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RESUMO

Na esfera do direito a protecdo de dados, dentre os quais figura o direito ao esquecimento, o
presente estudo estd afeto a analise do efeito do decurso do tempo no exercicio direito ao
esquecimento. Especificamente, o direito ao esquecimento, assim como todos os outros, nao €
absoluto, encontrando 6bices a sua plena execu¢ao em outros direitos igualmente validos e
relevantes, a exemplo da liberdade de expressdo, direito a informagdo, dentre outros. E
justamente nesta ponderacdo que comegam a surgir os primeiros questionamentos em relagao
ao exercicio do direito ao esquecimento, e isso tanto no Brasil quanto em Portugal (e, mais
amplamente, na Europa), locais nos quais vigoram legislagcdes de protecdo de dados ja
consolidadas e legalmente vinculantes. E, semelhante ao que ocorre no Direito Brasileiro, no
ordenamento juridico portugués o direito a privacidade também foi algado ao status de direito
fundamental, conforme dic¢do do artigo 26°/1 da Constitui¢ao Portuguesa 1. No contexto das
legislagdes que buscam reger a questao da prote¢ao de dados pessoais, uma série de direitos
foram trazidos a tona e sistemados no ambito legal. Isso tanto na RGPD, quanto na propria
legislacdo brasileira, a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD). No contexto dessa
série de direitos, alguns mantém uma proximidade tedrica muito significativa ao direito ao
esquecimento. Diante desse contexto legal, surgem questionamentos sobre a relagdo existente
entre o percurso do tempo e o exercicio do direito ao esquecimento. A proposta deste
trabalho, portanto, €, tanto através da literatura técnica, quanto do conjunto de decisoes e
normas, seja no Brasil, seja em Portugal, melhor verificar essa relagdo e a forma como ela se
estabelece. Dessa forma, no presente trabalho, passou-se desde os conceitos basilares do
ambito da protecdo de dados, pelos normas legais aplicaveis e que trazem o direito ao
esquecimento, ainda que de forma inicial, para que enfim fossem abordadas e melhor
aprofundadas as decisdes judiciais, na Europa e no Brasil, que tratam do direito ao
esquecimento e da sua relagdo com o percurso do tempo. Como conclusdo do referido estudo,
chegou-se a constata¢do que, tanto no Brasil quanto em Portugal, ndo hd um critério definido
e objetivo para o exercicio do direito ao esquecimento em face do decurso do tempo; quando

aceito o exercicio, tal deferimento dd-se por conta de questdes casuisticas e ndo por uma



definicdo objetiva na seara legal ou ainda jurisprudencial, de forma que o percurso do tempo,
apesar de ser um requisito necessario para o exercicio do direito ao esquecimento, ndo tem
sua extensdo temporal legal ou jurisprudencialmente definida. Ainda, verificou-se que, tanto
em sede legal, jurisprudencial e doutrinaria, hd incorrecdes na nomenclatura do Direito ao
Esquecimento, confundindo-se-o de forma rotineira com outros direitos que sdo
ontologicamente diferentes, a exemplo do direito ao apagamento dos dados, derivados das
normas de prote¢do de dados, bem como com o direito a desindexagdo, originario sobretudo

de decisdes jurisprudenciais.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento - Direitos da Personalidade - Decisdes

Judiciais - Brasil - Portugal



ABSTRACT

In the sphere of the right to data protection, among which is the right to be
forgotten, the present study is concerned with the analysis of the effect of the passage of time
in the exercise of the right to be forgotten. Specifically, the right to be forgotten, like all
others, is not absolute, finding obstacles to its full implementation in other equally valid and
relevant rights, such as freedom of expression, right to information, among others. It is
precisely in this consideration that the first questions begin to arise in relation to the exercise
of the right to be forgotten, and this both in Brazil and in Portugal (and, more broadly, in
Europe), places in which data protection legislation is already consolidated and legally
binding. And, similar to what happens in Brazilian law, in the Portuguese legal system, the
right to privacy was also raised to the status of a fundamental right, in accordance with article
26°/1 of the Portuguese Constitution 1. In the context of laws that seek to govern the issue of
personal data protection, a series of rights were brought to light and systematized in the legal
scope. This both in the RGPD and in the Brazilian legislation itself, the General Law for the
Protection of Personal Data (LGPD). In the context of this series of rights, some maintain a
very significant theoretical proximity to the right to be forgotten. Given this legal context,
questions arise about the relationship between the course of time and the exercise of the right
to be forgotten. The purpose of this work, therefore, is, both through the technical literature
and the set of decisions and norms, whether in Brazil or in Portugal, to better verify this
relationship and the way in which it is established. In this way, in the present work, from the
basic concepts of the scope of data protection, to the applicable legal norms and that bring the
right to be forgotten, even if initially, so that judicial decisions could finally be addressed and
better deepened , in Europe and Brazil, which deal with the right to be forgotten and its
relationship with the course of time. As a conclusion of the aforementioned study, it was
found that, both in Brazil and in Portugal, there is no defined and objective criterion for
exercising the right to be forgotten in the face of the passage of time; when the exercise is
accepted, such approval is given on account of casuistic issues and not by an objective

definition in the legal or even jurisprudential area, so that the passage of time, despite being a



necessary requirement for the exercise of the right to be forgotten, does not have its legal or
jurisprudentially defined temporal extension. Furthermore, it was found that, both in legal,
jurisprudential and doctrinal terms, there are inaccuracies in the nomenclature of the Right to
be Forgotten, routinely confusing it with other rights that are ontologically different, such as
the right to erase data, derived from data protection rules, as well as the right to de-indexing,

originating mainly from jurisprudential decisions.

Keywords: Right to be forgotten - Personality Rights - Judicial Decisions - Brazil

- Portugal - Brasil - Portugal



RESUME

Dans le domaine du droit a la protection des données, parmi lesquels figure le
droit a I'oubli, la présente étude s'intéresse a l'analyse de l'effet du passage du temps dans
l'exercice du droit a 1'oubli. Plus précisément, le droit a 1'oubli, comme tous les autres, n'est
pas absolu, trouvant des obstacles a sa pleine mise en ceuvre dans d'autres droits tout aussi
valables et pertinents, tels que la liberté d'expression, le droit a l'information, entre autres.
C'est précisément dans cette considération que commencent a se poser les premieres questions
relatives a 'exercice du droit a I'oubli, et ce tant au Brésil qu'au Portugal (et, plus largement,
en Europe), lieux ou la législation sur la protection des données est déja consolidée et
juridiquement contraignante. Et, a 'instar de ce qui se passe en droit brésilien, dans le systéme
juridique portugais, le droit a la vie privée a également été ¢levé au rang de droit fondamental,
conformément a l'article 26°/1 de la Constitution portugaise 1. Dans le cadre des lois qui visent
a régir la question de la protection des données personnelles, une série de droits ont été¢ mis au
jour et systématisés dans le cadre juridique. Ceci a la fois dans le RGPD et dans la 1égislation
brésilienne elle-méme, la loi générale sur la protection des données personnelles (LGPD).
Dans le cadre de cette série de droits, certains entretiennent une proximité théorique trés
importante avec le droit a 1'oubli. Compte tenu de ce contexte juridique, des questions se
posent quant au rapport entre le cours du temps et 1'exercice du droit a 1'oubli. L'objectif de ce
travail est donc, tant a travers la littérature technique que l'ensemble des décisions et des
normes, que ce soit au Brésil ou au Portugal, de mieux vérifier cette relation et la maniére
dont elle s'établit. Ainsi, dans le présent travail, des concepts de base de la portée de la
protection des données, aux normes juridiques applicables et qui apportent le droit a I'oubli,
méme si initialement, afin que les décisions judiciaires puissent enfin étre abordées et mieux
approfondies , en Europe et au Brésil, qui traitent du droit a I'oubli et de son rapport au cours
du temps. En conclusion de I'étude susmentionnée, il a été constaté que, tant au Brésil qu'au
Portugal, il n'existe pas de critére défini et objectif pour exercer le droit a I'oubli face au
passage du temps ; lorsque 1'exercice est accepté, cette approbation est donnée en raison de

considérations de cas et non par une définition objective dans le domaine juridique ou méme



jurisprudentiel, de sorte que le passage du temps, bien qu'il soit une condition nécessaire a
l'exercice du droit a 1'oubli , n'a pas son prolongement temporel 1égal ou jurisprudentiel. En
outre, il a été constaté que, tant sur le plan juridique, jurisprudentiel que doctrinal, il existe des
inexactitudes dans la nomenclature du droit a l'oubli, le confondant réguliérement avec
d'autres droits ontologiquement différents, tels que le droit d'effacer des données, dérivé de les
regles de protection des données, ainsi que le droit a la désindexation, découlant

principalement de décisions jurisprudentielles.

Mots clés : Droit a I'oubli - Droits de la personnalité - Décisions judiciaires -

Brésil - Portugal
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INTRODUCAO

Se se admite, como o faz Nietzsche, que o esquecimento surge como condig¢dao
necessaria para que haja felicidade, esperanca, e a jovialidade, orgulho', deve-se perguntar:
como poderia o0 homem, enquanto animal obliviscens. alcangar tal almejado esquecimento nos
dias atuais? Tal pergunta, e sua resposta, nao sdo feitas em um vacuo sociologico. Ao
contrario, entende-se-as de maneira mais apropriada quando se tem em linha de conta o
proposto pela metodologia da dramatizacdo de Jean Duvignaud, na qual a «a existéncia
coletiva pode manifestar-se por uma teatralizagdo que pde em cena a agdo de um drama, onde
estdo propostos os principais papéis sociais de um grupo, tradicional ou ndo, constituido e
encarnado as suas fun¢des fundamentais»?. Nessa conjuntura, mais especificamente nesse
theatrum mundi, poder-se-ia abandonar um papel que se lhe fora dado por agdes pretéritas,
sendo, enfim, esquecido?’

A resposta a tal pergunta, hodiernamente, torna-se ainda mais complexa, uma vez que
vivemos no paradigma que fundamenta a sociedade moderna, isto é, o paradigma da
(hiper)informagdo: internet (principalmente)*, televisdo, radio, em suma, todos os meios de
comunicagdo que propagam informagdes de maneira altamente veloz, acabaram por se tornar
quase onipresentes. Essa onipresenca se cristaliza quando se tem em mente, por exemplo, o
numero de usudrios nas redes sociais: o Facebook, verbi gratia, possuia, em 2012, 1 bilhdo de

usudrios’. Por conta de tudo isso, todo o modus vivendi &€ permeado por esse paradigma, sendo

! NIETZSCHE, Friedrich — Genealogia da moral: uma polémica. Tradugdo, notas e posfacio Paulo César de
Souza. Sdo Paulo : Companhia das Letras, 2009, p. 32.

2 DUVIGNAUD, Jean — Festas e civiliza¢ées. Tradugdo de L. F. Raposo Fontenelle. Fortaleza: Universidade
Federal do Ceara; Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 8.

> No mesmo sentido afirma Frangois Ost: «Uma vez que, personagem publica ou ndo, fomos langados diante da
cena e colocados sob os projetores da atualidade — muitas vezes, ¢ preciso dizer, uma atualidade penal —, temos o
direito, depois de determinado tempo, de sermos deixados em paz e a recair no esquecimento ¢ no anonimato, do
qual jamais queriamos ter saido (OST, Frangois — O Tempo do direito. Trad. Elcio Fernandes. Bauru: Edusc,
2005, p. 160)». Esta-se, num dizer mais filosofico, jogado no mundo (vale-se aqui da classica terminologia
heideggeriana (HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Petropolis: Vozes, 2005.).

* Com efeito, a internet ¢ a principal forga motriz da sociedade da informacfio: «o terceiro aspecto na base dessa
revolucdo [oriunda da sociedade da informacdo] é o fantastico crescimento da Internet: nos EUA, a Internet
atingiu 50 milhdes de usudrios em somente quatro anos, enquanto, para atingir esse nimero de usuarios, o
computador pessoal tardou 16 anos, a televisdo 13, e o radio, 38». (TAKAHASHI, Tadao (org). Sociedade da
informacéo no Brasil : livro verde. Brasilia: ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2000, p. 3).

> FOWLER, Geoffrey A — Facebook: one billion and counting. The Wall Street Journal, New York, Oct. 2012.
Disponivel em: <http://online.wsj.com/article/SB10000872396390443635

404578036164027386112.htm]>. Acesso em: 15 nov. 2018.
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toda a atividade humana permeada pelas influéncias desses novos processos tecnologicos.
Pode-se até mesmo, como o faz Manuel Castells, falar em uma moldagem de nossa existéncia
pela influéncia de tais processos tecnologicos, que foram erigidos ao cume de importancia
hodiernamente®.

Essa «moldagem» de nossa existéncia individual e coletiva pelos novos meios
tecnologicos de transmissdo de informagdo acarreta uma série de «conflitos valorativos que
deixam de ter um circulo limitado e assumem ambito social»’. Mais ainda, com a cria¢do de
novas tecnologias, surgem conflitos entre os direitos fundamentais (tais como a vida, o meio
ambiente, a liberdade de expressao, a liberdade de imprensa, o direito a informagao, o direito
a privacidade entre outros)®.

Com efeito, como assinala Norberto Bobbio, o nascimento de inova¢des de ordem
técnica, bem assim como as transformagdes sociais dai advindas, acabam por acarretar
exigéncias que, anteriormente, ndo se concebiam’. Como se vé, tais transformagdes tornam-se
génese de uma demanda por um instrumento juridico que seja capaz de solucionar tais
contendas, dado que a raison d’étre do direito ¢, antes de mais nada, efetuar a «positivagdo de
normas como meio para alcancar efeitos que parecem estar de acordo com os interesses dos
membros da respectiva sociedade»'.

Portanto, em que pese as discussdes que envolvem a relagdo fato-direito'', mister
concluir que nao hd impedimento para que o raciocinio puramente juridico que da base ao

Direito seja «despertado pelos fatosy»'?.

® CASTELLS, Manuel — A sociedade em rede. 8. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2005, p. 108.

7 SILVA, Marco Antonio Marques da;— Direito ao esquecimento - posicionamento jurisprudencial brasileiro.
In: PINTO, Eduardo Vera-cruz; SILVA, Marco Anténio Marques da; CICCO, Maria Cristina de (Org.) — Direito
a verdade, a memoria, ao esquecimento. Lisboa: AAFDL, 2017. (Interpretatio Prudentium), p. 183.

SDIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leandro — Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 122.

’BOBBIO, Norberto — A era dos direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 76.

' ALBERT, Hans — O direito a luz do racionalismo critico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2013, p. 132.

"' Tal discussdo se funda na controversa relagio entre ser e dever-ser (is € ought; Sein e Sollen ). Nio se
pretende aqui esgotar tal discuss@o, sequer aprofunda-la. Parece-nos, no entanto, que, mesmo se assumido a
dicotomia entre essas duas dimensdes da realidade, como o faz Kelsen, isso ndo constitui nenhum obice
metodolégico. Sobre o assunto, vide: PUTNAM, Hilary. O colapso da verdade e outros ensaios. Aparecida:
Ideias e letras, 2008 ¢ a magnum opus de Kelsen (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1995).

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 5.
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O fato, contudo, é que o instrumento juridico demandado encontra obices para sua
efetiva aplicagao.

O primeiro é: «como fazer?». Se € verdade que «the new electronic languages are too
fast and substantive law fails running at the same speed as technology»"?, parece-se, portanto,
que, em tal conjuntura, em que impera a incontrolavel velocidade da transmissdo de
informacdes, seria impossivel limitar a divulgacdo de quaisquer fatos. Nessa mesma linha, ha
de se ter em mente o carater transnacional dos novos meios tecnoldgicos. Por conta desse
carater que aqui se alude, «las herramientas digitales tienen una aplicacion mundial y su
restriccion esté limitada territorialmente por las legislaciones pertinentes a nivel nacional»', o
que pode tornar indcuo o arcabougo normativo que rege o tema.

O segundo 6bice, por outro lado, ¢ de ordem tedrica: como compatibilizar os direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente e que concedem aos cidaddos o direito a
informagdo e, como coroldrio, a liberdade de imprensa, com os demais direitos, no mais das
vezes também garantidos constitucionalmente, que tutelam a dignidade da pessoa humana, o
direito a intimidade, imagem e honra?

Tradicionalmente, quando da colisdo de direitos fundamentais, que na maior parte das
vezes adotam a feicdo de principios, fala-se na aplicacdo da técnica da ponderacdo. Nesse
caso, ndo ocorre uma exclusdo mutua dos direito fundamentais em apreco; o que hd, na
verdade, ¢ o sopesamento no caso concreto a fim de se determinar qual obtera a precedéncia

para solugdo do conflito".

3 SEBASTIO, Augusto. The Online Right to be Forgotten in the European Justice Evolution. International
Journal of Management, v. 4, n. 1, p. 60, 2015.

4 GOMEZ, Augusto Perez 2016. Cuando Google juega con la informacion privada... El derecho al olvido
digital en Europa, una lucha de titanes. Revista La Propiedad Inmaterial. 22 (dic. 2016), 178.

'S ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 93.
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Como se vé, o direito ao esquecimento é afeto aos direitos e garantias fundamentais'®,
razdo pela qual, antes de aborda-lo, mister, ainda que brevemente, tratar de tais temas. Tal
necessidade se da, inclusive, por razdes de ordem teoricas, dado que «toda formulagao de um
problema, todo enunciado tedrico, toda argumentagdo, toda teoria . sO podem ser
compreendidos e apreciados se forem concebidos como situados dentro de um quadro
tedrico»'’; mais ainda porque «quando ja compreendemos alguma coisa, nds esquecemos o
discurso no interior do qual ela se tornou inteligivel e autoexplicativa»'®.

Diante de todo esse contexto, buscar-se-a, no presente trabalho, como objetivo geral,
analisar os termos legais que admitem o exercicio do direito ao esquecimento no ordenamento
juridico portugués e brasileiro.

Como objetivos especificos, sdo elencados os seguintes:

a) Expor o contexto da autonomizacao do direito a protecdo de dados pessoais;

b) verificar o exercicio do direito ao esquecimento em face do decurso do tempo;

c¢) analisar as decisoes relativas ao tema nos ordenamentos juridicos de Portugal e do
Brasil.

Para isso, no primeiro capitulo, buscar-se-a expor o contexto da autonomizagdo do
direito a protecao de dados pessoais, sobretudo com base nas leis que regem essa tematica na
Europa e no Brasil, respectivamente o Regulamento Geral de Prote¢do de Dados Pessoais € a
Lei Geral de Protecao de Dados.

Em seguida, no segundo capitulo do presente trabalho, intentar-se-a verificar o
exercicio do direito ao esquecimento em face do decurso do tempo, analisando-se, para tanto,

as disposi¢des normativas relativas a esta tematica.

'® Prova disso é a assim chamada «eficacia horizontal dos direitos fundamentais« que implica, na relagdo entre
particulares, a incidéncia de tais direitos: «Fala-se em eficacia horizontal dos direitos fundamentais, para
sublinhar o fato de que tais direitos ndo regulam apenas as relagdes verticais de poder que se estabelecem entre
Estado e cidaddo, mas incidem também sobre relagdes mantidas entre pessoas e entidades ndo estatais, que se
encontram em posi¢ao de igualdade formal» (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas
— Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 5.)

Mais ainda, o proprio fundamento do direito ao esquecimento sdo os direitos fundamentais: «Oblivion finds its

rationale in privacy as a human/fundamental right (related to human dignity, reputation, .)»(AMBROSE, Meg
Leta; AUSLOOS, Jef — The right to be forgotten across the pond. Journal of Information Policy, v. 3, p. 2,
2013.)

" PUNTEL, Lorenz Bruno — Estrutura e Ser: Um quadro referencial teérico para uma filosofia sistematica.
Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2008, p. 11.

'8 GREAVES, Tom — Heidegger. Porto Alegre: Penso, 2012, p. 32.
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Por fim, no terceiro capitulo, buscar-se-a analisar as decisdes relativas ao tema nos
ordenamentos juridicos de Portugal e do Brasil, bem como no Europeu e nos paises com o
sistema juridico anglo-saxao, de forma a identificar como vem sendo definida tal questao nos
tribunais dos mais variados ordenamentos juridicos, dando-se especial énfase, ndo obstante,
ao ordenamento juridico portugués e ao brasileiro.

A metodologia que seréd utilizada nesta pesquisa tratard basicamente uma revisao da
literatura existente sobre o tema, acrescido de um cruzamento com informacgdes obtidas nos
julgamentos realizados pelos tribunais portugueses e brasileiros a respeito da tematica e a
ponderacao acerca do lapso temporal para efetivagao do direito ao esquecimento.

A busca para se chegar aos objetivos indicados serd voltada para a demonstragao de o

fator tempo € na maioria das vezes relevante para a andlise e nascimento do direito ao

esquecimento.
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CAPITULO I - CONTEXTO E ANTECEDENTES DA AUTONOMIZACAO DO
DIREITO A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

1.1 CONTEXTUALIZANDO O DIREITO AO ESQUECIMENTO E A PROTECAO DE DADOS

O debate acerca do direito ao esquecimento ganhou novos contornos em maio de 2018
com a vigéncia plena do Novo Regulamento Geral de Protecao de Dados da Unido Européia
(UE) 2016/679", tema que em Portugal era balizado apenas pela lei 67/98%°. Em Portugal,
adicionalmente, ha também a Lei Nacional de Execucao (lei n. 58 de 2019), que buscou
assegurar, na ordem juridica portuguesa, a execucdo do RGPD, e a Carta Portuguesa de
Direitos Humanos na Era Digital (Lei n. 27 de 2021).

No Brasil, em agosto de 2018 foi sancionada a Lei n° 13.709/2018*', denominada Lei
Geral de Prote¢ao de Dados que também traz o tema da gestdo de dados pessoais, previsto en
passant anteriormente na Lei 12.965/2014%, denominada de Marco Civil da Internet.

Nao obstante possamos afirmar que pela primeira vez temos nos dois paises
regulamentos solidos a respeito do direito ao esquecimento (“right to be forgotten™), ou ainda,
o direito de exclusao dos dados pelo seu titular, de acordo com seus interesses pessoais, a
questdo do transcurso do tempo, para que se faca surgir este direito, ndo ¢ tratada no texto
legal, deixando para a academia a discussao tema.

Neste sentido, o estudo do tema ganha relevancia neste momento, uma vez que nao
obstante tenhamos previsao legal a respeito do direito ao esquecimento, o fator lapso temporal
como requisito para efetivacao deste direito ¢ tema dos mais controvertidos, dai a necessidade

de um estudo comparado acerca da aplicacao deste direito nos tribunais do Brasil e Portugal.

! Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a
protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses
dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados)

% Lei da Protegdo de Dados Pessoais: (Transpde para a ordem juridica portuguesa a diretiva 95/46/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecdo das pessoas singulares no que
diz respeito ao tratamento dos dados pessoais ¢ a livre circulagdo desses dados.

2! Dispde sobre a protecdo de dados pessoais e altera a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da
Internet)

22 Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil.
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Desta forma, ante tal preméncia, no presente capitulo, buscar-se-a explorar a
conceituagdo, bem como a autonomizagdo do direito ao esquecimento, seja no direito
europeu, seja no direito portugués ou brasileiro.

Para tanto, contudo, iniciar-se-a tratando dos direitos que guardam com o direito ao
esquecimento uma proximidade semantica e juridica relativa, a fim de que, a partir dessa
contextualizagdo, possa-se melhor identificar a autonomia do direito ao esquecimento, assim

como, em seguida, melhor entender sua possivel aplicagdo pratica.

1.2 O DIREITO A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

O direito ao esquecimento guarda uma grande proximidade semantica e juridica com
outros direitos, a exemplo do direito a prote¢do de dados pessoais, bem como com o proprio
direito a privacidade®.

No entanto, apesar das semelhancas, hé entre eles diferencas, como aponta Norberto
Andrade®, pois, conforme aponta o referido autor, o direito a protegdo de dados pessoais
assume sobretudo um carater procedimental, voltado, portanto, sobretudo aos meios de
exercicio do titular para alterar, retificar, transmissdo, enfim, sobre o tratamento dos dados
pessoais do titular.

Justamente por conta desse carater procedimental ¢ que o direito a protecao de dados
pessoais preocupar-se-a, por exemplo, com questdes relativas ao tempo de armazenamento de
dados pessoais, medidas técnicas que devem ser adotadas pelos agentes de tratamento de
dados pessoais, critérios para supressao e respostas aos direitos exercidos pelos titulares,
assim como medidas técnicas, organizacionais, administrativas e juridicas que devem ser
adotadas pelos agentes de tratamento®.

Diversamente, contudo, ocorre com o direito a privacidade, visto que este, conforme

se demonstrard de maneira mais aprofundada adiante, preocupa-se sobretudo em fazer com

2 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 73.

2 ANDRADE, Norberto Nuno Gomes de — Oblivion: the right to be different... from oneself: re-proposing the
right to be forgotten. En The Ethics of Memory in a Digital Age. Palgrave Macmillan, London, 2014. p. 65-81.
» SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 73.
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que elementos da vida privada do cidaddo permanecem fora do alcance publico, o que, pois,
baseia-se na dicotomia entre vida privada e vida publica.*®

Essas conceituacdes, destoam da noc¢do de direito ao esquecimento, visto que este,
enquanto tal, volta-se a identidade do cidaddao enquanto tal, garantindo que este ndo estara
necessariamente e inexoravelmente vinculado ao passado, podendo, pois, por meio da sua
autodeterminacdo informacional, gerenciar as informagdes a ele relativas®’.

Esquematicamente, conforme apontado por Ingo Sarlet e Arthur Ferreira Neto®, a
relagdo entre o direito a identidade, direito a privacidade, protecdo de dados pessoais € o

direito ao esquecimento, podem assim serem resumidos:

Direito Direitos Substantivos Direito
Substantivo Especificos Procedimental
Geral
Pratensao de nao ter T e
revelado em publico tragos + Direito & Honra
intimos, exclusivamente,
pessoais ou eventos + Direito 4 Intimidade
riculares aos demais
(i) Direito & ﬁgaembms da sociedade. Afeta diretamente 8 esfera
Privacidade = interna do individuo e
Dimensa0 manifesla dimensao
g, |
. 2] lerceiro.
Dirsitos de obstacuiizadora @ ot
Personalidade (c) de preservaqeo. = oot
- - Pretengao de ser 7 «Direito de Imagem protecao de
(Fundamento: 'Wbm::r:z p— + Direito de |::|'=!w"’~"“le mlfﬂ e | dados pessoais
" Digni pu ) retificagéo de no
wmﬂa?;erem e o « Direito de Prelensoes de
vt gk reconhecimento e de apagar, alterar,
autodeterminacao) preservado o tragd alteragao de género retfﬁca;. v
individual & UNIcO, soclal ' .
diferenciando-se dos salvar, impedi
w‘ priE « DIREITO AO transmissdo, -
(i) Direito & ) P ESQUECIMENTO fixar perfodo
Identidade - Pretensdo de manfesiaf, - Dir, Esg. Lato Sensu validade, retirar
presenvar e wnzusgc?a y - Dir. Esq. Digital i::s;:;mu
propria ima d )
de afimagdo e a informagdes,
z séo de se Depende 1
F r_atennle da sis mesmo reconhecimento por parte registros e dados
hyenns ¥ s que deverao pessoais.
relagio ao passado’ de ferceird :
o positivamente ecelf:;gu
imensao rdar a pon_s! o oU
(Da} Intersubjetiva, reconstrugdo da imagem
(b) pasiva e afirmativa & socalporiadaporcads 4
(c) de consirug@o ou | individuo. h
A mooeed  ———

Figura 1 - Relagdo entre os direitos do titular e o direito ao esquecimento

% TARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil: volume tunico. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2016, p- 99.

2T ROSEN, Jeffrey — The right to be forgotten. Stan. L. Rev. Online, 2011, vol. 64, p. 88.

* SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 73.
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Dessa forma, confirma-se o que ja se havia dito anteriormente: ainda que semelhantes,
héa entre os direitos diferencas conceituais significativas. Adicionalmente, também por conta
desta proximidade, em varios momentos, ainda que se tratando do direito a protecao de dados

pessoais, abordar-se-4, também, o direito a privacidade, bem como o direito ao esquecimento.

1.2.1 Enquadramento legal no direito internacional

Para além da experi€ncia europeia no tocante ao direito ao esquecimento e ao direito a
protecao de dados pessoais, que, ainda hoje, ¢ a mais avancada em termos de discussao desses
temas, h4d de se salientar, também, a experiéncia de outros paises, que, em menor medida,
igualmente se debrucaram sobre o direito a protecao de dados pessoais, direito a privacidade e
ao direito ao esquecimento e, dessa maneira, enriqueceram o tema, na medida em que
forneceram-lhe um maior nimero de perspectivas.

Nesse sentido, pode-se observar como se posicionam os paises vinculados a tradi¢ao
do common law (pensa-se aqui sobretudo na Inglaterra e nos Estados Unidos da América).
Neste, alids, como aponta James Whitman, a concep¢ao de privacidade adotada baseia-se
muito mais em um conceito de liberdade, ao passo que, no Direito Europeu, a privacidade e a
protecdo de dados pessoais sdo tomadas como tendo base a dignidade, o que, como
consequéncia, implica direta a no¢do de direito ao esquecimento adotada®.

Nessa conjuntura juridica, regra geral, o que se tem em relagdo ao direito ao
esquecimento sdo duas realidades basicas: ou o direito a0 esquecimento ndo possui uma
expressdao ontoldgica unica, diferenciando-se de outros direitos, sendo mera decorréncia de
atos normativos esparsos; ou, em outra realidade, ele é simplesmente ignorando enquanto uma
pretensdo juridica e legalmente valida, vez que conflita com outros valores e principios
constitucionalmente garantidos (exemplo-mor: liberdade de expressao).

Nada obstante essa questdo em relagdo ao direito ao esquecimento, 0 mesmo nao

ocorre, a0 menos ndo na mesma escala, em relagdo a protecao de dados pessoais.

2 WHITMAN, James Q. The two western cultures of privacy: Dignity versus liberty. Yale LJ, v. 113, p. 1151,
2003.
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Com efeito, quando se observa o tratamento dado a protecdo de dados pessoais nos
paises da common law, logo se vé a existéncia de normas voltadas especificamente para esta
tematica.

Assim, por exemplo, no Reino Unido, antes do brexit, havia, em vigor, o Regulamento
Geral de Protegdo de Dados Pessoais (RGPD); apos o brexit, o Reino Unido criou o UK
GDPR?!, o qual, em grande medida, trouxe disposi¢cdes semelhantes ao GDPR, o que também
se refletiu no ambito do direito ao esquecimento, visto que também no UK GDPR prevé-se o
direito reconhecido ao titular de apagar seus dados, com redacao semelhante a constante no
GDPR

Nos Estados Unidos da América, por outro lado, dada sua constitui¢do estatal de forma
descentralizada, cada Estado possui a possibilidade de criar sua propria norma sobre a matéria
de protecdo de dados pessoais.

Assim, apesar de atualmente ndo existir uma legislacdo federal que, de forma
sistematica, englobe a tematica da protecdo de dados pessoais, existem uma série de normas a
nivel estadual que tratam da questdo, a exemplo da Califérnia, que criou o CCPA (California
Consumer Privacy Act), através do qual buscou trazer uma série de direitos aos titulares, bem
como estabelecer uma série de principios para o tratamento de dados pessoais®.

Nesta norma, por exemplo, foi concedido ao cidadao da Califérnia a possibilidade de
apagamento dos seus dados pessoais, desde que observadas algumas excecoes.

Vé-se, pois, que, ndo obstante haja, tanto nos Estados Unidos da América quanto no
Reino Unido, legislagdes que tratem da questdo da protecdo de dados pessoais, o
posicionamento em relacdo ao direito ao esquecimento ¢ diversa, sendo mais facilitada no
Reino Unido, que se baseia na GDPR, ao passo que nos Estados Unidos da América ha tao

somente legislacdes de forma dispersas que tratam da possibilidade de apagamento dos dados,

3 ADDIS, Chiara, et al — The general data protection regulation (GDPR), emerging technologies and UK
organisations: awareness, implementation and readiness. UK Academy for Information Systems Conference
Proceedings 2018. UKAIS-UK Academy for Information Systems, 2018. p. 29.

3 MAZZI, Francesca, et al — The UK GDPR Reform: missing data privacy, regulatory probity, and harm
prevention. Available at SSRN 3974832, 2021.

32 PARDAU, Stuart L — The California consumer privacy act: Towards a European-style privacy regime in the
United States. J. Tech. L. & Pol'y, 2018, vol. 23, p. 68.
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tendo, contudo, grande tendéncia a priorizagdo da liberdade da expressdo em detrimento do

direito ao esquecimento™.

1.2.2 Enquadramento legal na Unido Europeia

A protecao dos dados pessoais, como ja se teve oportunidade de afirmar, constitui-se
como verdadeira garantia do direito fundamental a privacidade, dado o seu carater
procedimental. Nao s6 isso. Com o desenvolvimento das mais diversas tecnologias, o direito a
protecao de dados pessoais nao se encerra apenas como uma garantia do direito a privacidade.
Mais do que isso, referido direito ganhou corpo e, desse modo, tornou-se auténomo,
constituindo-se ele mesmo um direito diverso do direito a privacidade®.

Isso se torna mais patente quando se confronta tal direito com o atual contexto
socio-historico, em que prevalece como hegemonica o paradigma da Sociedade da
Informagido®. Nesse contexto, os dados pessoais acabam por traduzir quase que in totum a
identidade do seu titular*®.

Nessa conjuntura ¢ que ocorrem as violagdes de dados pessoais € que se tornam
géneses de apelos para a protecao da privacidade. Contudo, como notou Stefano Rodota, foi
esse mesmo apelo pela privacidade que tornou claro que o direito a prote¢cdo de dados
pessoais ndo poderia mais ficar confinado ao direito privacidade’’. E de fato o foi,
tornando-se, como dito, direito auténomo.

Nao sem razdo, por conseguinte, ¢ que se busca, por meio dos mais diversos diplomas
legais, cristalizar tal direito, dando-lhe, além da autonomia tedrica, uma autonomia normativa.
Exemplo do que aqui se diz ¢ o previsto na Carta de Direitos Fundamentais da Unido

Europeia. Em seu art .8.°, inciso I, restou estabelecido que ¢ direito fundamental de todas as

3 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 77.

** BIONI, Bruno Ricardo — Prote¢iio de dados pessoais; a funcdo e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 23.

3 MATTELART, Armand — Historia de la sociedad de la informacion. Barcelona: Paidos, 2001. p. 211.
3RODOTA, Stefano — A vida na sociedade da vigilancia: privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
23.

S’RODOTA, Stefano — A vida na sociedade da vigilincia: privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
23.
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pessoas terem seus dados pessoais protegidos®®. Além disso, no inciso II do mesmo artigo,
1é-se que os “dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o
consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei”,
reafirmando, como se vera uma concepg¢do centrada na autodeterminagdo e no consentimento
do titular.

Um movimento catalisador da protecdo de dados pessoais no ambiente europeu,
também, foi a conveng¢ao para prote¢do dos individuos em relagdo ao processamento de dados
pessoais (Convengdo 108)*.

Inclusive, no proprio relatério explanatério da Convengdo sdo trazidas questdes que
reforcam a nogdo de um direito ao esquecimento (a exemplo da nogdo de apagamento dos
dados, intimamente ligada ao direito ao esquecimento).

Estipulada em 1981, a Convencdo se baseia, de forma resumida, para a regulamentar a
governanga da prote¢do de dados pessoais, em trés principios fundamentais, quais seja: «a
proposta de dispositivos legais substanciais apresentados como principios basilares a protecao
de dados, regras especificas para a transferéncia de dados transfronteiricos € mecanismos de
assisténcia mutua e consulta entre os signatarios, a convencao tem sido considerada como
base para diversas nagdes ao regulamentar, através de leis locais, o tema de protecao de dados
pessoais»®.

O General Data Protection Regulation nao nega tal realidade; antes, busca a ela se
adequar, determinando diretrizes acerca do tratamento dos dados pessoais que possam evitar
qualquer espécie de uso indevido.

Hé diferencas, entretanto, na evolugdo conceitual do direito ao esquecimento, pois
este, inicialmente, era concebido como um direito concedido ao titular para que este, uma vez
inexistente o interesse publico, e transcorrido um lapso temporal significativo, tivesse a

possibilidade de excluir as informagdes que lhe dizem respeito®*'.

3% UNIAO EUROPEIA — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. 2000/c 364/01.

¥ Convencio para a protecio dos individuos em relacio ao processamento automatico dos seus dados.
Disponivel em: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=108
“ CAMARGO, Guilherme. Convengio 108+: o tratado de protecdo de dados e a relevancia do tema para o
Brasil. Consultor Juridico. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-jul-04/opiniao-convencao-108-relevancia-protecao-dados

* MALDONADO, Viviane — Direito ao esquecimento. Sio Paulo: Editora Novo Século, 2017. p. 214.
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Assim, nesta concepcdo, conforme sintetiza Koops*, o direito ao esquecimento teria
alguns pré-requisitos basicos para o seu exercicio, bem como para sua constituigdo enquanto
tal, quais sejam: a) o direito a deletar certa informagao ap6és determinado periodo de tempo; b)
direito a recomegar do zero (tendo um clean state); c) desde que havendo observancia ao
interesse publico, o direito a estar conectado unicamente ao presente.

A partir de 2010, contudo, esse panorama no ambito europeu comeca a Sser
modificado, sobretudo com a edicdo do parecer feito pela Autoridade Europeia para a
Protecdo de Dados (European Data Protection Board), denominado de “Parecer da
Autoridade Europeia para a Protec¢do de Dados sobre a Comunicagdo da Comissao ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides — «Uma abordagem global da protec¢io de dados pessoais na Unido Europeia»”.*

Com a edicdo do parecer, o direito ao esquecimento passa a ndo mais estar vinculado
somente ao interesse publico; na verdade, passa-se a centralizar a questio muito mais na
auséncia de uma finalidade legitima ao tratamento dos dados pessoais: “portabilidade dos
dados e o direito a ser esquecido sdo dois conceitos conexos que a Comunicagao propde para
reforgar os direitos das pessoas em causa. Sao complementares aos principios ja mencionados
na directiva, prevendo o direito de a pessoa em causa se opor ao tratamento dos seus dados
pessoais € a obriga¢do do responsavel pelo tratamento de apagar a informagao assim que esta
deixe de ser necessaria para a finalidade do tratamento™*.

A Diretriz 5/2019 relativa aos critérios do direito a ser esquecido pelos motores de
busca ao abrigo do RGPD sdo um conjunto de normas estabelecidas pela Comissdo Nacional
de Protecdo de Dados (CNPD) em Portugal para regulamentar o exercicio do direito ao

esquecimento por parte dos cidaddos. Essas diretrizes tém como objetivo garantir que 0s

motores de busca, como o Google, removam os resultados de pesquisa que possam ser

#2 KOOPS, Bert-Jaap — Forgetting footprints, shunning shadows: A critical analysis of the right to be forgotten in
big data practice. SCRIPTed, 2011, vol. 8, p. 229.

# PALHARES, Felipe (coord.) — Temas atuais de protecdo de dados. Sdo Paulo : Thomson Reuters

Brasil, 2020. p. 177.

* Parecer da Autoridade Europeia para a Protecgio de Dados sobre a Comunica¢io da Comissio ao Parlamento
Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social Europeu e ao Comité das Regides — «Uma abordagem
global da  protecgdo de dados pessoais na Unido Europeia. Disponivel em:
https://edps.europa.eu/sites/default/files/publication/11-01-14 personal data protection_pt.pdf
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prejudiciais ou desatualizados para os individuos quando esses resultados aparecem apds uma
busca utilizando seus nomes.

De acordo com as diretrizes, ficou definido de forma expressa pelo texto do Conselho
Europeu de Prote¢do de Dados que os individuos t€ém o direito de solicitar a remogdo de
resultados de pesquisa que possam ser prejudiciais a eles, desde que esses resultados nao
sejam considerados de interesse publico. Isso inclui informagdes que possam ser prejudiciais a
sua reputagdo, segurangca ou privacidade, bem como informagdes que possam ser
desatualizadas ou incorretas®.

As diretrizes especificam os critérios que os motores de busca devem utilizar ao
avaliar as solicitagdes de remog¢do de resultados de pesquisa. Esses critérios incluem: a
relevancia e a atualidade das informagdes contidas nos resultados de pesquisa, a existéncia de
interesses legitimos na divulgacdo das informagdes, a existéncia de outras fontes de
informagdo disponiveis sobre a pessoa em questdo e a existéncia de um equilibrio entre o
direito a privacidade e o direito a liberdade de expressao.

Além disso, as diretrizes também estabelecem que os motores de busca devem
fornecer uma resposta aos individuos dentro de um prazo razoavel apds a recepcao da
solicitagdo de remocao de resultados de pesquisa. Caso o resultado de pesquisa seja removido,
o motor de busca deve notificar o individuo e informar as razdes para a remocao.

Em geral, a Diretriz 5/2019 relativa aos critérios do direito a ser esquecido pelos
motores de busca ao abrigo do RGPD visam garantir que os individuos tenham o direito de
solicitar a remog¢ao de informagdes prejudiciais ou desatualizadas que possam aparecer em
resultados de pesquisa utilizando seus nomes, desde que essas informagdes nao sejam
consideradas de interesse publico

Esta evolugdo na concepgdo do direito ao esquecimento no ambito da legislacao
comunitaria europeia foi consolidada no Regulamento Geral de Prote¢do de Dados Pessoais,

que entrou em vigor no ano de 2016.

* Guidelines 5/2019 on the criteria of the Right to be Forgotten in the search engines cases under the
GDPR (part 1). Disponivel em:
https://edpb.europa.cu/our-work-tools/our-documents/guidelines/guidelines-52019-criteria-right-be-forgotten-sea
rch-engines_en
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Com efeito, no artigo 17 do referido diploma normativo, ficou assim definido o direito

ao esquecimento: “O titular tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento o

apagamento dos seus dados pessoais, sem demora injustificada, e este tem a obrigacao de

apagar os dados pessoais, sem demora injustificada”.

No contexto do referido diploma, o direito ao esquecimento poderd ser exercido nas

seguintes hipoteses:

a) Os dados pessoais deixaram de ser necessarios para a finalidade que
motivou a sua recolha ou tratamento;

b) O titular retira o consentimento em que se baseia o tratamento dos
dados nos termos do artigo 6.0, n.o 1, alinea a), ou do artigo 9.0, n.o 2,
alinea a) e se ndo existir outro fundamento juridico para o referido
tratamento;

c¢) O titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.0,n.o 1, e
ndo existem interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o
tratamento, ou o titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo
21.0,n.0 2;

d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente;

e) Os dados pessoais tém de ser apagados para o cumprimento de uma
obrigacao juridica decorrente do direito da Unido ou de um
Estado-Membro a que o responsavel pelo tratamento esteja sujeito;

f) Os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de

servicos da sociedade da informacgao referida no artigo 8.0, n.o 1.

Certamente h4 questdes hermenéuticas que surgem das disposi¢cdes do RGPD, tanto ¢

assim que a Autoridade Europeia editou guias orientativos para balizar a aplicacao do referido

direito.

Em todo caso, contudo, fato ¢ que o direito ao esquecimento, tal como descrito acima,

encontra resguardo na legislagdo europeia, sendo, portanto, legalmente exigivel, nos termos

descrito pelo GDPR.
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Mais ainda, vé-se por esta breve digressdo histérica que, na experiéncia do direito
comunitario europeu, a proximidade existente entre o direito a prote¢do de dados pessoais e
ao direito esquecimento ¢ inegavel, tanto ¢ assim que o principal diploma, como visto, que
aborda o direito ao esquecimento ¢ justamente o regulamento que trata da tematica da

protecdo de dados pessoais de forma mais sistematica e abrangente.

1.2.3 Enquadramento legal no direito interno portugués e brasileiro

Falar, hodiernamente, em Sociedade da Informagcio talvez ja seja proclamar o 6bvio.*®
Contudo, essa Sociedade da Informagdo, como ndo poderia ser diferente, acarretou uma série
de consequéncias. Uma delas, a titulo de exemplo, foi ter transformado as sociedades de modo
a dirigi-las (e serem orientadas) aos dados pessoais (data-driven society)*’.

Nessa conjuntura, os dados pessoais adquirem uma enorme relevancia, sobretudo
econdmica®. Consequentemente, surge a necessidade de um arcabouco juridico que possa
normatizar os frutos da Sociedade da Informagdao. Com efeito, como assinala Norberto
Bobbio, o nascimento de inovagdes de ordem técnica, bem assim como as transformacgdes
sociais dai advindas, acabam por acarretar exigéncias que, anteriormente, nio se concebiam®.
Como se vé, tais transformagdes tornam-se génese de uma demanda por um instrumento
juridico que seja capaz de solucionar tais contendas, dado que a raison d’étre do direito &,
antes de mais nada, efetuar a «positivagdo de normas como meio para alcancar efeitos que

parecem estar de acordo com os interesses dos membros da respectiva sociedade»™.

% CASTELLS, Manuel — A sociedade em rede. Sio Paulo: Paz e Terra. 2006. p. 51.

4" PENTLAND, A. S — The Data-Driven Society. Scientific American 309, 4, oct., 2013. p. 78-83.

48 SAMAD, Rawia Abdel et —  Tomorrow's Data  Heroes. Disponivel em:
https://www.strategy-business.com/article/ Tomorrows-Data-Heroes?gko=5{270&utm_source=The+BRIEF+New
sletter&utm_campaign=651aade52e-NEWS TB 476&utm medium=email&utm_term=0 7b4{9a465c-651aade

52e-34491469. Acesso em: 30 maio 2019.

“BOBBIO, Norberto — A era dos direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 76.

0 ALBERT, Hans — O direito a luz do racionalismo critico. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2013, p. 132.
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Portanto, em que pese as discussdes que envolvem a relagdo fato-direito®', mister
concluir que ndo ha impedimento para que o raciocinio puramente juridico que da base ao
Direito seja «despertado pelos fatos»™.

O fato, contudo, ¢ que o instrumento juridico demandado encontra obices para sua
efetiva aplicagdo.

O primeiro é: «como fazer?». Se ¢ verdade que «the new electronic languages are too
fast and substantive law fails running at the same speed as technology»™, parece-se, portanto,
que, em tal conjuntura, em que impera a incontrolavel velocidade da transmissdo de
informacdes, seria impossivel limitar a divulgacdo de quaisquer fatos. Nessa mesma linha, ha
de ser ter em mente o carater transnacional dos novos meios tecnologicos. Por conta desse
carater que aqui se alude, «las herramientas digitales tienen una aplicacion mundial y su
restriccion estd limitada territorialmente por las legislaciones pertinentes a nivel nacional»™,
o que pode tornar indcuo o arcabougo normativo que rege o tema.

O Brasil, ndo estando alheio a tais alteragdes, buscou se adaptar por meio da edigdo de
leis que pudessem, ao menos potencialmente e indiretamente, normatizar a questdo da
protecao de dados pessoais.

Exemplo do que aqui se fala sdo as leis 9.296 de 1996 e 10.217 de 2001, que,
cumprindo o ditame constitucional relativo a inviolabilidade das comunicagdes,
disciplinaram, respectivamente, a interceptacio telefonica e a gravagdo ambiental®.

Outra disposicao contida no ordenamento juridico brasileiro que disciplinou a matéria

¢ a que se 1& no Codigo de Defesa do Consumidor e que trata dos bancos de dados: “Art. 43.

! Tal discussdo se funda na controversa relagio entre ser e dever-ser (is € ought; Sein e Sollen ). Nio se
pretende aqui esgotar tal discuss@o, sequer aprofunda-la. Parece-nos, no entanto, que, mesmo se assumido a
dicotomia entre essas duas dimensdes da realidade, como o faz Kelsen, isso ndo constitui nenhum obice
metodolégico. Sobre o assunto, vide: PUTNAM, Hilary. O colapso da verdade e outros ensaios. Aparecida:
Ideias e letras, 2008 ¢ a magnum opus de Kelsen (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1995).

2 BARCELLOS, Ana Paula de — A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 5.

> SEBASTIO, Augusto — The Online Right to be Forgotten in the European Justice Evolution. International
Journal of Management, v. 4, n. 1, p. 60, 2015.

% GOMEZ, Augusto Perez — 2016. Cuando Google juega con la informacion privada... El derecho al olvido
digital en Europa, una lucha de titanes. Revista La Propiedad Inmaterial. 22 (dic. 2016), 178.

% RUARO, Regina Linden; MOLINARO, Carlos Alberto — Conflito real ou aparente de interesses entre o direito
fundamental a prote¢do de dados pessoais ¢ o livre mercado. In: MOLINARO, Carlos Alberto; RUARO, Regina
Linden; MANAS, José Luis Pifiar — Privacidade e Protecdo de dados pessoais na sociedade digital. Porto
Alegre: Editora Fi, 2017. Cap. 1. p. 26.
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O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86 , terd acesso as informagdes existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como
sobre as suas respectivas fontes™.

O acesso dado ao consumidor ¢ amplo: engloba os bancos de dados de qualquer
fornecedor, seja publico, seja privado, bastando que contenham dados relativos a pessoa do
consumidor, bem como relativos a sua atividade enquanto consumidor’’. Por conta disso, a
aplicacdo do artigo supratranscrito ndo se limita aos bancos de dados utilizados para fins de
concessao de crédito, como os oferecidos pelo Servigo de Protecdo ao Crédito (SPC),
SERASA.

Adicionalmente, nesse particular, o Coédigo de Defesa do Consumidor partiu da
premissa de que o consumidor é capaz de autodeterminar suas informagdes pessoais®.

Tendo isso em mente, ndo surpreende o fato do Codigo Consumerista, dentre outras
coisas, exigir que, quando da abertura do cadastro, o consumidor seja notificado (art. 43, §2°),
além de determinar que as informagdes sejam redigidas em linguagem clara e de facil
compreensdo (art. 43, §1°). Ainda, da-se ao consumidor a possibilidade de, encontrando
inexatidao em seus dados, exigir a sua imediata corre¢ao, dando-se o prazo de cinco dias uteis
para que tal corregdo seja realizada (art. 43, §3).

Desse modo, o Codigo de Defesa do Consumidor cristalizou o direito a
autodeterminacdo informativa®.

Por outro lado, como se pode depreender da propria nomenclatura do c6digo, o ambito
de aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor € a rela¢do juridica de consumo. Nela,

regra geral, de um lado h4 o consumidor; de outro, o fornecedor.*

% BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 — Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm . Acesso em: 1 maio 2019.

’NUNES, Rizzatto — Curso de Direito do Consumidor. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2018. p. 433.
*BIONI, Bruno Ricardo — Protecdio de dados pessoais; a fungio e os limites do consentimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 127.

% MENDONCA, Fernanda Graebin — O direito a autodeterminagio informativa: a (des) necessidade de criagdo
de um novo direito fundamental para a protegdo de dados pessoais no Brasil. Seminario Internacional
Demandas Sociais e Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea, n. 11, 2014

% GARCIA, Leonardo de Medeiros — Cédigo de Defesa do Consumidor comentado artigo por artigo. 13. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2017. p. 27.
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Ainda assim, em que pese se limite as relacdes de consumo, pode-se afirmar que o
Codigo de Defesa do Consumidor foi o primeiro instrumento normativo no ordenamento
juridico brasileiro a reger a questdo da prote¢do de dados pessoais®’.

Posteriormente, foi-se promulgada a Lei de Acesso a Informagdo (Lei 12.527 de
2011). Dentre outras coisas, a lei positivou o direito do cidaddo de requerer as informagdes
acerca de dados oriundos do governo e, mais ainda, possibilitou que tal requerimento também
tenha como objeto dados pessoais®. Inclusive, semelhantemente ao que ocorreu com o Marco
Civil da Internet e com a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, a Lei de Acesso a
Informag¢do também adotou uma definicio de dados pessoais, como serd analisado em
momento oportuno.

Até esse momento, contudo, ndo havia um instrumento normativo que fosse voltado
especificamente para os dados pessoais no ambito da internet. Por esse motivo, desde 2009,
por iniciativa do Ministério da Justica, foram realizadas audiéncias publicas, possibilitando
aos interessados a exposicdo de suas ideias e manifestagdes a respeito da matéria®,

Referida audiéncias culminaram, no ano de 2014, na promulgagdo da lei 12.965 de
2014, conhecido como Marco Civil da Internet, que estabeleceu como seu télos o
estabelecimento de "principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil"®

Nele, tomou-se como base a liberdade de expressdo (art. 3%, inc. I), a prote¢do da
privacidade (art. 3°, inc. II), bem como dos dados pessoais (art. 3° inc. III). Além disso,
buscou-se normatizar a responsabilidade do provedor de conexao (art. 18ss).

Neste contexto, inclusive, nos termos do artigo 19 do Marco Civil da Internet,
regulamentou-se a exclusdo dos contetdos e a responsabilidade do provedor de aplicagdes da
internet, nos seguintes termos: “Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir
a censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado

civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apos ordem judicial

® DONEDA, Danilo — A prote¢do dos dados pessoais como um direito fundamental. Espaco Juridico, Joacaba,
v. 12, n. 2, jul./dez. 2011, p. 103.

© OLIVEIRA, Rafael Santos de; RAMINELLI, Francieli Puntel. O Direito ao Acesso a Informacio na
Construgao da Democracia Participativa: uma analise da pagina do Conselho Nacional de Justica no Facebook.
Seqiiéncia (Florianopolis), n. 69, p. 160, dez. 2014.

SCARVALHO, Ana Cristina Azevedo P. Marco Civil da Internet no Brasil: analise da lei 12.965/14 ¢ do
Direito de Informacio. Rio de Janeiro: Alta Books, 2014. p. 109.

®BRASIL. Lei 12.965, de 23 de Abril de 2014. Marco Civil da Internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 29 abr. 2019.
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especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e
dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado como infringente,
ressalvadas as disposi¢des legais em contrario™®.

Esse dispositivo, em certa medida, também reforga o j4 permitido pelo artigo 7° do

proprio Marco Civil da Internet®

, que assim trata do tema: “exclusdo definitiva dos dados
pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao
término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatoria de registros
previstas nesta Lei e na que dispde sobre a protecao de dados pessoais™.

Nada obstante, “existe uma grande lacuna de prote¢dao de dados pessoais que sdao
totalmente ignoradas pelo Marco Civil™®. Por essa razdo, era necessaria a existéncia de uma
Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais, semelhante as ja existentes no Direito Comunitario
Europeu.

Tal lacuna foi suprida no ano de 2018, com a edi¢do da lei 13.709, que institui o
diploma legal responsavel por regular o tema da protecao de dados pessoais. Ocorre, contudo,
que, semelhantemente ao que ocorreu com o Marco Civil da Internet, também a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais teve um longo percurso para a sua criagdo. Foi em 2010, também
por iniciativa do Ministério da Justiga, que teve inicio tal processo de criagdo, uma vez que,
nesse ano, houve as primeiras consultas publicas acerca de um anteprojeto de lei. Por conta
dos escandalos de espionagem envolvendo Edward Snowden, em 2013, bem como o
vazamento de dados do Facebook em 2018, a lei teve seu ritmo acelerado e, nesse mesmo
ano, teve sua promulgagao®.

Nesse sentido, a nivel de Brasil, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (lei n.
13.709/18) representa o diploma legal mais recente a tratar de dados pessoais e,
concretamente, o unico a aborda-lo direta e sistematicamente. Em seu texto, foram incluidos

uma série de fundamentos, principios e objetivos.

% BRASIL. Lei 12.965, de 23 de Abril de 2014. Marco Civil da Internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 13 ago 2022.

% BRASIL. Lei 12.965, de 23 de Abril de 2014 — Marco Civil da Internet. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 13 ago 2022.

% GONCALVES, Victor Hugo Pereira — Marco Civil da Internet comentado. Sio Paulo: Atlas, 2017. p. 67.

% BIONIL, Bruno — De 2010 a 2018: a discussio brasileira sobre uma lei geral de prote¢io de dados. Jota.
Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/agenda-da-privacidade-e-da-protecao-de-dados/de-2010-a-2018
-a-discussao-brasileira-sobre-uma-lei-geral-de-protecao-de-dados-02072018>. Acesso em: 30 mar. 2019.
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Na referida legislagdo, ainda que ndo se possa falar especificamente em direito ao
esquecimento, visto que tal expressdo nao ¢ utilizada pela Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais®, h4, nada obstante, um direito ao apagamento dos dados, conforme disciplinado
pelo artigo 18 do referido diploma legal, nos seguintes termos: “anonimizagdo, bloqueio ou
eliminacdo de dados desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com o
disposto nesta Lei”.

Dessa maneira, um “aspecto elementar e indissocidvel a protecao de dados ¢ a garantia

de direitos aos titulares de dados””

e, nesse contexto, justamente enquadra-se o direito a
anonimizagdo, bloqueio ou ainda a eliminagdo dos dados’.

E interessante notar que, conforme havia-se indicado no ambito do direito comunitério
europeu, também no Brasil, o direito ao apagamento dos dados ndo ficou fundado
tdo-somente no interesse publico; ao contrario, como se pode identificar da propria redagao
legal, o direito acima transcrito vincula-se muito mais aos principios existentes no ambito da
protecao de dados pessoais.

Tanto ¢ assim que a norma explicitamente vinculado ao exercicio dos direitos aos
dados tratados de forma desnecessaria (ferindo, portanto, o principio da necessidade),
excessivos (em contrariedade, portanto, ao principio da adequagdo) ou em desconformidade
com a LGPD, violando, pois, qualquer dos outros principios ou disposi¢des da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais’.

Além dessa disposi¢do, ¢ importante também que notar que, na Lei Geral de Protegao
de Dados Pessoais, os dados pessoais que sejam tratados com base no consentimento poderao
ser excluidos a qualquer momento, visto que o consentimento, enquanto tal, pode ser
revogado a qualquer tempo, nos termos do artigo 9°, §2°, que assim dispde: ““ Na hipotese em
que o consentimento ¢ requerido, se houver mudangas da finalidade para o tratamento de

dados pessoais nao compativeis com o consentimento original, o controlador devera informar

% PINHEIRO, Patricia Peck — Prote¢do de dados pessoais : comentarios a Lei n. 13.709/2018 (LGPD). Sao
Paulo : Saraiva Educagéo, 2018. p. 295.

 DALARI, Analluza Bolivar — LGPD na Saude. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2021. p. 36.

"' Pinheiro, Patricia Peck — Prote¢io de dados pessoais : comentirios a Lei n. 13.709/2018 (LGPD). Sio
Paulo : Saraiva Educagéo, 2018. p. 295.

2 Pinheiro, Patricia Peck — Prote¢do de dados pessoais : comentarios a Lei n. 13.709/2018 (LGPD). Sio
Paulo : Saraiva Educagéo, 2018. p. 295.
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previamente o titular sobre as mudancas de finalidade, podendo o titular revogar o
consentimento, caso discorde das alteracdes.”

Em Portugal, além do Regulamento Geral de Protecao de Dados Pessoais, que, como
se demonstrara a frente, menciona expressamente o direito ao esquecimento em seu artigo 17,
e que contém outras disposicdes muito semelhantes a Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais, ha também a Lei n.° 58/2019 e a Lei n.° 59/2019, que sistematizam, do ponto de
vista interno, a prote¢ao de dados pessoais no ambito do ordenamento juridico portugués.

Com efeito, no ambito interno, o RGPD também teve seu conteudo tratado pela Lei n.
58 de 2019. Inclusive, a referida lei, em seu artigo 25, trata explicitamente do direito ao
esquecimento no ambito das publicagdes em jornais oficiais, esclarecendo que este s6 podera
ser concretizado nas situacdes do artigo 17 do RGPD; neste caso, o mesmo artigo estabelece
que devem ser ponderados os outros interesses existentes.

Esse apagamento dos dados, indicado adicionalmente o artigo acima indicado, deve se
dar através da desindexag¢do dos dados pessoais nos motores de busca, sem, contudo, a
eliminagdo da publicacdo. Aqui, o texto normativo comete um equivoco terminologico, visto
que iguala o direito a desindexagdo nos motores de busca ao direito ao apagamento, os quais,
contudo, sdo manifestamente distintos.

A lei n.° 59/2019, aditivamente, que trata do tratamento de dados no ambito de
persecucao penal, indica, em seu artigo 12°, que os dados deverao ser apagados apos esgotado
o periodo necessario para o cumprimento da finalidade pelos quais eles foram coletados, o
que também ¢ reforcado pelo artigo 17° do mesmo diploma normativo, que cuida do direito ao

apagamento dos dados pessoais
1.3 O DIREITO A PRIVACIDADE
Fundamentalmente, os direitos fundamentais, principalmente aqueles de primeira

dimensao, que impde ao Estado um non facere, surgem em uma Weltanschauung cujo ponto

arquimédico € o status libertatis”. Com efeito, assim entende Pérez Lufio ao postular que,

" A ideia de um status libertatis, que aponta para uma autonomia do individuo, também &, mutatis mutandis,
adotada por Gregorio Martinez Peces-Barba, que assim define os direitos fundamentais: «puede comprender
tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos, significando la relevancia moral de una idea que
compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia moral, y también la relevancia juridica que
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uma vez ultrapassados os sistemas politicos de feicdes totalitarias e absolutistas, «en las que
se da un status subiectionis en el que no existen libertades, aparece un status libertatis en el
que se reconoce un ambito de autonomia, una esfera de no agresion o injerencia del poder en
la actividad de los particulares”.

Tais direitos possuem como uma de suas caracteristicas a historicidade’™, o que
implica que sua criagdo ndo se deu ex nihilo; ao contrario, foram fruto de lutas e disputas
historicamente situadas e que acarretaram, ao longo do tempo, a conquistas de tais direitos.
Fruto dessa historicidade, por exemplo, sdo as dimensdes relativas aos direitos fundamentais.

Nesse sentido, o direito a privacidade, espécie de direito fundamental, historicamente,
¢ igualmente recente e sujeitos as vicissitudes do devir histérico.. Com efeito, em que pese
desde a Antiguidade Classica, fundado na dicotomia casa-cidade (oikos-pdlis), a questao da
privacidade tenha sido debatida, pode-se afirmar que direito a privacidade surgiu como
equivalente ao "the right to be let alone", termo cunhado pelo jurista americano Thomas
MclIntyre Cooley”,

Contudo, foi apenas no final do século XIX com os juristas Samuel D. Warren e Louis
D. Brandeis, no artigo de sua autoria, "the right to privacy", publicado pela primeira vez na
Harvard Law Review em 1890, que o direito a privacidade comecgou a ser tratado de maneira
autdbnoma’®.

Na legislagao brasileira, mais precisamente na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 1988, referido direito também foi albergado no contexto do artigo 5°, artigo
responsavel por arrolar os direitos e garantias fundamentais, mais especificamente no inciso

X, o direito a privacidade foi albergado, in verbis: «sdo inviolaveis a intimidade, a vida

convierte a los derechos en norma basica material del ordenamiento, y es instrumento necesario para que el
individuo desarolle en la sociedade todas sus potencialidades. Los derechos fundamantales expresan tanto uma
moralidad basica como uma juridicidad basica.» (PECES-BARBA, Gregorio Martinez. Curso de derechos
fundamentales. Teoria general. Universidad Carlos III de Madrid. Madrid: Boletin OficialL del Estado, 1999, p.
37)

™ Além da historicidade, também possuem como caracteristicas a universalidade, inalienabilidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade, limitabilidade, concorréncia e, por fim, a constitucionalizagdo (AGRA,
Walber de Moura — Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 194-197.).

> CANCELIER, Mikhail Vieira de Lorenzi — O direito a privacidade hoje: perspectiva historica e o cendrio
brasileiro. Sequéncia (Florianopolis), Florianopolis , n. 76, p. 215, Maio 2017 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-70552017000200213 &Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 27 jul. 2019.

" WARREN, Samuel. D; BRANDEIS, Louis D — The Right to Privacy. Harvard Law Review. Cambridge.
1890, n. 5, p. 194-220. Disponivel em: https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf.
Acesso em 09 jul. 2019.
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privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo». Por conseguinte, conforme a diccdo do
referido artigo, o direito a privacidade, que «se refiere principalmente a la ocultacion de
algunos aspectos particulares del conocimiento publico y la proteccion de la informacion
divulgada de la esfera publica»’’, acaba por englobar uma série de outros direitos que a
academia civilista brasileira denominou de «direitos de personalidade« e que sdo espécies do
género «direitos fundamentais»’®.

De fato, dentre os «cinco grande icones»’ dos direitos de personalidade estdo a honra,
intimidade, imagem e a vida privada. Todos eles, além da tutela constitucional, também foram
reconhecidos no Cddigo Civil, 14 incluidos sob o epiteto de «direitos da personalidade».
Desse modo, uma vez que estdo inseridos no rol dos direitos de personalidade, acabam por
adquirir as caracteristicas que lhe sdo peculiares, quais sejam: sdo absolutos, irrenunciaveis,
intransmissiveis e imprescritiveis.*

Somados, o direito a privacidade e a dignidade da pessoa humana®, servem de
fundamento ao direito ao esquecimento. Mais ainda, poder-se-ia dizer que o direito ao
esquecimento, com as devidas reservas, tornar-se-ia quase uma garantia fundamental do

direito a privacidade, de modo a torna-lo efetivo.

"GOMES DE ANDRADE, Norberto Nuno — El olvido: El derecho a ser diferente... de uno mismo. Una
reconsideracion del derecho a ser olvidado. IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica, p. 71, n. 13, 2012.

™ E o que entende Francisco Amaral: «Dentro da categoria dos direitos fundamentais surge um conjunto de
direitos subjetivos que se distinguem ou caracterizam, ndo s6 pelo processo de sua formagdo, ja que foram
«identificados ¢ desenvolvidos pela academia juridico-civil do séc. XIX, a frente Otto Von Gierke», como
também pelo objeto de sua tutela, os valores essenciais da personalidade humana. Nesta perspectiva, todos os
direitos da personalidade sdo direitos fundamentais, mas ndo o inverso.» (AMARAL, Francisco. Direito Civil:
introdug@o. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 162).

" Expressdo utilizada por TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tinico. 6. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2016, p. 99.

% Realmente, os direitos de personalidade, «sobrepostos a qualquer condigdo legislativa, sdo absolutos,
irrenunciaveis, intransmissiveis, imprescritiveis (Codigo Civil, art. 11): absolutos, porque oponiveis erga omnes,
irrenunciaveis, porque estdo vinculados a pessoa de seu titular que deles ndo pode dispor. Intimamente
vinculados a pessoa, ndo pode esta, de regra, abdicar deles, ainda que para subsistir; intransmissiveis, porque o
individuo goza de seus atributos, sendo invalida toda tentativa de sua cessdo a outrem, por ato gratuito como
oneroso; imprescritiveis, porque sempre podera o titular invocalos, mesmo que por largo tempo deixe de
utilizalos. Igualmente, ndo pode o individuo autolimitar os direitos inerentes a sua personalidade.» (PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 203.)

81 £ o entendimento consubstanciado no enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil: A tutela da dignidade da
pessoa humana na sociedade da informagdo inclui o direito ao esquecimento. Por outro lado, o direito a
privacidade também serve de base ao direito ao esquecimento, conforme entendimento academiario (
SAMPAIO, José Adércio Leite. Comentarios ao art.5°, X da Constitui¢do Federal. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constituicio
do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 276-284)
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Um exemplo na jurisprudéncia do aqui se fala € o caso em que envolve Paul Irniger, e
que foi julgado pelo Tribunal Constitucional Alemdo. Paul, cujo pai era um criminoso
guilhotinado em 1939, ajuizou acdo em 1983 a fim de impedir uma empresa de radio que
divulgasse a histéria de seu pai em um documentario. Para o Tribunal de Constitui¢do, ndo
havia mais interesse publico na divulgagdo da historia e, mais ainda, entendeu-se o direito ao
esquecimento como decorréncia do direito a privacidade. Por conta disso, o0 documentario foi
impedido de ser exibido.*

Genericamente, portanto, sao esses os contornos conceituais do direito a privacidade.
Contudo, o direito a privacidade se especifica em outros direitos, dando-lhe caracteristicas
unicas que, por conseguinte, demandam uma verificagdo mais pormenorizada, a seguir

descritos.

1.3.1 Direito a reserva da vida privada

Semelhantemente ao que ocorre no Direito Brasileiro, no ordenamento juridico
portugués o direito a privacidade também foi alcado ao status de direito fundamental,
conforme dic¢do do artigo 26°/1 da Constitui¢io Portuguesa®™.

Contudo, foi ja no Codigo Civil de 1966, no seu artigo n. 80, n. 1, que referido direito
encontrou guarida no direito portugués. Inclusive, adicionalmente, conforme mesmo diploma
legal, mencionado direito recebeu delimitacdes conceituais, uma vez que foi disposto no
Codigo Civil que "a extensdo da reserva ¢ definida conforme a natureza do caso e a condi¢ao
das pessoas" (artigo n. 80, n. 2)*.

Por ai ja se observa a relativizacdo de tal direito, o que ¢ reafirmado pela GPDR ao
dispor ser possivel o tratamento de dados pessoais quando houver, dentre outras hipoteses, a

existéncia de um interesse legitimo®.

82 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia. Direito ao esquecimento na sociedade da informac¢ao. Coimbra: FDUC,
2016, p. 11.

SPORTUGAL — Constitui¢io da Republica Portuguesa. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 03 set. 2019.
8 CARVALHO, Alberto Arons de — Direito da comunicac¢do social. 3. ed. Lisboa: Texto Editores, 2012. p. 83.
8 COSTA, Dayana Caroline — Interesses legitimos e o tratamento de dados pessoais sem permissio do
usuario. Conjur. Disponivel em: . Acesso em 03 set. 2019.
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Em verdade, cabe aqui expor, ainda que de modo sucinto, os contornos teoricos do
direito a reserva da vida privada. Importa ressaltar, adicionalmente,, que o conceito de "vida
privada" ¢ problematico. Ainda assim, todavia, pode-se afirmar que a dicotomia
publico-privada, a toda evidéncia, sempre foi reconhecida. Sempre houve "uma 4area
particular, claramente delimitada, ¢ atribuida a essa parte da existéncia que todas as linguas
denominam privada, uma zona de imunidade oferecida ao recolhimento, onde todos podemos
abandonar as armas e as defesas das quais convém nos munirmos quando nos arriscamos no
espago publico"*.

Essa reserva oposta ao ambito publico ja dé indicios de se converter em uma pretensao
juridica (converter-se, portanto, em um direito). Isso porque essa area particular € justamente
aquela na qual se encontra “o que possuimos de mais precioso, que pertence somente a nos
mesmos, que ndo diz respeito a mais ninguém, que ndo deve ser divulgado, exposto, pois ¢é
muito diferente das aparéncias que a honra exige guardar em publico™’.

De carater juridico e, também, de carater politico (o que, nos mais das vezes, dir-se-ia,
¢ indistinguivel). Isso porque “the importance of privacy cannot be overstated. Our essential
freedoms and liberty rest upon it. Indeed, history has demonstrated that privacy is the first
thread to unravel as a free and democratic state morphs into a totalitarian state. As long as

we value liberty—we must also value privacy.

1.3.2 Direito a autodeterminac¢ao informacional

Nesse contexto ¢ que surge, também, a ideia de um direito a autodeterminacao
informacional.

Historicamente, referido direito foi inicialmente reconhecido, ao menos com a atual
nomenclatura que hodiernamente se adota, pelo Tribunal Federal Constitucional da Alemanha

no contexto de um processo referente a coleta de dados pessoais em um censo ocorrido no ano

% VEYNE, Paul — Historia da vida privada: do império romano ao ano mil. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 2009. p. 8.

¥ VEYNE, Paul — Historia da vida privada: do império romano ao ano mil. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 2009. p. 8.

88 CAVOUKIAN, Ann — Privacy by design: the definitive workshop. A foreword by Ann Cavoukian, Ph.D.
IDIS 3, 247-251 (2010). https://doi.org/10.1007/s12394-010-0062-y
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de 1983% o qual, inclusive, além de coletar dado pessoais, também tinha como intento a
coleta de dados manifestamente intimos®.

O que fora decidido, em apertada sintese, ¢ que o recolhimento, o armazenamento,
bem como a divulgagdo e o uso dos dados pessoais, sdo tutelados pelos direitos gerais
constitucionalmente previstos, de modo que, em decorréncia disso, garante-se ao individuo a
capacidade de determinar a divulgacdo e uso dos dados pessoais’’.

Nesse sentido, a decisdo ficou assim definida:

[...] O direito fundamental garante o poder do individuo de decidir ele mesmo, em principio,
sobre a exibi¢do e o uso de seus dados pessoais. 2. As restricoes deste direito a
“autodeterminag¢do sobre a informacdo” sdo permitidas somente em caso de interesse
predominante da coletividade. Tais restrigoes necessitam de uma base legal constitucional que
deve atender ao mandamento da clareza normativa proprio do Estado de Direito. O legislador
deve, além disso, observar, em sua regulamentagdo, o principio da proporcionalidade.
Também deve tomar precaugdes organizacionais € processuais que evitem o risco de uma
violagdo do direito da personalidade®.

Dai ja se vé exsurgir, pela via jurisprudencial, o conceito do direito a autodeterminagao
informacional. Acompanhando esse surgimento pela via jurisprudencial, a academia buscou
dar-lhe mais consisténcia teodrica, conceituando-o de maneira mais precisa. Nesse sentido,

pode-se afirmar que o direito 4 autodeterminagdo informacional®

Esse direito a autodeterminacdo informacional, como ja se teve oportunidade de
afirmar, estd inserido em um processo de superacdo conceitual do direito a privacidade,

estatico, e inserido numa dicotomia publico-privado, na dire¢do de um direito a protecdo dos

% PEREIRA, Alexandre Liborio Dias — El «derecho a la autodeterminacion informativa» en la jurisprudencia del
portugués: breve comentario. AIS: Ars Iuris Salmanticensis, v. 5, n. 2, p. 27, 2017.

% RODRIGUEZ, Daniel Pifieiro — O direito fundamental a protecio de dados pessoais: as transformacdes
da

privacidade na sociedade de vigilancia e a decorrente necessidade de regulagdo. 2010. 153 f. Dissertacdo de
Mestrado — Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, 2010. p. 58

%' PEREIRA, Alexandre Liborio Dias — El «derecho a la autodeterminacion informativa» en la jurisprudencia del
portugués: breve comentario. AIS: Ars Iuris Salmanticensis, v. 5, n. 2, p. 27, 2017.

2 MARTINS, Leonardo — Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemio.
Montevidéu: Fundacdo Kontad Adenauer, 2005. p. 233-235.

% MARTINS, Leonardo — Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemio.
Montevidéu: Fundacdo Kontad Adenauer, 2005. p. 233-235.
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dados pessoais, de carater acentuadamente mais dindmico e enquadrado para além da
dicotomia publico-privado™.

Essa autodeterminacdo informacional, contudo, transpassou a via puramente
jurisprudencial, atingindo, também, a esfera legal, na medida em que, paulatinamente, foi
sendo albergado nos mais diversos ordenamentos juridicos como um dos fundamentos da
protecao dos dados pessoais.

Prova do que aqui se diz ¢ que, na recente legislacdo brasileira sobre a prote¢do de
dados pessoais, centrada sobretudo na lei 13.709 de 2018, assim chamada de “Lei Geral de
Prote¢io de Dados Pessoais™®, a autodeterminacdo informacional (chamada de
“autodetermina¢do informativa”) foi elencada como um dos fundamentos irrenuncidveis da
protecao dos dados pessoais (art. 2°, inc. II).

De modo diverso ndo prevé o Regulamento Geral de Protecdo de Dados, na medida
em que, j& em seu inicio, no “considerando 77, lé-se que, em decorréncia da evolugdo
normativa nessa seara, “‘As pessoas singulares deverao poder controlar a utilizacao que ¢ feita
dos seus dados pessoais.”*.

Isso ¢ reafirmado, alias, pela propria adocao da RGPD pela adogdo do “direito a ser
esquecido”, que, em Uultima andlise, tem na autodeterminagdo informacional um de seus
fundamentos e pressupostos’’.

Dada sua elevada importancia, portanto, ¢ adequado conceituar esse aspecto tao

relevante da protecdo dos dados pessoais, adotado, como se viu, em ordenamentos juridicos’.

% RODOTA, Stefano — A vida na sociedade da vigilancia: privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 15.

% BRASIL — Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/L13709.htm. Acesso em: 20 out.
2020.

% UNIAO EUROPEIA. REGULAMENTO (UE) 2016/679 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO de 27 de abril de 2016. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT. Acesso em: 12 nov
2020.

7 LINDEN RUARO, Regina — Algumas reflexdes em torno do RGPD, em especial quanto ao consentimento,
com alusdes a LGPD: um exercicio interpretativo. Direitos Fundamentais e Justica [Recurso Eletronico].
Belo Horizonte, v.14, n.42, jan./jun. 2020. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/38103.
Acesso em: 11 ago. 2020.

% RUARO, Regina Linden — Privacidade e autodeterminagio informativa: obstaculos ao estado de vigilancia?.
Arquivo Juridico — ISSN 2317-918X — Teresina-PI —v. 2 —n. 1 — p. 41-60 Jan./Jun. de 2015.
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A autodeterminacao informativa (ou informacional), portanto, pode ser definida como
“o controle pessoal sobre o transito de dados relativo ao proprio titular — e, portanto, uma
extensdo de liberdades do individuo™”.

Como consequéncia, portanto, a autodeterminagdo informativa concede ao individuo a

autonomia e faculdade de exercer a tomada de decisdo em relagdo aos seus dados, o que €

coerente, alias, com o seu "papel"'” de titular'”', concedido por referidas normativas'®.

1.3.3 Direito a protecio de dados pessoais

O direito a protecdo de dados pessoas, ja se afirmou, ¢ o fim de um processo: a

superagdo do direito a privacidade'”

. Nao que ele tenha deixado de existir. A verdade ¢ que,
com as mudancas tecnoldgicas, a Sociedade da Informacdo'® demandou um direito que fosse
autdnomo'”, que pudesse, de fato, englobar as alteragdes sociais causadas pelas novas
tecnologias.

De fato, conforme ja fora apontado anteriormente, o direito a privacidade, delineado
desde o século XIX, teve, recorrentemente, um carater negativo. Prova disso ¢ que tal direito,
em seu nascedouro, fora denominado como o direito a ficar s (the right to be alone)'*.

Com a prote¢do de dados pessoais, ao contrario, esse direito ganha uma expressao bem

mais profunda, na medida em que ele nao se limita ao “ser deixado em paz”, mas, ao

contrario, torna-se uma garantia dado ao titular dos dados pessoais de que este podera, por

9 MALDONADO, Viviane Nobrega, BLUM, Renato Opice, coord — LGPD: Lei Geral de Protecio de Dados
comentada. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 27.

1% NEVES, Marcelo — Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sao Paulo: WWF Martins
Fontes, 2019. p. 249.

% SOUZA, Allan Rocha de — Direito digital: direito privado e internet. 3. ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco,
2020. p. 221.

12 GROSSI, Bernardo Menicucci — Lei Geral de Protecio de Dados: Uma analise preliminar da Lei
13.709/2018 e da experiéncia de sua implantacido no contexto empresarial. Porto Alegre, RS: Editora Fi,
2020. p. 22.

1 RODOTA, Stefano — A vida na sociedade da vigilancia: privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 15.

1% CASTELLS, Manuel — A sociedade em rede. Sio Paulo: Paz e Terra. 2006. p. 51.

195 BIONI, Bruno Ricardo — Prote¢io de dados pessoais; a func¢io e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 4.

1% CABRAL, Filipe Fonteneles — Prote¢iio de dados na atividade empresarial: gerenciamento de riscos e o
relatorio de impactos a protecio de dados. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2019. p. 21.
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meio da sua autodeterminacao informativa, delimitar os contornos do tratamento dos seus
dados pessoais'”’.

Neste sentido, até mesmo a escolha da terminologia juridica da pessoa fisica (“titular’)
aponta para essa realidade. Pois, com o nascimento das legislacdes voltadas a protecao de
dados pessoais, o titular dos dados pessoais passa a ser proprietario e, por conseguinte, passa a
ter a possibilidade de definir como e de que forma ocorrera o tratamento relativo as suas

informacoes.

1.4 OBJETO DA PROTECAO

1.4.1 Pessoa singular

A pessoa singular ¢ sujeito de direitos e, como corolario 1dgico, de ser titular de
direitos e obrigagdes, como reconhecido pela Constitui¢ao Portuguesa (art. 26.°), direitos ao
bom nome e reputagdo, imagem'®®. E interessante observar que, nesse mesmo artigo da
Constitui¢ao da Republica de Portugal, menciona-se que «a lei estabelecera garantias efetivas
contra a obtencao e utilizagdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de informagdes
relativas as pessoas e familiasy.

E justamente nesse contexto de reconhecimento da pessoa singular como sujeito de
direitos que surge as legislagdes relativas a protecdo de dados pessoais.

De fato, a protecdo de dados pessoais se dirige especificamente a pessoa singular.
Tanto ¢ assim que, tanto na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), quanto no
Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (RGPD), a defini¢do de dados pessoais
especificamente menciona essa expressao.

Assim o faz por exemplo, em seu artigo 5° inc. I, a LGPD, ao definir que dados

pessoais sdo «informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel», ao

1 CABRAL, Filipe Fonteneles — Protecdo de dados na atividade empresarial: gerenciamento de riscos e o
relatorio de impactos a protecio de dados. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2019. p. 21.

1% RAMALHO, Joaquim — A personalidade juridica das pessoas coletivas: evolugdo dogmatica. Rev. direito
GV, Sédo Paulo, v. 15,n. 3, ¢1926, 2019 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322019000300200&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 08 Abr. 2020.
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mesmo tempo em que determina (art. 5°, inc. V) o que titular desses dados ¢ justamente a
pessoa natural.

No RGPD a situagao ¢ a mesma. Dado pessoal € aquela «informagdo relativa a uma
pessoa singular identificada ou identificavel» (artigo 4°), dai que o titular desses dados ¢
Jjustamente a pessoa singular.

Juridicamente, cabe questionar: que ¢ essa «pessoa singular»? Essa pergunta, prima
facie, poderia ser prontamente respondida, desde que tangencie-se as inimeras questdes de
fundo, envolvendo, dentre outras coisas, a teoria do direito'”.

Nao ¢ objeto do presente trabalho a abordagem dessas questdes, visto que, em sua
totalidade, demandariam uma anélise sobremodo pormenorizada e extensa. Em todo o caso,
pode-se aqui tecer alguns apontamentos a respeito da matéria, vez que necessarios para o
pleno desenvolvimento tedrico do presente trabalho.

Para iniciar esse tratamento, vale aqui trazer as palavras de Ana Elisabete Ferreira, que
relaciona diretamente a questdo da "pessoa" como um dos pilares fundamentais do Direito
enquanto projeto ético; em outros termos, o direito enquanto caminho para realizacdo da
autonomia e da responsabilidade da pessoa humana''’. Nesse contexto, para que tal projeto
ético-juridico seja plenamente realizado, € necessario, de forma adicional, que haja também
um reconhecimento sobre o cardter ontologico do ser humano, qual seja: o da sua
vulnerabilidade'".

Essa vulnerabilidade, sendo ontoldgica, decorre diretamente do carater de
ser-jogado-no-mundo, como pontua Sartre''?, sendo, por isso, historico, fragil, incompleto.
Esse reconhecimento da vulnerabilidade, contudo, ndo pode se limitar a isso. Sendo
ontoldgico, requer uma resposta nao moral ou ética, mas, isso sim, uma resposta juridica que
se consubstancia na criacao de politicas publicas e na promog¢ao dos direitos humanos.

Essa resposta juridica, na Idade Moderna, deu-se através do reconhecimento de

direitos naturais, meta-positivos, pertencentes a todos os seres humanos enquanto tal. Esse

'Questdo parcialmente abordada em KELSEN, Hans. Sobre a teoria das ficcdes juridicas: com especial
consideracio da filosofia «como se» de Vaihinger. Rio de Janeiro: Via Verita, 2012.

"9 FERREIRA, Ana Elisabete. A vulnerabilidade humana e a pessoa para o direito - breves notas. Revista do
Instituto do Direito Brasileiro. Ano 3 (2014), n° 2, 1023-1053 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567

"' LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e Infinito. Lisboa: Edigdes 70, 1988. p. 121.

"2 SARTRE, Jean-Paul. L’ Etre et le Néant — Essai d’Ontologie Phénoménologique. Paris: Gallimard, 1943. p.
18.
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reconhecimento, como aponta o professor doutor Diogo Leite de Campos, ndo significa um
primado absoluto da pessoa-sujeito, em detrimento do direito de todos os outros; na verdade,
modernamente, entende-se ndo um primado do sujeito, mas, isso sim, um primado da ética.
Dessa forma, segue o autor, para cada direito, corresponde, de forma respectiva, um direito
para si mesmo, bem como para o outro'"”.

Como desenrolar disso, no final do século XIX, tanto na doutrina alema quanto
francesa, comeca-se a formalizar a no¢do um direito geral da personalidade, através da qual
decorrem uma série de outros direitos mais concretos: vida, liberdade, por exemplo'*.
Interessante notar que uma das primeiras manifestagdes, historicamente falando, do direito

geral da personalidade é justamente o direito a privacidade'”

, defendido por Warren e
Brandeis em artigo no final do século XIX.

Isso, como se vera, no decorrer histdrico, também vinculou de modo muito préximo a
dignidade da pessoa humana com a privacidade e a no¢do de pessoa. Nesse sentido, alids, o
proprio Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja se manifestou nos seguintes termos: «Pela
sua “exclusdo” [dos autos], os demandantes foram privados de sua personalidade juridica de
fato, porque foram simples e inexoravelmente “apagados” do ordenamento juridico esloveno.
Deixou de existirem como "sujeitos de direito", isto €, como "pessoas fisicas" no Sistema
juridico esloveno. Eles foram tratados como objetos disponiveis € ndo como sujeitos de
direito. Desnecessario dizer que isso afeta a personalidade humana inerente e a dignidade dos
sujeitos.»''®

Ponto essencial dessa resposta juridica a vulnerabilidade e valor ontoldgico do ser
humano ¢ a identificagdo do ser humano nao como objeto, mas sim como pessoa — €, por

conseguinte, como um sujeito de direitos'"”.

13 CAMPOS, Diogo Leite de. Li¢des de direito da personalidade. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, n. 67, p. 129-223, 1991.

" CAMPOS, Diogo Leite de. Li¢des de direito da personalidade. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, n. 67, p. 129-223, 1991.

> WARREN, Samuel. D; BRANDEIS, Louis D — The Right to Privacy. Harvard Law Review. Cambridge.
1890, n. 5, p. 194-220. Disponivel em: https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf.
Acesso em 09 jul. 2019.

!¢ Kuri¢ e outros vs Eslovenia (S. 26 de junho de 2012)

" MIRANDA, Jorge. A Dignidade da Pessoa Humana e a Unidade Valorativa do Sistema de Direitos
Fundamentais. In: Estudos em homenagem ao prof. Doutor Martim de Albuquerque. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010. p. 216.
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Nessa conjuntura, expostos 0s arranjos teodricos necessarios a compreensao da pessoa
humana e sua relagdo com as bases éticas e teoricas do direito, pode-se passar a analise da
pessoa singular. Inicialmente, sua identificacdo parte da sua contraposi¢do a outra expressao:
a de pessoa coletiva.

No Direito Brasileiro, cabe pontuar, essas expressdes sao diversas. A pessoa singular é
chamada de pessoa fisica (ou, ainda: pessoa natural, como faz a LGPD em seu artigo 5°, inc. |
«dado pessoal: informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel»). A
pessoa coletiva, por outro lado, ¢ designada como pessoa juridica (dividindo-se em pessoa
juridica de direito privado e, de outro lado, a pessoa juridica de direito publico, conforme
divisdo dada pelo Codigo Civil Brasileiro).

Assim sendo, resta claro que os dados referentes as pessoas juridicas (ou coletivas)
ndo sdo objeto de protecdo das leis relativas a protecao de dados pessoais (RGPD, LGPD).
Nada obstante, isso ndo significa que essas informacgdes/dados ndo sejam protegidos pelo
ordenamento juridico. Significa, tdo somente, que eles ndo protegidos por essas legislagdes

especificas, voltadas para a protecdo de pessoas fisicas''®.

1.4.2 Dignidade da pessoa humana

Nessa toada, cumpre discorrer sobre a dignidade da pessoa humana, porquanto
intimamente ligada 4 ideia de direitos fundamentais.'"
Ela, no plano da historia das ideias, ¢ fruto de uma Weltanschauung de caréter

marcadamente judaico-cristio'”. Entretanto, o conceito da dignidade da pessoa humana

18 NOBREGA, Viviane — Manual de implementa¢io da LGPD. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.
187.

9 Assim entende, por exemplo, Ingo Sarlet: «E neste contexto que se podera afirmar que a relagdo entre a
dignidade e os direitos fundamentais ¢ uma relagdo sui generis, visto que a dignidade da pessoa assume
simultaneamente a fungdo de elemento e medida dos direitos fundamentais, de tal sorte que, em regra, uma
violagdo de um direito fundamental estara sempre vinculada com uma ofensa a dignidade da pessoa». (SARLET,
Ingo Wolfgang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.106.)

120 Foi nesse modus pensandi que surgiu, por exemplo, a ideia de o ser humano como imago Dei (imagem de
Deus). Essa valorizacdo do homem enquanto pessoa tnica ¢ exemplificada por Joseph Ratzinger: «qualquer ser
humano ¢ algo indizivelmente novo, mais do que a soma de cromossomos ¢ o produto de um ambiente
determinado, sendo, na verdade, uma criatura Unica de Deus». (RATZINGER, Joseph. Introducido ao

Cristianismo. Sdo Paulo: Edigoes Loyola, 2005, p. 206). A ideia do «homem» enquanto imago Dei ¢ esmiugada
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ganhou uma roupagem secularizada no modus pensandi racionalista hegemoOnico no
iluminismo, tendo como maior procer Kant. A sua concepcao de dignidade da pessoa humana
¢ exposta na sua obra « Fundamentagao da metafisica dos costumes». Nela, o conceito de
dignidade se relaciona intimamente com a ideia de que o ser humano ¢ um fim em si mesmo
"2l Enquanto dotado de tal dignidade, o ser humano ndo seria equivalente a nenhum prego'*.

Deste modo, a dignidade da pessoa humana adquire um carater ontoldgico, congénita
ao proprio ser humano, sendo algada ao status de um imperativo categorico e, como corolario,
obtendo «o valor de méaxima universal»'*. Do mesmo modo, a dignidade da pessoa humana é
tomada como ponto arquimédico da ordem juridica ( art. 1°, inc. III, CRFB), atingindo até
mesmo as relagdes de carater privado',

E certo que, relativamente a dignidade humana, essas ndo sio as duas unicas
(pensamento judaico-cristdo e kantismo) tradi¢cdes do pensamento ético (ou metaético'>) que
procuram fundamenta-la; ao contrario, o nimero de autores que lida com essa questdo ¢
inumeravel, bem assim como a forma de lidar com o tema. A titulo de exemplo, Karl-Otto
Apel, com sua pragmatica-transcendental, poderia fornecer um arcabougo tedrico que tornasse
inteligivel e racional a ideia de uma dignidade humana'*®, como esbogou Hans-Hermann
Hoppe'?’, ao passo que Hans Kelsen, com seu ceticismo, rejeitaria in totum tal ideia',

Apesar de tais discussdes no ambito filosofico, o fato ¢ que, como j& afirmado

anteriormente, a ideia de uma dignidade intrinseca a pessoa humana foi adotada pelo

por Heidegger no capitulo 2 da obra «Ontologia: hermenéutica da faticidade» (HEIDEGGER, Martin.
Ontologia: hermenéutica da faticidade. Petropolis: Vozes, 2017).

2l KANT, Immanuel — Fundamentag¢io da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢gdes 70, 2007, p. 68.

2 Ibid., p. 77.

'Z LIMA, Rui Cirne — Preparacio a dogmatica juridica. 2. Ed. Porto Alegre: Sulina, 1958, p. 52.

124 Sobre o assunto vide: CESARIO, Jodo Humberto. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Unisul de
fato e de direito: revista juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina / Universidade do Sul de Santa
Catarina. N° 14 (jan/jul). Palhoca: Ed. Unisul, 2017.

125 As tradicdes metaéticas, que se dividem, fundamentalmente, em dois grupos (cognitivistas e ndo
cognitivistas), sdo objeto de um esclarecimento mais aprofundado por Arthur Maria Ferreira Neto. Remetemos o
leitor, portanto, para sua obra (FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética e a fundamentacéio do direito.
Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015. p. 87.)

126 Sobre o assunto, APEL, Karl-Otto — Estudos de moral moderna. Petropolis: Vozes, 1994.

27 Vide sua obra HOPPE, Hans-Hermann — The Economics and Ethics of Private Property: studies in
Political Economy and Philosophy. 2. ed. Alabama: Ludwig von Mises Institute, 2006.

'8 Com efeito, Kelsen, seguindo seu quadro tedrico positivista, adotava uma postura ética cética, sequer
atribuindo valor de verdade as sentengas éticas (que ele entendia serem caracterizadas por um dever-ser
(Sollen)). Sobre o assunto, vide KELSEN, Hans. A justiga ¢ o direito natural. Coimbra: Arménio Amado Editore,
1979, bem como KELSEN, Hans. Sobre a teoria das fic¢des juridicas: com especial consideracio da filosofia
«como se de Vaihinger. Rio de Janeiro: Via Verita, 2012. p. 23.
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ordenamento juridico brasileiro, porquanto albergada pela Constitui¢ao. Ocorre, contudo, que,
posta no mais alto ponto da ordem juridica, a dignidade da pessoa humana torna-se (ainda
mais) genérica'”, dado que, conforme se sobe na hierarquia das normas, estas «tornam-se
cada vez menos numerosas e mais genéricas»'*’, o que ndo implica, todavia, auséncia de
aplicabilidade. Ao contrério, encontrando-se no topo da hierarquia do ordenamento juridico, a
dignidade da pessoa humana serve de premissa para a deducdo dos direitos fundamentais e
para os direitos de personalidade''.

Além disso, a aplicabilidade da dignidade da pessoa humana se amplia ainda mais em
virtude do fendmeno da «Constitucionalizacdio do Direito»'*?>. Em virtude dele, «a
Constituicao passou a ocupar um papel central para todos os chamados “ramos” do Direito,
sejam “matérias” publicas ou privadas. Assim, por exemplo, o Codigo Civil, classicamente
compreendido dentro do Direito Privado, ndo deixa de sofrer o influxo constante dos preceitos
constitucionais»'*’.

Dada toda essa importancia que a dignidade da pessoa humana, sobretudo no ambito
juridico-legal, surge o "problema do contetido", como aponta Mathias Mahlmann. Isto porque,
como qualquer termo, a dignidade pode ser utilizada em uma miriade de contextos e
significados, o que dificulta a apreensdo correta de seu conteudo. Dessa maneira, para se
evitar uma longa e fatigdvel jornada filosofica e etimoldgica, Mathias Mahlmann propde que
entendamos a dignidade da pessoa humana como sendo a ideia de que os seres humanos,

independentemente de quaisquer caracteristicas, sdo dotados de um valor inaliendvel,

12 Ainda que ndo estivesse no topo da ordem juridica, a dignidade da pessoa humana &, per si, genérica: «a
dignidade humana é um conceito muito abstrato que ndo impde determinadas medidas nem engloba
necessariamente todos os direitos garantidos no art. 5° da Podemos muito bem conceber que um ser humano
preservaria sua dignidade ainda que o exercicio do habeas data ndo fosse gratuito, conforme estipula o inciso
LXXVII do art. 50 da Mesmo a privagao de uma liberdade importante como a liberdade de reunido (inciso XVI)
ndo tem a priori o conddo de ferir a dignidade da pessoa humanay. (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leandro —
Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 76.).

130 BOBBIO, Norbert — Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1999, p. 40.

131 Nesse sentido dispde o enunciado Enunciado n. 274 do CJF/STJ da IV Jornada de Direito Civil: «os direitos
da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de
tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, III, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa humana). Em
caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagao.

132 Fendmeno ja reconhecido pelo Superior Tribunal de Justiga no Recurso Especial n. 1.183.378/RS.
133 TAVARES, André Ramos — Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 46.
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supremo ¢ intrinseco em decorréncia da sua humanidade. Como consequéncia disso, ha a
proibi¢do da instrumentaliza¢do do ser humano, sua reificagdo ou ainda a sua objetificagdo’**.

A dignidade da pessoa humana, que garante também a privacidade do ser humano
enquanto tal, ndo pode, contudo, ser interpretada como a panaceia de todos os problemas, até
porque, conforme Matthias Mahlmann, a mesma ideia de uma dignidade da pessoa humana
pode servir, a0 mesmo tempo, para limitar um discurso odioso, limitando, portanto, a
liberdade de expressdo, ao passo que, também, pode justificar a mesma liberdade de
expressao, gerando, portanto, uma necessaria ponderagao entre esses direitos -- 0 que, como
se vera neste trabalho, também ocorre com o direito ao esquecimento e a garantia a liberdade
de expressdo'®’.

A dignidade da pessoa humana, portanto, ja se v€, aplica-se também a ponderacao de
situacdes que demandem uma ponderagdo de principios, conforme aponta Stéphanie Hennete
Vauchez"®. E ¢ justamente por conta disso que, também no direito ao esquecimento, ha a
implicacdo direta da ideia de uma dignidade da pessoa humana, pois, o ser humano, enquanto
portador de uma dignidade tnica, ndo pode ficar preso a fato do passado até o fim de sua vida,
mesmo apos ja ter pago — seja civilmente, seja penalmente — as consequéncias do seu ato.

Sobre esse respeito, alids, pode-se mencionar a Conven¢do Europeia dos Direitos
Humanos. Ela parte justamente da no¢do de dignidade da pessoa humana e, a partir disso,
define uma série de direitos que possuem o ser humano'?’.

Tanto ¢ assim que o pfoprio artigo 8° prevé a protecdo da vida privada, o que
demonstra de maneira inequivoca a relagdo existente, no documento em comento, entre a
privacidade e a dignidade da pessoa humana, ja indicada também quando da abordagem
historica do direito da personalidade.

Nao s0, contudo, na Conven¢ao Europeia de Direitos Humanos (doravante CEDH). O

proprio Tribunal Europeu de Direitos Humanos (doravante TEDH), em um grande niimero de

3 MAHLMANN, Matthias ~The good sense of dignity: six antidotes to dignity fatigue in ethics and law. 2013.
p. 598.

33 MAHLMANN, Matthias — The good sense of dignity: six antidotes to dignity fatigue in ethics and law.
2013. p. 600.

3¢ HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie — When Ambivalent Principles Prevail: Leads for Explaining Western
Legal Orders' Infatuation with the Human Dignity Principle. Legal Ethics, v. 10, n. 2, p. 193-208, 2007.

37 CHUECA, Ricardo. Dignidad humana y derecho fundamental. Madrid: Centro de estudios politicos y
constitucionales, 2015. p. 279.
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decisdes, ja consolidou jurisprudéncia no sentido de que o artigo 8° do CEDH possui uma
interpretagdo extensiva e, justamente por isso, engloba uma série de situagdes. Tal
interpretagdo do artigo 8° abarca tanto situagdes entre particulares (Aksu c. Turquia, § 59;

B8 como tanto situagdes de privacdo de

Georgel y Georgeta Stoicescu v. Rumania, § 48)
liberdade (Raninen c. Finlandia, S. de 16 de dezembro de 1997, § 63; El-Masri c. la Antiga
Republica lugoslava da Macedonia).

Vé-se, pois, que no ambito jurisprudencial hd uma série de decisdes que vinculam o
direito a privacidade com o principio da dignidade da pessoa humana. Nao sem motivo, Jorge
Reis Novais, a classifica como o principio dos principios.'*’

Por conta disso, ¢ inconteste a importancia que, hodiernamente, a dignidade da pessoa

humana assume no ambito juridico, também no ambito da protecao de dados pessoais, bem

como do direito ao esquecimento.

1.4.3 Livre desenvolvimento da personalidade

Na medida em que os dados pessoais acabam por ficar no centro ao redor do qual a
sociedade orbita, ndo ¢ surpreendente, nessa conjuntura, que eles adquiram uma importancia
inapelavel.

Além disso, os dados pessoais, nesse contexto, se tornam verdadeira projecao da

140 0s quais, sem a devida prote¢do, podem ocasionar danos irreparaveis ao seu

personalidade

titular.
Pensa-se aqui, por exemplo, nos inumeros dossi€s digitais onlines existentes e que

podem ser utilizados em face do titular como forma de coagi-lo'*'. Igualmente, ferramentas

como o big data acabam, ainda que lidando com quantidades enormes de dados pessoais a

serem tratados, em se convertendo em instrumento de segregagdo e discriminagao.

38 CHUECA, Ricardo. Dignidad humana y derecho fundamental. Madrid: Centro de estudios politicos y
constitucionales, 2015. p. 279.

3% NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana. Dignidade e Direitos Fundamentais. Coimbra:
Almedina, 2015. p. 20.

1°BIONI, Bruno Ricardo — Prote¢io de dados pessoais; a funcio e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 63.

1 SOLOVE, Daniel J — The digital person: technology and privacy in the Information Age. New York:
New York University Press, 2004. p. 13.
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Diante disso, com a digitalizagdo do mundo, pode-se ter um sistema quase totalitario e
discriminatorio que impega o livre desenvolvimento da personalidade do titular dos dados
pessoais: The data-driven world will be always on, always tracking, always monitoring,
always listening, and always watching.'®

Justamente por conta disso, com a prote¢cdo de dados pessoais, busca-se também
garantir o livre desenvolvimento da personalidade do titular, através do qual este, com os
direitos que lhe sdo concedidos, pode desenvolver seus atributos mais intimos, certo de que,
em caso de violagdo, tera os meios para fazer valer seus direitos e, assim, proteger sua
intimidade'®.

Na doutrina alema (e também na legislagdo) um dos fundamentos para o direito a
protecao de dados ¢ a dignidade da pessoa humana e, também, o livre desenvolvimento da
personalidade'*.

Em Portugal, ndo ¢ diferente. O artigo 26° da Constituicdo Portuguesa menciona
expressamente o desenvolvimento da personalidade como um dos direitos ao lado da protecao
a vida privada: Artigo 26.° Outros direitos pessoais.l. A todos sdo reconhecidos os direitos a
identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao
bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e
familiar e a protecdo legal contra quaisquer formas de discriminacdo

A escolha legislativa ndo ¢ sem motivo, pois, como aponta Alessandro Mantelero, a
no¢do de que os cidaddos tenham direito a desenvolver sua personalidade de forma livre se
relaciona de forma intima com o direito ao esquecimento, visto que ¢ ele quem permite,
através do seu exercicio, que um fato préterio ndo vincule de forma eternamente o individuo.
Adicionalmente, relaciona-se com tal nocao a ideia de reserva da vida privada, a qual garante

ao individuo o direito de, em sua intimidade, desenvolver-se de acordo com suas aspiragoes,

desejos e expectativas, garantindo assim, como dito neste trabalho, a realizacdo do projeto

42 REINSEL, David et al — The digitalization of the world: from edge to core. Disponivel
em:https://www.seagate.com/www-content/our-story/trends/files/idc-seagate-dataage-whitepaper.pdf . Acesso
em: 30 maio 2019.

9 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 12.

4 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
2011. p. 115.
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ético do Direito, o qual busca permitir o desenvolvimento autdbnomo e responsavel dos

cidaddos'®.

1.4.4 Autonomia

Uma das caracteristicas que definem, ontologicamente, o ser humano enquanto pessoa

¢ justamente a sua caracteristica de ser um ente autbnomo (sui iuris)'*°

. Desse aspecto, que,
prima facie, dir-se-ia meramente descritivo, surge um outro, mais relevante, de ordem
normativa'¥’. Isso porque essa autonomia, enquanto pertencente a pessoa, deve ser protegida.

E justamente nessa conjuntura que, na seara da prote¢do de dados pessoais, surge a
ideia de uma autodeterminacao informacional, que ja foi objeto de explicacdes no presente
trabalho.

E essa autonomia que da a protecdo de dados pessoais um carater dinamico, que o faz
superar a mera privacidade, um mero non facere, pois concede ao titular dos dados pessoais

um direito de ser informado do tratamento dos dados, da finalidade para a qual foi captado '**

Dai que a protecao de dados pessoais, portanto, nos termos da jurisprudéncia do TIUE,
va além da privacidade no sentido de conceder ao titular dos dados pessoais uma série de
direitos e, mais ainda, uma série de possibilidades que, instrumentalizadas, concretizam a
autodeterminacdo informativa do titular'®.

% no acorddo referente ao litigio entre o Minister for Communications,

Igualmente
Marine and Natural Resources e Digital Rights Ireland Ltd no qual a corte decidiu pela

possibilidade de o titular de dados pessoais apagar os seus dados pessoais, o que aponta para o

S MANTELERO, Alessandro. The EU Proposal for a general data protection regulation and the roots of
the ‘right to be forgotten’, p. 2. Disponivel em: .

http://www.academia.edu/3635569/The EU Proposal for a General Data Protection Regulation and

146 SCHELER, Max — Etica: nuevo ensayo de fundamentacion de un personalismo ético. Madrid: Caparros
Editores, 2001. p. 642.

T PUTNAM, Hilary — O colapso da verdade e outros ensaios. Aparecida: Ideias e letras, 2008

1% RODOTA, Stefano — A vida na sociedade da vigilancia: privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p- 23.

149 CJEU, Joined cases C-92/09 and C-93/02, Volker und Markus Schecke GbR v. Land Hessen, Opinion of
Advocate General Sharpston, 17 June 2010, para. 71

150 CJEU, Joined cases C-293/12 and C-594/12, Digital Rights Ireland Ltd v. Minister for Communications,
Marine and Natural Resources and Others and Karntner Landesregierung and Others
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carater instrumental do direito a protecdo de dados pessoais, distanciando-o, de forma
auténoma, do direito a privacidade.

Nao surpreende, diante disso, que a disciplina da prote¢ao de dados pessoais tenha
como seu félos a autonomia do titular dos dados''. Sobretudo porque, diante da diferenca
técnica e estrutural existente entre, de um lado, titular, e, de outro, operador/controlador, ¢é
necessario a existéncia de um arcabougo normativo que, diante dessa inegavel diferenca, faga
com que, por meio do estabelecimento de uma série de padrdes regulatorias, possa
minimiza-la'*%,

Essa autonomia, portanto, “ndo se exprime apenas nos negocios juridicos, mas
também através da propria identidade do individuo dentro da orbita dos valores
hierarquicamente dispostos na Constitui¢do™'>.

Justamente por isso, a prote¢cao de dados pessoais tem como um de seus focos no
ambito protetivo justamente a autonomia do titular dos dados pessoais, que, com seus direitos
legalmente garantidos, pode ter sua autonomia observada, tendo, adicionalmente, a

possibilidade, através da autodeterminacdo informacional, de definir quais seus dados serdo

tratados e, mais ainda, de que forma o serdo'”.

151 TEPEDINO, Gustavo — FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato (coord.). Lei geral de protecio de dados
pessoais e suas repercussoes no direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 797-820

152 BIONI, Bruno Ricardo — Prote¢iio de dados pessoais; a func¢io e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 127

133 LIMA, Claudio Vianna de — A arbitragem no tempo: o tempo na arbitragem. In: GARCEZ, José Maria
Rossani. A arbitragem na era da globalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 33-59.

'3 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 142.
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CAPITULO II - ANALISE DO CARATER ABSOLUTO OU RELATIVO DO
DIREITO FUNDAMENTAL AO ESQUECIMENTO

2.1 PRINCIPIOS APLICAVEIS AS OPERACOES DE TRATAMENTO

Neste capitulo, a partir sobretudo das disposi¢gdes contidas na Lei Geral de Prote¢ao de
Dados Pessoais ¢ do Regulamento Geral de Prote¢do de Dados, analisar-se-a os principios
legalmente aplicaveis ao tratamento de dados pessoais, para que, em seguida, identifica-se os
direitos legalmente garantido aos titulares de dados pessoais.

Em seguida, passar-se-a a delimitacdo dos contornos conceituais relativos ao direito ao
esquecimento, valendo-se desta abordagem sobretudo para explanar sua autonomia
conceitual, distinguindo-o, como ja se fez anteriormente, de outros topicos que lhe sdo
proximos semanticamente, notadamente a desindexacao e o direito ao apagamento dos dados.

Ato continuo, analisar-se-a os requisitos para o exercicio do direito ao esquecimento,
identificando-se sobretudo os requisitos para o seu exercicio, notadamente o requisito
temporal.

O tratamento de dados pessoais, como ja se teve oportunidade de afirmar, ndo se da
em vacuo normativo. Muito pelo contrario, muitos e variados sao os instrumentos normativos
que buscam regé-lo.

Como consequéncia, a disciplina juridica ligada a essa matéria acabou por elaborar
uma série de principios relativos ao tratamento dos dados pessoais, de modo que, por meio
deles, houvesse uma série de instrugdes normativas capazes de solidificar o sistema legal
existente.

Assim, por exemplo, o Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados buscou consolidar
uma série de principios basicos que englobaram e limitam o tratamento de dados pessoais.
Tais principios, a bem da verdade, ja estavam previstos noutros diplomas. Fato ¢, contudo,
que, dada a influéncia do RGPD, este passou a ser tomado como base para os dispositivos

relativos a prote¢do de dados pessoais noutros paises'>’.

135 GREENLEAF, Graham; COTTIER, Bertil — Data privacy laws and Bills: Growth in Africa, GDPR influence.
GDPR Influence (April 12, 2018), 2018, vol. 152, p. 11-13.
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Justamente por isso, tomar-se-los-& como base para o presente trabalho.
Adicionalmente, dada a extensdo e quantidade dos principios pelo RGPD, bem como a
quantidade de situa¢des que englobam'>®, ndo se podera tratar a tematica de forma exaustiva;
intentar-se-4, na verdade, expor os principios e seus principais tragos distintivos, mormente
para a presente matéria.

157 De acordo

Nesse sentido, o primeiro principio trazido pelo RGPD ¢ o da licitude
com este principio, os dados pessoais tratados pelos agentes de tratamento devem ser objeto
de “um tratamento licito, leal e transparente em relagdo ao titular dos dados™ (art. 5°). Este
principio € importante para a presente tematica visto que, de acordo com o art. 17, n. 1, alinea
"c", umas das hipdteses que autorizam o exercicio do direito ao esquecimento € justamente a
hipdtese na qual os dados estdo sendo tratados de forma contraria as normas de protecao de
dados pessoais; isto ¢, estdo sendo tratados de forma ilicita.

Igualmente, o RGPD dispde que os dados pessoais utilizados pelos agentes de
tratamento devem ser “recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e nao
podendo ser tratados posteriormente de uma forma incompativel com essas finalidades; o
tratamento posterior para fins de arquivo de interesse publico, ou para fins de investigagdo
cientifica ou histérica ou para fins estatisticos, ndo ¢ considerado incompativel com as
finalidades iniciais, em conformidade com o artigo 89.0, n.o 17 (art. 5°).

Dessa maneira, em conformidade com o exigido pelo RGPD, o tratamento de dados
pessoais pelos agentes de tratamento somente podera ser realizado nas hipoteses em que haja
uma finalidade explicita, determinada e legitima. Vé-se que tal principio ¢, em ultima analise,
um dos mais importantes, sendo o mais, para a questdo do direito ao esquecimento,
notadamente quando se tem em linha de conta a disposi¢ao do artigo 17 do mesmo RGPD que
define que o direito ao esquecimento podera ser exercido nas hipoteses em que o tratamento

de dados n3o mais tenha uma finalidade'®

, 0 que, como visto, representa a reviravolta
ocorrido no direito ao esquecimento, que deixou de ser somente vinculado ao interesse
publico e ao transcurso do tempo, passando a estar vinculado muito mais a auséncia de

finalidade e ilicitude do tratamento dos dados pessoais do titular..

13 GILMAN, Michele E — Five Privacy Principles (from the GDPR) the United States Should Adopt to Advance
Economic Justice — Ariz. St. LJ, 2020, vol. 52, p. 368.

' NEVES, Rebeca de Aguilar Pereira — GDPR e LGPD: estudo comparativo. 2021. p. 119.

'8 MALDONADO, Viviane — Direito ao esquecimento. Sio Paulo: Editora Novo Século, 2017. p. 157.
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Em adi¢do, importante aplicacdo do principio da licitude ocorreu no processo

159 Nele, oito mulheres, todas

32881/04, julgado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
membros da comunidade cigana na Eslovaquia, receberam tratamento ginecoldgico e
obstétrico no leste da Eslovaquia. Apos esse tratamento, todas as oito mulheres ndo
conseguiram conceber novamente. As mulheres lembraram-se de serem solicitadas a assinar
documentos antes da alta do hospital, mas ndo conseguiram identificar o conteudo dos
documentos que assinaram. Os requerentes consentiram em representar por advogados do
Centro de Direitos Civis ¢ Humanos, mas em 2002, o Ministério da Saude interpretou
"representante legal" de acordo com a Lei de Assisténcia a Saude de 1994, significa apenas
pais de criancas menores de idade ou representantes daqueles cuja capacidade legal foi
limitada e, portanto, negou aos advogados o acesso para visualizar e fotocopiar o registros
médicos. Os requerentes processaram os hospitais em 2003, no entanto, o Distrito, Regional,e
os Tribunais Constitucionais ndo encontraram o direito de fotocopiar registros médicos e
nenhuma viola¢ao dos direitos protegidos pela Constituicdo ou pela Convencao Européia de
Direitos Humanos ( CEDH ). Os requerentes levaram o caso ao Tribunal Europeu de Direitos
Humanos.

Ao determinar o escopo das obrigacdes estatais nos termos do artigo 8 da CEDH (
direito & vida privada e familiar), o Tribunal considerou que esse direito deve ser pratico e
eficaz e, portanto, o acesso a arquivos contendo dados pessoais deve ser permitido. Além
disso, o Tribunal determinou que o custo e as providéncias para a realizacdo das fotocopias
seriam suportados pelo individuo que fez a solicitag@o e a instalacdo deve apresentar razdes
convincentes para se recusar a fornecer copias. Nos termos do artigo 6, § 1, da Convencao
Europeia, que afirma o direito a uma audiéncia perante um tribunal, o Tribunal Europeu
constatou que as limitagdes no acesso aos arquivos nos termos da Lei de Assisténcia a Saude
de 1994 criaram um 6nus desproporcional para o individuo ao tentar desenvolver um caso
eficaz para litigios e, portanto, o artigo 6, § 1, foi violado.

Dessa forma, vé-se que os principios apontam para uma protecao e resguardo do
titular, o que, por conseguinte, aponta, de acordo com o que sera exposto no proximo ponto,

para um crescimento nos direitos dos titulares.

13 Modernised Convention 108, Article 5 (4) (a) ECtHR, K.H. and Others v. Slovakia, No. 32881/04, 2009
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2.2 DIREITO DOS TITULARES DO DADOS

No contexto das legislagdes que buscam reger a questdo da protecdo de dados
pessoais, uma série de direitos foram trazidos a tona e sistemados no ambito legal. Isso tanto
na RGPD, quanto na propria legislagdo brasileira, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). No contexto dessa série de direitos, alguns mantém uma proximidade tedrica muito
significativa ao direito ao esquecimento, o que, em alguns casos, provoca inclusive uma
incorre¢do na nomenclatura de tal direito, como bem apontado por Caio César de Oliveira'®.

E diante disso, portanto, que a identificagio seméntica e conceitual do direito ao
esquecimento nao pode prescindir de uma explanagdo, ainda que sucinta, sobre os direitos
trazidos aos titulares no contexto da prote¢do de dados.

No contexto legislativo brasileiro, a LGPD, que entrou em vigor em setembro de 2020,
trouxe uma série de direitos aos titulares, listados no artigo 18 do referido diploma legal:

Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relagdo aos
dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisi¢do: I - confirmagao
da existéncia de tratamento; II - acesso aos dados; III - correcdo de dados incompletos,
inexatos ou desatualizados; IV - anonimizacdo, bloqueio ou eliminacdo de dados
desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei; V -
portabilidade dos dados a outro fornecedor de servico ou produto, mediante requisicao
expressa € observados os segredos comercial e industrial, de acordo com a regulamentagdo do
orgao controlador; V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de servigo ou produto,
mediante requisi¢do expressa, de acordo com a regulamenta¢do da autoridade nacional,
observados os segredos comercial e industrial; (Redacao dada pela Lei n°® 13.853, de 2019)
Vigéncia

VI - eliminagdo dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto nas
hipoteses previstas no art. 16 desta Lei; VII - informagdo das entidades publicas e privadas

com as quais o controlador realizou uso compartilhado de dados; VIII - informagao sobre a

10 OLIVEIRA, Caio César de — Eliminacdo, desindexacio e esquecimento na internet. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 23.
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possibilidade de ndo fornecer consentimento e sobre as consequéncias da negativa; IX -

revogagdo do consentimento, nos termos do § 5° do art. 8° desta Lei

Esses direitos, em grande medida, refletem a lista de direitos trazidas, também, pela
RGPD'™",

Dentre estes direitos, surgem de especial importancia para o presente trabalho, ja
abordados noutros tépicos do presente trabalho, quais sejam: o direito a anonimizagao,
bloqueio ou eliminagdo de dados desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade
com a LGPD, bem como o direito a eliminacdo dos dados pessoais tratados com o
consentimento do titular, nos termos do artigo da LGPD.

O art. 5° inc. XI da LGPD define anonimizac¢ao como a “utilizacdo de meios técnicos
razoaveis e disponiveis no momento do tratamento, por meio dos quais um dado perde a
possibilidade de associacdo, direta ou indireta, a um individuo”.

O art. 5°, inc. XIII da LGPD define bloqueio como "suspensdo temporaria de qualquer
operacao de tratamento, mediante guarda do dado pessoal ou do banco de dados".

O art. 5° inc. XIV da LGPD define eliminacdo como"exclusao de dado ou de
conjunto de dados armazenados em banco de dados, independentemente do procedimento
empregado".

No regime da LGPD, estes direitos mantém direta relagdo com o definido também
pelo artigo 16, do mesmo diploma: “Os dados pessoais serdo eliminados apds o término de
seu tratamento, no ambito e nos limites técnicos das atividades, autorizada a conservacao para
as seguintes finalidades: I - cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador;
IT - estudo por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizacdo dos dados
pessoais; III - transferéncia a terceiro, desde que respeitados os requisitos de tratamento de
dados dispostos nesta Lei; ou IV - uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por

terceiro, e desde que anonimizados os dados.”

6 MALDONADO, Viviane Nobrega — Lei Geral de Prote¢io de Dados comentada. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 248ss.
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Estes direitos, adicionalmente, que decorrem diretamente da autodeterminacio
informacional do titular de dados pessoais'®, acabam também por se relacionar intimamente
ao direito ao esquecimento, pois, ainda que nao se possa interpretar o direito ao esquecimento
como uma decorréncia direta do direito a protecio de dados pessoais'®, é principalmente,
como Visto, nas normas de protecao de dados pessoais que se encontram as bases legais para o
exercicio do direito ao esquecimento.

Assim, da mesma forma que, em decorréncia das alteracdes sociais ocorridas, a nogao
de um direito a privacidade mostra-se insuficiente para lidar com as questdes relativas a
protecdo de dados pessoais, dado que fundado em um paradigma ja superado hodiernamente,
calcado na dicotomia privado x publico'®, o direito ao esquecimento, ainda que tratado
sobretudo em diplomas legais relativos a protecdo de dados, ¢ autbnomo e ndo se confunde
com ele.

Ademais, tendo-se em conta a ideia exposta acima de que os direitos da personalidade

derivam da proje¢do da personalidade humana em sociedade'®

, surge como consequéncia a
necessidade da protecdo a identidade do titular de dados pessoais, ainda que essa identidade
seja construida digitalmente. Porquanto, no contexto da sociedade da informagdo, e das
inameras tecnologias dai derivadas, ha proje¢ao da personalidade por meio dos dados pessoais
166.

De fato, hodiernamente existe uma miriade de dossiés digitais que podem ser a causa
de inumeras violagdes a personalidade do seu titular, o que demonstra a existéncia de uma

identidade digital, baseado em footprints digitais, fruto da projecdo da personalidade humana

por meio dos dados pessoais'®’.

2 TOBBIN, Raissa Arantes; CARDIN, Valéria Silva Galdino — Perfis informacionais e publicidade
comportalmental: direito a autodeterminag@o informativa e a protecdo de dados pessoais no ambiente virtual. In:
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania. 2020. p. 1260-1276.

19 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 79.

'“BIONI, Bruno Ricardo — Prote¢io de dados pessoais; a funcio e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 98

' BITTAR, Carlos Alberto — Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 1.
BIONI, Bruno Ricardo — Prote¢io de dados pessoais; a funcio e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 63.

' SOLOVE, Daniel J — The digital person: technology and privacy in the Information Age. New York: New
York University Press, 2004. p. 13.
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\

Nesse sentido, o direito a protecdo de dados pessoais surge como decorréncia do
principio da isonomia, dado que, por meio de dados captados, pode-se estigmatizar o seu

titular.

o

Por essa mesma logica ¢ que se surge o direito ao esquecimento, visto que

o

justamente para obstar essa estigmatizagdo sempiterna que o direito ao esquecimento
socialmente construido, o que, novamente, demonstra a intima ligacdo entre o direito ao
esquecimento e a Prote¢do de Dados Pessoais'®®.

Com efeito, at¢ mesmo dados triviais que, a priori, ndo teriam o condao de causarem
grandes danos ao seu titular acabam por se converterem em dados pessoais sensiveis por
conta, principalmente, do big data, que, com sua alta capacidade de armazenamento e
inferéncia, permite extrair uma série de informagdes acerca do titular, muitas das quais se
referem a sua sexualidade, etnia, religido '%.

Tal conjuntura demanda, por conseguinte, a necessidade de um direito que possa
defendé-la apropriadamente, o que nao € possivel com o mero direito a privacidade, tampouco
com o direito a prote¢do de dados pessoais, que possui carater exclusivamente procedimental.
Por isso, deve haver a autonomizagdo do direito ao esquecimento, encarando-o como diverso
dos demais j4 existentes'”.

Nesse sentido, portanto, o direito ao esquecimento, ultrapassando o paradigma que
fundou o direito a privacidade, surge como direito autbnomo da personalidade'”".

A ideia central deste direito, na linha da autodeterminagdo informacional, é possibilitar
que o titular determine um maior os contornos dos fluxo de dados, a fim de “fazer valer a

autonomia privada do cidaddo™'"%.

18 SARMENTO, Daniel — Liberdades comunicativas e direito ao esquecimento na ordem constitucional
brasileira. Revista Brasileira Direito Civil, v. 7, p. 190, 2016.

1 KOSINSKI, Michal et al — Private traits and attributes are predictable from digital records of human behavior.
American Psychologist, v. 70, n. 6, p. 543-556, 2015.

"0 SCHREIBER, Anderson — As trés correntes do direito ao esquecimento. Revista Jota, v. 18, 2017.

7l BIONI, Bruno Ricardo — Prote¢iio de dados pessoais; a func¢io e os limites do consentimento. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 99.

2 MENDES, Laura Schertel — Privacidade, protecio de dados e defesa do consumidor: linhas gerais de um
novo direito fundamental. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 133.
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2.3 DIREITO AO ESQUECIMENTO

E nesse contexto tedrico que surge o direito ao esquecimento. Sua conceituacao,

1'7, & tarefa das mais relevantes, visto que, de

enquanto direito humano e direito fundamenta
forma recorrente, este direito acaba sendo recorrentemente confundido com outros topicos:
direito a desindexacdo, eliminagdo ou até mesmo casos em que, em defesa da honra, ha o
apagamento de contetdo na internet'”*,

Para além disso, a confusdo conceitual, em alguns casos, atinge at¢ mesmo outras
esferas da ciéncia juridica, a saber: o direito penal. Assim, por exemplo, ao buscar-se a
conceituacdo do direito ao esquecimento, vé-se utiliza-lo quase como sinonimo da
reabilitacdo no Direito Penal'”.

Dessa forma, ndo surpreende encontrar-se defini¢des incorretas como esta:
“Consistindo no direito que as pessoas tém de serem esquecidas pelos atos praticados no
passado, impedindo que crimes ocorridos anteriormente, pelos quais ja tenham cumprido pena
ou tenham sido considerados inocentes sejam divulgados infinitamente™'™.

Fosse essa a definicdo do direito ao esquecimento, poder-se-ia questionar: e se o fato a
ser esquecido fosse tdo somente um ilicito civil? Ou administrativo? Nao poderia, pois, o
direito ser exercido?

Vé-se, portanto, que a definicdo que vincula o direito ao esquecimento esta equivocada
— ou, no melhor dos casos, incompleta.

Neste sentido, ¢ necessario a busca na academia por uma definicdo ampla e ao mesmo
tempo precisa em relagdo ao direito ao esquecimento. Ao assim proceder, pode-se tomar
como base a defini¢do realizada por Sérgio Branco, nos seguintes termos:

“Deve ser aplicado excepcionalmente diante dos riscos que ele representa a liberdade

de expressdo, a possibilidade de reescrita da histéria e a defesa de interesses escusos, entre

' SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019

7% QOLIVEIRA, Caio César de — Eliminacdo, desindexacio e esquecimento na internet. S3o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 134.

' RODRIGUES, Fabiana Passos — A reabilitagdo do apenado na otica do direito penal. Revista Cientifica
UMC, v. 4,n. 3, 2019.

176 BOZEGIA MOREIRA, P — Direito ao esquecimento. Revista de Direito, /S. ./, v. 7, n. 02, p. 293-317, 2016.
Disponivel em: https://periodicos.ufv.br/revistadir/article/view/1572. Acesso em: 14 ago. 2022.
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Outros possiveis maus usos do instituto, apenas quando Presentes, em conjunto, todos os
seguinte critérios: violagdo a privacidade por meio de publicagcdo de dado veridico, apds lapso
temporal, capaz de causar dano a seu titular, sem que haja interesse Publico, preservando-se
em todo caso a liberdade de expressdo e desde que ndo se trata de fato histdrico, cuja
demanda ¢ direcionada, em ultima instancia, ao Poder judiciario, que deverd, se entender
cabivel, ordenar a sua remog¢dao ao meio de comunicagdo onde a informagao se encontra (e
nunca ao motor de busca)”'”’.

Esta defini¢ao serve como pedra de toque para distinguir o direito ao esquecimento de
outras semantica e juridicamente proximos.

Assim, ao definir que o direito ao esquecimento estd vinculado a dados veridicos que
causam danos, afasta de imediato os casos em que a remog¢ao de conteudo se da por conta de
violagdes aos direitos de personalidade do titular de dados pessoais'”™.

Por outro lado, ao definir que o que direito ao esquecimento ndo poderd ser
direcionado ao motor de busca (e aqui, por exemplo, pensa-se em Google, Bing, Yahoo,
DuckDuckGo ), cria-se uma significativa distingdo entre o direito ao esquecimento € a
desindexagio, cujo caso paradigma analisar-se-4 neste trabalho (Corteja vs Google)'”.

Desse modo, a desindexagdo estd muito mais vinculada a uma questdo
técnico-juridico, que, em alguns casos, pode estar vinculado ao exercicio do direito ao
esquecimento.

Ainda que com discordancias academiarias'®, hd uma distingdo existente entre o
direito a eliminacdo dos dados pessoais, previstas sobretudo nas normas de protegdo de dados
pessoais, € o direito ao esquecimento. O primeiro ¢ um direito inserido no corpo das normas
de protecao de dados (CCPA, LGPD, GDPR) e diz respeito a faculdade de exclusdo de dados

pessoais pelo titular de dados pessoais daqueles dados que ndo mais possuam uma finalidade;

7 GIACCHETTA, André Zonaro — Atuagdo e responsabilidade dos provedores diante das Fake News e da
desinformagdo. In Fake News: a conexdo entre a desinformagdo e o direito. RAIS (coord). Thomson Reuters.
Séo Paulo, 2018. p. 46/47.

'8 TARTUCE, Flavio — Manual de Direito Civil: volume unico. 6. ed. rev., atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: METODO, 2016. p. 164.

' WERRO, Franz — The right to inform v. the right to be forgotten: A transatlantic clash. The Right to be
Forgotten: A Transatlantic Clash (May 8, 2009). Liability In The Third Millennium, Aurelia Colombi Ciacchi,
Christine Godt, Peter Rott, Leslie Jane Smith, eds., Baden-Baden, FRG, 2009.

' MALDONADO, Viviane — Direito ao esquecimento. Sdo Paulo: Editora Novo Século, 2017. p. 112.
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ao passo que o direito ao esquecimento, como visto, lida muito mais com a exclusio (ou
remocdo) de contetidos veridicos em virtude do transcurso de um lapso temporal'*'.

Dada essa proximidade, contudo, em muito dos casos o direito ao esquecimento, por
conta do carater procedural do direito a prote¢ao de dados pessoais, pode ser realizado através
do Direito a Elimina¢do de dados pessoais, o que justifica, em grande parte, a razdo de se
adotar a mesma nomenclatura para ambos os direitos em muitos sistemas juridicos voltados a
protecdo de dados pessoais'®.

Como se vera em seguida, adicionalmente, para a efetiva aplicacdo e exercicio do
direito ao esquecimento, é necessario que haja a ponderagcdo com outros principios igualmente
necessarios para o bom funcionamento da ordem juridica (a exemplo da liberdade de
expressdo, direito a informagdo, direitos da personalidade, interesse publico )'®

Diante dessa conceituacdo, passar-se-4, inicialmente, a uma breve digressao historica
sobre o reconhecimento do direito ao esquecimento, para que, em seguida, possa-se identificar
quais sdao as condigdes substanciais para o exercicio deste direito, bem como a necessaria
ponderacdo com outros principios, analisando-se, em seguida, as exce¢des que impedem o

exercicio do direito ao esquecimento.

2.3.1 Reconhecimento do direito ao esquecimento

Historicamente, no Brasil, o direito ao esquecimento foi adotado inicialmente na seara
criminal, ainda que, como exposto acima, ndo se confunda com a reabilitagdo existente nesta
area, havendo outros critérios que também permitem a sua aplicacdo noutros campos do
Direito.

No Direito Penal, aplica-se-o principalmente com o condao de ndo se aplicar de modo

ad aeternum os efeitos advindos da sentenca condenatdria penal.

81 OLIVEIRA, Caio César de — Eliminacdo, desindexaciio e esquecimento na internet. S3o Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2020. p. 134.

'8 WERRO, Franz — The right to inform v. the right to be forgotten: A transatlantic clash. The Right to be
Forgotten: A Transatlantic Clash (May 8, 2009). Liability In The Third Millennium, Aurelia Colombi Ciacchi,
Christine Godt, Peter Rott, Leslie Jane Smith, eds., Baden-Baden, FRG, 2009.

'8 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; CARMONA, Flavia Nunes de Carvalho Cavichioli — A aplicagdo do
direito ao esquecimento aos agentes delitivos: uma analise acerca da ponderacdo entre o direito a imagem e as
liberdades de expressdo e de informacdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, p. 436-452, 2017.
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Deveras, nesta area do direito, inimeros sdao os dispositivos que, ainda que
indiretamente, adotam o direito ao esquecimento.

No Brasil, constitui prova do que aqui se diz, por exemplo, o artigo 20 da Lei de
Execucao Penal (lei 7.210 de 1984), que desse modo dispde: «Cumprida ou extinta a pena,
ndo constardo da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas por autoridade policial ou
por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacgdo, salvo para instruir
processo pela pratica de nova infracdo penal ou outros casos expressos em lei». Na mesma
linha, o artigo 93 do Codigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848 de 1940), que valida legalmente o
instituto da reabilitagdo. Contém disposi¢do no mesmo sentido, ademais, o Coédigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n 3.689, de 1941) ao prever em seu artigo 748 que «a
condenag¢dao ou condenacdes anteriores nao serdao mencionadas na folha de antecedentes do
reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz
criminaly.

Cumpre esclarecer, porém, que o direito ao esquecimento, em virtude da sua
fertilidade, ndo ficou limitado a seara do direito penal. Com efeito, uma vez que ele se
relaciona intimamente com os direitos de personalidade, como ja aventado outrora, ele
também acabou por encontrar guarida no direito civil. Um exemplo de aplicag¢ao do direito ao
esquecimento na esfera civel, cuja jaez ¢ marcadamente pds-moderna, ¢ a questdo dos
transsexuais'®.

Deveras, pode a pessoa que passou por uma cirurgia de redesignagdo de sexo, ou
simplesmente procedeu a alteragdo no registro civil, desejar que ndo mais sejam publicos ou
de livre acesso os fatos anteriores a sua mudanga? Se se responde positivamente, deveria «ser
evitado que outras pessoas tenham acesso a informagdes sobre a vida passada do transexual
enquanto pertencente ao género oposto, exceto se for de sua vontade contar, como forma de

185

preservar a sua liberdade de género« *°. Nessa mesma linha, imperioso mencionar que, dando

'8 A relevancia juridica de tal tema se prova de plano quando se tem em linha de conta o Recurso Extraordinario
n® 670422/RS do ano de 2014 ¢ os desdobramentos juridicos advindos dele (verbi gratia: a repercussio geral
admitida).

185 ALVES, Felipe Dalenogare; GOFAS, Faena Gall — O transexual e o direito ao esquecimento no ciberespago
apos a mudanga de género: por um tratamento compativel com o constitucionalismo contemporaneo brasileiro,
de promogao aos direitos fundamentais e garantia a diversidade. D: Rio de Janeiro, v. 3, n. 1, 2017, p. 90.
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prova de que o direito ao esquecimento também foi albergado no direito civil, expde o
enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil a adogao do referido direito em tal esfera.

Ademais, o direito ao esquecimento foi incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro, ainda que de um modo um pouco precario, ao ser positivado pelo Marco Civil da
Internet (lei. 12.965/2014) quando prevé a possibilidade de se proceder a «exclusdo definitiva
de dados pessoaisy (art. 7°, inc. X).

Nesse diapasdo, também foi previsto na recente Lei Geral de Prote¢do de Dados
Pessoais (lei 13.709 de 2018) que «toda pessoa natural tem assegurada a titularidade de seus
dados pessoais e garantidos os direitos fundamentais de liberdade, de intimidade e de
privacidade»; mais ainda, previu-se também a «eliminagdo dos dados pessoais» (art. 18, inc.
VI) nas hipoteses previstas em lei.

Do mesmo modo, o esquecimento foi previsto no ambito do Direito do Consumidor,
conforme dispde o Codigo de Defesa do Consumidor: «Art. 43. O consumidor, sem prejuizo
do disposto no art. 86, tera acesso as informagdes existentes em cadastros, fichas, registros e
dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas
fontes. §1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e
em linguagem de facil compreensdo, ndo podendo conter informagdes negativas referentes a
periodo superior a cinco anos.»

Em Portugal, por outro lado, havia um diploma legal semelhante a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (lei 13.709 de 2018). Cuida-se da lei n. 67/98, «relativa a
protec¢do das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento dos dados pessoais e a
livre circulagdo desses dadosy». Tal lei, cujo principio basilar € o «respeito [...] pelos direitos,
liberdades e garantias fundamentais» (art. 2°), regulava, tal qual a lei brasileira, a
possibilidade da «rectificagao, o apagamento ou o bloqueio dos dados» (art. 11°), além de
prever os assim chamados «direitos de informagao» (art. 10°).

Mais ainda, é-se regulado o tratamento de «dados sensiveis» (art. 7°), isto é, dados
«referentes a convicgoes filosoficas ou politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa,
vida privada e origem racial ou étnica, bem como o tratamento de dados relativos a saude e a

vida sexual, incluindo os dados genéticos».
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Importa consignar, ademais, que, com o nascimento do Regulamento (UE) 2016/679 -
Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados (RGPD), cuja aplicagdo se iniciou em maio de
2018, a referida lei continua valida naquilo que ndo contraria o referido regulamento.

Nada obstante essa breve incursdo historica, fato é que, como ja abordado noutros
pontos do presente trabalho, houve o reconhecimento do direito ao esquecimento em inimeras
ordens juridicas.

Cabe, agora, identificar quais sdo as condig¢des substanciais para que este direito possa
ser exercido, bem como as excecdes legalmente assumidas, ou ainda necessarias a prote¢ao de
outros principios e valores igualmente importantes, a exemplo da liberdade de expressdo e de

informacao.

2.3.2 Condicoes substanciais para o exercicio do direito ao esquecimento

E sobretudo no Regulamento Geral sobre a Prote¢io de Dados (RGPD), cuja aplicagio
se iniciou em maio de 2018, que melhor se trata do direito ao esquecimento, no ja tdo citado
artigo 17.

Como ja se apontou, também, o direito ao esquecimento, atualmente'*®, superou a
concepgdo defendida por Koops'”’, ndo estando necessariamente a uma auséncia de interesse
publico e ao transcurso de um lapso temporal, ainda que tal assercdo nao seja livre de
questionamentos.

De acordo com a redacdo do Regulamento Geral de Protecdo de Dados, para o
exercicio do direito ao esquecimento, basta a presenca de qualquer um dos seguintes pontos:

a) Os dados pessoais deixaram de ser necessarios para a finalidade que motivou a sua
recolha ou tratamento; b) O titular retira o consentimento em que se baseia o tratamento dos
dados nos termos do artigo 6.0, n.o 1, alinea a), ou do artigo 9.0, n.o 2, alinea a) e se nao

existir outro fundamento juridico para o referido tratamento; c) O titular opde-se ao

tratamento nos termos do artigo 21.0, n.o 1, e ndo existem interesses legitimos prevalecentes

1% MALDONADO, Viviane — Direito ao esquecimento. Sdo Paulo: Editora Novo Século, 2017.
87 KOOPS, Bert-Jaap — Forgetting footprints, shunning shadows: A critical analysis of the right to be forgotten
in big data practice. SCRIPTed, 2011, vol. 8, p. 229.

68



que justifiquem o tratamento, ou o titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.0, n.o
2; d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente;

e) Os dados pessoais t€ém de ser apagados para o cumprimento de uma obrigacao
juridica decorrente do direito da Unido ou de um Estado-Membro a que o responsavel pelo
tratamento esteja sujeito; f) Os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de
servicos da sociedade da informacgao referida no artigo 8.0, n.o 1.

Desta forma, ainda que prima facie, poder-se-ia entender que, presente somente um
destes motivos, estar-se-ia diante do livre exercicio do direito ao esquecimento. Ocorre,
entretanto, que, estando tal direito limitado também por outros principios (a exemplo da
Liberdade de Expressdo e de Informagdo), esta aplicacdo ndo é automatica (o que talvez
justifique a existéncia de decisdes judiciais dissonantes nesta tematica)'®.

Diante disso, a academia' construiu alguns requisitos necessarios entendidos como
necessarios para a possibilidade de exercicio do direito ao esquecimento pelo titular dos dados
pessoais, quais sejam: a) fato ou informagdo prejudicial ou vexatdria; b) transcurso razoavel
do tempo ou ndo contemporaneidade; c) auséncia de historicidade ou interesse coletivo no
fato ou informacao; d) esgotamento da relevancia informativa do evento, fato ou informacgao;
e) consideragdo de todos os bens e direitos juridicos-constitucionais envolvidos no exercicio
do direito ao esquecimento.

Mutatis mutandis, para Sérgio Branco'’, os requisitos para a possibilidade de
exercicio do direito ao esquecimento sdo os seguintes: a) o fato deve ser veridico; b) deve
haver um lapso temporal; c) deve ser constatado dano; d) ndo deve existir interesse publico; e)
deve ser preservada a liberdade de expressdo; f) ndo deve existir interesse historico; g) a
analise deve ser realizada pelo Poder Judiciario; h) a remog¢do ndo deve ser direcionada ao

mecanismo de busca.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019.

1% GIACCHETTA, André Zonaro — Atuagdo e responsabilidade dos provedores diante das Fake News e da
desinformacdo. In Fake News: a conexdo entre a desinformagdo ¢ o direito. RAIS (coord). Thomson Reuters.
Sao Paulo, 2018. p. 46/47.
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Desta forma, para além do determinado no RGPD (e, mutatis mutandis, também na
LGPD), o exercicio do direito ao esquecimento deve também passar por tais etapas, a fim de

que outros direitos e principios igualmente relevantes sejam preservados''.

2.3.3 Ponderaciio com a efetiva aplicacdo dos principios relativos as operacoes de

tratamento.

Uma vez que ja se teve a oportunidade de delinear as condigdes substanciais para o
exercicio do direito ao esquecimento, além de se ja terem sido expostos os principios relativos
ao tratamento de dados pessoais, €, agora, o caso de tratar da ponderagdo de tais principios.

Tal situagdo, contudo, arremessa o operador do direito a uma situagdo, ainda que
prima facie, desconfortavel.

Pois ponderar, sobretudo quando se esta a tratar de principios, € lidar com interesses
diversos. E uma situagio desconfortdvel, mas necessaria, pois sem essa pondera¢io de
principios, que, em ultima analise, preserva o bom uso dos direitos, por assim dizer, o sistema
juridico “se dissolveria em uma caos suicida e de destruigdo mutua”'*.

Lidar com principios, longe de ser apenas uma fuga erudita a uma torre de marfim
etérea, ¢, antes de mais nada, lidar com os fundamentos irrenunciaveis da ordem juridica,
pois, como bem preleciona Lénio Streck, o “Direito, afinal, ndo ¢ apenas um conjunto de
regras, isoladas e criadas em abstrato; ¢ um empreendimento intersubjetivo que aspira a
coeréncia, a coordenacdo, a construcao de critérios de legitimidade e justificagdo dos atos de
poder do Estado. Direito, portanto, ¢ uma questio de principio™'®”.

Dai que esse desconforto existente, ao invés de servir de base para uma negativa a
investigacao juridica, deve, ao contrario, ser racionalizado, superado e, mais ainda, resolvido.

Esse desconforto, em grande medida, provém do fato de que, ao se adentrar na

questdes que circundam essa tematica, logo j4 se vé em ambito mui fluido, permeado de

requintes filoséficos que demandam uma reflexao mais aprofundada, demorada e longa.

1 SARMENTO, Daniel — Liberdades comunicativas e direito ao esquecimento na ordem constitucional

brasileira. Revista Brasileira Direito Civil, v. 7, p. 190, 2016.

12 HOLMES, Stephen — O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. Sio Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2019. p. 7.

19 STRECK, Lénio. Opinido legal. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/parece-pro-bono-lenio.pdf
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O caminho, de todo modo, com ja ensinara Kant na sua Critica da Razdo Pura,
consiste em, antes de mais nada, perscrutar os fundamentos da Razdo', o que, na presente
conjuntura, significa voltar-se a teoria do direito.

Na epocalidade vivenciada hodiernamente, contudo, esse retorno as bases teodricas
fundamentais do Direito implica, dentre outras coisas, a andlise aprofundada da linguagem e
dos termos utilizados. Nao ¢ mais possivel, apos a reviravolta linguistica, ignorar a profunda
importancia epistemoldgica da linguagem'”, essencial a qualquer empresa que se queira
minimamente racional'*°.

O caminho, portanto, poder-se-ia dizer, deve comecar com um distingdo que,
conquanto seja de importancia fundamental, ¢ muitas vezes ignorada: a distin¢do entre e texto
€ a norma.

O que isso tudo aponta, ja de inicio, ¢ a dificuldade que esse sopesamento entre
principios pode causar, levando o operador juridico a ter de enfrentar um hard case, oriundo
da incidéncia dificultosa da dimensdo principioldgica do ordenamento juridico'’.

Essa dificuldade, j& existente no plano tedrico, ¢ acentuada, sobretudo no Brasil, pelo
modo de produgdo do Direito, que impregnou a dogmatica juridica, inserindo-a em logica que
somente admite a existéncia de conflitos individuais e que, mais do que isso, sdo resolvidos
tdo somente por meio da aplicagdo silogisticas das regras (os principios, se existem, sdo
relegados a segundo plano)'*.

O paradoxo dos paradoxos, contudo, reside no fato que, a0 mesmo tempo em que
exista essa conjuntura, de acentuada dificuldade de determinacdo conceitual e metodologica
sobre os principios e sua aplicacdo, fale-se em “Estado principioldgico”, como a se apontar

para a importancia irrenunciavel dos principios para o ordenamento juridico'®’.

19 KANT, Immanuel — Critica da Razio Pura. 4. ed. Vozes: Petropolis, 2015. p. 50.

19 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de — Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporinea. 3. ed.
Séo Paulo: Edi¢des Loyola, 2006. p. 10.

% PUNTEL, Lorenz Bruno — Estrutura e Ser: Um quadro referencial teérico para uma filosofia
sistematica. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2008. p. 95.

97 STRECK, Lénio Luiz — Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. S3o Paulo:
Saraiva, 2017. p. 78.

% STRECK, Lénio Luiz — Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 33.

1% AVILA, Humberto — Teoria dos Principios: da defini¢fio a aplicagio dos principios juridicos. 17. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. p. 43.
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Esse estado de coisas é acertadamente percebido por Humberto Avila, segundo o qual
“os principios sdo reverenciados como bases ou pilares do ordenamento juridico sem que a
essa veneragao sejam agregados elementos que permitam melhor compreendé-los e
aplica-los™®.

Essa situacdo ndo ¢ alterada profundamente no que diz respeito aos assim chamados
principios setoriais, como 0s ja elencados anteriormente, que se aplicam especificamente no
campo da protecdo de dados pessoais, estando o direito ao esquecimento, como dito, além da
mera protecao de dados pessoais.

Fato ¢, contudo, que até mesmo as normas de protecao de dados, a exemplo do RGPD,
dispde que a aplicacdo do direito ao esquecimento esta vinculada a necessidade de se realizar
a ponderacdo com outros principios (a exemplo do direito a informagao, liberdade de
expressdo, interesse publico ), o que, alias, ja foi exposto quando da apresentagdo dos
contornos conceituais relativos ao direito ao esquecimento, sendo a pondera¢dao em relagdo
aos demais principios uma das condi¢des irrenunciaveis para esse exercicio®'.

Importa também, ressaltar, nesta toada, que, havendo a necessidade de se realizar a
ponderacdo com outros principios e direitos da ordem juridica, resta inapelavel que o direito

ao esquecimento ndo ¢ absoluto, ndo podendo, pois, servir de base para exclusdes e

apagamentos arbitrarios de fatos julgados por quem quer seja como inconvenientes®’.

2.4 Excecoes ao exercicio do direito ao esquecimento e ponderaciao da verificacdo do

decurso do tempo

O direito ao esquecimento, nos termos em que foi delineado, comporta excecdes. Tal
situagdo ja aponta para uma resposta a pergunta que da titulo ao presente capitulo (isto é,

sobre o carater relativo ou absoluto do referido direito).

200 AVILA, Humberto — Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 17. ed. So
Paulo: Malheiros, 2016. p. 43.

2 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; CARMONA, Flavia Nunes de Carvalho Cavichioli — A aplicagio do
direito ao esquecimento aos agentes delitivos: uma analise acerca da ponderag@o entre o direito a imagem e as
liberdades de expressdo e de informacdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, p. 436-452, 2017.
22 CONSALTER, Zilda Mara — Direito ao esquecimento: prote¢do da intimidade e ambiente virtual. Curitiba:
Jurué: 2017. p. 36.
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Dessa forma, na praxis juridica, o direito ao esquecimento, para o seu exercicio,
encontrard barreira naqueles casos em que haja o exercicio de outro direito ou ainda a
prevaléncia de outros principios fundamentais na ordem juridica, conforme a seguir

delineados.

2.4.1 Exercicio da liberdade de expressao de informacao

A liberdade de expressao, axioma axiologico irrenunciavel nos Estados Democraticos
de Direito, estd prevista na Convengao Européia para Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (art. 10), na Constituicdo Portuguesa (art. 37 ao art. 40), na
Constitui¢ao Brasileira (art. 5°, inc. IV e IX) e em uma miriade de diplomas legais.

203 Desse

Ela, como os demais direitos fundamentais, ¢ permeada pela historicidade
modo, o seu surgimento € manutengdo se vinculam a aspectos socioldgicos e filosoficos de
determinada sociedade/época. Com efeito, a existéncia dele depende de uma sociedade livre,
sociedade que essa que adote uma série de assun¢des fundamentais que deem suporte a ideia
da liberdade de expressdao™. A defesa feita por John Stuart Mill, por exemplo, acerca do
direito de expressar opinides impopulares®”, talvez se afigure trivial hodiernamente. Contudo,
ele enfrentou sérias criticas a tal posi¢do a época.””

Deve-se, contudo, perguntar: que vem a ser o direito a liberdade de expressao (também
denominada de liberdade de pensamento, liberdade opinido)? A resposta ndo € um simples
truismo.

Se se observa, por exemplo, 0o que se aceita entre os libertarians americanos, vé-se de
imediato o nascimento de controvérsias. Assim se d4, nesse sentido, quando se analisam as
ideias de Murray Rothbard, um dos mais conhecidos nesse nicho ideoldgico: para ele, nao ha
sequer que se falar em «liberdade de expressdo», uma vez que tal nogdo ¢ improficua. O que
ha, segundo Rothbard, sdo apenas direitos de propriedade, e ele sdo absolutos: «uma pessoa

nao possui um “direito a liberdade de expressao”; o que ela possui € o direito de alugar um

203 Tal historicidade se acentua, em ultima analise, por conta do processo que permeia nossa epocalidade de
historicizagdo da razdo ( OLIVEIRA, Manfredo Aratijo. Sobre a fundamentacio. 2. ed. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 1997, p. 12.)

204 POLANYI, Michael — A légica da liberdade: reflexdes e réplicas. Rio de Janeiro: TopBooks, 2003, p. 88.
205 MILL, John Stuart — Ensaio sobre a liberdade. Sdo Paulo: Escala, 2007. p. 148.

26 KOYZIS, David. T — Visdes & ilusdes politicas. Sdo Paulo: Vida Nova, 2014, p. 53.
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saldo e de discursar para as pessoas que entrarem no espago. Ela ndo possui um “direito a
liberdade de imprensa”; o que ela possui € o direito de escrever ou publicar um panfleto, e de
vender este panfleto para aqueles que desejarem comprar (ou de distribui-lo para aqueles que
desejarem aceita-lo)»*”’.

Tal posicao, mutatis mutandis, assemelha-se a uma corrente académica presente nos
Estados Unidos da América, de forte defesa da liberdade de expressao. La, fruto do voto de

Oliver W. Holmes no caso Abrams v. United States’”®

, em que se defendeu a ideia de um
“mercado de ideais”, defesa essa baseada fundamentalmente «on the truth seeking and
self-government values and on the function of free speech as a social mechanism»*®, criou-se
uma linha de interpretagdo liberal da primeira emenda. De acordo com ela, o tinico meio de
se alcancar a verdade ocorreria com o ja aludido mercado de ideias, i. e., por meio da
concorréncia e da livre troca de informagdes. Nesse sentido, ainda segundo Holmes, a
liberdade de expressao abrangeria até mesmo a possibilidade de incitagdo ou apologia de atos
considerados ilegais.?"

21 Tanto é

Sabe-se, contudo, que, no Brasil, hodiernamente, ndo se adota tal posi¢ao
assim que, na Constituicao Brasileira, no mesmo inciso em que se assegura tal direito (art. 5°,
inc. V, CRFB), veda-se o anonimato. Assim se procede para que, em caso de ilicito, possa-se
responsabilizar o autor’'?, assegurando-se «o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagemy (art. 5°, inc. V, CRFB).

Tradicionalmente, por outro lado, define-se a liberdade de expressdo como a

possibilidade dada aos cidaddos de exprimir, pela forma que julgarem adequada, suas opinides

acerca de questdes de ordem politica, cientifica, artistica, religiosa . Trata-se, em tal caso, da

27 ROTHBARD, Murray. — A ética da liberdade. Sio Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010, p. 178.
2% MENDES, Gilmar Ferreira — O significado da liberdade de imprensa no Estado Democratico de Direito e seu
desenvolvimento jurisprudencial pelas Cortes Constitucionais: breves consideragdes. Observatorio da
Jurisdicao constitucional, v. 1, n. 1, 2010

209 BLASI, Vincent — “Holmes and the Marketplace of Ideas.” The Supreme Court Review, vol. 2004, 2004, p.
1.

21 MORO, Sergio Fernando — Jurisdi¢io Constitucional como Democracia. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal do Parana. Curitiba, p. 29. 2002.

2 FACHIN, Zulmar — Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 267.

212 MASSON, Nathalia — Manual de Direito Constitucional. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 239.
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assim chamada liberdade de expressdo primaria, também denominada de liberdade de opinido.
213

A liberdade de expressdo, ademais, engloba a possibilidade de se permanecer em
siléncio. Além disso, pode-se afirmar que, em /lafo sensu, a liberdade de expressdo
compreende, além do direito de expressar o pensamento, os direitos relacionados a liberdade
informacao (ser informado, informar e se informar), bem como engloba a liberdade de
imprensa.”'*

Como ja aludido anteriormente, dentro da liberdade de expressdo enquadra-se a
liberdade de imprensa. Ela, denominada de liberdade de informagao jornalistica pela CRFB
(art. 220, §1°), ndo se encerra nos meios de comunica¢do impressos, como poderia se supor
por sua nomenclatura; ao contrario, tal direito se estende a todos os meios de comunicagio?".

Quanto a ela, em que pese haja um consenso quase univoco em relagdo a sua
relevancia no Estado Democratico de Direito, sempre houve certa dissondncia entre tal
consenso e a aplicacdo e prote¢do de tal direito?'’. No Brasil, tal consenso é expresso no texto
constitucional (art. 220), que, prima facie, parece dotar a liberdade de imprensa com um
carater absoluto: «A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao € a informagao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto
nesta Constituicao.»

Essa aparente auséncia de limites a liberdade de imprensa se relaciona com o processo
historico pelo qual o Brasil foi submetido, em que houve o cerceamento generalizados dos
meios de comunicagdo, no periodo de 1964 - 1985, periodo da Ditadura Militar*'".

Contudo, ha que se atentar que, no proprio artigo supracitado, vé-se a existéncia de
indicativos que tal direito ndo serd exercido de forma absoluta («observado o disposto nesta

Constituicaoy).

213 SILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
243.

214 TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia — Direito ao esquecimento na sociedade da informacdo. Coimbra:
FDUC, 2016, p. 60.

215 QILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
239.

216 MENDES, Gilmar Ferreira — O significado da liberdade de imprensa no Estado Democratico de Direito e
seu desenvolvimento jurisprudencial pelas Cortes Constitucionais: breves consideragdes. Observatério da
Jurisdicao constitucional, v. 1, n. 1, 2010.

2" LIMA, Venicio A. de — Liberdade de expressio x Liberdade de imprensa: Direito 2 comunica¢io e
democracia. S3o Paulo: Publisher Brasil, 2010, p. 21.
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Ocorre, entretanto, que ha, no Brasil, auséncia de regulamentacao de tal direito. Tanto
¢ assim que, em 2010, a CONTCOP (Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em
Comunicagao e Publicidade) e o PSOL (Partido Socialismo e Liberdade) ingressaram com
duas Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade por Omissdo (n. 10 e n. 11), a fim de que
houvesse a regulamentagio dos artigos 220, 221 e 223 da CRFB*"®,

Como se vé, por conta do contexto historico em que o Brasil esta inserido, a liberdade
de imprensa teve (ou a0 menos tentou-se) seus contornos definidos pela via jurisprudencial.
Exemplo disso ¢ a ADI (Agdo Direta de Inconstitucionalidade) 869, cujo télos era a
declaragdo de inconstitucionalidade do § 2°, do artigo 247, da lei 8.069/90 (que estipulava a
«suspensdao da programacdo da emissora até por dois dias, bem como da publicidade do
periodico até por dois nimeros») por afronta ao art. 5°, inc. IX e ao ja citado artigo 220 da
CRFB?".

Por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente e declarou

inconstitucional o referido artigo. Assim restou determinada a decisdo:

Ac¢do direta de inconstitucionalidade. Lei Federal 8069/90. Liberdade de
manifestagdo do pensamento, de criacdo, de expressdo e de informagdo.
Impossibilidade de restricdo. 1. Lei 8069/90. Divulgacdo total ou parcial por
qualquer meio de comunicac¢do, nome, ato ou documento de procedimento policial,
administrativo ou judicial relativo a crianca ou adolescente a que se atribua ato
infracional. Publicidade indevida. Penalidade: suspensdao da programacdo da
emissora até por dois dias, bem como da publicagdo do periddico até por dois
numeros. Inconstitucionalidade. A Constituicdo de 1988 em seu artigo 220
estabeleceu que a liberdade de manifestacio do pensamento, de criagdo, de
expressdo e de informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerd
qualquer restricao, observado o que nela estiver disposto. 2. Limita¢des a liberdade
de manifestacdo do pensamento, pelas suas variadas formas. Restricdo que ha de
estar explicita ou implicitamente prevista na propria constituicdo. Ac¢do direta de

inconstitucionalidade julgada procedente.

218 JODAR, Claudio Henrique Urbanavicius; DE TOLEDO, Cldudia Mansani Queda — democratiza¢io dos
meios de comunica¢do: caminhos para a concretizagdo do direito & comunicagdo. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 19, n. 38, p. 17, dez. 2016. ISSN 2318-7999.

29 NAPOLITANO, Carlo José — Liberdade de imprensa no Supremo Tribunal Federal: analise comparativa com
a Suprema Corte dos Estados Unidos. Intercom, Rev. Bras. Ciénc. Comun., Sao Paulo, v.38,n. 1, p. 27, Jun.
2015.
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Com base nesses mesmos argumentos, mutatis mutandis, 0 mesmo Supremo Tribunal
Federal, na ADI 4.451, declarou a incompatibilidade com a CRFB dos incisos II e III do
artigo 45, da lei 9.504/97%%.

Assim restou consignado o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

«[...] Nao cabe ao Estado, por qualquer dos seus orgaos, definir previamente o que
pode ou o que ndo pode ser dito por individuos e jornalistas. [...] ndo ha liberdade de
imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia, pouco importando o Poder
estatal de que ela provenha. Isso porque a liberdade de imprensa ndo é uma bolha
normativa ou uma férmula prescritiva oca. Tem conteudo, e esse conteudo é formado
pelo rol de liberdades que se 1€ a partir da cabega do art. 220 da Constituigdo Federal
[...] a imprensa mantém com a democracia a mais entranhada relacdo de
interdependéncia ou retroalimentagdo. [...] A imprensa como a mais avancada
sentinela das liberdades publicas, como alternativa a explicagdo ou versdo estatal de
tudo que possa repercutir no seio da sociedade e como garantido espaco de irrupgao
do pensamento critico em qualquer situacdo ou contingéncia. [...] Programas
humoristicos, charges e modo caricatural de por em circulagdo ideias, opinides, frase e
quadros espirituosos compoem as atividades de “imprensa”, sindnimo perfeito de
“informag@o jornalistica”. Nessa medida, gozam da plenitude de liberdade que ¢
assegurada pela Constitui¢do a imprensa. Dando-se que o exercicio concreto dessa
liberdade em plenitude assegura ao jornalista o direito de expender criticas a qualquer
pessoa, ainda que em tom aspero, contundente, sarcastico, irdnico ou irreverente,
especialmente contra as autoridades e aparelhos do Estado. [...] A critica jornalistica
em geral, pela sua relagdo de ineréncia com o interesse publico, ndo ¢
aprioristicamente suscetivel de censura. [...]. Medida cautelar concedida para
suspender a eficacia do inciso II e da parte final do inciso III, ambos do art. 45 da Lei

9.504/1997, bem como, por arrastamento, dos §§ 4° e 5° do mesmo artigo.»

220 Assim dispunham os referidos incisos:

«a partir de 1° de julho do ano da eleigdo, ¢ vedado as emissoras de radio e televisdo, em sua programagao
normal e noticiario: Il — usar trucagem, montagem ou outro recurso de audio ou video que, de qualquer forma,
degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligacdo, ou produzir ou veicular programa com esse efeito;
III — veicular propaganda politica ou difundir opinido favoravel ou contraria a candidato, partido, coligacdo, a
seus Orgaos ou representantes
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Forg¢oso concluir, portanto, que, no Supremo Tribunal Federal, foi-se dada certa
primazia aos direitos afetos a liberdade de expressdo (ai incluida a liberdade imprensa) em
frente aos demais direitos fundamentais.

Também em Portugal essa defesa da Liberdade de Expressdo alcangou patamares
constitucionais®'. Com efeito, em Portugal, a Liberda de Expressdo foi assim concebida: o
ambito de protec¢ao (ou contetido protegido) da liberdade de expressao envolve: “(1) o direito
de nao ser impedido de se exprimir e de divulgar, pelos meios a que se tenha acesso, ideias e
opinides (Ac. n° 636/95); (ii) a liberdade de comunicar ou de ndo comunicar o seu
pensamento; (iii)uma pretensdo a expressdo, através da remogao de obstaculos ndo-razoaveis
ndo acesso aos diversos meios (principio da mdxima expansdo das possibilidades de
expressao); (iv) uma pretensao a alguma medida de acesso, em termos a configurar por lei, as
estruturas de servigo publico de radio e de televisdo; (v) pretensdes de protec¢do contra
ofensas provenientes de terceiros™*.

De ressaltar, nada obstante sua amplitude, a Liberdade de Expressao ndo ¢ entendida
como sem limites*”, dado que a propria ordem juridica portuguesa admite a possibilidade de
que sejam admitidas excegdes a esse exercicio, bem como a aplicacdo de sangdes quando do
abuso deste direito®*.,

Desta forma, assim como ndo se pode, em relacdo ao direito ao esquecimento,
presumir-se como superior a privacidade, da mesma forma que nao se pode, a priori,

presumir, a0 menos nas ordens juridicas brasileira e portuguesa, a preponderancia, sempre, da

liberdade de expressdo™.

21 MAIA, Rodrigo Mariano Torquato — Limites e afeta¢des a liberdade de expressio no Brasil e em
Portugal. 2018. Tese de Doutorado. p. 66.

22 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constituicio Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra: Ed. Coimbra,
2* edigdo, 2010. P. 849.

23 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIA, Vital — Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Anotada, Volume I,
4% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 573

24 MACHADO, Jénatas EMM — Liberdade de expressio, interesse publico e figuras puiblicas equiparadas.
Separata de Boletim da Faculdade de Direito, Volume 85, Coimbra, 2009. P. 708.

25 MACHADO, Jonatas EIM — Liberdade de expressio, interesse publico e figuras piiblicas equiparadas.
Separata de Boletim da Faculdade de Direito, Volume 85, Coimbra, 2009. P. 708.
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2.4.2 Cumprimento de uma obrigacao legal ou exercicio ou defesa de um direito em

processo judicial

Dentre as excecdes previstas pelo RGPD, ha a da obrigagao legal. Dessa maneira, caso
haja uma obrigagdo legal que imponha a divulgagdo ou armazenamento de determinado
evento, informacao ou fato ao agente de tratamento de dados pessoais, o titular de dados
pessoais ndo poderd, mediante o uso do direito ao esquecimento, exigir que o contetido seja
apagado ou sua divulgagio cessada®®.

Isto porque, em um Estado Democratico, vigora o principio da legalidade e da boa-fé.
Desta forma, ndo se pode exigir ao mesmo tempo do agente de tratamento que observe a
legislagao em relagdo a guarda ou divulgacdo de determinados fatos, eventos ou informagoes
e, de forma concomitante, em observancia ao direito ao esquecimento, a sua nao divulgagao.
Como impde o vetusto brocardo latino: ao impossivel ninguém ¢ obrigado (ad impossibilia
nemo tenetur)*’.

O mesmo se aplica nas hipotese de exercicio de direito em processo judicial, visto que
também nesta hipdtese criar-se-iam situagdes contraditdrias nas quais o agente de tratamento
ver-se-ia obrigado a realizar a remog¢do de contetidos que poderiam ser necessarios no
contexto de um processo judicial, ato que, com toda certeza, traria vantagens indevidas ao
titular de dados pessoais que estivesse ma-fé.

Em sintese, pois, nas hipéteses em que haja uma obrigacgao legal subsistente, o direito

ao esquecimento ndo poderd ser exercido, podendo o agente de tratamento valer-se de tal

disposi¢do para continuar o tratamento dos dados pessoais.

226 BELAY, Raquel CM — O direito ao esquecimento e o regulamento geral sobre a protecdo de dados: entre
garantias ¢ ameaca a liberdade de expressdo. Revista do programa de Direito da Unido Europeia, n. 6, p.
49-66, 2016.

27 LEFEBVRE D'OVIDIO, Francesco — Ad impossibilia nemo tenetur. Notes on Giulio Andreotti and Europe. A
rejoinder. The Journal of European Economic History, v. 49, n. 2, p. 117-123, 2020.
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2.4.3 Arquivo de interesse publico, historico ou cientifico ou estatistico ou interesse

publico na area de saude

No contexto das excegdes ao direito ao esquecimento trazidas pelo RGPD esta a
presente no artigo 17 que se refere ao tratamento de dados pessoais «para fins de arquivo de
interesse publico, ou para fins de investigacao cientifica ou historica ou para fins estatisticos».

Apesar de semelhante, tal situacdo se diferencia do cumprimento de uma obrigacao
legal. Nessa, a norma ja determina aquele que ¢ responsavel pelo tratamento dos dados
pessoais. No caso do interesse publico, contudo, ndo necessariamente o ente que fard
tratamento ¢ de direito publico; em verdade, o que se busca ¢ o cumprimento de um télos,
qual seja, o interesse publico, ainda que ele seja delegado a quem ndo pertence ao direito
publico®®.

Neste caso, pois, descamba-se na excegdo cldssica ao direito ao esquecimento: o
interesse publico. Desta forma, fatos que foram algados ao interesse publico ndo podem ser
ofuscados por uma requisicdo de um titular, a exemplo de fatos historicos, principalmente nos
paises da América Latina e até mesmo na Europa (inclusive Portugal) que em seu passado
recente tiveram regimes autoritdrios € nos quais se busca a verdade historica sobre tais
momentos™.

Outra das excegoes previstas pelo Regulamento Geral de Protegdo de Dados Pessoais
ao exercicio do direito ao esquecimento pelo titular dos dados pessoais diz respeito aqueles
dados pessoais que mantenham um interesse publico.

Nestes casos, caso haja um interesse publico na area da satde (pensa-se aqui, por
exemplo, para fins de prevencdo de patologias ou para o desenvolvimento cientifico), o
exercicio ao direito ao esquecimento pelo titular dos dados pessoais estara limitado.

Dessa maneira, em sintese, uma vez presente tais situagdes, o direito ao esquecimento
terd seu exercicio obstando, prevalecendo o interesse publico nos fatos, eventos ou

informacdes a que se pretende remover ou cessar sua divulgacio®’.

228 PARRONDO, Fernando — La proteccion de datos personales al descubierto. Madri, 2019. p. 47.

229 BERTONI, Eduardo — The Right to Be Forgotten: An Insult to Latin American History. Disponivel em:
https://www.huffpost.com/entry/the-right-to-be-forgotten b 5870664

20 MAURMO, Jiilia Gomes Pereira — DIREITO AO ESQUECIMENTO E CONDENACOES PENAIS: UMA
ANALISE SOB A PERSPECTIVA DA SAUDE. Revista Serviam Juris, v. 2, n. 2, 2017.
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2.5 DA VERIFICACAO DO DECURSO DO TEMPO COMO REQUISITO LEGAL PARA O EXERCICIO DO

DIREITO AO ESQUECIMENTO.

O tempo guarda relagdo direta com o exercicio de determinados direitos conferidos
pela ordem juridica®'. Prescri¢do, decadéncia, retrocedéncia da lei, direito adquirido. Todos
esses temas, de uma forma ou de outra, guardam relagdo com o tempo.

O direito ao esquecimento também se insere nessa dindmica temporal, pois, conforme
bem assinala Alexandre Fidalgo, um dos fundamentos para o direito ao esquecimento reside
justamente na ideia de uma “violagdo da intimidade pelo passar do tempo™*2.

A questdao que, de imediato, j4 se coloca é: o decurso de tempo € requisito para o
exercicio do direito ao esquecimento? A contemporaneidade da informacao relatada deve ter
sido ultrapassada para que o direito ao esquecimento possa surgir?

A resposta a esses questionamentos ndo pode prescindir de todo o esforco tedrico
precedente.

Com efeito, o direito ao esquecimento €, ja se disse, historicamente enraizado e, mais
ainda, ndo ¢é (sequer poderia) exercido de forma absoluta, encontrando limitagdes na propria
disciplina que rege o tratamento dos dados pessoais.

Essas excegdes (tem-se aqui em mente, por exemplo, o arquivo de interesse publico,
historico ou cientifico ou estatistico) apontam para a seguinte realidade irrenunciavel: além de
ndo ser absoluto, o direito ao esquecimento, mesmo com o decurso do tempo, pode ndo ser
implementado.

Dessa descri¢ao perfunctdria ja se v€ que as questdes colocadas ndo sdo de trato facil.
Nao hd uma resposta pronta, dada. Nesse situacdo, ao invés de ja se apelar para uma
ponderagdo de principios, caindo no lugar-comum juridico, talvez fosse o caso de ir um pouco

mais além e, com Aristoteles, buscar agir kata ton orthort logon (segundo a reta razao)™”.

51 OST, Frangois. O Tempo do direito — Trad. Elcio Fernandes. Bauru: Edusc, 2005. p. 93.

22 ROVER, Tadeu — Direito ao esquecimento criou obrigagdes para veiculos de comunicagdo. Conjur.
Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-ago-28/direito-esquecimento-criou-obrigacoes-meios-comunicacao. Acesso em:
03 jun. 2020.

23 MACINTYRE, Alasdair C — After virtue: a study in moral theory. 3. ed. Indiana: University of Notre Dame
Press, 1984. p. 23.
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Nesse sentido, a organizagdo dos principios e elementos, bem como de suas relagdes ¢
essencial para que tal agir ocorra.

Exemplo disso ¢ o principio da finalidade, ja tratado quando da questdo da protecao
dos dados pessoais. Esse principio mantém direta relacdo com o tempo. Isso porque o direito
ao esquecimento, para que possa ser aplicado, tem como requisito o transcurso de um periodo
de tempo razoavel.

A aferi¢do, contudo, do que vem a ser essa palavrinha “razodvel” ¢ coisa complexa.
Um norte nessa complexidade ¢ a finalidade. Com efeito, tendo determinada informagao
cumprido sua finalidade informativa, tendo servido para a adequada formacdo da opinido
publica, bem como viabilizou o acesso o conhecimento de certas situacdes que sdo
socialmente relevantes®*.

Dai se segue, adicionalmente, que, uma vez entendido o direito ao esquecimento na
forma exposta neste trabalho, na qual se diferencia do direito a elimina¢do ou até mesmo da
desindexa¢io™’, vé-se que o transcurso do lapso temporal ou a auséncia de
contemporaneidade® ¢ condicdo irrenuncidvel para o efetivo do direito ao esquecimento.

Importa ressaltar este porque, no direito a eliminacdo ou desindexagdo, a sua
realizacdo sera possivel nas causas em que haja a auséncia de finalidade, consentimento ou
necessidade, ndo se mencionando, neste ponto, transcurso do tempo — ponto este que, no

direito ao esquecimento, bem entendido, ¢ irrenunciavel.

24 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 193.

25 OLIVEIRA, Caio César de — Eliminag¢io, desindexacio e esquecimento na internet. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 52.

26 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria — O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 64.
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CAPITULO III - APLICACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

3.1 Decisoes sobre o direito ao esquecimento na Europa

Neste capitulo, a partir das premissas tedricas e epistemoldgicas estabelecidas nos
demais capitulos do presente trabalho, analisar-se-a as decisdes mais significativas proferidas
em relacdo ao direito ao esquecimento.

Nesse sentido, iniciar-se-4 com o ordenamento juridico mais avangado nesta tematica:
o ordenamento comunitario europeu, no qual foram decididos casos paradigmaticos em
relacdo a matéria.

Em alguns momentos, como se verd, alguns dos casos analisados ndo dizem,
exatamente, ao direito ao esquecimento. Nada obstante, como a ldgica juridica que lhe da
sustentacdo aplica-se, mutatis mutandis, também ao direito ao esquecimento, achou-se por
bem também expo-los para densificar teoricamente o presente estudo.

Também intentar-se-4 identificar a existéncia do direito ao esquecimento nos sistema
que adotam o common law, como os Estados Unidos da América e o Reino Unido.

Em seguida, identificar-se-a o posicionamento jurisprudencial tanto em Portugal
quanto no Brasil, dando-se especial énfase a recente decisdo realizada pelo Supremo Tribunal
Federal, com repercussao geral, a partir da qual ficou definida a incompatibilidade do direito
ao esquecimento com a ordem juridica brasileira.

A partir desta andlise, pretende-se identificar o papel exercido pelo tempo para a
efetivacao do direito ao esquecimento, nos termos definidos jurisprudencialmente.

No ordenamento juridico comunitario europeu, como se disse, houve as primeiras
decisdes que trataram do direito ao esquecimento. E justo, pois, que se comece a analise desta
tematica por este ambito territorial.

Nele, ver-se-4, casos paradigmaticos foram decididos de maneira diversa,
realizando-se a ponderagdo entre os principios aplicdveis com base em modos de pensar

diversos.
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Por conseguinte, iniciar-se-a pelos casos 14 decididos, buscando-se identificar o papel
exercido pelo critério temporal na andlise dos referidos casos; criticando-se-os na medida do

possivel, ante as premissas teoricas ja estabelecidas neste trabalho.

3.1.1 Mario Costeja x Google: o paradigma do direito ao esquecimento em Espanha?

O caso Mario Costeja x Google, originario da Espanha, ¢ notadamente citado como
um dos casos mais paradigmaticos em relagdo ao direito ao esquecimento na sociedade da
informagdo, pois, através dele, mecanismos basicos desta configuragdo socioldgica sdo
tratados: grande utilizacdo da informacdo, mecanismos de buscas, autodeterminagdo
informacional do titular de dados pessoais *’.

Nada obstante, como aponta Caio Oliveira, a bem da verdade, o caso de Costeja x
Google, trata, na verdade, principalmente de um direito a desindexacdo, visto que, como se
vera, o pedido feito pelo autor consistia justamente na requisicdo a Autoridade de Dados
Espanhola para que os resultados no mecanismo de busca da Google fossem desindexados e
ndo mais ocorressem nas hipoteses em que seu nome fosse pesquisado no referido mecanismo
e, adicionalmente, que o jornal que havia digitalizado seu acervo, La Vanguardia, apagasse as
informacdes®®.

Vé-se, portanto, pela definicdo adotada neste trabalho, com base na obra de Sérgio
Branco, que, em verdade, ndo se estd diante de um direito ao esquecimento, ainda que haja
uma intima conexdo, motivo pelo qual, a seguir, expor-se-4 o referido caso™”’.

No referido caso, o autor, Mario Costeja Gonzalez, ao realizar uma pesquisa por seu

nome no mecanismo de busca da Google, identificou que o jornal La Vanguardia havia

7 LYNSKEY, Orla. Control over Personal Data in a Digital Age: Google Spain v AEPD and Mario Costeja
Gonzalez — The Modern Law Review, v. 78, n. 3, p. 522-534, 2015.

2% RAMIRO, Moénica Arenas — Unforgettable: a propésito de la STIUE de 13 de mayo de 2014. Caso Costeja
(Google vs AEPD). Teoria y realidad constitucional, n. 34, p. 537-558, 2014.

29 GIACCHETTA, André Zonaro — Atuacdo e responsabilidade dos provedores diante das Fake News e da
desinformacdo. In Fake News: a conexdo entre a desinformagdo ¢ o direito. RAIS (coord). Thomson Reuters.
Sao Paulo, 2018. p. 46/47.
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digitalizado o seu acervo e, por conseguinte, uma noticia de 1998 que informava da existéncia
de um débito em nome do autor**’, débito este, alids, que ja havia sido quitado pelo autor*'.

Ciente deste fato, o autor acionou a Autoridade de Prote¢ao de Dados Espanhola com
dois pedidos fundamentais: que o jornal alterasse ou excluisse as paginas que continham a
mencdo ao seu débito ou que a Google realizasse a desindexagdo dos resultados relativos ao
jornal, de forma que, nas pesquisas realizadas, ndo mais houvesse a indicagdo a noticia com
seus débitos™*.

Em sua defesa, o Google Espanha negou sua condi¢ao ou operador de dados pessoais,
afirmando se tratar tdo somente de uma empresa voltada a venda de publicidade, ¢ ndo ao
manuseio de dados pessoais®®.

No julgamento, a Autoridade Espanhola de Protecdo de Dados Pessoais negou o
pedido em relagdo ao jornal, mantendo as noticias relativas ao débito, aceitando, contudo, o
pedido em face da Google, determinando, por conseguinte, a desindexacdo das urls dos
resultados do mecanismo de pesquisa da Google®*.

O indeferimento em relagdo ao jornal La Vanguardia ocorreu tendo em vista que a
publicacdo das informacdes em causa estava legalmente justificada, dado que tinha sido
efetuada por ordem do Ministério do Trabalho e dos Assuntos Sociais da Espanha e, nesse
sentido, teve por finalidade publicar a0 maximo a venda em hasta publica, a fim de reunir o
maior nimero possivel de licitantes, cumprindo assim os requisitos legalmente exigiveis pelo
ordenamento juridico espanhol aplicdvel & matéria®®.

Adicionalmente, a Autoridade Espanhola rechagou o argumento da Google no sentido

de que estes, enquanto mecanismos de busca, ndo seriam operadores de dados pessoais. Isto

20 MARTINEZ OTERO, Juan Maria — El derecho al olvido en Internet: Debates cerrados y cuestiones abiertas
tras la STJUE Google vs AEPD y Mario Costeja. Revista de Derecho Politico, v. 93, p. 103-142, 2015.

1 HIJMANS, Hielke — Right to Have Links Removed: Evidence of Effective Data Protection: Case C-131/12
Google v. Agencia Espafiola de Protection de Datos (AEPD) and Mario Costeja Gonzalez, Judgment of 13 May
2014. Maastricht Journal of European and Comparative Law, v. 21, n. 3, p. 555-563, 2014.

22 OLIVEIRA, Caio César de — Elimina¢io, desindexacio e esquecimento na internet. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 52.

2 OLIVEIRA, Caio César de — Eliminac¢io, desindexacio e esquecimento na internet. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 52.

2% OLIVER-LALANA, A. Daniel — Primavera europea de proteccién de datos: Buscadores, olvidos y derechos
en Google v. Costeja. Revista de Derecho Penal, n. 22, p. 108-127,2014.

25 EECKE, Patrick Van; CORNETTE, Anthony. What the CJEU has actually decided in Google Spain SL,
Google Inc. v. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Mario Costeja Gonzalez, No. C-131/12: An analysis of
how this decision fits in with previous CJEU case law and how much is left for national courts to elaborate.
Computer Law Review International, v. 15, n. 4, p. 101-107, 2014.
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porque, de acordo com o entendimento da Autoridade Espanhola, a Google realiza o
tratamento de dados pessoais, agindo, mais ainda, como intermedidrio de dados na sociedade
da informagdo, tendo por isso a capacidade de exclusdo de determinados resultados de sua

base®*.

Cabe também ressaltar que a decisdo da Autoridade Espanhola tomou como base para

o deferimento do pedido do autor os artigos 7 e 8 da Carta dos Direitos Fundamentais da

247

Unido Europeia®™’. Os referidos artigos assim dispdem, in verbis:

«Artigo 7.°

Respeito pela vida privada e familiar Todas as pessoas t€ém direito ao respeito pela
sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunicagdes.

Artigo 8.° Protec@o de dados pessoais

Todas as pessoas tém direito a prote¢do dos dados de caracter pessoal que lhes
digam respeito.

Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o
consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por
lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam
respeito e de obter a respetiva retificacdo.

O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizagdo por parte de uma autoridade

independente»**®.

O entendimento, com base no excerto acima, foi no sentido de que os direitos
fundamentais do titular de dados pessoais prevalecem sobre os interesses econdmicos do
operador de mecanismo de busca, no caso, a Google. Dessa forma, ¢ factivel, nesta linha de
pensamento, que os dados sejam ocultados para que o direito fundamental constante na carta
acima indicada seja protegido e resguardado®®.

A Google, irresignada com a decisdo, recorreu a Audiéncia Nacional que decide

suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justiga da Unido Europeia como decisdo

26 DALMONTE, Edson; SILVA, Wanise Cabral. Jornalismo, bases de dados e memoria em tempos de
convergéncia: o Dever de informar X o Direito de ser esquecido. Lumina, v. 10, n. 1, 2016.

27 EFING, Antonio Carlos; KIAME, Eduarda Alencar Maluf. O direito ao esquecimento no armazenamento
de dados: analise comparada entre o direito europeu e o direito brasileiro. 2022.

%8 UNIAO EUROPEIA. Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

29 OLIVER-LALANA, A. Daniel — Primavera europea de proteccién de datos: Buscadores, olvidos y derechos
en Google v. Costeja. Revista de Derecho Penal, n. 22, p. 108-127,2014.
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prejudicial acerca da interpretacdo dos artigos 2.° alineas b) e d), 4.°, n.° 1, alineas a) e ¢),
12.°, alinea b) e 14.°, primeiro paragrafo, alinea a) da Diretiva 95/46/CE, e, também, do art.®
8.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unidio Europeia®®.

A alegacdo da Google, para tanto, foi que os artigos 12.°, alinea b), e 14.°, primeiro
paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46 sé conferem direitos as pessoas em causa na condicao
de o tratamento em questdo ser incompativel com esta diretiva ou por razdes preponderantes e
legitimas relacionadas com a sua situacdo particular, e ndo pelo simples motivo de que
entendem que esse tratamento ¢ suscetivel de as prejudicar ou de que desejam que os dados
objeto do referido tratamento caiam no esquecimento.”’!

Além disso, a Google reforcou que, enquanto mecanismo de busca, ndo realizava o
tratamento de dados pessoais, nos termos definidos pelas normas de protecao de dados
aplicaveis™.

O Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, ndo obstante os argumentos langados pela
Google, entendeu que a Google, enquanto mecanismo de pesquisa, da finalidade diversa aos
dados pessoais, motivo pelo qual assume o papel de agente de tratamento de dados pessoais
de controlador, devendo, pois, observar as normas de prote¢ao de dados aplicaveis a esse
tratamento de dados pessoais®>.

Com efeito, quanto a questdo de haver ou nao tratamento de dados pessoais, o Tribunal
de Justica da Unido Europeia salientou que decorre da propria defini¢do contida no artigo 2.°,
alinea b), da Diretiva 95/46 que, embora a alteracdo de dados pessoais constitua, é certo, um
tratamento na acegdo dessa diretiva, em contrapartida, as demais operacdes ai referidas nao
carecem minimamente que esses dados sejam alterados. Ainda, pelo texto do artigo 2.°, alinea

d), da Diretiva 95/46, fica claro que, ao definir finalidades e meios pelos quais o tratamento ¢

20 ZHANG, Dawen et al. Right to be forgotten in the era of large language models: Implications, challenges, and
solutions. arXiv preprint arXiv:2307.03941, 2023.

1 POSYKALIUK, Oleg. Scientific Commentary on the Judgment of the Court of Justice of the European Union
in the case of Google Spain SL and Google Inc. v. the Spanish Data Protection Agency (AEPD) and Mario
Costeja Gonzalez (regarding the Right to Be Forgotten). Law Ukr.: Legal J., p. 209, 2019.

22 LINDSAY, David — The ‘right to be forgotten’by search engines under data privacy law: A legal analysis of
the Costeja ruling. Journal of Media Law, v. 6, n. 2, p. 159-179, 2014.

3 VAN EECKE, Patrick; CORNETTE, Anthony — What the CJEU has actually decided in Google Spain SL,
Google Inc. v. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Mario Costeja Gonzalez, No. C-131/12. Computer
law review international, v. 15, n. 4, p. 101-107, 2014.
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feito, o operador de busca assume o papel de responsavel pelo tratamento de dados (em
termos de LGPD, seria equivalente ao controlador de dados pessoais)**.

Adicionalmente, a corte também entendeu que o tratamento dos dados seria irrelevante
e desatualizado, ndo sendo socialmente relevantes, sobretudo em vista do largo lapso temporal
que ja havia sido transcorrido, ficando assim definida a questdo: “o operador de um motor de
busca ¢ obrigado a suprimir da lista de resultados, exibida na sequéncia de uma pesquisa
efetuada a partir do nome de uma pessoa, as ligacdes a outras paginas web publicadas por
terceiros € que contenham informagdes sobre essa pessoa, também na hipdtese de esse nome
ou de essas informagdes nao serem prévia ou simultaneamente apagadas dessas paginas web,
isto, se for caso disso, mesmo quando a sua publicacdo nas referidas paginas seja, em si
mesma, licita™>>.

Quanto a ultima questdo prejudicial que o Tribunal de Justica da Unido Europeia se
manifestou no caso em comento, a respeito do direito a ser esquecido, o posicionamento foi,
no minimo, complexo.

Em resumo, o ponto crucial reside na interpretagdo da questdo juridica relacionada a
Diretiva 95/46 da Unido Europeia, especialmente focando nos artigos 12.°, alinea b), e 14.°,
primeiro paragrafo, alinea a). A esséncia do debate juridico centra-se na possibilidade de uma
pessoa exigir que um operador de motor de busca exclua links para paginas da web contendo
informacdes verdadeiras sobre ela. A questdo subjacente ¢ se tais informacgdes, apesar de
serem verdadeiras e legalmente publicadas, podem ser consideradas prejudiciais ou se
tornarem "esqueciveis" com o tempo®°.

Diversas partes, incluindo a Google Spain, Google Inc., e alguns governos europeus,
argumentam contra essa possibilidade. Eles sustentam que os direitos conferidos pela Diretiva
95/46 sao condicionais e nao se aplicam simplesmente porque uma pessoa considera a

informagao prejudicial ou deseja que seja esquecida. Em contrapartida, M. Costeja Gonzalez e

o Governo espanhol e italiano defendem o direito de oposi¢ao a indexacdo de dados pessoais

2% POTES, Victor Seisdedos. Derecho al olvido. Jaque a Google en Europa. Cadernos de Dereito Actual, n. 2,
p. 107-123, 2014

25 Acérddo Do Tribunal De Justiga. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62012CJ0131&from=EN

26 DE OLIVEIRA COSTA, Patricia Lacerda et al. A tutela juridica do direito ao esquecimento € seus reflexos no
ambito da responsabilidade civil normatizada no Brasil. Revista Dialogos Académicos, v. 8, n. 1, 2020.
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por motores de busca, especialmente quando isso viola os direitos a prote¢ao de dados e a
privacidade.

A andlise juridica pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia evolui para o Artigo
12.°, alinea b), da Diretiva, que impde condi¢gdes de incompatibilidade com a Diretiva para o
tratamento de dados pessoais. A incompatibilidade ndo se restringe a dados inexatos, mas
também inclui dados inadequados, irrelevantes, excessivos, desatualizados ou mantidos por
mais tempo do que o necessario. Assim, mesmo dados inicialmente tratados de forma licita
podem se tornar incompativeis com o tempo.

Finalmente, o texto aborda a necessidade de equilibrar os direitos fundamentais da
pessoa em questdo, conforme os artigos 7.° e 8.° da Carta, com o interesse publico e
econdmico. Esta avaliagdo depende da natureza e sensibilidade das informagdes e do papel
publico da pessoa envolvida. Em casos especificos, como o descrito, onde as informagdes sao
sensiveis e datadas, a pessoa tem o direito de solicitar a remocdo de tais dados da lista de
resultados de um motor de busca, salvo circunstancias especiais que justifiquem o interesse
publico em acessar essas informacdes.

Neste caso, portanto, vé-se pela propria decisdo transcrita que os critérios
fundamentais para o deferimento do pedido do autor foram: transcurso de lapso temporal,
inexatiddo das informagdes, bem como sua desatualizacdo, auséncia de interesse publico ou
relevancia social®’.

Mais ainda, ndo obstante seja citado como um caso relativo ao Direito ao
Esquecimento, a andlise acima realizada demonstra, em verdade, tratar-se de um caso de
desindexagdo, sobretudo por conta da negativa em relagao ao pedido formulado em face do
jornal que publicou as informagdes e, o qual, pdde manter as informacdes e dados pessoais

armazenados, ndo obstante o pedido em sentido contrario formulado pelo autor.

7 MESAREK, Ana — Google Spain SL, Google Inc. protiv Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD),
Mario Costeja Gonzalez-Pravo ,biti zaboravljen “Presuda Europskog suda. Pravnik: ¢asopis za pravna i
drustvena pitanja, v. 47, n. 96, p. 149-157, 2014.
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3.1.2 Lebach-I e Lebach-2: o direito ao esquecimento e o Tribunal Constitucional

Alemao

Casos semelhantes ao anteriormente exposto (ainda que versasse especificamente
sobre desindexagdo) foram decididos pelo Tribunal Constitucional Alemao em 1973.

Cuida-se do assim denominado Lebach I. Nele, um condenado por homicidio de
quatros militares alemaes no ano de 1969 ajuizou acdo de a fim de impedir a exibi¢ao de
reportagem/documentario sobre o assunto, reportagem essa que seria exibido no dia de sua
soltura por progressao de regime pelo canal de televisdo ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen).

O caso Lebach tornou-se famoso pelos direitos fundamentais em conflito, com sua
memoria sendo repetida em processos que envolvem pedidos de restricio a liberdade de
imprensa em nome dos direitos individuais. A recuperagdo do famoso caso alemdo ganhou
novas abordagens com o desenvolvimento tedrico do direito de ser esquecido, inclusive no
raciocinio apresentado pelo Ministro Luis Felipe Salomao, do STJ, ao julgar o caso Aida Curi
258‘

Nesse caso, o Tribunal Constitucional Alemao, sopesando a distancia cronoldgica do
fato e da reportagem, além do risco a ressocializagdo do apenado, acabou por reconhecer o
direito ao esquecimento, dando razio a parte autora.**’

Na sua decisdao, o BVerfG falou sobre um 'direito de ser deixado em paz'. Como nao
existia uma Lei de Protecdo de Dados na época e o BVerfG ainda ndo havia 'inventado' o
direito 4 autodeterminagdo informacional, ele ndo pdde se pronunciar sobre esses aspectos®®’.

Dessa maneira, na primeira decisdo, “o Tribunal Constitucional Federal

(Bundesverfassungsgericht) decidiu pela proibi¢do da veiculagdo do programa, basicamente,

2% VIEIRA, José Ribas; DA SILVA ANDRADE, Mario Cesar; VASCONCELOS, Vitor Jorge Gongalves. Do
esquecimento & desindexacdo: a evolug@o internacional da controvérsia sobre o direito ao esquecimento ¢ as
limitagdes da jurisprudéncia brasileira. Espac¢o Juridico Journal of Law [EJJL], v. 20, n. 2, p. 398, 2019.

2% TRIGUEIRO, Fabio Vinicius Maia — Direito ao esquecimento na sociedade da informac¢do. Coimbra:
FDUC, 2016.

260 Bundesverfassungsgericht, decisions volume 35, 202.
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sob dois fundamentos: possibilidade de comprometimento da ressocializagdo do apenado; e
auséncia de interesse publico no fato, haja vista o tempo decorrido™?®'.

Desse modo, o direito ao esquecimento, nos termos das premissas tedricas, foi
deferido com base em dois pontos cruciais: transcurso do lapso temporal e, adicionalmente,
pela auséncia de interesse publico®®.

Assim resume a ratio decendi Rodrigues Junior: “No Caso Lebach-1, o Tribunal
Constitucional preservou o direito geral da personalidade porque ali havia uma lesao
capaz de associar, de modo permanente, o criminoso a essa condic¢ao. Tratou-se, portanto, de
uma questdo de intensidade do ato que interferiu no direito ao desenvolvimento da
personalidade. Nos termos do acorddo, ¢ de se lembrar que o mero fato de ter
cumprido a pena de prisdo ndo significa que o criminoso adquiriu o “direito a ser deixado
em paz” (ou, mais literalmente, “direito a ser deixado s6”).”*%

No Lebach 11, por outro lado, julgado em 1999 pelo Tribunal Constitucional Alemao,
um outro envolvido no crime ocorrido em 1969, langando mao dos mesmos argumentos
utilizados no primeiro caso, ajuizou a¢do pugnando pelo direito ao esquecimento e, por
conseguinte, pela indenizagdo por danos morais, tendo-se em vista a nova divulgacao
(ocorrida em 1996).

Nesse caso, contudo, o Tribunal Constitucional Alemao, sopesando as varidveis do
caso concreto, decidiu pela improcedéncia da agdo, uma vez que, em vista do tempo
transcorrido, ndo mais haveria risco a ressocializa¢ao do apenado e, ainda mais, ndo haveria
que se falar em danos morais, uma vez que ndo havia razdes que justificassem tal dano.***

Com efeito, em 1999, o Tribunal adotou uma postura contraria a decisdo de 1973,

baseando-se, especialmente, no tempo decorrido desde a ocorréncia do crime, esclarecendo

que nao haveria problema com a ressocializagao dos condenados. As liberdades de imprensa,

*'Vieira, J. R., Andrade, M. C. da S., & Vasconcelos, V. J. G — (2019). Do esquecimento a desindexacdo: a
evolugdo internacional da controvérsia sobre o direito ao esquecimento e as limitagdes da jurisprudéncia
brasileira. Espaco Juridico Journal of Law [EJJL], 20(2), 397-418. https://doi.org/10.18593/¢jj1.20099
22Vieira, J. R., Andrade, M. C. da S., & Vasconcelos, V. J. G — (2019). Do esquecimento a desindexacio: a
evolugdo internacional da controvérsia sobre o direito ao esquecimento e as limitagdes da jurisprudéncia
brasileira. Espaco Juridico Journal of Law [EJJL], 20(2), 397-418. https://doi.org/10.18593/¢jj1.20099

263 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz — Néo ha tendéncias na protegdo do direito ao esquecimento.Conjur.
Direito Comparado, 25 dez. 2013. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-dez-25/direito-comparado-nao-tendencias-protecao-direito-esquecimento.
Acesso em: 12 ago 2022.

264 Ibid.
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informacgio e expressdo prevalecem sobre os direitos da personalidade. E importante destacar
que, em ambos os casos, ndo houve pagamento de indenizagdes, mas apenas a proibicdo da
transmissdo das produgdes televisivas®®’.

Como demonstrado nos casos acima, a questdo do lapso temporal aparece na maioria
das vezes, embora nem sempre.

E de ressaltar também, que no segundo caso, a emissora de televisdo adotou medidas
para mitigar os danos a privacidade dos autores dos homicidios, através da substitui¢do dos
nomes, por exemplo, além de adotar uma postura sem apelo emocional, como ocorrera da
primeira vez**

Neste sentido, adicionalmente, chama a aten¢do o caso Lebach I e II que, no primeiro
julgamento se entendeu que tendo cumprida a pena o direito ao esquecimento era medida que
se impunha, mesmo que tivesse transcorrido apenas 4 (quatro) anos dos fatos.

O mesmo tribunal alemdo, ao julgar caso idéntico de outro integrante da acdo
criminosa, 30 anos depois entendeu que nao se aplicaria o direito ao esquecimento, pois o
autor dos fatos ndo seria prejudicado por nova reportagem sobre os fatos ocorridos outrora.

O que se percebe entdo, pela leitura destas poucas decisoes colhidas nos tribunais ao
redor do mundo, que enquanto em determinados momentos o lapso temporal é fator
necessario ao surgimento do direito ao esquecimento em outros, ele ¢ responsavel por

afastéa-lo, relevando assim ainda mais a discussao a respeito do tema.
3.1.3 A jurisprudéncia francesa
Semelhantemente ao que ocorrera em outros paises da Europa (a exemplo dos aqui

citados como Alemanha, Espanha e Portugal), na jurisprudéncia francesa o direito ao

esquecimento foi decidido em casos paradigmaticos®®’.

25 Vieira, J. R., Andrade, M. C. da S., & Vasconcelos, V. J. G — (2019). Do esquecimento a desindexacdo: a
evolugdo internacional da controvérsia sobre o direito ao esquecimento e as limitagdes da jurisprudéncia
brasileira. Espaco Juridico Journal of Law [EJJL], 20(2), 397—418. https://doi.org/10.18593/¢jj1.20099

26 MALDONADO, Viviane. Direito ao esquecimento. Sio Paulo: Editora Novo Século, 2017. p. 36.

267 PINHEIRO, Denise; NETO, Jodo de Passos Martins. A desconstru¢do do direito ao esquecimento no direito
brasileiro e a contribuicdo da jurisprudéncia francesa. Revista de Direito Civil Contemporianeo-RDCC
(Journal of Contemporary Private Law), v. 15, p. 31-72, 2018.
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Destes casos, na Franca, o que mais ganha destaque nos estudos académicos sobre o
direito ao esquecimento ¢ aquele designado de Landru®®®.

No referido caso’® o cineasta francés Claude Chabrol, em 1965, decidiu realizar um
filme sobre Henri Landru, um psicopata e serial killer Francés, que durante a Primeira Guerra
Mundial, seduzia e matava as vilivas daqueles que morreram em combate na Grande Guerra.

Ocorre, entretanto, que no referido filme uma das amantes do psicopata francés acabou
por ser revelada, o que motivou o ajuizamento de uma acao judicial pleiteando a indenizagao
da amante, que foi julgado pelo Tribunal do Sena (Tribunal de Grand Instance)*”.

Na decisdo proferida, o Tribunal ponderou que o direito ao esquecimento niao poderia
ser aplicado no caso em Obice, visto que a propria autora, através de suas memorias, havia
dado publicidade a relagdo que tinha estabelecida com o psicopata francés em livro de sua

autoria, com suas memorias, motivo pelo qual o pleito da autora foi indeferido®”!

. O juiz ndo
se referiu expressamente a um direito de ser esquecido, mas usou uma expressao equivalente:
a prescri¢do do siléncio®™.

Dessa forma, portanto, entendeu o Tribunal Francés que, para o exercicio do direito ao
esquecimento, além dos demais requisitos ja citados neste trabalho, ¢ essencial, também, que
nao haja uma violagao do principio da boa-fé (venire contra factum proprium), no sentido que
ndo se admite a requisi¢do de apagamento de informag¢des a0 mesmo tempo em que a parte
que o requer torna-as publicas?”.

Diversamente, contudo, ocorreu no caso Madame M. x Filipacchi e Cogedipresse,

decidido em 1983. Nele, houve o reconhecimento do direito ao esquecimento, no sentido de

que determinados fatos vinculados a pessoa possuem a faculdade de serem devidamente

2% VIDAL, Bruna; POLL, Roberta Eggert; DE SOUZA, Paulo Agne Fayet. O direito ao esquecimento nas
decisdes de reabilitagdo em matéria criminal. Revista Digital Constituicdo e Garantia de Direitos, v. 14, n. 1,
2021. p. 77.

2 VIDAL, B.; EGGERT POLL, R.; AGNE FAYET DE SOUZA, P. O direito ao esquecimento nas decisdes de
reabilitacdo em matéria criminal. Revista Digital Constituicdo e Garantia de Direitos, /S. [./, v. 14, n. 1, 2022.
DOL: 10.21680/1982-310X.2021v14n11D24520. Disponivel em:
https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/24520. Acesso em: 14 ago. 2022.

2 SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e direito ao esquecimento na ordem constitucional brasileira.
Revista Brasileira de Direito Civil, v. 7, p. 190, 2016.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur Maria. O direito ao esquecimento na sociedade da
informacéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p. 64.

22 BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha. O direito ao esquecimento: uma lacuna na LGPD. Lei Geral de
Protegdo de Dados: Ensaios e Controvérsias da Lei, v. 13, n. 18, p. 231, 2020.

*BPENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum proprium.
Revista de direito privado, v. 27, n. 1, p. 252, 2006.
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esquecidos, uma vez transcorrido o lapso temporal que torne o fato socialmente ndo relevante
274.

No caso especifico, a revista Paris Match publicou uma fotografia de uma mulher
(Madame M., a autora) na qual informava que a Madame M. era assassina da amante de seu
marido e do filho da amante. Neste caso, o juizo entendeu que, ndo obstante a veracidade das
informacdes, fato ¢ que, dado o transcurso do lapso temporal, o titular dos dados pessoais
teria o direito ao esquecimento de fatos que ndo mais continham uma relevancia social e
histérica que justificasse a sua divulgac¢dao, motivo pelo qual o juizo deu ganho de causa a
autora, deferindo indenizagao no valor de quarenta mil francos.

Ao examinar o caso, a jurisdicdo francesa reconheceu a exclusdo do delito de calunia,
mas pela prerrogativa de compensagdo na propagag¢dao da imagem, devido a infracdo da
dignidade e do retrato. Os pontos marcantes nesta situacdo foram: i) a decisdo do Tribunal
francés pela obrigatoriedade de respeito ao direito ao oblivio pelos repdrteres, impedindo que
reavivassem as informacdes; e i1) a extensdo do direito ao esquecimento aqueles que foram
sentenciados criminalmente, mas que ja tinham cumprido a reprimenda®”.

Perceba-se, portanto, que o direito ao esquecimento foi invocado a partir de um
episodio envolvendo a exposicao ilicita de fotografia e, por conseguinte, na salvaguarda ao
direito de retrato do individuo prejudicado®’.

No caso de "Mme Monanges vs. Kern", o tribunal supremo francés adotou uma nova
abordagem em relagdo ao direito ao esquecimento, decidindo pela sua ndo aplicagdo,
baseando-se na ideia de que informacdes difundidas de maneira legal que se referem a

documentos publicos, concernentes a procedimentos legais e que tiveram impacto na midia da

época, ja ndo se enquadram mais no Ambito da privacidade do individuo®”’.

2 HEYLLIARD, Charlotte. Le droit a ’oubli sur internet. Tese defendida em 04/06 /12, Faculté Jean Monnet
— Droit, Economie, Gestion (Universite Paris-Sud). Disponivel em: https://www.lepetitjuriste.fr/wp-
content/uploads/2013/01/MEMOIRE-Charlotte-Heylliard2.pdf,

2 DORNELAS, Felipe Miiller. Direito ao esquecimento e dignidade da pessoa humana e a critica necessaria a
tese fixada no caso Aida Curi-Recurso Extraordinario 1.010. 606 do Supremo Tribunal Federal. Jus Scriptum's
International Journal of Law, v. 7, n. 1, p. 216, 2022.

2 DORNELAS, Felipe Miiller. Direito ao esquecimento e dignidade da pessoa humana e a critica necessaria a
tese fixada no caso Aida Curi-Recurso Extraordinario 1.010. 606 do Supremo Tribunal Federal. Jus Scriptum's
International Journal of Law, v. 7, n. 1, p. 216, 2022.

27 DORNELAS, Felipe Miiller. Direito ao esquecimento e dignidade da pessoa humana e a critica necessaria a
tese fixada no caso Aida Curi-Recurso Extraordinario 1.010. 606 do Supremo Tribunal Federal. Jus Scriptum's
International Journal of Law, v. 7, n. 1, p. 216, 2022.
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Kern participou na resisténcia francesa contra a ocupacdo nazista na Segunda Guerra
Mundial e, mais tarde, publicou um livro em que narrava o julgamento de um
colaboracionista nazista e sua companheira, Madame Monange. Quando o livro foi langado
em 1986, Madame Monange processou o autor, alegando invasdo de privacidade e buscando
fazer valer seu direito ao esquecimento para apreender os livros e suprimir trechos especificos
278'

Ha, pois, um fortalecimento da inconstancia histérica da instituicdo no exemplo
mencionado, optando-se por recusar o direito ao esquecimento quando se tratava de fatos
divulgados de forma legal.

Como se vé, por exemplo, hd uma aparente contradi¢do no julgamento dos casos, o
que, na verdade, também foi seguido noutros casos na Franga. Por conta disso, na
jurisprudéncia francesa, ndo obstante se tenha reconhecido a vigéncia do RGPD e do
transcurso de tempo como fatores para deferimento do direito ao esquecimento, este direito,
hoje, ¢ excepcional e limitado, somente sendo deferido o seu exercicio ao titular de dados

pessoais em raras ocasides””.

3.1.4 Dieter Bohlen vs MDT & BAT

No ordenamento juridico europeu, Dieter Bohlen, um cantor alemao muito conhecido
e membro fundador de um dos grupos pop mais famosos da Alemanha na década de 1980,
Modern Talking, fora for¢ado a excluir passagens de um livro autobiografico no qual ele
havia comentado sobre ex-membros de sua banda. Isso foi amplamente divulgado na midia
alema e a British American Tobacco, produtora de cigarros, publicou um antincio de revista
mostrando dois magos de cigarros com o texto “Olha, Dieter, ¢ assim que vocé escreve

livros,” com varias outras palavras acinzentadas — referentes as passagens excluidas do livro

280

2" DORNELAS, Felipe Miiller. Direito ao esquecimento e dignidade da pessoa humana e a critica necessaria a
tese fixada no caso Aida Curi-Recurso Extraordinario 1.010. 606 do Supremo Tribunal Federal. Jus Scriptum's
International Journal of Law, v. 7, n. 1, p. 216, 2022.

2% PINHEIRO, Denise. A liberdade de expressio e o passado: Desconstru¢io da ideia de um direito ao
esquecimento. 2016. Tese de Doutorado. Tese (doutorado)-Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pos-Graduag@o em Direito, Floriandpolis. p. 266.

280 BOHLEN, Dieter; KESSLER, Katja. Nichts als die Wahrheit. Miinchen: Heyne, 2014.
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Como nao fumante, Bohlen se ofendeu e processou pelo uso nao autorizado de seu
nome. Ele obteve um pedido exigindo que a British American Tobacco deixasse de distribuir
o anuncio e concedesse a ele 100.000 euros como uma taxa de licenciamento nocional pelo
uso de seu primeiro nome**',

Imediatamente, o fabricante de cigarros prontamente cessou a campanha publicitaria,
mas recusou-se a desembolsar as quantias que os requerentes exigiram como compensagao
pelo uso dos seus prenomes™.

O tribunal considerou que, como os anuncios eram de natureza orientada para o lucro e
nao comentavam uma questdo de interesse publico, a British American Tobacco ndo tinha o
direito de usar o nome de Bohlen sem compensagdo. O Modern Talking recorreu para o
Tribunal de Recurso. Esse tribunal concordou com o raciocinio do tribunal de primeira
instancia, mas reduziu o prémio para 35.000 euros, sustentando que, como o antiincio ndo era
um insulto e porque apenas o primeiro nome de Bohlen havia sido usado, 100.000 euros foi
um valor excessivo™,

Além disso, Bohlen instaurou um processo contra Lucky Strike pela suposta utilizagao
indevida e pejorativa de seu primeiro nome, sob a égide do Artigo 8 da Convengao (que
resguarda os direitos de personalidade); por outro lado, a prerrogativa da empresa de
promover seu produto foi debatida pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos no contexto
do Artigo 10%*,

A Modern Talking recorreu novamente, desta vez para o Tribunal Federal de Justica, o
mais alto tribunal de jurisdi¢do geral da Alemanha. Esse tribunal desocupou as decisdes dos
tribunais inferiores e negou provimento ao pedido de indenizacdo de Bohlen. O tribunal
concordou com o argumento da British American Tobacco de que os antincios contribuiram
para a formacdo da opinido publica e, portanto, eram de interesse publico, apesar de sua

natureza comercial. Constatou também que a Modern Talking nao havia degradado, explorado

2! ECtHR, Bohlen v. Germany, No. 53495/09, 19 February 2015

22 GODIOLI, Alberto. Cartoon controversies at the European court of human rights: Towards forensic humor
studies. Open Library of Humanities, v. 6, p. 2, n. 1, 2020.

2 GODIOLI, Alberto. Cartoon controversies at the European court of human rights: Towards forensic humor
studies. Open Library of Humanities, v. 6, p. 2, n. 1, 2020.

28 GODIOLI, Alberto. Cartoon controversies at the European court of human rights: Towards forensic humor
studies. Open Library of Humanities, v. 6, p. 2, n. 1, 2020.
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ou insultado nenhum dos autores e que, ao interromper o anuincio, Bohlen havia obtido um
remédio suficiente®®.

Bohlen apresentou uma solicitagdo ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
reclamando que os tribunais nacionais da Alemanha, ao ndo compensa-lo pelo uso ndo
autorizado de seu nome, violou seu direito a privacidade, conforme protegido pelo artigo 8 da
Convengio Européia de Direitos Humanos®**.

A Corte Europeia de Direitos Humanos concluiu que ndo havia fundamento para as
autoridades nacionais intercederem na liberdade de expressdao comercial com o objetivo de
salvaguardar o direito a reputacdo e o direito ao nome préprio de duas personalidades publicas
mencionadas nos antncios, sem o consentimento delas. A Corte Europeia determinou,
especificamente, que o Tribunal Federal de Justica da Alemanha havia estabelecido um
equilibrio apropriado entre a liberdade de expressdo (Artigo 10) e o direito a privacidade
(Artigo 8)**".

Nesse sentido, portanto, o Tribunal Europeu reafirmou os critérios pertinentes
estabelecidos em sua jurisprudéncia para avaliar como os tribunais nacionais haviam
ponderado o direito ao respeito pela vida privada em contraste com o direito a liberdade de
expressdo: a contribuicao para um debate de interesse geral, o grau de notoriedade da pessoa
em questdo, o tema do relatdrio, a conduta prévia da pessoa envolvida e o conteudo, forma e
impacto da publicagdo®®,

O Tribunal opinou que os anuncios podiam, até certo ponto, contribuir para um debate
de interesse geral, pois abordavam de maneira satirica eventos que haviam sido objeto de
debate publico. Considerou também que os requerentes eram suficientemente conhecidos para
ndo poderem reivindicar o mesmo grau de protecdo de suas vidas privadas que pessoas
desconhecidas pelo publico em geral ou que ndao haviam estado sob os holofotes

anteriormente®’,

2 ECtHR, Bohlen v. Germany, No. 53495/09, 19 February 2015

2% ECtHR, Bohlen v. Germany, No. 53495/09, 19 February 2015

27 LIEVENS, Eva. Flemish Media Regulator clarifies the rules on editorial and commercial content. IRIS
(ENGLISH ED. ONLINE), n. 5, p. 6, 2015.

2 LIEVENS, Eva. Flemish Media Regulator clarifies the rules on editorial and commercial content. IRIS
(ENGLISH ED. ONLINE), n. 5, p. 6, 2015.

2 ECtHR, Bohlen v. Germany, No. 53495/09, 19 February 2015

97



Além disso, a imagem e as referéncias aos requerentes nos anuncios nao haviam sido
degradantes, enquanto obviamente possuiam um carater humoristico. O Tribunal concordou
com a decisdao do Tribunal Federal de Justiga da Alemanha de que, neste caso, deveria ser
dada prioridade ao direito a liberdade de expressdao da empresa de tabaco e que a rejeicao da
reivindicacdo dos requerentes por compensacao financeira era justificada, pois eles ja haviam
obtido a suspensdo da distribui¢do dos antncios em questdo. Assim, um equilibrio justo havia
sido alcangado entre a liberdade de expressdo e o direito ao respeito pela vida privada®®.

Portanto, o Tribunal Europeu concluiu, por seis votos a um, que em ambos 0s casos

ndo houve violagdo do Artigo 8 da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos®'.

3.1.5 X vs BILD - direito ao esquecimento (novamente) em Alemanha

Semelhantemente ao caso de Dieter Bohlen, a Alemanha também foi sede um
discussao judicial envolvendo o direito a personalidade dos titulares de dados pessoais € o
direito ao esquecimento.

Em 23 de setembro de 2004, um ator, referido nos arquivos do caso como “ X ”, foi
preso no festival da Oktoberfest por posse de 0,23 gramas de cocaina. Um jornalista
conseguiu reunir os detalhes dessa prisdo questionando a policia presente no local e um
promotor publico do Ministério Publico do Tribunal Regional de Munique I. X era conhecido
na Alemanha por desempenhar o papel de superintendente de policia em um programa de
televisdo que havia sido transmitido em um canal privado de 1998 a 2005. X tinha uma
condenacdo prévia pela importacdo de drogas pelas quais havia recebido uma sentenga de
prisdo suspensa de cinco meses ¢ dois anos de liberdade condicional, juntamente com uma
multa de 5000,00 euros em julho de 2000*°%,

Em 29 de setembro de 2004, o jornal diario “Bild” publicou um artigo sobre a prisao
de X, que foi anunciado na primeira pagina do didrio com a manchete “ Cocaina!
Superintendente Y pego no festival de cerveja de Munique. ” O artigo foi acompanhado por

trés fotos de X e incluiu detalhes de sua prisdo e os eventos que a levaram, além de detalhes

20 ECtHR, Bohlen v. Germany, No. 53495/09, 19 February 2015

1 LIEVENS, Eva. Flemish Media Regulator clarifies the rules on editorial and commercial content. IRIS
(ENGLISH ED. ONLINE), n. 5, p. 6, 2015.

2 ECtHR, Axel Springer AG v. Germany [GC], No. 39954/08, 7 February 2012.
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da carreira de ator de X e de seus anteriores relacionados a drogas condenagdo. No mesmo
dia, agéncias de imprensa e outros jornais e revistas informaram sobre a prisdo de X,
referindo-se em parte a Bild artigo. Também no mesmo dia, o promotor encarregado do caso
confirmou os fatos contidos no Bild artigo para outros canais de midia e televisio escritos™”>.

Ap0s a publicagdo do artigo, X entrou com um processo contra a Axel Springer AG,
empresa controladora da Bild, perante o Tribunal Regional de Hamburgo. O Tribunal
Regional imp6s uma liminar a publicagdo do artigo de 29 de setembro, que mais tarde foi
confirmada em uma sentenga em 12 de novembro de 2004 e posteriormente pelo Tribunal de
Apelacdo em 28 de junho de 2005.

Em 11 de novembro, Em 2005, o Tribunal Regional proibiu qualquer publicacio
adicional de quase todo o primeiro artigo sobre a dor de uma penalidade acordada e ordenou a
Axel Springer AG que pagasse uma penalidade de 5000,00 euros e reembolsar as despesas
processuais no valor de 811,88 euros mais juros legais. O Tribunal Regional concluiu que o
artigo, publicado por Bild, representou uma séria interferéncia nos direitos de personalidade

b

de X e resultou em ele ser “ desacreditado aos olhos do publico ”. O Tribunal também
argumentou que os direitos de personalidade de X prevaleciam sobre o interesse do publico
em ser informado, mesmo que a verdade dos fatos ndo fosse contestada. O Tribunal
considerou ainda que: 1 ) o crime cometido por X era apenas de gravidade média ou mesmo
menor, para a qual ndo havia interesse publico em saber sobre isso; 2 ) o crime nunca teria
sido denunciado a imprensa se tivesse sido cometido por alguém desconhecido do publico; 3 )
X tinha apenas uma condenacdo anterior que data de varios anos atrés; 4) o interesse publico
se concentrou mais no personagem interpretado por X do que no proprio X e X nao fez nada
para atrair aten¢do especial da imprensa; 5) enquanto X interpretou um superintendente de
policia na TV, o publico pode distinguir entre ele e esse personagem e X nunca procurou se
retratar como um emblema da virtude moral; e 6 o fato de o documento ter obtido as

informagdes de uma fonte oficial ndo absolveu a revista do requisito de verificar se a

publicagdo das informacdes era justificada a luz de Direitos de personalidade de X**.

2 MANZA, Kathryn. Meaningful Journalism or Infotainment: The Failure to Define the Public Interest in Axel
Springer AG v. Germany. BC Int'l & Comp. L. Rev., v. 36, p. 1, 2013.

# O’CALLAGHAN, Patrick. Article 8 ECHR as a General Personality Right? A Commentary on Axel Springer
AG v Germany [2012] ECHR 227. Journal of European Tort Law, v. 6, n. 1, p. 69-84, 2015.
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Em 21 de margo de 2006, o Tribunal de Apelacdo negou provimento ao recurso
interposto pela Axel Springer AG contra a decisdo do Tribunal Regional de Hamburgo. O
Tribunal de Apelacdo concordou essencialmente com o raciocinio do Tribunal Regional. No
entanto, nao considerou que a responsabilidade da empresa se estendesse além de negligéncia
menor, uma vez que as informagdes divulgadas pelo Ministério Publico a levaram a acreditar
que o relatorio era legal. A divulgagdo ilegal pelo Ministério Publico, no entanto, nao
legalizou a publicagdo pela empresa requerente. O Tribunal de Recurso reduziu a sangdo
acordada para 1.000 euros. Recusou-se a recorrer de questdes de direito porque seu
julgamento ndo entrou em conflito com a jurisprudéncia do Tribunal Federal de Justica.A
Axel Springer AG tentou apelar ainda mais ao Tribunal Federal de Justica, mas foi recusada a
permissao para recorrer em 7 de novembro de 2006. Em 11 de novembro, o Tribunal Federal
de Justiga recusou a empresa requerente a recorrer de questdes de direito, alegando que o caso
ndo suscitava uma questdo de importancia fundamental®”.

Em 7 de julho de 2005, o Bild imprimiu um segundo artigo com uma manchete que
dizia que o superintendente X da série de TV “ confessa no tribunal que tomou cocaina. Ele é
multado em 18.000 euros! ”. O artigo transcreveu parcialmente a confissao feita por X perante
o tribunal e foi acompanhada por uma foto dele. X também entrou com um processo contra a
Axel Springer AG pela publicagdo deste artigo®®.

Em 15 de agosto de 2005, o Tribunal Regional de Hamburgo concedeu uma liminar
contra qualquer publicagdo adicional deste artigo e, em sentenca de 22 de setembro, proibiu a
publicacdo adicional do artigo sobre pena de penalidade e ordenou que a empresa pagasse
449,96 euros em custos mais juros legais. O raciocinio era essencialmente o mesmo que o
contido na decisdo referente ao primeiro artigo. O recurso da Axel Springer AG contra essa
decisdao também foi julgado improcedente pelo Tribunal de Apelacdo e mais uma vez foi
recusada a permissdo para apelar ao Tribunal Federal de Justica. A empresa tentou apelar ao

Tribunal Constitucional Federal contra ambas as decisdes, mas em 5 de marco, em 2008, um

25 CALLENDER SMITH, Robin. From Von Hannover to Von Hannover and Axel Springer AG: Do Competing
ECHR Proportionality Factors Ever Add up to Certainty?. Queen Mary Journal of Intellectual Property, v. 2,
n. 4, p. 388-392, 2012.
2 CALLENDER SMITH, Robin. From Von Hannover to Von Hannover and Axel Springer AG: Do Competing
ECHR Proportionality Factors Ever Add up to Certainty?. Queen Mary Journal of Intellectual Property, v. 2,
n. 4, p. 388-392, 2012.
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painel de trés juizes do Tribunal Constitucional Federal se recusou a aceitar esse apelo
constitucional®”’.

Em 12 de setembro de 2006 ¢ novamente em 29 de janeiro, em 2008, o Tribunal
Regional de Hamburgo ordenou a Axel Springer AG que pagasse X dois pagamentos de
multas de EUR 5000,00 cada por violar a ordem de 15 de agosto de 2005. Entre outras razdes,
1ss0 ocorreu porque a empresa publicou em impressao em 7 de julho de 2006 e on-line em 22
de marco de 2007, uma declaracdo de um de seus editores que dizia: “ Por conseguinte, ndo
tinhamos o direito de relatar o julgamento do popular ator X por posse de cocaina, apesar de
ser um reincidente muito conhecido e o crime ter sido cometido no festival da cerveja em
Munique "%,

Axel Springer apresentou uma solicitagdo ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos
alegando que a Alemanha havia violado sua liberdade de expressdo. O caso foi inicialmente
alocado a Quinta Se¢do, mas em 30 de mar¢o de 2010 a Secdo renunciou a sua jurisdicdo em
favor da Grande Camara que emitiu sua decisdo em 7 de fevereiro de 2012%%°.

Dessa maneira, em ambas as ordens juridicas, as hipoteses nas quais o direito ao
esquecimento seja exercido, este nao podera obstar o exercicio da liberdade de expressao,

dada a sua fundamentalidade para a nogao de estado democratico de direito, devendo haver a

ponderagdo entre eles®™.

3.1.6 Camera di Commercio, Industria, Artigianato x Agricoltura di Lecce e S. Manni

Como se Ve, os casos que envolvem o exercicio do direito ao esquecimento populam

as mais diversas cortes da Europa. Nao ¢ diferente com a Italia.

7 VOORHOOF, Dirk. European Court of Human Rights: Axel Springer AG (No. 2) v. Germany. IRIS
(ENGLISH ED. ONLINE), n. 9, p. 3-3, 2014.

2% CALLENDER SMITH, Robin. From Von Hannover to Von Hannover and Axel Springer AG: Do Competing
ECHR Proportionality Factors Ever Add up to Certainty?. Queen Mary Journal of Intellectual Property, v. 2,
n. 4, p. 388-392, 2012.

¥ O’CALLAGHAN, Patrick. Article 8 ECHR as a General Personality Right? A Commentary on Axel Springer
AG v Germany [2012] ECHR 227. Journal of European Tort Law, v. 6, n. 1, p. 69-84, 2015.

3% O’CALLAGHAN, Patrick. Article 8 ECHR as a General Personality Right? A Commentary on Axel Springer
AG v Germany [2012] ECHR 227. Journal of European Tort Law, v. 6, n. 1, p. 69-84, 2015.
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Inicialmente, pode-se partir do reconhecimento de que o transcurso de tempo como um
dos fatores para deferimento do direito ao esquecimento, hoje, ¢ excepcional e limitado,
somente sendo deferido o seu exercicio ao titular de dados pessoais em raras ocasides®"'.

No ordenamento juridico europeu, ha decisdes que caminham neste sentido, a exemplo
da decisdo emitida no processo C-398/15, no qual figuravam como partes a Camera di
Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Lecce e S. Manni**.

No litigio, S. Manni constava como administrador de uma sociedade empreséria cuja
faléncia havia sido declarada no ano de 1992, e cuja liquidagao havia sido finalizada em 7 de
julho de 2005. Passado esse tempo, ainda assim seus dados constavam no registro publico,
motivo pelo qual S. Manni ajuizou uma a¢do em face da Camara de Comércio de Lecce,
solicitando a respectiva exclusdo de seus dados pessoais®”.

No primeiro grau, o Tribunal de Lecce deu provimento no pedido, pois entendeu que
as inscricdes que associam o nome de uma pessoa singular a uma fase critica da vida da
empresa (como a faléncia) ndo podem ser perenes, na falta de um interesse geral especifico na
respetiva conservagdo e divulgagdo», validando, portanto, a no¢do de um direito ao
esquecimento®™.

A Camara de Comércio recorreu desta decisdo para o Tribunal de Cassagdo. Neste
contexto, o Tribunal de Cassagdo submeteu ao TJUE as seguintes questdes prejudiciais: A
obrigacao de remover os dados que ja nao sdo necessarios para a finalidade indicada no artigo
6.°, n.° 1, alinea e), tem precedéncia sobre a obrigagcdo da lei italiana de incluir detalhes no
registro? Existe uma derrogagdo ao principio previsto no artigo 3.° da Diretiva 68°%.

Em grau de recurso, o Tribunal de Justica definiu que as camaras responsaveis pelo

registro do comércio, enquanto responsaveis pelo tratamento de dados pessoais, podem

3" PINHEIRO, Denise. A liberdade de expressio e o passado: Desconstrucdo da ideia de um direito ao
esquecimento. 2016. Tese de Doutorado. Tese (doutorado)-Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Florianopolis. p. 168.

302 CJEU, C-398/15, Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Lecce v. Salvatore
Manni, 9 March 2017

3% PALMA ORTIGOSA, Adrian. Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea: Sentencia Manni,
C-398/15, ECLI: EU: C: 2017: 197. Eur. J. Privacy L. & Tech., p. 129, 2020.

3% PALMA ORTIGOSA, Adrian. Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea: Sentencia Manni,
C-398/15, ECLI: EU: C: 2017: 197. Eur. J. Privacy L. & Tech., p. 129, 2020.

395 PARDOLESI, Roberto. Non ¢’¢ diritto all’oblio per i dati personali nel registro delle imprese. O forse si:
Corte di giustizia dellUnione europea, sez. II, sentenza 09/03/2017, n. C-398/15. 1l Foro Italiano, v. 142, n. 4, p.
177-180, 2017.

102



manter os dados pessoais mesmo apds o encerramento da sociedade empresarial; devendo,
contudo, por forca das normas relacionadas a protecdo de dados pessoais, observar um
periodo adequado, a fim de que os dados pessoais s6 sejam mantidos se, em uma apreciacao
casuistica, verifique-se que hd uma razdo preponderante que justifique a manutengdo do
registro®®.

O Tribunal destacou que, sob o Artigo 2(1)(d) da Diretiva 68/151, os
Estados-Membros devem tornar obrigatoria a divulgacdo, pelas empresas, de nomeagoes,
término de mandatos, processos legais, entrada em administracdo, entre outros. Os Artigos
3(1) e (3) da mesma Diretiva estipulam que isso deve ser feito em um registro de empresas,
que pode conter dados pessoais de pessoas naturais identificadas ou identificaveis, conforme a
Diretiva de Prote¢do de Dados 95/46°"7.

Para além disso, o Tribunal destacou o fato de que a Diretiva de Protecdo de Dados
visa fornecer um alto nivel de prote¢do aos direitos fundamentais. Adicionalmente,
mencionou que os direitos sob a Diretiva de Prote¢do de Dados devem ser interpretados a luz
dos direitos fundamentais garantidos pela Carta da UE (Artigo 7, respeito a vida privada e
Artigo 8, direito a prote¢do de dados).*®

O Tribunal prosseguiu destacando o principio da "qualidade dos dados" sob o Artigo 6
da Diretiva de Prote¢do de Dados, bem como a necessidade de um "critério" legitimo para o
processamento de dados sob o Artigo 7 da mesma Diretiva. Considerou que os Artigos 2 e 3
da Diretiva 68/151 fornecem véarias bases legais para o processamento pela autoridade
responsavel pelo registro: obrigagdo legal, tarefa de interesse publico e interesse legitimo.

No entanto, o Tribunal observou que o processamento desses dados sob essa base legal
¢ possivel apenas enquanto for necessario para os fins delineados (Artigo 6(1)(e) Diretiva de
Protecdo de Dados). Se nao for o caso, o titular dos dados tem o direito de obter a exclusao ou

bloqueio dos dados.

3% PARDOLESI, Roberto. Non ¢’¢ diritto all’oblio per i dati personali nel registro delle imprese. O forse si:
Corte di giustizia dellUnione europea, sez. II, sentenza 09/03/2017, n. C-398/15. 11 Foro Italiano, v. 142, n. 4, p.
177-180, 2017.

37 FRENZEL, Eike Michael. Facilitating the Flow of Public Information: The CJEU in Favour of Distinctive
Rule/Exception Regulations in Member States. Eur. Data Prot. L. Rev., v. 3, p. 283, 2017.

3% TZAKOVA, Liuba. A brief review of the case law on the right “to be forgotten”. Knowledge-International
Journal, v. 30, n. 6, p. 1378, 2019.
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O Tribunal ndo considerou que isso causasse uma interferéncia nos direitos sob a
Carta, pois a Diretiva 68/151 exige apenas dados pessoais limitados nos registros. Além disso,
considerou natural que individuos que optam por participar do comércio por meio de uma
empresa sejam obrigados a divulgar dados relacionados a sua identidade. Por fim, considerou
que a necessidade de proteger o interesse de terceiros e garantir a certeza juridica e o
comeércio justo para o mercado interno pode ter precedéncia. Contudo, o Tribunal ndo excluiu
que, em cendrios especificos, possam existir razdes legitimas e preponderantes para que os
dados da pessoa em questdo sejam mantidos por um periodo limitado (e mais curto) apds o
vencimento. O 6nus da prova de demonstrar essa razdo especifica recai sobre o titular dos
dados®”.

O Tribunal concluiu que o equilibrio dos direitos sob a Diretiva de Prote¢ao de Dados
e a Diretiva 68/151 deve ser feito caso a caso. Assim, deixou para o tribunal nacional a
avaliacdo de se os direitos de protecdo de dados de Salvatore Manni superam os direitos sob a
Diretiva 68/151. O Tribunal observou que o fato de Manni ndo poder comprar os edificios
com base nos dados disponiveis no registro ndo seria uma razao suficiente’"”.

Esta decisao reveste-se de particular relevancia para aqueles que se interessam pelo
equilibrio dos direitos fundamentais na Unido Europeia, mormente no que tange a ponderacao
entre o direito a privacidade e a prote¢dao de dados face aos interesses econdmicos. Ainda que
o Tribunal haja declarado ser mister ao tribunal nacional tal juizo, considerou que os direitos e
interesses do Sr. Manni (o direito de ser 'esquecido' relativamente a uma faléncia pregressa,
com vistas a granjear a confianca de investidores e facilitar a aliena¢do do complexo edificado
de recente constru¢do) ndo preponderavam, neste caso, sobre o interesse publico (e em
especial, o interesse de potenciais parceiros comerciais em adquirir conhecimento pertinente
acerca desta faléncia pretérita). Denota-se deste julgamento que, neste caso, o imperativo de
transparéncia para o comércio leal sobrepuja o direito a eliminagdo de dados pessoais de
registros publicamente acessiveis, nada obstante o transcurso temporal, um dos requisitos

avaliados neste trabalho.

39 PARDOLESI, Roberto. Non c¢’¢ diritto all’oblio per i dati personali nel registro delle imprese. O forse si:

Corte di giustizia dellUnione europea, sez. II, sentenza 09/03/2017, n. C-398/15. 1l Foro Italiano, v. 142, n. 4, p.
177-180, 2017.

319 FRENZEL, Eike Michael. Facilitating the Flow of Public Information: The CJEU in Favour of Distinctive
Rule/Exception Regulations in Member States. Eur. Data Prot. L. Rev., v. 3, p. 283, 2017.
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3.1.7 Joined Cases C-293/12 and C-594/12

Na discussao jurisprudencial até aqui tragada, ¢ relevante salientar os casos julgados
pelo Tribunal de Justica Europeu. Nesse sentido, para a tematica aqui debatida, ¢ essencial o
que se delineia nos processos C-293/12 e C-594/12*", no qual se entendeu como invélida uma
diretiva que, baseando-se no combate ao terrorismo, acabava por fazer com que os dados
pessoais dos cidadaos fossem armazenados por tempo acima daquilo que ¢ determinado pela
proporcionalidade e pelo principio da finalidade.

Com efeito, de modo mais detalhado, o Tribunal de Justica Europeu considerou que
uma directiva da Unido Europeia que exige que os fornecedores de servicos de Internet (ISP)
armazenem dados de telecomunicagdes, a fim de facilitar a prevengdo e repressdo do crime,
foi considerada invalida nos termos dos artigos 7.° e 8.° da Carta dos Direitos Fundamentais.
312

Casos paralelos foram levantados na Irlanda e na Austria na sequéncia da aprovacio
da directiva relativa a legalidade da medida. Cada tribunal encaminhou a questdo para o
Tribunal de Justica Europeu, onde foram consolidadas. O Tribunal de Justica Europeu
considerou que a diretiva era legitima nos seus objetivos de combate a criminalidade grave,
mas nao passou no teste de proporcionalidade aplicado para avaliar a adequagao das medidas
tomadas para atingir o objetivo’".

Em 2006, o Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia adotaram a
Directiva 2006/24/CE (Directiva), que regulamenta o armazenamento de dados de
telecomunicagdes pelos fornecedores de servicos de Internet e pode ser utilizada para

combater a criminalidade grave na Unido Europeia (UE). O objetivo da diretiva era

3" General Data Protection Regulation, Article 5 (1) (e) CJEU, Joined cases C-293/12 and C-594/12, Digital
Rights Ireland and Kérntner Landesregierung and Others [GC], 2014

312 OJANEN, Tuomas. Privacy is more than just a seven-letter word: The Court of Justice of the European Union
sets constitutional limits on mass surveillance: Court of Justice of the European Union Decision of 8 April 2014
in Joined Cases C-293/12 and C-594/12, digital rights Ireland and Seitlinger and others. European
Constitutional Law Review, v. 10, n. 3, p. 534, 2014.

313 ORTIGOSA, Adrian Palma. Sentencias Digital Rights Ireland y Seitlinger y Otros, C-293/12 y C-594/12,
ECLI: EU: C: 2014: 238. Eur. J. Privacy L. & Tech., p. 155, 2019.
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harmonizar os diferentes regulamentos nos paises da UE no que diz respeito a retengdo de
informagdes relativas a origem, ao destino e a hora das comunicagdes que ocorrem na UE*'.

Foram levantados casos paralelos na Irlanda e na Austria relativamente a legalidade
das medidas adotadas para implementar esta directiva. A organizagdo de direitos civis Digital
Rights Ireland argumentou que a directiva estava a tornar-se a base para leis de vigilancia em
massa que violavam os direitos humanos fundamentais. O Supremo Tribunal da Irlanda e o
Tribunal Constitucional Austriaco argumentaram que ndo poderiam avaliar tais medidas até
que a validade da propria directiva fosse avaliada. Cada tribunal transmitiu entdo as suas
questdes ao Tribunal de Justica Europeu, onde foram apensadas®'’.

O Tribunal de Justica Europeu (TJE) avaliou a compatibilidade da Diretiva com os
artigos 7.° e 8.° da Carta e declarou a Diretiva invalida. De acordo com o Tribunal de Justica
Europeu, a directiva interferiu com o direito ao respeito pela vida privada nos termos do
artigo 7.° e com o direito a protec¢do dos dados pessoais nos termos do artigo 8.°. Nos termos
do artigo 52.°, n.° 1, da Carta, as limitacdes de tais direitos s6 podem ser justificados quando
previstos na lei, respeitadores da esséncia dos direitos protegidos pela Carta e proporcionais
ao objectivo legitimo prosseguido®'’.

Embora o Tribunal de Justica Europeu tenha considerado que a directiva era legitima
no seu objetivo de combater a criminalidade grave, ndo passou no teste de proporcionalidade
que o Tribunal de Justica Europeu aplicou para avaliar a adequagdo das medidas tomadas para
atingir esse objectivo. Mais especificamente, o TJE concluiu que a implementagdo da Diretiva
poderia interferir potencialmente, em grande medida, com os direitos fundamentais de toda a
populagdo da UE durante um periodo de tempo indeterminado, que varia entre seis e vinte e
quatro meses. A directiva deveria ter sido mais especifica sobre as condi¢cdes de
armazenamento de dados e as obrigagdes tanto dos fornecedores de servigos de Internet como

das agéncias de seguran¢a que acedem aos dados. Portanto, o TJE considerou que a Diretiva

34 ORTIGOSA, Adrian Palma. Sentencias Digital Rights Ireland y Seitlinger y Otros, C-293/12 y C-594/12,
ECLI: EU: C: 2014: 238. Eur. J. Privacy L. & Tech., p. 155, 2019.
315 ORTIGOSA, Adrian Palma. Sentencias Digital Rights Ireland y Seitlinger y Otros, C-293/12 y C-594/12,
ECLI: EU: C: 2014: 238. Eur. J. Privacy L. & Tech., p. 155, 2019.
316 ORTIGOSA, Adrian Palma. Sentencias Digital Rights Ireland y Seitlinger y Otros, C-293/12 y C-594/12,
ECLI: EU: C: 2014: 238. Eur. J. Privacy L. & Tech., p. 155, 2019.
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era incompativel com a Carta devido a falta de garantias da Diretiva relativamente a forma
como os dados de telecomunicagdes seriam mantidos, geridos e acedidos’"’.

Também digno de nota, o Tribunal de Justica Europeu articulou que os legisladores da
UE tém apenas um poder discricionario limitado para determinar a extensdo das interferéncias
nos direitos fundamentais, como os protegidos pelos artigos 7.° e 8.°. Nestes casos, o poder
judicial pode examinar as decisdes dos legisladores que tém impacto nos direitos
fundamentais para avaliar a compatibilidade de uma decisdo com a protecdo dos direitos
fundamentais®'®.

Acerca da proporcionalidade da intromissdo constatada, visto que a presente Diretiva
implica uma intromissdo grave no direito fundamental a protecdo de dados, a margem de
apreciacao do legislador da Unido revela-se limitada, como dito, e, por conseguinte, o
controle dessa margem deve ser rigoroso’"’.

Assim, no que concerne a questdo de se a conservagdo de dados ¢ adequada para
alcancar o objetivo visado pela Diretiva 2006/24, o Tribunal de Justiga da Unido Europeia
considera que a Diretiva pode ser um instrumento util nas investigagdes penais.**

Quanto a necessidade da conservagdo de dados, embora o TIJUE reconheca que a luta
contra o terrorismo ¢ de suma importincia para garantir a seguranga publica € que a sua
eficacia depende em grande medida do uso de técnicas modernas de investigacdo, este
objetivo de interesse geral, por mais fundamental que seja, ndo pode, por si so, justificar que
uma medida de conservacdo como a estabelecida pela Diretiva 2006/24 seja considerada
necessaria para tal combate.

Neste sentido, a legislagdo que regula a intromissao desses direitos deve estabelecer
regras claras e precisas (Considerando 54). Contudo, a referida Diretiva ¢ aplicavel a todos os

meios eletronicos, abrangendo assim todos os assinantes e utilizadores desses meios,

*"KUNNERT, Gerhard. Das Ende der Vorratsdatenspeicherung? Analyse der Schlussantrige des Generalanwalts
in den verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 vom 12.12. 2013. Datenschutz und Datensicherheit-DuD, v. 38, p. 108,
2014.

318 GEN. DOHMANN, Indra Spiecker. EuGH, 8.4. 2014-C-293/12 Digital Rights Ireland Ltd../. Minister for
Communications, Marine and Natural Resources ua; C-594/12 Kérntner Landesregierung ua
UnverhéltnismaBiger Grundrechtseingriff durch die Richtlinie iiber die Vorratsspeicherung von Daten.
JuristenZeitung, p. 1013, 2014.

319 ORTIGOSA, Adrian Palma. Sentencias Digital Rights Ireland y Seitlinger y Otros, C-293/12 y C-594/12,
ECLI: EU: C: 2014: 238. Eur. J. Privacy L. & Tech., p. 155, 2019.

320 ORTIGOSA, Adrian Palma. Sentencias Digital Rights Ireland y Seitlinger y Otros, C-293/12 y C-594/12,
ECLI: EU: C: 2014: 238. Eur. J. Privacy L. & Tech., p. 155, 2019.
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afetando, portanto, praticamente toda a populacdo europeia (Considerando 56), sem que se
estabeleca qualquer tipo de diferenciagdo, limitacdo ou excecdo em funcdo do objetivo de
combate a crimes graves (Considerandos 57 e 58). Além disso, também nao se fixam critérios
objetivos que permitam delimitar o acesso das autoridades nacionais competentes aos dados e
a sua posterior utilizacdo para fins de prevencdo de delitos (Considerando 60). Por fim,
também ndo se garante a destruicdo definitiva dos dados ao término do seu periodo de
conservagao (Considerando 67) e o controle destes dentro do territorio da Unido
(Considerando 68)**'.

Ainda que a decisdo ndo trate diretamente do direito ao esquecimento, ela aborda
aspectos relevantes para a sua ponderagdo, sobretudo porque leva em linha de conta as
disposi¢des contidas nos artigos 7° e 8° da Carta dos Direitos Fundamentais da Europa, que
tratam dos direitos fundamentais relativos a protecdo da vida privada e da privacidade. Nesse
quadro tedrico, surgem temas relevantes para a ponderacdo desses direitos fundamentais,
especialmente a proporcionalidade e necessidade de uso dos dados, os quais se relacionam, na
tematica do direito ao esquecimento, como a questdo do transcurso do tempo e a necessidade
de manuten¢ao de dados pessoais e informagdes para determinadas finalidades (no caso, a luta

contra o terrorismo)**.,

3.1.8 Google LL.C v Commission nationale de ’informatique et des libertés (CNIL)

Como se vé pelos casos aqui trazidos, ha uma grande intersec¢do entre o direito ao
esquecimento e a desindexacdo, sobretudo por conta da realidade fatica e tecnologica
moderna. Assim, nesse sentido, um leading case ¢ o do Google LLC vs a Autoridade

Francesa de Protecdo de Dados, a CNIL**.

2IKUNNERT, Gerhard. Das Ende der Vorratsdatenspeicherung? Analyse der Schlussantrige des Generalanwalts
in den verb. Rs. C-293/12 u. C-594/12 vom 12.12. 2013. Datenschutz und Datensicherheit-DuD, v. 38, p. 108,
2014.

32 GEN. DOHMANN, Indra Spiecker. EuGH, 8.4. 2014-C-293/12 Digital Rights Ireland Ltd../. Minister for
Communications, Marine and Natural Resources ua; C-594/12 Kérntner Landesregierung ua
UnverhéltnismaBiger Grundrechtseingriff durch die Richtlinie iiber die Vorratsspeicherung von Daten.
JuristenZeitung, p. 1013, 2014.

33 TAMBOU, Olivia. Lessons from the First Post-GDPR Fines of the CNIL against Google LLC. Eur. Data
Prot. L. Rev., v. 5, p. 80, 2019.
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O caso, que envolve tanto a desindexagdo quanto a aplicagdo territorial das normas de
protecdo de dados existentes na Europa, foi delineado quando a Grande Sec¢do do Tribunal de
Justica da Unido Europeia considerou que a legislacdo da Unido Europeia em vigor nao
obrigava o Google a executar uma ordem para desreferenciar os resultados da pesquisa em
todas as versdes do seu motor de pesquisa®*.

O caso teve origem na Franca depois que a Autoridade Francesa de Prote¢ao de Dados
(CNIL) multou a Google LLC por ndo desreferenciar globalmente informagdes relativas a um
titular de dados. O Tribunal explicou que a legislagdo da Unido Europeia que estabelece e
regulamenta o direito & desindexagdo (denominado nas normas de prote¢do de dados, em
especial o RGPD, como direito ao esquecimento) ¢ omissa sobre o ambito geografico das
ordens de desreferéncia®®.

O Tribunal considerou que, em principio, a supressdo de referéncias deveria ser
realizada em relagdo a todos os Estados-Membros, mas como as prote¢des da privacidade nao
foram conciliadas em toda a UE, cabia aos tribunais e a outros orgaos relevantes em cada
Estado-Membro decidir a amplitude da desreferenciagdo. O Tribunal ndo decidiu que a
Google nunca poderia ser obrigada a executar uma ordem de desreferenciagao a nivel global,
mas cabia ao tribunal decidir quando isso era apropriado®*®.

Em 21 de maio de 2015, a Autoridade Francesa de Protecdo de Dados (CNIL) enviou
uma notificacdo formal a Google LLC informando que quando uma pessoa solicita que seu
nome seja removido da lista de resultados de pesquisa, 0 Google ¢ obrigado a remover esses
resultados de todas as versdes de seu mecanismo de busca. A Google LLC recusou-se a
cumprir e limitou-se a remover os links em questdo apenas dos nomes de dominio
correspondentes as versdes do seu motor de pesquisa nos Estados-Membros da UE. A Google
também propds o «bloqueio geografico» dos resultados da pesquisa, impedindo os

utilizadores da Internet de aceder aos resultados em causa a partir de enderegos IP no Estado

32 SAMONTE, Mary. Google v. CNIL: The territorial scope of the right to be forgotten under EU Law.
European Papers-A Journal on Law and Integration, v. 2019, n. 3, p. 841, 2020.

32 WOLTERS, Pieter TJ. The territorial effect of the right to be forgotten after Google v CNIL. International
Journal of Law and Information Technology, v. 29, n. 1, p. 57-75, 2021.

326 WOLTERS, Pieter TJ. The territorial effect of the right to be forgotten after Google v CNIL. International
Journal of Law and Information Technology, v. 29, n. 1, p. 57-75, 2021.
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de residéncia da pessoa em causa apds realizarem uma pesquisa com base no nome dessa
pessoa em causa’’.

Em 10 de margo de 2016, a CNIL impds uma multa de 100.000 euros a Google LLC
por ndo cumprimento da notificagdo formal. A Google LLC apresentou um pedido ao Conseil
d'Etat (Conselho de Estado) francés, pedindo a anulagio da decisdo da CNIL%,

O Conselho de Estado observou que a pesquisa do Google ¢ dividida em diferentes
nomes de dominio de acordo com suas localiza¢des geograficas para melhor personalizar os
resultados. Quando as pesquisas sdo realizadas a partir de “google.com”, o Google geralmente
redireciona essa pesquisa para o nome de dominio correspondente ao Estado onde a pesquisa
foi iniciada. Porém, independentemente da localizagcdo, o internauta ainda pode pesquisar
utilizando os outros nomes de dominio do mecanismo de busca. Além disso,
independentemente da localizacdo do utilizador, os links apresentados em resposta a uma
pesquisa no Google derivam de bases de dados comuns e de indexagdes comuns. Assim, a
pesquisa do Google foi qualificada como um ato unico de processamento de dados pessoais
ao abrigo da lei francesa de 1978 sobre tecnologia da informagdo, ficheiros de dados e
liberdades civis*®.

A Google argumentou que a CNIL interpretou mal a lei de 1978, que foi
complementada pela Diretiva 95/46 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro
de 1995, relativa a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais e a livre circulagdo desses dados™.

O acordao da Google Espanha que reconhece o direito a remocgao de referéncias (o
direito a ser esquecido) baseou-se nos artigos 12.°, alinea b), e (14.°, n.° 1, alinea b), da
Diretiva 95/46. O Google argumentou que este direito ndo exige a remog¢ao de referéncias de
links sem limitagdes geograficas e de todos os nomes de dominio do seu mecanismo de busca.

O Google também argumentou que a CNIL "desrespeitou os principios de cortesia e

327 GLOBOCNIK, Jure. The right to be forgotten is taking shape: CJEU judgments in GC and others (C-136/17)
and Google v CNIL (C-507/17). GRUR International, v. 69, n. 4, p. 383, 2020.

328 GLOBOCNIK, Jure. The right to be forgotten is taking shape: CJEU judgments in GC and others (C-136/17)
and Google v CNIL (C-507/17). GRUR International, v. 69, n. 4, p. 383, 2020.

32 GLOBOCNIK, Jure. The right to be forgotten is taking shape: CJEU judgments in GC and others (C-136/17)
and Google v CNIL (C-507/17). GRUR International, v. 69, n. 4, p. 383, 2020.

339 CRISCIONE, Hunter. Forgetting the right to be forgotten: The everlasting negative implications of a right to
be dereferenced on global freedom in the wake of Google v. CNIL. Pace Int'l L. Rev., v. 32, p. 315, 2019.
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ndo-interferéncia  reconhecidos pelo  direito  internacional publico e  violou
desproporcionalmente as liberdades de expressdo, informa¢do, comunicacdo e imprensa
garantidas, em particular, pelo artigo 11.° da Carta Europeia [dos Direitos Fundamentais]**'.

Dado que o caso envolvia questdes importantes relativas a interpretacdo da Diretiva
95/46, o Conselho de Estado suspendeu a instancia e remeteu ao TJUE as seguintes questoes
332:

Deve um operador de motor de pesquisa implementar a desreferenciacdo em todas as
versoes do seu motor de pesquisa, para que os links em questdio ndo aparecam
independentemente do local onde a pesquisa ¢ iniciada, mesmo que venha de fora da Unido
Europeia?

Em caso de resposta negativa a questao 1, deve o direito a supressao de referéncias ser
interpretado no sentido de que um operador de pesquisa sé € obrigado a retirar as ligagdes em
causa dos resultados no dominio do pais de origem da pesquisa?

Depois de conceder uma desreferenciagdo, o motor de pesquisa deve bloquear
geograficamente os resultados da pesquisa com base num endereco IP considerado localizado
no Estado de residéncia da pessoa que beneficia do direito a desreferéncia (direito a ser
esquecido) ou mesmo de um endereco IP na Unido Europeia, independentemente do nome de
dominio utilizado pelo internauta que realiza a pesquisa?

A Grande Camara do Tribunal emitiu parecer per curium ao pedido de decisdo
prejudicial. A principal questdo perante o TJUE era como um operador de motor de pesquisa
iria concretizar esse direito de ser desreferenciado. Ou seja, ao conceder uma solicitacdo de
desreferéncia, devera implantar o desreferéncia®®’.

A Google elucidou perante o Tribunal que, apos solicitagdo do Conselho de Estado
para um parecer preliminar, alterou os parametros de seu motor de busca para que o internauta

fosse automaticamente redirecionado para a versdo nacional do motor de busca da Google

31 WRIGLEY, Sam; KLINEFELTER, Anne. Google LLC v. CNIL: The Location-Based Limits of the EU Right
to Erasure and Lessons for US Privacy Law. NCJL & Tech., v. 22, p. 681, 2020.

332 KULATHOOR, Surya; GURPUR, Shashikala. 'Right to Be Forgotten and Re-Referencing'and the Freedom of
Speech and Expression: Indian Resonances to Google vs. CNIL. International Journal of Early Childhood
Special Education, v. 14, n. 4, 2022.

333 CRISCIONE, Hunter. Forgetting the right to be forgotten: The everlasting negative implications of a right to
be dereferenced on global freedom in the wake of Google v. CNIL. Pace Int'l L. Rev., v. 32, p. 315, 2019.
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correspondente ao local de onde a pesquisa foi iniciada. Assim, os resultados dessa pesquisa
foram determinados pela Google utilizando um processo de geolocalizagdo®**.

O Tribunal iniciou sua analise pelos direitos dos titulares de dados sob a Diretiva da
UE 95/46, bem como sob o Regulamento 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de
27 de abril de 2016 sobre a protecdo de individuos no que tange ao processamento de dados
pessoais € a livre circulagdo desses dados. O Tribunal recordou que, de acordo com a
interpretacdo do julgamento Google Espanha dos artigos 12(b) e 14(1)(a) da Diretiva 95/46,
quando informagdes sobre um titular de dados nao fossem mais relevantes ou estivessem
desatualizadas, este poderia solicitar a um operador de motor de busca que desvinculasse seu
nome de links para paginas da web contendo informacgdes relacionadas ao titular dos dados.
Os artigos 7 (direito a privacidade) e 8 (prote¢ao de dados pessoais) da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia permitiam que os titulares de dados tornassem informagdes
sobre eles indisponiveis para o publico geral, prevalecendo sobre os interesses economicos do
motor de busca e o interesse no acesso a informacao. Contudo, direitos sob os artigos 7 e 8
podiam ser sobrepostos pelo “interesse preponderante do publico geral em ter, devido a sua
inclusdo na lista de resultados, acesso a informagdo em questdo.”**’

Prosseguindo para o Regulamento 2016/679, o Tribunal recordou que o Artigo 17 do
regulamento rege especificamente o “direito ao apagamento”, também referido como “direito
ao esquecimento”, que sob certas condigdes obriga um controlador de dados a apagar dados
pessoais sem demora indevida. No entanto, a liberdade de informagdo dos internautas pode
restringir o gozo do direito ao apagamento®*®.

Consequentemente, o Tribunal concluiu que tanto a Diretiva 95/46 quanto o
Regulamento 2016/679 permitiam aos titulares de dados exercerem o direito a desvinculagao.
A implementacao deste direito ¢ responsabilidade de um controlador de dados, como um

operador de motor de busca, no territério da Unido Europeia. Este vinculo territorial existe

quando um operador de motor de busca estabelece uma filial ou subsidiaria na UE destinada a

3 CHEMLALI, Laroussi; BENSEDDIK, Leila. The right to de-referencing ‘manifestly inaccurate’information:
TU, RE v Google. Journal of Media Law, p. 1-10, 2023.
3 CHEMLALI, Laroussi; BENSEDDIK, Leila. The right to de-referencing ‘manifestly inaccurate’information:
TU, RE v Google. Journal of Media Law, p. 1-10, 2023.
336 CHEMLALI, Laroussi; BENSEDDIK, Leila. The right to de-referencing ‘manifestly inaccurate’information:
TU, RE v Google. Journal of Media Law, p. 1-10, 2023.
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promover e vender publicidade no motor de busca. Neste caso, a pesquisa em questdo foi
realizada pela Google, que possui uma filial na Franca responséavel por atividades comerciais
e publicitarias.

O Tribunal admitiu que o direito a desvinculacdo nao ¢ globalmente reconhecido.
Também observou que o direito ndo ¢ absoluto e deve ser equilibrado com outros direitos

fundamentais de acordo com o principio da proporcionalidade.

3.1.9 NT1 e NT2 vs Google LLC

Ambos os Requerentes receberam anonimato (como ‘NT1’ e ‘NT2’, respectivamente),
de modo a evitar comprometer o objetivo das suas alegagdes. Terceiros e empresas também
foram anonimizados no julgamento publico para tentar impedir a identificagdo®’.

NT1 ¢ um homem de negocios. Ele estava envolvido em uma negociacdo sobre uma
propriedade no final de 1980 e inicio de 1990. No final da década de 1990, ele foi condenado
criminal por conta do negdcio realizado, tendo em vista ter transferido dinheiro para empresas
offshore para enganar a receita®®.

NT1 recebeu uma sentenga de quatro anos de prisdo e foi libertado no inicio dos anos
2000. NT1 buscou a exclusdo de trés URLs dos resultados da pesquisa retornados apos a
entrada de seu nome no mecanismo de pesquisa do Google. Dois dos URLs relacionados a
relatorios de midia contemporaneos da condenac¢dao de NT1. O outro era um extrato de livro
que se referia a condenagdo®”.

NT2 também ¢ um empresario. Por volta da virada do século, ele estava envolvido em
um negdcio que atraiu controvérsia publica por razdes ambientais. O negodcio foi alvo de
individuos que procuravam interrompé-lo. NT2 tomou medidas para identificar esses
individuos; isso incluiu sancionar o uso de telefone ilegal e hacking de computador. NT2 foi

condenado por conta de sua conduta e recebeu uma sentenga de prisdo de seis meses. NT2

37 COSTELLO, Réisin A. The Right to Be Forgotten in Cases Involving Criminal Convictions: Nt & Nt2 V
Google and the Information Commissioner. European Human Rights Law Review, v. 3, p. 268, 2018.

3% MAAT, Eva Pander et al. The Right to Be Forgotten in the UK: A Case Note on the English and Welsh High
Court Reasoning in NT1 & NT2 v. Google and the Post-Brexit Prospects in the GDPR era. European Review of
Private Law, v. 30, n. 2, p. 87, 2022.

39 COSTELLO, Réisin A. The Right to Be Forgotten in Cases Involving Criminal Convictions: Nt & Nt2 V
Google and the Information Commissioner. European Human Rights Law Review, v. 3, p. 268, 2018.
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queixou-se de cerca de 11 URLs, alguns sendo relatorios contemporaneos de sua acusagao e
condenagdo, e alguns mais recentes®®.

Em outubro de 2015, ambos os requerentes processaram a Google por violagdo da Lei
de Proteg¢do de Dados de 1998 (‘DPA’) e pelo Uso Indevido de Informagdes Privadas devido a
recusa da Google em remover as URLs indicadas. O Comisséario da Informacdo recebeu
permissao para intervir no processo.

No inicio, o Google procurou argumentar que as alegacdes eram um abuso do
processo judicial, pois eram tentativas de contornar as leis e procedimentos da lei de
difamagao.

Com NT2, uma reclamagdo de que uma URL exagerava a extensdo da criminalidade
dos requerentes foi aceita (o artigo imputou erroneamente que o motivo do crime foi ganho
financeiro). Com NTI1, contudo, o Juizo entendeu que a imprecisdo ndo havia sido
demonstrada®*'.

A Google, por sua parte, alegou que realizava o tratamento com base em seus
legitimos interesses, uma das hipoteses de tratamento previstas nas normas de prote¢do de
dados pessoais. O tratamento para esses ‘interesses legitimos’ s6 ¢ impedido quando tal for
injustificado em virtude de prejuizo causado aos direitos, liberdades ou interesses legitimos
do titular dos dados. O juiz ndo tinha duvidas de que o Google tinha um interesse legitimo
em processar dados pessoais em busca de negocios como operador de mecanismo de pesquisa
e que terceiros tem um interesse legitimo em poder receber informagdes do Google (assim
como de outros mecanismos de pesquisa). A questdo era se, nesses casos, ndo haveria a
violacao de direitos fundamentais. Resumidamente, o que buscava era ponderar as disposi¢des
do art. 8 com o art. 10, em outras palavras: ponderar o direito a reserva da vida privada com o

direito a liberdade de expressio®*.

0 COSTELLO, Réisin A. The Right to Be Forgotten in Cases Involving Criminal Convictions: Ntl & Nt2 V
Google and the Information Commissioner. European Human Rights Law Review, v. 3, p. 268, 2018.

#1 KIRKWOOD, Patsy. NT1 & NT2 v Google LLC-The Secretive Case Giving the UK Its First Decision on the
Right to Be Forgotten. Eur. Data Prot. L. Rev., v. 4, p. 384, 2018.

2 COSTELLO, Roisin A. The Right to Be Forgotten in Cases Involving Criminal Convictions: Nt & N2 V
Google and the Information Commissioner. European Human Rights Law Review, v. 3, p. 268, 2018.

114



O juiz adotou a lista de verificacdo de 13 pontos do Grupo de Trabalho da UE para
fatores que devem ser considerados pelas autoridades de protecdo de dados ao decidir se os
resultados da pesquisa devem ser excluidos*.

Nao foi estabelecido nenhum principio tangivel de quando uma URL relativa a uma
condenacdo penal deve ser retirada da lista. A proposi¢cdo comumente argumentada de que os
resultados deveriam ser excluidos no momento em que uma condenacdo € prescrita foi
rejeitada como sendo um fator inapeldavel que era incompativel com a jurisprudéncia de
direitos humanos***.

Se foi prescrita uma condenagdo, considerou-se que esta um fator relevante, mas nao
determinante.

Embora o quadro juridico da tomada de decisdes seja inevitavelmente complicado; as
conclusdes factuais podem ser resumidas de forma relativamente rapida.

NTI1 foi condenado por um grave delito de desonestidade e recebeu uma sentenca
relativamente longa de quatro anos. Além disso, foi descoberto no curso do processo que este
utilizou do produto do crime para outros negocios. Para NT2, seu crime foi muito menos
grave ¢ nao tinha sido cometido para ganho financeiro. NT2 se declarou culpado em uma
oportunidade precoce e expressou consideravel remorso por um erro pontual. Ele havia
recebido apenas uma sentenca de seis meses, que sempre teria sido gasto na plenitude do
tempo. .

Considerando todos os fatores juntos, o juiz concordou que o processamento continuo
dos URLs para NT1 foi justificado e de interesse publico. Em relagdo a NT2, o juiz ficou do
lado do reclamante, constatando que os resultados da pesquisa ndo eram mais relevantes e nao

justificavam uma interferéncia nos direitos de prote¢do de dados do reclamante’®.

¥ KIRKWOOD, Patsy. NT1 & NT2 v Google LLC-The Secretive Case Giving the UK Its First Decision on the
Right to Be Forgotten. Eur. Data Prot. L. Rev., v. 4, p. 384, 2018.
¥ KIRKWOOD, Patsy. NT1 & NT2 v Google LLC-The Secretive Case Giving the UK Its First Decision on the
Right to Be Forgotten. Eur. Data Prot. L. Rev., v. 4, p. 384, 2018.
¥ KIRKWOOD, Patsy. NT1 & NT2 v Google LLC-The Secretive Case Giving the UK Its First Decision on the
Right to Be Forgotten. Eur. Data Prot. L. Rev., v. 4, p. 384, 2018.
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3.2 Decisoes sobre o direito ao esquecimento em Portugal

No ordenamento juridico portugués, como ja se teve oportunidade de mencionar no
decorrer do presente trabalho, ha, além do Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais,
que prevé expressamente a protecdo de dados pessoais e o direito ao esquecimento, ha
também as leis internas voltadas a questdo da protecdo de dados pessoais, como a Lei n.°
58/2019 e a Lei n.® 59/2019.

Em Portugal, conforme informa a Comissao Nacional de Prote¢ao de Dados, apds a
decisdo em relagdo ao caso Corteja x Gonzalez, houve um aumento significativo de pedidos
de desindexagdo (em 2016, por exemplo, foram mais de 3000)**, apesar de apenas serem um

pequeno percentual de pedidos aceitos pela Google (algo em torno de 26%)**.

3.2.1 AA vs Google Portugal

Um desses casos ¢ o de “AA” (assim chamado para preservacdo da confidencialidade
e da privacidade do autor) contra a Google de Portugal. No caso de AA vs Google Portugal
(processo n. 25579/16.1T8LSB.L2.S1 do Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal)**®, o autor
teve seu nome vinculado, em resultados de pesquisa, como estuprador, pedéfilo e abusador.

A base do pedido, pois, era de desindexacao dos resultados que pudessem estar
vinculados a tais termos. No primeiro grau, o juizo se declarou absolutamente incompetente
em virtude tendo em vista a violagdo de norma de competéncia internacional, tendo como

consequéncia adicional a absolvigdo da parte ré.>*

3% DE ALMEIDA, Daniel Blume Pereira. Direito ao esquecimento: uma Investigacio sobre os Sistemas
Juridicos Portugués e Brasileiro. p. 191.

37 DE ALMEIDA, Daniel Blume Pereira. Direito ao esquecimento: uma Investigacio sobre os Sistemas
Juridicos Portugués e Brasileiro. p. 191.
348 Disponivel em:
https://www.direitoemdia.pt/search/show/c2e4bbb7d197{85777t4d06b50f6cd1ec456ee4089{8c65¢01e0816390d
c549f

** Disponivel em:
https://www.direitoemdia.pt/search/show/c2e4bbb7d197{85777t4d06b50f6cd1ec456ee4089{8c65¢01e0816390d
c549f
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Inconformado, o autor recorreu ao Tribunal da Rela¢do de Lisboa, que entendeu ser
competente o0 juizo de primeiro grau, considerando nula, pois, a sentenga proferida. Apds
retorno dos autos ao primeiro grau, o Juizo do primeiro grau reconheceu os pedidos como
improcedentes, o que, apos recurso, foi reformado no Tribunal da Relagdo de Lisboa®™’.

A decis@o do Tribunal da Relagcdo de Lisboa foi, in verbis, na seguinte linha: “Pelo
exposto, acordam os Juizes da Relagdo de Lisboa em julgar procedente a apelacdo e em
revogar a sentenca recorrida, substituindo-a por este acordao que: a) julga parcialmente
procedente a impugnagao da decisdo relativa a matéria de facto nos termos apontados supra;
b) julga procedente a acgdo e, consequentemente: b.1) condena a Ré Google Inc. a remover
e/ou a manter ocultos, no prazo de 15 (quinze) dias, apds o transito em julgado desta decisao,
todos os resultados de pesquisa gerados pelo seu motor de busca das paginas indicadas nos
n.°s 7., 11.a) el12. dos factos dados por provados em III)-A.1, bem como a abster-se de indexar
nas listas de resultados de pesquisas outras paginas em que o nome do Autor surja associado
aos termos “rapist”, “sociopath” e “sexual predator”; b.2) condena a Ré Google Inc., a titulo
de sancdo pecunidria compulsoria, no pagamento de €500,00 (quinhentos euros) por cada dia
de atraso no cumprimento da referida obriga¢do de apagamento/ocultagdo de dados™".

Como ficou exposto nos autos, varios blogs indicaram que o autor teria participado de
crimes contra a dignidade sexual e, em virtude desses rumores, teve grandes impactos na sua
vida — retirada de doutoramento, perda de relagdes afetivas etc®*.

Ocorre que, ndo obstante a decisdo do TR de Lisboa, a Google interpds recurso da
decisdo, que foi entdo encaminhada ao Supremo Tribunal de Justica.

No caso, o Supremo Tribunal de Justica, com base nos direitos da personalidade
(sobretudo honra e bom nome) deu ganho de causa ao autor, no sentido de definir que a

Google desindexar e oculte todos os resultados que vinculem o nome do autor aos adjetivos

supracitados.

3% Disponivel em:
https://www.direitoemdia.pt/search/show/c2e4bbb7d197{85777t4d06b50f6cd1ec456ee4089{8c65¢01e0816390d
c549f

31 Disponivel em:
https://www.direitoemdia.pt/search/show/c2e4bbb7d197{85777t4d06b50f6cd1ec456ee4089{8c65¢01e0816390d
c549f

32 Disponivel em:
https://www.direitoemdia.pt/search/show/c2e4bbb7d197{85777t4d06b50f6cd1ec456ee4089{8c65¢01e0816390d
c549f
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Isso porque, para que o direito a informagdo sé pode prevalecer sobre os direitos da
personalidade caso alguns critérios sejam observados, quais sejam: ") veracidade do facto; ii)
licitude do meio empregue na recolha da informacdo; iii) personalidade publica, com
proeminéncia social ou estritamente privada da pessoa a quem respeitam os dados recolhidos
e tratados; iv) e existéncia de interesse publico na exposicdo dos factos objecto de
tratamento".

Assim sendo, considerando as disposi¢€os da Diretiva 95/46/CE, o Tribunal entendeu
que o tratamento de dados, além de ndo observar os requisitos acima, ndo era necessario.
Ainda, a aplicacdo, com base no artigo 3° do RGPD, bem como do considerando 22, ndo se
limitou aos resultados constantes no "google.pt", demonstrando assim a amplitude da
aplicacdo territorial da decisdo proferida. Inclusive, a base jurisprudencial foi a do caso
Google vs CNIL, ja abordado neste trabalho.

Neste caso, ainda que estejamos falando especificamente da desindexacdo, que
mantém distancia do direito ao esquecimento, fato ¢ que houve, no julgado acima transcrito, o
reconhecimento do direito, preservando, pois, a intimidade e privacidade do autor, além de
seus direitos de personalidade.

Este caso, reforga-se, por se tratar de fatos inveridicos, ndo se encaixa na tese do
direito ao esquecimento, sendo, como dito, uma questdo relativa a desindexacao de resultados

em mecanismos de busca.

3.2.2 Tribunal da Relacao de Guimardes e o direito ao esquecimento

De maneira distinta, contudo, ¢ questao fatica e juridica que foi decidida no processo
578/18.2T8VVD.G1, do Tribunal da Relacao de Guimaraes. Neste caso, trata-se efetivamente
de uma questao relativa ao direito ao esquecimento.

No caso, a familia da pessoa falecida ingressou com ag¢do em face de um autor de livro
sobre as historias da freguesia, no qual se descrevia o crime de homicidio cometido pelo
falecido. Argumentavam as Partes autoras que a rememoracdo dos fatos causou trauma
passivel de gerar dano moral, ao passo que o requerido se defendeu ao argumento de que sua

conduta era ilicita e de acordo com a liberdade de expressao.
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Assim, a autora da agdo, C. N., processou A. C., autor de um livro, requisitando uma
indeniza¢do de 30 mil euros. O livro produzido continha uma histéria, como dito, sobre um
homicidio cometido pelo pai da autora, que foi um evento traumatico para ela. A autora
alegou que a publicacdo do livro reacendeu o trauma, exigindo compensagdo pelos danos
emocionais.

No Juizo de Primeiro Grau, a decisao foi no sentido de considerar improcedente o
pedido, ndo obstante os argumentos da autora no sentido de que o livro violou os direitos de
honra e bom nome de seu genitor, com base nos artigos 70° e 71° do Cédigo Civil Portugués,
que tratam dos direitos de personalidade e sua protecdo apds a morte do titular.

E o caso, como reconhece o proprio Juizo, de se ponderar os conflitos dos direitos.
Nesse sentido, “no confronto desses direitos, o da honra e o da informagao/criacdao, um deles
terd de prevalecer, ndo obstante serem de hierarquia semelhante no enquadramento da colisao
de direitos prevista no art.® 335 do CC™**,

Nesse conflito, entendeu o Tribunal que deve prevalecer o direito a liberdade de
expressdo, constitucionalmente resguardado no artigo 10. Dessa forma, O Tribunal da Relagao
de Guimaraes definiu que o texto do livro nao constituia violagao do direito a honra do pai da
autora. Afirmou que o texto era uma descri¢do triste de um evento real, sem intengdo de
ataque a honra ou carater do falecido.

O Tribunal deu ganho de causa a parte requerida, visto que a publicacdo da noticia, de

forma veridica, satisfaria o interesse publico:

Da conjugacdo do disposto no art® 66°, n°1, 68°, n° 1 ¢ 70°n° 1 e 71°, n° 1, todos do
CC, interpretados a luz do disposto no art® 9° do CC, ¢ possivel concluir que, embora
a personalidade cesse com a morte do titular dos direitos, alguns direitos de
personalidade — ofensa ilicita e ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral
- gozam ainda de protec¢do para além da sua morte, o que resulta da adogdo da
expressdo igualmente no n° 1 do art® 71°, por reporte ao art® 70°, n° 1. Teve a lei por
fim salvaguardar alguns direitos que integravam a personalidade juridica pelo
respeito pela memoria dos falecidos. Sendo os factos constantes dos versos em causa

verdadeiros, ocorridos no tempo e lugar descritos, do conhecimento publico,

3% MELO, Helena. Acorddo n°® 578/18.7T8VVD.G1. Tribunal da Rela¢io de Guimaries, 22 de outubro de
2020. Acordio da 1°* Segdo Civel
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destinando-se o escrito a dar a conhecer historias da freguesia, visando perpetuar
alguns acontecimentos de relevo ocorridos na freguesia, faz sentido a alusdo aos
factos, pois os crimes sdo parte da historia da freguesia, podendo assim afirmar-se o
interesse publico dos factos contados nos versos em causa, ndo se verificando ofensa

ilicita da memoria de pessoa falecida.

Assim sendo, o Tribunal manteve a decisdo da primeira instancia, julgando a apelacdo
improcedente e mantendo a sentenga que negava a indemnizacdo a autora. Foram
mencionados diversos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, mas prevaleceu o
entendimento de que nao houve ilicito por parte do autor do livro.

O ponto crucial, neste caso, € que obstou o exercicio do direito ao esquecimento, nao ¢
o transcurso do tempo — pois este existe —, mas, isso sim, a prevaléncia do interesse publico
no caso, o que, consequentemente, faz com que prevaleca a liberdade de expressao em

detrimento da honra e bom nome do falecido.

3.2.3 Uso indevido de imagem de menor

No processo 174/20.4T8PDL.L1-6, em Lisboa®™*, uma menor, representada por sua
mae, ajuizou uma acdo pleiteando a indenizagcdo do uso indevido de sua imagem para a
construgdo de video promocional por empresa.

Trata-se aqui, propriamente falando, ndo de uma decisdo sobre direito ao
esquecimento, mas sim sobre o apagamento de dados e sua relagdo com o direito a
personalidade, o que, para fins do trabalho, ¢ relevante.

O menor alegou que sua imagem foi usada sem consentimento em um video
promocional por uma das empresas ré. Ele pediu a remog¢ao de sua imagem de todas as
plataformas onde o video estava sendo divulgado e uma indemnizagdo de 10.000 euros. A
primeira ré, uma empresa, contestou a acdo, alegando erro na forma do processo e
ilegitimidade ativa do autor, e refutou as alegagdes, declarando que ndo teve participagao

direta na criagdo ou divulga¢do do video.

3% PORTUGAL. Acérdio da Relacio de Lisboa (174/20.4T8PDL.L1-6). Relatora: Ana de Azeredo Coelho.
Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£c732316039802565fa00497eec/ebec6daadd61cc5e802587200049aa9f?OpenD
ocument&Highlight=0,dados,pessoais
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O tribunal decidiu que a agdo era parcialmente procedente, ordenando a remog¢ao da
imagem do menor do video e a condenacao solidaria dos réus ao pagamento de 1.250 euros
em danos nao patrimoniais ao autor. A primeira ré apelou da decisdao, argumentando que nao
era responsavel pela eliminagdo do video e que os pressupostos para a responsabilidade civil
nao foram cumpridos.

O Tribunal da Relacao de Lisboa considerou o recurso admissivel e manteve a decisao
anterior, julgando o recurso improcedente. Concluiu-se que a primeira ré, como responsavel
pelo tratamento dos dados (imagem do menor) utilizados na promog¢ao empresarial, tinha o
dever de assegurar a legalidade deste tratamento. Assim, a recorrente foi considerada
responsavel pelos danos causados pela divulgacao ndo autorizada da imagem do menor.

Em sua decisdo, o Tribunal, entendendo o cardter de dado pessoal da imagem,
entendeu pelo apagamento dos dados, ante a auséncia do devido consentimento, em virtude da

preponderancia da reserva da vida privada, bem como da autodeterminacdo informacional.

3.2.4 O direito ao esquecimento no Tribunal Constitucional de Portugal

Esse preponderancia do direito ao esquecimento também pode ser observada no
acorddao n. 403/2015 do Tribunal Constitucional de Portugal, no qual ficou definida a
importancia e valoragao do direito ao esquecimento: «Nesse sentido, o n.° 2 do artigo 26.° da
CRP estabelece, precisamente, uma obrigacdo legiferante, obrigando o legislador a
estabelecer garantias contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade
humana, de informacdes. Depois, através da efetivagdo do referido “direito ao apagamento”
ou ao “bloqueio” dos dados de trafego, que vai insito no direito a autodeterminacio
comunicativa, € no correspondente ‘“direito ao esquecimento”. De facto, o direito a
autodeterminagdo comunicativa tem, nos dias de hoje, e face a tendencial perenidade dos
registos de dados, de passar pela imposigdo de limites temporais a conservacao dos dadosy.

No mesmo sentido, no acorddo n. 268 de 2022, o Tribunal Constitucional de Portugal,
ao decidir sobre a constitucionalidade dos artigos 4°, 6° ¢ 3° da lei n. 32/2008, que, dentre

outras coisas, determinava o armazenamento dos titulares de dados pessoais por determinado
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%5 reconheceu o direito ao esquecimento, limitando o armazenamento dos dados

periodo
pessoais, bem como a sua transferéncia de forma excessiva ao poder publico, nos seguintes
termos: «as pessoas tém nao apenas o direito de saber o que a seu respeito consta dos registos
informaticos, mas também o direito de que esses dados sejam salvaguardados contra a
devassa ou difusdo. Por sua vez, este ultimo direito engloba varios direitos especificos: (a) a
proibi¢do de acesso de terceiros a dados pessoais (artigo 35.°, n.° 4, da Constituicao); (b)
proibi¢do da interconexdo de ficheiros de bases e bancos de dados pessoais (artigo 35.%, n.° 2,
da Constitui¢ao)». Onde se inclui, alias, um direito ao esquecimento, garantindo-se ao titular
dos dados que a sua conservagao e tratamento apenas pode ocorrer por um periodo de tempo,
devendo ser destruidos ou cancelados uma vez obtida a finalidade a que tendiam».

Aqui, em que pese se tenha feito a adequada valorizagao do direito ao esquecimento e
seu papel a protecdo dos direitos da personalidade, cometeu-se um equivoco terminolégico,
pois o direito ao esquecimento ¢ distinto do direito ao apagamento dos dados ou, como citado
no acoérdao, do descarte de dados quando da extingdo da sua finalidade. Como ja trouxemos
em quadro proprio, tratam-se de direitos distintos e, por dbvio, com aplicagdo diversa.

Dessa maneira, no direito portugués, vé-se pela transcricao dos julgados acima, que,
ndo obstante a existéncia de normas voltadas a protecdo de dados pessoais, existe um
posicionamento limitado, ou no minimo ambiguo, em relagdo ao direito ao esquecimento,
sendo apenas deferida a sua aplicacdo em alguns casos, nos termos da definicdo dada por Rui
Paulo Coutinho, que define o direito ao esquecimento “como um direito fundamental de
personalidade amparado no principio da dignidade humana, segundo o qual o titular, pessoa
individual ou colectiva, tem o direito a autodeterminacao informativa, isto €, pode requerer o
apagamento, retirada ou bloqueio da divulgacdo de dados, licitos ou ndo, que lhe digam
respeito, encontrados nos diversos meios de comunicagdo € que nao tenham mais interesse

publico, judicial, historico ou estatistico ou ainda que ndo sejam vedados por lei*".

3% PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio n. 268/2022. Relator: Conselheiro Afonso Patrio. Disponivel
em:
https://www.direitoemdia.pt/search/show/2d97fc80798eac6d563880bd76873b32e¢508a2{fa7176d71778cbladalf
dlee2?terms=direito%20a0%20esquecimento

3% DE SOUSA, Rodrigo Faria. O direito ao esquecimento e a tutela da personalidade. 2021. Tese de
Doutorado. Universidade de Lisboa (Portugal). p. 94.

37 direito ao esquecimento, Revista de Direito Civil, Instituto de Direito Privado — Faculdade de Direito de
Lisboa, Ano III, 2, Lisboa, 2018, p. 282
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Dessa maneira, volta-se a definicio de Sérgio Branco®®, de forma que, na
jurisprudéncia portuguesa, o exercicio do direito ao esquecimento sé serd possivel nas
hipdteses em que, além do transcurso do devido lapso temporal, inexista interesse publico ou

relevancia social nos fatos, eventos ou informagao.

3.3 Direito ao esquecimento no Estados Unidos da América

Conforme ja se teve oportunidade de apresentar anteriormente no decorrer do presente
trabalho, ha atualmente nos Estados Unidos da América uma inexisténcia de uma legislacao
sistematica e federal em relagao a prote¢ao de dados pessoais, tal como existe atualmente no
Brasil com a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, ou, a nivel comunitario, na Europa,
com o Regulamento Geral de Protegdo de Dados Pessoais®.

O que, atualmente, sdo normas esparsas voltadas a questdo da protecao de dados
pessoais dos titulares de dados pessoais, sobretudo enquanto consumidores, como ocorre, na
Califérnia, com o CCPA*®,

Essa auséncia de normas sistematicas, amplas e rigorosas em relagdo a protecao de
dados pessoais, na ordem juridica americana, ocorre, sobretudo, em decorréncia da
preferéncia normativa e tradicional em relacao a liberdade de expressao e de informagao, que,
nos Estados Unidos da América, somente de forma excepcional pode sofrer limitagdes®®'.

Nao sem surpresa, portanto, a regra ¢ no sentido de prevaléncia da liberdade de
expressao nos casos em que o titular de dado pessoal invoca o direito ao esquecimento, como
se deu, por exemplo, no caso Sidis vs FR-Pub Corporation®*.

Nele, julgado em 1940, decidiu-se que a matéria jornalistica de 1937 realizada pelo

Jornal The New Yorker sobre William James Sidis, um outrora génio prodigio era legitima e

3% GIACCHETTA, André Zonaro. Atuagdo e responsabilidade dos provedores diante das Fake News e da
desinformagdo. In Fake News: a conexdo entre a desinformagdo e o direito. RAIS (coord). Thomson Reuters.
Séo Paulo, 2018. p. 46/47.

3% FUNTA, Rastislav. EU-USA Privacy Protection Legislation and the Swift Bank Data Transfer Regulation: A
Short Look. Masaryk UJL & Tech., v. 5, p. 23, 2011.

30 WILLIAMS, Sahara. CCPA Tipping the Scales: Balancing Individual Privacy with Corporate Innovation for a
Comprehensive Federal Data Protection Law. Ind. L. Rev., v. 53, p. 217, 2020.

3! TEDFORD, Thomas L.; HERBECK, Dale; HAIMAN, Franklyn Saul. Freedom of speech in the United
States. New York: Random House, 1985. p. 117.

%2 WESTON, Mindy. The Right to Be Forgotten: Analyzing Conflicts Between Free Expression and
Privacy Rights. Brigham Young University, 2017. p. 93.
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ndo seria suficiente para gerar o dever de indenizar. Isso se deu porque, ainda na matéria
tenha-se exposto aspectos da intimidade de William James Sidis, na medida em que este, em
sua infancia, foi algado a condigdo de prodigio e, portanto, figura publica, entendeu o tribunal
que deveria prevalecer a liberdade de expressdo e informagdo, motivo pelo qual a agdo
ajuizada por Sidis foi indeferida’®.

Essa tendéncia foi de fato consolida no caso Briscoe vs Reader’s Digest, em 1971, na
qual o autor, apds identificar a publicacdo de uma noticia sobre um crime por ele cometido ha
mais de duas décadas (em 1950, portanto), ajuizou acdo solicitando indenizacao, tendo,
contudo, seu pedido indeferido, tendo em vista que se identificou o interesse publico na
publicacdo da noticia e, mais ainda, a prevaléncia da liberdade de informacdo e de expressao
364

Vé-se, portanto, em sintese, que, na ordem juridica dos Estados Unidos da América,
dada a prevaléncia a liberdade de expressdo e de informagao, a tendéncia € no sentido de se
reconhecer a inexisténcia de um direito ao esquecimento, ao menos nos moldes classicos
expostos no presente trabalho’®,

A notavel excegao a este tendéncia foi o caso de Melvin vs Reid, no qual se deu ganho
de causa a autora que teve sua vida de prostituta retratada em filme, ndo obstante tais atos ja
ndo mais eram praticados pela autora, que, inclusive, era casada a época da publicacdo do

filme?®®

. O Tribunal deu ganho de causa a autora com base na violagdo da sua intimidade e
auséncia de interesse publico na divulgacao dos fatos, sendo a autora devidamente indenizada.
Tirante este caso, contudo, como apontado, a tendéncia na ordem juridica americana ¢

em sentido contrario, ndo admitindo a existéncia do direito ao esquecimento.

3% WESTON, Mindy. The Right to Be Forgotten: Analyzing Conflicts Between Free Expression and
Privacy Rights. Brigham Young University, 2017. p. 93.

3% BRUNETTE, Robert A. Rehabilitation, Privacy and Freedom of the Press--Striking a New Balance: Briscoe
v. Reader's Digest Association. Loy. LAL REv., v. 5, p. 544, 1972.

35 OLIVEIRA, Caio César de. Elimina¢io, desindexacio e esquecimento na internet. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 29.

3% OLIVEIRA, Caio César de. Eliminac¢io, desindexacio e esquecimento na internet. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020. p. 29.
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3.4 Ordenamento juridico brasileiro

Como ja apontado anteriormente, ha, no ordenamento juridico, inimeras normas que
autorizam, ainda que forma andlogica, a apreensdo da ideia de que haja um direito ao
esquecimento na ordem juridica brasileira®’.

Com efeito, tanto na Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais, quanto em outras
normas esparsas (Marco Civil da Internet, Coédigo Penal) , sdo trazidos fundamentos legais
para que o direito ao esquecimento possa ser exercido, desde que observados os demais
principios e direitos garantidos na ordem juridica®®.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, no inicio de 2021, em sede de Recurso
Extraordinario, com repercussao geral, definiu que o direito ao esquecimento ¢ incompativel
com a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988°%.

Dessa forma, a seguir, expor-se-ao alguns casos prévios a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, em 2021, para que, em seguida, possa-se melhor expor a decisao proferida,

bem como os fundamentos para que ela assim fosse feita.

3.4.1 Chacina da Candelaria

O direito ao esquecimento se torna «a possibilidade de defesa que, como uma redoma,
permite a um particular que nao autorize a veiculagdo ou retire desta um fato pretérito que o
expde ao publico em geral, causando-lhe sofrimento ou transtornos»*”.

Imperioso ressaltar que nao se trata de quaisquer fatos, mas sim aqueles que lhe
causem profundos transtornos e, mais do que isso, que nao sejam objeto de um justificado

interesse publico, como vimos em varias das decisdes aqui abordadas.

37 DE LIMA ACIOLI, Bruno; JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque Ehrhardt. Uma agenda para o direito
ao esquecimento no Brasil. Revista brasileira de politicas publicas, v. 7, n. 3, p. 383-410, 2017.

3% DE TEFFE, Chiara Spadaccini; BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito ao esquecimento: uma expressao
possivel do direito a privacidade. Revista de direito do consumidor, 2018.

3% GOLDSCHMIDT, Rodrigo; DOS ANJOS SIQUEIRA, Rodrigo Espifica. o tema 786 do supremo tribunal
federal e o direito Ao. Revista LTr| 2022| Fevereiro: Legislacao do Trabalho, academia e Jurisprudéncia, v.
2,p. 193,2022.

3 MARTINEZ; Pablo Dominguez. direito ao esquecimento: A prote¢io da memoria individual na
sociedade de informacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 81.
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Mais precisamente, portanto, pode-se defini-lo como «a faculdade que o titular de um
dado ou fato pessoal tem para vé-lo apagado, suprimido ou bloqueado, pelo decurso do tempo
e por afrontar seus direitos fundamentais».*”!

De fato, o direito ao esquecimento acarreta que «toda pessoa deve ter garantido o
direito de ndo ser trazido a contemporaneidade fatos ocorridos no passado, ainda que
verdadeiros, que lhe causem constrangimentos, sofrimentos ou repercussoes negativas em
suas atuais relagdes pessoais, sociais ou profissionais.»’”?

O direito ao esquecimento, tal qual adotado na academia, foi objeto de intenso debate
na esfera jurisprudencial. Exemplo disso ¢ o contido no julgamento do Recurso Especial n.
1.334.097/RJ, de relatoria do ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 28 de maio de 2013
pelo Superior Tribunal de Justi¢a®”.

No referido recurso, o autor da ac¢ao fora exposto no programa Linha Direta de modo a
relaciond-lo com a famigerada Chacina da Candelaria. Ocorre, contudo, que apenas se
ressaltou a qualidade de indiciado, olvidando-se de sua absolvigdao. Destarte, uma vez que,
conforme se 1€ no julgamento do recurso, «o direito ao esquecimento surge na discussdo
acerca da possibilidade de alguém impedir a divulgacao de informagdes que, apesar de
veridicas, nao sejam contemporaneas ¢ lhe causem transtornos das mais diversas ordensy,
decidiu-se pelo dever de indenizar da parte ré, pois fora violado o direito ao esquecimento da
parte autora®’*.

No caso concreto, o Superior Tribunal de Justica entendeu que, ndo obstante tratar de
caso notorio, histdrico e com interesse publico, a divulgacdo inveridica acerca de informagdes
do autor, conectando-os a sua imagem e nome, trariam significativos danos a pessoa do autor,

o que iria de encontro a ordem juridica brasileira.

37! CHEHAB, Gustavo Carvalho. O direito ao esquecimento na sociedade da informacdo. Revista dos
Tribunais, vol. 952, ano 104, p. 85-110. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, fev. 2015.

372 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 5. ed. Sio Paulo, Saraiva, 2015, p. 146.

3 BARROS, Sergue Alberto Marques; MIYASHIRO, Marcia dos Santos Gomes; BOTELHO, Tiago Resende.
Direito ao Esquecimento: Analise dos Casos Aida Curi e Chacina da Candelaria. Revista de Ciéncias Juridicas
e Empresariais, v. 17, n. 2, p. 133, 2016.

37 BRASIL. Recurso Especial n. 1.334.097. Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo. Data: 03/08/2021.
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Neste caso, portanto, assim como em demais tratados anteriormente, ha um conflito
entre os atributos individuais da pessoa humana (honra, nome, privacidade) e a liberdade de
imprensa e de expressdo, ambos tendo guarida constitucional®”.

J& em outras situagdes o Superior Tribunal de Justica, quando instado a lidar com o
conflito desses principios constitucionais, havia firmado jurisprudéncia com limitagdes ao
direito de liberdade de imprensa, como “(I) o compromisso ético com a informacao
verossimil; (II) a preservacdo dos chamados direitos da personalidade, entre os quais
incluem-se os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade; e (III) a vedagao de
veiculacdo de critica jornalistica com intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus
injuriandi vel diffamandi)"*".

Como aponta Paulo José da Costa Junior, portanto, ¢ de se ponderar que, ndo obstante
o direito de liberdade de imprensa e de expressdo, hd de se observar a preservagdo da
privacidade e da intimidade da pessoa humana, sem que ela seja, de forma absoluta e
irrestrita, jogada ao publico sem que a pessoa, titular das informagdes, nada possa fazer’”.

Com efeito, como ¢ ressaltado no julgamento em comento do Superior Tribunal de
Justica, ndo obstante o direito a informacdo esteja previsto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em seu artigo 220, ele ndo pode ser exercido de forma absoluta,
ignorando-se as demais disposi¢cdes constitucionais que também protegem a pessoa, a
exemplo da vedacdo a ofensa moral, constante no artigo 5° inciso V da Carta Magna
brasileira®”,

No caso em concreto, através da ponderacao dos principios constitucionais, bem como
da legislacao infraconstitucional, sobretudo o cédigo civil brasileiro, que trata dos direitos da
personalidade, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendimento no sentido de que, uma
vez que os dados noticiados eram inveridicos e, mais ainda, o interesse publico em relagdo aos

fatos ocorridos poderia ser mantido sem que a imagem e nome do autor fossem utilizados,

35 LOPES, Lucas Guglielmelli; LOPES, Matheus Guglielmelli. Direito ao esquecimento. Jornal eletronico
faculdades integradas Vianna Juanior, v. 7, n. 1, p. 11, 2015.

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 801.109/DF. Relator: Ministro Raul Aratjo,
Quarta Turma. Julgado em 12 jun. 2012.

377 COSTA JUNIOR, Paulo José. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. 4 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 16-17

% DA SILVA, Alyne Hayanne; DA SILVA, Marcos Rangeli. O CONFLITO ENTRE O DIREITO AO
ESQUECIMENTO E O DIREITO A INFORMACAO NO RECURSO ESPECIAL N° 1.334. 097-RJ. Revista
Transgressoes, v. 3, n. 2, p. 126, 2015.
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procedia o pedido de exercicio de direito ao esquecimento formulado pelo autor no processo
judicial por ele ajuizado®”.

Como se vé, portanto, houve o reconhecimento do direito ao esquecimento em virtude
dos fundamentos juridicos acima delineados. E de se observar, contudo, que o entendimento

defendido na decisdo em comento acabou por ser relativizado significamente em virtude da

decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, a seguir esclarecida.

3.4.2 Caso Gloria Perez

Na década de 1990, mais precisamente em 1992, a atriz Daniella Perez, filha da
escritora Gloria Perez, foi assassinada pelo seu marido a época Guilherme de Padua e também
por Paula Thomaz, ambos, ap6s o devido processo legal, serem condenados®™.

Vinte anos apods a ocorréncia do homicidio, em 2012, a revista IstoE publicou uma
matéria sobre o caso, inserindo, no contexto da reportagem, uma imagem atual de Paula
Thomaz. Irresignada, esta ajuizou uma agdo acusando a publicag@o de ser sensacionalista e de
ter utilizado sua imagem sem o devido consentimento’®'.

Em sede de primeiro grau de jurisdi¢ao, o pedido foi parcialmente deferido, de modo
que a autora teve ganho de causa em relacdo ao pedido de indeniza¢do. Contudo, teve seu
pedido de proibir a reportagem indeferido. Diante disso, recorreu ao segundo grau, nao
obtendo éxito, recorrendo entdo ao Superior Tribunal de Justiga®™?.

I’®¥, 0 Superior Tribunal de Justiga entendeu que deveria prevalecer

No recurso especia
o interesse histérico e que, apesar de a reportagem de fato possuir contornos sensacionalistas,

ndo se poderia criar uma espécie de censura prévia aos meios de comunicacdo sobre fatos

37 PORTO, Noemia Aparecida Garcia. Direito ao esquecimento: memoria, vida privada e espaco publico.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regifo, v. 19, n. 20, p. 112, 2015.
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Revista Brasileira de Direito Civil, v. 15, p. 177, 2018.
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pretéritos. Dessa forma, apoiando-se inclusive no caso da Chacina da Candelaria e Aida Curi,
citados neste trabalho, o 6rgdo julgador decidiu pelo ndo provimento do pleito da autora.

Neste caso, observamos uma intrincada tessitura juridica que perpassa as esferas do
direito a privacidade, liberdade de expressdo e os limites do direito ao esquecimento. O cerne
do litigio gira em torno da ponderagdo entre o interesse publico em preservar a memoria
coletiva de um crime notério e o direito a privacidade e a reabilitacdo social da pessoa
condenada e de sua familia®*.

Com efeito, cabe destacar a multifacetada natureza da liberdade de imprensa, que
transcende a mera transmissdo de informacgdes, abarcando também a critica ¢ a opinido.
Todavia, esta liberdade ndo ¢ absoluta, encontrando seus limites nos direitos da personalidade,
particularmente no que concerne 4 honra e a imagem das pessoas retratadas®®.

Neste especifico intersticio, a decisdo em andlise demonstra um fino equilibrio entre a
preservacdo da memoria historica e a protecio da vida privada de individuos que ja
cumpriram suas penas. A exposicao excessiva e desnecessaria da vida privada dos envolvidos,
sobretudo ap6s a extingdo da pena, ¢ considerada um abuso do direito de informar,
culminando em uma violagdo do direito a privacidade, tal como consagrado pela Constitui¢ao
Federal e pelo Codigo Civil ¢

Assim, a decisdo rechaca a aplicacdo irrestrita do direito ao esquecimento para impedir
futuras publicagdes sobre o crime, considerando que tal medida configuraria uma forma de
censura prévia, incompativel com os preceitos democraticos e a liberdade de expressdo
vigentes no ordenamento juridico brasileiro.*®

Importante também ¢ a observacdo sobre a transgressao ao principio da

intranscendéncia ou da pessoalidade da pena, notadamente quando afeta menores,

resguardados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. Este principio salvaguarda que os

¥ NAFFAH, Alfredo. O julgamento de Augusto Pinochet. Idéias sobre a relagio memoria-esquecimento na
elaboragdo de traumas coletivos. Revista Latinoamericana de Psicopatologia Fundamental, v. 4, p. 53, 2001.
3% LUCENA, Marina Giovanetti Lili. Direito ao esquecimento no Superior Tribunal de Justica: analise do
Recurso Especial 1.736. 803/RJ (Caso Daniclla Perez). Revista de Direito Civil Contemporianeo-RDCC
(Journal of Contemporary Private Law), v. 27, p. 498, 2021.

3% FERREIRA, André Maciel Silva. DA LEMBRANCA A AUTONOMIA: o dever de respeito & memoria como
forma de tutela da pessoa. Revista Brasileira de Pratica Juridica, v. 3, p. 23, 2022.

¥ MARTINS, Guilherme Magalhies. Direito ao Esquecimento na Era da Memoria e da Tecnologia. Revista dos
Tribunais, vol, v. 1019, n. 2020, p. 139, 2020.
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efeitos da condenagdo ndo devem ultrapassar a pessoa do condenado, protegendo assim
individuos inocentes relacionados a este®™,

Em suma, a decisdo aqui comentada se apresenta como um paradigma no delicado
equilibrio entre a liberdade de expressao e o direito a privacidade, evidenciando a necessidade
de uma andlise casuistica para assegurar a prote¢do integral dos direitos envolvidos, em
consonancia com os valores fundamentais insculpidos na Constitui¢do.*®

E de se observar, contudo, que, assim como no caso da chacina da Candelaria, o

entendimento defendido na decisdo em comento acabou por ser relativizado significamente

em virtude da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, a seguir esclarecida.

3.4.3 Caso Xuxa

No processo, a apresentadora de programas infantis Maria da Graga Xuxa Mengeghel,
mais conhecida como "Xuxa", ajuzou uma reclamacao contra a Google do Brasil, solicitando
que todos os resultados disponiveis no mecanismo de busca que associassem o seu nome ao
termo "pedofilia" fossem apagados®®.

Trata-se, assim como nos demais casos abordados neste trabalho, de uma tipica
requisi¢do de desindexagdo, visto que, como descrito, a autora requer a exclusdo de certos
resultados no mecanismo de busca da Google, desvinculando assim seu nome do termo
“pedoifilia™*".

Mais do que a retirada dos resultados ja existentes, o pedido da autora caminhava
também no sentido de que novos resultados fossem excluidos do mecanismo de busca da

Google. Releva também ressaltar, para fins de contextualizacdo fatico-juridica, que tais

resultados decorriam da participagdao da autora em 1982 do filme “Amor, estranho amor” no

3% LUCENA, Marina Giovanetti Lili. Direito ao esquecimento no Superior Tribunal de Justica: anélise do

Recurso Especial 1.736. 803/RJ (Caso Daniclla Perez). Revista de Direito Civil Contemporianeo-RDCC
(Journal of Contemporary Private Law), v. 27, p. 498, 2021.
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qual esta pratica uma cena de cunho sexual com um individuo menor de idade, o que, em
certa medida, contradiz a imagem da autora, que ap6s o filme acabou se vincular a programas
infantis. Diante desse cenario, houve grande interesse do publico, gerando certa polémica, que
também desagou na internet e, assim, gerou a vinculacdo do nome da autora ao termo
“pedofilia”.**

Ocorre, contudo, que, apesar de ter seu pedido deferido no primeiro grau de jurisdigao,
o Google do Brasil, apds ajuizar os recursos cabiveis, obteve éxito em cassar as decisdes
proferidas, de modo que, no Superior Tribunal de Justi¢a, acabou-se por dar ganho de causa a
Google, mantendo-se, portanto, os resultados das pesquisas.*”

A decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso especial,
ocorreu com base no entendimento de que, para o Google, nao haveria de se aplicar a mesma
disciplina aplicavel aos provedores de contetido — que vincularam o nome da autora ao termo
pedofilia. Nesse sentido, portanto, ndo se poderia, como fez a autora, alegar a prestacdo de
servico defeituoso, nos termos de art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, o que acabaria
por trazer a responsabilidade da Google. Em verdade, como entendeu o Superior Tribunal de
Justica, estar-se-ia diante de um mero indexador de links na internet, nao havendo, pois, que
se fala em responsabilidade civil por parte da Google ante o fato de que esta ndo intervém na
constitui¢do dos contetidos. Sendo assim, entender pela responsabilizagdo acabaria por
acarretar a violacdo do principio da causalidade, segundo o qual a responsabilidade depende
do liame entre o ato e o dano causado, o que, segundo o Superior Tribunal de Justica, ndo
existiria no caso em comento®*,

Nesse sentido, por ser apenas um indexador de links, a exclusdo dos resultados, em

ultima anélise, em nada afetaria a disponibilidade e circulagdo das informagdes a que a autora

32 CORREA, Wladimir et al. DIREITO AO ESQUECIMENTO: Uma Analise Do Caso Xuxa Meneghel vs.
Google Search sob a Perspectiva dos Direitos Fundamentais ¢ dos Direitos da Personalidade. Caderno de
Graduacao-Ciéncias Humanas e Sociais-UNIT-SERGIPE, v. 5, n. 1, p. 123, 2018.
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pretende “apagar”, visto que o Google, como entendido pelo Superior Tribunal de Justi¢a, ndo
tem ingeréncia sobre o contetido presente nos links por ele indexados, apenas os agrupando.®”

Adicionalmente, ainda que seja reconhecida a ingeréncia do Google nos resultados por
ele expostos, entendeu o Superior Tribunal de Justiga que estender ao Google -- e a qualquer
mecanismos de pesquisa -- a discricionariedade sobre os resultados que sdo expostos
unicamente com base na suposta ofensa ou ndo poderia limitar o acesso as informacdes, o que
¢ uma caracteristica essencial da internet enquanto mecanismo de comunica¢do em massa no
ambiente cibernético.”*

Além da subjetividade decorrente da discricionariedade a que os mecanismos de busca
teriam, o Superior Tribunal de Justica também entendeu que a retirada automatica de
resultados, pretéritos e futuros, acabaria por caracterizar uma ofensa manifesta a liberdade de
expressdo, um dos principios constitucionalmente garantidos pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.%"

Adicionalmente, o Superior Tribunal de Justica também entendou que, no caso em
comento, caberia a autora, ao invés de requisitar a exclusdo ao Google, acionar os reais
autores das publicagdes a que autora julga ofensiva e violadoras de seus direitos da
personalidade. E, nessa mesma linha de pensamento, o Superior Tribunal de Justiga
reconheceu no julgamento em questdo que, para se exercer o direito ao esquecimento, ndo se
bastaria a mera desindexacdo, como requeria a autora, mas, isso sim, a exclusdo dos
contetidos constantes nos sites origindrios e em suas respectivas urls*®,

Ainda que de passagem, ¢ interessante notar que este caso teve final bem diverso do

caso entre DPN x Google.

3% SANTANA, Paulo Campanha; LEUZINGER, Marcia Dieguez. Liberdade de expressdo no Brasil: Principio
ou regra, na perspectiva conceitual de Robert Alexy?(Freedom of Expression in Brazil: Principle or rule, in the
conceptual perspective of Robert Alexy?). Cadernos de Direito Actual, n. 8, p. 111, 2018.

3% PERICO, Alexandra Vanessa Klein; BIAZIBETTI, Lia Monique. O direito ao esquecimento e a infoera.
Anuario Pesquisa e Extensao Unoesc Sdo Miguel do Oeste, v. 2, p. 137, 2017.

37 PERICO, Alexandra Vanessa Klein; BIAZIBETTI, Lia Monique. O direito ao esquecimento e a infoera.
Anuario Pesquisa e Extensao Unoesc Sdo Miguel do Oeste, v. 2, p. 137, 2017.

3% LIMA, Paulo Ricardo Silva; FERREIRA, Jodo Rodrigo Santos; DE SOUZA, Edivanio Duarte. Direito ao
esquecimento e desindexac@o da informagdo: ambivaléncias e desafios no ambiente digital. Logeion: Filosofia
da Informacdo, v. 7, n. 1, p. 38, 2020.
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Neste caso, a autora foi acusada de ter cometido fraude em concurso publico. No
concurso em questdo, a acusada teria gabaritado toda a prova de direito tributario, o que seria
um indicio de possivel fraude™”.

Apods noticias vincularem seu a fraude, a acusada ajuizou acdo contra o Google do
Brasil, requisitando a exclusdo dos links que mencionam seu nome e a vinculam a possivel
fraude cometida. Apesar de acionado pela Ordem dos Advogados do Brasil, o Conselho
Nacional de Justica negou a tese de que teria havido fraude.*”

Vé-se, pois, que, conforme tratou-se neste trabalho, ndo se trata propriamente de um
direito ao esquecimento, mas, isso sim, de um direito a desindexagao*"".

Em todo caso, a autora obteve ganho de causa no Superior Tribunal de Justica, que,
alterando seu entendimento, determinou ao Google Brasil que excluisse todos os links que
vinculassem o nome da autora ao cometimento de fraude no concurso publico que havia
prestado.

Apesar do recurso ao Supremo Tribunal Federal, ndo houve mudang¢a no entendimento

proferido, prevalecendo, segundo o entendimento do Poder Judiciario Brasileiro, o acesso a

informacao em detrimento do direito ao esquecimento, pleiteado pela apresentadora infantil.

3 FRIEDE, Reis; MIRANDA, Maria Geralda; CAVALCANTI, Marcia Teixeira. O DIREITO AO
ESQUECIMENTO: questdes juridicas e sociais. LexCult: revista eletronica de direito e humanidades, v. 4, n.
2, p. 234, 2020.

40 FRIEDE, Reis; MIRANDA, Maria Geralda; CAVALCANTI, Marcia Teixeira. O DIREITO AO
ESQUECIMENTO: questdes juridicas e sociais. LexCult: revista eletronica de direito e humanidades, v. 4, n.
2, p. 234, 2020.

“INASCIMENTO, Nathélia Eugénia et al. O direito a ser esquecido ou direito ao esquecimento no direito digital
brasileiro. Revista de Estudos Juridicos da UNESP, v. 25, p. 210,n. 41, 2021.
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3.4.4 Recurso extraordinario 1.010.606: O Supremo Tribunal Federal e o direito ao

esquecimento no caso Aida Curi

Outro julgado, que fez exsurgir uma miriade de questdes*”, e que também foi objeto
de julgamento pelo Superior Tribunal de Justi¢a, no Recurso Especial n. 1.335.153-RJ, tendo
como relator o Ministro Relator Luis Felipe Salomao, foi o relativo ao caso Aida Curi.

O julgamento se deu por conta de agdo ajuizada pelos irmdos Aida Jacob Curi,
assassinada em dia 14 de julho de 1958, em face da Rede Globo de Televisdo, que, em seu
programa «Linha Direta Justigay, transcorridos 50 desde a morte de Aida, exibiu reportagem
relativa ao famigerado caso. Em virtude de tal conduta, os autores pugnaram indenizagao por
danos morais pela dor causada pela rememoracao dos fatos ha muito ocorridos e, além disso,
indenizac¢do por danos materiais em virtude da exploracdo comercial supostamente perpetrada
pela parte ré.

Julgados improcedentes os pedidos nas duas instancias, a agdo acabou por chegar ao
Superior Tribunal de Justica por conta de Recurso Especial interposto pela parte autora.
Sopesados de modo analiticos os inumeros aspectos que eram afetos a questao, e em que pese
tenha sido dito ser indubitavel «aplicabilidade do direito ao esquecimento no cenario interno,
com olhos centrados na principiologia decorrente dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humanay», restou consignado que o direito ao esquecimento ndo  implica,
necessariamente, o direito de indenizar e que, mais ainda, o objeto da reportagem fora
somente o crime, ndo a imagem da vitima, que fora brevemente exposta, sendo incabivel,
portanto, o pedido de indenizag¢do por danos morais. Pelas mesmas razdes, os demais pedidos
também foram julgados improcedentes.

Irresignadas, as partes recorreram ao Supremo Tribunal Federal, através do Recurso

Extraordinario 1010606 / RJ, no qual ficou decidido que o ordenamento juridico brasileiro

2Com efeito, «Inimeras questdes e possibilidades emergem dessa controvérsia. 1) Um érgdo de comunicagio
pode ser impedido de veicular determinada informacdo, ainda que antiga, em razdo dos gravames emocionais
ocasionados a alguém ou a seus familiares? 2) E no caso dos sites de busca na Internet, podem ser eles obrigados
a excluir determinada informagdo relativa a uma pessoa de sua base de dados? 3) Nao se trataria de caso de
censura as liberdades comunicativas? 4) Em que hipoteses o direito coletivo a informagdo deve prevalecer sobre
o direito individual de ser esquecido? 5) Deve haver relevancia historica no fato narrado?». (NUNES, Danyelle
Rodrigues de Melo; PORTO, Uly de Carvalho Rocha. O Direito ao esquecimento segundo o STJ e sua
incompatibilidade com o sistema constitucional brasileiro. Revista de informagéo legislativa, v. 54, n. 213, p.
65, jan./mar. 2017)
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ndo admite o direito ao esquecimento, visto que, desde que coletados licitamente os dados, a
sua circulagdo ndo pode ser impedida, ainda que haja o transcurso do tempo: “O ordenamento
juridico brasileiro possui expressas € pontuais previsdes em que se admite, sob condigdes
especificas, o decurso do tempo como razdo para supressdo de dados ou informagdes, em
circunstancias que ndo configuram, todavia, a pretensdo ao direito ao esquecimento. Elas se
relacionam com o efeito temporal, mas nao formalizam um direito a que os sujeitos ndo sejam
confrontados quanto as informag¢des do passado, de modo que eventuais noticias sobre esses
sujeitos — publicadas ao tempo em que os dados e as informagdes estiveram acessiveis — nao
sdo alcancadas pelo efeito de ocultamento. Elas permanecem passiveis de circulagdo se os
dados nelas contidos tiverem sido, a seu tempo, licitamente obtidos e tratados. Isso porque a
passagem do tempo, por si s6, ndo tem o conddo de transmutar uma publicagdo ou um dado
nela contido de licito para ilicito”.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal'® se posicionou no sentido de que, na
ordem juridica brasileira, vigora-se apenas os principios da prote¢ao de dados e dos direitos
de personalidade, de forma de que, a ndo ser que a informagdo cause violacdo a honra do
titular dos dados pessoais, ou de que os dados tenham sido coletados de forma ilicita, inexiste
o direito ao esquecimento.

Ponderou-se, adicionalmente, de que o deferimento do direito ao esquecimento na
ordem juridica brasileira acabaria por gerar uma violacao a liberdade de expressao, sobretudo
pelo fato de inexistir um diploma legal especifico sobre este tema: A previsdo ou aplicacao do
direito ao esquecimento afronta a liberdade de expressdo: “Um comando juridico que eleja a
passagem do tempo como restri¢ao a divulgacao de informacao verdadeira, licitamente obtida
e com adequado tratamento dos dados nela inseridos, precisa estar previsto em lei, de modo
pontual, clarividente e sem anulagdao da liberdade de expressdao. Ele ndo pode, ademais, ser
fruto apenas de ponderagao judicial”.

Dessa maneira, ante tais ponderagdes, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte
tese com repercussao geral: “¢ incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razio da passagem do tempo, a

divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1.010.606. Relator: Ministro Dias Toffoli.
Orgio julgador: Plenario. Data: 11 /02 /2021.
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comunicagdo social analogicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressdo e de informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos
parametros constitucionais - especialmente os relativos a prote¢ao da honra, da imagem, da
privacidade e da personalidade em geral - e as expressas e especificas previsdes legais nos
ambitos penal e civel.”.

Dessa forma, entende-se que o direito ao esquecimento, nos termos definidos neste
trabalho, inexiste, havendo tdo somente a possibilidade de aplicacdo de parametros andlogos
porventura existentes em diplomas especificos (a exemplo do que ocorre com a reabilitagao
no ambito do direito penal) ou ainda com a eliminagdo e desindexacdo no ambito da prote¢ao

de dados pessoais.
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CONCLUSAO

Nesta secdo final, exploramos a relacdo entre o direito ao esquecimento € o
desenvolvimento desse direito na historia e na sociedade. A investigacdo demonstra o poder
da lei e da mudanga social e destaca a necessidade de pensar sobre o contetido dessa lei.

O objetivo principal deste artigo € investigar como fatores historicos e sociais afetam o
direito ao esquecimento. A andlise dos processos judiciais e da legislagdo proporciona uma
boa compreensdao do desenvolvimento desta lei ao longo do tempo. Embora o direito ao
esquecimento seja visto como um direito enraizado nos conceitos de privacidade e dignidade
humana, a sua interpretacdo e implementacdo diferem entre direitos.

Os contextos historicos e sociais desempenham um papel importante na explicagao do
direito ao esquecimento. A mudanga da percep¢do publica sobre privacidade e dados ¢
importante para compreender como esta lei ¢ implementada. Notou-se que o conceito do
direito ao esquecimento evoluiu com as mudangas na sociedade, especialmente no uso dos
meios de comunicacio e na comunicagao.

O desenvolvimento da tecnologia digital, especialmente da Internet, trouxe novos
desafios ao exercicio dos direitos, que podem torna-los esqueciveis e de dificil
implementagdo. A jurisprudéncia europeia, representada pelo caso espanhol Google,
demonstra a utilizagao pratica deste direito ao equilibrar os interesses pessoais com o direito a
informagao publica.

A relacdo entre o direito ao esquecimento e a liberdade de expressdo ¢ complexa e a
analise dos dados mostra a dificuldade de avaliar estes direitos. Globalmente, a Europa tende
a dar prioridade a privacidade, enquanto outras jurisdicdes, como os Estados Unidos,
enfatizam a liberdade de expressao.

O direito ao esquecimento encontra-se em um importante estagio de desenvolvimento
juridico no Brasil. O Supremo Tribunal Federal enfrenta o problema de equilibrar esse direito
com a liberdade de expressao e a liberdade de imprensa. Além disso, questdes éticas € morais
relacionadas com o direito ao esquecimento, como a censura e a possibilidade de a histéria ser

reescrita, também requerem cautela.
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A Unido sublinhou a importancia de encontrar um equilibrio entre os direitos pessoais
e o interesse publico, especialmente no tratamento de dados pessoais em conformidade com o
Regulamento Geral Europeu sobre a Protecdo de Dados. Os acontecimentos atuais sugerem
que o direito ao esquecimento continuard a evoluir em resposta as mudangas tecnoldgicas e
aos novos conceitos de privacidade e liberdade de expressao.

Tem um impacto melhor no desenvolvimento e na natureza do direito ao esquecimento
do que a mudanga na lei e nas politicas publicas. O papel dos tribunais e dos legisladores na
defini¢ao do futuro do direito ao esquecimento ¢ importante, eles precisam de ser bem
informados e equilibrados.

O direito ao esquecimento esta relacionado com as pessoas € a cultura e afecta a forma
como a informacgao ¢ gerida e acedida. A necessidade de equilibrar o direito ao esquecimento
com outros direitos fundamentais ¢ um tema recorrente. Esta pesquisa contribui para o direito
ao proporcionar uma melhor compreensao da natureza e aplicacdo do direito ao esquecimento.

O resultado deste artigo mostra a importancia de uma politica dindmica e flexivel que
possa responder as mudancas da sociedade e da tecnologia de forma a esquecer o pensamento.
A consideragdo final aponta para a necessidade de investigacao continua e de pratica juridica
informada para garantir que o direito ao esquecimento continue a ser implementado de forma
justa e equitativa.

Neste caso, pesquisas mostram que o direito ao esquecimento nao existe. Este ¢ um
conceito estatico, mas a lei muda a medida que ¢ influenciada por diversos fatores sociais,
culturais e tecnologicos. Uma andlise detalhada das diferentes leis e conceitos mostra a
importincia do mundo e da compreensdo desta lei. A interacdo entre o direito ao
esquecimento e outros direitos importantes, como a liberdade de expressdo e o acesso a
informacao, requer cuidado e equilibrio.

Num mundo onde a informacdo se torna cada vez mais acessivel, o acesso a
informagdo sem comprometer a protec¢do da privacidade pessoal e a liberdade de divulgacao
tornou-se dificil. Este estudo destaca a importancia de politicas e leis que reconhegcam e
respondam a estes desafios. O direito ao esquecimento ndo deve, portanto, ser visto
isoladamente, mas como parte de uma politica global destinada a equilibrar interesses

conflitantes.
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O estudo também revela sua importancia na elaboragao e interpretagao de documentos
juridicos e decisoes judiciais. O direito de esquecer. Nao consigo me lembrar. Cada anélise
fornece uma perspectiva Uinica que contribui para uma compreensao mais ampla desta
politica. A forma como os tribunais e os legisladores respondem a estes desafios moldaré o
futuro do direito.

Finalmente, este estudo destaca a necessidade de uma abordagem multidisciplinar para
o estudo do direito ao esquecimento, incluindo aspectos legais, éticos, tecnologicos e de
lideranga. O impacto do direito ao esquecimento ultrapassa o sistema juridico e afeta a
sociedade e a cultura como um todo. A investigacao ¢ a legislagdo futuras precisam, portanto,
de explorar e responder a estes dificeis problemas.

Em resumo, o direito ao esquecimento ¢ um campo juridico dindmico e multifacetado
que requer uma abordagem cuidadosa e precisa. Este estudo contribui para a compreensao
desta lei ao fornecer informag¢des detalhadas sobre as mudangas na lei e questdes atuais que a
cercam. Este estudo destaca a necessidade de encontrar constantemente um equilibrio entre a

protecdo da privacidade pessoal e outros direitos importantes num mundo digital e conectado.
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