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resumo: A fim de estudar a viabilidade do direito ao esquecimento no Brasil, este arti-
go analisa a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema
786, cujo resultado ensejou entendimentos de que referido direito seria inconstitu-
cional, incompativel com liberdades de expressao e informacao. Essa analise revela-se
especialmente importante a luz da Sociedade da Informacao, em que a preservacao
de informacdes atende a interesses de um mercado fundado, justamente, em dados
e informacoes, sobretudo na internet. Para tanto, o trabalho parte da metodologia de
pesquisa juridico-dogmatica, presumindo a suficiéncia da Ciéncia Juridica para a com-
preensao do direito ao esquecimento, a0 mesmo tempo em que recorre a metodologia
juridico-sociologica, a qual compreende o Direito num espectro amplo das Ciéncias
Sociais, contextualizando-o a Sociedade Informacional. O estudo conclui que o direito
a0 esquecimento, per se, nao foi declarado inconstitucional; a decisao do STF alcanca
apenas uma das suas possiveis formas de efetivacao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao esquecimento; direito a informacao; privacidade; liberdade
de expressao; Sociedade da Informacio.

RIGHT TO OBLIVION IN BRAZIL: VIABILITY AFTER THE

SUPREME FEDERAL COURT DECISION IN THE JUDGMENT
OF “TEMA 786"

ABSTRACT: To study the viability of the right to oblivion in Brazil, this article an-
alyzes the decision handed down by its Supreme Federal Court (Supremo
Tribunal Federal) in the judgment of the “Tema 786", which result led to under-
standings according to which that right would be unconstitutional, incompat-
ible with freedoms of expression and information. This analysis is particularly
important in the light of the Information Society, in which the preservation of
information serves the interests of a market based, precisely, on data and infor-
mation, especially on the internet. To this end, the article starts from the meth-
odology of legal-dogmatic research, assuming the sufficiency of Legal Science
to understand the right to oblivion, at the same time that it uses the legal-so-
ciological methodology, which comprises Law in a broad spectrum of Social

Sciences, to contextualize it to the Information Society. The study concludes
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that the right to oblivion has not been declared unconstitutional; the Brazilian
Supreme Federal Court's decision reaches only one of its possible forms of ef-
fectiveness.

KEYWORDS: Right to oblivion; right to information; privacy; freedom of speech;

information Society.

1. Introducao

O direito a privacidade, na concepcao de Warren e Brandeis (1890), consistiria na ga-
rantia de o individuo ser deixado em paz, considerando uma rea¢ao aos exageros da
imprensa, cujos interesses comerciais se sobrepunham as liberdades individuais de
quem servia como objeto da noticia aos leitores. Hoje, qualquer informacao é rapida-
mente disseminada na internet e, muitas vezes, perpetuada, mesmo que se determine
sua exclusdo, uma vez que os internautas tém a capacidade de replicar o conteudo infi-
nitamente, inclusive offline. Além disso, a coleta e o tratamento de dados pessoais vém
sendo realizados com eficiéncia e rapidez inéditas, de modo que a mera navegacao na
internet é suficiente para elaborar um perfil-consumidor do internauta, a fim de lhe
oferecer anuncios publicitarios mais bem direcionados. Essa nova situa¢io traz impor-
tantes reflexdes acerca da necessidade de protecao da privacidade e dos dados pessoais,
haja vista sua relacao com o individuo (a privacidade em si) e com a sociedade (o poder
informacional como qualidade da democracia).

Como veremos neste artigo, apesar de parte da doutrina vislumbrar o direito ao
esquecimento como um direito autonomo, desatrelado ao direito a privacidade, é certo
que ambas as instancias se relacionam, assim como ocorre com direito a desindexacao.
Cada um, ao seu modo, garante prote¢do ao individuo e - mais especificamente com
relacio aos dois tltimos - as suas informagdes.!

1 “Informagao é para a Sociedade da Informacao uma entidade intangivel, objeto de um processo informacional,
comunicativo, que, em sentido lato, acolhe dados, informagdes, conhecimento e entendimento, na medida em
que cada um destes termos possui a mesma estrutura, apesar de suas diferentes fungoes. A informagao é recurso e
produto final no processo produtivo, considerando-se que é utilizada para a produgao de mais informagao, tanto
quanto é o resultado dessa produgao. Possui valor mercadologico, financeiro, de forma independente, decorrente
de sua capacidade de atribuir valor a produtos e servigos, o que pode ser aferido de formas diversas a depender do
seu tempo de difusao. E possui um valor potencial, decorrente de seu uso futuro, ainda incerto na forma, mas certo
no poder” (OLIVEIRA; WALDMAN, 2020, p. 251-252).
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Paratal entendimento, esta pesquisa parte da Sociedade da Informacao,> momen-
to socioecondmico em que se reconhece o valor, financeiro e de poderio, dainformagao.
Pretendemos, aqui, analisar esse contexto sob as Oticas do direito ao esquecimento e da
desindexacio a fim de demonstrar que, enquanto nos preocupamos com o interesse
coletivo dos nossos dados, diversas instituicoes que os detém lucram com esse arma-
zenamento. Nesse cenario, por vezes nos deparamos com situagoes em que estarao em
aparente conflito os direitos da personalidade, isto é, ter esquecida ou desatrelada de si
determinadainformagao, e o desenvolvimento econémico de provedoras de aplicacoes
e/ou outras organizacoes como a imprensa, em detrimento da memoria coletiva (ou a
liberdade de expressao, por exemplo).

A preocupacdo aumenta exponencialmente quando observamos manchetes
anunciando que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inexisténcia do direito ao
esquecimento no Brasil, ou, de forma mais técnica, sua inconstitucionalidade. A pre-
ponderancia da liberdade de expressio no nosso ordenamento juridico, segundo o jul-
gamento do RE 1010606, importa na inconstitucionalidade do direito que, em tese,
poderia refrea-la; no caso, o direito ao esquecimento.

Diante disso, dividindo-se em trés unidades, o presente artigo estuda os direitos
aprivacidade, ao esquecimento e a desindexacao partindo da compreensao sobre eles,
bem como sobre seu aparente conflito com a liberdade de expressao, para analisar o
julgamento do Tema 786 do STF, que supostamente teria consagrado a inconstitu-
cionalidade do direito ao esquecimento no Brasil. Foram adotadas as metodologias
de pesquisa juridico-dogmatica, a qual preza a suficiéncia da Ciéncia Juridica em prol
da compreensao do direito ao esquecimento, e juridico-socioldgica, que compreende o
direito num espectro amplo das Ciéncias Sociais, por meio de pesquisa bibliografica.

2. Direito a privacidade

O direito a privacidade consagrou-se ao final do século XIX, nos Estados Unidos, como
uma resposta a acao exagerada da imprensa, que buscava o sucesso comercial dos jornais

2 “Somando aesta analise nosso prévio conceito de informagao, conceituamos Sociedade da Informagao como sendo o
momento historico econdmico-social em que a entidade intangivel que é o objeto do processo comunicacional, isto é,
ainformagao como conhecimento, é o meio e o fim das relagoes mercadoldgicas, pois ela se apresenta como recurso
e como produto. Neste periodo, a informagao é capaz de atribuir valor, que sera cotejado de diferentes formas em
diferentes contextos temporais, sendo que as relagdes (organizadas em rede), assim como a economia, passam a ter
carater global, cujas bases repousam nas novas tecnologias da informagao” (OLIVEIRA; WALDMAN, 2020, p. 254).
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a partir da superexposicao de celebridades e politicos. Nesse contexto, Warren e Bran-
deis (1890) assentavam seu entendimento na ideia de que o individuo deveria ter o “di-
reito a ser deixado em paz” (right to be left alone), a fim de que se mantivesse a proteciao
ao individuo, tradicional na common law, em face das mudancas abruptas pelas quais
passava a sociedade - nao se tratava, portanto, de inovar propriamente o ordenamento
juridico, mas de se trazer recursos compativeis com as demandas da época, haja vista a
dinamicidade do direito, que acompanha as transformacoes sociais.

No Brasil, o direito a privacidade possui previsio em clausulas pétreas constitu-
cionais (Art. 59, X a XII, CF), o que confere ao individuo rigida prote¢ao normativa des-
sagarantia. No entanto, sua efetivacio, assim como ocorre com outros direitos, é dificil
e, agora, passa a enfrentar desafios ainda pouco compreendidos pelo direito, consis-
tentes na facilidade com a qual se obtém dados e na velocidade em que eles podem ser
replicados.

Nesse contexto, percebe-se que a proteciao do direito a privacidade ganha rele-
vancia na sociedade da informacao por dois motivos: (i) as consequéncias ao proprio
individuo, que agora alcancam um patamar preocupante a ponto de provocar o legis-
lador (a exemplo da chamada Lei Carolina Dieckmann, do Marco Civil da Internet e
da Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais - LGPD) e gerar cases emblematicos, como
o de Daniela Cicarelli; e (ii) as informacoes colhidas na web, que afetam as liberdades
individuais e vulneram a sociedade como um todo, em razio da relevancia que o poder
informacional possui, conforme demonstram Castells (2016, p. 135) e Rodota (2008,
p- 24). Ao analisar Rodota, Lima (2020, p. 53), sugere-se que a evolucio da privacidade
se verifica em quatro aspectos, os quais a revelam como elemento da cidadania: “1) do
direito de ser deixado s6 ao direito de manter o controle sobre suas proprias informacoes;
2)daprivacidade ao direito a autodeterminacao informacional; 3) da privacidade anao
discriminacao; 4) do segredo ao controle”.

Salienta-se: a evolucio do Direito é imprescindivel a tutela dos direitos e garantias
individuais, diante da mudangca social, que é permanente. Laupman e Mendes (2020)
sintetizam e apontam que a nova exposi¢ao vivenciada com a tecnologia atual trans-
formou o conceito de privacidade, o qual, para eles, é “o conjunto de informacoes e de-
talhes pessoais que o individuo tem o direito de preservar, ou seja, impedir que aqueles
quenio sejam de seu circulo social tenham acesso” (LAUPMAN; MENDES, 2020, p. 37).

O apice do problema ocorreu, sumariamente, com a denuncia de Edward Snowden,
ex-agente da CIA, que expds ao mundo praticas de espionagem online pelo governo
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estadunidense - inclusive de chefes de Estado, o que provocou uma corrida legislativa
em varios paises. Contudo, supreendentemente, ainda viria outro escandalo: Facebook-
-Cambridge Analytica, no qual os dados de mais de 80 milhoes de pessoas foram reco-
lhidos desde 2014 e utilizados politicamente para influenciar os usuarios em eleicdes
de diversos paises, como a eleicao presidencial de 2017 dos Estados Unidos e o Brexit,
em 2020 (BARRETO JUNIOR, 2018, p. 2).

E importante notar, entretanto, que a doutrina ja diferencia privacidade de prote-
¢io de dados pessoais, tratados ha pouco tempo como equivalentes ou compreendidos um
no outro. Na Unido Europeia, por exemplo, 0 novo Regulamento Geral sobre a Protecio
de Dados (RGPD) - mais popularizado entre nds pela sigla inglesa GDPR (General Data
Protection Regulation) - distingue privacidade de dados pessoais,® 0 que possibilitaa diferen-
ciacio entre as possiveis consequéncias da obtencido e do respectivo tratamento de dados.
Indo além, encontramos, na doutrina, o tratamento do direito ao esquecimento também
de forma apartada do direito a privacidade. Assim, nao obstante sua aparente correlacao,
ha nuances que precisam ser especificamente verificadas, conforme faremos a seguir.

3. Direito ao esquecimento

Neste diapasao, importa conceituar o direito ao esquecimento.* De acordo com Diniz
(2017), entende-se este como direito da personalidade, entre os direitos a integridade
moral - fundamentada na analise doutrindria de Ingo Sarlet (2020), a autora (2017,
p. 9) defende o direito ao esquecimento como um direito fundamental implicito.
Sarlet (2020, p. 67) destaca que o direito ao esquecimento nao ¢ explicito no texto
constitucional, como também acontece noutros paises. Ainda assim, o estudioso
(ibid., p. 68) explica que, desde 2013, a jurisprudéncia brasileira o reconhece como

3 “Oponto fixo de referéncia neste processo [de guinada da privacidade para a protecao de dados pessoais de forma
autonoma] é que, entre 0s novos prismas para visualizar a questao, mantém-se uma constante referéncia objetiva a
uma disciplina para os dados pessoais, que manteve o nexo de continuidade com a disciplina da privacidade, da qual
é uma espécie de herdeira, atualizando-a e impondo caracteristicas proprias” (DONEDA, 2019, p. 173).

4 “O direito objeto de exame neste texto é representado por multiplas expressdes. Apenas em lingua ingle-
sa tem-se: right to forget (direito de esquecer), right to be forgotten (direito de ser esquecido), right to be let alone (di-
reito de ser deixado em paz), right to erasure (direito ao ‘apagamento’), right to delete (direito de apagar), etc.
“Porém, a expressao estrangeira que melhor o define é, sem duvida, right to oblivion (direito ao esquecimento). Ela
deriva da palavra de lingua inglesa oblivion, geralmente associada ao esquecimento. Porém, nao ao esquecimento for-
tuito, natural da espécie humana, mas a perda forcada da memoria. Isso porque oblivion provém do grego Lethe, que
designa uma deusa, filha da discordia, que fluia como um rio no submundo infernal. Acreditava-se que quando uma
Ppessoa morria e era entdo conduzida ao inferno, se via forcada a beber a agua de Lethe, para que ele fossem apagadas
quaisquer memorias da vida pregresso. Ou seja, oblivion é a extragao forcada da memoria” (PARENTONI, 2015, p. 546).
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direito fundamental, emanando da dignidade da pessoa humana e do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, que engloba os direitos a vida privada, a honra, a
imagem e a autodeterminacdo informativa. O autor destaca, ainda, que o reconheci-

mento desse direito é condi¢io para o exercicio do direito a se reinventar e acrescenta que:

[...] trata-se também e em certo sentido da necessidade de assegurar uma determinada possibi-
lidade de autogovernar a propria memoria e de poder reagir de algum modo a ‘implacavel me-
moria coletiva da internet’, além de impedir que as pessoas fiquem prisioneiras de ‘um passado

destinado a ndo passar’ (SARLET, 2020, p. 70).

Lima (2020) salienta que, no ordenamento juridico brasileiro, o direito ao esque-
cimento é fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana e salvaguarda a
honra e a boa fama da pessoa, nao estando condicionado aos direitos a privacidade ou
aprotecao dos dados pessoais, ou seja, trata-se de direito autdbnomo. Em apanhado, ela
resume o direito ao esquecimento como:

[...Jum direito auténomo de personalidade por meio do qual o individuo pode excluir ou deletar
as informacoes a seu respeito quando tenha passado um periodo de tempo desde a sua coleta e
utilizacao e desde que nao tenham mais utilidade ou nao interfiram no direito de liberdade de

expressao, cientifica, artistica, literaria e jornalistica (LIMA, 2020, p. 54-55).

Ainda, segundo Terwagne (apud FERNANDEZ, 2017, p. 184, traducio nossa),
pode-se definir o direito ao esquecimento como “o direito das pessoas fisicas a fazer
com que se elimine informacao sobre elas depois de um periodo de tempo determinado™.
Nessa linha, Fernandez (ibid.) aponta que este consiste em “um direito a solicitar, de-
finitivamente, que em determinados casos se cancelem [apaguem] dados pessoais que
circulam pela internet, diante do risco que se supde a vulneracao dos direitos de per-
sonalidade [...]”. Dogmaticamente, o jurista demonstra que nio se trata de um direito
propriamente novo - a novidade, segundo o autor, consiste nos desafios inerentes a
sua concretizacao em relacido a motores de busca na internet,’ como Google e Bing, que

5 “Osmotores de busca sao atores-chave da web na medida em que fornecem ferramentas para orientar o usuario na
grande quantidade de hiperlinks, além de apresentarem, nesse aspecto, um grande valor econdmico. Sua finalidade
consiste em oferecer informagdes suscetiveis de interessar o internauta - seja diretamente ou direcionando-o para
outros sites” (LOVELUCK, 2018, p. 227).
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indexam informacoes e as disponibilizam aos internautas. Para Laupman e Mendes
(2020, p. 39, grifo nosso), este direito consiste numa “chance de ser esquecido”, de se
guardar no passado o que nele ocorreu, sem sua constante lembranca.

Lima (2020, p. 55) encontra subsidio legal para esse direito no ordenamento juri-
dico brasileiro, de forma mais generalista e principioldgica, no Art. 1°, III, da Consti-
tuicao Federal e no Art. 11 do Codigo Civil; e, de forma especifica e complementar, na
Lei12.965/2014 (conhecida como Marco Civilda Internet - MCI)ena Lei 13.709/2018
(Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais - LGPD). Segundo destaca, o Art. 7°, X, do
MCI, apos finalizada a relacdo juridica entre as partes, assegura o direito ao esqueci-
mento em relacdo aos dados pessoais tratados pelo provedor de aplicaces e 0 Art. 18,
VI, da LGPD, em relagio aos dados pessoais tratados com fulcro no permissivo legal do
consentimento. Para a estudiosa, esse direito depende de:

1) que o fato tenha ocorrido em tempo remoto; 2) e, portanto, sem utilidade publica ou social;
3) desde que nao pretenda alterar a verdade dos fatos; 4) requer uma ponderacao entre a liberdade

de expressdo e outros direitos da personalidade [...] (LIMA, 2020, p. 56).

Fujita e Barreto Junior (2020, p. 15), também em analise do Art. 7°, X, do MCL, en-
tendem que o direito ao esquecimento foi expressamente assegurado pelo dispositivo,
mas apontam que o Art. 13 da mesma lei impde restricio temporal a ele. Lima (2020,
P. 55) menciona outro 0bice em relacdo a previsio da LGPD, que traz exce¢des ao direito
previstas em seu Art. 16.

Comrelacdoaoembasamento da LGPD para os pedidos relacionados ao direito ao
esquecimento, importa salientar que, por determinacdo de seu Art. 49, II, “a”, ele sera
inaplicavel na hipotese de o caso versar sobre atividades com fins exclusivamente jor-
nalisticos ou artisticos - o que representa um nimero significativo de situacdes quando
considerado o direito em pauta. Essa problematica ja é suficiente para nos indicar que
minimizar o direito ao esquecimento como mera vertente ou forma de concretizar a
protecao de dados pessoais, ou conceitua-lo apenas diante de um possivel pedido nesse
sentido, tende a ser equivocado.

E importante destacar que alguns estudiosos, como Parentoni (2015, p. 543),
acreditam que o exercicio do direito ao esquecimento poderia camuflar a intencdo de
censurar determinadas informacoes. Parece-nos, entretanto, que o seu exercicio nao
poderia subsidiar tal intencdo, o que seria, na verdade, um abuso de direito - situagao
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a qual nosso ordenamento prové diferentes medidas de reparacao. Além disso, o autor
salienta que referido direito somente seria oponivel em relagio aos dados pessoais, ex-
cluindo-se, portanto, as demais informacoes (ibid., p. 551).

Por fim, vale mencionar as consideracgdes de Sarlet (2020, p. 66) quanto a possibi-
lidade de o direito ao esquecimento fundamentar pedidos de indeniza¢des por danos
materiais ou morais de forma exclusiva, ou seja, sem pedido de exclusio de determi-
nada informacao. Segundo o pesquisador, no Brasil é comum que esses pedidos sejam
realizados dessa forma. Esse destaque é importante para nos alertar sobre a problema-
tica que envolve a conceituacgao desse direito, pois, como vimos, a maioria doutrinaria
o conceitua em referéncia a forma de sua efetivacio ou a sua finalidade.

4. Direito a desindexacdao como instrumento
ao direito ao esquecimento

Ao lermos abordagens sobre o direito ao esquecimento, nio raramente encontramos
sua relacdo com a desindexacdo, como se seu exercicio fosse concretizado por meio
dela. Entretanto, parte da doutrina a compreende como um direito e nao mera formali-
zacao ou instrumento daquele. Diante disto, analisaremos neste topico a desindexa¢io
enquanto direito auténomo.

Nao ha duvidas de que o direito ao esquecimento tenha grande importancia em
relacdo a conteudos indexados por sites de busca, pois tanto as sugestdes de pesquisa a
partir de palavras-chave quanto o conteudo exibido ao final de uma busca determinam
apercepcao do usuario acerca daquele topico pelo qual ele se interessou. Noutras pala-
vras, ao pesquisar o nome de alguém, podemos encontrar diversos adjetivos como su-
gestoes e, apos iniciarmos a pesquisa, teremos um conteudo organizado pelo motor de
busca de acordo com critérios algoritmicos baseados em numero de acessos, hierarquia
de hiperlinks etc. Essas informacoes dispostas podem, inclusive, ser distorcidas por outros
atores (internautas) na rede (LOVELUCK, 2018, p. 244), os quais, compreendendo a 16-
gica de funcionamento do site, utilizam o espaco seja a seu favor, promovendo seus con-
teudos, seja contra outrem, numa forma de ataque - esta tltima pratica conhecida como
Google bombing,® por meio da qual se imputam resultados negativos a algo ou alguém.

6  “Google bombing [bombardeio “de” Google] ¢ um esforco coletivo para alterar o posicionamento de alguns documen-
tos na lista de resultados do Google para uma determinada busca” (BAR-ILAN, 2007, p. 910).
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Ainda quanto aos motores de busca, Loveluck (2018, p. 227) aponta que, se por
um lado servem como bussola no oceano informacional da internet, por outro, possuem
a escusa finalidade de manter o usudrio navegando em suas paginas. Tal designio, sob
o enfoque da Sociedade da Informacio, é a obtencio de lucro; sendo assim, estamos
diante de uma situa¢ao mercadoldgica.

Nesse sentido, Fernandez (2017, p. 189) diz que “a atualidade do direito ao esque-
cimento gira em torno dos denominados motores de busca universais [...]”, ao que traz,
como marco, o caso Gonzalez vs. La Vanguardia, Google Inc. e Google Spain (também
conhecido como “caso Google Spain”), em que o autor da acao buscou o Judiciario espa-
nhol em 2010 para cessar resultados de busca a ele vinculados, consistentes na constri¢ao
judicial de um imovel por dividas relativas a seguridade social, noticiada em 1998 - que
se “solucionou sem maiores consequéncias” (ibid.). Fernandez (2017) sugere que o julga-
mento representou um novo paradigma acerca da responsabilidade dos sites de busca
pelo tratamento de dados pessoais na internet - a Google Spain foi responsabilizada em ra-
zao dos anuncios publicitarios feitos nas paginas de busca, ja que ela propria nao realiza a
indexacao de conteudo (ibid., p. 193). Nesse contexto, o proprio conceito de tratamento de
dados passou a ter nova interpretacio, uma vez que a empresa sucumbente nio praticava
diretamente tal conduta, nos moldes conhecidos até entdo. Segundo Lima (2015, p.117):

As empresas operadoras dos sites de busca, que antes somente obtinham lucros, enfrentam
atualmente constantes batalhas para se adequarem as legislacoes. O caso conhecido como Google
Spain deve ser considerado um marco nesse processo, pois o Tribunal de Justica europeu, ao
interpretar a Diretiva 95/46/CE entendeu que as ferramentas de busca devem ser consideradas
tratamento de dados pessoais, porque os dados inseridos na rede mundial de computadores sao

coletados, armazenados, disponibilizados aos usuarios segundo uma ordem de classificagao.

Para a estudiosa, a desindexacdo é compreendida como direito, fundamentado
nas leis de prote¢ao de dados pessoais, pois a indexacdo é considerada um tratamen-
to de dados. Assim, a autora (2020, p. 58-59) sintetiza: “o direito 4 desindexa¢io é um
direito decorrente do sistema de protecio de dados pessoais, segundo o qual o titular
dos dados deve consentir com o tratamento de informacoes que lhe corresponda”. No
ordenamento juridico brasileiro, ainda segundo Lima, este direito se fundamenta no
Art. 7°,IX, do MCI e no Art. 18, §2°, da LGPD. Nesse sentido, esse direito pode estar
relacionado ao direito a ser esquecido, conforme aponta Diniz (2017, p. 11):



REVISTA DIREITO
2022 |v.16 | n. 1| p.1-20 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v16n115288

DIREITO AO ESQUECIMENTO NO BRASIL:
VIABILIDADE APOS A DECISAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO TEMA 786

O direito a ser esquecido, tido como um direito de personalidade, por estar insito no art. 21 do
Codigo Civil, é o de nao ser lembrado, por fatos vexatorios depreciativos ou constrangedores
ocorridos no passado que ndo mais correspondem ao presente, uma vez que o envolvido pas-
sou a ter vida exemplar, desde que nao seja ocupante de cargo publico, pois sua vida pretérita
interessa a populacdo. Ninguém tem a obrigacdo de conviver com seus erros, o mesmo se diga
davitima de um crime ou de seus familiares, que nao querem lembrar fato doloroso. Podem até

ter essas lembrancas, mas querem que haja esquecimento social.

A professora, excelentemente, observa que o individuo pretende o esquecimento
social - no sentido de que ninguém encontre facilmente determinada informacao que
lhe traz sofrimento -, mas cabem aqui duas reflexdes sobre (i) a proposta que a autora
faz acerca da impossibilidade de tal direito a pessoas que ocupem cargos publicos e
(ii) se a extensao desse direito deve atingir apenas fatos que tragam sofrimento.

Isso porque nao parece razoavel que (i) alguém que ocupe cargo publico niao possa
excluir, desindexar ou desvincular nenhuma informacao a seu respeito em motores de
busca nainternet, jaque (1) o conteudo continua disponivel e apenas deixa de ser privile-
giado em detrimento de outros e (2) porque pode haver informacoes que nada tenhama
ver com a funcao exercida - se uma vitima de estupro passa a ocupar um cargo publico,
nao faz sentido nenhum que essa informacao permaneca vinculada a uma busca por
seu nome num site de busca; inclusive, no mesmo trabalho, a propria autora indica a
possibilidade de esquecimento a vitimas de crimes. Quanto a ocupantes de cargo publi-
co, parece razoavel que se obste o direito ao esquecimento e a desindexa¢io quando tais
informacoes tiverem relacdo com a fungdo exercida ou forem de encontro com a probidade
esperada de alguém em tal condicao.

Agora, quanto a (ii) extensao do direito ao esquecimento, é preciso refletir se,
de fato, a informacao a ser “esquecida” deve ser algo que traga sofrimento a pessoa.
O exercicio do direito a ser esquecido nio implica necessariamente a exclusio absoluta
de determinada informacao, mas a cessaciao dos meios que facilitam o acesso a ela. Vale
dizer, o direito ao esquecimento consiste numa obriga¢io negativa a outrem: por exem-
plo, a imprensa nio poder mais divulgar determinados eventos e sites de busca nao po-
derem maisindexar aquele conteudo, masasinformacdes continuarem disponiveis em
acervos aos quais todos tém acesso - nao se determina, nesse sentido, que se queimem
todos os jornais que informam tal fato; nao se trata de esquecimento absoluto ou cen-
sura, mas do fim de uma publicidade ampla.

n
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Ainda, ha que se pensar acerca da possibilidade do autocontrole dos motores de
busca e quais as consequéncias disso. Segundo Fernandez (2017, p. 198, tradu¢ao nos-
sa), “facilitar o exercicio do direito ao esquecimento mediante um formulario eletroni-
cosimples e gratuito nao quer dizer que o resultado do mesmo seja adequado e ajustado
ao Direito”. Existe a dificuldade técnica de se remover todo o conteudo referente a de-
terminado assunto da rede, ja que os compartilhamentos nao tém fim, o que, por sua
vez, justifica toda essa aten¢do aos motores de busca e respectivos procedimentos de
desvinculacdo e desindexacdo. A analise teleoldgica da construcao do direito a ser es-
quecido permite concluir que a pretensio do individuo nao é a desvincula¢io em si,
a exclusdo do conteudo em si etc., mas, mais importante, satisfazer a necessidade que
Warren e Brandeis ja apontavam em 1890: ser deixado em paz.

5. Conflito entre direito ao esquecimento e
liberdade de expressao

Ha uma analise necessaria acerca do conflito aparente entre o direito ao esquecimento
e os direitos a informacao e a liberdade de expressao, ainda que, vale destacar, a pon-
deracao deva ser preferencialmente realizada casuisticamente, conforme defendem
Lima (2020, p. 56) e Bobbio (2004, p. 24). Essa questdo implica o interesse difuso da
sociedade em obter na rede informacdes sobre determinada pessoa; tem relagao, por-
tanto, com o interesse publico.

Diniz (2017, p. 11) propde restri¢oes ao direito ao esquecimento de quem ocupe
cargo publico, o que, a nosso ver, coaduna com o principio da razoabilidade e protege
a lisura da administracdo publica, desde que as informacoes que se pretenda proteger
em detrimento do interesse individual tenham relacao com a funcao exercida e com a
probidade necessaria ao exercicio do cargo publico, especialmente quando se trata de
pessoas eleitas para exercé-los. Lima (2020, p. 56), por seu turno, propoe que, diante da
necessaria ponderacao com aliberdade de expressao e outros direitos, o direito ao esque-
cimento “pode nio se aplicar as institui¢coes de cunho jornalistico, literario e cientifico”.

Laupman e Mendes (2020, p. 40), também analisando o aparente conflito de direi-
tos entre o esquecimento (colocado pelos autores como direito individual) e os direitos
ainformacao e aliberdade de expressao, afirmam, de igual forma a Diniz (2017), que o
direito ao esquecimento se aplica a questdes da vida privada e intima que nio componha
o0 interesse publico. Para os autores (2020, p. 40), “o direito de apagar determinados
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fatos da vida privada do conhecimento publico é essencial para que todos individuos se
desenvolvam [...]”. Ainda, consideram (ibid., p. 42-43) que o exame sobre qual o direito
deve ser ressaltado é baseado na analise da informacao sob os quesitos da (I) verdade:
a informacao deve ser verdadeira; da (II) necessidade: a informacao deve contribuir
para o desenvolvimento publico, uma vez que esta diretamente ligada aos direitos de
informar e ser informado; da (III) utilidade: a informacao deve superar o mero inte-
resse econdmico ou lascivo; e da (IV) adequacao: a informagao deve ter sua circulagio
adequada, sem prejudicar direitos individuais por sua superexposicao. Nesse sentido,
Fernandez (2017, p. 199, traducao nossa) sustenta que:

Nenhum direito subjetivo é absoluto e em matéria de direitos da personalidade é sempre con-
trovertida a definicao dos limites existentes. O direito ao esquecimento digital nao pode ser
menos, e seu reconhecimento nio pode nos levar a possibilitar a construcio de um passado a

medida de cada qual.

O autor ainda aponta que no direito espanhol, por construcao jurisprudencial,
convencionou-se o fator temporal como critério de prevaléncia entre o esquecimentoe
amanutencao de contetudo, especialmente em casos de “informacdes verdadeirase,em
muitas ocasioes, de interesse publico” (FERNANDEZ, 2017, p. 199). Noutras palavras,
“é tanto como dizer que o tratamento dos dados deve se ajustar ao capital principio de
qualidade, que traz consigo as exigéncias de adequacao, pertinéncia e proporcionalidade
do tratamento dos dados pessoais” (idem).

Nao é outra a orientacdo do RGPD da Unido Europeia, cujo Art. 17 determina que
oindividuo “deve ter o direito de obter do controlador o apagamento de dados pessoais
[...]”, estabelecendo critérios sobre a necessidade de manutencio dos dados em relacio
ao proposito pelo qual foram coletados ou processados, entre outros aspectos proce-
dimentais, que chegam a compreender a legalidade de obtenc¢ao e processamento dos
dados pessoais. A primeira vista, parece que se trata meramente de dados pessoais; en-
tretanto, o Paragrafo 3 excepciona a obrigacao de apagar os dados nas seguintes situa-
¢oes, de acordo com suas respectivas alineas: (a) para o exercicio do direito a liberdade
de expressio e informacao; (b) para obrigacdes envolvendo autoridades da Unido
Europeia ou Estado-membro; (c) por motivos de interesse da area de satide publica;
(d) por interesse publico, cientifico, historico ou estatistico; e (e) para o estabelecimen-
to, exercicio ou defesa de reivindica¢do legal.

13
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Nota-se que essas diretrizes coadunam com a razoabilidade e buscam um equi-
librio entre esses direitos conflitantes, especialmente no Art. 17, §3, “a”, do RGPD.
Isso também estd elencado no Marco Civil da Internet; segundo Guerra Filho e Carnio
(2014, p. 24), ha trés pilares que sustentam a Lei 12.965/2014: a neutralidade da rede,
a privacidade do usuario e a liberdade de expressio. A neutralidade da rede, embora
possa ter relacdo com o presente estudo, nao nos interessa no momento, ja que se refere
com maior énfase ao trafego de pacotes de dados da rede. Importa, nesse aspecto, ob-
servar que o legislador positivou, como principios legais, em mesmo grau hierarquico,
tanto a privacidade do usuario (para a qual serve o direito ao esquecimento) quanto a
liberdade de expressao (que zela pela manutencao de contetudo online).

Isso posto, é importante considerar os principios gerais de Direito e os critérios de
ponderacao construidos ao longo da Historia. A nosso ver, somente é possivel vislum-
brar uma solucdo ao conflito aparente entre tais direitos fundamentais em caso con-
creto - cabera ao Estado-juiz definir que direito deve prevalecer. Eimportante destacar
que Sarlet (2020, p. 70) entende que o direito ao esquecimento ultrapassa o interesse
individual, posto que “consiste num processo social”, pois, apesar de revelar um plano
individual, guarda relagdo com a memoria coletiva.

6. Tema 786 do STF: inexisténcia de direito ao
esquecimento no Brasil?

Tendo como base todas as posicoes doutrinarias levantadas e sem pretensiao de exaurir
atematica, analisaremos, no presente topico, o tema 786 do Supremo Tribunal Fede-
ral, apartir do qual se teria entendido, segundo diversas manchetes, inexistir direito ao
esquecimento no Brasil. A tese de repercussao geral fixada foi:

Eincompativel com a Constituicio Federal a ideia de um direito ao esquecimento, assim enten-
dido como o poder de obstar, em razao da passagem do tempo, a divulgacao de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunica¢ao social - analdgicos ou
digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressao e de informacao
devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais, especialmente os
relativos a protecao da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral, e as ex-
Ppressas e especificas previsoes legais nos ambitos penal e civel (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2021).
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Ainda que os ministros tenham dedicado espaco em seus votos para a conceitua-
¢do do direito em analise, de ponto a ponto da tese, temos que ela se aplica, tio somen-
te, a pretensao de obstar a divulgacdo de informacoes veridicas, obtidas licitamente, em
razao da passagem do tempo, pois o direito ao esquecimento recebeu, na tese fixada,
especifica conceituacio, condicionada - como apontamos ser comum na doutrina - a
forma de sua concretizacao.

Aliss, é mister ressaltar: o caso julgado é o emblematico Curi vs. Globo, relacio-
nado a reportagem sobre Aida Curi, vitima de homicidio, veiculada no programa Li-
nha Direta (os seus descendentes almejavam cessar a lembranca dolorosa de sua perda).
O objeto da acao, portanto, é analogico (reportagem televisiva), a0 passo que o ber¢o
do direito ao esquecimento é digital: resultados em sites de busca online; noutras pa-
lavras, “O Supremo Tribunal Federal apreciou um caso da era do analégico, um caso
relacionado a um programa televisivo, para abordar um fenémeno do mundo digital”
(BARRETO JUNIOR, 2021).

Essa abordagem vai ao encontro de Resta (2004, p. 891-892), o qual ressalta que
nao ha duvidas de que vivenciamos uma profunda transformacao do contexto social e
tecnologico ao qual se aplicam as normas juridicas, nem de que disciplina da protecao
de dados pessoais é “chamada a interagir com um ambiente sensivelmente mudado”
por razdes advindas da intensificacao do uso da internet e de informacoes sobre os in-
ternautas em diversos campos, a exemplo do marketing, da administracio publica etc.
O autor (ibid., p. 892) sintetiza o desafio com o qual se defronta o intérprete diante do
direito ao esquecimento atualmente: “se ha um tempo era dificil recordar, [...] hoje é
arduo esquecer”.

Qual é o interesse publico em torno do caso Aida Curi, cuja publicizacdo foi jul-
gadano Tema 786? Por que uma emissora de televisio volta a transmitir uma repor-
tagem sobre a morte de uma pessoa andonima: por interesse publico - papel maximo
da imprensa, de apoio constante a cidadania - ou por um interesse mercadologico
propiciado pela audiéncia que exibi¢coes apelativas podem lhe proporcionar? A res-
posta a essa questao é fundamental, especialmente a luz do choque entre autodeter-
minacao informacional (mais amplamente, direitos da personalidade) e informacao
€ expressao.

Tecidas essas consideracdes, temos que o referido julgamento nao consagrou a ine-
xisténcia de direito ao esquecimento no Brasil, ao contrario do que se vé em alguns no-
ticiarios especializados; houve, na verdade, o reconhecimento da inconstitucionalidade
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de uma forma por meio da qual se poderia concretiza-lo na pratica. Noutras pala-
vras, nao foi o direito ao esquecimento a ser julgado inconstitucional, mas o pedido
paraimpedir a divulgacio de determinada informacao verdadeira, em razao do critério
de tempo; a diferenca é sutil, mas seu efeito pratico é cabal, o qual nio pode e nem deve
ser ignorado.

Dizemos, assim, que a tese nao afasta a existéncia deste direito, pois em muitas
vezes trataremos da divulgacdo de determinada informacao ou tampouco fundamen-
taremos o pedido no critério de tempo, ainda que sua consideracao seja relevante para
a ponderacao dos direitos em tela - especialmente levando-se em conta as diferentes
naturezas das informagdes postas nos holofotes da internet. Na verdade, como Sarlet
(2020, p. 66) destacou, por vezes (e segundo o autor, em sua maioria no Brasil), o pedi-
do relacionado ao direito ao esquecimento se limita a indenizacdo. Como aplicar a tese
nesse caso? E em relacao aos casos em que o fundamento do pedido nio seja em razao
do tempo?

Da analise doutrindria é possivel concluir que o critério temporal é um limitador
do direito, servindo para balizar o interesse coletivo pela informacao, ou, em alguns ca-
sos, um limitador previsto legalmente. O fundamento de eventual pedido relacionado
ao direito ao esquecimento pode ser, por exemplo, a reinven¢ao pessoal, como aponta
Sarlet (2020, p. 69). Cumpre-nos, assim, para contrapor a tese, conceituar o direito ao
esquecimento - e mais uma vez alertamos que nao buscamos exaurir a matéria, mas
contribuir para o seu desenvolvimento.

Do apanhado doutrindrio concluimos que o direito ao esquecimento:

1. configura direito autonomo, passivel de fruicao de forma independente de
outros direitos;

2. édireito da personalidade, pois se relaciona com a redefinicao, reinvencao da
pessoa;

3. objetiva manter determinada informacao fora dos holofotes, indistinta no
oceano informacional hodierno;

4. sua aplicacao depende de analise casuistica de pondera¢ao com os demais di-
reitos eventualmente envolvidos.

Cumpre destacar, como ja antes fizemos, que a lucubracio entre os direitos fun-
damentais deve ser realizada casuisticamente, como a maioria da doutrina aponta.
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O voto do relator, entretanto, realizou uma ponderacio geral, adotando posicao
diametralmente oposta a da maioria doutrindria, considerando que a liberdade de
expressao deve ser sobreposta aos demais direitos, de forma que o direito ao esqueci-
mento, entendendo que alimita, foi considerado inconstitucional nesse caso. Por outro
lado, permanecem possiveis, a0 menos em tese, os direitos a indenizacao firmados no
esquecimento, bem como a desindexacao, ja que estanao impede a divulgacao de deter-
minada informacio, mas tao somente limita a sua exibicao em posicao de destaque nos
possiveis resultados de pesquisas em sites de busca para determinadas palavras-chave
que identifiquem quem deseja ser “esquecido”.

7. Consideracgodes finais

A decisao do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema 786 tem, em sua tese,
clara delimitacéo técnica. Embora se tenha falado num “direito ao esquecimento”, a
referida decisdo ndo compreende aquilo que a sua respectiva construcao doutrinaria
vem consolidando - se assim fosse entendido, estar-se-ia a simplificar sobremaneira
um direito cuja complexidade enseja debates doutrinarios e judiciais acalorados (dai
arazdo de tanta repercussiao mididtica em torno dessa decisio).

De fato, é tema sensivel o aparente conflito entre direito ao esquecimento (repre-
sentativo da protecdo individual de direitos da personalidade) e as garantias constitu-
cionais deliberdade de informacao e expressio. Nao poderia ser diferente, uma vez que
nossa Constituicio Federal de 1988 sintetiza a superaciao da censura da ditadura mili-
tar no Pais (1964-1985) e que o Constituinte indubitavelmente quis preservar, tanto
quanto pudesse, estes direitos; no entanto, também foi intencao da génese constitu-
cional a protecio dos direitos da personalidade (privacidade, identidade, honra etc.).

Partindo de pesquisa juridico-dogmatica sobre o direito ao esquecimento, vis-
lumbra-se inequivocamente que ele consiste numa construcio doutrinaria ampla de
medidas que visam a salvaguardar direitos da personalidade de seu titular, por meio
de medidas técnicas que lhe permitam cessar a constante rememorac¢io de outrem
acerca de fatos sobre ele; vale dizer, portanto, que nao se trata apenas de apagar de-
terminado conteudo, mas de desindexa-lo, desvincula-lo, cessar sua exibicao publica,
entre outras medidas.

Japor meio da contextualizacao proporcionada por um levantamento juridico-
-sociologico, verifica-se que os direitos protagonistas dessa discussao - liberdade de
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informagao e expressio de um lado, identidade e privacidade de outro -, sdo influencia-
dos pelas caracteristicas tipicas da Sociedade da Informacao, dado que os debates que
osrevolvem nio podem mais se limitar, anacronicamente, a perspectivas anteriores ao
estagio atual da internet. Apesar da decisio respectiva ao Tema 786 do STF, aindanao se
vislumbra a “inconstitucionalidade do direito ao esquecimento”.

Dialeticamente, na verdade, sobretudo devido as altercacoes tipicas da internet,
tendem a alvorecer mais e mais demandas visando a paz que apenas o esquecimento
pode trazer; decerto, parte delas usara uma bandeira cara para pleitear interesses es-
cusos - contra o que a resisténcia da liberdade de expressao, informacao e imprensa
devera se erguer prontamente. Contudo, nao se pode negar que toda pessoa tem direito
asuaidentidade e sua honra; tem direito, sobretudo, a sua paz. E o interesse mercantil
em torno da informacao nao esta acima do direito de ninguém.
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