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RESUMO

A presente investigacdo tem o fito de averiguar os limites do reconhecimento do direito ao
esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, a luz do teste da proporcionalidade. Na
pesquisa, parte-se da hipétese de que é possivel o reconhecimento constitucionalmente
adequado do direito ao esquecimento no Brasil para examinar em que extensdo este
reconhecimento se mostra justificdvel. A esse efeito, aborda-se no primeiro capitulo o atual
contexto da sociedade da informacdo que fomentou a colisdo entre as liberdades
comunicativas e os direitos da personalidade e gerou o fendmeno do ndo esquecimento no
ambiente de constante vigilancia digital, dentre tantas outras repercussfes positivas e
negativas. Logo apds, no segundo capitulo, apresenta-se o direito ao esquecimento,
adentrando no tratamento jurisprudencial, doutrinario e legislativo tangente a matéria. Por
derradeiro, no terceiro capitulo, realiza-se a anélise de julgados selecionados do Superior
Tribunal de Justica, a luz do teste da proporcionalidade, ao efeito de formular critérios
necessarios para balizar o reconhecimento do direito ao esquecimento no ambito brasileiro.
Para tanto, adotou-se a metodologia hipotético-dedutiva e as técnicas de pesquisa
bibliogréfica, jurisprudencial e legislativa.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Informagdo. Livre desenvolvimento da
personalidade. Teste da proporcionalidade.



ABSTRACT

The present investigation is aimed at verifying the limits of acknowledgement of the right to
be forgotten in the Brazilian legal system, in the light of proportionality test. This study is
based on the assumption that it is possible to achieve a constitutionally suitable
acknowledgment of the right to be forgotten in Brazil, in order to assess to what extent such
acknowledgement is justified. For that purpose, the first chapter approaches the current
context of the information society that has instigated the conflict between communication
freedom and personality rights and resulted in the phenomenon of non-forgetfulness in the
environment of constant digital surveillance, amongst many other positive and negative
effects. The second chapter presents the right to be forgotten, considering jurisprudential,
doctrinal and legal approaches regarding the matter. Finally, the third chapter is devoted to the
analysis of court decisions selected from the Superior Court of Justice, in the light of the
proportionality test, with the effect of elaborating criteria required to define the
acknowledgement of the right to be forgotten in the Brazilian legal system. The hypothetico-
deductive method and bibliographic, jurisprudential and legal research technique were
adopted for that purpose.

Keywords: Right to be forgotten. Information. Free development of the personality.
Proportionality test.
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1 INTRODUCAO

As informacgdes avocaram um papel central e adjetivante na sociedade atual, atuando
como recursos reorganizadores da sua estrutura. Nessa perspectiva, observa-se que o advento
da Internet e o aprimoramento das tecnologias da informacdo e da comunicagdo promoveram
significativas mudancas e foram primordiais para a configuracdo do ambiente global
altamente conectado que hodiernamente se apresenta, em que a distribuicdo informativa é
imediata e ilimitada, desprovida de condicionantes temporais ou geogréaficas, e existe uma
ampla capacidade de armazenamento de informacdes.

Ocorre que, na medida em que o avangco tecnoldgico permitiu o0 acesso, O
arquivamento e o compartilhamento de informacdes sem limitacdo de tempo e espaco,
carreando beneficios a sociedade como um todo, também foram surgindo novas controvérsias
antes impensaveis. Dentre elas, é posicionada a perda do controle dos individuos sobre as suas
informagdes pessoais, mormente no dmbito da Internet em que se criou uma constante
vigilancia digital total, vinculada com a dilui¢éo das esferas publica e privada.

Com isso, a formacdo de uma memoria digital dita perfeita permitiu a perenizacédo de
informagdes pessoais na rede mundial de computadores e a facilitada rememoragdo destas,
transformando a regra geral do esquecimento de informacdes ao longo do tempo em excegéo.
Desse modo, a sociedade comegou a perceber que o ato de esquecer poderia ser téo
importante quanto o de lembrar, uma vez que a lembranca eterna tem o potencial de
aprisionar o individuo ao seu passado e impossibilitar o livre desenvolvimento da sua
personalidade, o que vai de encontro a dignidade humana.

O limite temporal de preservacdo digital dos conteldos, entdo, comecou a causar
preocupacdes na sociedade na medida em que o fendmeno do ndo esquecimento estabeleceu
prejuizos aos individuos em suas interacfes sociais. Nesse contexto, estd inserida a
problematica do presente trabalho, o qual se propde a investigar os limites do reconhecimento
do direito ao esquecimento no direito brasileiro. E a atualidade do problema e a necessidade
de resolucgdo deste que justificam a presente investigacdo, que busca formular pardmetros que
auxiliem no constitucionalmente adequado reconhecimento do direito ao esguecimento,
primordial para o saudavel desenvolvimento da sociedade informacional.

Para tanto, esta dissertacdo se desenvolve em trés capitulos, cuja abordagem, em sua
configuracdo, é formulada a partir do método hipotético-dedutivo. Sem renunciar ao Vviés

critico, o presente estudo se utiliza de material bibliografico, jurisprudencial e legislativo para



fundamentar os pontos abordados e construir o raciocinio atinente aos limites do
reconhecimento do direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro.

No primeiro capitulo, serd abordado o complexo contexto da sociedade da informacéo,
permeada pela vigilancia total, sendo demonstrada a atual exacerbacédo das colisdes entre as
liberdades comunicativas e os direitos da personalidade, mormente no ambiente digital. Além
disso, serdo analisadas de forma detalhada tanto as liberdades informativas, quanto os direitos
da personalidade e a dignidade da pessoa humana, de forma a criar 0 embasamento necessario
ao debate acerca da necessidade de formulacédo de um direito ao esquecimento.

No segundo capitulo, sera tracado um panorama geral sobre o direito ao esquecimento,
sendo analisada a possibilidade e a importancia do seu reconhecimento no ordenamento
juridico brasileiro, assim como serdo examinadas as suas variadas modalidades de tutela.
Mais do que isso, sera investigado, de forma incipiente, o tratamento conferido no ambito
norte-americano e europeu a matéria, por intermédio de relevantes casos que podem
contribuir para o desenvolvimento do tema no @mbito nacional.

Por derradeiro, no terceiro capitulo serd colocado o teste da proporcionalidade como
uma ferramenta de interpretacdo e aplicacdo do direito que pode colaborar na resolucdo das
colis@es entre as liberdades comunicativas e os direitos da personalidade quando invocam o
reconhecimento do direito ao esquecimento. Logo apds, serdo examinados alguns casos que ja
foram objeto de anélise pelo Superior Tribunal de Justica em relacdo ao tema, a luz do teste
da proporcionalidade, de forma a verificar a justificacdo ou ndo do reconhecimento do direito
ao esquecimento em cada caso.

Com isso, serdo formulados ao final do estudo critérios necessarios ao ponderado e
justificavel reconhecimento do direito ao esquecimento, com a preservacao, ha maior medida
possivel, dos direitos em colisdo. Trata-se, portanto, de investigar — notadamente a partir da
experiéncia jurisprudencial e com o auxilio do teste da proporcionalidade - pardmetros que
auxiliem os operadores do direito no reconhecimento constitucionalmente adequado do direito

ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro.
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2 AS COLISOES ENTRE AS LIBERDADES COMUNICATIVAS E OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

2.1 A sociedade da informacéo

A sociedade, ao longo do tempo, ja se organizou socialmente de diversas maneiras,
possuindo, em cada época, um elemento principal e determinante de estruturacdo do seu
desenvolvimento (BIONI, 2019, p. 3). Os grandes momentos que apresentaram formas
diversas de organizacdo e desenvolvimento sociais podem ser divididos em quatro: sociedade
agricola, sociedade industrial, sociedade pos-industrial e, hodiernamente, sociedade da
informacao.

Primordialmente, as atividades eram voltadas a sobrevivéncia do homem, que se
preocupava com a consecucao de abrigo e comida para sua subsisténcia (SILVA, 2009, p. 44).
Com a gradual fixacdo dos povos em locais determinados, porém, a agricultura foi se
aperfeicoando, de modo que os individuos passaram de némades a sedentarios e surgiram, por
meio do escambo, as primeiras praticas comerciais de troca (SILVA, 2009, p. 44). Assim,
formou-se a sociedade de organizacdo agricola, na qual a riqueza provinha da terra e 0
produto agricola impulsionava a economia (BIONI, 2019, p. 3), sendo 0 homem imerso no
sistema produtivo, evoluindo da condi¢do de cacador e coletor para a condi¢do de criador e
agricultor (SIQUEIRA JUNIOR, 2007, p. 745).

Paralelamente ao desenvolvimento das praticas comerciais, as técnicas de producédo
também foram se aprimorando e, com a criagdo das maquinas a vapor — criadas em 1712 por
Thomas Newcomen e aperfeicoadas em 1764 por James Watt (LISBOA, 2006, p. 79) - e a
descoberta da eletricidade, houve uma mudanca significativa na producéo de riquezas, que fez
disparar a revolucdo industrial e formou a sociedade de organizacdo industrial (SILVA, 20009,
p. 44). Na sequéncia, em um terceiro momento, notadamente ap6s a Segunda Guerra Mundial,
a economia comecou a ser movida pelo setor de servicos na denominada sociedade de
organizacdo pos-industrial, que deixou de se caracterizar pelo que poderia ser produzido e
passou a se configurar a partir dos servigos que poderia ofertar (BIONI, 2019, p. 3).

Firmados esses trés estagios de organizacao social, a informagdo comeca a avocar um
papel central e adjetivante na sociedade e configura-se como elemento nuclear para o
desenvolvimento atual (BIONI, 2019, p. 4-5). Assim como fizeram a terra, as maquinas a
vapor e a eletricidade, bem como os servigos, nas sociedades agricola, industrial e pds-

industrial, respectivamente, a informacdo serve como recurso reorganizador da estrutura da
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sociedade hodierna (BIONI, 2019, p. 5), tornando os dados, até entdo, no principal ativo e
produtor de riquezas do século XXI.

Indubitavel que a comunicagédo e a informacdo ndo sdo figuras novas na sociedade.
Muito pelo contrario, a histéria do homem é uma histdria de comunicacao entre os individuos,
posto que ndo existe sociedade sem comunicacdo (CARVALHO, 2003, p. 199).

Nesse panorama, é possivel afirmar que o primeiro sistema de comunica¢do humano
se deu através do proprio corpo, por meio de gestos e grunhidos e, depois, por intermédio da
palavra (CARVALHO, 2003, p. 199). Entretanto, tal forma de comunicacdo obviamente ndo
permitia ampla disseminacdo dos pensamentos e informacOes, razdo pela qual, com a
evolugdo da sociedade e das relagdes entre os individuos, se mostrou insuficiente ao
aprimoramento da interlocu¢cdo humana (CARVALHO, 2003, p. 199).

Como forma de acompanhar a evolucdo e, portanto, atender aos anseios sociais foi
concebida por Johannes Gutenberg a prensa, fato que proporcionou um elevado
desenvolvimento no &mbito comunicativo, porquanto permitiu a criagdo dos jornais impressos
(CARVALHO, 2003, p. 199). Na sequéncia dos jornais, foi criado pela midia o radio - que
permitia uma difusdo de informacgdes mais veloz - e, apos, a televisdo, que revolucionou a
comunicacéo, a partir do momento em que permitiu a propagacgédo de imagens (CARVALHO,
2003, p. 199-200).

No século XX, que figura como o século da Revolu¢édo da Informacdo (CARVALHO,
2003, p. 206), a quebra de paradigma ocorreu com o advento dos computadores e da Internet,
que permitiram a disseminacdo de informac6es em todos os lugares, ao mesmo tempo, de
forma instantdnea e global, lancando a sociedade em um estado de perplexidade
(CARVALHO, 2003, p. 200). Isso porque, ao contrario da midia analdgica que apresentava
uma lenta distribuicdo informativa, a informacdo digitalizada na seara da Internet — mesmo
com uma significancia muito pequena — tem o potencial de se espalhar rapidamente pelo
mundo como uma epidemia ou pandemia (HAN, 2018, p. 99).

Nesse cenario, a medida que o avanco tecnoldgico foi permitindo agilidade e amplo
alcance a divulgacdo de informac@es, estas foram adquirindo uma relevéancia - social e
juridica - antes desconhecida (CARVALHO, 2003, p. 209), concebendo o que se denominou
de sociedade da informacéo®. Assim, a novidade da era atual ndo consiste propriamente na

informacdo em si, e sim em aspectos que a ela dizem respeito, notadamente a velocidade de

' “E comum que se remonte a sociedade da informagao ao primeiro computador, o ENIAC” (LISBOA,
2006, p. 84), concebido entre 1943 e 1945 como estratégia de guerra do exército norte-americano
para obtencdo de dados sobre o inimigo (LISBOA, 2006, p. 84).
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circulagdo das informacdes e a quantidade de informacGes disponiveis ao acesso dos
individuos, devido a auséncia de limitacdo temporal e espacial condicionando o seu trafego,
assim como a elevada capacidade de armazenamento de informacgfes, que permitiram a
formacéo de uma peculiar memoria digital.

Cunhado pela primeira vez em um discurso de Jacques Delors, entdo presidente da
Comissdo Europeia - em 1993 - durante o Conselho Europeu de Copenhaga (SARTORI,
2016, p. 51) para denominar as transformacdes sociais que estavam (e ainda estdo) ocorrendo
em decorréncia do desenvolvimento das novas tecnologias, o termo “sociedade da
informacao” representa a nitida relagdo de dependéncia social com o dominio informativo
(FERRAZ; VIOLA, 2017), em que os recursos as redes digitais de informacao séo exigidos
cada vez mais para garantir o funcionamento da sociedade (BEZERRA JUNIOR, 2018).

Consiste a sociedade da informacao, portanto, em “[...] uma nova formacéo politica,
social e econdmica firmada por relagbes em rede, centrada na coleta, sele¢do, triagem e
distribui¢do de dados por meio das tecnologias da informacdo” (MOREIRA; MEDEIRQOS,
2016, p. 74) e da comunicacao, que permite 0 acesso, 0 arquivamento e o compartilhamento
de informacdes sem limitacdo de tempo e espaco (MOREIRA; MEDEIRQS, 2016, p. 74).
“Essas tecnologias ndo transformam a sociedade por si s6, mas sdo utilizadas pelas pessoas
em seus contextos sociais, econdmicos e politicos, criando uma nova estrutura social, que tem
reflexos na sociedade local e global” (SIQUEIRA JUNIOR, 2007, p. 744).

Diante desse panorama, a sociedade da informacdo tem por caracteristica a valorizacao
de ativos incorporeos, também chamados de ativos informacionais, do conhecimento ou
intelectuais (LISBOA, 2006, p. 89), encontrando o seu desenvolvimento calcado em bens
imateriais, como os dados, a informacéo e o conhecimento (SIQUEIRA JUNIOR, 2007, p.
744). Além disso, por consolidar as suas relacdes em rede controlada por algoritmos e
alimentada pelo fluxo continuo de dados, adquire como caracteristica a tendéncia de
eternizacdo das informagdes (LIMA, 2015, p. 511).

Como ndo poderia deixar de ser, a estrutura dessa sociedade informacional é
indubitavelmente sedimentada na Internet, porquanto o surgimento da rede mundial de
computadores, em meados da década de 1990, despertou uma nova realidade baseada na
liberdade dos individuos, emancipados de barreiras geograficas (MADALENA, 2016, p. 85) e
temporais no que concerne as informagdes. Descrita por Lorenzetti (2004, p. 26) como uma
rede aberta, interativa, internacional, com multiplos operadores, descentralizada e favoravel a
uma economia baseada na informagédo, a Internet reduziu drasticamente os custos de

transacgéo, inaugurando uma nova légica econémica, como também social.
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Como um novo ambiente social fundado na virtualizacdo do seu contetdo (em um
movimento inverso a atualizacdo, com desprendimento do tempo presente), na ubiquidade
(que lhe confere a capacidade de estar presente em todos os lugares a0 mesmo tempo), na
auséncia de rivalidade dos objetos (que podem ser replicados diversas vezes, formando
incontaveis versbes auténticas, em diversos locais), na alta velocidade (que permite a
instantdnea troca de contetdo e muda de forma dréstica a comunicagdo, pois ndo ha mais
espaco para O erro e para 0 esquecimento voluntario) e na possibilidade de anonimato
(MADALENA, 2016, p. 82-83), a Internet é peca chave no contexto da sociedade que
privilegia a informacao. Isso porque “[...] transformou substancialmente o modo pelo qual as
pessoas se informam, adquirem e acessam conhecimento” (FRAJHOF, 2019, p. 18). Ademais,
como um meio naturalmente global, aberto e descentralizado, a rede mundial de
computadores permitiu que a globalizacdo fosse levada a efeito no ambito comunicativo, a
partir das oportunidades de comunicacdo em tempo real e transferéncia mundial de dados, de
forma instantanea (CAMPOS; BITTENCOURT, 2020, p. 178).

E facultado de forma facilitada a qualquer individuo, portanto, por intermédio da
Internet, libertar-se das amarras de sua existéncia limitada, com velocidade, ubiquidade e
liberdade (JAYME, 2003, p. 134). O espago, para a comunicagédo, deixou de existir (JAYME,
2003, p. 134) ao tempo em que a rede mundial de computadores foi viabilizada. Na mesma
medida, as limita¢Bes ao contetdo veiculado também se desintegraram, posto que, como “[...]
espaco privilegiado para a livre circulacdo de ideias, a internet ndo se compadece com
qualquer forma de filtragem ou controle prévio” (SCHREIBER, 2013, p. 124).

Com isso, ao passo em que a Internet modificou os parametros comunicativos, ocorreu
— aquém da decisdo consciente - uma nitida e decisiva transformacdo nos comportamentos,
percepcOes, pensamentos e na vida em conjunto dos seres humanos, que passaram a se
embriagar nas midias digitais sem avaliar e vislumbrar as consequéncias dessa embriaguez
tecnoldgica (HAN, 2018, p. 10).

Em tempos passados, divulgar uma ideia ou uma informacdo era algo oneroso,
relegado a poucos (COLOMBO; FACHINI NETO, 2017, p. 223) e distante da realidade das
pessoas comuns, as quais atuavam como meras destinatarias de informagdes. Nos dias atuais,
pelo contrério, basta que o individuo disponha de acesso a Internet para que se coloque como
agente informador que tem a possibilidade de se manifestar de forma livre, a qualquer
instante, fornecendo contetdo ou simples dados a incontaveis interlocutores (COLOMBO;
FACHINI NETO, 2017, p. 223), o que se da, por exemplo, por meio das redes sociais

gratuitas. De meros consumidores passivos de informacdo, os individuos comuns, com a
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Internet, passaram ao longo do tempo a figurar como ativos participantes na producgédo da
informacdo (CARVALHO, 2020, p. 163).

Nessa linha de pensamento, ¢ possivel afirmar que “[...] 0 desenvolvimento de um
mundo virtual paralelo ao mundo fisico trouxe transformacdes impressionantes ao modo de
vida da humanidade”, ocasionando uma radical mudanca na esfera da comunicagao,
mormente no que tange ao exercicio das liberdades comunicativas (COLOMBO; FACHINI
NETO, 2017, p. 218). Agregado a isso, deve se ter em conta que a rede mundial de
computadores, devido a sua fluidez, permite a pulverizacdo informativa, isto é, a
disseminacdo de qualquer informag&o, em tempo real e de forma global (FERRAZ; VIOLA,
2017).

Imersos nessa possibilidade de produzir informacdo livremente, os individuos da
sociedade informacional deixam de se contentar em consumir informac6es de forma passiva,
adquirindo cada vez uma ganancia maior por produzi-las e comunica-las pessoalmente (HAN,
2018, p. 36), especialmente na Internet. Esse duplo papel eleva exponencialmente a
quantidade de informacdes a disposicao na rede mundial de computadores (HAN, 2018, p. 36)
e modifica a forma como nos relacionamos com estas, mormente com 0s dados pessoais e
privados de terceiros.

Assim, além de terem se tornado dependentes da Internet - ambiente de maior
socializacdo e distribuicdo informativa hodiernamente - os individuos informacionais,
absorvidos pelo contexto da atual sociedade, converteram-se em “ansiosos da informagdo”
(MARTINS, 2014, p. 239), tanto no sentido de consumi-la, quanto de produzi-la. Em razao
dessa exacerbacdo informacional se originou, inclusive, uma sindrome, denominada de
Sindrome da Fadiga Informacional (SFI), catalogada pelo psic6logo britanico David Lewis
em 1996 para denominar a enfermidade psiquica que € causada pelo excesso de informacéo
(HAN, 2018, p. 104).

Em que pese formulada primordialmente com referéncia as pessoas que precisavam
lidar profissionalmente por um longo periodo com uma farta quantidade de informacdes, a
mencionada SFI atualmente atinge a todos (HAN, 2018, p. 104-105), em maior ou menor
medida. “A razdo disso ¢ que todos somos confrontados com quantias rapidamente crescentes
de informag¢ao” (HAN, 2018, p. 104-105) que, em um curto lapso temporal, muitas vezes ja se
tornam obsoletas e perdem sua relevancia informativa, todavia continuam disponiveis na rede.

Mais do que isso, a dependéncia dos meios comunicativos digitais se encontra tdo
exacerbada que também redundou no surgimento de novas enfermidades como a Nomofobia,

que consiste no medo de ficar incomunicavel, isto é, sem os aparelhos eletrénicos que
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possibilitam a rapida comunicac¢do, bem como a Sindrome do Polegar, inflamagdo causada
nos dedos pelo uso excessivo de dispositivos eletrdbnicos moveis (SOUZA, 2016, p. 51) que
possibilitam a comunicacéo digital.

Como se V&, as consequéncias e repercussdes da participacdo ativa dos individuos no
ambito da rede mundial de computadores, mormente no que tange a inser¢do dos seus dados,
voluntéria ou involuntariamente na Internet, sdo as mais diversas. Dentre elas, também é
posicionado o surgimento da economia dos dados, que passaram a ser considerados como
mercadorias e, ndo bastasse isso, sdo indicados até mesmo como a principal commodity dos
tempos atuais (BARROSO, 2019, p. 1278).

Curiosa ilustragdo que torna acessivel a visualizacdo dos dados pessoais como a nova
commodity dos tempos atuais é a calculadora desenvolvida pelo jornal Financial Times? em
2015, e atualizada em 2017, com o0 objetivo de estipular, de maneira critica, o valor dos dados
pessoais, levando em conta caracteristicas individuais, em um cenério de verdadeira
monetizacdo da personalidade (REGIS, 2020, p. 68).

De acordo com Castells (2002, p. 119), essa nova economia que veio a tona, em escala
global, nos ultimos tempos, tém trés caracteristicas predominantes: é informacional, global e

em rede.

E informacional porque a produtividade e a competitividade de unidades ou
agentes nessa economia (sejam empresas, regides ou nacles) dependem
basicamente de sua capacidade de gerar, processar e aplicar de forma
eficiente a informagdo baseada em conhecimentos. E global porque as
principais atividades produtivas, 0 consumo e a circulagdo, assim como seus
componentes (capital, trabalho, matéria-prima, administragdo, informacao,
tecnologia e mercados) estdo organizados em escala global, diretamente ou
mediante uma rede de conexdes entre agentes econdmicos. E rede porque,
nas novas condi¢des histéricas, a produtividade € gerada, e a concorréncia é
feita em uma rede global de interacdo entre redes empresariais. Essa nova
economia surgiu no ultimo quartel do século XX porque a revolugdo da
tecnologia da informagdo forneceu a base material indispensavel para sua
criagdo. (CASTELLS, 2002, p. 119, grifo do autor).

Anuindo com a orientagdo de Castells sobre uma nova economia informacional, global
e em rede, pode ser verificada, por conseguinte, uma inovadora dindmica para a geragdo de
riquezas, com mudancas que implicam em toda a organiza¢do da sociedade. O panorama
digital que selou a transi¢do da sociedade pre-informacional para a sociedade informacional

comecou a ser estruturado a partir de uma revolugéo binaria que promoveu uma evolugédo de

2 A ferramenta de calculo ainda esta disponivel em Steel (2013).
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ordem quantitativa e qualitativa no processamento de informagdes, comprimindo o seu
armazenamento e permitindo um acesso facilitado (BIONI, 2019, p. 8-9).

Em outro ambito, afere-se que a partir dos estimulos de uma sociedade vinculada de
modo complexo através da tecnologia digital, os individuos — motivados por uma necessidade
crescente em revelar aspectos particulares — tem exercido a sua participacao ativa na produgéo
de informag&o da Internet por meio da exposicdo voluntaria da sua vida intima, se colocando
em situacdes indesejadas e, muitas vezes, perdendo o controle acerca dos seus dados pessoais
(ROCHA,; FILPO, 2018, p. 10-11).

Nesse cenario, a virtualizacdo da vida privada, por intermédio do compartilhamento de
momentos pessoais ¢ intimos na rede, passa a ser amplamente aceita pela sociedade, “[...]
especialmente pelas novas geragdes, que ja nascem posando ¢ ‘postando’” (COELHO, 2020,
p. 26), em um verdadeiro movimento de espetacularizacdo da vida humana (COELHO, 2020,
p. 26). Nao ¢é possivel supor, e constituiria inclusive um erro grave, que “[...] 0 impulso de
exibir publicamente o ‘eu interior’ e a disposi¢cdo de satisfazé-lo sejam apenas manifestacoes
de um vicio geracional, relacionado a idade, de adolescentes avidos, como naturalmente
tendem a ser, por se colocar na ‘rede’” (BAUMAN; LYON, 2013, p. 35-36).

Como assertivamente assinalam Bauman e Lyon (2013, p. 35-36), os jovens da atual
sociedade, equipados com confessionarios eletrénicos portateis, ndo passam de meros
aprendizes na arte de viver em uma sociedade confessional que tem por caracteristica a
eliminacdo da fronteira de separacdo entre o espaco publico e o espaco privado. Ocorre que,
os demais individuos, em que pese muitas vezes ndo estejam tdo ambientados a essa
realidade, que é relativamente nova, dela ndo escapam, imiscuindo-se cada vez mais nesse
universo tentador de exposicao publica.

Assim, muito do que antigamente era realizado por todos exclusivamente no ambito
privado, agora é potencialmente realizado em publico — e esta potencialmente disponivel para
consumo do publico em geral (BAUMAN; LYON, 2013, p. 28-29), circunstancia que
miscigena as esferas publica e privada. Vai se tornando, entdo, cada vez mais dificil tracar
uma linha entre tais esferas (COELHO, 2020, p. 27), as quais se confundem, implantando
duvidas e questionamentos sobre os limites de protecdo dos direitos da personalidade na
sociedade da informac&o.

Consoante elucida Branco (2017, p. 45), na experiéncia brasileira o Orkut, seguido
principalmente pelo Facebook, pelo Instagram, pelo Snapchat e pelo YouTube, formaram os
primeiros espacos de compartilhamento (com terceiros, conhecidos ou ndo) e arquivamento

em massa de dados pessoais pelos préprios individuos, inaugurando e dando lugar a uma nova
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categoria de relagfes sociais, com significativos impactos. Com especial relevancia, o
deslocamento para ambiente publico de atos que eram eminentemente privados (BRANCO,
2017, p. 11) indubitavelmente modificou a maneira como lidamos com as nossas memarias,
com 0 Nnosso passado e com as outras pessoas em geral.

Paralelamente, o sucesso dos reality shows evidencia que essa tendéncia de
deslocamento do conteudo privado para o acesso publico, embora fomentada na seara da
Internet, a ela ndo se limita, também encontrando espaco em outras midias, como a midia
televisiva (BRANCO, 2017, p. 40). Essas alteragdes, por si s, ja lancam diversos desafios ao
ambito juridico que comegou a ser chamado para resolver novas controvérsias antes
inexistentes. Ocorre que a hiperexposicdo voluntaria dos internautas no que se refere as suas
informacdes e imagem pessoal ndo esgota a problematica da participacéo ativa dos individuos
na producdo informacional.

Isso porque, além de divulgar os seus proprios dados, as pessoas podem atualmente
veicular informagdes de terceiros ou, ainda, compartilhar e armazenar os dados destes, com
ou sem o0 seu consentimento. Mais do que isso, a problematica se estende para o fato de que
os dados pessoais, uma vez inseridos na rede mundial de computadores, tém a potencialidade
de nela permanecer por tempo indeterminado ou, até mesmo, de forma perene. Nesse sentido,
a exposicao - voluntaria ou por intermédio de terceiro - invariavelmente se torna um caminho
sem volta, ndo deixando espaco para um direito de arrependimento (COELHO, 2020, p. 27),
circunstancia que provoca severos efeitos na seara do livre desenvolvimento da personalidade
dos individuos.

Consubstanciam instrumentos primordiais para sedimentacdo do panorama tracado as
tecnologias de armazenamento de dados que, aprimoradas ao longo do tempo, foram
barateando 0s custos para o arquivamento de informacdes e, por via de consequéncia,
viabilizando a sua onipresenca na vida dos individuos (CRUZ et al, 2014, p. 341) que criaram
0 costume de guardar até mesmo os dados mais triviais. Ndo € a toa, por exemplo, 0 sucesso
do sistema de armazenamento de dados da grande empresa estrangeira Apple Inc. denominado
iCloud, que permite que qualquer cidadd&o comum arquive uma infinidade de dados em
servidores remotos, 0s quais podem ser baixados em dispositivos eletrbnicos a qualquer
tempo.

Além disso, foram desenvolvidos softwares inteligentes de catalogagdo por outras
grandes empresas, com o fito de propiciar a rapida e facilitada disponibilizacdo das
informacodes buscadas (CRUZ et al, 2014, p. 341), assim como para permitir o uso interno das

informagdes coletadas dos individuos na Internet.
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Todos esses avangos tecnologicos deram espaco para a criacdo de uma sociedade em
permanente estado de vigilancia e controle. Concebida como uma dimensdo-chave do mundo
moderno (BAUMAN; LYON, 2013, p. 9), a vigilancia se trata de uma tematica que ja vem
sendo pensada e aperfeicoada ao longo do tempo e que, no periodo vivenciado, agrega na
compreensdo e na resolucdo dos novos imbroglios juridicos.

O fildsofo e jurista inglés Jeremy Bentham criou, ainda no século XVIII, no &mbito da
vigilancia, o projeto do panoptico, ponto de partida no estudo da matéria, que foi utilizado
para descrever uma penitenciaria ideal, em que todos os prisioneiros podem ser vigiados
simultaneamente pelo vigia, sem que eles mesmos possam saber se estdo sendo vigiados ou
ndo. Tal circunstancia resultaria no fato de os prisioneiros se comportarem do modo desejado
pelo vigia.

O disciplinador modelo de vigilancia panéptico (BAUMAN; LYON, 2013, p. 12)
engendrado por Jeremy Bentham “[...] foi elevado por Michel Foucault e seus incontaveis
discipulos e seguidores a categoria de padrdo universal de poder e dominacdo — e, em ultima
instancia, de toda ordem social” (BAUMAN; LYON, 2013, p. 78). Embora o modelo ainda
esteja vivo e tenha sido reforcado eletronicamente de um modo sequer pensado por Bentham
ou Foucault, ele deixou de ser o padrédo universal de dominagdo na qual os dois autores
acreditavam em suas respectivas épocas (BAUMAN; LYON, 2013, p. 58), sendo as praticas

pandpticas hodiernamente

[...] limitadas a locais destinados a seres humanos categorizados na coluna
dos débitos, declarados inuteis, plena e totalmente “excluidos” — e onde a
incapacitagdo dos corpos, mais que seu aproveitamento para o trabalho Util, é
0 Unico propdsito por tras da Idgica do assentamento. (BAUMAN; LYON,
2016, p. 58).

O mundo de hoje (da sociedade da informacgdo) acabou criando uma espécie de
pandptico digital (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 47) e global que se amolda
perfeitamente ao contexto da modernidade liquida proposto por Bauman (2001) em que, “[...]
diferentemente do pensado por Jeremy Bentham, a prisdo informacional que controla nosso
comportamento é guardada ndo apenas por autoridades estatais, mas por todos os membros da
sociedade” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 47). Essa especifica estrutura panoptica,
construida pela sociedade ao longo do tempo e com base na rede mundial de computadores,
transformou todo o globo em um Unico pandptico total, ndo existindo muralha que possa

separar o interior do exterior (HAN, 2017, p. 114-115).
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No modelo panoptico de Bentham, com a finalidade de melhoramento, os prisioneiros
eram expostos a soliddo, em células isoladas que ndo permitiam a comunicacdo entre 0s
individuos. Em contrapartida, na estrutura pandptica digital formada pela sociedade
informacional, os individuos se conectam e se comunicam intensamente, 0 que, em verdade,
efetivamente torna o controle total possivel (HAN, 2018, p. 123).

Por estarem ligados em rede e manterem uma intensiva comunicagéo entre si (HAN,
2017, p. 108), os “presidiarios” do pandptico digital colaboram ativamente e de forma pessoal
em sua edificacdo e manutencdo, expondo-se e desnudando a si mesmos (HAN, 2017, p. 108).
Na mesma medida, devido a onipresenca do espaco virtual, associada ao amplo acesso aos
meios tecnoldgicos de captacdo e divulgagdo de informagdes, 0 mesmo “presidiario” vigia aos
demais, 0 que permitiu que todos nos tornassemos, a um sé tempo, vigilantes e vigiados
(ROCHA; FILPO, 2018, p. 6). Assim, cada pessoa €, a0 mesmo tempo, 0 agressor e a vitima
do modelo de vigilancia digital (HAN, 2017, p. 114-115).

Estd sendo concretizado, em certa medida, o futuro pensando por George Orwell
(2009) que, ao tratar de hipotese de vigilancia ubiqua e permanente, forneceu pistas de
situacbes que poderiam ocorrer em uma sociedade que tudo vé e nada esquece. Em sua
distopia futurista intitulada 1984, publicada originalmente no ano de 1949, George Orwell
cria e narra um contexto em que vigora um regime totalitario, no qual ninguém escapa a
vigilancia do lider, cuja existéncia real é incerta, conhecido por Big Brother (Grande Irmé&o).
Ditador enigmatico e onipresente que tudo observa, incluindo os pensamentos e sonhos dos
cidadaos, o Big Brother torna a privacidade uma aspiracdo quase impossivel.

A historia é ambientada em Oceania, que tem o seu governo conduzido por um partido
Unico, que cultua a personalidade do lider, Big Brother. O personagem principal, Winston
Smith, trabalha no Ministério da Verdade reescrevendo a historia de acordo com as demandas
do partido, mas é inconformado com o sistema opressivo. Durante a histéria, Winston Smith
procura se juntar ao movimento de resisténcia, mas é vitima de uma armadilha, sendo preso,
longamente torturado e submetido a lavagem cerebral. Desse modo, passa a apoiar o partido e
a amar o Big Brother.

Embora inicialmente aterrorizante, a visdo de Orwell sobre o futuro pareceu viavel e
factivel aos leitores, dentro de 6bvias limitacdes, sendo a obra largamente difundida ao redor
do mundo. Entretanto, como bem salientado por Schreiber (2013, p. 133-134), o que néo se
deve ter imaginado é que, passadas algumas décadas, “[...] a expressdo-simbolo da vigilancia
orwelliana seria usada para designar um programa de entretenimento difundido em todo o

mundo”.
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No programa veiculado pela midia televisiva em diversos paises ao redor do mundo,
denominado Big Brother, a supressdo da privacidade — ao contrario da narrativa de George
Orwell - ndo é fruto de um ato ditatorial, mas resultado da vontade declarada dos seus
participantes, selecionados entre milhares de pessoas que ndo vislumbram qualquer problema
em se expor de forma integral durante semanas (SCHREIBER, 2013, p. 133-134). Ocorre
que, em contraposi¢do as profecias de George Orwell, o sucesso do programa advém da
curiosidade dos milhares de espectadores vigilantes ao redor do mundo que apreciam o ato de
observar a vida privada alheia e chegam a pagar certa quantia mensalmente para conseguir
vigiar os participantes 24 (vinte e quatro) horas por dia, circunstancia que denota que nao é o
Big Brother que esta nos vigiando, mas justamente o contrério (SCHREIBER, 2013, p. 133-
134). Todos estdo vigiando a todos, o tempo todo.

Nesse cenario, ja ndo mais existe uma relacdo estanque e delimitada entre as figuras
do observador e do observado, tendo a solida figura do Big Brother de Orwell se diluido
(BIONI, 2019, p. 141). “A vigilancia ndo ¢ mais centralizada, mas descentralizada, estando
dispersa pelos ‘tiny brothers’” (BIONI, 2019, p. 141). Dessa forma, a vigilancia esta
distribuida e o ato de vigiar restou expandido pela presenca de multiplos observadores e pela
penetracdo de inimeras tecnologias para tal propésito (BIONI, 2019, p. 142).

“Todos vigiam a todos. Todos sdo o Big Brother e o presidiario simultaneamente. Essa
¢ a consumagcao digital do panoptico de Bentham” (HAN, 2018, p. 127). Compreende-se,
entdo, que os habitantes do panoptico digital ndo sdo prisioneiros, mas vivem apenas uma
ilusdo de liberdade (HAN, 2018, p. 123), permeados por uma vigilancia liquida, tal como
propdem Zygmunt Bauman e David Lyon (2013), que ndo possui mais as caracteristicas de
firmeza e solidez consubstanciadas na figura de um Gnico observador e na sua atividade
ostensiva de vigiar (BIONI, 2019, p. 143-144).

A vigilancia esta diluida entre incontaveis vigilantes ativos, na medida em que todos
observam e vigiam a todos, constantemente e integralmente. Mais do que isso, a consumacao
da vigilancia ¢ demonstrada pela “Internet das coisas™, porquanto atualmente até os objetos
gue nos cercam e que usamos diariamente tem a capacidade de nos observar, enviando, sem
pausa, informacGes sobre 0 nosso fazer e nosso deixar de fazer. As coisas, desse modo,

participam ativamente do protocolamento total da nossa vida (HAN, 2018, p. 126-127).

3 “A Internet das coisas, tradugdo da expressdo em inglés internet of things, também designada pela
sigla 10T, compreende a técnica que permite conexao fisica ou virtual entre bens e servicos, por
intermédio de redes de comunicacdo, fomentando o desenvolvimento de novas aplicacdes para
automagdo de atividades por intermédio da internet” (MIRAGEM, 2019b, p. 137).
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Ocorre que, a constante observacdo integral, que representa uma ameaga aos
individuos e deveria ser assimilada como uma assustadora caracteristica da sociedade da
informacdo, muitas vezes € percebida de forma totalmente contraria. Desconectados dos
efeitos que o excesso de exposicdo pode acarretar, os individuos se expdem de forma
desarrazoada e completa, desnudando minucias de sua privacidade, justamente para aumentar
a sua audiéncia e possibilitar que os outros lhe vejam com maior frequéncia e intensidade.

A escopofilia (ou o amor de ser visto), fundida com a crescente ubiquidade das
praticas de vigilancia, produz varios efeitos destacados (BAUMAN; LYON, 2013, p. 118).
Dentre eles a transformacdo do “velho pesadelo pandptico (“Nunca estou sozinho”) na
esperanca de “Nunca mais vou ficar sozinho” (abandonado, ignorado, desprezado, banido e
excluido)” (BAUMAN; LYON, 2013, p. 30). O antigo medo da exposi¢cdo foi abafado e
substituido pela atual alegria de ser notado (BAUMAN; LYON, 2013, p. 30).

Nesse ambito, afere-se que a condigé@o de ser observado foi reclassificada de ameaca
para tentacdo (BAUMAN; LYON, 2013, p. 30). A verséo atualizada e ajustada aos moldes da
sociedade da informacdo do cogito de Descartes seria “sou visto (observado, notado,
registrado), logo existo” (BAUMAN; LYON, 2013, p. 121).

Em sintese, é possivel afirmar que a vigilancia “[...] vem de todos os lados e de
inimeros dispositivos, havendo um permanente estado de visibilidade da pessoa de carne e
0sso do século XXI” (BIONI, 2019, p. 143), a qual, via de regra, at¢ mesmo se coloca na
posicdo de observado. Assim, “[...] todos nos, por todo o espectro de papéis que
desempenhamos na vida cotidiana, somos permanentemente checados, monitorados, testados,
avaliados, apreciados e julgados” (BAUMAN; LYON, 2013, p. 19), ao passo que também
estamos constantemente checando, monitorando, testando, avaliando, apreciando e julgando
as informacGes de terceiros, mormente as pessoais de carater privado que alimentam nossa
curiosidade.

Dados estatisticos sobre o aumento da utilizacdo da Internet contribuem para
demonstracdo desse fendmeno. Em pesquisa realizada pelo Comité Gestor da Internet no
Brasil restou verificado um notével crescimento na utilizagdo da Internet no Brasil na ultima
década. “Saimos de 39% da populacdo brasileira que usava a Internet, em 2009, para 70%, em
2018, o que representa uma estimativa de 126,9 milhdes de individuos com dez anos ou mais
conectados a rede” (PESQUISA..., 2019, p. 23).

Segundo a mesma pesquisa do Comité Gestor da Internet no Brasil, esse avanco se
deve primordialmente a redugdo dos custos do acesso a rede, & difusdo das conexfes moveis

realizadas por meio do telefone celular, a expanséo das redes publicas de Internet, bem como
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ao surgimento de inimeras plataformas digitais disponiveis para os dispositivos moveis que
atraem cada vez mais um numero maior de usuarios da rede. “Assim como ocorre em boa
parte dos paises em desenvolvimento, as formas de acesso a rede nos domicilios, e entre a
populacdo como um todo, tém sido influenciadas pela rapida expanséo do uso da Internet pelo
telefone celular” (PESQUISA..., 2019, p. 23).

Nessa linha de ideias, se coloca como logico o fato de o Google figurar como a
segunda marca mais valiosa do mundo, de acordo com o ranking Best Global Brands,
perdendo apenas para a Apple Inc., a qual atua na comercializacdo de dispositivos eletrdnicos
que permitem o acesso a rede mundial de computadores (VIEIRA, 2019) e disponibiliza
servicos como o ja mencionado sistema de armazenamento de dados “em nuvem”,
denominado iCloud.

Mais do que uma opcéo, 0 acesso a Internet hodiernamente se tornou uma necessidade
para a realizacdo de diversas atividades cotidianas, sendo basicamente impraticavel ndo fazer
uso das funcionalidades por ela propiciadas®, situacéo que se exacerbou nos Gltimos meses em
razdo da pandemia do novo coronavirus (COVID-19) que vem assolando o mundo desde 2019
e demandou o isolamento social como medida sanitaria e, por conseguinte, redundou na
forgada aproximagcdo digital dos individuos em todas as searas da vida. Dessa feita, mesmo
que o individuo opte por ndo se expor por meio das redes sociais, 0s seus dados pessoais estao
sendo captados por outros meios durante a sua navegacao na rede, muitas vezes atravées do seu
rastro digital, sem 0 seu consentimento ou com um consentimento precério®.

Todas essas circunstancias, em conjunto, denotam que o avan¢o das tecnologias da

informacdo e da comunicacgéo, o advento da Internet e a ampla capacidade de armazenamento

* No Brasil, estd em tramite, inclusive, a Proposta de Emenda a Constituicdo n. 185/2015 que tem por
objetivo o0 acréscimo do inciso LXXIX ao art. 5° da Constituicdo Federal, para assegurar 0 acesso
universal & Internet entre os direitos fundamentais do cidadao brasileiro.

® Para que 0 consentimento do titular de dados pessoais seja considerado regular, ele deve ser

manifestado de forma livre, informada, inequivoca e para finalidade determinada. Por meio do
adjetivo livre, depreende-se que a acdo de consentimento deve ser espontanea, liberta de qualquer
pressdo e caracterizada pelo livre arbitrio na escolha do titular de dados pessoais (BIONI, 2019, p.
197), possuindo este a escolha entre aceitar e recusar a utilizagdo dos seus dados. A manifestacéo do
titular, ademais, precisa ser informada, precedida de transparente comunicagéo acerca do tratamento
dos dados pessoais, porquanto “[...] a informacdo é fator determinante para a expressdo de um
consentimento livre e consciente, direcionado a tratamento especifico, para determinado agente e
sob determinadas condigdes” (TEFFE; VIOLA, 2020, p. 9). Além disso, mostra-se imprescindivel
que a manifestacdo de concordancia com o tratamento de dados pessoais seja perceptivel pelo
titular, ou seja, inequivoca, compreendida por ele como tal (MIRAGEM, 2019a, p. 191) e
desprovida de ambiguidade (TEFFE; VIOLA, 2020, p. 10). Por fim, a declaracdo da vontade do
titular dos dados pessoais deve ter um direcionamento, sendo exarada para uma finalidade
determinada, porquanto ndo pode o individuo consentir no vazio e de forma genérica (BIONI, 2019,
p. 198).
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de dados, transformaram de forma significativa a sociedade, que agora é marcada pelo alto
fluxo informacional e pela peculiar relacéo entre os individuos e as informacdes. Nessa linha,
vislumbra-se que o ciberespaco inegavelmente vem contribuindo para a expansdo das
liberdades comunicativas e da vigilancia digital, que ja alcancaram patamares nunca antes
pensados.

Ocorre que a rede mundial de computadores é uma via de méo Unica que, muitas
vezes, acaba por distorcer o conceito de liberdade na era digital (COELHO, 2020, p. 27). Isso

porque

[...] as pessoas sdo livres para compartilhar pensamentos e imagens, mas nao
gozem da mesma liberdade caso decidam remové-los. Mesmo que consigam
retirar o conteido temporariamente, outros podem compartilha-lo e, assim, a
informacdo que se pretendia excluir tende a ser propagada livremente.
(COELHO, 2020, p. 27).

Desse modo, a amplitude das liberdades comunicativas, fomentada pela facilidade da
transmisséo de dados na sociedade da informacéo, gera como efeito colateral a dificuldade no
controle pessoal sobre as informacdes, fazendo surgir novos desafios e amplificando os riscos
ao livre desenvolvimento da personalidade dos individuos, o que torna os direitos da
personalidade extremamente vulneraveis. A partir desse contexto, observa-se que a colisao
entre as liberdades comunicativas e os direitos da personalidade ganha um novo paradigma: o

tecnoldgico.

2.2 A colisdo entre as liberdades comunicativas e os direitos da personalidade

No contexto da referida sociedade da informacéo, dentre os novos imbrdglios juridicos
derivados do paradigma tecnoldgico, investiga-se principalmente o proveniente da elevada (e
possivelmente até ilimitada) capacidade de armazenamento de dados na Internet. Com a
grande poténcia no arquivamento e a preservacdo do contetdo, as informacbes que sdo
inseridas na rede ali permanecem indefinidamente (SCHREIBER, 2013, p. 170). Cria-se,
entdo, uma memoria digital perfeita e € apresentado a sociedade informacional o fendbmeno do
ndo esquecimento, que inverte a logica que imperava na sociedade pre-informacional de
auséncia de preservacdo indiscriminada de informagdes.

Na medida em que possibilita o registro permanente da existéncia de cada individuo e
modifica a forma como as pessoas se relacionam com as suas memorias, a Internet - em

conjunto com as demais caracteristicas da sociedade da informacdo - acarreta novas ameagas
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a alguns velhos direitos fundamentais, especialmente pelo fato de que as informacoes
armazenadas na rede podem, com o passar do tempo, incidir de modo negativo na vida de
qualquer pessoa. Uma informacéo indesejada ou constrangedora que anteriormente era fadada
ao esquecimento pelos seres humanos com o decurso do tempo, em razdo da limitada
capacidade bioldgica de armazenamento de dados ou em decorréncia da deterioracdo da
memoria que ocorre ao longo do envelhecimento, agora com as novas tecnologias e com a
rede mundial de computadores figura por tempo indeterminado no espaco virtual e estd
fadada, em regra, a permanente lembranca, podendo ser revisitada a qualquer tempo, por
qualquer internauta.

Nesse contexto, o embate entre as liberdades comunicativas e os direitos da
personalidade ganha novas dimensdes e discussdes na era da comunicacao digital, inserindo-
se ai a construcdo sobre o possivel reconhecimento do direito ao esquecimento. Concebido a
partir de uma coliséo de direitos fundamentais, o reconhecimento do direito ao esquecimento
impde o exame dos direitos que entram em choque, precedido de uma conceituacéo sobre as

teorias que embasardo o estudo.

2.3 Os direitos fundamentais e as suas colisdes

O sistema juridico que regula a vida em sociedade inegavelmente € um sistema de
normas juridicas (GAVIAO FILHO, 2015, p. 147). Robert Alexy (2015c, p. 87-90), em sua
obra denominada Teoria dos Direitos Fundamentais, estrutura sua teoria normativa na
distincdo entre regras e principios, a partir da compreensdao de que norma é um género, do
qual sdo espécies as regras e 0s principios, que se enquadram como expressdes dednticas do
dever e possuem uma diferenca qualitativa.

Leciona que as regras sdo normas que expressam mandamentos definitivos e, se
validas, sdo integralmente satisfeitas, devendo ser realizado exatamente o que elas exigem e
prescrevem. Caso contrario, se invalidas, as regras ndo devem ser satisfeitas (ALEXY, 2015c,
p. 91), devendo ser extirpadas do ordenamento juridico. De outro lado, os principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado no maior grau possivel, dentro das possibilidades

faticas e normativas disponiveis (ALEXY, 2015c, p. 90).
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Dentro dessa estrutura normativa, os direitos fundamentais® podem ser categorizados
como principios e, por via reflexa, como mandamentos de otimizagao, que sdo caracterizados
justamente por disporem da faculdade de ser satisfeitos em graus variados a depender das
possibilidades faticas e juridicas existentes na casuistica (ALEXY, 2015c, p. 90). Isso porque
apenas na analise casuistica pode ser verificada a precedéncia de um dos principios em
detrimento do outro que com ele entra em colisdo.

Um conflito de regras que direcionam para solucdes juridicas diversas, portanto,
somente pode ser solucionado com a introducdo - em um dos comandos normativos
definitivos - de uma clausula de exce¢do que elimine o conflito, ou pela declaracdo de
invalidade de uma das regras conflitantes, com a sua extirpacdo do ordenamento juridico
(ALEXY, 2015c, p. 92). De outra parte, na colisdo entre duas normas principiologicas que
expressam deveres prima facie ideais e, se isoladamente consideradas, conduziriam a uma
contradicdo - visto que uma delas restringe as possibilidades juridicas de realizacdo da outra -
nenhuma delas chegara a ser considerada invalida, porquanto ambas devem ser otimizadas.

A contenda entre os principios, assim, devera ser resolvida na seara da realizacdo
destes, sendo cada mandamento de otimizacdo realizado ou efetivado na maior medida do
possivel, criando uma relacdo de precedéncia condicionada as circunstancias faticas e
juridicas do caso em concreto (ALEXY, 2015c, p. 93-94). Isso se deve ao fato de que, antes
de ocorrer uma efetiva colisdo entre principios, ndo ha uma precedéncia incondicionada entre
eles abstratamente pré-determinada, ou seja, ndo ha hierarquia entre as mencionadas normas.

Nesse contexto, observa-se que, enquanto os conflitos entre regras ocorrem e Sao
solucionados na dimensdo da validade, as colisbes entre principios acontecem, para além
dessa dimensdo, no ambito do peso, pois somente os principios validos chegam a colidir
(ALEXY, 2015c, p. 94). Além disso, verifica-se que somente por meio da ponderacdo de
principios, os quais abstratamente estdo no mesmo nivel hierdrquico, parte-se de deveres
prima-facie para chegar a deveres definitivos, passiveis de exigibilidade judicial, por
intermédio da méaxima da proporcionalidade, criando uma regra (ALEXY, 2015c, p. 102).

Existem, portanto, “[...] duas operacGes fundamentais da aplicacdo do direito: a

subsungdo e a ponderagdo” (ALEXY, 2007, p. 131). A condugdo da aplicagdo das regras

® Entendidos os direitos fundamentais, na esteira do pensamento exposto por Sarlet (2009, p. 77),
como “[...] todas aquelas posic¢Bes juridica concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia (fundamentalidade em sentido
material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera da disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteudo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituigao formal”.
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juridicas, de um lado, sera realizada a partir da subsuncéo da norma-regra prevalente ao caso
(ALEXY, 2015b, p. 131). De outro lado, a resolucdo da colisdo entre principios, que ocorre
quando dois ou mais mandamentos de otimizacdo sdo juridicamente atuantes em um caso
concreto e apontam para solucdes distintas, se resolverd por intermédio do teste da
proporcionalidade (ALEXY, 2015b, p. 131).

Nessa linha, Alexy (2015c, p. 99) formula a lei de colisdo, que determina que: “[...] as
condicdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte
fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”.
A mencionada lei determina como serd composta a regra aplicavel ao caso resultante da
ponderacao, refletindo a natureza dos principios como mandamentos de otimizacgdo, a partir
da demonstracdo da inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia, bem como da referéncia
a acOes e situacOes que nao sdo quantificaveis (ALEXY, 2015c, p. 99).

Importa concluir que, no contexto brasileiro, em que a colisdo de direitos
fundamentais é muito frequente, notadamente em razéo da inflacdo de direitos fundamentais
levada a cabo a partir da Constituicdo Federal de 1988, com um catalogo fortemente analitico
(SARLET, 2009, p. 394), o estudo e a aplicacdo da teoria dos principios se mostram
primordiais e salutares para auxiliar na resolugdo das controvérsias instauradas. Com isso,
viabilizada sera a harmonizacdo e o respeito aos principios colidentes que, muitas vezes,
apontam para resultados diversos e contraditérios (SARLET, 2009, p. 394).

Adotando o mencionado entendimento doutrinario quanto ao modelo de sistema
juridico que, no Estado de Direito constitucional, ndo poderia ser outro sendo um modelo
normativo de regras e principios (GAVIAO FILHO, 2011, p. 29), e a referida orientagio no
que tange ao enquadramento dos direitos fundamentais na seara dos principios, mostra-se
imprescindivel trazer ao estudo a relevante discussdo travada quanto a existéncia (ou ndo) de
direitos fundamentais absolutos. Antes de adentrar nos polos da discusséo, prudente salientar
que, caso se admita a existéncia da absolutividade, ha de se levar em consideracdo que “[...]
principios absolutos nunca poderiam ser postos em uma relacdo de preferéncia para com
outros principios. Pois, numa colisdo de principios ndo é fixada uma relacdo de primazia
absoluta, mas uma condicionada, com vistas as circunstancias do caso” (TEIFKE, 2010, p.
181, grifo do autor).

A respeito da existéncia ou ndo de direitos fundamentais, Barak (2017, p. 51) afirma
que a maioria dos direitos fundamentais sdo relativos, pois ndo gozam de protecdo total no
ambito infraconstitucional, mas apenas parcial e, por conseguinte, sua limitacdo pode ser

justificada. Todavia, admite a existéncia de (uma reduzida quantidade) de direitos absolutos,
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que se caracterizam quando o escopo do direito fundamental estiver totalmente protegido na
dimensdo infraconstitucional.

Na mesma linha de pensamento, Schauer (2014, p. 177) assevera que a utilizacdo do
teste da proporcionalidade reconhece, por si s6, que os direitos fundamentais séo tipicamente,
mesmo que ndo necessariamente, ndo absolutos. Dessa forma, compreende que os direitos
fundamentais séo tradicionalmente relativos.

Sarmento (2016a, p. 96-98), discorrendo especificamente sobre a dignidade da pessoa
humana, principio acerca do qual pende a maior controvérsia em relacdo a sua absolutividade
ou ndo, defende a concepcéo relativa da dignidade da pessoa humana, sustentando que se
mostra inconciliavel a adocdo simultanea do amplo raio de incidéncia da dignidade humana,
em varios dominios da vida, com o seu carater absoluto, posto que a simultaneidade
conduziria a resultados praticos inviaveis na complexa sociedade contemporanea. Assim,
prefere a defini¢do da dignidade da pessoa humana “[...] como um principio de amplo
espectro de incidéncia, mas relativo, do que tratd-la como um comando absoluto, mas de
abrangéncia restrita” (SARMENTO, 20164, p. 96).

De outro lado, Covarrubias Cuevas (2012, p. 466-469) defende uma versao garantista
do teste da proporcionalidade, em detrimento da versdo que denomina de otimizadora,
sistematizada por Robert Alexy. Nessa senda, afirma que é inegéavel a existéncia de direitos
fundamentais absolutos, que devem ser plenamente resguardados e consistem na dignidade da
pessoa humana e no nucleo essencial e inatingivel de todos os demais direitos fundamentais.

Em defesa da relatividade dos direitos fundamentais, Alexy (2015a, p. 111) ressalta
que se for admitida a existéncia de direitos absolutos, sera necessaria, por conseguinte, uma
reformulacéo da prépria definicdo de principio, pois se for considerado que um principio tem
precedéncia em relacdo a todos os outros em caso de colisdo, até mesmo em relacdo ao
principio que estabelece que as regras devem ser seguidas, isso significa que sua realizacdo s6
comportard limitacfes faticas, mas ndo conhece nenhum limite juridico. Nesse contexto, o
teorema da colisdo seria inaplicavel em um ordenamento juridico que admitisse a existéncia
de direitos absolutos.

Alexy (2015a, p. 111) ressalta, ainda, a facilidade de se contrapor a existéncia de

direitos absolutos em um ordenamento juridico que inclui direitos fundamentais. Isso porque:

Principios podem se referir a interesses coletivos ou a direitos individuais.
Se um principio se refere a interesses coletivos e € absoluto, as normas de
direitos fundamentais ndo podem estabelecer limites juridicos a ele. Assim,
até onde o principio absoluto alcancar ndo pode haver direitos fundamentais.
Se 0 principio absoluto garante direitos individuais, a auséncia de limites
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desse principio levaria & seguinte situagdo contraditoria: em caso de coliséo,
os direitos de cada individuo, fundamentados pelo principio absoluto, teriam
que ceder em favor dos direitos de todos os individuos, também
fundamentados pelo principio absoluto. Diante disso, ou 0s principios
absolutos ndo sdo compativeis com direitos individuais, ou os direitos
individuais que sejam fundamentados pelos principios absolutos ndo podem
ser garantidos a mais de um sujeito de direito.

Complementando esse posicionamento, Sarlet (2009, p. 387) sustenta que, levando em
considera¢do que “[...] nenhuma ordem juridica pode proteger os direitos fundamentais de
maneira ilimitada, a ideia de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, no sentido de
absolutamente blindados de qualquer tipo de restricdo, ndo tem oferecido maiores
dificuldades”. Em acréscimo, Oliveira (2018, p. 749) defende, como regra geral,” a
relatividade dos direitos com base em variados argumentos, dentre eles, salienta que 0s
direitos sdo relativos por constituirem elementos de convivéncia entre as pessoas de uma dada
sociedade. Argumenta, assim, que se os direitos fossem absolutos, o direito de um individuo
acabaria por excluir o direito de outro individuo, o que nos levaria, em Gltima instancia, a
sociedade pré-contratual de Hobbes. Sintetiza, por fim, que “[...] reconhecer a relatividade dos
direitos € a condicdo necessaria para que haja uma convivéncia equilibrada entre os seus
titulares, além de também ser condi¢do necessaria ao controle do poder do Estado”
(OLIVEIRA, 2018, p. 749).

Nesse contexto, embora ndo se desconheca a controvérsia pendente sobre a existéncia
ou ndo de direitos fundamentais absolutos, notadamente no que tange a dignidade da pessoa
humana e a possibilidade da sua submissdo ao teste da proporcionalidade, toma-se nesta
investigacdo a posicao de que os direitos fundamentais séo relativos e flexiveis, comportando
varios niveis de realizacdo, e, por conseguinte, de que inexiste prioridade incondicionada
entre os direitos fundamentais assegurados pela Constituicéo.

Entende-se, ademais, que todos os direitos fundamentais sdo plenamente compativeis
com o teste da proporcionalidade, o qual, alias, pressupde a existéncia de direitos relativos
suscetiveis de ponderacdo, sendo que, a partir do exame das suas etapas é que se constitui a
precedéncia entre os direitos fundamentais, a qual € condicionada ao caso concreto. Com esse
posicionamento esclarecido, possivel passar ao exame da colisdo entre as liberdades

comunicativas e os direitos da personalidade na seara da sociedade informacional.

" Embora apresente sdlidos argumentos em favor do entendimento de que os direitos sdo relativos,
Oliveira (2018, p. 753) assinala que a relatividade € a regra geral, entretanto frisa que existem alguns
poucos direitos absolutos, reconhecidos por disposicdes expressas de direito positivo, com o que se
discorda.
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2.4 Liberdades comunicativas

De um dos lados da colisdo de direitos fundamentais® em questdo se encontram
posicionadas as liberdades comunicativas, que se desmembram no direito de informar, de
informar-se e de ser informado. Com as fortes restri¢fes a liberdade de expressao e a elevada
censura informativa presente no recente periodo da ditadura militar, o advento do Estado
Democratico de Direito, a partir da ruptura do regime ditatorial, veio permeado de cautelas,
exteriorizadas na Constituicdo Federal de 1988, sobretudo com a previsao das mencionadas
liberdades comunicativas (CARMONA; CARMONA, 2017, p. 438) em ampla extenséo.

Desse modo, os direitos & liberdade de expresséo, de pensamento e de informagéo (no
sentido de informar, informar-se e ser informado), que devem ser efetivados, independente de
censura de qualquer natureza, restricdo ou da necessidade de autorizacdo prévia (licenca),
constituem direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro e estdo garantidos
constitucionalmente nos artigos 5°, incisos 1V, IX, X1V, XXXIIl e XXXIV e 220, caput e 88
1° e 2° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Nos termos das suas disposi¢Oes
normativas, as liberdades comunicativas podem ser exercidas de forma ampla pelos
individuos e veiculos de comunicagdo, com restricdo apenas em casos especificos
racionalmente justificados, de forma a evitar manifestagdes abusivas.

E também essa a orientacdo que se infere em nivel infraconstitucional, no &mbito do
Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014), que positivou, como diretriz de regulacdo da
rede mundial de computadores no Brasil, a garantia da liberdade de expressao, comunicacao e
manifestacdo do pensamento, alicercando a atividade comunicativa na Internet. Do mesmo
modo, em nivel supraconstitucional, as liberdades comunicativas encontram respaldo desde a
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&do de 1789 e, atualmente, estdo abrigadas tanto
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, quanto do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, ambas da Organizacdo das Nagdes Unidas, bem como na Convencéao
Americana de Direitos Humanos.

Dentre os direitos fundamentais, as liberdades comunicativas figuram como cerne da
sociedade da informacdo (CAMPOS; BITTENCOURT, 2020, p. 177) em decorréncia da
grande dependéncia informacional vivenciada atualmente pelos individuos que, convertidos

em ansiosos da informacdo, necessitam consumi-la e produzi-la incessantemente, em alta

8 N4o se desconhece que os dois polos em colisdo aqui tratados néo s&o os Unicos a interagir na colisdo
que d& ensejo ao reconhecimento do direito ao esquecimento. Entretanto, sdo os direitos principais
da colisdo em analise, razdo pela qual os demais direitos e interesses, que sao periféricos a discussao,
serdo aventados apenas quando da analise dos casos concretos.
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frequéncia e intensidade. Como ja esclarecido, podem ser desdobradas em trés dimensdes: o
direito de informar, de informar-se e de ser informado.

“O direito de ser informado e o dircito de se informar estdo relacionados a
possibilidade de se obter informacdes, ao passo que o direito de informar relaciona-se com a
transmissao de informagdes” (MORAES, 2016, p. 23). A proposito, Sarmento (2016b, p. 196-
197) assevera que:

O direito de informar, que é uma faceta das liberdades de expressdo e de
imprensa; o direito de se informar, também conhecido como direito de
acesso a informacdo, que envolve a faculdade de buscar informacgdes por
todos os meios licitos; e o direito de ser informado, que é o direito da
coletividade de receber informagfes do Estado e dos meios de comunicagédo
sobre temas de interesse publico. (grifo do autor).

Na seara do direito de informar, a liberdade de expressdo e de pensamento
consubstancia direito fundamental, de ordem individual e coletiva, “[...] que tem por objeto a
protecdo da manifestacdo de ideias, dados, opinides, criticas, concep¢des, mediante a
linguagem oral, escrita, grafica, gestual, bem como através de sons e imagens, incluindo-se,
ainda, o siléncio” (PINHEIRO; MARTINS NETO, 2018, p. 38). Em um sentido amplo, a
liberdade de expressdo e pensamento “[...] pretende desbloguear os canais de comunicagdo em
todos os dominios da vida social, em nome da autonomia individual e coletiva e da
voluntariedade da interagdo social” (MACHADO, 2002, p. 15).

Pressupondo o reconhecimento matuo da igualdade entre os cidaddos que participam
do debate publico dentro de um contexto de democracia constitucional, a liberdade de
expressao deve ser considerada como uma liberdade comunicativa e dial6gica, que envolve o
direito de falar e de ser ouvido, sem ser desprezado, em uma relacdo de reciprocidade entre 0s
individuos (OLIVEIRA; REPOLES; PRATES, 2017, p. 5). Nesse cendrio, indubitavel se
mostra a afirmacdo de que a configuracdo de uma sociedade plural, democrética,
questionadora e transparente estda umbilicalmente ligada a um espago dotado de livre
expressao (PINHEIRO; MARTINS NETO, 2018, p. 38).

Como pressuposto e pilar fundante do Estado Democratico de Direito, porgquanto
permite o livre trafego e a contraposicdo de ideias e opinides divergentes, a liberdade de
expressdo desempenha fungédo essencial para o exercicio de outros direitos fundamentais,
como, por exemplo, os direitos politicos, bem como para o livre desenvolvimento da
personalidade dos individuos. Paralelamente, também desempenha papel imprescindivel para

a formacdo do conhecimento e para a construcdo histérica de uma adequada e regular
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memoria nacional, a qual somente se formaré a partir do livre fluxo de informagdes, ideias e
pensamentos.

Em Mill (2010, p. 25-80) j& havia dedicacédo ao tema da liberdade de expressdo, como
um dos direitos cuja existéncia ndo se deveria mais questionar — por ser derivado de
conquistas revolucionarias e democraticas — mas apenas nos casos em que essa liberdade se
visse assediada. Para Mill (2010, p. 31-35) as liberdades de comunicacdo fazem os individuos
mais livres, porquanto por meio delas € possivel a verificacdo dos pensamentos préprios em
relacdo aos outros, possibilitando a melhora de ideias pela dialética e, por conseguinte,
viabilizando a longevidade da democracia e do Estado, frutificada e fortalecida pelo
desabrochar intelectivo proprio da comunicacao.

No ambito da liberdade de imprensa, o direito de informar diz respeito a possibilidade
de conduzir informacdes, comunicar e transmitir fatos e acontecimentos (MORAES, 2016, p.
21). “[O] papel de conduzir a informacdo do que acontece em todos os niveis [...] esta
concentrado nas maos das emissoras de comunicacao, que, por meio do radio, da televisdo e
da Internet, veiculam os fatos e as noticias diariamente a populacdao do pais” (MORAES,
2016, p. 21).

Para os veiculos da midia, “[...] a tarefa de informar é de ser considerada como
verdadeiro poder-dever atrelado a razdo nuclear de sua propria existéncia” (MALDONADO,
2017, p. 68). “A imprensa, pois, esta atribuido o poder-dever relativo as informagdes em
geral, haja vista que a coletividade possui o direito de ter e de buscar informacdes,
comportamento este que molda o proprio desenvolvimento do agrupamento social”
(MALDONADO, 2017, p. 68-69).

Embora estejam previstas constitucionalmente no Brasil a longa data, desde a
Constituicdo do Império, as liberdades comunicativas na dimensdo do direito de informar
contaram com intempéries ao longo da histdria, notadamente no periodo em que vigorou o
Ato Institucional n. 5 (de 13 de dezembro de 1968). O Ato em questdo representou inegavel
agressao as liberdades de comunicagdo, as quais — a época - restaram solapadas, mas,
posteriormente, sairam fortalecidas, muito provavelmente pelo temor de um retrocesso
(BEZERRA JUNIOR, 2018).

Desde entdo as liberdades comunicativas sdo objeto de permanente luta, como
comumente ocorre apos regimes de excecdo. 1sso porque ndo ha qualquer davida de que “[...]
a configuracdo de uma sociedade plural, democratica, questionadora e transparente esta ligada
intrinsecamente a um espago de livre expressdao” (PINHEIRO; MARTINS NETO, 2018, p.
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38), assim como que as liberdades comunicativas sdo necessarias ao livre desenvolvimento da
personalidade dos individuos.

Mais do que isso, a efetivacdo do direito de informar também é imprescindivel para o
conhecimento da histdria e para a construgdo de uma adequada e regular memoria individual e
coletiva, a qual somente se formara a partir da plena liberdade informativa, desprovida de
censura. A propoésito da censura, a Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmem Ldcia
Antunes Rocha asseverou em seu voto condutor da decisdo que julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4815 que, embora frequentemente associada a atuacao perversa do
Estado, comum em regimes autoritarios ou totalitarios, a censura também permeia as relagdes
sociais, chegando a omitir fatos que poderiam explicitar a vida de individuos ou de povos em
diferentes momentos e locais (BRASIL, 2015e, p. 54). Conceitua, nessa linha de pensamento,
a censura em sentido amplo como uma forma de controle que restringe a informacéo, limita o
acesso ao conhecimento e obstrui o livre expressar (BRASIL, 2015e, p. 53-54).

Desse modo, mostra-se evidente a blindagem que a Constituicdo Federal engendrou no
ambito informativo, “[...] ndo deixando qualquer duvida quanto a essencialidade da liberdade
de expressdo, de pensamento e de comunicacao para o resguardo do regime democratico e a
promog&o da dignidade da pessoa humana” (BEZERRA JUNIOR, 2018, [no paginado]).

Para além dessa dimensdo, as liberdades comunicativas ndo se esgotam no
fornecimento de informacles, convertendo-se também no direito ao recebimento de
informacdes (CARVALHO, 2003, p. 81). Nesse ambito, o direito a informacéo posiciona o
receptor da informacdo como um sujeito ativo no processo informativo, lhe garantindo o
direito de ser (bem) informado (CARVALHO, 2003, p. 83). “De outra parte, a €5s€S mesmos
individuos é assegurado o direito de buscar e de acessar informacGes relevantes para o pleno
exercicio de seus direitos” (MALDONADO, 2017, p. 68-69).

“E ndo ¢ por outra razdo, alias, que foi estabelecido [...] o direito especificamente
positivado de os cidaddos requererem informacgdes, notadamente aquelas que estejam sob
custodia do Poder Publico” (MALDONADO, 2017, p. 69). A titulo exemplificativo, 0 Habeas
Data, que foi pioneiramente previsto no artigo 5°, inciso LXXII da Constituicdo Federal, é
uma agdo constitucional que consubstancia notavel instrumento para efetivacdo do direito de
se informar, na medida em que busca assegurar aos individuos o acesso a informacdes que a
ele se referem, constantes em registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de
caréater publico.

Em sintese, no ambito do recebimento de informagdes, o direito de ser informado “[...]

consiste na faculdade de receber, dos 6rgédos publicos ou dos bancos de dados, informacdes de
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interesse particular, coletivo ou geral” (MORAES, 2016, p. 22). E, em paralelo, “[...] o direito
de se informar consiste na faculdade conferida ao individuo de buscar informagbes sem
obstaculos ou restrigdes desprovidas de fundamentagdo constitucional” (MORAES, 2016, p.
23), mostrando essencial até mesmo para o livre desenvolvimento da personalidade humana,
na medida em que “[...] contribui para que cada individuo possa formar as suas preferéncias e
convicgdes sobre os temas mais variados e fazer escolhas conscientes em suas vidas
particulares” (SARMENTO, 2016b, p. 196).

N&o obstante seja inegavel a importancia da amplitude das liberdades comunicativas,
notadamente levando em conta os incontaveis problemas que as restricdes desarrazoadas
desses direitos fundamentais ocasionam na sociedade, existe em contraposic¢ao o risco de que
a efetivacdo do mencionados direitos redunde em excessos, abusos e violacdes a dignidade da
pessoa humana e aos direitos da personalidade, que também sdo garantidos
constitucionalmente. A situacdo é agravada pelo elevado fluxo informacional da atual
sociedade da informacdo e pelo alto grau de liberdade atribuido aos internautas na rede
mundial de computadores.

Na atual sociedade informativa, apds o advento da Internet e com o aprimoramento
das tecnologias da informacdo e da comunicacdo, inegavelmente ocorreu uma revolucdo na
esfera comunicativa, bem como uma alteracdo significativa na possibilidade de amplo
tratamento e armazenamento de dados que alteraram as dindmicas sociais. Percebe-se, entéo,
que as liberdades comunicativas irrestritas encontraram seu habitat natural na rede mundial de
computadores e nas suas inimeras plataformas online, que propiciam a facil e rapida
disseminacdo e obtencdo de informacfes, mas também, em contrapartida, geram a dificuldade
de controle e filtragem do contetdo veiculado, circunstancia que eleva o risco de danos e de
ofensa aos direitos da personalidade dos individuos.

Nesse sentido, Bezerra Junior (2018) elucida que se é certo que a coletividade estara
ameacada quando forem violadas as liberdades comunicativas, ndo é menos correto afirmar
que o exercicio abusivo dessas liberdades se mostra apto a produzir consequéncias ndo menos
chocantes. Desse modo, ¢ possivel asseverar que “[...] a liberdade comunicativa da pos-
modernidade ha de ser livre, porém regulamentada, a fim de que ndo se tolerem abusos ou
violagoes a direitos de outrem” (MAZZUOLI, 2015, p. 255, grifo do autor).

Adentrando no objeto de exame deste estudo, coloca-se que a colisdo de direitos
fundamentais em questdo ndo constitui uma novidade da sociedade da informacdo, mas

inegavelmente se configura com maior frequéncia na atualidade. 1sso porque a superproducgéo
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de informacGes e a perda do controle informacional no &mbito da rede mundial de
computadores potencializam a possibilidade de que controvérsias desse jaez ocorram.

Como exposto, ndo se coaduna com a ideia de que as liberdades comunicativas
desfrutam de posicao privilegiada dentro do ordenamento juridico brasileiro em relacdo aos
demais direitos fundamentais individualmente considerados. Pelo contrério, parte-se do
entendimento de que ndo existe uma hierarquia prima facie entre os direitos fundamentais,
que sao relativos e comportam restricdes, desde que racionalmente justificadas, devendo ser
resolvida de forma casuistica a colisdo entre eles, especialmente por intermédio do teste da
proporcionalidade, ferramenta de interpretacéo e aplicacdo do direito aos casos concretos que
possibilita uma racional justificacdo na resolucdo desses imbroglios e sera apresentada na
sequéncia.

Todo cuidado, no entanto, € imprescindivel quanto ao controle da liberdade de
expressdo e de informacdo, mormente por parte do Estado, visto que os limites impostos as
liberdades comunicativas, muitas vezes em nome dos direitos da personalidade, podem
camuflar a censura, tentativas de interferéncia na historia, na producdo de conhecimento ou,
até mesmo, no desenvolvimento da personalidade individual de alguém.

Nessa quadra, insere-se a discussao sobre o direito ao esquecimento, na medida em
que o seu reconhecimento ampara-se no fato de que os direitos da personalidade e a dignidade
da pessoa humana tém o condao de atuar como fator limitador das liberdades comunicativas
no direito brasileiro. Dessa forma, primando pela harménica convivéncia dentro do
ordenamento juridico brasileiro entre os direitos e valores contrapostos, devem ser analisados,
da mesma forma, a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade, a fim de
possibilitar o adequado debate sobre a possibilidade de reconhecimento do direito ao

esquecimento e a extensao que este pode adquirir no ordenamento juridico patrio.

2.5 A dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade

Adentrando no outro polo da coliséo, inicia-se a investigacao pela dignidade da pessoa
humana. O principio da dignidade da pessoa humana, apés o fim da Segunda Guerra Mundial,
notadamente apos a sua consagracdo pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem da
Organizacdo das NacOes Unidas, proclamada em 1948, passou a se proliferar e a ser inserido
de forma macica em documentos internacionais e no ambito constitucional. Com essa
proliferacdo, houve uma “[...] guinada para que o direito passasse a assegurar oS interesses

existenciais da pessoa humana” (BIONI, 2019, p. 55), o que levou a um movimento de
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personalizagdo do direito. “Altera-se qualitativamente o foco da tutela juridica,
reposicionando o ser humano como o seu centro gravitacional” (BIONI, 2019, p. 56).

Incorporado no ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo Federal de 1988, no
artigo 1°, inciso Ill, como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, a
dignidade da pessoa humana tem assumido a condicdo de clausula geral de protecdo da
personalidade e de fundamento de um direito ao livre desenvolvimento da personalidade
(SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 126). Com o intuito de proteger a condicdo humana,
tomando a pessoa como um fim (SCHREIBER, 2013, p. 8), e nunca como um objeto de
realizacdo, a dignidade humana, com a sua incorporagdo no ordenamento juridico brasileiro,
gerou grandes impactos no direito privado, o qual ganhou uma releitura & luz dos novos
valores existenciais (SCHREIBER, 2013, p. 10).

Nesse panorama, os direitos da personalidade, que vinham sendo reconhecidos de
forma implicita pela doutrina, com fundamento em dispositivos que versavam remotamente
sobre os aspectos extrapatrimoniais das relagfes sociais (BIONI, 2019, p. 56), uma vez que
silente o patrimonialista Codigo Civil de 1916, passam a ser garantidos também em nivel
constitucional e, posteriormente, restam expressamente mencionados pelo legislador do
Diploma Civil de 2002, em capitulo especifico.

Representando de forma direta a irradiagdo da dignidade da pessoa humana como
valor-fonte do ordenamento juridico brasileiro (CORDEIRO; PAULA NETO, 2015, p. 10), os
direitos da personalidade consistem em atributos essenciais da pessoa humana merecedores de
protecdo juridica (SCHREIBER, 2013, p. 13). Nessa perspectiva, visam garantir o pleno
desenvolvimento dos individuos, os protegendo de interferéncias alheias a sua esfera pessoal
(viés negativo) e promovendo a sua autonomia nas decisdes sobre 0s seus projetos individuais
de vida (viés positivo) (CORDEIRO; PAULA NETO, 2015, p. 11).

Em suma, “[...] os direitos da personalidade s& o minimo essencial ao pleno
desenvolvimento da personalidade de todos os seres humanos. Sdo direitos inerentes a
condi¢do humana e sem os quais a pessoa nao subsiste dignamente” (ZANINI, 2011, p. 94).
Desta feita, apenas por meio de uma protecdo efetiva dos direitos da personalidade estard
respeitado o valor-fonte da dignidade da pessoa humana (CORDEIRO; PAULA NETO, 2015,
p. 11).

Em relacdo as suas principais caracteristicas, os direitos da personalidade costumam
ser “[...] considerados absolutos, extrapatrimoniais, inatos (ou originarios), vitalicios (ou
perenes), necessarios (ou imprescindiveis), indisponiveis, inalienaveis, intransmissiveis,

irrenunciaveis, impenhoraveis, inexoraveis e imprescritiveis” (ZANINI, 2011, p. 161). Como
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manifestacOes essenciais da condicdo humana, deve ser salientado que os direitos da
personalidade “[...] ndo podem ser alienados ou transmitidos a outrem, quer por ato entre
vivos, quer em virtude da morte do seu titular” (SCHREIBER, 2013, p. 24).

Além disso, os direitos da personalidade s&o tidos por absolutos®, na medida em que
sdo oponiveis contra todos, e os individuos ndo podem deles abrir mdo de um modo geral,
irrestrito e permanente (SCHREIBER, 2013, p. 26). E admitida, entretanto, pela doutrina e
pela jurisprudéncia a autolimitacdo ao exercicio dos direitos da personalidade quando esta nao
for geral e permanente'®, assim como atender genuinamente ao propésito de realizacdo da
personalidade do seu titular (SCHREIBER, 2013, p. 27), como no caso da autoriza¢do da
pessoa para veiculagdo da imagem em determinada campanha comercial. 1sso porque ao
individuo “[...] s@o reconhecidas posi¢des de relativa liberdade, ndo cabendo a terceiros [...] a
restrigdo quanto ao destino que o particular queira dar a esses bens, sendo admitida”
(ZANINI, 2011, p. 216-217). “Deve, ao contrario, Ser repelida sempre que guiada por
interesses que nao estdo prépria ou imediatamente voltados a realizacdo da dignidade daquela
pessoa” (SCHREIBER, 2013, p. 27).

Decorrentes da evolucgdo histdrica da humanidade, os direitos da personalidade, como
tratam da protecdo juridica canalizada para o desenvolvimento da pessoa humana, tém por
objetivo dispor de objetos juridicamente tutelados que conformem tal protecdo (BIONI, 2019,
p. 61). Embora expressamente enumerados no Caédigo Civil brasileiro, os direitos da
personalidade possuem um carater aberto (ZANINI, 2011, p. 261) e ndo se exaurem nas
hipbteses la previstas, que sdo exemplificativas. Trata-se, portanto, de rol numerus apertus e
ndo taxativo (BIONI, 2019, p. 59), que vai se delineando a partir da clausula geral de tutela
dos direitos da personalidade e do principio da dignidade da pessoa humana (BEZERRA
JUNIOR, 2018), uma vez que ao longo do tempo devem ser admitidas novas manifestacdes
da personalidade, de modo a possibilitar que acompanhem a evolu¢cdo do mundo
contemporaneo (ZANINI, 2011, p. 261).

A propésito, foi formulado pelo Conselho da Justica Federal, na 1V Jornada de Direito
Civil (2007, p. 35), o Enunciado n°® 274, que dispOe que: “Os direitos da personalidade,
regulados de maneira ndo exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de

tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. 111, da Constituicdo (principio da dignidade da

° Tal caracteristica de absolutividade se refere a oponibilidade a todos, e ndo contraria a relatividade
dos direitos fundamentais.

10 Nesse sentido, inclusive, restou formulado o Enunciado n. 4 da | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal (2002, p. 1), que dispde: “O exercicio dos direitos da personalidade pode
sofrer limitagdo voluntaria, desde que ndo seja permanente nem geral”.
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pessoa humana)”. Prescindindo, entdo, de prévia enunciagdo legal para o seu reconhecimento
(BEZERRA JUNIOR, 2018), os direitos da personalidade podem ser reconhecidos por meio
de moderna técnica legislativa das clausulas gerais, que ddo abertura ao sistema juridico,
garantindo a sua constante atualizacdo (ZANINI, 2011, p. 123).

Desse modo, como “[...] nada mais sdo do que manifestacGes parciais do direito geral
da personalidade, [...] refletindo um dado momento histérico” (ZANINI, 2011, p. 157), os
direitos da personalidade devem ser revisitados constantemente para se aperfeicoar a busca
incessante e mutavel da tutela da pessoa humana (BIONI, 2019, p. 62-63). As novas
tecnologias inegavelmente trazem desafios a esse respeito (BIONI, 2019, p. 62-63). Para
enfrentéa-los, notadamente no que tange ao &mbito do direito ao esquecimento a que se presta
este estudo, necessario se faz revisitar alguns dos ja reconhecidos direitos da personalidade
que, na sociedade da informacéo, estdo demasiadamente expostos.

Primeiramente, o garantido direito a honra, sob a perspectiva da pessoa natural,
biparte-se em dois polos de protecdo: a honra subjetiva e a honra objetiva. De um lado, a
honra subjetiva consubstancia-se “[...] no sentimento que a prépria pessoa ostenta em relacéo
a sua integridade moral [...]” (SCHREIBER, 2013, p. 72). De outro lado, a honra objetiva
reflete a “[...] reputag@o de que goza a pessoa no meio social” (SCHREIBER, 2013, p. 72).

No ambito da Internet, que possibilita em grande medida a veiculacdo anénima de
informacdes, a divulgacdo de contetdos de carater ofensivo que ferem a honra de outrem é
uma situacdo comum e largamente difundida. Nesse ambito, o direito a honra é alvo de
constante ameaca na era digital da sociedade da informacéo.

O direito a imagem, por sua vez, exprime o controle que cada pessoa humana detém
sobre qualquer representacdo audiovisual ou tatil da sua individualidade (SCHREIBER, 2013,
p. 106). A imagem em si pode ser concebida, como o faz Coelho (2020, p. 42), ““[...] como um
conjunto de caracteristicas comportamentais individuais que compdem a representacdo de
cada um no meio social”, possuindo uma feicdo estatica (a chamada imagem-retrato) e uma
feicdo dindmica (a chamada imagem-atributo, ligada a descrigdo da pessoa).

Como direito autbnomo, o dano por uso indevido de imagem independe de atentado a
honra ou a privacidade do retratado (SCHREIBER, 2013, p. 122). Nesse cenario, “[...] além
da divulgacdo nédo autorizada, o uso da imagem de forma incompativel com a identidade
socialmente construida pelo sujeito retratado também viola o seu direito a imagem”
(COELHO, 2020, p. 42).

O problema da colisao das liberdades comunicativas com o direito a imagem “[...] SO

foi surgir a partir da metade do seculo passado, com a invengdo da camera fotogréafica [...]”,
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que veio dar concretude e causa um direito de imagem (CARVALHO, 2003, p. 70).
Hodiernamente, com a evolucdo dos equipamentos eletronicos e a disseminagdo dos
dispositivos moveis com camera, 0s riscos ao direito de imagem sdo constantes e muito mais
evidentes.

O direito a identidade pessoal, por seu turno, “[...] consiste na protecdo dos elementos
caracterizadores do individuo perante os demais, a partir dos quais é possivel distinguir
alguém diante da vasta multiplicidade de pessoas” (TRIGUEIRO, 2016, p. 103). Pode ser
visto, entdo, como “[...] o direito a que a projecao social da propria personalidade nao sofra
deturpacdes ou distor¢bes devido a atribuicdo de ideias, opinides ou comportamentos
diferentes daqueles que o individuo expressa na sua vida de relagdes” (BARBOSA, 2016, p.
165).

Com bem asseveram Almeida, Vedovato e Silva (2018, p. 35):

Pode-se, juridicamente, definir identidade pessoal como o conjunto
fidedigno, adequado e necessario de atributos/“sinais identificadores”,
eventos e experiéncias vividas relacionados a determinada pessoa, que tem
por escopo realizar de forma estivel a sua projecdo dignamente perante a
sociedade e o Estado, distinguindo-a das outras pessoas e permitindo-lhe,
por meio de seu reconhecimento e autorreconhecimento, a sua integracéo,
interacdo e percepcao no meio social e estatal.

A identidade do individuo, entretanto, ndo estd paralisada. Muito pelo contrério, €
mutavel e se encontra em constante evolucdo, se adaptando as novas circunstancias e
exigéncias, situacdes, realidades e conhecimentos (FONSECA, 2018, p. 10). Fato que, no
ambiente digital informacional, cria grandes repercussoes.

Isso porque, como ja assinalado, a rede mundial de computadores e as recentes
tecnologias de armazenamento de dados permitiram a formagdo de uma memoria digital dita
perfeita e a perenizagdo de informacdes pessoais. Nesse ambito, pode-se ter acesso, ao longo
do tempo, a informacgbes que ndo mais correspondem a identidade da pessoa, muitas vezes
sem o devido esclarecimento sobre a sua antiguidade na rede, o que pode redundar em sérios
danos ao sujeito da informagéo.

No que se refere ao direito a intimidade, este contempla a dimenséo da vida que diz
respeito ao intimo da pessoa que ela nunca, ou quase nunca compartilha e, quando o faz,
compartilha apenas para pessoas muito proximas, estando resguardado na dignidade pessoal e
inviolavel em sua projecéo além da vontade do sujeito.

Embora os direitos a intimidade e a privacidade ndo se confundam, podem ser

interpretados de forma conjunta para a finalidade deste estudo, a partir da perspectiva do
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desenvolvimento da privacidade, inclusive levando em conta a larga discusséo existente em
relacdo aos limites dos dois conceitos, que ndo necessita de maior elucidagcdo no &mbito desta
pesquisa. Antes disso, prudente apenas mencionar que o direito a intimidade, em linhas gerais,
“[...] desfruta de @mbito concretado, onde o titular tem o dominio exclusivo de sua vida,
avultando a protecdo da pessoalidade e a autoestima” (MARTINS, 2014, p. 242), a0 passo
que o direito a vida privada tem espectro mais dilatado e ser4 pormenorizado desde o seu
surgimento, devido a sua relevancia para o tema.

Como ndo poderia ser diferente, o direito a privacidade é um dos direitos mais
suscetiveis de violacdo no atual ambiente hipercomunicativo, na medida em que os individuos
se encontram muito mais vulneraveis a exposi¢des indesejadas que podem ser divulgadas
pelos mais diversos meios de comunicacao e se espalhar de forma instantanea e global. Além
disso, a propria exposicao voluntaria da vida privada, praxe dos ansiosos da informacéo,
comega a lancar seus efeitos sobre os individuos da sociedade contemporanea.

As reconstrugdes historicas da privacidade sdo remontadas ao episddio em que a atriz
Marian Manola, no ano de 1890, foi fotografada de surpresa por um fotografo do The New
York Times, de nome Myers, que estava escondido entre os objetos cenograficos do palco
durante a execugdo da peca teatral Castles in the air, em momento em que a artista
contracenava apenas com roupas intimas (KONDER, 2013, p. 356). O acontecimento teria
dado origem ao processo “Manola vs. Myers” junto a Suprema Corte de Nova York e,
posteriormente, teria colaborado fortemente para que a privacidade fosse concebida como um
direito no contexto norte-americano (KONDER, 2013, p. 356).

Nesse caminhar histérico, percebeu-se a necessidade da delimitacdo de fronteiras entre
a vida publica e a privada (CARVALHO, 2020, p. 146), sendo concebido o direito a
privacidade, inicialmente em uma conotacdo negativa, de carater individualista, como um
direito de ser deixado s6 ou em paz (right to be let alone). Surgido na Commom Law, o right
to be let alone tem seu marco inicial doutrinério relacionado a publicagdo nos Estados Unidos,
em 15 de dezembro de 1890, do famoso artigo intitulado de The Right of Privacy, na Revista
de Direito da Universidade de Harvard (Harvard Law Review), escrito a quatro maos por
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis'* (SCHREIBER, 2013, p, 134-135). O artigo em
questdo constitui um marco historico de inauguragdo da doutrina sobre a tematica do direito
individual a privacidade, pois a partir da sua publicacdo a comunidade juridica passou a

reconhecé-lo formalmente como um direito (ZANINI, 2015), voltado para a exclusdo de

' O pioneiro artigo que inaugurou a doutrina do direito & privacidade, de Warren e Brandeis (1890).
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terceiros de aspectos particulares da vida que deveriam ser preservados da intromissao alheia
(ROCHA; FILPO, 2018, p. 4).

No estudo, consoante adequadamente observado por Zanini (2015), Warren e Brandeis
(1890) ressaltam que a ocorréncia de transformacdes politicas, sociais e econdmicas na
sociedade e a criacdo de novas invencdes, como a fotografia, contribuiram para a violagcdo da
vida privada e demandam o reconhecimento de novos direitos ao longo do tempo.
Regressando as motivacdes daqueles que contribuiram inicialmente para a configuracdo do
direito a privacidade, é observado que ele surge como uma reagdo ao incremento técnico e
cientifico que se alcangava a época, que possibilitou uma maior invasdo do espago particular
dos individuos, violando o seu isolamento (ROCHA; FILPO, 2018, p. 4).

Nessa linha, analisando precedentes de tribunais ingleses e americanos, utilizam os
autores o termo right to be let alone para propor a existéncia de um novo direito de
privacidade (right of privacy) que garantiria ao individuo uma ampla liberdade contra
intromissdes ndo desejadas em sua vida, com a possibilidade de retrair aspectos particulares
da esfera do espaco publico, garantindo juridicamente o necessario isolamento para fins de
tutela da personalidade (ROCHA,; FILPO, 2018, p. 4). “Sob essa acepgao original, a protegdo
juridica da privacidade tinha como corolarios a tutela da imagem; o sigilo profissional, de
comunicagdes ¢ bancario; e a inviolabilidade de domicilio” (KONDER, 2013, p. 357).

O direito a privacidade, partindo dessa classica conotacdo puramente negativa e
estatica em que primeiramente foi formulado, de garantia individual de abstencdo (ndo fazer)
do Estado e de terceiros na esfera privada individual, adequado a ideia liberal de funcéo
limitadora do texto constitucional, de impedir a atuacdo do Estado, comecou a se mostrar
insuficiente para tutelar os individuos na atual sociedade da informacgdo, passando por
transformacdes ao largo do século XX. Desse modo, com a transformacdo da funcdo do
Estado e ap6s a revolucdo tecnoldgica e informacional, aliadas a globalizacdo, foi fomentada
a superexposicdo da vida privada em dimensbes antes impensadas, proporcionando um
constante fluxo informacional e trazendo ““[...] 0 campo das interagdes sociais para o interior
do lar [...]” (ROCHA; FILPO, 2018, p. 6) de forma digitalizada. O direito a privacidade,
entdo, necessitou ser repensado e reestruturado, restando ampliado também para uma
perspectiva positiva, de autodeterminacéo informativa.

Deixou o direito a privacidade de se restringir ao eixo “pessoa-informacao-segredo”,
passando também a girar em torno do eixo ‘“pessoa-informagéo-circulacdo-controle”
(SARTORYI, 2016, p. 60). “A trajetoria percorrida reflete uma mudanga de perspectiva para a
tutela da pessoa quanto a sua adequacdo as novas tecnologias [...]” (SARTORI, 2016, p. 60).
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Em sua conotagdo positiva, o direito a privacidade consiste em uma “[...] protecédo
dindmica e em uma liberdade positiva [...]” (BIONI, 2019, p. 97, grifo do autor) de controle
do individuo sobre as suas informacGes pessoais que engloba o direito a protecdo dos dados
pessoais, trazendo ao individuo a possibilidade de reivindicacdo ao Estado da tutela dessa
privacidade. Assim, coloca-se que a esfera privada ndo é algo estanque e ja posto que esta
“[...] & espera de uma violagdo, mas um espago a ser construido a posteriori e dinamicamente
mediante o controle das informac6es pessoais” (BIONI, 2019, p. 97).

Nessa perspectiva, Bucar (2013, p. 8) esclarece que a alteracdo na acepgéo classica do
direito & privacidade é realizada para que este passe a garantir um controle espacial,

contextual e temporal dos dados pessoais,

[...] de modo que se permita ao interessado ter ciéncia e manifestar seu
consentimento (quando necessario) quanto ao exato ambiente, contexto e
tempo em que suas informacges serdo projetadas, de modo a proteger a sua
vida privada (sobretudo seu perfil existencial) da violacdo ocasionada pela
estigmatizacao ou pela discriminagéo social. (BUCAR, 2013, p. 8).

O marco que identifica a reconstrugéo do conceito de privacidade em sua perspectiva
positiva coincide com o desenvolvimento, no ambito jurisprudencial alemé&o, da ideia sobre a
existéncia de um direito a autodeterminacdo informativa em uma relevante e paradigmatica
decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo Volkszahlungsurteil
(BVerfGE 65, 1), em 1983, denominada de decisdo sobre a Lei do Censo
(Volkszahlungsgesetz).

No caso, a Lei do Censo alemd, editada em 25 de marco de 1982, ordenou o
recenseamento geral da populacdo, com o objetivo de reunir dados sobre o estagio do
crescimento populacional, a distribuicdo espacial da populacdo no territorio federal, sua
composicdo segundo caracteristicas demogréficas e sociais, assim como sobre sua atividade
econbmica (SCHWABE, 2005, p. 234). Para tanto, a Lei determinava que os cidadaos
fornecessem uma série de dados pessoais e previa a possibilidade de que estas informacdes
fossem cruzadas e comparadas com outros registros puablicos, bem como que fossem
transmitidas para reparticGes publicas, para a finalidade genérica de execucdo de atividades
administrativas (SCHWABE, 2005, p. 234).

A amplitude e indeterminacdo da mencionada lei implicou o ajuizamento de varias
reclamacdes perante o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, as quais foram conjuntamente
julgadas (BIONI, 2019, p. 101). Na deciséo, a Corte Aleméa contextualizou como o progresso

tecnoldgico, que tornou possivel o armazenamento e 0 processamento de dados em
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proporcdes antes impensaveis, impactou significativamente as liberdades individuais e
considerou que, em razdo da obrigatoriedade no fornecimento dos dados pessoais, sem a
possibilidade de recusa por parte dos cidaddos alemaes (BIONI, 2019, p. 105), eventual
compartilhamento das informacdes coletadas pelo Estado deveria se destinar unicamente para
a finalidade da lei, qual seja, para o fim estatistico de recenseamento (BIONI, 2019, p. 101-
102) e os dados deveriam ser anonimizados.

Além disso, a partir do esclarecimento da importancia da geréncia do individuo sobre
0s seus dados pessoais para 0 desenvolvimento da sua personalidade, foi reconhecida no
julgado a inconstitucionalidade parcial da lei de recenseamento e cunhada a expressao
autodeterminacdo informacional para denominar um direito autdbnomo do individuo,
concebido na esteira do direito geral de personalidade, que, embora ligado ao direito a
privacidade, com ele ndo se confunde (BIONI, 2019, p. 101-102). Desse modo, é
fundamentada a necessidade de protecdo dos dados pessoais, a partir de uma evolucdo do
direito a privacidade.

O acontecimento € considerado como o0 marco inicial do surgimento da
autodeterminacdo informativa que, de acordo com a propria decisdo do Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o, teria como objeto o direito do individuo de decidir, por si
proprio, quando e dentro de que limites os seus dados podem ser divulgados e utilizados
(RUARO; RODRIGUEZ, 2011, p. 56) e, portanto, em que contexto os fatos da sua vida
pessoal podem ser revelados. “A partir desta ideia, o sujeito passa a poder decidir quando e
sob que circunstancias poderdo dar conhecimento de seus dados pessoais [...]” (RUARO;
RODRIGUEZ, 2011, p. 56) e passa a ter conhecimento sobre quem sabe e 0 que sabe sobre si,
quando sabe e em que ocasiao.

“Decisivo para a concepg¢do do direito a autodeterminacdo informativa ¢ o principio
segundo o qual ndo mais existiriam dados insignificantes nas circunstancias modernas do
processamento eletronico de dados [...]” (MENDES, 2018, p. 188), possuindo todos os dados
importancia ¢ valor. Isso porque, mesmo os dados que possam parecer irrelevantes “[...] em
um momento ou que ndo fagcam referéncia a alguém diretamente, uma vez transferidos,
cruzados ou organizados, podem resultar em dados bastante especificos sobre determinada
pessoa” (TEFFE; VIOLA, 2020, p. 2). Nesse contexto, “[...] 0 risco do processamento de
dados residiria mais na finalidade do processamento e nas possibilidades de processamento
[..]” (MENDES, 2018, p. 188).

Paralelamente, foi construida no direito alemédo a teoria das trés esferas, ainda na

década de 1950, cuja formulagdo se atribui a Heinrich Hubmann que, ao distinguir
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privacidade e intimidade, divide os direitos a individualidade em trés camadas de protecdo ou
circulos concéntricos:

a) a primeira e mais ampla, a esfera da privacidade, compreenderia o direito de
excluir do conhecimento publico alguns aspectos indesejados da vida, cujo
contetido se pretenda dar conhecimento apenas a pessoas do trato relacional mais
frequente;

b) a segunda, localizada como esfera intermediaria, nominada como esfera intima,
abrangeria aspectos relacionados ao individuo ainda menos expostas as pessoas
que com ele se relacionam;

C) a terceira e mais restrita esfera, por sua vez, resguardaria de forma fechada os
aspectos da reserva, do sigilo e do segredo, abarcando a vida intima stricto sensu
da pessoa (BEZERRA JUNIOR, 2018).

A teoria desempenhou importante papel, a despeito das criticas, na demarcacdo dos
limites entre a divisdo da esfera de exposicdo publica e os aspectos privados do individuo
(BEZERRA JUNIOR, 2018).

Em sintese, a privacidade, em seu contorno como autodeterminacdo informativa, se
traduz na possibilidade do individuo de conhecer, controlar, enderegar e interromper o fluxo
de informacBes pessoais a seu respeito, possibilitando-lhe ter exata e prévia ciéncia do espaco
informacional sobre o qual desenvolvera a sua personalidade (BUCAR, 2013, p. 8). “E,
portanto, o direito de manter o controle das proprias informacdes, de molde a assegurar a livre
construcdo da propria esfera privada” (BUCAR, 2013, p. 8). Nessa linha de intelecto, afirma-
se que o controle sobre as informacdes direciona a ténica da privacidade na atual sociedade
(MORAES, 2016, p. 35).

Isso porque, na dindmica da sociedade marcada pelo fluido intercambio de
informacdes, a protecdo da dignidade humana e a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada somente podem ser atingidas de forma plena por meio da protecdo contra os riscos do
processamento de dados (MENDES, 2018, p. 202). Assim, compreende-se que o direito a
privacidade também abrange atualmente a protecdo do individuo em relacdo aos seus dados
(SCHREIBER, 2013, p. 136), porquanto ndo é mais possivel conceber uma tutela da
privacidade que ndo permita ao menos um minimo “[...] controle e conhecimento sobre quem,
por quanto tempo € como estariam sendo utilizadas as informagdes pessoais” (BEZERRA
JUNIOR, 2018, [néo paginado]).

Assegura-se, entdo, através da evolugdo conceitual da privacidade, o direito do

individuo de deliberar sobre o que esta disposto a revelar aos outros em relacdo as suas
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informagdes pessoais, ou até que momento estd disposto a fazé-lo, em um quadro moldado
por escolhas existenciais (BEZERRA JUNIOR, 2018). Como imperativo légico do
desenvolvimento da privacidade para a sua face positiva da autodeterminacdo informativa e,
entdo, engendrado o direito a protecao de dados pessoais.

Com efeito, sustenta-se que as violagdes a privacidade do individuo atualmente,
mormente na rede mundial de computadores, séo realizadas através do uso dos seus dados
pessoais. Dessa forma, “[...] garantir a protecdo destes dados é o mesmo [ou primordialmente
0 mesmo] que garantir a protecdo da privacidade [...]” (ALMEIDA, 2020, p. 201).

Dentro da Alemanha, o direito a protecdo de dados pessoais foi positivado ja na
década de 1970, pela Lei do Estado de Hesse, reconhecendo, dentre outras disposi¢fes, um
conjunto de principios essenciais para nortear o tratamento de dados pessoais (MENDES;
BIONI, 2019, p. 8). O quadro principioldgico inaugurado na legislacdo alema se espalhou ao
longo do mundo, dando azo a uma convergéncia internacional em relacdo aos principios
basicos tangentes a protecdo de dados pessoais, sendo conhecido por Fair Information
Practice Principles (FIPPs) (MENDES; BIONI, 2019, p. 6-8).

Em que pese o Brasil tenha se atrasado em disciplinar a matéria, o caminhar evolutivo
da legislacdo de protecdo de dados ja pode ser segmentado em quatro gera¢cdes normativas
especificas com dimensdes internacionais (MARTINS, 2014, p. 231). A proposito, ensina
Martins (2014, p. 231) que:

A primeira geragdo remonta a década de 70 cujo escopo era regular o
processamento eletronico de tais dados pelas administracdes publicas e
empresas privadas, destacando-se legislagdes germanicas (Estatuto de
Protecéo de Dados do Estado Alemé&o e Lei Federal de Protecdo de Dados da
Alemanha). A segunda relativa ao consentimento e liberdade escolha do
cidaddo, de forma que a negativa de disponibilizacdo de dados ndo teria por
consequéncia a exclusdo do interessado do processo social. A terceira
geracdo, relativa a autodeterminacéo informativa, pela qual o titular controla
individualmente o processamento de seus dados. A quarta geracéo, teve por
caracteristica melhorar o controle de dados pelo titular, estabelecer temas de
dados pessoais intangiveis a qualquer acesso e, por fim, partir de
metodologia de formatacdo de normas gerais com complementagdo por
normas setoriais. (grifo do autor).

Importa ao presente estudo que, desde 1995 existe na Europa uma detalhada Diretiva
(n. 95/46), do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu, disciplinando a protecdo de dados
pessoais (UNIAO EUROPEIA, 1995), a qual em 27/04/2016 foi substituida pelo

Regulamento EU 2016/679, do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu que entrou em
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vigor para todos os Estados-membros da Unido Europeia em 25/05/2018 (UNIAO
EUROPEIA, 2016b).

Vigorando atualmente, o mencionado Regulamento Geral de Protecdo de Dados
(General Data Protection Regulation - GDPR) embasou importantes decisdes judiciais sobre
protecdo de dados e o direito ao esquecimento. Mais do que isso, serve de base para o
desenvolvimento do estudo sobre a protecdo de dados no direito brasileiro e inspirou a
formulacéo da Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD), que “Institui modelo preventivo de
protecdo de dados, baseado na ideia de que todo dado pessoal possui relevancia e valor, por
representar projecdo da pessoa humana” (TEFFE; VIOLA, 2020, p. 38).

No Brasil, ndo ha previsdo constitucional expressa e especifica do direito a protecao de
dados pessoais, entretanto tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda
Constitucional n. 17/2019, que “Acrescenta o inciso XII-A, ao art. 5°, e o inciso XXX, ao art.
22, da Constituicdo Federal, para incluir a protecdo de dados pessoais entre os direitos
fundamentais do cidadao” (BRASIL, 2019, [ndo paginado]), na esteira da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (UNIAO EUROPEIA, 2016a), que prevé de forma
expressa, em seu artigo 8° o direito fundamental a protecdo de dados. Inobstante isso, 0
direito a protecdo de dados pessoais pode ser alocado no direito brasileiro como uma nova
espécie de direito da personalidade, dando elasticidade a clausula geral da tutela da pessoa
humana e possibilitando uma normatizacdo prépria para regular o fluxo informacional como
fator promocional da pessoa humana (BIONI, 2019, p. 100). Além disso, foi o direito a
protecdo de dados positivado infraconstitucionalmente pela referida Lei Geral de Protecédo de
Dados que ja se encontra em vigor.

Nesse sentido, preciosa a licdo de Doneda (2020, p. 8), em defesa do reconhecimento
da tutela constitucional do direito a prote¢do de dados no ordenamento juridico brasileiro, a

fim de que o brasileiro goze de efetiva cidadania na sociedade informacional:

A Constituicdo Federal [...] mais do que nunca deve ser interpretada a luz
dos novos desafios do século XXI, no sentido do reconhecimento da tutela
constitucional da protecdo dos dados pessoais, garantindo a privacidade,
liberdade e autodeterminacdo do cidaddo frente ao atual contexto
tecnologico, concretizando elementos para que o brasileiro goze de efetiva
cidadania na sociedade da informacdo e apontando a interpretacdo
constitucional para os novos desafios que ainda estéo por vir.

“A importancia da tutela juridica dos dados pessoais reside no fato de que esses dados
constituem a representacdo virtual da pessoa perante a sociedade, sendo, portanto, uma

extensao de sua personalidade” (SARTORI, 2016, p. 67). No contexto do que foi exposto, é
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possivel observar que, a0 mesmo tempo em que o incremento tecnolégico enriquece e
potencializa a personalidade, gera paralelamente uma grande fragilizacdo da mesma
(ROCHA,; FILPO, 2018, p. 10).

Nesse quadro, observa-se que a atual sociedade, “[...] cunhada dentro dessa matriz
ultracomunicativa e de ruptura nos limites das esferas publica e privada, acaba produzindo
alguns paradoxos entre pretensdes individuais contraditérias” (SARLET; FERREIRA NETO,
2019, p. 25). Dentre eles, como bem ressaltam Sarlet e Ferreira Neto (2019, p. 25):

Um dos paradoxos mais marcantes surgidos nesse contexto envolve
precisamente, as pretensfes, em parte conflitantes e contraditorias, de um
lado, por uma amplia¢éo progressiva das possibilidades de autoexpressao em
um ambiente publico participativo e democratico, o que se reflete na
exaltacdo progressiva dos valores inerentes a liberdade de expresséo, de
crenga, de manifestagdo de pensamento etc., enquanto, de outro lado, se
buscam, cada vez mais novas, ferramentas de protecdo juridica contra a
exposicao excessiva e indesejada dos individuos nessa arena de escrutinio
coletivo, o que se reflete no pleito por efetiva valorizagdo da intimidade,
privacidade, honra.

As colisbes de direitos fundamentais em questdo se tornam de cada vez mais dificil
resolucdo, a partir do momento em que se constata que a ligacao entre 0s proprios valores de
liberdade ¢é de caréater relacional (BARBOSA, 2016, p. 99), isto ¢, “Se percebe que [...] a
prépria ideia de personalidade contém o valor liberdade, ao passo que também a ideia de
liberdade contém a de (livre desenvolvimento da) personalidade [...]” e ambos conduzem a
dignidade da pessoa humana (BARBOSA, 2016, p. 99). Questiona-se, assim, como seria
possivel facultar uma maior protecdo aos individuos em relacdo aos seus direitos da
personalidade nesse novo contexto imposto pela sociedade da informagdo, notadamente no
livre, aberto e democratico ambiente da Internet, possibilitando um maior controle sobre as
suas informacdes pessoais, sem vulnerar de forma excessiva as liberdades comunicativas.

Surge, entdo, a necessidade de formulagdo de novos direitos que modulem “[...] a
protecdo contra a divulgacdo excessiva, injustificada e perpetuada no tempo de informacdes
que afetam a esfera intima e privada de determinada pessoa, inclusive nos casos em que tenha
ela dado o seu consentimento expresso e irrestrito” (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p.
26). Concebe-se entdo, nessa perspectiva do paradigma tecnologico, a pretensao juridica que
acabou sendo denominada de direito ao esquecimento (SARLET; FERREIRA NETO, 2019,
p. 26).

O direito ao esquecimento busca reconhecer como legitima a pretensdo juridica do

individuo de ndo ser obrigado a reviver eventos e dados passados, em razdo do seu trago
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negativo, nas oportunidades em que ocasionarem violagdes desproporcionais a dignidade
humana e aos correspondentes direitos da personalidade, sem que isso importe restricdo
injustificada e excessiva em direitos e legitimos e fundamentais concorrentes (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 40). Deve ser aferida e demonstrada, desse modo, a
possibilidade do reconhecimento do direito ao esquecimento no direito brasileiro, na linha de
protecdo dos direitos da personalidade, amparados na dignidade da pessoa humana e na
clausula geral da tutela da pessoa humana, de forma a impedir que determinados dados
pessoais de outrora sejam revividos na atualidade. E, por conseguinte, exposto e observado
em que medida ele pode ser reconhecido, de forma constitucionalmente adequada e
justificada, frente a colisdo de direitos fundamentais que o subjaz.

Para tanto, primordialmente importa consignar que a extrema vulnerabilidade da
pessoa neste novo locus da sociedade da informacdo inegavelmente exige do direito uma
reacdo eficiente (MARTINS, 2014, p. 243). Assim, a remodelacdo dos direitos da
personalidade se apresenta como consectario logico da era digital e da sociedade da
informacdo que durante o evoluir da humidade necessita remodelar os direitos de
personalidade, a fim de que cumpram as suas funcgdes.

Como sera fundamentado na sequéncia, compreende-se que o fato de o direito ao
esquecimento ndo estar positivado no direito brasileiro ndo constitui um obstaculo ao seu
reconhecimento. Afinal, “[...] toda a emanacdo da personalidade deve ser resguardada,
independentemente de expressa previsdo legal” (BRANCO, 2017, p. 131). Além disso,
coloca-se que o direito ao esquecimento pode ser fundamentado e esta garantido pela clausula
geral de tutela da pessoa humana e pelos direitos da personalidade j& reconhecidos no Brasil,
com amparo na dignidade da pessoa humana.

Ocorre que, o acolhimento da pretensdo juridica de reconhecimento do direito ao
esquecimento pressupbe que ndo ocorra uma Vviolacdo injustificada aos direitos
comunicativos, o que deve ser verificado de forma casuistica. Nesse contexto, é proposta
neste estudo a aplicagdo do teste da proporcionalidade - na forma precipuamente
sistematizada por Robert Alexy - como a ferramenta metodoldgica mais adequada para
auxiliar na solucdo das colisGes entre os direitos comunicativos e os direitos da personalidade
que ocorrem nessa nova dinamica da sociedade da informagéo.

Propfe-se que nos casos em que exista a pretensdo de reconhecimento do direito ao
esquecimento seja utilizado o teste da proporcionalidade para aferir a justificacdo de tal
reconhecimento, como, inclusive, ja defendido anteriormente por outros juristas que se filiam

a corrente intermediaria acerca do direito ao esquecimento no Brasil, como Sarlet e Ferreira
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Neto (2019, p. 185), Carmona e Carmona (2017, p. 450), Araudjo (2018, p. 55-56), Trigueiro
(2016, p. 107-108) e Bezerra Junior (2018). Isso porque a referida ferramenta metodoldgica,
quando devidamente utilizada, pondera os direitos em colisdo e contribui no caminho
argumentativo necessario para o reconhecimento do direito ao esquecimento com a maxima
preservacédo dos direitos e interesses subjacentes afetados.

Contudo, antes de demonstrar como o teste da proporcionalidade pode auxiliar na
formulacdo de critérios que auxiliem os juristas no reconhecimento constitucionalmente
adequado do direito ao esquecimento no Brasil, necessario averiguar as minucias deste novo
direito. A esse efeito, serdo examinadas no proximo capitulo as peculiaridades e as
modalidades de tutela do direito ao esquecimento, assim como sera explorada uma parcela da
experiéncia jurisprudencial estrangeira quanto a matéria, de forma a avancar na presente

investigacdo em direcdo ao seu adequado reconhecimento no direito brasileiro.
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3 DIREITO AO ESQUECIMENTO

A ampla possibilidade de inser¢édo de informacdes na rede mundial de computadores,
aliada ao aprimoramento da capacidade de coleta e de armazenamento de dados na Internet,
promoveu a perda da capacidade de esquecimento da humanidade (ATHENIENSE, 2020, p.
265), conservando as informagfes e criando a tendéncia de perpetua-las digitalmente por
tempo indeterminado ou, até mesmo, pela posteridade, com ampla possibilidade de acesso
instantaneo pela coletividade. Assim, a Internet - que possui uma arquitetura em rede
estruturada para preservar as informacées (INSTITUTO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE
DO RIO DE JANEIRO, 2017a) — acabou por formar e perpetuar uma memoria coletiva dita
inesgotavel, ressignificando as relacGes de tempo e espaco, além de fundir o passado e o
presente em um unico momento (MACHADO; NEGRI, 2017, p. 372), de forma a criar um
ambiente propenso para a elevada exposicao dos individuos.

Com essa estrutura voltada a conservacgdo de informagdes, mormente em razéo da sua
gigantesca (e possivelmente ilimitada) capacidade de armazenamento de dados, a Internet se
tornou ao longo do tempo um “marco eterno do passado” (PENNA; PEIXOTO, 2017, p. 111).
O homem informacional, por conseguinte, ficou diretamente vinculado ao tempo pretérito,
vivendo ontem e hoje como um continuo, em decorréncia da facilidade na recuperacdo das
informacdes do seu passado (SILVA; MACIEL, 2017, p. 457).

O quadro relatado € facilmente verificado por uma simples pesquisa nominal nos
motores de busca disponiveis na rede mundial de computadores, que sdo utilizados - a todo
instante - por milhares de internautas ao redor do mundo, a partir dos quais pode se obter
acesso a um perfil completo de informagdes e midias sobre qualquer individuo. “Dados que
antes se limitavam a capacidade de armazenamento da memdria humana hoje estdo
armazenados na rede mundial de computadores [...] por tempo indeterminado e com alcance
mundial” (PENNA; PEIXOTO, 2017, p. 97), com facil acesso por meio dos provedores de
pesquisa que figuram como uma poderosa bussola da era digital.

Em que pese os incontaveis beneficios trazidos pelos mecanismos de busca, “[...] que
rastreiam, indexam e armazenam as mais variadas informagdes disponiveis online,
organizando-as e classificando-as para que, uma vez consultados, possam fornecé-las através
de sugestdes [...] que atendam aos critérios de busca” (COELHO, 2020, p. 60), eles sdo
também mencionados como maquinas de tortura da sociedade em rede por deixarem, de
forma indelével, marcas de atos do passado na vida das pessoas, agravando a realidade

tangente a perenidade informacional (SILVA; MACIEL, 2017, p. 476). Isso porque, ao passo
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que “[...] oferecem em uma fragdo de segundos, uma infinidade de possiveis respostas para as
mais diferentes perguntas [...]” (COELHO, 2020, p. 60), permitem a recuperagao imediata de
qualquer dado relativo a pessoa disponivel na Internet, mesmo que obsoleto, representando
um catalogo universal de contetdo que pode impactar severamente o0 sujeito que se vé objeto
de busca realizada por terceiros, renovando suas dores passadas (SILVA; MACIEL, 2017, p.
476).

Apenas em razdo dos referidos motivos ja se mostra inegavel que a sociedade da
informacdo - permeada pelas suas conquistas no ambito da tecnologia e da comunicagédo -
impacta diretamente sobre o projeto de vida das pessoas. Por um lado, o facilitado e ilimitado
acesso as informacBes na rede trouxe beneficios como a agregacdo de valor as escolhas
cotidianas das pessoas que, munidas de um cabedal mais vasto de dados, conseguem tomar as
suas decisdes individuais de um modo mais refletido (MOLINA; HIGA, 2018, p. 64), a
facilitagdo de tarefas rotineiras, bem como a formacgdo de uma memoria coletiva sobre fatos
relevantes para a sociedade. Entretanto, também acarretou efeitos negativos, deixando a
pessoa mais exposta e a tornando “[...] prisioneira de sua propria trajetoria, que nem sempre €
contada de forma imparcial e contextualizada, sendo colocada a mercé do escrutinio de
qualquer individuo que faga uma breve busca na rede” (TEFFE; BARLETTA, 2016, p. 35).

No novo cenario de democracia digital®

, que conta com o envolvimento direto e
facilitado de todos os individuos na alimentacdo de informagBes na rede mundial de
computadores como uma via de mao unica, é enfrentada a dificuldade em controlar a sua
circulacdo apds a insercdo na rede, uma vez que a remocdo de informag6es ndo importa na sua
efetiva exclusdo em definitivo. Qualquer individuo, sem nenhum filtro ou restricdo, se tornou
um potencial comunicador ou agente difusor nas paginas da Internet, em escala global, de
qualquer espécie de informacdo ou conteudo (BEZERRA JUNIOR, 2018), autobiogréafico ou
alheio, que por ele pode ser produzido ou replicado.

Com o favorecimento da comunicagdo simétrica, os individuos ndo mais se contentam
em consumir passivamente as informacdes (HAN, 2018, p. 15). Desse modo, todos
comunicam e se comunicam, todos se tornaram simultaneamente remetentes e destinatarios,
bem como foi viabilizado o armazenamento e a replicacdo das informagdes por qualquer
individuo.

Além disso, qualquer informagéo, uma vez inserida na Internet, pode ser reavivada

posteriormente e até mesmo replicada, voltando a rede como novidade, muitas vezes com uma

2 No sentido de compreender a Internet como espaco em que os individuos gozam de liberdade
informativa, de inserir e obter informacdes.
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conotacdo descontextualizada e prejudicial ao individuo (SILVA; MACIEL, 2017, p. 457).
Nas midias tradicionais, em razdo da elevada capacidade de armazenamento das atuais
tecnologias, a situacdo ndo € diferente, posto que se tornou facilitada a divulgacéo renovada
de fatos pretéritos.

O tempo, entdo, assumiu novos contornos e exige atencdo, pois estando as
informagdes disponiveis por tempo indeterminado, elas podem se tornar prejudiciais ou
inadequadas nao pelo seu contetdo em si, mas por retratar a pessoa de um modo equivocado,
em razdo de uma possivel descontextualizacdo ou desatualizacdo ao longo da sua
permanéncia (SCHULMAM, 2016, p. 337) na rede. “A midia digital ndo tem idade, destino e
morte. Nela, o tempo mesmo € congelado [...]” (HAN, 2018, p. 57).

Um dos casos que é comumente citado para ilustrar o topico é o da jovem norte-
americana Stacy Snyder que, mesmo aprovada em todos o0s testes e provas, teve 0 seu sonho
de interrompido e ndo pdde se tornar professora, porquanto, as vésperas da conclusdo do
curso, foi comunicada pela instituicdo de ensino Millersville University que o seu
comportamento pessoal foi considerado incompativel com a funcdo docente. A atitude da
instituicdo de ensino restou amparada no fato de ter sido localizada uma fotografia de Stacy
na rede social My space, vestindo um chapéu de pirata e com um copo de bebida,
supostamente alcodlica, na mao, portando a legenda “pirata bébada”, a qual representaria um
péssimo exemplo aos seus alunos na visdo da instituicdo (SCHULMAN, 2016, p. 342-343).

Ciente da negativa, a estudante tentou apagar a fotografia da sua rede social,
entretanto, ao fazé-lo, observou que a imagem ja havia sido capturada em outros sitios da
rede, bem como ja estava vinculada aos motores de busca, circunstancia que ocasionou a
lembranca permanente de fato que Stacy gostaria de esquecer e prejudicou fortemente seu
projeto de vida (BEZERRA JUNIOR, 2018). Embora tenha posteriormente ingressado com
uma acdo em detrimento da instituicdo de ensino, Stacy nao logrou éxito em sua pretensao.

Com isso, costuma-se afirmar que “[...] deletar ha muito ndo significa apagar de modo
definitivo [...]” (SCHULMAM, 2016, p. 342). Em termos préticos, é inviabilizada a pretenséo
definitiva de que um determinado material desapareca e jamais venha a ser respostado, devido
a possibilidade de imediato download ou printscreen (MALDONADO, 2017, p. 153) por
qualquer internauta.

Nesse &mbito, é observada uma distorgdo do conceito de liberdade na era digital, pois
em que pese sejam livres para se manifestar, as pessoas ndo gozam da mesma liberdade caso
decidam remover a sua manifestacdo publica (COELHO, 2020, p. 27). E, mesmo que 0s

individuos ““[...] consigam retirar o contetdo temporariamente, terceiros podem compartilha-
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lo e, assim, a informacdo que se pretendia excluir tende a ser propagada livremente”
(COELHO, 2020, p. 27).

Passa a sociedade da informacdo, entdo, a exercer uma espécie de controle
informacional sobre os individuos, na medida em que o passado de qualquer um “[...] pode ser
sempre trazido e remexido quando conveniente aos interesses de um dado grupo, pessoa ou
momento, ndo importando as consequéncias que o passado que ressurge possa causar [...]”
(SILVA; MACIEL, 2017, p. 459). Como bem pondera Martins (2014, p. 239), é revelado um

novo tempo,

[...] com ampla instantaneidade (acompanhamento em tempo real da
comunicacdo) e intemporalidade  (colagem  temporal entre
espectador/interagente onde a fonte da pesquisa perde o foco cronolégico; o
tempo é o da pesquisa e ndo da fonte) que situa usuarios em isolamento
comunitario em rede (grifo do autor).

O esquecimento que, desde os primdrdios, era um fendmeno natural, automatico e
invariavelmente necessario para que a vida pudesse seguir seu curso e os individuos pudessem
alterar o seu projeto de vida sem estar eternamente marcados pela scarlet letter*® do passado,
hodiernamente “é um habito em extingdo” (COELHO, 2020, p. 6). Com a drastica ruptura de
paradigma proporcionada pelas redes globais e pela tecnologia digital, as lembrancas
conservadas em arquivos digitais, acessiveis por qualquer pessoa a qualquer tempo, comecam
a suscitar maiores debates, pois a atual dificuldade de fazer valer os efeitos naturais do
esquecimento acabou por criar uma nova categoria de conflitos sociais e juridicos (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 21).

A regra geral, que sempre foi 0 esquecimento - em razédo das limita¢cdes bioldgicas dos
seres humanos e da reduzida capacidade de armazenamento nos meios tradicionais e
analdgicos de registros - no ambito da Internet — e em razéo das funcionalidades das novas
tecnologias - constitui além de uma excecdo (INSTITUTO DE TECNOLOGIA E
SOCIEDADE DO RIO DE JANEIRO, 2017a), um “verdadeiro privilégio” (FRAJHOF, 2019,
p. 19). O processo simples e natural do esquecimento de informacfes pelos individuos foi

30 livro The Scarlet Letter, do autor Nathaniel Hawthorne, conta a histéria de uma jovem briténica
que foi para os Estados Unidos com o ideal de edificar uma vida melhor. Resolveu ir antes do
marido para organizar a estada, no entanto, ao ser surpreendida com a noticia de que o0 navio que
trazia seu esposo havia sido atacado por indios, presumiu a sua morte e entregou-se a uma paixao
pelo reverendo local, da qual nasceu sua filha. Linchada moralmente pelos seus concidadéos, ela foi
levada a prisdo e, como se negou a revelar o nome do pai da crianca, obrigada a carregar para
sempre em suas vestes a letra “A”, representando “Adultery”, bordada na cor escarlate na altura do
peito, como simbolo do adultério. (MOLINA; HIGA, 2018, p. 65-66).
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substituido, com o passar do tempo, pela sensacdo de memoria perfeita, proporcionada pelo
acesso continuo, instantaneo e prolongado as informagdes, mesmo que longevas, através da
rede mundial de computadores, com as facilidades proporcionadas pelos provedores de
pesquisa.

A lembranca, portanto, se torna o estado-padrdo, uma vez que 0 esquecimento foi
tolhido pelas midias eletronicas (SOUZA, 2016, p. 19). Desse modo, “[...] as novas
tecnologias remodelam o sentido de olvidar e de lembrar, haja vista que tais processos se
distanciam de um critério estritamente temporal, na medida em que se aproximam da
possibilidade de ter acesso” (SCHULMAN, 2016, p. 341) digital.

“Hoje hd um grande arquivo global, com acesso simples e imediato, mantido por
provedores de conteudo predominantemente privados e oferecidos ‘gratuitamente’ aoSs
usuarios da internet mediante arquivos de facil armazenagem e distribui¢do” (COSTA,;
MUNIUCI, 2017, p. 425). A memdria publica na era digital comega, portanto, a contar com
novas caracteristicas que influenciam as dindmicas sociais, sdo elas:

a) robustez e persisténcia: a mesma informacdo é estocada diversas vezes, o que

dificulta a sua destruicéo;

b) acesso facil e imediato;

c) sistemas de busca eficientes;

d) diversidade de formas, com disponibilidade de acesso a arquivos de texto, sons e

imagens;

e) diversidade da fonte das informacgdes (COSTA; MUNIUCI, 2017, p. 425).

Com essa mudanga, a recordacdo opressiva muitas vezes aprisiona o individuo
indefinidamente a fatos e escolhas do passado e acaba por representar um obstaculo a sua
capacidade de evoluir e se modificar, prejudicando seu projeto de vida. 1sso porgue se mostra
inegavel que o esquecimento de outrora desempenhava importantes fungdes e constituia peca
chave para o livre desenvolvimento da personalidade do ser humano, permitindo a atualizacao
da condicdo e da identidade do individuo perante a sociedade.

A propésito, Han (2018, p. 106) ensina que a negatividade do deixar de fora e do
esquecer também ¢ produtiva. E, nessa esteira de pensamento, ¢ langada a ideia de que “[...]
as novas tecnologias ndo nos obrigam a lembrar. Elas apenas facilitam a tarefa de evitar o
esquecimento” (MOLINA; HIGA, 2018, p. 64), o que pode ser cerceado pelos seres humanos,
basta querer e regulamentar essa restrigao.

Questiona-se, assim, se estamos realmente utilizando o armazenamento de dados a

nosso favor, bem como se realmente desejamos um futuro em que os individuos ndo possuam
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controle sobre as suas informacOes pessoais e todos 0s seres humanos sejam eternamente
julgados, muitas vezes de forma descontextualizada e parcial, acerca das suas condutas
pretéritas que, até pouco tempo, estavam naturalmente fadadas ao oblivio (MOLINA; HIGA,
2018, p. 67). E, entdo, relegada a sociedade da informacdo a decisdo sobre o destino do
contetdo veiculado digitalmente, ao efeito de verificar “[...] se pretende manter ou alterar o
quadro de hiperinformacdo perpétua que se vislumbra no horizonte [...]” (MOLINA; HIGA,
2018, p. 64), e em que medida podera ocorrer o eventual controle informacional.

Assumir a perda do controle sobre as informacdes pessoais que circulam
principalmente na rede mundial de computadores conduz a uma preocupante realidade, pois
implica em aceitar o cerceamento da capacidade de desenvolvimento e evolucdo do ser
humano, o qual ficara eternamente vinculado a todos os seus equivocos passados (COELHO,
2020, p. 28-29). Argumenta Coelho (2020, p. 157), nessa linha, que memaria e esquecimento
sdo compativeis e devem coexistir, sendo indesejavel lembrar-se de tudo e inconcebivel ndo
se lembrar de nada. Dessa forma, nos resta como sociedade “[...] descobrir, em cada caso, a
justa medida entre ambos e os meios adequados de alcanca-la” (COELHO, 2020, p. 157).

Diante dessas questdes, comecam a ser tracadas estratégias para evitar que se
perpetuem violagbes aos direitos da personalidade derivados da (provavel) perenidade dos
dados pessoais, notadamente no ambiente da Internet, conquanto também possa se revelar em
outras facetas. Isso porque, em muitos casos, “[...] antes de primar pela memdria,
compreendida como a conexdo do presente com o passado, deve[mos] optar pelo vinculo
entre o presente e o futuro, materializado na esperanca” (SOUZA, 2016, p. 30, grifo do
autor). E inflada, entdo, a discussdo sobre o direito ao esquecimento, relacionada com a
esperanga de conseguir limitar certas passagens da vida ao passado (MARTINI;
BERGSTEIN, 2019, p. 172), uma vez que o passar do tempo pode subtrair a legitimidade da
permanéncia de uma informacdo na rede mundial de computadores ou a sua rememoracao
pelas midias tradicionais.

Com origem histoérica no campo criminal em casos envolvendo individuos que foram
condenados penalmente e ndo mais desejavam a sua associag¢ao a conduta criminal, a tematica
do direito ao esquecimento, que ndo é recente, ressurgiu com forca e se popularizou nas mais
diversas instancias e a nivel global quando Viviane Reding, Vice-Presidente da Comissdo da
Unido Europeia anunciou, em janeiro de 2012, a necessidade de reforma da Diretiva Europeia
95/46/EC, mencionando a importancia da garantia do direito ao esquecimento aos cidadaos
europeus, a fim de que fosse retomado o controle sobre os seus dados pessoais (FRAJHOF,

2019, p. 22). Assim, observa-se que “O direito ao esquecimento vem demonstrando
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relevancia na exata medida em que perdemos o controle sobre o uso e a circulagdo de nossos
dados privados” (BRANCO, 2017, p. 196).

Na sequéncia, espalhou-se para a esfera civel, adquirindo especial relevancia e
contornos diferenciados no ambiente digital, tendo como principal vildo a Internet
(CORDEIRO; PAULA NETO, 2015, p. 16), uma vez que esta constitui um espacgo de grande
circulacdo e dificil controle de informacgdes, em que € possivel a rememoracdo de
praticamente todos os acontecimentos pretéritos da vida de cada individuo, embora a
pretensdo do direito ao esquecimento também possa ser manifestada em relacdo a programas
televisivos, revistas, jornais impressos e, até mesmo, livros.

Nos ultimos tempos, o reconhecimento do denominado direito ao esquecimento tem
sido postulado de forma recorrente perante o Poder Judiciario brasileiro nas situacdes mais
diversas, como, por exemplo, por pessoas acusadas de algum crime, por vitimas ou familiares
de vitimas de crimes de grande repercussao, por individuos que ja cumpriram a sua pena e por
aqueles que visam a desindexacdo de algum dado dos resultados da pesquisa pelo seu nome
em provedores de busca na rede mundial de computadores, todos com o objetivo de se
desvincular de informacéo pretérita. Como se percebe, existe uma tendéncia de superinclusédo
de pleitos sob a protecdo de um alegado direito ao esquecimento™, sendo um dos maiores
desafios da matéria a delimitacdo da abrangéncia que este pode atingir (BRANCO, 2017, p.
146).

De modo sistematico, envolve o direito ao esquecimento, em regra, trés principais
modalidades de tutela diversas:

a) aremocdo ou retificacdo de determinado contetdo ou informacéo;

b) aexclusdo de determinado resultado nos provedores de busca (desindexagéo);

c) a impossibilidade de repristinacdo de determinada informacdo pretérita, ligada a
possibilidade de reparacdo pelos danos morais experimentados nos casos em que ja
foi renovada a veiculacéo da informacao.

As duas primeiras espécies de pedidos com o objetivo de evitar o recrudescimento dos

efeitos danosos de uma lesdo continuada, bem como possibilitar a cessa¢do da a¢do ofensiva e

" Em pesquisa jurisprudencial realizada por Frajhof (2019, p. 134-137) em seis Tribunais de Justica
Estaduais, representando as cinco regiGes geograficas brasileiras, por meio da palavra-chave
“direito ao esquecimento”, no ambito das Camaras e¢ Turmas Recursais Civeis, no periodo
compreendido entre 01.05.2014 a 01.10.2017, foram identificados 15 tipos diferentes de pedidos
nas apelacBes civeis localizadas, constando o pedido de desindexagdo como 0 mais recorrente,
seguido pelo pleito de remocéo de conteudo.
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a terceira e ultima com o objetivo de evitar a ocorréncia de danos a esfera pessoal do
individuo ou repara-lo pelos danos ja experimentados.

A ideia central que norteia o novel direito, que ndo é reconhecido expressamente pelo
ordenamento juridico brasileiro, estd conectada “[...] com o fundamento de ndo obrigar
ninguém a uma ‘lembranga permanente’ do seu passado, em razdo das novas tecnologias de
processamento e de armazenamento de dados informatizados” (SARLET; FERREIRA NETO,
2019, p. 65). Dessa forma, o direito ao esquecimento esta ligado a pretensao do individuo de
apagar, de obstar ou, ainda, de dificultar o acesso a informacfes que lIhe dizem respeito,
notadamente no ambito digital, com o fito de possibilitar o livre desenvolvimento da sua
personalidade.

Dito de outro modo, o direito ao esquecimento ““[...] relaciona-se a esperanca do
jurisdicionado que objetiva limitar certas passagens de sua vida ao passado e seguir na
construgdo da sua histéria sem maculas indeléveis dos erros cometidos [anteriormente]”
(MARTINI; BERGSTEIN, 2019, p. 165). E um “[...] direito voltado a assegurar que a pessoa
possa revelar-se tal como se apresenta atualmente, em sua realidade existencial” (BEZERRA
JUNIOR, 2018, [ndo paginado]), identificando-se, portanto, “[...] com a pretensdo de ter a
imagem atual desvinculada de um fato passado desatualizado ou fora de contexto, [...] de
modo a néo ser definido ou limitado por ele” (COELHO, 2020, p. 8) de forma eterna.

De acordo com Lima (2015, p. 531), o individuo que requer o reconhecimento do seu
direito ao esquecimento, pretende resguardar determinado fato que tenha participado, ou pelo
menos evitar sua perenizacdo. Assim, consistiria o direito ao esquecimento uma forma de
exercicio pessoal da autonomia informacional (ACIOLI; EHRHARDT JUNIOR, 2017, p.
387). Acima de qualquer resposta ou retratacdo (CHEHAB, 2015, p. 104), o interesse do
individuo que requer o reconhecimento do direito ao esquecimento se lastreia na ideia de
evitar o dano aos seus direitos da personalidade ou, ainda, em obstar o agravamento
continuado deste.

Bucar (2013, p. 7) ressalta que o direito ao esquecimento ““[...] incorpora uma
expressao do controle temporal de dados, que preenche com o fator cronoldgico a atual triade
de ferramentas protetivas da privacidade, complementada pelos controles espacial e
contextual”. Além disso, defende o seu reconhecimento, sob o argumento de que “[...] impor
uma coeréncia imutavel as escolhas existenciais, sem permitir que haja mudancas na historia
pessoal, é acorrentar o individuo ao seu passado, sem possibilitar que tenha uma vida futura,
livre em suas opgOes” (BUCAR, 2013, p. 9).
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Schreiber (2013, p. 171), por sua vez, consigna que o direito ao esquecimento assegura
a possibilidade do individuo de discutir sobre 0 modo e a finalidade com que sdo lembrados
as suas informacdes pretéritas. Desse modo, “[...] ndo atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou de reescrever a Historia (ainda que se trate tdo somente da sua propria historia)”
(SCHREIBER, 2013, p. 171).

Por seu turno, Chehab (2015, p. 103-104) assevera que o direito ao esquecimento
busca criar condi¢bes para uma vida digna no presente e no futuro, sem que isso importe no
apagamento da historia, que deve ser preservada e estudada, por ser fonte de evolucdo para a
raga humana. Dessa forma, o caracteriza como “[...] uma espécie de caducidade, onde a
informacdo, pelo decurso do tempo e por sua proximidade com os direitos fundamentais
afetos a personalidade, perece ou deveria perecer, ainda que por imposi¢ao de lei” (CHEHAB,
2015, p. 87).

De forma simpléria e controversa, o Superior Tribunal de Justica, quando do
julgamento do Recurso Especial n. 1.334.097/RJ, ainda no ano de 2013, definiu o direito ao
esquecimento como ““[...] um direito de nédo ser lembrado contra a sua vontade [...]” (BRASIL,
2013a, p. 11). Conceito este que foi utilizado em julgados posteriores, mas € simplorio,
inegavelmente controverso e ndo define corretamente o cerne do direito em questéo.

O direito ao esquecimento, em sintese, inegavelmente abriga e traz a tona a tensdo
entre as liberdades comunicativas e os direitos ligados a personalidade do individuo que busca
obstar ou vedar a exposi¢do publica de algum contetdo pessoal. Apresenta-se o novel direito,

entdo, como um

[...] instrumento de efetiva protecdo dos direitos da personalidade, no que se
refere a potenciais lesbes causadas pela acessibilidade, muitas vezes
continua e permanente, a dados e informacdes que, mesmo veridicos,
eternizam os danos e o0s sofrimentos causados a Seus respectivos
protagonistas. (FERRAZ; VIOLA, 2017, p. 2).

Compilando as conceituacGes expostas sobre o tema, compreende-se o direito ao
esquecimento como um direito voltado a protecdo do livre desenvolvimento da personalidade
do individuo que permite que este, por meio da sua autodeterminacdo informacional, solicite a
remocdo, a retificacdo ou, ainda, a obstaculizacdo de acesso a determinado dado pessoal
pretérito e veridico, que viole ou tenha a aptiddo de malferir os seus direitos da personalidade.
Com isso, o direito ao esquecimento ndo se direciona na contramdo do direito de acesso a
informacdo ou mesmo a historia, porquanto ele ndo tem o condao de apagar o passado ou

mudar os fatos ocorridos, mas apenas de garantir que as pessoas nao sejam marcadas por seu
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passado de forma eterna (SOLER, 2020, p. 122), o que provavelmente prejudicaria o seu
projeto de vida.

Conceituado o direito ao esquecimento, necessario abordar o problema da sua
terminologia. Mesmo os defensores do reconhecimento do direito ao esquecimento
direcionam criticas a nomenclatura a ele atribuida, mormente porque constituiria um indicio
da sua inexequibilidade, uma vez que obviamente “[...] N0 se mostra possivel obrigar alguém
a esquecer determinado fato ou conteudo, ou mesmo cancelar em toda a parte, seja ha midia
impressa seja na internet, determinada informagdo” (TEFFE; BARLETTA, 2016, p. 37),
levando em conta que “O ato de esquecer ndo € voluntario ou mesmo intencional,
identificando-se mais com a ideia de um lapso do que de uma agdo deliberada” (COELHO,
2020, p. 49).

Portanto, o problema terminoldgico relacionado a este direito diz respeito a sua
imprecisdo técnica, pois 0 seu reconhecimento ndo importaria na eliminacdo de lembrancas
mantidas por terceiros. Nesse sentido, Branco (2017, p. 146) enfatiza que a nomenclatura
“direito ao esquecimento” ndo parece ser a melhor, considerando que “[...] 0 esquecimento
ndo pode ser imposto. [...] No limite, o que se pode impor é o apagamento de determinada
informagdo, a proibicdo de que circule legalmente, a desindexagdo de base de dados, mas
nunca que nao seja lembrada”.

Com a mesma concepgao, Frajhof (2019, p. 30) destaca que ““[...] 0 nome atribuido ao
mesmo ndo guarda correlacdo direta com a sua proposta, principalmente diante da
impossibilidade - teorica e pratica — de controlar que terceiros sejam adimplentes com o seu
comando de esquecer algo”. Schreiber (2017b, [ndo paginado]), por sua vez, pondera que “O
nome direito ao esquecimento pode ser considerado enganoso, pois ndo se trata de fazer com
gue a sociedade esqueca algo, mas simplesmente de proteger o individuo contra uma
vinculagdo opressiva do fato ao seu nome e a sua imagem em projegdes publicas da pessoa”.

Por este mesmo angulo, Sarlet e Ferreira Neto (2019, p. 65) concluem que a ideia
central do direito ao esquecimento ndo estd vinculada com o ato, processo ou efeito de
esquecer, mas com o “[..] fundamento de ndo obrigar ninguém a uma ‘lembranca
permanente’ do seu passado, em razdo das novas tecnologias de processamento e de
armazenamento de dados informatizados”. Dessa forma, ainda que seja possivel até mesmo a
remocdo de um conteldo, o esquecimento figura apenas como um possivel efeito do
reconhecimento do direito ao esquecimento (INSTITUTO DE TECNOLOGIA E
SOCIEDADE DO RIO DE JANEIRO, 2017a).

A partir dessas reflexdes, autores como Frajhof (2019, p. 157) defendem o abandono
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do termo “direito ao esquecimento”. Nessa toada, Sarlet e Ferreira Neto (2019, p. 65) refletem
que soaria mais razoavel para denominar o direito em questdo, “[...] em vez de ‘direito ao
esquecimento’, as expressoes ‘direito de ndo ser forcado a lembrar’, ‘direito de ser esquecido’
ou at¢é mesmo ‘direito de silenciar eventos passados que ndo mais Sdo pertinentes ao
presente’”.

Entretanto, embora a terminologia indubitavelmente se revele inadequada e as
sugestdes de juristas como Sarlet e Ferreira Neto sejam mais adequadas para os fins
pretendidos, na esteira do pensamento de Coelho (2020, p. 51) entende-se inoportuno cunhar
outro termo agora que “[...] a expressdo direito ao esquecimento ja se popularizou e
corresponde, na verdade, a traducdo para o verndculo da terminologia adotada em outras
jurisdicBes e idiomas.”” (COELHO, 2020, p. 51, grifo do autor). O que parece mais
apropriado é a ressignificacdo do termo, com a devida e necessaria delimitacdo — doutrinaria e
jurisprudencial — do seu alcance (COELHO, 2020, p. 52).

3.1 As modalidades de tutela do direito ao esquecimento

Como mencionado de modo sistemético, o direito ao esquecimento se desdobra
basicamente em trés principais modalidades de tutelas diversas. A primeira delas, com forte
ligacdo com as midias tradicionais, como a televisdo, revela-se na impossibilidade de
repristinacdo de determinada informacdo pretérita, sendo que os mais famosos casos
brasileiros que debatem a matéria se relacionam com essa espécie de tutela - o caso Aida Curi
e 0 caso da Chacina da Candeléria, que serdo objeto de posterior exposic¢do no capitulo 4 — na
medida em que é postulada nessas acOes a reparacao pelos danos experimentados em razéo da
renovada veiculacdo de informacdo pretérita, o que seria uma tutela indireta ligada a essa
modalidade. Um dos classicos exemplos que pode ser citado dentro dessa modalidade é o
pedido de que ndo seja veiculado determinado programa, série ou filme atinente a vida
pregressa e privada de algum individuo, constando fatos desabonadores que o identifiquem e
tenham o condao de afetar o livre desenvolvimento da sua personalidade.

As outras duas modalidades ganham especial repercussao no ambito da Internet e se
dividem de um lado na desindexacdo de dados e, de outro, na possibilidade de remoc¢édo ou
retificacdo de determinada informacdo. Primeiramente, o direito ao esquecimento na

modalidade de desindexacdo de dados, de acordo com Teffé e Barletta (2016, p. 39-40),

> Em inglés (right to be forgotten), em espanhol (derecho al olvido), em francés (droit a I’oubli), em
italiano (diritto all’oblio), em alemao (Recht auf Vergessenwerden), por exemplo.
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representa a possibilidade de se pleitear a retirada de certo resultado disponivel em provedor
de pesquisa, a partir da busca realizada com base em determinadas palavras-chave, que fagam
referéncia a uma determinada pessoa, em razdo da prejudicialidade do contetudo, sem que isso
importe na remocdo deste da sua pagina originaria na Internet. Entendido como provedor de
busca o site que rastreia, indexa, armazena, organiza e classifica as variadas informagoes
disponiveis na Internet, para que, uma vez consultado, possa oferecer resultados que atendam
aos critérios de busca fornecidos pelo usuario (COELHO, 2020, p. 60).

De forma simplificada, desindexar consiste em marcar o endereco de uma pagina da
Internet (Uniform Resource Locator - URL) para que ele ndo conste na lista de resultados de
busca do provedor de pesquisa (VIOLA et al, 2016, p. 366) quando utilizadas determinadas
palavras-chave de consulta pelo usuario. Dessa forma, a informacéo ndo é deletada, apenas se
dificulta o acesso a ela (ABREU; BURGO, 2019, p. 6).

Significa que, quando o usuario digita o contetdo buscado em um campo de consulta
no provedor de pesquisa, este ndo sera mostrado na lista dos resultados, mesmo que esteja
publico (VIOLA et al, 2016, p. 366), o que ndo quer dizer que os demais buscadores deixaréo
de apresenta-lo (VIOLA et al, 2016, p. 366), tampouco que o resultado ndo possa ser sugerido
para buscas realizadas com outros termos de pesquisa ou, ainda, acessado por usuarios
situados em outras localidades (COELHO, 2020, p. 70). Assim, o principal efeito da
desindexac¢do é o “[...] rompimento da associagao instantanea do individuo com a informagao”
(COELHO, 2020, p. 125).

Como a desindexagao “[...] ndo afeta o contetdo em si, que seguira disponivel no
respectivo provedor de informagdo ou contetdo [...]” (COELHO, 2020, p. 70), as pessoas
poderdo continuar tomando conhecimento da informacdo desindexada, na integra, no site de
origem (COELHO, 2020, p. 125). Deixam de contar os individuos, todavia, com o atalho
oferecido pelo buscador (COELHO, 2020, p. 125).

Apesar disso, a desindexacdo do contetdo de um provedor de busca é bastante eficaz,
uma vez que diminui de forma significativa o potencial de disseminacdo do dado pessoal e 0
risco de dano aos direitos do titular do dado (VIOLA et al, 2016, p. 366). Tal situagéo se deve
ao fato de que, atualmente, cada vez menos pessoas se utilizam de uma Uniform Resource
Locator completa para acessar alguma pagina da Internet e, paralelamente, ocorreu a
popularizacdo da utilizacdo dos motores de busca, que permitem uma instantanea lembranca
eletronica (CRUZ et al, 2014, p. 349), pois estruturam as informacgdes com uma ldgica que
facilita a rememoracgdo imediata de dados passados e presentes disponiveis na rede (CRUZ et
al, 2014, p. 349).
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O direito ao esquecimento na modalidade de remoc¢éo de dados, por seu turno, afeta o
conteddo em si, envolvendo o pedido de extirpacdo da informacdo da rede mundial de
computadores. Muito se discute sobre a efetividade dessa tutela, uma vez que a Internet, como
rede aberta que €, possibilita que a informacdo removida volte a circular em outras fontes
apos a retirada.

E possivel, ainda, que os interesses do individuo titular dos dados pessoais seja
regularmente tutelado através de mecanismos de tutela menos gravosos, de reducéo ou edicao
do contetdo, por meio da exclusdo ou indisponibilizacdo de parte deste que diga respeito ao
individuo, mas ndo se mostre essencial a transmissao da informagdo (COELHO, 2020, p. 99),
ao efeito de eximir a identificagdo do titular dos dados pessoais.

Todas essas possibilidades de tutela do direito ao esquecimento estdo sendo
largamente discutidas ao redor do mundo e ja estdo sendo postuladas no &mbito dos processos
judiciais no Brasil. Deve ser verificada, portanto, em que nivel se encontra a regulamentacdo
brasileira destinada a matéria, em que pese ndo exista regulamentacdo expressa do direito ao

esquecimento no ordenamento juridico patrio.

3.2 Regulamentacéo brasileira

N&o obstante o direito ao esquecimento ndo esteja expressamente previsto no
ordenamento juridico brasileiro, é possivel encontrar acenos favoraveis ao seu
reconhecimento na legislacdo ordinaria brasileira, os quais demonstram a preocupacao
crescente do legislador com o fator tempo nas relagdes juridicas. Iniciando pela legislacao
consumerista, datada de 1990, destaca-se que o controle temporal dos dados pessoais esta
inserido, em certa medida, no artigo 43, 81° do Codigo de Defesa do Consumidor, que
determina a supressdo de registro negativo apds o transcurso de cinco anos da situacao
devedora.

Com o decurso desse lapso, entende-se que 0 motivo que justifica a sua permanéncia,
ou seja, a preservacdo dos interesses dos que concedem crédito é superado pelo respeito a
privacidade (RAMOS, 2016, p. 139) e a “[...] informacdo desprestigiada do consumidor
precisa ser apagada, posta de lado, sair da memoria dos bancos de dados [...]” (GOMES;
MENDONGCA, 2018, p. 164). Dessa forma, o Diploma Consumerista demonstra a sua
preocupacdo com a garantia do direito a privacidade e do direito & honra, assim como com o

carater transitorio da informagao desabonatdria, “[...] evitando a perenidade da informagéo
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negativa ¢ gerando o controle, pelo consumidor, dos dados sobre sua vida” (RAMOS, 2016, p.
139).

Na mesma linha de preocupacdo, a Lei do Cadastro Positivo (Lei n® 12.414/2011)
prevé, em seu artigo 14, que as informacdes relativas ao inadimplemento dos individuos ndo
podem constar de bancos de dados por periodo superior a quinze anos para formacdo de
historico de crédito (BRASIL, 2011). Tal disposi¢do também assinala na direcdo do controle
temporal de dados pessoais.

O direito penal, por seu turno, em conformidade com os ditames constitucionais de
ressocializacdo dos condenados e de vedacdo de penas perpétuas e cruéis, também se
preocupa com os efeitos do passado na vida futura dos condenados, na medida em que prevé a
reabilitacdo (nos artigos 96 e seguintes do Cddigo Penal, nos artigo 743 e seguintes do Codigo
de Processo Penal ¢ na Lei de Execugdo Penal), como “[...] importante estabilizador da
relacdo entre o passado delituoso e um futuro de esperanca [...]” (MORAES, 2016, p. 65). A
reabilitacdo possibilita aqueles que ja cumpriram condenacdo criminal, ou aos que foram
absolvidos pela préatica de algum crime, os beneficios do sigilo dos registros sobre o processo
e a sua condenacdo, bem como a exclusédo das informac6es acerca da condenacao no Instituto
de ldentificacdo (MORAES, 2016, p. 65).

Nessa trilha, foi aprovado na V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal (2012) o Enunciado n° 404 que destacou a que a tutela da privacidade abrange
atualmente a autodeterminacdo informativa do individuo sobre os seus dados pessoais,
notadamente os dados sensiveis. Posteriormente, restou aprovado na VI Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal (2013) o Enunciado n° 531 que, adentrando na tematica
em questdo, especifica que, no contexto da sociedade da informacdo, em que os danos
provocados pelas novas tecnologias da informacdo vém se acumulando, a tutela da dignidade
da pessoa humana inclui o direito ao esquecimento, assegurando a possibilidade de discussédo
sobre a utilizacdo de dados pretéritos acerca do individuo.

Logo ap6s, o Enunciado n® 576 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal (2015) também tratou sobre o tema, de forma a ressaltar que o direito ao
esquecimento pode ser assegurado por tutela judicial inibitéria. Muito embora os enunciados
formulados nessa espécie de jornada académica ndo tenham valor no sentido juridico-
normativo e ndo disponham de carater vinculante, o contelido destes sinaliza a protecéo
destinada ao direito ao esquecimento no ambito juridico brasileiro, amparada na dignidade da

pessoa humana.
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Indo além, ha quem considere que o Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014),
também denominado de Constituicdo da Internet no Brasil, no artigo 7°, inciso X - que
assegura a possibilidade de exclusdo definitiva de dados pessoais fornecidos a determinada
aplicacdo de Internet, ao término da relacdo entre as partes - seria uma forma de positivacédo
do direito ao esquecimento. Entretanto, na esteira do que sustenta Coelho (2020, p. 18),
acredita-se que:

[...] ndo obstante trate da possibilidade de remocdo de dados pessoais, [...]
concebé-lo como uma manifestacdo legislativa sobre o direito ao
esquecimento seria uma interpretacdo excessivamente extensiva, por um
lado, e de sobremaneira restritiva, por outro. Isso porque, se entendida como
a norma que regula o direito ao esqguecimento, as suas hipo6teses de
incidéncia seriam bastante limitadas.

Desse modo, compreende-se que o dispositivo em comento ndo tutela o direito ao
esquecimento, tratando apenas de algo mais especifico, o direito a exclusdo de dados pessoais,
ao término da relacdo contratual (TEFFE; BARLETTA, 2016, p. 42). Na hipotese, sequer se
cogita que os dados estejam causando potencial dano a direitos de personalidade de seu
titular, mas somente se exige que sejam dados pessoais, ndo se engquadrem nos casos de
guarda obrigatoria e que o titular ndo tenha mais interesse nos servicos oferecidos pelo site e,
por isso, solicite o apagamento definitivo dos seus dados pessoais (BRANCO, 2017, p. 179),
0 que, na préatica, vem se tornando cada vez mais complicado, considerando a ja exposta
arquitetura da rede.

Além disso, em tempo recente foi promulgada no Brasil, com certo atraso, a Lei Geral
de Protecdo de Dados (Lei n° 13.709/2018), que surgiu no ordenamento juridico para
regulamentar o tratamento™ de dados pessoais no Brasil, compondo®’ o microssistema de
protecdo de dados pessoais no Pais'®. Inspirada no modelo europeu, consistente no
Regulamento Geral de Protecdo de Dados (General Data Protection Regulation - GDPR), a

Lei Geral de Protecdo de Dados prop8e normas gerais de interesse nacional e tem por objetivo

16 Considera-se tratamento, nos moldes do art. 5°, X, da LGPD, toda operacdo realizada com dados
pessoais, como as que se referem a coleta, producdo, recep¢do, classificacdo, utilizacdo, acesso,
reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacéo,
avaliagdo ou controle da informag&o, modificagdo, comunicagéo, transferéncia, difusdo ou extracao.
(BRASIL, 2018a).

" Ao lado do Cédigo de Defesa do Consumidor, da Lei do Habeas Data, da Lei do Cadastro positivo,
da Lei de Acesso a Informacéo e do Marco Civil da Internet.

'8 Até a aprovagdo da LGPD, o microssistema de protecdo de dados n&o cobria setores importantes da
economia e ndo possuia uniformidade, assimetria esta que gerava inseguranca a todos (BIONI,
2019, p. 109).
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a protecdo dos direitos fundamentais de liberdade e privacidade™, bem como o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

A referida lei define marcos para utilizacdo dos dados pessoais, com foco em garantir
os direitos da personalidade dos individuos, notadamente o direito a privacidade em sua dupla
acepcdo (direito de ser deixado em paz e autodeterminagdo informativa), sem que isso
importe em cerceamento dos direitos comunicativos e oferecendo bases para o adequado
desenvolvimento econdmico e tecnologico, a partir do estabelecimento de ““[...] uma dialética
normativa de conciliacdo entre todos esses elementos [...]” (BIONI, 2019, p. 110, grifo do
autor). O propésito da legislagdo, portanto, ¢ o de “[...] proporcionar garantias aos direitos do
cidaddo, ao mesmo tempo em que fornece as bases para o desenvolvimento da economia da
informacdo, baseada nos vetores da confianca, seguranca e valor” (MENDES; DONEDA,
2018, p. 470).

Adotando um conceito expansionista®® e dinamico de dado pessoal, a norma brasileira
tutela os dados referentes a pessoas naturais, identificadas ou identificiveis, tratados por
bancos de dados publicos ou privados. Assim, abrange ndo somente os dados pessoais que se
associam a pessoa natural — por meio de identificadores diretos que diferem um individuo -,
como também os que potencialmente conduzem & individualizacdo da pessoa - considerando a
utilizagdo de meios técnicos razoéveis e disponiveis na ocasido do tratamento® -, restando
excluidos os dados anonimizados.

Em que pese as suas semelhancas, diversamente do Regulamento Europeu - que
possui previsdo expressa acerca do reconhecimento do direito ao esquecimento, em seu artigo
17 - a Lei Geral de Protecdo de Dados ndo dispde de forma expressa sobre o direito ao
esquecimento. Restringe-se a novel legislacdo a versar, dentre os direitos dos titulares de

 No Brasil, nfo ha previsio constitucional expressa e especifica do direito & protecio de dados
pessoais, entretanto tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda Constitucional n.
17/2019, que ““[...] acrescenta o inciso XII-A, ao art. 5°, e o inciso XXX, ao art. 22, da Constitui¢éo
Federal, para incluir a protecdo de dados pessoais entre os direitos fundamentais do cidadao”
(BRASIL, 2019), na esteira da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia que prevé de
forma expressa, em seu art. 8 °, o direito fundamental a protecéo de dados.

%00 conceito expansionista de dado pessoal que o conceitua como informagdo a respeito de uma
pessoa identificada ou identificvel ja é adotado, desde a década de 1980, por alguns organismos
internacionais, blocos econdmicos, bem como paises norte-americanos e latino-americanos.
(BIONI, 2019, p. 74).

2! N#o se desconhece a discussdo acerca dos dados criptografados, optando-se pelo entendimento de
que estes sdo dados pseudonimizados e, portanto, devem ser compreendidos como dado pessoal
prima facie e tutelados pela Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Todavia, se for verificada a
impossibilidade de identificacdo do titular do dado, a partir de afericdo casuistica, por intermédio
dos meios técnicos e razoaveis disponiveis no momento do tratamento, este pode ser considerado
anonimizado e, portanto, excluido da tutela da mencionada legislagdo. Nesse sentido, ver Machado
e Doneda, 2018, p. 99-128.
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dados pessoais, acerca da possibilidade de eliminacdo de dados pessoais, ao final do seu
tratamento, assim como nos casos em que sejam desnecessarios, excessivos ou tratados em
desconformidade com a lei, sendo que nessas trés Gltimas hipoteses o titular também possui a
faculdade de postular a anonimizacgéo ou o bloqueio dos dados.

Nesse cenario, embora inegavelmente agregue em relacdo a protecdo dos dados
pessoais, parece improprio considerar que a Lei Geral de Protecdo de Dados reconhece ou
regula o direito ao esquecimento, como bem pondera Coelho (2020, p. 19). Entretanto, ndo se
desconhece a existéncia de outras iniciativas legislativas que visam ao reconhecimento e
regulacdo do direito ao esquecimento no direito brasileiro.

Com a inflamada discusséo mundial acerca do direito ao esquecimento, foram
apresentados no congresso nacional alguns projetos de lei que visam, pelo menos em alguma
medida, a sua regulamentacdo e institucionalizacdo, seguindo a tendéncia mundial®® de
legislar sobre o tema (FRAJHOF, 2019, p. 141). Inicialmente foi apresentado pelo Deputado
Eduardo Cunha, em 06/08/2014, o Projeto de Lei n° 7881/2014 que, pecando por sua
simplicidade, chega a causar perplexidade em razdo da sua vagueza (BRANCO, 2017, p. 185)
na regulamentacdo de tema de tdo elevada complexidade.

Com um Unico artigo para regular a matéria, o projeto de lei dispbe sobre a
obrigatoriedade da remocdo de links dos mecanismos de busca da Internet que se refiram a
dados irrelevantes ou defasados, por iniciativa de qualquer cidaddo ou a pedido da pessoa
envolvida. Além de se restringir a regulacéo do direito ao esquecimento na sua modalidade de
desindexacdo de dados pessoais dos mecanismos de pesquisa, sem regular de forma integral o
referido direito, o projeto é demasiadamente probleméatico na medida em que se utiliza de
termos vagos e subjetivos, como as expressoes “irrelevantes” ou “defasados” (ARTIGO 19,
2018, p. 35), sequer apresentando hipdteses exemplificativas em que os dados se
enquadrariam nessas situacoes.

Mais do que isso, o projeto de lei em questdo deixou de condicionar a remogéo dos
links & apreciacdo do Poder Judiciario, criando a obrigatoriedade da remoc¢do administrativa
pelo provedor de pesquisa, assim como possibilitou que a solicitagdo de retirada seja

formulada por qualquer cidaddo (ARTIGO 19, 2018, p. 35), 0 que é notoriamente temerario e

22 O Center for Internet and Society da Universidade de Stanford, nos Estados Unidos, possui uma
rede mundial colaborativa que monitora projetos de lei e decisGes judiciais que tratam sobre a
responsabilidade civil dos intermediarios na internet. No site do centro de pesquisa € possivel
observar uma tendéncia global no sentido de legislar sobre o direito ao esquecimento ou qualquer
outra forma de responsabilizacdo dos intermediarios. (CENTER FOR INTERNET AND SOCIETY,
[2020]).
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aumenta os riscos de abuso as liberdades comunicativas. Depois da sua rejeicdo em algumas
comissoes, 0 projeto em comento foi arquivado em 2017.

Na sequéncia, em 19/05/2015, a Deputada Soraya Santos apresentou o Projeto de Lei
n° 1.589/2015, com o objetivo precipuo de tornar mais rigorosa a puni¢do dos crimes contra a
honra cometidos mediante a disponibilizacdo de contetdo na Internet ou que ensejarem a
pratica de atos que causem a morte da vitima (BRASIL, 2015a). Dentre os dispositivos
propostos, o projeto de lei tem a pretensdo de adicionar ao artigo 19, § 3° do Marco Civil da
Internet a possibilidade da postulacdo judicial, a qualquer tempo, de indisponibilizacdo de
contetido que associe 0 nome ou imagem do requerente a crime de que tenha sido absolvido,
com trénsito em julgado, ou a fato calunioso, difamatério ou injurioso. Nesse cenario, 0
projeto de lei criaria a possibilidade de reconhecimento do direito ao esquecimento na sua
modalidade mais gravosa, ou seja, de remocéo de contetido da rede mundial de computadores.

O mencionado projeto foi apensado ao Projeto de Lei n° 215/2015 que anteriormente
havia sido apresentado em 19/05/2015 pelo Deputado Hildo Rocha com a intencdo de punir
com mais rigor os crimes contra a honra praticados nas redes sociais. Atualmente tais projetos
se encontram prontos para pauta no plenario (BRASIL, 2015d).

Sem prejuizo dos anteriores, em 26/05/2015, o Deputado Veneziano Vital do Régo
apresentou o Projeto de Lei n® 1.676/2015 que, no momento, esta aguardando Parecer do
Relator na Comissdo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informética e possui um amplo
escopo (BRASIL, 2015b). Dentre os temas que o projeto procura regular estd o direito ao
esquecimento.

Para tanto, o direito ao esquecimento é conceituado no projeto de lei como uma
expressdo da dignidade da pessoa humana que representa a garantia de desvinculagdo do
nome, da imagem e dos demais aspectos da personalidade relativamente a fatos que, ainda
que veridicos, ndo possuam, ou ndo mais possuam, interesse publico. Fora isso, prevé que a
remocao de dados pode ser solicitada extrajudicialmente, para qualquer comunicador social,
provedor de conteldo ou sitio de busca na Internet, obrigando estes a criar departamento
especializado para tratar dos casos de direito ao esquecimento, assim como dispondo como
deve se dar o procedimento de anélise da solicitagéo.

Como se observa, embora no Projeto de Lei n® 1.676/2015 seja mais detalhado no
tratamento destinado ao direito ao esquecimento, ndo foram tratadas todas as suas hipoteses
de incidéncia, tampouco foram fixados parametros para o seu reconhecimento. Ademais, foi
novamente relegada ao dmbito extrajudicial a decisdo sobre a remocdo do contetdo e,

portanto, a ponderacgéo entre os direitos fundamentais em colisao.
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Logo apds, em 19/08/2015, o Deputado Jefferson Campos apresentou o Projeto n°
2.712/2015, com a intencdo de modificar o Marco Civil da Internet, ao efeito de incluir uma
nova hipoOtese de remocdo de conteudo da Internet, por solicitacdo do interessado, de
referéncias a registros sobre sua pessoa em sitios de busca, redes sociais ou outras fontes de
informagdo na Internet, desde que ndo haja interesse publico atual na divulgacdo da
informacgdo e que a informacdo ndo se refira a fatos genuinamente histdricos (BRASIL,
2015c). Desse modo, o direito ao esquecimento, que restou previsto de forma implicita no
projeto em comento, atualmente apensado ao Projeto de Lei n® 1.676/2015, abrangeria apenas
0 ambiente digital da rede mundial de computadores.

Na sequéncia, ainda foi apresentado o Projeto de Lei n® 8.443/2017, o qual foi retirado
por seu autor. De todo o0 exposto sobre os projetos do legislativo, verifica-se que estes “[...]
repetem o erro historico de tentar transplantar para o cenario nacional a solucdo encontrada
noutros paises sem a necessaria reflexdo acerca das diferencas entre os modelos e estagio de
desenvolvimento de cada sistema juridico” (ACIOLI; EHRHARDT JUNIOR, 2017, p. 407).

Externalizando a sua preocupacdo com os projetos de lei propostos, Frajhof (2019, p.
148) frisa a regulacdo simplista conferida pelo Poder Legislativo ao direito ao esquecimento,
0 perigo em retirar a competéncia do Poder Judiciario para decidir as controvérsias, bem
como aponta a auséncia de critérios adequados para orientar 0 seu reconhecimento. Na mesma
linha, Branco (2017, p. 188) salienta a falta de preocupacgéo dos projetos de lei em equilibrar
valores como a privacidade e a liberdade de expresséo, a insuficiéncia em identificar critérios
para o direito ao esquecimento ser efetivado e o visivel desejo de tornar o instituto do direito
ao esquecimento uma defesa imediata de interesses politicos, uma vez os proprios politicos
séo figuras com grande interesse na remocéo de informacdes da rede.

Nos moldes como vem sendo apresentado nos projetos de lei que tramitam no
Congresso Nacional, o reconhecimento do direito ao esquecimento seria precoce, desprovido
do necessario amadurecimento, e provavelmente geraria mais davidas do que respostas dentro
do direito brasileiro. Entretanto, mesmo levando em conta que a previséo legislativa expressa
ndo constitui condi¢do sine qua non para o reconhecimento do direito ao esquecimento no
Brasil e que os projetos apresentados ainda ndo se mostram adequados e completos, acredita-
se que a providéncia poderia se mostrar salutar, se adequadamente proposta, pois teria o
conddo de ajudar a defini-lo e aplica-lo de modo mais claro e consistente nos casos em
concreto (COELHO, 2020, p. 152).
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Entretanto, enquanto ndo ha previsdo legal expressa do direito ao esquecimento no
direito brasileiro, em uma interpretacdo constitucional sistematica sdo encontrados
fundamentos que legitimam o seu reconhecimento e merecem apreciacdo neste topico.

A maior parte da doutrina civilista brasileira ampara o direito ao esquecimento no
direito & privacidade®, especialmente em seu carater positivo de autodeterminacéo
informacional. Desse modo, existe até mesmo quem defenda, como o faz Frajhof (2019, p.
151), que talvez o mais adequado seja compreender o direito ao esquecimento enquanto uma
mera faceta da privacidade, e ndo como um direito autbnomo.

Em linha diversa, Arroyo (2018, p. 8) sustenta que o direito ao esquecimento se
fundamentaria no direito a identidade, na medida em que o controle que exerce sobre os dados
e registros na rede mundial de computadores facilitaria o exercicio da identidade, porquanto
eliminaria a identidade do passado para construir uma nova. A propésito, Almeida, Vedovato
e Silva (2018, p. 53) salientam que o direito ao esquecimento “[...] fomenta a projecdo da
identidade contemporanea da pessoa, desvinculando-a de um passado que nao convém mais
ser rememorado”. Complementarmente, Maietta (2020, p. 209) assevera que o direito ao
esquecimento é reconhecido, principalmente, em virtude da falta de representatividade dos
dados divulgados em relacdo a identidade atual da pessoa, 0 que nao exclui, entretanto, a sua
relagdo com o direito a privacidade, na medida € reivindicada a subtragdo do conhecimento de
terceiros de informacdes que pertencem a esfera pessoal do individuo.

Moreira e Alves (2015, p. 86), por seu turno, entendem que o direito ao esquecimento
consubstancia uma figura hibrida que pode assumir dois aspectos diversos que e
complementares. De um lado, estaria o direito de ser esquecido, em uma perspectiva dirigida
a terceiros, fundamentado nos direitos a privacidade e a honra. De outro lado, o direito a
esquecer, direcionado ao proprio individuo titular dos dados pessoais que se pretende
esquecer, o qual encontraria fundamentacdo no direito a identidade pessoal.

De uma forma mais abrangente, Sarlet e Ferreira Neto defendem que o
reconhecimento do direito ao esquecimento “[...] encontra amparo mais robusto no direito ao
livre desenvolvimento da personalidade e no direito & autodeterminagdo informacional [...]
aquele associado, do que propriamente [...]” nos direitos da personalidade (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019, p. 70). Sinalizam, no entanto, que também sempre havera “[...]
uma participacdo subsidiaria, indireta e reflexa do direito a privacidade e a intimidade”
(SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 70).

% Dentre eles, ver Bucar (2013, p. 6); Teffé e Barletta (2016); Coelho (2020).
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A partir dessas concepgdes, compreende-se que o direito ao esquecimento se
fundamenta diretamente na clausula geral de protecdo e promocdo da personalidade e nos
direitos conexos a privacidade (notadamente em sua perspectiva positiva de autodeterminacéo
informacional) e a identidade pessoal, todos amparados em Gltima instancia na dignidade da
pessoa humana. Entretanto, em alguns casos também havera participacdo subsididria dos
outros direitos da personalidade. Trata-se, entdo, de um direito autbnomo, com
fundamentacdo multipla em direitos com caracteristicas distintas, que ndo pode ser resumido

tdo somente a privacidade nem a identidade pessoal.

3.3 Correntes doutrinarias no Brasil

Verificada a possibilidade de se fundamentar o reconhecimento do direito ao
esquecimento no Brasil, embora ele ndo esteja expressamente positivado no ordenamento
juridico, deve ser examinado também o tratamento conferido pelos doutrinadores brasileiros
ao tema. Com esse intuito, afere-se que a doutrina brasileira sobre a matéria é remontada a
obra “Prote¢do da vida privada e liberdade de informacdo” de René Ariel Dotti, em 1980
(PINHEIRO; MARTINS NETO, 2018, p. 33), assim como as publicacdes de Edson Ferreira
da Silva, do artigo denominado “Direitos de personalidade: os direitos de personalidade sdo
inatos?”, em 1993, e de Luis Alberto David Aratjo, da monografia intitulada “A protegao
constitucional da propria imagem”, estas tltimas duas divulgando o pensamento de Raymond
Lindon e buscando incluir o direito ao esquecimento dentro do escopo do direito a
privacidade (RODRIGUES JUNIOR, 2013).

Ao longo do tempo, alguns poucos doutrinadores destinaram 0s seus estudos ao tema
no Brasil, sendo recente um maior interesse sobre o assunto, devido as repercussfes causadas
pela rede mundial de computadores e pelo desenvolvimento das tecnologias da comunicacao e
informacdo. De acordo com a divisdo proposta por Anderson Schreiber (2017a), ap6s a
realizacdo da audiéncia publica em 2017 no Supremo Tribunal Federal no ambito do
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 1.010.606/RJ, a doutrina brasileira se acomoda em
trés principais correntes no que tange ao direito ao esquecimento:

a) pro-esquecimento;

b) pré-informacéo;

c) intermediaria.

Primeiramente, a corrente pro-esquecimento sustenta que os direitos da personalidade

e, por conseguinte, o direito ao esquecimento prevaleceria sobre as liberdades comunicativas
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qguando estas forem exercidas de maneira abusiva. Filiado a essa corrente, o Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), salientou na referida audiéncia publica,
representado pelo Dr. Gustavo Mascarenhas Lacerda Pedrina, que “[...] 0 estabelecimento do
direito ao esquecimento é bloco fundamental na construcdo de uma sociedade pautada pela
crenga na regenerabilidade da pessoa humana” (BRASIL, 2017b, p. 141).

Prop0s, entéo, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais o estabelecimento de um
marco temporal para que seja imposto o esquecimento sobre fatos envolvendo crimes,
concedendo as pessoas a oportunidade de serem esquecidas em algum momento de suas
vidas, de forma a preservar a chance de reconstruirem a sua trajetoria futura. Assim, advoga a
tese de que, passados cinco do cumprimento ou extin¢do da pena, os agentes envolvidos nos
fatos criminosos - quer sejam as vitimas, seus familiares ou os proprios ofensores - poderiam
manifestar a vontade de ndo ser mais alvo de novas reportagens ligadas aos fatos, devendo os
buscadores de Internet se ver obrigados a deixar de indexar novos links quando atingido esse
marco temporal (BRASIL, 2017b, p. 142). Essa corrente, em linhas gerais, sustenta que o
direito ao esquecimento deve prevalecer sobre as liberdades comunicativas em relacdo a fatos
do passado considerados defasados e que prejudiquem o livre desenvolvimento da
personalidade do individuo sujeito da informacao.

Na outra ponta situa-se a corrente pré-informacdo, que é defendida primordialmente
por diversos organismos ligados aos meios de comunicacgdo, como a Associacdo Brasileira de
Emissoras de Radio e Televisdo (ABERT) e a Associacdo Brasileira de Jornalismo
Investigativo (ABRAJI), e se manifesta de forma contraria ao reconhecimento do direito ao
esquecimento, normalmente considerando as liberdades comunicativas como direitos
absolutos. “O fantasma da ditadura e a “histéria acidentada” da liberdade de expressdo no
Brasil sdo o pano de fundo para o desenvolvimento da corrente de pensamento que a
considera como ‘liberdade preferencial’, com dimensdo e peso prima facie maiores”
(COELHO, 2020, p. 55-56).

Grande parte dos que se filiam a esse entendimento negam o direito ao esquecimento,
sob 0 argumento de que ndo existiria fundamento legal para ampara-lo na legislacdo ordinéria
e na Constituicdo Federal (INSTITUTO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE DO RIO DE
JANEIRO, 2017a). Na audiéncia publica, inclusive, o Instituto de Tecnologia e Sociedade do
Rio de Janeiro, representado pelo Dr. Carlos Affonso Pereira de Souza (BRASIL, 2017b),
apresentou os seus dez dilemas em relagdo a figura do direito ao esquecimento, contrapondo-
se ao reconhecimento dele, notadamente porque, em sua visdo, ele ndo é um direito e

tampouco gera esquecimento.
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Em parecer fornecido para amparar essa tese pro-informacgdo, Sarmento (2016b, p.
218) refere que ndo é legitima a imposi¢édo de restri¢bes as liberdades comunicativas em razéo
de um suposto direito ao esquecimento, ao passo que este nao estaria consagrado em qualquer
norma juridica no direito brasileiro e tampouco poderia ser extraido da Constituicdo Federal
pela via interpretativa, pois seria incompativel com o nosso sistema constitucional. Além
disso, falando em nome da Associacdo Nacional de Jornais e da Associacdo Nacional de
Editores de Revistas, Daniel Sarmento sustentou na audiéncia publica que as liberdades
comunicativas desfrutam de posicdo preferencial na ordem juridica brasileira (BRASIL,
2017b, p. 55) e que cingir a relevancia da historia a recordacdo de fatos envolvendo, por
exemplo, grandes autoridades publicas, é uma compreensdo absolutamente limitadora da
historia, que ndo é compativel com conhecimento historiografico contemporaneo (BRASIL,
2017b, p. 57).

Seguindo essa corrente, a organizagdo ndo governamental de direitos humanos
ARTIGO 19, que possui a “[...] missdo de defender e promover o direito a liberdade de
expressdo e de acesso a informacdo em todo o mundo” (ARTIGO 19, 2018, p. 48)
recomendou “[...] a0 Congresso Nacional a rejeicdo de qualquer proposicdo legislativa de
positivagdo do ‘direito ao esquecimento’ no pais”. Nessa perspectiva, mesmo reconhecimento
que o cancelamento de certas informacgfes sobre determinada pessoa pode ter justificativas
legitimas, a ARTIGO 19 frisa que a informacdo publica possui maior valor, destacando que
“[...] episodios historicos ou de alta relevancia para a vida social moldam a cultura e a prépria
vida das pessoas que compartilham tempo e espago” (ARTIGO 19, 2018, p. 48) e, por isso,
devem ser protegidos e estar sempre disponiveis ao publico, assim como ndo podem ser alvo
de pedidos por esquecimento em hipétese alguma (ARTIGO 19, 2018, p. 48).

Pinheiro e Martins Neto (2018, p. 40-41), sustentam, por sua vez, que os fatos que
ingressaram licitamente na esfera pablica, seja através de um livro, de um filme, de uma
matéria jornalistica nova ou republicada (ou que permanecem disponiveis na Internet),
admitem divulgacdes, ndo tendo a mera passagem do tempo o poder de mudar essa condig&o,
porquanto se traduzem em exercicio regular de direito. Referem, por conseguinte, que o
reconhecimento do direito ao esquecimento prejudica a dimensdo coletiva e viola as
liberdades comunicativas, ressaltando a inadmissibilidade da limitacdo de narrativas, com a
supressdo de fatos, nomes e imagens sob 0 argumento de que um dado evento ndo tem carater
historico ou de que o relato alcanga personagens periféricos, uma vez que a historia nao se faz
apenas dos personagens principais e ndo se circunscreve aos grandes feitos (PINHEIRO;
MARTINS NETO, 2018, p. 39-40).
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Prosseguem o0s autores assinalando que a ideia do esquecimento tem se mostrado,
inclusive, ineficaz, uma vez que “[...] as tentativas de se impedir que o evento do passado seja
rememorado, na verdade, tem produzido um efeito inverso” (PINHEIRO; MARTINS NETO,
2018, p. 54), chamado de efeito colateral da judicializagdo ou efeito Streisand®, “[...] que
potencializa a discussdo sobre o que se pretendia calar, atraindo os holofotes e,
paradoxalmente, provocando uma superexposi¢do” (PINHEIRO; MARTINS NETO, 2018, p.
54, grifo do autor). Assim, negam veementemente a possibilidade de reconhecimento do
direito ao esquecimento.

Como uma das mais relevantes criticas ao reconhecimento do direito ao esquecimento,
varios autores se debrucam sobre o efeito Streisand, que ocorre quando determinada
informacdo ganha maior publicidade como tentativa de tentar escondé-la, de forma que a
pretensdo de esquecimento acaba por direcionar mais atencdo ao conteldo que se deseja
suprimir (FRAJHOF, 2019, p. 55). Destarte, cria-se o “[...] paradoxo da permanente
lembranga do que se procura forcosamente esquecer” (INSTITUTO DE TECNOLOGIA E
SOCIEDADE DO RIO DE JANEIRO, 2017a, [ndo paginado]).

Além do j& exposto, a corrente doutrinaria pré-informacdo ainda direciona outras
criticas em relacdo ao reconhecimento do direito ao esquecimento que merecem ser
explanadas. Defendem os filiados a essa corrente que as liberdades comunicativas ndo podem
ser limitadas pelo Estado e que o direito ao esquecimento transformaria o Poder Judiciario em
um censor. Sustentam, outrossim, que o0 reconhecimento do direito ao esquecimento
compromete a memdaria de um povo e ndo é capaz de garantir o efeito de esquecimento,
principalmente no &mbito da Internet, em nivel global.

Em critica bem argumentada sobre essa corrente, Coelho (2020, p. 31) enfatiza que 0s
defensores da “[...] primazia da liberdade de expressdo baseiam-se em larga escala, na nogao
de ‘preferred rights’ importada do direito norte-americano [...]”, o que se mostra improprio
considerando a distingdo entre os sistemas juridicos e os ambientes sociais dos dois paises.
Isso porque a Constituicdo Federal ndo arbitrou regras de preferéncia entre os direitos

fundamentais, ndo havendo hierarquia entre eles a justificar a atribuicdo de maior relevancia

" Esse termo se originou e faz referéncia a tentativa da atriz e cantora norte-americana Barbra
Streisand de retirar da rede mundial de computadores uma fotografia aérea de sua mansdo, feita por
Kenneth Adelman, das imagens disponibilizadas por um site, de forma a garantir o seu direito a
privacidade, cuja repercussdo obteve, como consequéncia indesejada de sua pretensdo, o efeito
contrario ao desejado pela artista, ou seja, a notoriedade e o0 aumento de visualizacGes da fotografia
que, a partir de entéo, foi objeto de inimeras buscas na Internet (MAZZUOLL, 2015, p. 257).
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as liberdades comunicativas pela doutrina e pela jurisprudéncia (COELHO, 2020, p. 31), com
0 que se concorda.

Nesse contexto, passa-se a explorar a Gltima corrente da posicdo intermediaria®, que
reconhece a importancia dos direitos em colisdo e defende a adocdo da ponderacdo como
instrumento l6gico-argumentativo de auxilio na resolucdo das pretensGes que envolvem o
direito ao esquecimento. Essa corrente, abragada, dentre outros, pelo Instituto Brasileiro de
Direito Civil (IBDCivil), sustenta, em linhas gerais, que a Constituicdo ndo fixou a
hierarquizacdo prévia e abstrata entre direitos fundamentais (ALMEIDA; VEDOVATO,;
SILVA, 2018, p. 47) e, entdo, diante da inexisténcia de precedéncia incondicionada entre 0s
direitos fundamentais em colisdo nas controvérsias que envolvem o reconhecimento do direito
ao esquecimento, € necessaria a ponderacdo destes, ao efeito de verificar, no caso em
concreto, consideradas as possibilidades faticas e juridicas, qual devera prevalecer (COELHO,
2020, p. 56).

Tanto essa corrente intermediaria, quanto a corrente pré-esquecimento, fornecem
algumas respostas as criticas enderecadas ao reconhecimento do direito ao esquecimento,
formuladas pela corrente pro-informacéo, as quais merecem apreciacdo. Inicialmente, em
relacdo a critica formalista sobre a auséncia de previsdo legal do direito ao esquecimento,
respondem - nos moldes ja expostos nesse estudo no tdpico 3.2 - que a falta de previsdo
expressa ndo constitui ébice ao seu reconhecimento, porquanto ele evidentemente constitui
um direito implicito que encontra fundamento no ordenamento juridico brasileiro, tanto no
ambito constitucional, quanto na seara infraconstitucional.

No que se refere a impossibilidade de limitacdo das liberdades comunicativas, a critica
é rebatida a partir das teorias que sustentam que os direitos fundamentais séo relativos — como
ja foi explorado no ambito desta pesquisa — e, portanto, podem ser restringidos, desde que a
restricdo seja racionalmente justificada. Na sequéncia, quanto ao argumento de que o
reconhecimento do direito ao esquecimento transformaria o Poder Judiciario em um censor,
os defensores do reconhecimento de tal direito replicam que a atuacdo judicial na solucéo de
casos que envolvem colisdo de direitos fundamentais, tendo em um dos polos as liberdades
comunicativas, ndo equivale a uma espécie de censura, porquanto a Constituicdo Federal ndo
posicionou as liberdades comunicativas acima dos demais direitos, mormente dos direitos da
personalidade e, portanto, cabe ao Poder Judiciario resolver a colisdo (SCHREIBER, 2017b).

Como bem destaca Schreiber (2017b, [ndo paginado]):

% Defendida por Anderson Schreiber (2017a), Coelho (2020), entre outros.
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Se uma decisdo final que se revele desfavoravel a liberdade de informacéo
no caso concreto for considerada “censura”, isso significara que a liberdade
de informacdo ndo pode sofrer qualquer restricdo, nem mesmo diante de
outros direitos fundamentais, o que tecnicamente ndo é verdadeiro.

No que se refere a critica de que o reconhecimento do direito ao esquecimento
comprometeria a memoria de um povo, a partir do momento em que permitiria a revisao da
historia e de fatos de interesse coletivo, violando as liberdades comunicativas, Schreiber
(2017b) ressalta que ela revelaria um falso dilema que se origina de equivocos na defini¢do do
direito ao esquecimento. Isso porque o reconhecimento do direito ao esquecimento néo teria o
condao de impedir analises e comentarios sobre fatos relevantes para a memaria coletiva, mas
sim contra a individualizacdo de fato sobre uma determinada pessoa que tem direito a ndo ser
implacavelmente perseguida por fatos do seu passado quando isso puder objetivamente
comprometer a realizacdo da sua personalidade (SCHREIBER, 2017b).

Nessa esteira, € necessario consignar que é derivada desse risco, que ndo pode ser
desprezado, a necessidade da fixacdo de parédmetros ao reconhecimento do direito ao
esquecimento, os quais vao permitir que a interferéncia nas liberdades comunicativas ndo se
realize de forma exacerbada e ndo importe no comprometimento da memdria do povo e no
revisionismo de fatos historicos e de interesse coletivo.

Passando ao argumento de que a decisdo judicial que reconhece o direito ao
esquecimento ndo é capaz de garantir o esquecimento do dado pessoal, gerando apenas uma
utopia de esquecimento, € possivel afirmar que essa critica, em grande medida, é oriunda do
problema terminolégico, mas também revela apenas um falso dilema. Como j& assinalado, o
que se pretende, em verdade, com o direito ao esquecimento ndo é a garantia de que a
sociedade esqueca algo, mas simplesmente a protecdo do individuo contra a lembranca
opressiva e permanente sobre algo do seu passado, o que acarreta, como mero efeito possivel,

0 esquecimento. Conforme adverte Bezerra Junior (2018, [nédo paginado]),

[...] ndo obstante possa guardar certa dose de acerto a afirmacdo de que,
diferentemente do que ocorria em épocas pretéritas, sera muito dificil, na
sociedade de informacdo, a completa eliminacdo de um conteudo ilicito da
rede mundial, ndo se deve desconhecer que, ainda quando se mostre inviével
a completa erradicacdo do mal, ndo se devem negar as providéncias
necessarias a maxima minimizacao dos seus efeitos.

Negar uma tutela em tais condigdes, simplesmente porque sera muito dificil
alcangar a sua plena efetividade, seria, em Ultima andlise, admitir que a
internet, espago onde mais facilmente se exercem as liberdades de
pensamento, expressdo e de imprensa, seria territério completamente imune
a qualquer tipo de controle judicial contemporéneo de legalidade,
privilegiando o ofensor que consegue agir com maior rapidez, visto que, uma
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vez realizada a ofensa, ndo estaria obrigado a providenciar a remogéo do
conteudo gue ele mesmo produziu, o que ndo se concebe como razoavel.

Nesse cenario, compreende-se que, ndo obstante ainda seja imprescindivel um maior
aprofundamento da doutrina, notadamente em responder a todas as criticas formuladas em
face do reconhecimento do direito ao esquecimento, este indubitavelmente se mostra benéfico
na protecdo do livre desenvolvimento da personalidade dos individuos. Assim, coadunando
com a doutrina intermediaria, salta como melhor caminho a ponderacdo entre os direitos
fundamentais em coliséo para verificacdo da possibilidade ou ndo do reconhecimento do
direito ao esquecimento nos casos em concreto.

Contudo, antes de adentrar no exame da jurisprudéncia brasileira quanto ao direito ao
esquecimento, por meio da andlise das decisdes do Superior Tribunal de Justica, e verificar
em que medida o teste da proporcionalidade poderia contribuir para o seu constitucionalmente
adequado reconhecimento, importante se faz a investigagdo sobre 0s ensinamentos que a

experiéncia estrangeria pode trazer ao desenvolvimento da matéria no Brasil.

3.4 Jurisprudéncia estrangeira

Embora ndo se tenha a pretensao de realizar um estudo de direito comparado, oportuno
expor parte relevante da experiéncia estrangeira no tratamento conferido ao direito ao
esquecimento que pode contribuir para o desenvolvimento do tema no &mbito nacional. Para
tanto, foram escolhidos para anélise os casos reputados como mais relevantes no ambito
norte-americano e europeu.

Iniciando pelos Estados Unidos, embora existam controvérsias no ambito doutrinario o
caso Melvin vs. Reid, julgado em 1931 pelo Tribunal de Apelacdo da Califérnia, que
enfrentou a questdo da lembranga do passado criminal de uma pessoa que havia atuado no
ramo da prostituicdo (ACIOLI; EHRHARDT JUNIOR, 2017, p. 395), pode ser apontado
como o primeiro caso em que se observam tragos sobre o tema (CARVALHO, 2020, p. 146),
conquanto o direito ao esquecimento ainda ndo tenha sido expressamente mencionado ou
reconhecido na decisdo. Aventa-se, inclusive, a hipdtese de que talvez a decisdo seja tdo
emblematica ndo pelo seu conteddo em si, mas por ndo ter privilegiado a liberdade de
expressao, a qual é fortemente protegida no direito norte-americano (COELHO, 2020, p. 11).

No caso, Gabrielle Darley, durante a época em que exercia a atividade da prostituicao,
havia sido acusada, e posteriormente absolvida, pela pratica do crime de homicidio. Superada

essa fase e abandonado o seu estilo de vida pregresso, Gabrielle tomou outro rumo, casou-se
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com Bernard Melvin - adotando o seu apelido de familia - teve filhos e estabeleceu um novo
estilo de vida, comum e andnimo, adquirindo uma posicdo de respeitabilidade em sua
comunidade e retomando seu prestigio social, sem que as pessoas de sua convivéncia
tivessem conhecimento sobre os fatos do seu passado (CARVALHO, 2020, p. 146).

Sua vida voltou a mudar quando, em 1929, a produtora hollywoodiana Wallace Reid
Productions — sem o seu consentimento, tampouco seu conhecimento - resolveu transformar a
sua historia em um filme, intitulado de Red Kimono, retratando com precisdo a sua vida
pregressa, com base em relatos jornalisticos do seu passado, incluindo o julgamento por
assassinato, utilizando o seu nome verdadeiro de solteira (ACIOLI; EHRHARDT JUNIOR,
2017, p. 395). A pelicula, que causou constrangimentos para Gabrielle com a lembranca de
um passado deixado para tras, ensejou 0 ajuizamento da demanda por seu conjuge, a qual foi
julgada procedente, reconhecendo o Tribunal o seu direito a busca pela felicidade, que
contemplaria a possibilidade de uma pessoa mudar seu projeto de vida e estar protegida de
ataques desnecessarios a sua personalidade e reputacdo em relacdo a aspectos de seu passado
(ACIOLI; EHRHARDT JUNIOR, 2017, p. 395).

Nesse cenario, o Tribunal de Apelacdo da Califérnia reputou inadequada a divulgacéo
da obra cinematografica, em razdo da indevida intromissdo na esfera privada da protagonista,
notadamente pelo fato de ter sido utilizado o nome verdadeiro de Gabrielle na producéo,
sendo expostos detalhes de sua privacidade, com vinculacdo a fatos desabonadores de seu
passado (CARVALHO, 2020, p. 146). Além disso, afirmou que toda pessoa tem o direito a
reabilitacdo e também amparou sua argumentacdo no fato de que a obtencdo do material para
a pelicula foi ilicita, j& que ausente o consentimento de Gabrielle para a divulgacdo dos seus
dados pessoais (MOLINA; HIGA, 2018, p. 68).

Embora conte com esse notério caso, falar sobre o direito de ser esquecido nos
Estados Unidos pode significar se referir a uma realidade pouco existente, ou que ndo € aceita
com as mesmas conotacdes com que opera em sistemas europeus (MAIETTA, 2020, p. 222).
Isso porque no pais é inegavelmente privilegiada a liberdade de expresséo e o livre transito de
informagdo (principalmente quando em colisdo com os direitos a privacidade e a intimidade),
que encontra sua principal expressdo normativa na Primeira Emenda da Constituicdo norte-
americana (MALDONADO, 2017, p. 130), circunstancia que determinou o estabelecimento
de padrdes diversos de protecdo de dados do que os consagrados na Europa.

Mesmo assim, ja se vislumbram nos Estados Unidos algumas iniciativas legislativas
no sentindo de regulamentar mecanismos de tutela do direito ao esquecimento, embora nao se

faca aluséo expressa a tal direito. Dentre elas, merece citagcdo a Online Eraser Law, aprovada
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na California em 2013, que permite aos usuarios de determinados servi¢os online, menores de
18 anos e residentes no estado, solicitar a remocdo de contelddo ou informagdo por eles
disponibilizada no servidor do operador, 0 que ndo pode ocorrer, entretanto, se 0 contetdo
tiver sido disponibilizado por terceiro, se houver necessidade de manté-lo em razdo de outra
lei estadual ou federal, ou, ainda, se o operador tornar o dado pessoal andnimo (COELHO,
2020, p. 12).

Embora se tenha noticias de que a lei recebeu criticas “no seio da sociedade norte-
americana, acabou por inspirar jurisdicdes de outros estados a buscarem o mesmo
mecanismo” (MALDONADO, 2017, p. 156). Em Nova Jersey foi editada uma lei, com
carater bastante vago, determinando que os sites permitam aos menores de idade a remocao
das proprias postagens, sem, todavia, atribuir san¢bes em caso de descumprimento da
determinacdo (MALDONADO, 2017, p. 156). Na mesma esteira, discute-se em Nova lorque
um projeto de lei que visa a criacdo de um right to be forgotten act, que importaria em
alteracbes na civil rights law e na civil practice law, a partir do qual os sitios de busca,
indexadores e todos os que disponibilizam informacgdes na Internet devem, a pedido de um
individuo, remover, em até trinta dias contados da solicitacdo, informac6es que Ihe digam
respeito e sejam incorretas, irrelevantes ou excessivas (COELHO, 2020, p. 13).

Adentrando no ambito europeu, inicia-se 0 percurso pela Alemanha com o
paradigmatico caso Lebach®® I que, muito embora também n&o tenha realizado referéncia
expressa ao direito ao esguecimento, envolveu a colisdo entre o direito de liberdade de
radiodifusdo e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, ambos previstos na Lei
Fundamental, e foi solucionado pelo Tribunal Constitucional Alem&o com a utilizacdo da
proporcionalidade, no ano de 1973.

Os fatos que lhe deram origem dizem respeito ao assassinato brutal, ocorrido no ano
de 1969, de quatro soldados que realizavam a sentinela de um depdésito de muni¢des, no
pequeno lugarejo de Lebach, localizado a oeste da Alemanha, perpetrado durante o roubo de
armas € muni¢des, crime que passou a ser amplamente conhecido como o “assassinato de
soldados de Lebach”. No ano seguinte ao delito, dois dos acusados pelo crime foram
condenados a prisdo perpétua, ao passo que o terceiro, considerado cimplice por ter auxiliado
na preparagdo da empreitada criminosa, restou condenado a seis anos de recluséo.

Tempos depois, atenta ao grande interesse publico, a empresa a ZDF (Zweites

Deutsches Fernsehen — Segundo Canal Alemdo) produziu um documentario sobre o ocorrido

% Decisdo BVerfGE 35, 202; Ver: Schwabe (2005).
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apresentando os dois principais envolvidos e o terceiro participante, indicando 0s seus nomes
e expondo as suas fotografias, que seria transmitido em uma sexta-feira a noite, as vésperas da
libertacdo do terceiro participante. Aléem disso, o documentario apresentava uma
reconstituicdo do crime, fazia referéncia as ligagdes homossexuais entre 0s criminosos,
esclarecia detalhes do delito e indicava como havia se dado a perseguicdo e a prisdo dos trés
acusados.

Com efeito, o individuo que estava prestes a ser beneficiado com a liberdade buscou,
em juizo, uma medida liminar para impedir a transmissdo do documentério televisivo que
promoveria ampla republicacdo dos fatos, alegando que a veiculagdo violaria os seus direitos
de personalidade, bem como dificultaria ou - até mesmo - obstaria 0 seu processo de
ressocializacdo. A providéncia cautelar inibitdria, no entanto, ndo foi deferida nas instancias
ordinérias pelo Tribunal Estadual de Mainz e pelo Tribunal Superior de Koblenz, em razéo do
suposto interesse publico da sociedade na informagdo, motivo pelo qual o individuo ingressou
com uma reclamagéo constitucional perante o Tribunal Constitucional Federal, invocando a
necessidade de protecdo ao seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Revertendo os julgados anteriores, o Tribunal Constitucional Federal Aleméo
reconheceu que o direito fundamental de liberdade de radiodifusdo abrange posigdes
fundamentais juridicas prima facie tanto para a escolha do contetdo a ser apresentado, como
também sobre o tipo e 0 modo de apresentacdo. Entretanto, destacou que, quando essa
liberdade colide com outros bens juridicos, é necessario considerar o interesse perseguido
pelo programa, o tipo e 0 modelo de configuracdo, assim como o efeito desejado.

Apos tais elucidagBes, o Tribunal Constitucional Federal Alem&o, reconhecendo a
tensdo entre a protecdo a personalidade e o direito a liberdade de informacdo, negando
prevaléncia absoluta de um valor constitucional sobre o outro e afirmando que os direitos
envolvidos estariam abstratamente no mesmo nivel, observou a necessidade de ponderagédo
dos direitos fundamentais colidentes, a fim de decidir qual interesse deveria ceder, levando-se
em consideragdo as circunstancias do caso concreto. Desta feita, proibiu a transmissdo do
documentério, considerando justificada a intervencao no direito fundamental de liberdade de
radiodifusdo em favor do direito a protecdo da personalidade, que ndo admite que os meios de
comunicacgdo se ocupem da pessoa do criminoso e de sua vida privada por tempo ilimitado,
além da noticia atual, pois tal circunstancia comprometeria 0 processo de reintegragdo social
do apenado que estava na iminéncia de ser solto. O direito ao esquecimento foi, entdo,

inequivocamente reconhecido de modo implicito no caso Lebach | (MALDONADO, 2017, p.
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173), impedindo a exibi¢do do documentario, mormente em razdo da auséncia de 