensdo,

Samuel Sales Fonteles apresentou a seguinte “Escala ascendente da liberdade de

expressio”!%:
Militares Membros Cidadaos Jornalistas Congressistas
do MP
Ol i D5 3 A" 5 6. .7 OO Rl
Juizes Servidores Professores Artistas e

sacerdotes

197 £ importante realgar que estamos tratando de uma excegdo ao standard, e ndo de uma negagio.
Afirmar que existem situagdes nas quais faz diferenca quem diz ndo desautoriza a afirmacao de que,
como regra, mais importa o que foi dito. Estamos, mais uma vez, diante da estrutura “regra geral e
excegOes”. A titulo de comparagdo, vejamos o voto. De acordo com a Constitui¢do brasileira de
1988, o voto ¢ secreto, periddico e universal (conforme disposto pelo artigo 60, § 4°, inciso III). Por
“universal” entende-se que todos os cidaddaos possuem o direito de participacdo no processo
eleitoral, independente da raga, género, religido, status social, orientagdo sexual ou condigdo
econdmica. Mas, apesar disso, existem aqueles que ndo podem participar do processo eleitoral: os
menores de dezesseis anos (conforme disposto pelo artigo 14, § 1°). Essa informagao, entretanto,
ndo pode ser utilizada para contradizer a universalidade do voto. O voto continua universal; o que
ocorre ¢ que temos uma categoria de pessoas (os menores de dezesseis anos) que, por uma questao
de maturidade e capacidade de discernimento, estdo sujeitos a um regime juridico distinto.

1% FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 142.
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Figura 1: Escala ascendente da liberdade de expressao.

Temos, nos extremos, os graus zero ¢ dez. O grau zero compreende a
auséncia completa de liberdade de expressdo; o grau dez compreende a liberdade
de expressdo absoluta, onde tudo pode ser dito. Por motivos simples, nenhuma
categoria esta localizada nos extremos, a ndo ser que estejamos falando de um
estado totalitirio ou de uma anarquia.’®® Mas entre os graus um e nove temos

diferentes alcances para o exercicio da liberdade de expressao.

Temos, no grau um, os militares, que, em razao das nog¢des de hierarquia e
disciplina, possuem vérias limitagdes a liberdade de expressdo. Sdo muitos os
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que oferecem restricdes ao que
ser dito.?”? De acordo com a legislaco brasileira, os militares nio podem criticar o
governo. J4 no grau nove estdo os congressistas, que possuem maior liberdade para
se expressarem. Essa ¢ uma prerrogativa constitucional (conhecida como
“imunidade material”’) da qual gozam os parlamentares brasileiros que atuam em
nivel federal.?®! Seu objetivo é o de garantir a independéncia e a liberdade dos
parlamentares, para que consigam desempenhar as funcdes esperadas pelo eleitor

sem medo de retaliagdes.

Essa escala ascendente de liberdade de expressdo nos permite, ainda,
estabelecer outra constatacdo: a de que o Onus argumentativo necessario para
justificar a restrigdo a liberdade de expressdo também sera gradativo. Quem
pretende restringir uma fala de um militar terd um Onus argumentativo menor

daquele que pretende restringir uma fala proferida por um parlamentar dentro do

199 Essa compreensdo ¢ antiga na teoria politica, e remonta 2 Thomas Hobbes e a ideia do contrato
social: um pacto realizado entre os individuos que aceitam viver sob a prote¢do do Estado e, para
tanto, abdicam de parte da liberdade. Esse ¢ um truismo basico da ciéncia politica: viver em um
Estado significa abrir mao de parcela da liberdade. O que ira variar de Estado para Estado € o
tamanho dessa parcela de liberdade que sera perdida. Ver, nesse sentido: RUNCINAM, David.
Confrontando o Leviata: uma historia do pensamento politico moderno. Sao Paulo: Todavia,
2023.

20Art. 142, § 2°, CF/88: Nio cabera habeas corpus em relagdo a punigdes disciplinares militares.
Art. 142, § 3°, 1V, CF/88: Ao militar sdo proibidas a sindicalizagao ¢ a greve. Art. 142, § 3°, V, CF/88:
O militar, enquanto em servico ativo, ndo pode estar filiado a partidos politicos. Art. 166 do Codigo
Penal Militar: Publicar o militar ou assemelhado, sem liceng¢a, ato ou documento oficial, ou criticar
publicamente ato de seu superior ou assunto atinente a disciplina militar, ou a qualquer resolugdo do
Governo — Pena: detengdo, de dois meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave.

201 Art. 53, caput, CF/88: Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por
quaisquer de suas opinides, palavras e votos.
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Congresso Nacional. Quanto menor a posi¢cdo do emissor na escala, menor serd a
sua liberdade de expressdo — e, consequentemente, menor sera o Onus
argumentativo de quem pretende restringir esse direito. Ou, do contrario: quanto
maior a posi¢ao do emissor na escala, maior sera a sua liberdade de expressao — e,
consequentemente, maior serd o dnus argumentativo de quem pretende restringir

esse direito.

O terceiro standard estabelece que a liberdade de expressao dos cidadaos ¢
assimétrica perante pessoas publicas e andnimas.?%? Individuos anénimos, sem
notoriedade social, possuem uma expectativa de privacidade mais acentuada.
Consequentemente, no caso de pessoas andnimas, a liberdade de expressdo
encontra maior possibilidade de limitagdao. Do contrario, pessoas publicas (que, por
suas proprias escolhas ou pela natureza de suas atividades) se expdem ao escrutinio
publico, possuem uma expectativa reduzida de privacidade, o que justifica uma
maior liberdade para se falar sobre elas. Como colocado por Samuel Sales Fonteles,
“o cidaddo estd mais protegido diante de responsabilizagdes civis e criminais

quando sua manifestagio se refere a pessoas com notoriedade social”.?%

O quarto standard estabelece que as leis criadas pelo poder legislativo ou as
decisdes proferidas pelo poder judicidrio ndo colocam um ponto final sobre
questdes controversas que polarizam a sociedade. “O Congresso Nacional e o
Supremo [Tribunal Federal] ndo despejam uma p4 de cal no debate ptiblico”.2% Do

contrario, as instituicdes ndo poderiam se aprimorar.

A sociedade estd em constante evolucao. Logo, o debate publico deve ser
continuo; essa € a natureza dinamica da democracia. Leis e decisdes judiciais ndo

sao imutaveis. Elas podem — e devem — ser revisitadas e aprimoradas.

Por fim, o quinto standard estabelece que a calibragem adequada da

liberdade de expressdo € aquela capaz de preservar a paz social:

O Direito ¢ uma criagdo humana que serve ao ser humano, no este
aquele. De inicio, declaragdes licitas podem despertar boicotes,
tumultos, escandalos, histerias e convulsdes sociais. Em principio, nada

disso, por si s0, deve ser capaz de eliminar um direito fundamental. O

202 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 145.
208 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 152-153.
204 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 151.



119

standard n.° 1 bem o esclarece. Mas os tribunais devem observar, em
uma perspectiva longitudinal, a persisténcia com a qual essas reagdes
enfrentam um dado discurso. Se, ao longo do tempo, se concluir que a
paz social foi de todo comprometida por uma declaragdo especifica, que

ndo ¢ replicada pelos demais cidaddos, ¢ chegado o momento de

reavaliar se tem ela, de fato, o predicado da licitude.?%

Embora a liberdade de expressdo seja um direito fundamental, ela deve
alcancar a seguinte necessidade: a de manter a paz social. Um direito ndo deve ser
limitado somente porque provocou reagdes contrarias. Mas as reagdes evoluem ao
longo do tempo e — se as reacdes contrarias persistirem ou, ainda, aumentarem, elas
podem comprometer a paz social. Se assim o for, a licitude do discurso pode ser

reavaliada.

3.4. A contribuicio permanente da jurisprudéncia europeia.

Além dos critérios e standards apresentados nas segdes anteriores, ha, ainda,
mais um ponto de apoio que ndo pode ser negligenciado: a jurisprudéncia das cortes
europeias. Enquanto (pelo menos por enquanto) o tema do direito ao esquecimento
foi esquecido no judicidrio brasileiro, 0 mesmo ndo pode ser dito no ambito

europeu. Na Europa, o direito ao esquecimento ndo foi esquecido.

H4, na atuagdo do judicidrio europeu, uma grande licdo a ser observado
pelos juristas brasileiros: apesar do reconhecimento da existéncia do direito ao
esquecimento, esse direito nao foi reconhecido como absoluto na Europa. Essa pode
parecer uma observagao oObvia por se tratar de um direito fundamental que, como
os demais, ¢ caracterizado pela relatividade. Mas, diante da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal brasileiro — que, ao negar a existéncia do direito ao
esquecimento, negou consequentemente a necessidade da ponderagao dos valores
conflitantes —, o 6bvio precisa ser dito. Reconhecer a existéncia de um direito ao
esquecimento ndo significa, a priori, minimizar a importancia do direito a liberdade

de expressao.

205 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2022, p. 152.
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O que se observa na atua¢do do judicidrio europeu € que se defende na
presente pesquisa: que a precedéncia ou improcedéncia de um pedido que requer o
direito ao esquecimento seja analisado caso a caso, a partir de uma ponderagao dos
valores constitucionais conflitantes. Retomamos, aqui, uma jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Unido Europeia ja abordada no item 4.3 da presente
dissertacdo: o processo C-420, julgado no tltimo més de 2022. Em determinado
trecho da decisdao lemos que: “o direito a protecao dos dados pessoais nao ¢ um
direito absoluto, mas deve ser tido em conta em relagdo a sua fun¢ao na sociedade
e ser equilibrado com outros direitos fundamentais”.?%® Nesse caso, o Tribunal de
Justica da Unido Europeia indicou um fato de deve ser levado em consideragao nos
casos envolvendo o direito ao esquecimento: a exatidao (ou falta de exatidao) nas
informagodes que se busca esquecer. Esse é um ponto extremamente razoavel, que
coloca a seguinte pergunta: como defender, sob o prisma da liberdade de expressao,
a perpetuidade de uma informagao na internet que nao condiz com a realidade dos
fatos? De acordo com a jurisprudéncia europeia, tal situagdo configura um pedido
legitimo de direito ao esquecimento; na jurisprudéncia brasileira, 0 méximo que o
ofendido conseguiria seria requerer uma indenizagao por danos morais ou materiais

—mas a informagao, prejudicial a sua pessoa, continuaria disponivel na internet.

Apesar dessa licdo das cortes europeias, uma questao ainda se faz presente:
como ponderar os valores conflitantes? Essa ¢ uma questdo que ainda permanece
em aberto. O presente capitulo, nas se¢des anteriores, buscou contribuir para a
resolugdo desse problema; mas, mesmo diante dessa questdo, a andlise da
jurisprudéncia europeia segue como uma importante fonte de estudo, pois as cortes
europeias estdo, caso a caso, tentando estabelecer critérios a serem levados em
consideragdo na ponderacao dos valores conflitantes. Vejamos, para tanto, dois

casos recentes que foram julgados pela Corte Europeia de Direitos Humanos.

O primeiro ¢ o caso Biancardi vs. Italia, julgado em novembro de 2021.
Nesse caso, a Corte Europeia de Direitos Humanos analisou uma disputa
envolvendo a publicagdo, na internet, de uma reportagem sobre um crime ocorrido
em 2008: um esfaqueamento no interior de um restaurante. O restaurante pertencia

a membros da familia dos envolvidos no crime, e a reportagem citava nomes € o

206 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito ao esquecimento segue lembrado, a0 menos na Unido
Europeia. CONSULTOR JURIDICO — CONJUR, 27 jan. 2023.
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impacto que o esfaqueamento teve nos negocios familiares (o restaurante teve que
ser temporariamente fechado). Diante da facilidade com a qual tais reportagens
eram encontradas na internet (bastava, para tanto, digitar os nomes nos mecanismos
de busca), os envolvidos no crime requereram, na justica, o direito ao esquecimento
para a desindexacdo de tais reportagens nos mecanismos de busca. Os tribunais
italianos (incluindo a Suprema Corte) entenderam que, como a reportagem ficou
disponivel por muito tempo na internet, a reputacao das pessoas envolvidas foi
prejudicada; consequentemente, o pedido dos autores foi julgado procedente,
devendo tanto o Google quanto o site do jornal procederem com a desindexacao. O
editor (e proprietario) do jornal que publicou a reportagem recorreu a Corte
Europeia de Direitos Humanos, argumentando que a obriga¢do de desindexar
deveria ser de responsabilidade tdo somente das empresas proprietarias dos motores
de busca e ndo do proprio site de noticias. A Corte, entretanto, rejeitou os
argumentos do editor, decidindo que a desindexacdo pode ser imposta tanto aos
provedores de busca quanto aos administradores de sites de jornais ou arquivos na
internet.?%’ No conflito em questio, a Corte entendeu a liberdade de expressio deve
ceder para que a reputacio das pessoas envolvidas possa ser preservada — e citou,
para tanto, o artigo 10° - 2 da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, que
expressamente cita a possibilidade de restri¢do do direito a liberdade de expressao
para a “protecdo da honra ou dos direitos de outrem”. Analisando o julgado, dois
fatores foram determinantes para a decisdo: o longo periodo de disponibilidade da
reportagem na internet, o que muito prejudicou a reputacao dos envolvidos; € o fato

das pessoas envolvidas ndo serem figuras publicas.?%®

O segundo ¢ o caso Hurbain vs. Bélgica, julgado em junho de 2021. Um
jornal belga publicou uma reportagem sobre um acidente de transito fatal que
ocorreu em 1994; a reportagem cita o nome completo da pessoa que estava
dirigindo. Essa pessoa foi processada e condenada pelo crime em 2000. Apods
cumprir a pena, essa pessoa foi posta em liberdade em 2006. Em 2008, o mesmo
jornal belga digitalizou os arquivos do jornal; diante desse fato, o autor do crime,

citado nominalmente na reportagem, requereu ao jornal a retirada da reportagem

207 KERKHOF, Jacob van de. Biancardi v. Italy: a broader right to be forgotten. STRASBOURG
OBSERVERS, 07 jan. 2022.

208 SARLET, Ingo. Ainda o direito ao esquecimento: STF e CEDH trilhando caminhos opostos?
CONSULTOR JURIDICO — CONJUR, 30 jan. 2022.
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dos arquivos digitais ou, a0 menos, que a reportagem fosse anonimizada. Ele alegou
que a reportagem (facilmente encontrada através dos mecanismos de busca quando
seu nome ¢ buscado) afetava a sua reputagcdo profissional (médico). O jornal nao
atendeu ao pedido, argumentando, para tanto, o direito a liberdade de expressao. O
caso chegou aos tribunais belgas, que ordenaram que o jornal anonimizasse a
reportagem, reconhecendo, portanto, a incidéncia do direito ao esquecimento ao
caso. Na fundamentagdo, constatou-se que o tempo decorrido entre o fato e
momento presente tornava a menc¢ao ao nome do envolvido deveras prejudicial. A
reportagem poderia continuar online, mas divulgacdo do nome completo do
envolvido perdeu a relevancia para a opinido publica. O jornal recorreu a Corte
Europeia de Direitos Humanos, que manteve as decisdes dos tribunais belgas. A
corte argumentou que o jornal deve equilibrar o interesse de preservar a histéria e
o direito a privacidade das pessoas retratadas, tendo em vista o tempo decorrido e
o direito a reabilitagio.?’® Como ¢ possivel observar, a Corte, ao ponderar, decidiu
a forma a compatibilizar os valores conflitantes, entendendo tanto pela importancia
da preservagdo histérica via arquivos digitais quanto pelo direito ao esquecimento
(quando a pessoa prejudicada ja cumpriu sua pena e o tempo decorrido diminui o

interesse publico).

Esses casos — e os demais citados no decorrer do trabalho — demonstram que
a jurisprudéncia estd, caso a caso, elaborando e desenvolvendo os critérios que
devem ser levados em consideragdo durante a ponderacao de casos envolvendo o

direito ao esquecimento. Esse trabalho ainda ndo terminou — € um work in progress.

* %%

Ao final da secdo 7.1., quando foram apresentados os critérios que podem
balizar a aplicagao do direito ao esquecimento, reconheceu-se que essa analise esta
longe de ser simples. O mesmo deve ser dito em relacdo aos standards referentes as

possibilidades de restricdo da liberdade de expressdo. Repetindo o que ja

29 BELATEGI, Mikel Anderez. The right to be forgotten concerning the criminal past:
Developments in the case law of the European Court of Human Rights with particular
reference to the anonymisation of digital press archives. ONATI SOCIO-LEGAL SERIES, issue
2024.
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afirmamos, seria impensavel — e impossivel — propor standards que dispensem a

capacidade de interpretacao do jurista.

r

O titulo deste capitulo ¢ “Construindo um caminho”. Os critérios e standards
aqui apresentados foram expostos exatamente com essa fun¢do: a de construir um
caminho a ser trilhado pelo jurista que precisa enfrentar os dilemas juridicos

envolvendo o direito ao esquecimento.

E, ao final desse caminho, qual ¢ o destino desse caminho? Nao sabemos.
Esse destino ainda é desconhecido. O caminho ainda esta sendo construido. Pois,
como demonstramos, os debates sobre o direito ao esquecimento ainda estdo longe

do fim.

O primeiro capitulo desta dissertagcao buscou realgar a complexidade do
tema. Agora, mais de uma centena de paginas depois, a complexidade permanece —

o que demonstra o quao desafiador ¢ o tema do direito ao esquecimento.
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Conclusao.

A dissertacdo analisou o direito ao esquecimento sob o prisma das tensoes
que surgem do conflito entre dois direitos fundamentais: o direito a privacidade e o
direito a liberdade de expressdo. O direito ao esquecimento — conceituado como a
faculdade conferida ao individuo de limitar ou suprimir a divulgagdo continua de
informagdes pessoais pretéritas que, apesar de veridicas, lhes sdo danosas — ¢ uma
extensdo do direito a privacidade, visando proteger a dignidade da pessoa humana.
Na atual era digital, hd uma necessidade crescente de mecanismos juridicos que
protejam os individuos contra os impactos causados por informagdes irrelevantes
ou obsoletas que continuam acessiveis na internet. Essa perpetuidade da informagao
permite que uma pessoa seja julgada com base em informagdes podem nao retratar
mais quem ela € ou o que pensa; nesse caso, 0 que estaria sendo julgado ¢ uma
versao “desatualizada” dessa pessoa. H4, aqui, um paradoxo: na era digital, com as
novas tecnologias, aceitamos facilmente o fato de que aplicativos possam sofrer
atualizacdes — e presumimos que essas atualizagdes irdo otimizar esses aplicativos.
Mas as vezes temos dificuldade em aceitar que uma pessoa também possa ser
“atualizada”. Que ela possa, em outras palavras, mudar de ideia, evoluir e se

arrepender de certos comentarios ou atos realizados no passado.

Ao mesmo tempo, demonstramos como a implementacdo do direito ao
esquecimento exige precaugao por parte do jurista, pois, se aplicada sem o devido
cuidado, esse direito pode ser transformar em uma ferramenta de censura ou
manipulacdo historica. A andlise da jurisprudéncia (brasileira e internacional)
demonstra que o direito ao esquecimento pode ser um instrumento eficaz, desde
que aplicado de forma ponderada. O tema ¢ complexo e essa complexidade precisa
ser respeitada. No cenario brasileiro, foco da presente pesquisa, vimos que o a
decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida em 2021 — que rejeitou o
reconhecimento pleno ao direito ao esquecimento — ndo encerrou o debate. A
principal critica direcionada contra essa decisdo diz respeito a oportunidade perdida

pela mais alta corte do judiciario brasileiro ao ndo propor critérios que possam
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auxiliar os juristas nas andlises dos casos envolvendo a liberdade de expressdo e o
direito a privacidade. A técnica da ponderacdo se mostra essencial para equilibrar
esses direitos em conflito, principalmente em sociedades democraticas que

valorizam esses valores.

Por esse motivo, a dissertagdo se encerra com a apresentagdo de critérios e
standards que podem ser levados em consideracdo nos casos envolvendo a
aplicacdo do direito ao esquecimento. Realgamos, em mais de uma ocasido, que a
aplicagdo desses critérios e standards estd longe de ser simples; mas, a0 menos,

podem servir como um guia — ou um caminho a ser seguido.

Ao fim, concluimos que, no tocante ao direito ao esquecimento, a adogdo de
uma visdo maniqueista se mostra simplista e insuficiente. Nao faz sentido perguntar
para alguém se ela € a favor ou contra o direito ao esquecimento. Essa pergunta s
pode ser respondida apds uma andlise detida das particularidades do caso em
questdo. Esse ¢ um dos corolarios da técnica da ponderagdo: a analise ¢ casuistica.
Uma visdo maniqueista sobre o direito ao esquecimento ¢ simplista porque
desconsidera a complexidade inerente aos conflitos de direitos fundamentais; e

insuficiente porque ignora os perigos da perpetuidade da informacdo e como ela

pode afrontar o direito a privacidade.

E possivel que, ao fim e ao cabo, mesmo apds a analise dos critérios e
standards expostos, alguém nunca reconheca a incidéncia do direito ao
esquecimento. E ndo ha problema algum nisso. Isso ndo significa que o direito ao
esquecimento nao existe; ao contrario, s6 significa que, nos casos concretos que
foram analisados, a liberdade de expressao apresentou maior densidade em juridica
em detrimento do direito a privacidade (e, consequentemente, do direito ao
esquecimento). Mas, a0 mesmo tempo, ndo podemos inferir que serd assim em os
todos os casos futuros. Os direitos fundamentais, gracas a caracteristica da
historicidade, estao sofrendo constantes processos de ressignificagdo. Isso acontece
com a liberdade de expressao e, em maior medida, com o direito a privacidade. E
continuard acontecendo. Uma informacao foi citada mais de uma vez ao longo da
dissertacdo: a de que somos humanos, e ndo deuses. O mundo ndo possui um
numero finito de caracteristicas. Consequentemente, desconhecemos os perigos que

ainda hao de surgir.
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Essa dissertagcdo pretendeu apresentar uma historia particular do direito ao
esquecimento. A atual pesquisa pode terminar aqui, mas essa historia ainda estd em

construcao.
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