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RESUMO

Tendo como premissa que a personalidade se adequa as novas formas de seu exercicio no
evoluir dos tempos, emerge a questdo do direito ao esquecimento, ndo raro atrelada ao
desenvolvimento das tecnologias. Nesse panorama, surge o seguinte problema de pesquisa: de
que forma o entdo chamado direito ao esquecimento traca seus contornos na sociedade atual,
com pano de fundo na sociedade e no ordenamento juridico brasileiros? Para analisar o
problema, parte-se do método de abordagem dedutivo para que 0 aqui exposto possa ser
aplicado em casos concretos, enquanto que o método de interpretacdo se centra no sistematico-
teleoldgico, porquanto considera-se o ordenamento juridico como um conjunto de normas
organizadas a satisfazer determinados fins. Como técnica de pesquisa, analisa-se 0 corpo
doutrinario, brasileiro e estrangeiro, bem como o arcabouco legislativo, além dos preceitos
constitucionais e da jurisprudéncia brasileira, sem excluir-se da apreciagdo outras decisdes, a
fim de ilustrar-se melhor o problema. Por fim, aponta-se que o direito ao esquecimento esta
centrado dentro dos direitos da personalidade, como uma das mais variadas formas as quais esta
possa ser concretizada, resultando e emergindo a partir da colisdo da protecao da personalidade
com a liberdade de expressdo. N&o se trata, portanto, de um novo direito, mas, sim, de uma
nova maneira de resguardar a personalidade de um individuo.

Palavras-chave: Direitos da personalidade. Liberdade de expressdo. Colisdo entre direitos
fundamentais.

THE RIGHT TO BE FORGOTTEN AS REALIZATION OF THE PERSONALITY
RIGHTS IN FACE OF FREEDOM OF EXPRESSION

ABSTRACT

Based on the premise that the personality adapts to the new ways of its exercise in the evolution
of times, the matter of the right to be forgotten emerges, often linked to the development of
technologies. In this panorama, the following research problem arises: how does the so-called
right to be forgotten trace its contours today, with a background in Brazilian society and its
legal system? To analyze the problem, we use a deductive approach so that the explanation set
out here can be applied in specific cases, while the interpretation method is systematic-
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teleological, since the legal system is considered to be a set of organized rules to achieve certain
purposes. As a research technique, we analyze the Brazilian and foreign doctrinal body, as well
as the legislative framework, in addition to the Brazilian constitutional precepts and
jurisprudence, without excluding other decisions from the analysis, in order to better illustrate
the problem. Finally, it is pointed out that the right to be forgotten is centered within the
personality rights, as one of the most varied forms in which those can be realized, resulting and
emerging from the collision between the protection of the personality and the freedom of
expression. It is not, therefore, a new right, but a new way of protecting the personality of an
individual.

Keywords: Personality rights. Freedom of expression. Collision between fundamental rights.
1 INTRODUCAO

E sabido que o desenvolvimento da sociedade informacional em rede viabilizou novas
formas de concretizagdo dos direitos, em especial os direitos da personalidade. Com efeito, a
evolucdo tecnoldgica permitiu, também, a perpetuacdo da informacéo, ou seja, a possibilidade
de multiplicacéo, replicacdo e compartilhamento de determinada informacdo na internet faz
com que, mesmo que seja apagada ou retificada, jamais retorne-se ao estado anterior.

Em funcéo de tal incremento, ganhou forca o entdo chamado direito ao esquecimento,
0 qual envolve a possibilidade de impedir-se que determinada informagdo sobre um fato ou
sobre alguém ingresse no fluxo informacional, seja no contexto digital ou para além dele. Logo,
de antemdo, ressalta-se que o direito ao esquecimento, mesmo que vinculado ao
desenvolvimento das tecnologias comunicacionais e informacionais, ndo esta a elas unicamente
vinculado. O problema da presente pesquisa, em vista disso, consiste em analisar de que forma
0 entdo chamado direito ao esquecimento traca seus contornos na sociedade atual, com pano de
fundo na sociedade brasileira, cujo ordenamento juridico, vale dizer, ndo dispde de lei
especifica para a sua regulacao.

Nesse prisma, num primeiro momento, conduz-se uma anélise sobre os direitos da
personalidade, do qual decorre o “novo” direito ao esquecimento, para que, na sequéncia seja
possivel realizar aportes pormenorizados, ainda que em apertada sintese, sobre esse referido
direito. Em um segundo momento da exposicdo, por sua vez, realiza-se um estudo sobre as
colisGes entre direitos fundamentais — in casu, a liberdade de expressdo contrastada com o0s
direitos da personalidade — a fim de que seja possivel evidenciar o modo por meio do qual o
direito ao esquecimento, ao fim e ao cabo, visa a concretizacao dos direitos da personalidade.

Para tanto, parte-se de uma abordagem dedutiva para que 0 aqui exposto possa ser
aplicado a casos concretos, enquanto que o método de interpretacdo se centra no sistematico-

teleoldgico, porquanto considera-se o ordenamento juridico como um conjunto de normas
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organizadas a satisfazer determinados fins. Como técnica de pesquisa, analisa-se 0 corpo
doutrinério, brasileiro e estrangeiro, bem como o arcabouco legislativo — do qual destacam-se
0 Codigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848/1940), o Codigo Processual Penal (Decreto-Lei n.
3.689/1941), a Lei de Execucdes Penais (Lei n. 7.210/1984), o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n. 8.069/1990), o Codigo do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), e o Marco Civil
da Internet (Lei n. 12.965/1990) —, além dos preceitos constitucionais e da jurisprudéncia
brasileira, por sua vez, centrada em analise de julgados paradigmaticos do Superior Tribunal de
Justica — Caso Xuxa (REsp 1316921, de 2012); Caso Chacina da Candeléria (REsp 133497, de
2013); Caso Aida Curi (REsp 1335153, de 2013); Caso dos crimes na ditadura militar (REsp
1434498, de 2015); Caso de fato desabonador (ndo comprovado) ligado a integridade de
servidora publica (REsp 1660168, de 2018) —, para além do reconhecimento de repercussao
geral no STF (ARE 833248, de 2015), no caso Aida Curi, fazendo aportes, no seja possivel, ao
Caso Costeja, paradigmatico no contexto do Tribunal de Justica da Unido Europeia (Proc.
C-131/12, 2014), sem excluir-se da apreciacdo outras decisdes a fim de ilustrar-se melhor o
problema.

Espera-se, nessa quadra, que a presente pesquisa possa, ao seu modo, fornecer meios
para o desenvolvimento de novas pesquisas sobre o direito ao esquecimento, e, ndo é de forma

alguma, o objetivo da presente exposicdo 0 esgotamento da tematica.
2 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE AO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Antes de perquirir-se, com afinco, os pormenores do direito ao esquecimento, é
necessario tracar as nogdes basicas acerca dos direitos da personalidade a fim de melhor situa-

lo nesse abrangente panorama.

2.1 Os direitos da personalidade: origens, conceito e elementos

Sob uma perspectiva historica, o avango dos estudos sobre os direitos da personalidade
pode ser melhor analisado, a partir da segunda metade do século XIX, em que juristas franceses
e alemées — os quais, alids, cunharam a expressdo — reconheceram a existéncia de direitos
intrinsecos a natureza humana, atrelados a tutela publica (e.g. condenagdo criminal) desses
direitos (FRANCA, 2011, p. 654), os quais ndo estariam a disposicdo do seu titular
(SCHREIBER, 2013, p. 4-5). Por isso, pelo menos em um primeiro momento, esses direitos
eram chamados de liberdades publicas em um contexto de relagdes entre cidaddo e o ente estatal
(BITTAR, 2003, p. 03). No entanto, a tutela publica dos direitos da personalidade nédo
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conseguiu subsistir em razdo de que uma vez aplicados nesse ambito, terdo atuacéo restrita, ja
que determinados aspectos podem apenas ser aplicados com a tutela do direito privado
(FRANCA, 2011, p. 655).

Nesse passo, ressalta-se que os estudos desenvolvidos por Samuel Warren e Louis
Brandeis, ainda que automaticamente associado exclusivamente ao direito a privacidade, em
verdade, elaboram uma compreensdo lato sensu dos direitos da personalidade (PROSSER,
1960, p. 389). Dito em outras palavras, o right to privacy norte-americano refere-se aos direitos
da personalidade em seu sentido amplo, englobando aspectos de desenvolvimento espiritual,
sentimental, e intelectual do individuo com o escopo de delimitar um direito a aproveitar a vida
(right to enjoy life) (WARREN; BRANDEIS, 1890, p. 193), aproximando-se, assim, de um
direito uno da personalidade.

Cabe sublinhar, nessa senda, as duas principais correntes doutrinarias acerca dos direitos
da personalidade. A primeira corrente — majoritaria — defende a existéncia de uma pluralidade
de direitos da personalidade (e.g. direito ao nome, direito a imagem, direito a privacidade,
direito a intimidade, direito a honra). Por sua vez, a segunda corrente — minoritaria — aponta
apenas um direito da personalidade: “Unico, variavel e analitico” (COSTA JUNIOR, 1970, p.
52-54). Aqueles que defendem um direito da personalidade uno assim o fazem porque, segundo
eles, a teoria pluralista abre margem para a criacdo infinita de direitos, ensejando uma
proliferaco exacerbada (PEREZ LUNO, 1999, p. 318, 327, 328). A tese pluralista, por sua vez,
rebate tal contraponto ao pontuar que ndo deixa de identificar um elemento comum entre 0s
direitos da personalidade, do mesmo modo em que aceita que a personalidade se desenvolve a
partir de maneiras as quais sdo identificadas e traduzidas na pluralidade destes, que sdo dotados
de “um certo status juridico auténomo” (PEREZ LUNO, 1999, p. 320), além do fato que a
identificacdo de tais diferengas entre um e outro direito facilita a discussao sobre a melhor forma
de protegé-lost.

Em termos conceituais, BITTAR define os direitos da personalidade como “insitos na
pessoa, em fungdo de sua propria estruturagdo fisica, mental e moral” (2003, p. 05). Atributo
este reforcado por SCHREIBER, a partir do qual “os direitos da personalidade consistem em
atributos essenciais da pessoa humana” (2013, p. 13). Dito de outro modo, os direitos da
personalidade constituem-se em prerrogativas essenciais e imprescindiveis para que o individuo
possa desenvolver-se no ambiente em que vive, desde o seu nascimento (FARIAS, 1996, p.
106-107). FRANCA, nesse andar, identifica trés vertentes principais nos direitos da

! Segundo ANDRADE, o “sistema de tutela de direitos da personalidade no Direito brasileiro apresenta-se COMo
numerus apertus e ndo numerus clausus” (2013, p. 86).
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personalidade: (i) fisicos (direito a vida, direito ao corpo vivo, direito ao corpo morto), (ii)
intelectuais (liberdade de pensamento, de autor, de inventor, de esportista, de esportista em
espetaculo pablico), e (iii) morais (civil, politica e religiosa, honra, recato, intimidade, imagem,
estética, segredo, identidade sexual, nome, pseuddnimo, etc.), em que os direitos ndo estdo
atrelados unicamente a um desses grupos, podendo estar relacionado em mais de um deles
(2011, p. 660). O direito a0 esquecimento, convém notar, emerge dentre os direitos da
personalidade, por ser uma prerrogativa pessoal necessaria para a convivéncia em sociedade.
Diretamente correlato aos direitos morais de personalidade, sem impedir a sua conexao com 0s
fisicos e intelectuais, o referido direito possui fulcro na tese pluralista, abordada alhures, em
razdo de pertencer as novas formas de a personalidade desenvolver-se no contexto atual,
primordialmente tecnoldgico.

Por sob tudo isso, 0 ordenamento juridico brasileiro reconhece a protecdo constitucional
da personalidade, ao definir, no inciso V que “¢ assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizag@o por dano material, moral ou a imagem”, e no inciso X, ambos
do art. 5°, da Constituigdo brasileira, como “inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua viola¢dao”. Além disso, legislacdo brasileira, no Coédigo Civil, reconhece a
tutela da personalidade (arts. 11-21)?, assim como o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/14),
em diversas disposi¢des, mas marcadamente no art. 2°, inciso Il, como fundamento no uso da
internet no Brasil. Vale ressaltar, enfim, que a tutela geral e constitucional da personalidade se
da por meio do reconhecimento do direito fundamental implicito a Constituicdo da livre
personalidade do individuo (ANDRADE, 2013, p. 85; SARLET; FERREIRA NETO, 2019).

Os direitos da personalidade, em face de tais constatagcdes, cumprem um papel de
“verdadeiras muralhas” (BITTAR, 2003, p. 65), as quais obstam a mera curiosidade e interesse
de terceiros, evidenciando o seu albergue ao entdo denominado direito ao esquecimento. Com
efeito, 0 amplo acesso a dispositivos mdveis, em que pese a ele ndo apenas atrelado, permitiu
o0 desenvolvimento com o afinco de novas formas de concretizar os direitos da personalidade
como o direito a protecdo de dados pessoais, a autodeterminacéo informativa, e ao direito ao

esquecimento — presente objeto de estudo.

2.2 O direito ao esquecimento: origens, conceito e elementos

2 Destaca-se o art. 12, CC, segundo o qual “pode-se exigir que cesse a ameagca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”.
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Ha uma variada gama de termos correlatos ao direito ao esquecimento: direito de
exclusdo, direito de se reinventar (SARLET, 2018, p. 98), direito de oposigéo, direito de
cancelamento, e, especificamente no ambito digital, direito de desindexacdo (SARLET;
FERREIRA NETO, 2019) e direito ao apagamento (ROCHFELD, 2016). Em uma dimensao

conceitual ampla, direito ao esquecimento consiste em no

direito de um individuo de apagar, limitar, ou alterar registros passados que possam
induzir a erro, sejam redundantes, anacronistas, vergonhosos, ou que contenham
dados irrelevantes associados com a pessoa, possivelmente pelo nome, para que entéo
esses registros passados ndo continuem a impedir presentes percepcdes sobre
individuo (Traduziu-se. KELLY; SATOLA, 2017, p. 2).

No entanto, percebe-se a incapacidade do termo “direito ao esquecimento” retratar com
acuracidade o ambito de alcance do referido direito. Primeiramente, ressalta-se o paradoxo
terminoldgico, porquanto na medida em que se tenta esquecer de determinados fatos, como diz
a propria expressao, acaba-se por lembrar destes, criando-se uma contradicdo entre tempo e
memoria (FERREIRA NETO, 2016, p. 319-320). Nada obstante, o termo também implica em
um esquecimento da histéria per se (SCHREIBER, 2017), ou seja, ainda que determinado
individuo possua a prerrogativa de evitar-se que sejam veiculados fatos traumaticos,
desagradaveis, vexatdrios ou desabonadores (FERREIRA NETO, 2016, p. 291), deve-se ter o
devido cuidado para que esses fatos ndo coincidam com a memoria historica publica. No REsp.
n. 1.434.498/SP, exemplificativamente, julgado pela terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, em 2015, a relatoria chegou a suscitar a possibilidade de conferir o direito ao
esquecimento a um dos torturadores, atuante na ditatura militar brasileira (in casu, coronel
Ustra), de 1964 a 1985°. No entanto, acertadamente, tal posicdo ndo se sustentou. Os demais
membros da Turma refor¢aram que ndo ha direito ao esquecimento a ser conferido a integrantes
de momentos historicos, os quais precisam ser lembrados para que ndo se repitam*. Dito de
outro modo, ndo se pode impedir o acesso a informacéo publica dos cidaddos — como o é o caso
da ditadura militar no Brasil, demarcada por graves viola¢cdes de direitos humanos — a fatos
historicos, uma vez que ndo se detem o controle de fatos pretéritos para que seja proposto um

revisionismo orwelliano®, maculando-se a memdria coletiva.

3 Em 2008, o coronel Ustra foi o primeiro torturador da ditadura militar reconhecido de tal modo pelo Poder
Judiciério brasileiro, por decisdo de primeira instancia do, a época, juiz Gustavo Santini Teodoro, da 23% Vara
Civel de S&o Paulo.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp. n. 1.434.498/SP, 3. Turma, Min. rel. Nancy Andrighi, rel. para o
acorddo Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe 05.02.2015.

5 Relembra-se, nesse ponto, da obra “1984”, de autoria de George Orwell, que retrata uma sociedade distopica, em
que figura um Estado ultravigilante e controlador da vida dos individuos, o qual ndo s6 controlava a linguagem,
como também, através do “Ministério da Verdade” reescrevia constantemente a histéria a fim de definir o que era
verdade e 0 que era mentira.
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Nessa linha de apreciacao, surgem as trés dimensdes sobre o direito ao esquecimento.
A primeira dimens&o emerge com o julgamento do Caso Lebach I e 118, em 1973 e em 1999, na
Alemanha, e do Caso Rachel’, na Franga, julgado pelo Tribunal de Sena em 1858 (SAMPAIO,
2018, p. 581). A segunda, por sua vez, é demarcada pela edi¢do da Diretiva Europeia 95/46/CE
(com foco no art. 6°, § 1° letra “e”) para a protecdo de dados pessoais, em 1995, pelo
reconhecimento da protecdo de dados pessoais como direito fundamental, no &mbito europeu,
por meio do art. 8.2 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000). A terceira
dimensdo, a seu turno, é balizada pelo advento da Web 2.0 e da metainformacdo (MAYER-
SCHONBERGER, 2011, p. 172-174; SAMPAIO, 2018, p. 583), representada pelo Caso
Costeja®, em 2014, em que o desenvolvimento da personalidade passa a figurar com mais afinco
nas midias sociais online, em que o fluxo informacional comeca a ser construido pelos préprios
usuérios (AGRAIN, 2014).

A partir disso, traduz-se que o entdo chamado direito ao esquecimento pode ser
observado de duas perspectivas: a situada no ambito digital e para além dele. No meio digital,
dotado de caracteristicas atemporais e “aespaciais” (RUARO; MACHADO, 2017, p. 205),
inclusive, fala-se a um direito a desindexacao, que corresponde a autodeterminacdo de dados
pessoais a fim de que sejam apontadas quais informacgdes pessoais 0 usuario queira (ou nao)
que sejam disponibilizadas online (EUROPEAN UNION, 2014, p. 2), evidenciando, assim, um
forte vinculo do direito ao esquecimento com a protecdo de dados pessoais em ambito digital
(RUARO; MACHADO, 2017, p. 229; SARMENTO, 2016, p. 191).

No entanto, ndo ha que ser feita a diferenciacdo entre desindexacdo — que consiste em

retirar da lista de resultados de motores de busca — e direito ao esquecimento, ja que a primeira

6 No caso Lebach I, julgado em 1973 (35 BVerfGE 202), julgou-se procedente o pedido de um dos condenados (o
de menor pena, seis anos de reclusdo), enquanto que os dois outros estavam a época cumprindo pena de prisdo
perpétua, para que ndo fosse televisionado o crime pelos quais os trés foram sentenciados: o assassinato, em 1969,
de trés soldados alemées, deixando um quarto gravemente ferido. A ratio decidendi para a prevaléncia da protecéo
da personalidade dos individuos foi a ressocializagdo do terceiro condenado — uma vez que ja havia cumprido a
pena e os fatos seriam noticiados quando da sua saida do complexo prisional —, além da falta de interesse publico
no caso, porquanto o crime ja estava solucionado e julgado ha anos. Nada obstante, outra emissora de televisdo
indicou interesse em veicular os fatos criminosos, em 1999, tendo, no caso Lebach Il (1 BVerfGE 348/98), julgado-
se o improcedente o “direito ao esquecimento” dos trés criminosos, uma vez que ndo havia elementos, nesse
segundo video, que pudessem identificar os autores do crime.

70 Caso Rachel é, néo raro, atrelado as raizes da protecdo do direito a imagem. No leito de morte da atriz francesa
Elisa Félix, popularmente conhecida como Rachel, foram feitas fotografias, que deveriam pertencer a familia. No
entanto, uma pintora conseguiu acesso as fotos para que fosse feita uma pintura da atriz, com base nas fotos
realizadas no leito de morte. A decisdo interpds a necessidade de autorizacdo da familia para que fosse reproduzido
ou publicado o retrato de Rachel.

8 O Tribunal de Justica da Unido Europeia pronunciou-se sobre a matéria no caso Mario Costeja Gonzalez e
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos v. Google Spain, julgado em maio de 2014. Apesar de ndo ter usado a
expressao “direito ao esquecimento”, definiu-se que 0 Google possui a responsabilidade de remover dos resultados
da pesquisa determinada informacdo pessoal de alguém, uma vez feito o requerimento. Consequentemente,
remove-se 0 contelido da pesquisa, mas permanece 0 acesso ao site que hospeda a informacéao livremente, desde
que se tenha o localizador (URL) do website.
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se encontra situada dentro do segundo (RUARO; MACHADO, 2017, p. 207, 225). No entanto,
conforme ja pontuada a problematica terminoldgica do “esquecimento”, pretende-se, ao fim e
ao cabo, no ambito digital, apenas uma menor visibilidade® (ROCHFELD, 2016) ou uma forma
diferente de chegar-se a determinada informacéo, porquanto o esquecimento total mostra-se
inviabilizado. Alias, ainda que pelo menos no ambito europeu seja possivel desindexar
informacdes pessoais nos mecanismos de busca, tais dados permanecem acessiveis nas demais
versOes do Google — global, brasileira, norte-americana, australiana, etc. (ROCHFELD, 2016).

Feitas tais consideragdes, hé de se estabelecer dois marcos para o tratamento do direito
ao esquecimento digital, no Brasil. Até 2014, para a solucao dos casos aplicava-se o Cadigo de
Defesa do Consumidor, primordialmente o art. 14, segundo o qual o provedor de servicos
responde objetivamente por eventuais defeitos ou vicios na sua prestacdo.
Exemplificativamente, em 2012, o Caso Xuxa'® foi julgado pela terceira Turma do STJ, sob a
égide do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), em que se julgou a impossibilidade de o
provedor de buscas Google remover por meio de pedido genérico, sem elementos para o
provedor identificar o contetido, os resultados da pesquisa “xuxa pedéfila” e de imagens da ex-
apresentadora infantil nua, em razdo de o provedor ndo ter o dever de vigilancia desses
conteddos. Alias, de acordo com a decisdo, os provedores de busca ndo possuem nenhum tipo
de controle do que é publicado nas plataformas, tendo em vista que elaboram apenas a criacao
de listas de resultados de pesquisa, por meio de algoritmos, para melhor facilitar o encontro de
determinada informac&o na rede, ndo se aplicando aqui o art. 14 do CDC.

Na sequéncia, em 2014, é promulgado o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014),
que abre um safe-harbour aos provedores de aplicacdo (GONCALVES, 2016, p. 103), pelo art.
19, a fim de que estes sejam responsabilizados civilmente apenas ap6s notificacdo judicial,
ressalvadas as hipoteses de violacdo de direitos autorais e de veiculagcdo ndo consentida de
imagens intimas, cujas possibilidades se submetem ao sistema de notice and take down
(responsabilizacdo contada a partir notificacdo do usuario em caso de ndo atendimento a
solicitacdo de retirada do contedo).

[lustrativamente, sob a égide do Marco Civil da Internet No Brasil, a terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica, em 2018, no REsp 1660168/RJ!, julgou procedente o pedido de

integrante de Ministério Publico estadual para que fosse estabelecido, pelo Google, pelo Yahoo

° Vide Caso Costeja (2014).

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1316921/RJ, 3. Turma, Min. rel. Nancy Andrighi, j. 26.06.2012,
DJe 29.06.2012 (Caso Xuxa).

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1660168/RJ, 3. Turma, Min. rel. Nancy Andrighi, rel. para o
acdrdao Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 08.05.2018, DJe 05.06.2018 (Caso de fato desabonador (ndo comprovado)
ligado a integridade de servidora publica).
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e pelo Bing (Microsoft), um filtro de palavras-chave para que o nome da entéo requerente ndo
fosse mais associado a uma fraude ndo comprovada pelo Conselho Nacional de Justica, em
concurso publico para magistratura. Na ratio decidendi do caso, o STJ apontou a prevaléncia
dos direitos da personalidade da autora, porquanto ndo se mostra razoavel a veiculacao de fatos
antigos, os quais nem foram comprovados, e que possam acarretar em consequéncias negativas
no presente de uma pessoa que ja ocupa cargo juridico, afetando a sua integridade enquanto
profissional (SARLET; FERREIRA NETO, 2019, p. 157). Nessa esteira, “inexiste uma nova
divulgacdo do evento; o que ocorre é um tratamento de dados realizado pelos buscadores da
internet, os quais remetem 0 usuario a uma noticia antiga” (RUARO; MACHADO, 2017, p.
226).

N&o se limitando ao ambito digital, podendo ser aplicado para além dele, destacam-se
as disposicoes ja mencionadas do Cadigo Civil acerca dos direitos da personalidade??, além dos
arts. 93 do Codigo Penal®3, do 135 do Codigo Penal Militar*4, do 748 do Codigo Processual
Penal®®, e do 202 da Lei de Execucdes penais'®, além do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990), cujo art. 143 determina como defesa “a divulgagdo de
atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a criancas e adolescentes a que se
atribua autoria de ato infracional”.

Tecidas tais consideracdes, cabe curiosamente observar 0s casos Chacina da
Candelarial” e Aida Curi*®, julgados pelo Superior Tribunal de Justica pela mesma Turma e na
mesma ocasido, mas que, interessantemente, possuem resultados diametralmente opostos. No
primeiro caso, em que foi deferido o direito ao esquecimento para individuo processado,
julgado e absolvido por envolvimento no crime da “Chacina da Candelaria”, ocorrido no
inverno de 1993, em que criangas e jovens em situacao de rua foram brutalmente assassinados
nas imediacgdes da igreja da Candelaria (SARLET; FERREIRA NETO, 2019). Com efeito, uma

12 Destaca-se, agora, o paragrafo Gnico do art. 12/CC, segundo o qual “em se tratando de morto, tera legitimacio
para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral
até o quarto grau”.

13 «Art. 93 - A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva, assegurando ao condenado
o sigilo dos registros sobre o seu processo e condenacdo” (Codigo Penal).

14 «Art. 135. Declarada a reabilitacdo, serdo cancelados, mediante averbagdo, os antecedentes criminais” (Codigo
Penal Militar).

15 «“Art. 748. A condenagdo ou condenagdes anteriores ndo serdo mencionadas na folha de antecedentes do
reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal” (Codigo
Processual Penal).

16 «Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, niio constardio da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas por
autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacéo, salvo para instruir
processo pela pratica de nova infragéo penal ou outros casos expressos em lei” (Lei de Execugdes penais).

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp. n. 1.334.097/RJ, 4. Turma, Min. rel. Luis Felipe Salomao, j.
28.05.2013 (Caso Chacina da Candelaria).

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp. n. 1.335.153, 4. Turma, Min. rel. Luis Felipe Salomio, j.
28.05.2013 (Caso Aida Curi).
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emissora brasileira foi proibida de televisionar o caso uma vez que identificava a autoria do
crime, de forma clara e expressiva, apontando um dos envolvidos no crime aquele foi absolvido.
Ainda assim, obter dictum, determinou-se na deciséo que néo cabe a perfectibilizacdo do direito
ao esquecimento frente a fatos historicos importantes para a memdria coletiva.

Em rumo oposto, no julgamento do caso Aida Curi, foi considerado improcedente o
pedido dos irméos de Aida, cruelmente estuprada e assassinada, em 1958, em Copacabana, para
que ndo fosse narrado o caso, agora nos anos 2000 em midia televisiva, sob os argumentos de
que ¢ “impossivel falar do caso Aida Curi sem Aida Curi”. Nese ponto, ndo obstante, a terceira
turma do STJ possa ter cometido equivocos na sua decisdo, porquanto confere o direito a autores
de crimes mas ndo o confere as vitimas, ensejando em um disparate, uma vez que tanto a vitima
como seus familiares (RUARO; MACHADO, 2017, p. 224) possuem o direito de ndo serem
relembrados sobre fatos dolorosos que envolvam a morte de um ente querido (SAMPAIQ,
2018, p. 583). Por essa razdo, o caso Aida Curi foi reconhecido em sede de Repercussao Geral
para que sejam perquiridas as bases constitucionais do “conflito entre dignidade ¢ direitos de
personalidade e a liberdade de expressio e de informagio”!® no que tange ao seu direito de ser
esquecida.

Em andlise tripartite e dialética, sao trazidas as trés vertentes do direito ao esquecimento:
(i) a pré-informacdo; (ii) a pré-esquecimento; e a (iii) a posicdo intermediaria. A primeira
preconiza que o fluxo informacional terd prevaléncia absoluta sobre os direitos da
personalidade, caso entrem em conflito, enquanto que a segunda impde a prevaléncia dos
direitos da personalidade em detrimento do interesse publico informacional. Como uma sintese,
da tese e antitese apresentadas, surge a posicdo intermediaria que perfaz a necessidade da
ponderacdo entre os dois direitos, os quais se apresentam como fundamentais (SCHREIBER,
2017). Em outros termos, o direito fundamental a informac&o e a liberdade de expressdo entra
em rota de colisdo com o interesse privado, representado, aqui, pelo direito ao esquecimento
(RUARO; MACHADO, 2017, p. 207).

Feitas tais consideracdes, evidencia-se a imprecisido do termo “direito ao esquecimento”
ao passo que ndo se objetiva ao esquecimento de algo, mas, apenas, a modificagdo do modo
pelo qual determinado fato pretérito é relembrado. Como bem aponta o Superior Tribunal de
Justica, compreende-se “um direito de ndo ser lembrado contra sua vontade”, a partir de
“inesqueciveis feridas”. Logo, esta-se frente a um “direito individual atribuido a alguém de se
insurgir contra uma determinada projecdo individualizada de sua pessoa” (SCHREIBER,

2017). Conforme bem se analisara nas préximas linhas, ndo se trata de um direito fundamental

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 833248 RG/RG, Min. rel. Dias Toffoli, j. 19.02.2015.
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autbnomo, mas, sim, da concretizacdo dos direitos da personalidade, mantendo o seu traco de
fundamentalidade subordinada a outros direitos fundamentais da personalidade ja concretizados
pela ordem juridica brasileira (SARLET, 2018, p. 496; SARMENTO, 2016, 193), tanto
expressamente, como o € o direito a privacidade e a intimidade?®, como implicitamente?!, como
por meio da protecdo de dados pessoais (SAMPAIO, 2018, p. 583)?2. Em que pese, por fim, o
enunciado 531, da VI Jornada de Direito Civil do CJF, tenha agido acertadamente ao apontar
que o direito ao esquecimento “ndo atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a
propria histéria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir 0 uso que é dado aos fatos
pretéritos, mais especificamente o modo ¢ a finalidade com que sdo lembrados” (CONSELHO
DA JUSTICA FEDERAL, 2013), ao atrelar-se a concretizacdo do direito ao esquecimento
unicamente a tutela da dignidade humana — vetor organizacional constitucionalmente e
infraconstitucionalmente — ndo reconhece-se a abrangéncia e a abstragdo da terminologia

empregada, € mais acurado atrela-la, portanto, a concretizacdo dos direitos da personalidade.
3 O DIREITO AO ESQUECIMENTO EM FACE A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Nesse ritmo, cabe apontar nas proximas linhas a maneira por meio da qual o direito ao
esquecimento possa ser considerado como concretizacdo da personalidade do individuo,
permeada por suas varias perspectivas — privacidade, intimidade, imagem — uma vez

contrastada com a liberdade de expresséo.
3.1 Colisao de direitos: direitos da personalidade vs. liberdade de expressao

Tal contraste é evidenciado pelo fendmeno da colisdo de direitos fundamentais, entre o
direito geral de personalidade e a livre expressdo do individuo, cujo resultado, uma vez
prevalecendo os direitos da personalidade, consiste no direito ao esquecimento (SARLET,

2018, p. 494). Frisa-se, para uma melhor compreenséo, que nem todo resultado de tal coliséo

20 |_embra-se, nessa senda, do caso envolvendo a atriz Daniela Cicarelli, em que houve a difuséo de imagens suas
e do seu entdo namorado em momentos intimos numa praia espanhola. O caso foi julgado, em sede de agdo de
danos morais, pelo Superior Tribunal de Justica (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1492947/SP, 42 T.,
rel. min. Luis Felipe Salomdo, j. 13.10.2015). Conforme TEFFE (2017, p. 181), “ainda que se considere o
comportamento do casal inapropriado, a divulgacdo da imagem ndo poderia ser utilizada como meio de puni¢do
pela conduta praticada. Uma vez divulgada na Internet, a imagem assume uma extraordinaria repercussdo, podendo
marcar negativamente e por tempo indeterminado a trajetéria de uma pessoa”.

2L O direito ao esquecimento também é considerado pela doutrina como “um direito fundamental de natureza
implicita” (SARLET, 2018, p. 498.)

22 Demonstrou-se aqui a conexdo com a protecao de dados pessoais, mas a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD)
brasileira, atualmente em vacatio legis, ndo conta com um artigo especifico para protecdo do direito ao
esquecimento, em que pese tenha sido elaborada com base no Regulamento Europeu de Protecdo de Dados (UE)
2016/679, que no seu art. 17 regulamenta expressamente e nesses termos o referido direito.
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sera o direito ao esquecimento, esta € uma das formas a partir das quais seja possivel avaliar tal
choque juridico.

Conforme o quadro tracado até aqui, o direito ao esquecimento decorre da interacdo
conflitante entre os direitos da personalidade com a liberdade de expressdo. Em verdade, toma-
se aqui a liberdade como direito-mée (Mutterrecht) ou cluster right (MACHADO, 2002, p.
416), a qual pode ser relacionada a variada gama de direitos comunicativos?3. Convém notar,
nessa senda, que a liberdade de expressdo, além de ser o “termometro do regime democratico”
(FARIAS, 1996, p. 128), consiste na “faculdade de manifestar livremente o proprio
pensamento, ideias e opinides por meio da palavra, escrito, imagem ou qualquer outro meio de
difusdo, bem como direito de comunicar ou receber informacao verdadeira, sem impedimentos
ou discriminag@o” (FARIAS, 1996, p. 131).

O direito ao esquecimento, por sua vez, consiste apenas em “um mero aspecto da
intimidade, para outros um direito autdbnomo dentre tantos dos chamados ‘direitos da
personalidade’” (SAMPAIO, 2018, p. 576). Ainda que o esquecimento possa ser considerado
por alguns como um direito autdbnomo, sua fundamentalidade é adstrita aos direitos da
personalidade (SARLET, 2018, p. 496), porquanto a privacidade, na senda do right to privacy
norte-americano, uma vez percebido que “diversos casos considerados paradigmaticos para o
direito ao esquecimento sequer o abordam de forma explicita, trabalhando-o sob o abrigo do
direito a privacidade e de um direito geral de personalidade” (RUARO; MACHADO, 2017, p.
219).

Cabe apontar que, a esta altura da apreciacdo, a colisdo de direitos ocorre “quando o
exercicio de um direito fundamental por parte de um titular colide com o exercicio do direito
fundamental por parte de outro titular” (FARIAS, 1996, p. 155). Para que seja conferida a uma
solucdo a esses choques juridicos, primeiro verifica-se a existéncia de reserva legal, de uma
disposicdo legal no sentido de fazer preponderar no caso concreto um direito em detrimento de
outro (SARLET, 2015). No entanto, caso a Constituicdo e a legislacdo sejam silentes nesses
casos, conduz-se a uma ponderacao de direitos, viabilizada a partir da aplicacdo do principio da
proporcionalidade.

Nessa linha, cabe apontar a posicdo de FARIAS, segundo o qual a liberdade de
expressao ndo prepondera, em regra, no caso concreto, na medida em que do outro lado ha um

interesse privado, ou quando ha o dever de veracidade da informacdo (FARIAS, 1996, p. 159).

28 MAZZUOLI (2015, p. 220) aponta como direitos comunicativos: “ (a) a liberdade de expressdo stricto sensu;
(b) a liberdade de opinido; (c) a liberdade de informacao; (d) a liberdade de religido; (e) a liberdade de investigagédo
cientifica; (f) a liberdade de criacdo artistica; (g) a liberdade de edicdo; (h) a liberdade de jornalismo; (i) a liberdade
de imprensa; (j) a liberdade de radiodifusdo; (k) a liberdade de programacéo; (1) a liberdade de telecomunicacdes;
e (m) a liberdade de navegacdo em meios digitais”.
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Percebe-se, portanto, que exponencialmente faz-se a “compatibilizagdo dos direitos
comunicativos com o cada vez mais em voga ‘direito ao esquecimento’” (MAZZUOLLI, 2015,
p. 220), incluso, a seu turno, dentre os direitos da personalidade.

No que tange especificamente quanto aos direitos fundamentais, cabe apontar, mesmo
que em apertada e limitada sintese, que ALEXY aprofunda, com rigor maior, a teoria proposta
anteriormente por DWORKIN (2005, p. 127 e ss.), segundo os quais os direitos fundamentais
possuem caracteristicas de principios. Para maior completude, aponta-se que norma juridica
consiste no género, enquanto que regras e principios sao as espécies. Para DWORKIN (2005,
p. 43), as regras sdo aplicadas na base de all-or-nothing, isto é, ou sdo aplicadas, ou ndo o sao,
enquanto que os principios sdo aplicados por dimensédo de peso (dimension of weight), ndo em
grau escalonado. A seu turno, ALEXY aperfeigoa essa teoria, seguindo a distin¢do forte entre
regras e principios proposta por DWORKIN, mas, no que toca, em especial, ao lado
principioldgico — e, consequentemente, atinente aos direitos fundamentais —, ALEXY descreve
0s principios como mandados de otimizacdo, 0s quais consistem em “normas que demandam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas”
(ALEXY, 2002, p. 47).

E inegavel, haja vista a larga aplicacdo, ainda que em meio a tropecos e vicissitudes,
pela jurisprudéncia e pela doutrina brasileira da teoria da proporcionalidade constritiva
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade estrita) como método solucionador de colisGes de
direitos. Repisa-se, no entanto, que a referida teoria deve ser buscada apenas em ultimos casos,
guando o ordenamento juridico ja ndo fornece uma reposta ao problema (SAMPAIO, 2018, p.
577). Dito de outro modo, o principio da proporcionalidade pode ser completamente distorcido
a ponto de levar a cabo o particularismo juridico, em que, para alguns o direito se aplica,
enquanto que, para outros, a distor¢do realizada pode conduzir a uma ilegitima saida para ndo
se aplicarem as normas juridicas.

O principio da proporcionalidade, dessa forma, é seccionado em trés subprincipios. O
primeiro deles € o da adequacéo, que impde a necessidade de o0 meio empregado para a solucéo
da colisdo entre os direitos em andlise seja capaz de atingir ao objetivo proposto, enquanto que
0 subprincipio da necessidade preconiza que esse meio, além de atingir ao objetivo proposto,
seja 0 menos restritivo aos direitos em questdo, isto é, que da solugdo dada ao caso, haja a menor
restricao possivel aos respectivos ambitos de protecédo. O terceiro subprincipio, enfim, pode ser,
em verdade, denominado de um principio per se, sob a denominacdo de principio da
razoabilidade, segundo o qual o meio empregado para a solugdo do conflito gerado deve ser

proporcional ao objetivo que se queira atingir. Em outras palavras, coibe-se tanto 0 excesso
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(Ubermassverbot) como a deficiéncia (Untermassverbot) na protecédo dos direitos em questéo,
tanto aquele que se deu prevaléncia in concreto, como aquele que foi circunscrito. ALEXY, em
remate, pontua que “a maxima da proporcionalidade em sentido estrito ¢ deduzivel do carater
principioldgico das normas de direitos fundamentais” (ALEXY, 2015, p. 118).

Nessa mesma linha de sopesamento e ponderacdo, ALEXY prop8e uma série de passos
diversa, mas com pontos convergentes ao principio da proporcionalidade, qual seja a lei do
sopesamento, cuja premissa basilar consiste na obrigatoriedade de, “no caso de um aumento na
intensidade da afetacdo da liberdade, que o peso das razdes que fundamentam essa afetagéo
também aumente” (ALEXY, 2015, p. 352). De modo pormenorizado, a lei do sopesamento

divide-se em trés etapas, em que na primeira

é avaliado o grau de ndo-satisfagdo ou afetacdo de um dos principios. Depois, em um
segundo passo, avalia-se a importancia da satisfacdo do principio colidente. Por fim,
em um terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia da satisfacdo do principio
colidente justifica a afetacdo ou a ndo-satisfacdo do outro principio (ALEXY, 2015,
p. 594)

Ao fim e ao cabo, portanto, frente ao siléncio especifico da legislacao brasileira acerca
da matéria — excetuados 0s casos dispostos na legislacdo penal — conduz-se a uma ponderagao
entre os direitos, em cujo “caso concreto deve ser analisado em suas peculiaridades, sopesando-
se a utilidade informativa na continuada divulgacdo da noticia com o0s riscos trazidos pela
recordagdo do fato a pessoa envolvida” (SCHREIBER, 2013, p. 172).

Em face de tais constatacdes, percebe-se que o direito ao esquecimento se trata de uma
das formas de manifestacdo dos direitos da personalidade, que assim o surge quando
contrastado com o direito a liberdade de informacéo, e, no caso concreto, a este prepondera.
Com efeito, pode-se evidenciar que, ao estudar o direito ao esquecimento, mostra-se
imprescindivel perquirir “os problemas tedricos e praticos centrais dizem respeito a
determinacdo dos seus limites e dos critérios para a sua aplicacdo aos casos concretos” dos
direitos fundamentais (SARLET, 2018, p. 514). Isso é plenamente perceptivel nos casos
brasileiros mencionados alhures, mas, de forma mais marcante, no caso Costeja, por dois
motivos: em primeiro lugar, porque ha um claro tensionamento entre a autodeterminagéo do
individuo sobre a disposicdo de suas informacGes pessoais, e, em segundo lugar, a solucéo
trazida para o caso analisado pelo Tribunal de Justica europeu contou com um motor de busca
em seu nucleo, enquanto que o jornal que veiculou a noticia a ser coibida manteve-se intacto,
isto é, deu-se apenas uma visibilidade menor a informac&o, ndo se atingindo a liberdade de

expressdo, informagéo e imprensa (SARMENTO, 2016, p. 221).
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3.2 O direito ao esquecimento como concretizacdo dos direitos personalidade

O direito ao esquecimento, nessa senda, agita questdes sensiveis para uma convivéncia
pacifica em sociedade. De um lado, a necessidade de protecédo da personalidade do individuo,
cujos fatos passados ndo mais o definem (ou que lhe cause desconforto) (SCHREIBER, 2013,
p. 170). De outro, a necessidade de n&o influenciar o fluxo informacional, criando restrigcdes
em demasia a liberdade de expressdo. Partindo-se da premissa segundo a qual o direito ao
esquecimento deriva de uma prévia colisdo de direitos®*, antes de proceder-se a conclusdes
precipitadas, deve-se ser questionada qual a importancia dessa informacéo sobre determinado
individuo para o debate democrético.

Em abstrato, nenhum direito fundamental é absoluto — seja a liberdade de expresséo,
seja a protecdo aos direitos de personalidade —, devendo haver uma convivéncia harménica
entre estes, coibindo-se seus excessos (SARLET, 2018, p. 498). H4, portanto, a necessidade de
manter-se uma cultura de debate, comunicacdo e convivéncia (digital), sem o esgotamento de
outros direitos fundamentais. Logo, ndo h4 o que falar em posicdo preferencial (preferred
position) a ser conferida a liberdade de expressdo?®, ao menos na ordem juridica brasileira, em
detrimento de outros direitos fundamentais, in casu os direitos da personalidade (SARLET,
2015a).

N&o se pode presumir, absolutamente, a prevaléncia do interesse publico sobre
determinada informac&o, ainda mais frente ao amplo leque de direitos da personalidade. Aliés,
0 interesse pode vir a tornar-se uma mera curiosidade do publico sobre determinado fato, como
ndo raro vé-se quanto a crimes cruéis e/ou brutais. Exemplificativamente, a questéo da violéncia
contra a mulher e do feminicidio consiste em uma das mais importantes hodiernamente. No
entanto, questiona-se qual a relevancia para o debate publico a identificacdo clara e precisa —
com rosto, nome, e sobrenome — da vitima de um crime ocorrido ha mais de sessenta anos. Nao
é necessario discorrer muito para que se lembre do caso Aida Curi, referido alhures, em que a
terceira turma do Superior Tribunal de Justica determinou — quica equivocadamente — que a
vitima ndo teria a possibilidade de ser esquecida, ou que a familia ndo poderia ndo ser

constantemente lembrada sobre o tragico fato ocorrido com Aida.

24 No mesmo sentido, SARLET, 2018, p. 494: “Partindo-se do pressuposto de que o assim chamado direito ao
esquecimento, na condi¢do de direito fundamental, corresponde a uma dimenséo concreta (ainda que apenas
relativamente auténoma) dos direitos de personalidade, o que se pretende demonstrar é que o direito ao
esquecimento, quanto ao seu conteldo e alcance, apenas pode ser adequadamente concretizado no contexto das
tensBes (e mesmo colisdes) entre a protecdo e a promog¢do dos direitos de personalidade e das liberdades de
expressdo e de informacé&o, incluindo aqui o direito a informagao e os assim chamados “direitos” a memoria e a
historia, ademais do principio democratico nas suas diversas refracfes”. (Grifou-se).

25 Em sentido contrario, BARROSO, 2005, p. 105-106.
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Nessa mesma linha, ndo ha nenhuma relevancia para o debate democréatico que o crime
da Chacina da Candelaria seja narrado de forma a induzir a erro que um dos absolvidos estaria
de fato envolvido no delito. Ao se possibilitar tal ocorréncia, significaria solapar a protecéo da
personalidade do individuo que seria retratado de modo errdneo. Alias, ndo hd ao menos a
necessidade de haver tido absolvi¢ao no processo penal para evitar que os fatos pretéritos sejam
veiculados novamente. Conforme visto no caso Lebach I e Il, um individuo que j& havia
cumprido pena ndo poderia ver sua reinser¢do na sociedade impedida, para além de outras
causas, por um fluxo informacional tendencioso e sensacionalista. No entanto, na medida em
que ndo sejam indicados elementos capazes de identificar a autoria do fato, a veiculacéo é livre:
ndo ha conflito com direitos pessoais quando ndo ha como identificar a pessoa da qual esta se
falando. Ainda assim, tal perspectiva aplicada no caso Lebach Il tem sua forga mitigada pelo
advento das tecnologias, em que € possivel cruzar as metainformagdes de modo muito mais
rapido do que por meios convencionais. Dito de outro modo, ainda que num determinado local
(dentro ou fora da internet) ndo se identifique a autoria, a pessoa curiosa pode conseguir tal
informagao pela rede mundial de computadores.

Em razdo disso, no Caso Costeja, adotou-se uma tese de que seja possivel conferir
menos visibilidade a informacdes, por intermédio de meios que facilitem o acesso a informacéo
na rede — isto é, por meio dos motores de busca —, mantendo a informacao na origem — isto €,
no site de hospedagem — inc6lume. Protege-se, assim, tanto a personalidade do individuo, como
a liberdade de expressdo e imprensa. No entanto, ndo ha que falar em um esquecimento
propriamente, porquanto a informacdo ndo é apagada — e muito menos esquecida por aqueles
que ja tem conhecimento do fato —, porquanto “o que o direito ao esquecimento assegura é a
possibilidade de se discutir o0 uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo
e a finalidade com que sdao lembrados” (SCHREIBER, 2013, p. 171).

Ainda assim, ha fatos que sdo extremamente relevantes para a historia. No caso
brasileiro, € evidente as marcas deixadas pelos anos de chumbo da ditadura militar, permeada
pela censura e pelas graves violagbes de direitos humanos. E largamente inviavel, portanto,
conferir a um dos seus reconhecidos torturadores a possibilidade de ndo ser mais lembrado
como tal. Ainda que exista a lei da anistia — cuja analise pormenorizada desloca-se para outro
momento —, ela ndo se relaciona com o direito ao esquecimento.

No ambito digital, alias, encontrar uma informacao é facil, incluindo-se as informacdes
ndo relevantes para um debate democratico. llustrativamente, o caso mencionado anteriormente
sobre a fraude ndo comprovada em concurso publico ndo possui relevancia histérica alguma,

nem mesmo para a atualidade. Do mesmo modo que foi decidido no caso Costeja, encontrou-
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se uma consentanea solugdo: nao se retirou a informacéo da internet, apenas se filtrou por quais
palavras-chave aquele resultado de pesquisa aparece, ou seja, evitou-se que o resultado surgisse
pela simples inser¢do do nome de alguém na caixa de pesquisa. Nessa linha, uma solugdo
proposta para a problematica da protecao da personalidade na seara digital é a criacdo de datas
de validade (expiration dates) para esse tipo de informagdo (MAYER-SCHONBERGER, 2011,
p. 171), as quais “nao tém relagdo com a imposi¢cdo de esquecimento, [mas] com a reflexao de
por quanto tempo as informagdes que quer-se armazenar podem permanecer valiosas e uteis.”
(MAYER-SCHONBERGER, 2011, p. 172).

No entanto, ndo é possivel exigir um poder de vigilancia do provedor, como no caso
Xuxa, que, apesar do seu poder econdmico, nao detém o poder de vigilancia completo, continuo
e onipresente, em todas as esferas da plataforma digital para que se possa proibir o contetido
meramente com a sua descri¢do, sem a sua indicacdo. Em algumas situacoes, inclusive, a
depender da plataforma é possivel bloquear o conte(ldo sem a necessidade de um link, enquanto
gue em outras, hd a impossibilidade, e é necessario seu apontamento, além de, claro,
caracteristicas do contetdo infringente, j& que podem ser encontrados mais de um conteido
hospedado no mesmo dominio. Ndo é negado, no caso Xuxa, a perfectibilizacdo do
esquecimento porque trata-se de uma figura pablica, mas sim, porque a indicacdo do seu pedido
foi feita de forma incompleta. Em verdade, ndo € negada as celebridades a protecdo da sua
personalidade, precipuamente no que tange a privacidade. Ainda que os famosos tenham um
reduto menor para usufruir da privacidade, ndo ha um esgotamento total dessa protecdo
(SCHREIBER, 2013, p. 144)%,

Percebe-se, portanto, com base na andlise feita até aqui, que para o direito ao
esquecimento ser perfectibilizado, mostram-se necessarias a identificacdo de determinados
elementos?’: (i) fato vexatorio, desabonador, vergonhoso sobre determinado individuo (e.g.

penhora de bens, ma conduta no transito?®); (ii) (tentativa de) facilitacdo do acesso, quando

% |_embra-se aqui, ainda que en passant, a decisdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, no caso Von
Hannover vs. Alemanha, em que se determinou que a princesa Carolina de Ménaco, apesar de ser figura publica,
possui seu reduto a privacidade, o qual ndo se limita aos muros do domicilio.

27 Com base em SARLET e FERREIRA NETO (2019, p. 211-212), os quais adotam, em graus variados, e, por
vezes, com maior amplitude do que o0 aqui exposto: “foram apresentados os seguintes aspectos que deveriam ser
observados quando do reconhecimento do direito ao ‘esquecimento’; (xvi.a) Fato ou Informacdo prejudicial,
vexatorio ou desabonador que viola de modo desproporcional direitos de Personalidade e a dignidade da pessoa
humana; (xvi.b) Transcurso razoavel de tempo ou ndo contemporaneidade; (xvi.c) Auséncia de historicidade e de
interesse coletivo na divulgacdo dos fatos e/ou informacdes e juizos de valor; (xvi.d) Esgotamento da relevancia
informativa do evento ou o atingimento da recomposicdo penal pela reabilitacdo e perddo; (xvi.e) Impacto
desproporcional sobre outros direitos fundamentais e bens juridicos constitucionais; e (xvi.e) Observancia dos
instrumentos processuais indispensaveis para a efetividade do direito ao “esquecimento”.

28 para um caso de ma conduta no transito, de decurso do tempo e de aplicacdo do direito ao esquecimento, V.
TIRS. Apelacao civel 70074527821, 15. Camara Civel. Rel. Des. Adriana da Silva Ribeiro, j. 07.03.2018, cf. “O
fato, ao tempo em que noticiado, possuia relevancia e foi assegurado o direito a informacgéo e a liberdade de
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comparado a meios ordinarios (e.g. veiculagdo na midia em programa televisivo em horario
nobre é um diferencial); (iii) decurso razodvel do tempo entre os fatos narrados e a narracéo
atual (e.g. o largo vacuo temporal entre 1958 e os dias atuais), podendo o ponto iii ser
substituido (ou a ele somado) a (iv) ndo mais representatividade dos fatos a pessoa das quais
ele se refere (e.g. mudanca de comportamento social); além da (v) auséncia de relevancia
histérica da informacdo (e.g. a torturadores de ditaduras ndo o é conferido o direito ao
esquecimento).

Em dltimas linhas, dessa forma, cabe reafirmar que o direito ao esquecimento ndo se
trata de um novo direito (RUARO; MACHADO, 2017, p. 205; CARO, 2016, p. 240-241), mas,
sim, que este resulta da colisdo entre liberdade de expressdo com a protecdo da personalidade

do individuo, como uma das variadas formas as quais seja possivel concretiza-la.
4 CONCLUSAO

Em apertada sintese conclusiva, pretendeu-se evidenciar a relevancia do estudo direito
ao esquecimento, porquanto consolidam-se paulatinamente novos meios de potencializacao dos
direitos da personalidade frente a liberdade de expresséo.

Nesse prisma, ndo se trata de uma deliberacdo aleatoria situa-lo dentre os direitos da
personalidade, porquanto o direito ao esquecimento faz parte da estrutura fisica, mental e moral
do individuo, ou seja, na medida em que o referido direito se perfectibiliza, ele se consolida
como essencial e fundante para o individuo definir o modo como qual queira viver.

O termo “direito ao esquecimento”, logo, ndo se apresenta como o mais preciso a fim
de representar o seu alcance, uma vez que quando se fala em direito ao esquecimento, ndo se
objetiva propriamente ao esquecimento de algo, mas, apenas, a modificagdo do modo pelo qual
determinado fato pretérito seja relembrado. No contexto digital, inclusive, é citado um direito
ao apagamento ou a desindexacdo, 0s quais, por sua vez, preconizam que a determinada
informagdo digital seja conferida menor visibilidade, alterando o modo pelo qual ela possa ser
encontrada. Cabe sublinhar, portanto, que o entdo chamado direito ao esquecimento envolve o
impedimento de uma projecdo individual que deixa o seu titular desconfortavel, ou mesmo seus
familiares.

Assim, ndo se trata de um novo direito fundamental autbnomo, mas, sim, da

concretizacdo dos direitos da personalidade, mantendo o seu traco de fundamentalidade

imprensa, sem censura aquela noticia. Com o decurso do tempo e com o arquivamento do inquérito ainda no ano
de 2011 por insuficiéncia de provas, reconhego que se afasta a utilidade da manutencéo da informacdo na rede
mundial de computadores, pois ndo se trata de um fato histérico e o autor ndo é uma pessoa publica, o que lhe
assegura o direito ao esquecimento”.
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subordinada a outros direitos fundamentais da personalidade ja concretizados pela ordem
juridica brasileira, tanto expressamente, como implicitamente. O surgimento, nessa baila, do
referido direito se da a partir fendmeno da colis&o de direitos fundamentais, entre o direito geral
de personalidade e a livre expressdo do individuo. Repisa-se, para uma melhor compreenséo,
que nem todo resultado de tal colisdo sera o direito ao esquecimento, este € uma das formas a
partir das quais seja possivel avaliar tal choque juridico.

Nessa linha, ndo se pode presumir, de modo absoluto, o interesse publico sobre
determinada informagdo, ainda mais frente a variada gama de direitos da personalidade.
Relembra-se, ilustrativamente, da jurisprudéncia analisada, a partir da qual deva ser
reconhecida a necessidade de protecdo da personalidade da vitima de um crime bérbaro,
ocorrido ha mais de sessenta anos, ainda que a violéncia contra a mulher seja um topico a ser
cada vez mais discutido, porquanto a identificagcdo da jovem ndo é necesséaria para o seguimento
do debate. Além disso, quando da (re)divulgacdo de crimes pretéritos, ndo pode ser conduzida
uma narracao para que o leitor ou telespectador seja induzido a erro, ou que esta impeca a
reinsercdo do individuo na sociedade, a qual j& se mostra dotada de multiplos obstaculos.

Do mesmo modo, na seara digital, ndo é negado ao usuario o direito ao esquecimento,
ainda mais quando uma informacdo é puramente pessoal (e.g. inadimpléncia) ou quando ja
perdeu sua relevancia (e.g. fraude em concurso publico ndo comprovada ha anos). Ainda assim,
mostra-se imperioso que sejam indicados elementos para que determinada informacgéo seja
menos vista digitalmente, como é feito por meio da URL, ou de palavras-chave para filtragem
em motores de busca. No entanto, algumas caracteristicas, mesmo que pretéritas, ndo podem
ser esquecidas em razdo da importancia historica de possuem, como € o caso de identificar-se
perpetradores de graves violacdes de direitos humanos em periodos ditatoriais.

Satisfeitos tais apontamentos, com base na jurisprudéncia e doutrina apresentadas,
seleciona-se algumas das caracteristicas que permeiam o entdo chamado direito ao
esquecimento. Em primeira vista, ha a necessidade de o fato ser vexatorio e desabonador (1),
emergindo com (a tentativa de) exercicio da liberdade expressédo por outro individuo, tentando
facilitar o acesso a essa informacao pessoal vexatoria (2), que, além disso, ou € uma informacao
antiga (3) ou ndo mais representa a pessoa a qual essa informacéo se refere (4), prescindindo
também de relevancia histdrico-social (5).

Cabe pontuar, por fim, que a presente pesquisa de modo algum visa ao esgotamento da
tematica, €, em vista disso, necessarios a continuidade e ao aperfeicoamento de estudos sobre a
mais variada gama de meios a concretizacdo da personalidade dos individuos, dentre elas o do

préprio direito ao esquecimento.
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