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INTRODUCAO

Peter Fleischer', conselheiro do Google na Europa, criticava que o direito ao
esquecimento vinha sendo usado como uma espécie de slogan politico, um termo
vago sobre um direito de conteddo impreciso, comparado com certo exagero, a um
teste de Rorschach, no qual cada um enxerga o que sua mente deseja ver.
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Alguém que venha a pesquisar mais a fundo o que a doutrina nacional e es-
trangeira tem escrito sobre o direito ao esquecimento nesses tltimos cinco anos
perceberd que persiste, ainda, relativa indefini¢ao sobre o total significado e real
alcance desse direito. No Brasil, em especial, muito se fala sobre o reconhecimen-
to da compatibilidade do direito ao esquecimento com o ordenamento juridico
brasileiro, mas, ainda, pouca doutrina foi produzida sobre — as balizas de — sua
aplicagao.

A questio ¢, ainda, mais dificultosa quando o que se debate, principalmente,
hoje, ¢ a criagdo de lei para o exercicio do direito ao esquecimento na internet,
ambiente no qual o problema da lembranca de acontecimentos passados é mais
preocupante, visto a tendéncia da informagao se perpetuar na rede para sempre.
Também ¢ um problema o fato de que, sendo a internet tecnologia de uso global,
as solucdes apresentadas, até o momento, em termos de esquecimento, tendem a
ser caseiras, voltadas para a aplicagao em determinados paises ou determinadas
regioes.

H4 um descompasso, principalmente, entre a doutrina produzida na Europa,
que se concentra muito em fungio da decisao do Tribunal de Justica Europeu no
caso Google Spain, e a doutrina produzida no continente americano, em especial
nos Estados Unidos, o que revela, além das diferengas entre tradigoes juridicas, a
discordincia de autores americanos ante a solu¢io proposta pela Uniao Europeia.

Nesse choque transatlantico, o Brasil, que tem o posicionamento histérico de
adotar modelos e teorias tipicas do civil law europeu-continental no que diz respei-
to aos direitos da personalidade, mostra, em importantes julgados recentes’ e na
sua produg¢ao doutrindria mais atual, que vem se aproximando, significativamente,
da tradi¢dao americana de defesa das liberdades de expressao, mesmo que isto signi-
fique sacrificios para o direito a privacidade.

Em razao do sentimento de inadequagio ou de descontentamento com o di-
reito ao esquecimento tal como autorizado pela corte europeia, o qual consiste na
desvinculagao — ou desindexagao — de /inks e informagbes nos provedores de busca,
juristas jd se manifestaram no sentido de sustentar outras formas diferentes para o
exercicio desse direito.

A leitura do histérico de decisdes do passado que receberam a etiqueta de
“direito ao esquecimento” e a comparagio destas com o recente caso Google Spain

2 Por exemplo, o posicionamento do STF pela legalidade das biografias nao autorizadas exarado

no julgamento da ADI 4815/DF.
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demonstram uma evolucao conceitual desse direito. E, além disso, revelam que nao
¢ q

se trata de um direito tinico, mas de uma espécie de “termo guarda-chuva” que

aponta para diferentes direitos, diferentes solugoes.

Uma agenda brasileira deverd passar, necessariamente, pelo questionamento
de qual direito ao esquecimento é o mais adequado perante as estruturas e valores
constitucionais contemplados no ordenamento juridico brasileiro.

1. ALGUNS APONTAMENTOS INICIAIS SOBRE O DIREITO
AO ESQUECIMENTO

Em defini¢io bastante sintética, podemos dizer que o direito ao esquecimento
7

¢ “[...] o direito de uma determinada pessoa nao ser obrigada a recordar, ou ter
recordado certos acontecimentos de sua vida™>.

Desde a edi¢ao do enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justiga Federal (CJF) e do julgamento dos Resp 1.334.097/R] e Resp 1.335.153/
R]J pelo Superior Tribunal de Justiga, o direito ao esquecimento passou de vez a
fazer parte do debate juridico brasileiro.

O enunciado 531, proposto por Guilherme Magalhaes Martins, em leitura
atual do artigo 11 do Cédigo Civil — sobre os direitos da personalidade —, afirma
que “a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao inclui o
direito ao esquecimento’.

Logo em seguida, justifica e deixa bem claro que o direito ao esquecimento
“nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a prépria histéria,
mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéri-
tos, mais especificamente o modo e a finalidade com que sio lembrados™.

Daniel Bucar’ faz uma correlagio entre o enunciado 531 da VI Jornada de
Direito Civil, e o Enunciado 404, proposto por ele, anteriormente, na V Jornada®,
que assim confere nova leitura ao artigo 21 do Cédigo Civil:

w

CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Lufs Holanda. Direito civil: da memdria ao esqueci-

mento. In: CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Vivianny (Org.). Direito it memdria e direito

ao esquecimento. Maceié: Edufal, 2015, p. 22.

* CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. VI Jornada de Direito Civil. Brasilia: Centro de
Estudos Judicidrios, 2013, p. 89.

> BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013, p. 3.

¢ CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. V Jornada de Direito Civil. Brasilia: Centro de Estu-

dos Judicidrios, 2012, p. 69.
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A tutela da privacidade da pessoa humana compreende os controles espacial, con-
textual e temporal dos préprios dados, sendo necessério seu expresso consentimen-
to para tratamento de informagées que versem especialmente o estado de sadde, a
condigdo sexual, a origem racial ou étnica, as convic¢oes religiosas, filoséficas e

politicas.

Bucar ¢ adepto da concepgao de direito a privacidade enquanto direito 4 auto-
determinagdo informativa, contemplando a possibilidade de o individuo exercer o
controle espacial, contextual e temporal dos préprios dados. Para ele, o direito ao
esquecimento é uma modalidade desse controle temporal.

A ideia de privacidade enquanto direito & autodeterminagao informativa ¢é
uma doutrina majoritdria na Europa continental, tendo como grande mérito a ex-
pansdo da nogao de direito a privacidade para além do cldssico conceito americano
de right to be let alone (direito de ser deixado em paz), ou seja, para além de um tipo
de controle espacial que consiste na determinagio pessoal do individuo sobre seu
espaco de convivéncia, ou seja, a delimitagao de seu espago de consentimento fren-
te a possiveis agdes intrusivas em sua esfera privada.

Mayer-Schonberger” explica que os paises europeus comegaram a se distanciar
do conceito de privacidade informacional cldssico americano a partir de meados
dos anos 1980, com a criacio de leis com o objetivo de conceder poder ao indivi-
duo com a possibilidade de controle das informagoes sobre si e, com isto, moldar
sua participagao em sociedade.

Stefano Rodotd?, jurista italiano, é um dos principais exportadores dessa con-
cep¢ao europeia de direito 2 autodeterminagio informativa para o Brasil, conce-
bendo, ele, a privacidade como uma forma do individuo de determinar as “[...]
modalidades de construgao da esfera privada em sua totalidade”, indo para além do
ambito de prote¢io do espaco individual, em dire¢do a constru¢io das condi¢oes
de cidadania na era digital.

Ademais, com a mudanga de paradigma do puro controle espacial do direito
de ser deixado em paz, que lidava somente com a presenca ou auséncia de consen-
timento da pessoa em partilhar determinada informacao, para a sua complemen-
tacao pelas hipéteses de controle contextual e temporal, os processadores de da-
dos precisam se adequar para, também, observar o contexto e o propésito do

7 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: the virtue of forgetting in the digital age. Nova
Jérsei: Princenton University Press, 2009, p. 137.

8 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigilincia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2008, p. 129.
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recolhimento e processamento de uma informagao’. Da mesma forma, legislado-
res e juizes, também, devem se adequar a esse novo paradigma.

Assim, Cécile de Terwangne'® argumenta que o direito ao esquecimento, que
uma vez j4 foi totalmente associado 2 ideia de passagem do tempo, significa, hoje,
uma parte importante do direito de um individuo a sua autodeterminagio infor-
mativa. Ou seja, é muito mais do que a quebra de um elo entre passado e presente,
mas a possibilidade do exercicio pessoal de uma autonomia informacional.

2. AS ORIGENS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO MUNDO
OCIDENTAL

Embora a recente discussao internacional sobre o direito ao esquecimento te-
nha a internet como ponto de igni¢io — principalmente depois do caso Google
Spain —, suas raizes sao bem mais antigas.

Juristas europeus e americanos ém feito uma varredura no histérico jurispruden-
cial de seus paises e encontrado casos paradigmdticos do passado que, analisando um
conflito entre direitos da personalidade e liberdades comunicativas, se posicionaram a
favor de um direito ao esquecimento para a protecio da privacidade da pessoa afetada.

2.1. Droit a l'oublj, right to be forgotten

Afirma-se, em geral, que a origem do direito ao esquecimento na Europa estd
no droit & 'oubli (traduzindo-se, literalmente, “direito ao esquecimento”), reconhe-
cido pelas cortes francesas por volta do ano de 1965 — embora, a época, nio com
esse nome —, tratando-se da possibilidade de um ex-condenado nao ser sujeito a
publicagbes na imprensa sobre as razbes de sua condenagio, de forma a se facilitar
a sua reinsergao na sociedade''. Enquanto isso, as origens do right to be forgotten nos
EUA sio tragadas ao iconico caso Melvin v. Reid, de 1930'%.

% MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Op. cit,, p. 138.

' DE TERWANGNE, Cécile. The Right to be Forgotten and Informational Autonomy in the

Digital Environment. In: GHEZZI, Alessia et al. (Org.). The Ethics of Memory in a Digital

Age: Interrogating the Right to be Forgotten. Basingstoke: Palgrave Macmillan Memory Stu-

dies, 2014, p. 87-88.

PINO, Giorgio. The Right to Personal Identity in Italian Private Law: Constitucional Inter-

pretation and Judge-Made Right. In: VAN HOECKE, Mark; OST, Frangois (Org.). The

Harmonization of Private Law in Europe. Oxford: Hart Publishing, 2000, p. 237.

2 MANTELERO, Alessandro. The EU Proposal for a General Data Protection Regulation and
the Roots of the ‘Right to be Forgotten’. Computer Law and Security Review, Amsterda, v. 29,
n. 3, 2013, p. 230.
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Voss e Castets-Renard"” dizem que alguém pode ir ainda mais longe para
encontrar as raizes do direito ao esquecimento na Lei de Imprensa francesa de
1881, que proibia a divulgagao de informagdes pessoais acerca de certos processos
judiciais especificos, como dados relacionados a divércio, separagio, filiagao, entre
outras questoes de interesse particular.

Enfim, independentemente de sua precedéncia, seja na Europa ou nos EUA,
a grande questao é que, hoje, observando-se o debate juridico nas democracias
ocidentais sobre o direito ao esquecimento, chega-se & conclusao de que este carre-
ga terminologia de dimensao ampla, um pouco obtusa, utilizada para designar
vérios direitos diferentes.

Como j4 dissemos anteriormente, a relativa indefini¢ao que ainda segue nesse
debate juridico, principalmente em terras brasileiras, prejudica a construgao de
qualquer agenda mais robusta sobre privacidade e esquecimento para o direito bra-
sileiro. Sendo assim, o primeiro passo para qualquer doutrina mais profunda de-
pende, em primeiro lugar, do entendimento acerca da extensao semantica e juridi-
ca da categoria a qual ficou conhecida como direito ao esquecimento.

2.2. O grande marco contemporaneo para o debate sobre o direito
ao esquecimento: o caso Google Spain

O direito ao esquecimento nao ¢ direito novo, tendo suas origens datadas pe-
los juristas, a0 menos, no século XX. Mas por que tem sido tratado como se fosse
novidade nesses tltimos anos? A resposta estd na gigantesca repercussao mundial
do recente e paradigmdtico caso Google Spain, julgado, em 2014, pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia.

Em 5 de margo de 2010, o cidaddo espanhol MCG apresentou reclamagio a
Agéncia Espanhola de Prote¢ao de Dados — AEPD contra La Vanguardia Ediciones
SL, editora de jornal de grande tiragem na Catalunha, e contra o Google Spain e o

Google Inc.

A reclamagio era que os internautas, ao inserirem o nome dele nos motores de
busca do Google (Google Seach), eram direcionados para duas publica¢des do jornal
La Vanguardia, de 19 de janeiro e de 19 de margo de 1998, que continham andncio
com seu nome acerca de venda de iméveis em hasta piblica em decorréncia de ar-
resto que sofrera por divida com a seguridade social.

' VOSS, Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Proporsal for an International Taxonomy on
the various forms of the “Right to be Forgotten™ A study on the convergence of norms. Colo-
rado Technology Law. Boulder, v. 14, n. 2, 2016, p. 284.
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O reclamante pedia que a AEPD ordenasse a La Vanguardia que suprimisse
seus dados pessoais da pdgina — na prdtica, que apagasse esses dados —, e que o
Google deixasse de exibir as informagées publicados pela La Vanguardia entre os
resultados das buscas do Google Search, pois a divida com o fisco jd havia sido qui-
tada hd anos, de forma que a informagao j4 nao mais possufa relevincia atual.

Em decisao de 30 de julho de 2010, a AEPD indeferiu o pedido no que dizia
respeito ao jornal La Vanguardia, argumentando que a publica¢io havia sido legal-
mente justificada, tendo sido efetuada por ordem do Ministério do Trabalho da
Espanha para dar o mdximo de publicidade ao ato de hasta publica.

Noutro ponto, a AEPD acolheu o pedido quanto ao Google Spain e o Google
Inc., alegando a responsabilidade das provedoras de search engine (motor de busca)
pelo tratamento de dados e pelos resultados apresentados em suas pesquisas, estan-
do sujeitas a legislagao espanhola e europeia sobre protegao de dados.

Entdo, argumentando a defesa da dignidade da pessoa humana e o direito
fundamental de protecao dos dados pessoais, a AEPD reconheceu a obrigagio do
Google Inc. e do Google Spain de retirada dos dados de MCG dos resultados de
pesquisa em suas pdginas de motores de busca, por atuarem, nessa atual sociedade
de informagao, como intermedidrios entre as informagdes publicadas nos sites e os
usudrios da internet.

O Google Spain e o Google Inc. recorreram a Audiéncia Nacional da Espanha
que resolveu submeter a controvérsia ao Tribunal de Justica da Uniao Europeia
para que este analisasse questdes prejudiciais referentes a interpretagao da Diretiva
Europeia de Prote¢ao de Dados n. 95/46/CE, entre as quais se pode destacar: a
competéncia territorial da diretiva, a responsabilidade civil dos provedores de busca
sobre os contetidos apresentados nos resultados de pesquisa e o Ambito de aplicagao
do direito ao esquecimento.

Sobre a questao da competéncia e 4mbito de aplicagio territorial da diretiva,
a corte entendeu que basta haver a simples instalagio de uma filial ou sucursal da
empresa provedora de aplica¢oes de internet em territério da Unido Europeia para
que a diretiva de prote¢ao de dados seja aplicdvel ao caso, independentemente de a
atividade de tratamento de dados, em si, estar sob responsabilidade comercial de
sede em pais nao membro da Uniao Europeia.

Quanto a questao da responsabilidade civil dos provedores de busca, entre os
argumentos do Google para se eximir da responsabilidade pelos resultados apresen-
tados, a empresa suscitou que a atividade dos motores de busca nao pode ser con-
siderada no conceito de atividade de tratamento de dados presente na diretiva
europeia e que, ainda que seja considerada, a atividade dos motores de busca nio
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deveria implicar responsabilidade por seu tratamento, alegando nao exercer con-
trole prévio sobre os dados que exibe nos resultados de busca.

Segundo o artigo 2°, alinea & da diretiva 95/46 da Uniao Europeia, considera-se
como atividade de tratamento de dados:
Qualquer operagio ou conjunto de operacoes efetuadas sobre dados pessoais, com ou
sem meios automatizados, tais como a recolha, registro, organiza¢io, conservagio,
adaptagio ou alteragio, recuperagio, consulta, utilizagio, comunicag¢io por transmis-
sao, difusdo ou qualquer outra forma de colocagdo a disposi¢ao, com comparag¢ao ou
interconexdo, bem como o bloqueio, apagamento ou destruigao.

O artigo 29, alinea 4, por sua vez, determina quem ¢ o responsdvel civil pelo
tratamento de dados:

A pessoa singular ou colectiva, a autoridade publica, o servigo ou qualquer outro or-

ganismo que, individualmente ou em conjunto com outrem, determine as finalidades

e os meios de tratamento dos dados pessoais; sempre que as finalidades e os meios do

tratamento sejam determinadas por disposi¢oes legislativas ou regulamentares nacio-

nais ou comunitdrias, o responsdvel pelo tratamento ou os critérios especificos para a

sua nomeagao podem ser indicados pelo direito nacional ou comunitdrio.

A Corte Europeia rebateu os argumentos do Google ao afirmar a aplicabilida-
de do art. 20, alinea 4, aos provedores de busca, posto estes realizarem atividade de
recolher, recuperar, organizar e conservar dados ao fazer a indexagao de links e, ao
submeter esses links indexados nos resultados de pesquisa, comunicam e colocam
a disposi¢ao aos seus usudrios.

A corte, também, considerou que os provedores de busca sao responsdveis pelo
tratamento de dados que realizam, nos termos da alinea & do artigo 2°, porque
estes determinam « finalidade e os meios de tratamento dos dados pessoais.

Outro ponto enfrentado pela corte foi a questao da possibilidade da aplicagao
de um direito ao esquecimento tendo por base a diretiva europeia 95/46, especial-
mente naquilo que diz respeito ao artigo 120, alinea b, referente a possibilidade de
apagamento e bloqueio de dados, e ao artigo 14°, alinea @, que versa sobre o direito
da pessoa em causa de se opor ao uso de determinados dados que lhe digam respei-
to, assim como a interpretagao do artigo 6°, item 1, alineas ¢, d e e, que versam
sobre as condi¢oes de legitimidade das informagoes tratadas. Em andlise aos aludi-
dos dispositivos, durante o julgado C-131/12, a corte europeia'® entendeu que:

' EUROPA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Julgamento C-131/12. Relator: Ma-
rko Ilesi¢, Data de julgamento: 13 maio 2014. Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf?text=&docid=152065&pagelndex=08&doclang=PT&mode=Ist&di
r=&occ=first&part=18&cid=133559>. Acesso em: 1° abr. 2017.
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[...] na hipétese de se concluir, no seguimento de um pedido da pessoa em causa ao
abrigo do artigo 12.°, alinea b), da Diretiva 95/46, que a inclusio na lista de resulta-
dos, ex/bida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do seu nome, de ligagoes
a pdginas web publicadas legalmente por terceiros e que contenham informagoes ver-
dadeiras sobre a sua pessoa, ¢, na situagdo atual, incompativel com o referido artigo
6.% n. 1, alineas c) a e), devido ao facto de essas informagoes serem, tendo em conta
todas as circunstincias que caracterizam o caso concreto, inadequadas, nio serem
pertinentes ou jd ndo serem pertinentes ou serem excessivas atendendo as finalidades
do tratamento em causa realizado pelo operador do motor de busca, as informagoes e
as ligacbes em causa da referida lista de resultados devem ser suprimidas.

Ou seja, tendo em vista a possibilidade de uma informagao antiga e inicial-
mente legitima vir a se tornar ilegitima, o tribunal reconheceu o direito fundamen-
tal individual de uma pessoa exercer o seu direito a desindexa¢io de determinadas
dados expostos nos resultados de sites de busca, com base nos artigos 7°" e 8°'° da
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, prevalecendo, a priori, esse
direito de autodeterminagio informativa ante o interesse econémico dos provedo-
res de busca e o interesse do publico em acessar esses dados.

Ante, polis, essas exposi¢oes, o Tribunal de Justi¢a da Uniao Europeia decidiu,
em 13 de maio de 2014, no julgamento C-131/12, conceder permissao para que os
cidaddos europeus pegam a empresas provedoras dos motores de busca, tal como o
Google, que removam links para pdginas que exponham seus dados pessoais quan-
do essas informagdes possam ser consideradas imprecisas, inadequadas ou irrele-
vantes, conforme trecho da parte dispositiva do acérdao:

[...] no &mbito da apreciagio das condi¢bes de aplicagio destas disposi¢des, importa
designadamente examinar se a pessoa em causa tem o direito de que a informagio em
questdo sobre a sua pessoa deixe de ser associada ao seu nome através de uma lista de
resultados ex/bida na sequéncia de uma pesquisa efetuada a partir do seu nome, sem
que, todavia, a constatagio desse direito pressuponha que a inclusao dessa informagao
nessa lista causa prejuizo a essa pessoa. Na medida em que esta pode, tendo em conta
os seus direitos fundamentais nos termos dos artigos 7.° ¢ 8.° da Carta, requerer que a
informagdo em questdo deixe de estar 4 disposi¢dao do grande publico devido & sua
inclusdo nessa lista de resultados, esses direitos prevalecem, em principio, nao sé sobre

"> Artigo 7° Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu

domicilio e pelas suas comunicagoes.
'® Artigo 8° 1. Todas as pessoas tém direito 4 protecio dos dados de cardter pessoal que lhes di-
gam respeito. 2. 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 respectiva retifica¢do. 3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizagdo por

parte de uma autoridade independente.
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o interesse econémico do operador do motor de busca mas também sobre o interesse
desse publico em aceder 2 informagao numa pesquisa sobre o nome dessa pessoa. No
entanto, no serd esse o caso se se afigurar que, por razdes especiais como, por exem-
plo, o papel desempenhado por essa pessoa na vida publica, a ingeréncia nos seus di-
reitos fundamentais ¢ justificada pelo interesse preponderante do referido pablico em
ter acesso 2 informagio em questdo, em virtude dessa inclusio.

Em resumo, o Tribunal de Justiga da Uniao Europeia, nesse iconico caso Google
Spain, decidiu, entre outras coisas, que os provedores de motores de busca sao res-
ponsdveis pelo tratamento de dados que realizam ao coletar informagdes na rede e
exibi-las em seus resultados de busca. Tendo em vista essa responsabilidade e reco-
nhecido o direito individual 2 desindexagao, cada cidadio europeu estd autorizado,
por si préprio, a solicitar, extrajudicialmente, que o Google ou qualquer outro site
de motores de busca realize a retirada de links imprecisos, inadequados, irrelevan-
tes ou excessivos sobre sua pessoa. O site, entdo, deve analisar essa solicitagio e
decidir se seu acolhimento ¢ cabivel. Caso o site de buscas se negue a realizar a
desindexagio, o cidadio europeu poderd demandar a empresa responsdvel para que
a controvérsia seja resolvida em vias judiciais.

A decisio da corte europeia tem recebido indimeras criticas, ndo somente na
Europa como no resto do mundo, apesar de ter servido de modelo para outras cor-
tes e legislagdes fora do continente europeu para a aplicagao do direito ao esqueci-
mento na internet.

Frisamos, nao obstante, que o procedimento estipulado pela sentenca do Tri-
bunal de Justi¢a da Europa ¢, apenas, uma das possiveis formas que o direito ao
esquecimento pode vir a assumir, havendo outras possibilidades de sua aplicagao,
tal como serd visto nos tépicos subsequentes.

3. O DIREITO AO ESQUECIMENTO NO MARCO CIVIL
DA INTERNET BRASILEIRO

Alguns juristas brasileiros tém declarado inexistir qualquer previsao em texto
de lei para algum direito ao esquecimento no Brasil. O argumento, contudo, é equi-
vocado. Como Voss e Castets-Renard” bem observaram, o artigo 7°, inciso X do
Marco Civil brasileiro da Internet trata de uma espécie de direito ao esquecimento:

Art. 7° O acesso 2 internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usudrio sio as-

segurados os seguintes direitos:

7 VOSS, Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Proporsal for an International Taxonomy on
the Various Forms of the “Right to be Forgotten”: A study on the convergence of norms. Co-
lorado Technology Law Journal. Boulder, v. 14, n. 2, 2016, p. 317.
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[...]

X — exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplica-
¢do de internet, a seu requerimento, ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas

as hipdteses de guarda obrigatéria de registros previstas nesta Lei.

O dispositivo do Marco Civil referido acima remonta a outras normas que
regulam as relagdes de consumo no direito brasileiro com a possibilidade de apaga-
mento dos dados do consumidor apds estes terem cumprido a finalidade para a
qual foram coletados, a exemplo do artigo 43, § 1° do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, que prevé o apagamento de informagdes negativas dos bancos de dados e
cadastros dos consumidores apés o transcurso de um prazo de cinco anos.

Odutra hipétese notdvel de direito ao esquecimento prevista no Marco Civil, ¢
preciso destacar, estd exposta em seu artigo 21, que disciplina a responsabilidade
civil dos provedores de aplicagao de internet em apagar video que contenha cenas
de nudez ou atos sexuais de cardter privado, quando este for publicado na rede sem
a autorizagio de seus participantes:

Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize conteddo gerado por
terceiros serd responsabilizado subsidiariamente pela viola¢io da intimidade decor-
rente da divulgagio, sem autorizagio de seus participantes, de imagens, de videos ou
de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de cardter privado
quando, apds o recebimento de notificagdo pelo participante ou seu representante
legal, deixar de promover, de forma diligente, no 4mbito e nos limites técnicos do seu

servico, a indisponibilizacio desse contetido.

Podemos afirmar, para além do direito de apagamento dos videos, esse artigo 21
¢ a tinica modalidade possivel retirada de informages da internet a ser exercida ex-
trajudicialmente — de modo semelhante ao caso Google Spain — reconhecida no Mar-
co Civil. A razao dessa celeridade extrajudicial prevista nesse dispositivo nao se justi-
fica na defesa da intimidade pura e simplesmente, mas estd sustentada na auséncia de
um direito 2 informagao sobre fatos e atos relativos a intimidade sexual das pessoas.

Porém, esses dispositivos mencionados do Marco Civil, apenas, preveem a
possibilidade de apagamento de informagdes, ao passo que o 4mbito de aplicagao
do direito ao esquecimento na internet é bem mais amplo, contemplando, tam-
bém, a possibilidade de direito a desindexagio, a qual fica subentendida no artigo
19 do Marco Civil.

Para além desses casos de relages de consumo ou desses casos mais extremos
que evolvem a exposi¢ao nao consentida da intimidade sexual, o artigo 19 do Mar-
co Civil assume que os possiveis conflitos relativos ao direito a privacidade e ao
esquecimento deverdo ser solucionados por via judicial, ante o maior interesse da
protecdo da liberdade de expressao. O artigo 19, caput, ¢ claro nesse sentido:
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Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o
provedor de aplicagbes de internet somente poderd ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de conteddo gerado por terceiros se, apds ordem judicial espe-
cifica, ndo tomar as providéncias para, no Ambito e nos limites técnicos do seu servigo
e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infrin-

gente, ressalvadas as disposi¢oes legais em contrdrio.

O grande problema do Marco Civil, no que diz respeito ao direito a desinde-
xagdo, ¢ nao trazer, expressamente, nenhum dado ou norte possivel para a aplica-
¢ao desse direito pelos tribunais. As hipdteses principais de responsabilidade civil
dos provedores de aplica¢des levantadas no texto legal apenas dizem que a respon-
sabilidade pela retirada de conteddo surge a partir e ordem judicial. Quanto aos
pardmetros de julgamento a ser adotados pelos juizes no que diz respeito ao direito
a desindexacao, o Marco Civil foi silente.

Ante a essa lacuna, tramitam, no Congresso Nacional, alguns projetos de lei
sobre o direito ao esquecimento enquanto direito a desindexagao, entre eles, o PL
7881/2014, o PL 1676/2015 e o PL 2712/2015. Tendo em vista a melhor técnica
legislativa e a redagao mais completa ser aquela do PL 1676/2015, a Cimara dos
Deputados decidiu por apensar os outros dois projetos a ele, para que tramitem
juntos.

Isto dito, é vélido tragar alguns comentdrios e, principalmente, criticas a esse
projeto de lei, de autoria do deputado Veneziano Vital do Régo.

Na parte que interessa a este trabalho, o PL 1676/2015'%, em seu artigo 3°,
caput, assim define direito ao esquecimento:

Art. 3° O direito ao esquecimento é expressdo da dignidade da pessoa humana, repre-

sentando a garantia de desvinculagdo do nome, da imagem e demais aspectos da

personalidade relativamente a fatos que, ainda que veridicos, nio possuem, ou nio

possuem mais, interesse publico.

E merecido dizer que a defini¢do para direito ao esquecimento adotada no
projeto é boa e estd em consonancia com a doutrina juridica brasileira e estrangeira.
Porém, a redagao comega a apresentar problemas a partir do pardgrafo dnico deste
artigo 3°:

Art. 30 [...]

Pardgrafo tnico. Os titulares do direito ao esquecimento podem exigir dos meios de

comunicagdo social, dos provedores de contetido e dos sitios de busca da rede mundial

'8 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei PL 1676/2015. 26 maio 2015. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1339457 &filen
ame=Tramitacao-PL+1676/2015>. Acesso em: 14 nov. 2015.
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de computadores, internet, independentemente de ordem judicial, que deixem de vei-
cular ou excluam material ou referéncias que os vinculem a fatos ilicitos ou compro-

metedores de sua honra.

O pardgrafo tnico do artigo 3° desse projeto de lei mostra a influéncia que o
legislador brasileiro sofreu da decisao da Corte Europeia no caso Google Spain, que
determinou a possibilidade do exercicio do direito a desindexacio extrajudicial-
mente, em solicitagao direta ao provedor de buscas. Nao é necessdrio repetir, po-
rém, que a decisao do Tribunal de Justica da Unido Europeia foi alvo de vdrias
criticas no Brasil e fora dele, sendo considerada incompativel com o nosso ordena-
mento juridico.

Daniel Sarmento" criticou fortemente a transferéncia de responsabilidade do
ato decisdrio que a corte europeia delegou aos sites de busca, institui¢des privadas,
incumbindo estas em ponderar o direito 4 privacidade do prejudicado em face do
direito 4 informagao da coletividade. Sarmento acredita que tal medida estimula a
censura privada. Por tais razdes, o jurista refuta a aplicabilidade desse direito ao
esquecimento tal como desenhado pela corte europeia no Brasil, tendo em vista
assumir a ideia de que o direito a liberdade de expressao tem posi¢ao preferencial
no ordenamento brasileiro.

Igualmente, Ronaldo Lemos e Carlos Affonso® criticam a criagao de uma
“justica privada” pela decisao da corte europeia, declarando que a transferéncia
dessa obrigacao de ponderagao do judicidrio para os provedores de buscas ¢ um
estimulo 2 censura.

O projeto de Vital do Régo é mais gravoso ainda que o caso Google Spain, pois
sua redagdo nio somente transfere essa atividade de ponderacio do Poder Judicid-
rio para as empresas provedoras de sites de busca, como, também, estende esse le-
que para abranger, na atividade de “justi¢a privada”, os meios de comunicagao so-
cial e os provedores de conteddo.

O projeto jd se mostraria suficientemente problemdtico pela simples redagao
do pardgrafo tnico do artigo 3°, mas o artigo que segue apresenta determinagoes
também preocupantes, que nao refletem a posi¢ao consolidada na doutrina:

Art. 4° Os meios de comunicagao social, os provedores de contetido e os sitios de bus-

ca da rede mundial de computadores, internet, devem criar, dentro de noventa dias,

” SARMENTO, Daniel. Liberdades comunicativas e “direito ao esquecimento” na ordem

constitucional brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 7, jan.-mar./2016,
p. 208.

20 SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construgio e aplicagio.
Juiz de Fora: Editar Editora Associada, 2016, p. 126.
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departamentos especificos para tratar do direito ao esquecimento, com a disponibili-
zagio de enderecos fisicos e telefones, destinados a receber reclamagdes, que deverao
ser registradas numericamente. § 1° Os meios de comunicagao social, os provedores de
conteddo e os sitios de busca da rede mundial de computadores, internet, na hipétese
de ndo reconhecerem a existéncia do direito ao esquecimento, deverio fornecer ao re-
querente, por escrito, motivadamente, as razoes da negativa, em até trinta dias.
§ 20 O prazo médximo de trinta dias mencionado no § 1° nio constitui impedimento
para a pronta solugio de casos mais urgentes.
§ 3° O descumprimento do dever de instalagdo dos departamentos encarregados do
respeito ao direito ao esquecimento ou o seu mau funcionamento acarretard a respon-
sabilidade dos meios de comunicagio social, dos provedores de contetdo e dos sitios
de busca da rede mundial de computadores, internet, a ser promovida por meio de
agio civil pablica.
Primeiramente, cumpre ressaltara inviabilidade prética do capuz do artigo 4°
em determinar que “os meios de comunicagao social, os provedores de conteddo e
os sitios de busca da rede mundial de computadores” criem departamentos especi-
ficos que constem enderegos fisicos e, até mesmo, nimero de telefone. Fora, tam-
bém, a grande dificuldade de submeter uma determinagao de dificil cumprimento
para um nimero genérico de meios de comunicagio social ou de provedores de
contetdo, tendo em vista a grande virtude da rede em ser plural nas mais diversas
fontes de informagao, desde o jornalismo independente até o sem nimero de sites
de conteddo administrados por uma s6 pessoa, como hobbie ou como atividade de
pequeno ou de quase nenhum lucro. E tecnicamente invivel que pequenas empre-
sas ou jornalistas independentes cumpram os requisitos previstos nesse projeto,
ante os custos operacionais para se montar todo o aparato exigido.

O pardgrafo terceiro também se mostra bastante questiondvel ao submeter os
meios de comunicagio e os atores da rede a penalidades por meio de ago civil
publica caso, simplesmente, seus “departamentos encarregados do respeito ao direi-
to a0 esquecimento” apresentem mau funcionamento.

Em resumo, o projeto de Lei n. 1676/2015 apresenta dispositivos temerdrios
que enfraquecem valores de uma internet aberta, plural e democritica, sejam esses
valores presentes como direitos e principios no Marco Civil na Internet, sejam, de
modo geral, os principios e direitos fundamentais que alicercam a liberdade de
expressao e a livre iniciativa, consagrados na Constituigao Federal brasileira.

A deficiéncia do projeto de lei analisado acima, pois, reflete o estado ainda
primitivo do debate publico sobre direito ao esquecimento no Brasil, assim como,
também, a certa insuficiéncia da doutrina juridica brasileira em trabalhar com a
amplitude de formas e significados traduzidos dentro do conceito amplo de direito
a0 esquecimento.
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4. AS VARIAS FORMAS DE DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento tem, muitas vezes, sido tratado, tanto na doutrina
nacional quanto na doutrina estrangeira, como uma espécie de direito uno. H4, em
verdade, uma série de criticas e divagagoes quanto ao uso da expressao “direito ao
esquecimento’ e sua multiplicidade de significados.

Por exemplo, Rolf H. Weber*' suscita haver uma confusio no uso dos termos
right to be forgotten e right to forget. Segundo o autor, right to forget (direito de esque-
cer), na voz ativa, referir-se-ia a situagao de que um evento passado nio deve ser
mais lembrado em razao da perda de sua atualidade pela passagem do tempo. Right
to be forgotten (direito de ser esquecido), por sua vez, diria respeito ao desejo de o
individuo de ter controle sobre alguma informagao que ele deseja que seja apagada.

Ou seja, o right to forget seria o “direito ao esquecimento” propriamente dito,
tal como no exemplo do droit a ['oubli francés, enquanto o right to be forgotten re-
presentaria algum direito do individuo de apagar informagoes sobre si, algo bem
préximo da ideia de direito a autodeterminagio informativa europeu.

Por sua vez, Voss e Castets-Renard** encaram o right to be forgotten como uma
espécie de termo “guarda-chuva”. Portanto, o direito ao esquecimento, enquanto
terminologia, guarda mais de um significado, que pode ser:

1 — right to rehabilitation (direito A reabilitagao);

2 — right to deletion/erasure (direito ao apagamento);

3 — right to delisting/delinking/de-indexing (direito a desindexagio);

4 — right to obscurity (direito a obscuridade);

5 — right to digital oblivion (direito ao esquecimento digital).

Em razao da amplitude e da complexidade com que Voss e Castets-Renard
lidam com as categorias do “direito ao esquecimento”, do seu significado amplo
aos significados mais restritos, vamos optar pela utiliza¢ao, neste trabalho, das
terminologias por eles sugeridas.

Segundo os autores, tanto o direito 2 reabilitagio quanto o direito ao apaga-
mento teriam raizes em legislacao e jurisprudéncia muito anteriores 4 Era Digital,

21 \WWEBER, Rolf H. The Right to be Forgotten: More than a Pandora’s Box? Journal of Intel-
lectual Property, Information Technology and E-Commerce Law. Karlsruhe, v. 2, n. 2, 2011,
p. 120-121.

22 VOSS, Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Proporsal for an International Taxonomy on
the Various Forms of the “Right to be Forgotten”: A study on the convergence of norms. Co-
lorado Technology Law Journal. Boulder, v. 14, n. 2, 2016, p. 298-299.
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enquanto o direito a desindexagao seria uma nova interpretagao do direito ao
apagamento para resolver os problemas tipicos da tensdo entre privacidade e o li-
vre fluxo de informagdes na internet. O direito a obscuridade, assim como a pro-
posta original de direito ao esquecimento de Mayer-Schénberger, seria, por sua
vez, uma propositura de alternativa menos radicais que o simples apagamento ou
a desindexacio.

4.1. Direito a reabilitacao

O direito a reabilitagao, de acordo com Voss e Castets-Renard?, é o direito de
se esquecer o passado criminal de uma pessoa que ji4 cumpriu sua pena perante a
Justica ou que foi absolvida do crime o qual foi imputada.

Classicamente, esse direito tem sido conferido no Ambito da relagio entre in-
dividuo e Estado, no sentido das legislagdes penais que determinam que, completa
a pena ou transcorrido determinado perfodo de tempo apds seu cumprimento, o
nome do ex detento serd retirado dos cadastros e recordos criminais.

Como atestam Barros Correia Junior e Holanda Galvao?, as ciéncias crimi-
nais, faz um bom tempo, “[...] tém trabalhado com certa facilidade com o trinsito
entre a memdria e o esquecimento’, sobretudo para fins de garantir a reinser¢ao do
ex condenado na sociedade e a ressocializagao de seu comportamento.

No ambito das relagdes privadas, a aplicagao de um direito ao esquecimento
enquanto direito A reabilitacdo jd é, por sua vez, mais recente. Além do droit 2
[oubli francés, mencionado em tdpicos anteriores, hd dois casos extremamente ico-
nicos que merecem ser comentados: Melvin v. Reid, nos EUA, e o caso Lebach, na
Alemanha.

Embora Voss e Castets-Renard sequer citem esses dois casos em seu trabalho,
a associagio entre esses dois e o conceito de direito a reabilitacao proposto pelos
autores ¢ quase imediata, de forma que ¢ vdlido tragar algumas linhas sobre eles.

O caso Melvin v. Reid, julgado pela Suprema Corte da Califérnia no inicio

dos anos 1930, enfrentou a questao da lembranga do passado criminal de uma ex
prostituta no filme Red Kimono, de 1929.

% VOSS, Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Proporsal for an International Taxonomy on
the Various Forms of the “Right to be Forgotten”: A study on the convergence of norms. Co-
lorado Technology Law Journal. Boulder, v. 14, n. 2, 2016, p. 300.

?* CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Luis Holanda. Direito civil: da meméria ao esqueci-
mento. In: CORREIA JR., José Barros; GALVAO, Vivianny (Org.). Direito & meméria e di-
reito ao esquecimento. Maceié: Edufal, 2015, p. 22.
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A prostituta Gabrielle Darley foi noticia nos principais jornais americanos no
inicio dos anos 1910 ao responder pelo crime de matar seu alcoviteiro, sendo absol-
vida em juri dessa acusagao em 1915. Anos mais tarde, ela abandonaria a prostitui-
G0 e se casaria, passando a viver uma vida comum e an6énima como a senhora
Melvin. Sua sorte mudou, novamente, quando, em 1929, a produtora hollywoodia-
na Wallace Reid Productions redescobriu um relato jornalistico de seu passado e
resolveu transformd-lo em filme, usando, inclusive, o nome real de Gabrielle, lan-
¢ando a pelicula sob o titulo de Red Kimono. O sucesso de publico da obra cinema-
togréfica reacendeu o interesse sobre a antiga vida “vulgar” de Gabrielle Darley
Melvin, causando-lhe, por ébvio, constrangimentos com a lembran¢a de um pas-

sado esquecido e vexatdrio para os padrdes sociais da época®.

A Corte Californiana decidiu em favor da senhora Melvin, reconhecendo seu
direito & busca pela felicidade*, contemplando a possibilidade de uma pessoa mudar
seu projeto de vida e estar protegida de ataques desnecessdrios a sua personalidade
e reputagdo sobre aspectos de seu passado, reputando o dano estar consubstancia-
do, especialmente, no fato da produ¢io de Reid utilizar o nome verdadeiro de
Gabrielle no filme, sem pensar nas consequéncias adversas de sua escolha para a
vida da pessoa retratada no longa.

Veja-se, o tribunal nao reconheceu, literalmente, um right to be forgotten, mas
fundamentou o julgado em leitura do “direito a felicidade” como um exercicio de
mudanca existencial que pressupde um direito de esquecimento dos erros do pas-
sado, o esquecimento como ponto fulcral para um novo comego.

Outro caso interessante aconteceu na Alemanha, sendo, também, reconheci-
do pelos juristas como um precedente histérico do direito ao esquecimento: o caso

Lebach.

Em 1969, um crime de latrocinio chocou a opinido publica alema. Dois ho-
mens invadiram um depdsito de armas na pequena cidade de Lebach, assassinando
quatro soldados que guardavam o local, deixando um quinto soldado gravemente
ferido. Os dois homicidas foram condenados a prisao perpétua, enquanto um ter-
ceiro, participe que teria auxiliado os outros dois na preparagao do crime, foi con-
denado a seis anos de reclusio.

% FRIEDMAN, Lawrence. Guarding Life’s Dark Secrets: Legal and Social Controls over Repu-
tation, Property, and Privacy. Palo Alto: Stanford University Press, 2007, p. 216-217.

26 MANTELERO, Alessandro. The EU Proposal for a General Data Protection Regulation and
the Roots of the ‘Right to be Forgotten’. Computer Law and Security Review. Amsterda, v. 29,
n. 3, 2013, p. 230.
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O canal de televisao ZDF produziu um documentdrio sobre o caso, no qual
identificava por nome e por foto os dois autores do crime e o terceiro participe,
contando vdrias particularidades do caso, inclusive, com detalhes sobre a relagao
homossexual que existia entre os homens que participaram do crime. O documen-
tdrio iria ao ar poucos dias antes da soltura do participe, que havia sido condenado
aos seis anos de reclusio.

O participe tentou juntamente as instincias ordindrias, sem sucesso, conse-
guir uma medida judicial liminar para impedir a veiculagao desse documentdrio.
A questao, eventualmente, chegou ao Tribunal Constitucional Alemao, que julgou
procedente a reclamagio constitucional do participe, entendendo haver, no caso,
uma violagao ao seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

A Suprema Corte Alema entendeu que o exercicio da liberdade de expressao e
de imprensa pelas instituigoes de radiodifusdo estd limitado a uma ponderagio
frente a prote¢ao dos direitos da personalidade, devendo o julgador questionar o
interesse concreto do publico sobre essas informagdes e como, se possivel, estas
podem ser transmitidas sem que acarretem dano aos direitos da personalidade.
Nesse ponto, ¢ preciso refletir, por exemplo, se a exposicao dos nomes verdadeiros
e fotos dos acusados ¢, de fato, necessdria, ou se implica intervengao muito grave a
esfera de privacidade dessas pessoas”.

4.2. Direito ao apagamento

Quando se fala em privacidade e tratamento de dados pessoais, é sempre in-
teressante frisar que este ndo é um problema surgido na era digital. Ou seja, ndo é
de hoje que se vislumbra a necessidade de algum tipo de direito ao apagamento
sobre informagdes pessoais coletadas por terceiros. A preocupagio com o uso € o
destino das informages sobre pessoas naturais existe desde a formagao do Welfare
State nas democracias liberais, o qual, em razao de suas politicas sociais, ampliou,
macigamente, a coleta e a abrangéncia dos cadastramentos dos usudrios de servigos
publicos®.

Na era digital, contudo, em fung¢ao dos novos problemas de privacidade tipi-
camente surgidos nas relagdes civis no ambiente da internet e, ndo mais, somente,
entre cidadaos e governo, o direito ao apagamento recebeu novo contexto, sendo o

27 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Ale-
mdo. Berlln: Konrad-Adenauer-Stiftung EV., 2005, p. 487-492.

26 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age.
Nova Jérsei: Princenton Press, 2009, p. 100.
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direito a privacidade, agora, objeto de leis que regulam as formas de prote¢ao dos
dados pessoais coletados por atores privados.

Voss e Castets-Renard® afirmam existir um direito ao apagamento expressa-
mente previsto na Diretiva Europeia de Prote¢ao de Dados n. 95/46/CE, atual-
mente ainda vigente, que disciplina o tratamento e a circulagdo de dados pessoais
no territdrio coberto pelo tratado da Unido Europeia.

Por forca dessa diretiva, as informagdes pessoais, em regra, nio podem ser
tratadas e utilizadas ad aeternum, posto que podem perder legitimidade uma vez
que tenham cumprido o propdsito para o qual foram coletadas. Isto quer dizer
que um dado que era licito no momento da coleta pode se tornar ilicito com o
decorrer do tempo, tornando-se possivel que o interessado faca o pedido de seu
apagamento.

Fora do continente europeu, nos Estados Unidos, destaca-se o Children’s On-
line Privacy Protection Act (COPPA)*, uma lei federal de 1998, posteriormente
atualizada pela Children’s Online Privacy Rule (‘COPPA rule’), que possibilita que
os pais ou responsdveis de criangas com idade inferior a treze anos possam requerer
o apagamento de informagbes pessoais recolhidas sobre seus filhos ou protegidos
aos sites e aplica¢des de internet.

Mais recentemente, podemos destacar a Erase Law® do estado americano da
Califérnia, que permite que menores de idade requisitem, as provedoras de aplica-
¢oes, o apagamento de dados que foram compartilhadas por eles préprios — ou seja,
a lei ndo se aplica a informagoes publicadas por terceiros — na rede.

4.3. Direito a desindexacao

O direito a desindexagdo ¢ a forma de direito ao esquecimento de maior reper-
cussao no debate juridico atualmente, em especial depois do caso Google Spain, de
forma tal que alguém pode, erroneamente, pensar que o direito a desindexagdo
seria hoje a tinica modalidade possivel — ou discutida — de direito ao esquecimento.

# VOSS, Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Proporsal for an International Taxonomy on
the Various Forms of the “Right to be Forgotten™: A study on the convergence of norms. Co-
lorado Technology Law Journal. Boulder, v. 14, n. 2, 2016, p. 302.

30 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Children’s Online Privacy Protection Act of 1998. Dis-
ponivel em: <https://www.ftc.gov/enforcement/rules/rulemaking-regulatory-reform-procee-
dings/childrens-online-privacy-protection-rule>. Acesso em: 07 abr. 2017.

’1 CALIFORNIA. Lei SB n. 568, 23 set. 2013. Disponivel em: <http://leginfo.legislature.
ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill_id=201320140SB568>. Acesso em: 07 abr. 2017.
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Como dito anteriormente, a decisao do Tribunal de Justica Europeia, no caso
Google Spain, recebeu algumas criticas fortes, principalmente em razio da corte
europeia ter delegado ao Google, uma empresa privada, a tarefa de fazer o sopesa-
mento de direitos fundamentais, entre os direitos da personalidade do ofendido e
o direito a informacao da sociedade.

Alessandro Mantelero®® critica a corte europeia nio, necessariamente, por
conceder poder decisério sobre a ponderagao entre direitos fundamentais a uma
institui¢do privada, mas pelo fato de que a decisao da corte, baseada em uma dire-
tiva de protegao de dados ultrapassada, concentrou poder demais no Google, que
detém, praticamente, o monopdlio de fato na atividade de provedor de buscas. Para
Mantelero, a decisao do tribunal da Unido Europeia teve muito mais cardter poli-
tico do que téenico, e nio é capaz de resolver, de fato, o problema do esquecimento
digital.

Porém, criticas a parte, o direito ao esquecimento enquanto direito a desinde-
xagao, tal como pensado pela corte da Europa, tem servido de modelo para deci-
soes em vdrios paises nao membros da Uniao Europeia, como Russia, Japao, Cana-
dd e, inclusive, paises latino-americanos como Coloémbia e Argentina®.

4.4. Direito a obscuridade

O direito 2 obscuridade ¢ um direito “nascente” proposto por juristas ameri-
canos como uma alternativa aos modelos de direito ao esquecimento aplicados na
Europa continental e em outros paises de tradigao civil law.

Weber* comenta a dificuldade de se firmar um direito ao esquecimento nos
Estados Unidos tendo em vista que, histérica e usualmente, o direito a liberdade
de expressao garantido constitucionalmente pela Primeira Emenda tem sido apli-
cado em favor da livre circulagiao de informagbes — quando verdadeiras — em
detrimento dos interesses de prote¢ao aos direitos da personalidade das pessoas
afetadas por elas. Essa ponderagao pré-liberdade de expressao se justifica no ide-
al americano de democracia liberal, consubstanciado no temor das cortes ameri-

2 MANTELERO, Alessandro. The Protection of the Right to be Forgotten: Lessons and Pers-

pectives from Open Data. Contratto e Impresa/Europa, Mildo, n. 2, jul.-dez. 2015, p. 735.

VOSS, Gregory; CASTETS-RENARD, Céline. Proporsal for an International Taxonomy on

the Various Forms of the “Right to be Forgotten”: A study on the convergence of norms. Co-

lorado Technology Law Journal. Boulder, v. 14, n. 2, 2016, p. 328-333.

’* WEBER, Rolf H. The Right to be Forgotten: More than a Pandora’s Box? Journal of Intellec-
tual Property, Information Technology and E-Commerce Law. Karlsruhe, v. 2, n. 2, 2011, p. 112.
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canas de que relativizagoes dos direitos de liberdade de expressio e de informa-
¢ao possam levar A censura estatal ou privada. Por essas razdes, poucos foram os
casos em que os tribunais dos EUA decidiram em favor de algum tipo de direito
a0 esquecimento, entre os quais, poder-se-ia citar novamente, aqui, o caso Melvin

v. Reid.

Mesmo os juristas americanos que se dedicam ao estudo do direito digital,
atesta Paul Schwartz®, geralmente, passam ao largo da temdtica do direito ao es-
quecimento e da autodeterminagio informativa na rede, tendendo a se concentrar
na discussao de questdes como direito autoral e neutralidade da rede.

Ante a rejeigao de um direito a desindexagio, e ciente desses obstdculos ao
esquecimento digital encontrados na Primeira Emenda, Jullie Brill*®, ex-comissdria
da Comissao Federal de Comércio dos Estados Unidos, propés o direito & obscuri-
dade como uma alternativa vidvel de direito ao esquecimento para os EUA, pelo
qual as informagdes nao seriam apagadas ou desindexadas, mas, por uma combi-
nagao de fatores técnicos, esses dados seriam tornados relativamente dificeis de se
encontrar na rede, ou seja, ficariam obscuros.

4.5. Direito ao esquecimento digital

O right ro digital oblivion (direito ao esquecimento digital) € a quinta categoria
presente no trabalho de Voss e Castest-Renard. Ela diz respeito a proposta original
do jurista austriaco, professor de Havard, Viktor Mayer-Schénberger apresentada
no capitulo VI de seu livro Delete: the Virtue of Forgetting in the Digital Age, de
2009.

Mayer-Schénberger’” propée uma mudanga no cédigo usado pelos softwares
e aplicagdes na internet, por meio do acréscimo de metadados para o seu apagamen-
to, de modo que todas as informagoes compartilhadas estariam sujeitas a uma data
de expiragio a ser inserida, no arquivo, pelo préprio usudrio. Portanto, ao salvar
um determinado documento, o usudrio seria induzido pelo programa a estabelecer
uma data limite que, quando alcancada, resultaria no seu apagamento.

w
&

SCHWARTZ, Paul M. The EU-U.S. Privacy Collision: A Turn to Institutions and Procedu-
res. Harvard Law Review, New Haven, v. 126, 2013, p. 1966.

¢ BRILL, Jullie. Why You Have the Right to Obscurity. The Christian Science Monitor. Boston,
15 abr. 2015. Entrevista concedida a Evan Selinger ¢ Woodrow Hartzog. Disponivel em:
<http://www.csmonitor.com/World/Passcode/Passcode-Voices/2015/0415/Why-you-have-
-the-right-to-obscurity>. Acesso em: 1° abr. 2017.

7 MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age.
Nova Jérsei: Princenton University Press, 2009, p. 169-171.
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A proposta de direito ao esquecimento do jurista austriaco carrega uma certa
caracteristica bem mais pragmdtica que as anteriores trabalhadas até aqui, posto
que ¢ uma solu¢ao bem mais ligada a questoes de arquitetura da rede do que a ra-
ciocinio puramente juridico. Ser pragmdtico nio é ser insensivel a valores, de forma
que Mayer-Schonberger estd longe de pretender impor o esquecimento as pessoas
por meio da implementagao for¢osa de deadlines as informagoes.

Segundo o seu argumento, as pessoas seriam avisadas de que a informagao
estaria préxima de atingir sua data limite, podendo editar, a bel-prazer, a data de

expiragao para adid-la por mais tempo, caso concluissem que ainda necessitam
dela®.

Seu ideal nao ¢ impositivo, mas, sim, propositivo. O jurista austriaco deseja
que as pessoas pensem a respeito da utilidade e da necessidade de se manterem
determinados dados disponiveis “para sempre”. Seu desejo é que os usudrios de
internet comecem a refletir sobre o problema da memédria digital permanente.

4.6. Identificando as varias formas de direito ao esquecimento
e suas implicacoes juridicas
A classificagdo utilizada por Voss e Castets-Renard ¢ bastante diddtica e pode
ser utilizada para identificar e classificar legislagdes e julgados sobre o direito ao
esquecimento no mundo inteiro. Ademais, ¢ o que os préprios autores se propdem
a fazer ao adotar esses cinco termos expostos e explicados neste trabalho.

O right to digital oblivion derivado da propositura original de Mayer-Schon-
berger e tltimo “direito” identificado pelos autores, é uma categoria tao a parte — e
especifica — que poderfamos exclui-la de pronto. Weber®, inclusive, poe em divida
a viabilidade prética dessa proposta de acrescentar datas de expiragdo as informa-
¢Oes a0 questionar quem seria o responsdvel pelo apagamento desses dados. Tam-
bém critica o fato de essa solugao estar quase que inteiramente voltada para a capa-
cidade de “autocensura” dos usudrios de internet. Isto nos leva, entio, a nos
concentrar nas outras quatro categorias.

O direito a reabilita¢ao — reconhecido como a mais antiga forma de direito ao
esquecimento — estard presente nas rela¢oes privadas sempre que alguém reivindi-
car que algum fato desabonador de seu passado, sobretudo a pritica ou a acusagao

3% MAYER-SCHONBERGER, Viktor. The Virtue of Forgetting in the Digital Age. Nova Jérsei:
Princenton University Press, 2009, p. 172.

3 WEBER, Rolf H. The Right to be Forgotten: More than a Pandora’s Box? Journal of Intellec-
tual Property, Information Technology and E-Commerce Law. Karlsruhe, v. 2, n. 2, 2011, p. 112.
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de prética de crimes, for relembrado ou pretender ser relembrado pela imprensa. E
um tipo de direito que, classicamente, se identificaria sob a forma de uma tutela
inibitéria. O ponto critico dessa forma de direito ao esquecimento ¢ que o entendi-
mento jurisprudencial e doutrindrio atual no Brasil sobre as liberdades comunicati-
vas constitucionalmente protegidas indica o repidio de toda e qualquer forma de
censura prévia. Algumas dessas implicagdes vao ser retomadas nos tépicos seguintes.

O direito ao apagamento, por sua vez, no campo do direito privado, é reco-
nhecido, especialmente, nas relagdes de consumo ou em qualquer outra relagao
entre particulares que possa se caracterizar por algum desnivel de forgas. Resulta
da perda de controle de uma pessoa sobre informagoes pessoais, que se encontram
no poder de terceiros. O direito ao apagamento nao parece ser resposta razodvel
quando, ao contrdrio, esses dados pessoais nio se perderam nas maos de um tercei-
ro determinado ou determindvel, mas se encontram acessiveis a todos em algum
espago etéreo da internet.

Hodiernamente, a discussio sobre o direito ao esquecimento lida com o alcan-
ce de informagoes antigas sobre um individuo publicadas na internet e a possibili-
dade de seu acesso pela coletividade. As vezes, trata de um tipico hard case de coli-
sao de direitos fundamentais. Por essa razio, as opgdes apresentadas, entre o
direito A retirada (desindexagao) da informagio das listas-resultado das pesquisas
dos sites de buscas e o direito a tornar essa informagao relativamente dificil de ser
encontrada pelos mesmos mecanismos de busca, tentam, na medida do possivel,
harmonizar o interesse de privacidade com o interesse de acesso a informagao sem
que, para tanto, a defesa do direito ao esquecimento resulte em algum tipo de cen-
sura, privada ou estatal.

Se no sistema jurl’dico dos paises europeus, o direito ao esquecimento ¢ rece-
bido sem maiores resisténcias, sendo visto, essencialmente, como um produto ine-
vitdvel do avango das leis europeias de prote¢ao de dados pessoais e da autonomia
informacional na internet*’, o temor de censura revela-se com muito mais forca do
lado ocidental do Atlantico, nas Américas.

A desconfianga dos juristas dos paises do continente Americano se sustenta,
principalmente, por duas grandes razdes: a origem liberal-democritica do sistema
de common law adotado na América Anglo-Saxénica e o histérico recente de dita-
duras e autoritarismo na América Latina.

40 BERNAL, Paul. The EU, the US and Right to be Forgotten. In: GUTWIRTH, Serge; LEE-
NES, Ronald; DE HERT; Paul (Org.). Reloading Data Protection: Multidisciplinary Insights
and Contemporary Challenges. Nova York: Springer, 2014, p. 61.
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Se a aplicagao do direito ao esquecimento com a devida cautela — atuando
como contraponto ao populismo penal do préprio Judicidrio ou das midias televi-
sivas — pode ser muito bem-vinda pelos juristas, Joana Machado e Sérgio Negri!
alertam que “[...] a auséncia de uma cultura na jurisprudéncia brasileira de andlise
de elementos de distinguishing dos precedentes judiciais”, o que é um problema
compartilhado por vdrios paises da América Latina, pode significar que “[...] a
construgao que hoje pode servir ao combate do populismo judicial, amanha, sem
maiores 6nus argumentativos, pode servir & prdtica de censura”.

Saindo das midias tradicionais de massa e adentrando ao 4mbito especifico
da internet, pautas juridicas como o direito ao esquecimento, que propde interferir
no livre fluxo de informag¢oes na rede também sofrem rejei¢ao por se mostrar po-
tencialmente problemdticas, principalmente porque vdrios movimentos recentes de
reivindica¢ao de valores democrdticos ao redor do mundo se organizaram por
meio das redes sociais, fato que demonstra a grande importincia que a liberdade
de informag¢ao na rede tem para a formagao de uma esfera publica discursiva e
democritica*’.

Reverberando esta preocupagao democrdtica, o jurista americano Jeffrey Ro-
sen, por exemplo, declarou, com certo exagero, que o direito ao esquecimento se
apresenta como a maior ameaga a liberdade de expressao na internet para as proxi-
mas décadas®. De forma nao muito diferente, o jurista argentino Eduardo Berto-
ni* nio poupou criticas a decisao da Corte Europeia no caso Google Spain.

No Brasil, constitucionalistas como Daniel Sarmento® refletem algumas an-

gustias tipicas do pensamento democrdtico, comentando sobre os riscos que o di-
reito ao esquecimento acarreta ao exercicio dos direitos de liberdade de expressao e

" MACHADO, Joana; NEGRI, Sérgio. Ensaio sobre a Promessa Juridica do Esquecimento:
Uma Andlise a Partir da Perspectiva de Poder Simbélico de Bourdieu. Revista Brasileira de
Politicas Piiblicas, v. 7, n. 3, 2017.

Sobre a importincia da internet para a manuten¢io de uma esfera publica discursiva aberta e
democritica, ver: PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Teledemocracia, ciberciudadania y dere-
chos humanos. Revista Brasileira de Politicas Piblicas, v. 4, n. 2, jul.-dez./2014, p. 10 e ss.

* ROSEN, Jeffrey. The Right to be Forgotten. Stanford Law Review Online. Palo Alto, v. 64, fev.

2012, p. 88.

# BERTONI, Eduardo. The Right to be Forgotten: An Insult to Latin America History. The
Huffington Post, Nova York, 24 nov. 2014. Disponivel em: <http://www.huffingtonpost.com/
eduardo-bertoni/the-right-to-be-forgotten_b_5870664.html>. Acesso em: 06 jun. 2017.
SARMENTO, Daniel. Liberdades Comunicativas e “Direito ao Esquecimento” na ordem

constitucional brasileira. Revista Brasileira de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 7, jan.-mar./2016,
p. 218.
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comunicag¢ao: “[...] o 6nus que o “direito ao esquecimento” impde as liberdades
comunicativas s30, incomparavelmente, mais graves do que os beneficios que ele
enseja, sob a perspectiva dos valores constitucionais”.

O civilista Anderson Schreiber®, porém, a respeito dessa preocupacio justa e
necessdria sobre os limites do direito ao esquecimento frente ao direito a liberdade
de informagao e de imprensa, busca deixar claro que o direito ao esquecimento nio
concede a ninguém “[...] o direito de apagar fatos ou de reescrever a Histéria (ain-
da que se trate tao somente da sua prépria histéria)”.

Apesar de que hd de se reconhecer a justeza de todos os argumentos contrérios
ou preciosamente cautelosos, de outro modo, o direito ao esquecimento tem sido,
pois, bem recebido pela doutrina juridica brasileira, em especial pelos civilistas, os
quais pretendem encontrar um espago de aplicagdo possivel para esse direito no
Brasil, em especial tendo o direito esquecimento jd sido reconhecido e aplicado na
jurisprudéncia brasileira em julgados recentes.

5. O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA DOUTRINA JURIDICA
BRASILEIRA

Apesar do reconhecimento do direito ao esquecimento pela jurisprudéncia
brasileira ser um fendmeno recente, Otdvio Luiz Rodriguez? afirma que juristas
brasileiros jd vém realizando palestras e publicagbes sobre o tema hd mais de vinte
anos, citando textos e obras de autores como Edson Ferreira da Silva, Luiz Alberto
David Aratjo, Sidnei Agostinho Beneti, Francisco Rezek, Témis Limberger e Car-
los Affonso Pereira de Souza, que publicaram pelo menos algumas linhas sobre o
direito ao esquecimento entre meados da década de 1990 e o inicio da década de
2000.

René Ariel Dotti*® e David Aratjo® jd defendiam, assentados na doutrina
francesa, o direito ao esquecimento como um resultado do direito do préprio in-
dividuo a prote¢ao de sua vida privada. Nesse mesmo sentido, em publicagio

* SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sio Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 171.

* RODRIGUEZ JUNIOR, Otdvio Luiz. Direito comparado: Brasil debate direito ao esqueci-
mento desde 1990. Revista Consultor Juridico, Sao Paulo, 27 nov. 2013. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2013-nov-27/direito-comparado-brasil-debate-direito-esquecimen-
t0-1990>. Acesso em: 1° abr. 2017.

* DOTTIL, René Ariel. Protecio da vida privada e liberdade de informagao. Sao Paulo: RT, 1980,

p- 90-91.

ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegio constitucional da prépria imagem: pessoa fisica,

pessoa juridica e produto. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 37.
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posterior, Aratijo’® voltou a falar em direito ao esquecimento, dessa vez, tratando da
possibilidade de exercicio desse direito por pessoa transexual.

Mais recentemente, Ingo Sarlet® assevera, como jd demonstrado neste artigo,
que o direito ao esquecimento nio ¢ direito novo. Afirma, também, que este é um
direito reconhecidamente constitucional, ainda que ausente dispositivo expresso
que o anuncie no texto da Constituigao de 1988. Trata-se, o direito ao esquecimen-
to, de direito fundamental implicito, “[...] deduzido de outras normas, sejam prin-
cipios gerais e estruturantes, como ¢ o caso da dignidade da pessoa humana, seja
de direitos fundamentais mais especificos, como ¢ o caso da privacidade, honra,
imagem, nome, entre outros .

Ou, especificamente, indo ao encontro da doutrina majoritdria, pode-se afir-
mar que o direito ao esquecimento se embasa, dentre todos os direitos da persona-
lidade, no direito fundamental a privacidade™.

A propésito, Daniel Bucar, como jd foi exposto no inicio deste artigo, consi-
dera o direito ao esquecimento como um reflexo do direito a privacidade enquanto
direito 4 autodeterminagio informativa. Bucar segue a doutrina europeia contem-
porinea que declara o direito ao esquecimento como uma formaliza¢io do contro-
le temporal de informagoes a que dispde o individuo no 4mbito de determinagio
de sua esfera de privada.

Em posi¢ao minoritdria, Dominguez Martinez’*, um dos primeiros autores

brasileiros a dedicar uma publicacio inteiramente exclusiva a enfrentar o problema
¢
do direito ao esquecimento, afirma o direito ao esquecimento como um direito da
q q
personalidade autbnomo e independente de quaisquer outros direitos da personali-
dade como privacidade, honra ou imagem, tendo suas préprias caracteristicas e
g

parimetros de aplicagio que fogem aos demais.

%0 ARAUJO, Luiz Alberto David. A prote¢io constitucional do transexual. Sio Paulo: Saraiva,
2000, p. 140.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais: tema da moda, direito ao esquecimento ¢é
anterior & internet. Revista Consultor Juridico, Sio Paulo, 22 maio 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-mai-22/direitos-fundamentais-tema-moda-direito-esqueci-
mento-anterior-internet>. Acesso em: 1° abr. 2017.

»2. EHRHARDT JR., Marcos Augusto de Albuquerque; LOUREIRO, Karina. O direito ao es-

quecimento no direito comparado: andlise de precedentes internacionais. In: CORREIA JR.,

José Barros; GALVAO, Vivianny (Org.). Direito i memdria e direito ao esquecimento. Maceid:

Edufal, 2015, p. 149.

BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. Rio

de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013, p. 10.

MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: a protegao da meméria individual

na sociedade de informacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 80.
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De qualquer forma, seja um direito decorrente do direito a privacidade, seja
um direito autbnomo, o direito ao esquecimento se caracteriza, em especial, enten-
dem Alexandre da Silva e Marlea Macial®, pela prote¢ao da pessoa humana do
dano ou da possibilidade de dano existencial, visto que o direito ao esquecimento
se propoe a proteger o individuo em seu projeto pessoal de vida. Em razao dessa
natureza existencial do dano, inclusive, o direito ao esquecimento “[...] se estende
aos parentes e outros que possuem (possufam) {ntima relagao com a pessoa envol-
vida com os fatos, chamado de dano em ricochete”. De tal modo, ¢ possivel que os
parentes ajuizem agio pleiteando o reconhecimento do direito ao esquecimento
sobre fato de uma pessoa morta, tal como no caso Aida Curi, o qual serd visto mais
adiante.

J4 no que diz respeito a seu espago de aplicagio, Schreiber’® demonstra especial
interesse na tensao existente entre direito ao esquecimento e direito a informagao na
internet, visto que “a internet nio esquece”. Ronaldo Lemos e Carlos Affonso”, ao
tratarem do direito ao esquecimento na rede, sao enfdticos ao falar do risco que
esse direito traz para a liberdade de expressdo e de informacio, meta valores do
uso da internet reconhecidos no Marco Civil, caso nio seja aplicado da maneira
mais razogvel.

A légica fluida da rede, pela qual a informagio corre de maneira rdpida e livre
de constrigbes, demanda que, para a implementag¢ao do direito ao esquecimento na
internet, sejam aplicadas regras distintas, tal como dispostas no Marco Civil da
Internet, a respeito das quais comentamos em tépicos anteriores. A importancia da
liberdade de expressio e de informagdo na rede, a qual entra em choque com a
possibilidade de sérios danos ao individuo pelo acesso de seus dados pessoais por
terceiros, implica nao ser adequado, conforme Paulo Carmona e Fldvia Carmona®®
destacam, simplesmente expandir mecanismos jurisdicionais originalmente adap-
tados para “[...] uma conceituagao pensada e desenvolvida para a realidade de pu-

blicagbes na midia televisiva”.

@
&

SILVA, Alexandre Antonio Bruno da; MACIEL, Marlea Nobre da Costa. Direito ao esqueci-

mento: na sociedade informacional hd espago para o epilogo da mdquina de tortura kafkiana?

Revista Brasileira de Politicas Piblicas, v. 7, n. 3, 2017.

°¢ SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 170.

7 SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construgio e aplicagio.
Juiz de Fora: Editar Editora Associada, 2016, p. 123.

°8  CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; CARMONA, Flivia Nunes de Carvalho Cavichioli.

A aplica¢do do direito ao esquecimento aos agentes delitivos: uma andlise acerca da pondera-

¢do entre o direito & imagem e as liberdades de expressio e de informacao. Revista Brasileira de
Politicas Piblicas, v. 7, n. 3, 2017.
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Por outro lado, apesar de o debate mais atual sobre direito ao esquecimento
lidar com a sua aplicagdo na internet, principalmente pelos avangos na jurisprudén-
cia europeia desde o caso Google Spain, o debate publico brasileiro segue conside-
ravelmente atrasado, visto que aqui se discute, primariamente, o direito ao esque-
cimento nas midias de radiodifusdo tradicionais, especialmente a televisdo, tal
como nos dois casos mais notdveis no pafs, que teve como polo passivo da deman-

da a emissora de TV Rede Globo.

6. A LIBERDADE DE IMPRENSA E OS RECENTES JULGADOS
SOBRE DIREITO AO ESQUECIMENTO NO STJ

O direito ao esquecimento repercutiu, grandiosamente, no Brasil a partir de
dois julgados no Superior Tribunal de Justi¢a, no ano de 2013, ambos da relatoria
do ministro Luis Felipe Salomao, e ambos envolvendo matérias veiculadas no pro-
grama policial Linha Direta, da Rede Globo: o caso da chacina da Candeldria,

Resp n. 1.334.097/R]J, e o caso Aida Curi, Resp n. 1.335.153/R].

No primeiro caso, JGM ajuizou agio para reparagio por danos morais em
face da TV Globo Ltda. por ter seu nome completo e imagem veiculados em
matéria ex/bida no programa Linha Direta como tendo sido um dos acusados
de participagao na chacina da Candeldria, em julho de 1993, na cidade do Rio
de Janeiro. Embora o programa tenha mencionado no ar que ele foi absolvido
em jdri por negativa de autoria, o autor argumenta que, ainda assim, a lem-
branca de sua liga¢ao com o crime lhe causou graves danos aos seus direitos de
personalidade.

A questdo, eventualmente, chegou ao ST] em sede de Recurso Especial n.
1.334.097/R], interposto pela emissora Globo, oportunidade em que a 42 Turma
do STJ, ao realizar a ponderagio entre o direito & informagao e o direito 2 privaci-
dade, julgou em favor do direito ao esquecimento de JGM, mantendo a condena-
¢ao por danos morais no juizo ordindrio e reconhecendo que, mesmo a matéria
jornalistica sendo licita e contendo fatos verdadeiros, no caso concreto em anilise,
dever-se-ia privilegiar a prote¢ao dos direitos da personalidade do autor.

Argumentou-se no voto, portanto, que, embora a chacina da Candeldria seja
um crime histérico, nao podendo o fato em si ser jamais esquecido, o uso do
nome e da imagem do autor deveriam ser omitidos, posto seu esquecimento nio
resultar em nenhum prejuizo 4 narrativa do caso e ao exercicio da liberdade de
imprensa:

[...] a fatidica histéria seria bem contada e de forma fidedigna sem que para isso a
imagem e o nome do autor precisassem ser expostos em rede nacional. Nem tampouco
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a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra do autor seria maculada, caso se
ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido, ponderagao de valores que, no caso,

seria a melhor solugdo ao conflito”.

O outro caso paradigmdtico envolveu a veiculagio de matéria, também no
programa Linha Direta, sobre a morte de Aida Jacob Curi em 14 de julho de 1958,
que foi vitima de uma tentativa de estupro por trés homens em um prédio de Co-
pacabana e jogada do décimo segundo andar desse mesmo prédio por seus agresso-
res para simular seu suicidio.

Irmaos de Aida Curi ajuizaram agao contra a TV Globo Ltda. pedindo que a
emissora fosse condenada a reparacio por danos materiais — uso indevido da ima-
gem — e morais.

A questao chegou ao STJ por interposi¢ao de Recurso Especial n. 1.335.153/

RJ pelos irmaos de Aida Curi, tendo sido negado provimento ao recurso pela maio-

ria de votos da 42 Turma do STJ. No caso especifico de Aida Curi, foi negado o

direito ao esquecimento em razio da importancia histérica desse crime para a so-

ciedade, pelo qual nao poderia deixar de se fazer meng¢ao ao nome e a imagem de
Aida Curi, como Unica vitima, sem se inviabilizar a narrativa do caso:

[...] assim como o direito ao esquecimento do ofensor — condenado e j4 penalizado —

deve ser ponderado pela questao da historicidade do fato narrado, assim também o

direito dos ofendidos deve observar esse mesmo parimetro. Em um crime de reper-

cussdo nacional, a vitima — por torpeza do destino — frequentemente se torna elemen-

to indissocidvel do delito, circunstincia que, na generalidade das vezes, inviabiliza a

narrativa do crime caso se pretenda omitir a figura do ofendido. Tal pretensao signi-

% “RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO TRANS-
VERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMEN-
TARIO EX/6idO EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-JUSTICA. SEQUENCIA
DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO CHACINA DA CANDELARIA. REPORTA-
GEM QUE REACENDE O TEMA TREZE ANOS DEPOIS DO FATO. VEICULACAO
INCONSENTIDA DE NOME E IMAGEM DE INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVI-
GCAO POSTERIOR POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO
DOS CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS. ACOLHI-
MENTO. DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DA DIG-
NIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS LIMITACOES POSITIVADAS A ATIVIDA-
DE INFORMATIVA. PRESUNCAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DE
RESSOCIALIZACAO DA PESSOA. PONDERACAO DE VALORES. PRECEDENTES
DE DIREITO COMPARADO?”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. Recurso
Especial n. 1.334.097/R], Relator: Min. Luis Felipe Salomio, Data de julgamento: 28 maio
2013. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj.pdf>.
Acesso em: 1° abr. 2017.
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ficaria, em dltima andlise, por exemplo, tentar retratar o caso Doroty Stang, sem
Doroty Stang; o caso Vladimir Herzog, sem Vladimir Herzog, e outros tantos que
permearam a histéria recente e passada do cendrio criminal brasileiro®.

Outro argumento utilizado no voto, no que diz respeito a pretensao indeniza-

toria pleiteada pelos familiares de Curi, reitera a impossibilidade de aplicagao do di-

reito ao esquecimento nos casos de grande repercussao social e importancia histdrica:

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que sé querem esquecer a dor
pela qual passaram em determinado momento da vida, hd uma infeliz constatagao:
na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo um “direito ao esquecimento”,
na contramio, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato trdgico da vida,
a depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, nao causa o mes-
mo abalo de antes. A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao art. 50
(cinquenta) anos depois da morte de Aida Curi, o que me faz concluir que nio hd o
abalo moral. Nesse particular, fazendo-se a indispensdvel ponderagio de valores, o
acolhimento do direito ao esquecimento, no caso, com a consequente indenizagao,
consubstancia desproporcional corte a liberdade de imprensa, se comparado ao des-
conforto gerado pela lembranga.

A ministra Maria Isabel Galotti e o ministro Marco Buzzi apresentaram votos

divergentes afirmando, ambos, em argumentos aproximados, que assistia aos fami-

liares de Ainda Curi um direito 4 indenizagio em razio da inteligéncia do artigo

20 do Cédigo Civil, posto que a emissora Globo nao pediu autorizag¢io prévia a

familia para o uso da imagem nem da vitima, nem de um dos autores, que aparece

abragado ao corpo ensanguentado de Aida Curi em uma das fotos ex/bidas no

programa Linha Direta®.

60 “RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE IM-

61

PRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO TRANS-
VERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DOCUMEN-
TARIO EX76idO EM REDE NACIONAL. LINHA DIRETA-] USTICA. HOMICIDIO
DE REPERCUSSAO NACIONAL OCORRIDO NO ANO DE 1958. CASO “AIDA
CURI”. VEICULAGAO, MEIO SECULO DEPOIS DO FATO, DO NOME E IMAGEM
DA VITIMA. NAO CONSENTIMENTO DOS FAMILIARES. DIREITO AO ESQUECI-
MENTO. ACOLHIMENTO. NAO APLICACAO NO CASO CONCRETO. RECONHE-
CIMENTO DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
IMPOSSIBILIDADE DE DESVINCULACAO DO NOME DA VITIMA. ADEMALIS,
INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO MORAL INDENIZAVEL. VIO-
LACAO AO DIREITO DE IMAGEM. SUMULA N. 403/STJ. NAO INCIDENCIA”.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4% Turma. Recurso Especial n. 1.335.153/R], Relator:
Min. Luis Felipe Salomao, Data de julgamento: 28 maio 2013. Disponivel em: <http://s.con-
jur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj-aida.pdf>. Acesso em: 1° abr. 2017.

Mais detalhes em: RODRIGUEZ JUNIOR, Otdvio Luiz. Direito Comparado: Direito ao Es-
quecimento na Perspectiva do STJ. Revista Consultor Juridico. Sio Paulo, 19 dez. 2013. Disponivel
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Alguns trechos comuns aos votos do ministro Felipe Salomao nos dois casos
merecem ser destacados, principalmente no que diz respeito ao interesse publico
sobre os fatos criminosos e a lembranga de crimes histéricos. O ministro e o Supe-
rior Tribunal de Justiga reconhecem que, de fato, determinados crimes entram para
o imagindrio de um pais, sobretudo quando estes, a exemplo da chacina da Can-
deldria, escancaram os problemas sociais e estruturais do Estado Brasileiro. Contu-
do, ressaltam que a historicidade de um fato criminoso nao deve servir de motivo
para que o nome e a imagem de pessoas envolvidas nesses crimes sejam lembrados
para sempre, especialmente, levando-se em conta a explora¢ao mididtica artificiosa
a qual estao sujeitas, que pode, inclusive, criar e transformar personagens.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que o interesse publi-
co, inegavelmente presente em qualquer fato criminoso, nio se perfaz, necessaria-
mente, no tempo. Informagdes sobre fatos criminosos possuem vida ttil, e esse
interesse, em regra, se esgota com a resposta penal conferida ao fato criminoso. Nas
palavras escritas no voto do relator:

Como se afirmou anteriormente, ao crime, por si s6, subjaz um natural interesse pu-
blico, caso contrdrio nem seria crime. E esse interesse publico, que ¢, em alguma
medida, satisfeito pela publicidade do processo penal, finca raizes essencialmente na
fiscalizagdo social da resposta estatal que serd dada ao fato. Se ¢ assim, o interesse
publico que orbita o fenémeno criminal tende a desaparecer na medida em que tam-
bém se esgota a resposta penal conferida ao fato criminoso, a qual, certamente, encon-
tra seu dltimo suspiro, com a extingdo da pena ou com a absolvi¢ao, ambas irreversi-
velmente consumadas. E ¢ nesse interregno temporal que se perfaz também a vida il
da informagdo criminal, ou seja, enquanto durar a causa que a legitimava. Apés essa
vida util da informagdo, seu uso sé pode ambicionar, ou um interesse histérico, ou
uma pretensao subalterna, estigmatizante, tendente a perpetuar no tempo as misérias
e vicissitudes humanas.

Destacados alguns dos principais pontos relevantes sobre os dois casos, é pos-
sivel entender que, na chacina da Candeldria, mesmo em fung¢io da historicidade e
da infimia do caso, a rememorag¢io do nome de JGM nio se fazia necessdria para
contar esse fato histérico, especialmente por ele ter sido inocentado da participagio
no crime em jdri. Decidiu-se proteger a privacidade e os direitos da personalidade
de JGM frente ao direito a liberdade de imprensa e o pretenso direito & informagao
da coletividade sobre os envolvidos nesse fato criminoso.

Quanto ao caso Aida Curi, ao contrdrio, julgou-se impossivel fazer mengao ao
fato criminoso, que mantém interesse histdrico até hoje, sem falar sobre a vitima

em: <http://www.conjur.com.br/2013-dez-19/direito-comparado-direito-esquecimento-perspec-
tiva-stj>. Acesso em: 1° maio 2017.
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dele. O reconhecido do direito ao esquecimento nesse caso esbarrou, portanto, em
uma barreira de cardter fético. Nesse ponto, em especial, entendeu-se que a utiliza-
¢ao do nome ou da imagem da vitima de um crime histérico, desde que dentro dos
limites de uma narrativa jornalistica e respeitosa, ¢ perfeitamente licita e se sobres-
sai ao interesse privado da familia da vitima em nao ter o fato relembrado. Destaca-
-se, o tribunal considerou como um de seus fundamentos para a decisio exarada
que a passagem do tempo desde o evento trdgico — no caso, mais de 50 anos da
morte de Aida Curi — ameniza as dores a afasta a possibilidade de reconhecimento
do abalo moral indenizdvel.

Fontoura Costa e Geraldo Miniuci®* comentam que a decisao do STJ referen-
te ao caso Aida Curi, ao contrdrio daquela proferida no caso da Chacina da Can-
deldria, seguiu um fundamento aparentemente utilitarista, posto que a ponderagio
entre os direitos envolvidos se desenvolveu a partir de um método em que predo-
minou o cdlculo de beneficios e de prejuizos, de forma que o resultado se apoiou na
ideia de que “a depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto,
nao causa o mesmo abalo de antes”, assim como compara o “desconforto” causado
pela lembranga com um “desproporcional corte a liberdade de imprensa”. O argu-
mento tal como apresentado, baseado na “quantifica¢io do sofrimento”, o qual se
dissiparia com o passar dos anos e, logo, pode, em razao disso, tornar o direito ao
esquecimento inaplicdvel, ¢ bastante questiondvel.

Bem, outro comentdrio que merece ser destacado sobre essas decisoes é que o
entendimento exarado pelo STJ nesses dois julgados sobre o direito ao esquecimen-
to entra em choque com o posicionamento adotado, mais recentemente, pelo STF
no julgamento da ADI n. 4815/DF, no ano de 2015, que reconheceu a legalidade
das biografias nao autorizadas, assentando o entendimento doutrindrio de que as
liberdades comunicativas possuem posi¢ao preferencial quando em conflito com os
direitos da personalidade®.

A aplicagio no Brasil da doutrina da posigao preferencial ou, ainda, dos direi-
tos preferencias — preferred rights, em inglés — é um reflexo da influéncia que a ju-
risdi¢ao constitucional americana tem exercido no pensamento constitucionalista
brasileiro. A ideia pela qual “[...] alguns direitos e garantias fundamentais ocupa-

2 COSTA, José Augusto Fontoura; MINIUCI, Geraldo. Nio adianta nem tentar esquecer: um
estudo sobre o direito ao esquecimento. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 7, n. 3, 2017.

® EHRHARDT, Marcos Augusto de Albuquerque; NUNES, Danyelle Rodrigues de Melo;
PORTO, Uly de Carvalho Rocha. Direito ao esquecimento segundo o ST] e sua incompatibi-
lidade com o sistema constitucional brasileiro. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, a. 54,
n. 213, jan./mar. 2017, p. 69.
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riam posigdes preferenciais em relagao a outros direitos e garantias fundamentais™*

precisa, contudo, ser entendida em dois termos. Rocha, Cunha e Oliveira® argu-
mentam que, no entendimento mais rigoroso, os direitos de liberdade de expressao
e de informagdo se sobressairiam em relagdo ao direito a privacidade, por exemplo,
de forma tal que o julgador nao poderia decidir contra eles. No entendimento mais
flexivel — e, a0 que parece, é a posi¢ao adotada pela doutrina brasileira — o julgador
teria uma margem maior de decisao, ponderando os direitos envolvidos caso a caso.

Nesse sentido, o Conselho da Justica Federal manifestou, em enunciado de n.
576, na VII Jornada de Direito Civil, que, apesar do entendimento proferido na
ADI n. 4815/DF sobre a posi¢ao preferencial dos direitos de liberdade de expressao
e de informagao, ¢ possivel se compatibilizar a interpretagao do artigo 21 do Cédi-
go Civil com o posicionamento do STF sobre as biografias no autorizadas, de
modo que, em alguns casos, seja assegurado o direito ao esquecimento através de
tutela inibitéria®.

De qualquer modo, um entendimento definitivo sobre a questdo da tutela
inibitéria no direito ao esquecimento deverd ser contemplado apenas quando o
STF vier a se pronunciar sobre o mérito do Recurso Extraordindrio com Agravo n.
833.248/R], sobre o qual a Corte Constitucional brasileira reconheceu a repercus-
sao geral do tema do direito ao esquecimento®.

#* ROCHA, Maria Vital da; CUNHA, Isaac Rodrigues; OLIVEIRA, Karin de Fitima Rodri-
gues. Esquecimento, internet e “preferéncia” da informacio: possibilidades de aplicagio da
doutrina dos Preferred Rights da jurisprudéncia norte-americana ao caso brasileiro. Revista
Brasileira de Politicas Piblicas, v. 7, n. 3, 2017.

% ROCHA, Maria Vital da; CUNHA, Isaac Rodrigues; OLIVEIRA, Karin de Fitima Rodri-
gues. Esquecimento, internet e “preferéncia” da informacio: possibilidades de aplicagio da
doutrina dos Preferred Rights da jurisprudéncia norte-americana ao caso brasileiro. Revista
Brasileira de Politicas Piblicas, v. 7, n. 3, 2017.

% CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. VII Jornada de Direito Civil. Brasilia: Centro de
Estudos Judicidrios, 2015, p. 17.

7 “DIREITO CONSTITUCIONAL. VEICULACAO DE PROGRAMA TELEVISIVO
QUE ABORDA CRIME OCORRIDO HA VARIAS DECADAS. ACAO INDENIZATO-
RIA PROPOSTA POR FAMILIARES DA VITIMA. ALEGADOS DANOS MORALIS.
DIREITO AO ESQUECIMENTO. DEBATE ACERCA DA HARMONIZACAO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E DO DIREI-
TO A INFORMACAO COM AQUELES QUE PROTEGEM A DIGNIDADE DA PES-
SOAHUMANA E A INVIOLABILIDADE DA HONRA E DA INTIMIDADE. PRESEN-
CA DE REPERCUSSAO GERAL”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral
no Recurso Extraordindrio com Agravo n. 833.248/RJ. Relator: Min. Dias Tofolli, Data do
Julgamento: 9 dez. 2014. Disponivel em: <http://www.internetlab.org.br/wp-content/uploa-
ds/2017/02/STE-RG-no-REx-com-Ag-833248.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2017.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao esquecimento, tal como ¢é considerado hoje, ¢ um tema bastan-
te fundamental para a construgao dos parimetros para o exercicio pessoal do
direito 2 autodeterminagio informativa em nosso ordenamento juridico, numa
época de memdria digital perene e perda do controle fitico sobre a autonomia
informacional.

Essa discussao nio poderia estar ausente no Brasil, momento em que a tem4-
tica passou a despertar notdvel interesse entre os juristas brasileiros a partir, princi-
palmente, do julgamento do caso Google Spain na Europa, e dos casos da chacina
da Candeldria e Aida Curi julgados pelo Superior Tribunal de Justi¢a, com poste-
rior reconhecimento de repercussao geral sobre o direito ao esquecimento pela Su-
prema Corte brasileira.

Dividida entre uma concepgao de direito a privacidade tipicamente europeia-
-continental, replicada pelos civilistas, e uma acep¢ao de direito a liberdade de ex-
pressao fundada no argumento democrdtico americano, replicada, principalmente,
pelos constitucionalistas, tentando conciliar o “melhor dos dois mundos”, a ques-
tao do direito ao esquecimento no Brasil surge numa encruzilhada bastante sensi-
vel de escolas e entendimentos doutrindrios.

Some-se a isto o fato de que o Brasil, em termos de precedente jurisprudencial
nos tribunais superiores, estd relativamente atrasado em relagao a outros paises, que
estao discutindo em suas cortes mdximas, no momento, o direito ao esquecimento
nas midias digitais da rede mundial de computadores, enquanto, por aqui, ainda se
discute — em separado — a aplicacao desse direito as midias televisivas tradicionais.

O problema terminolégico sofrido pela expressao “direito ao esquecimento”,
que tem carregado diferentes significados a depender da midia de aplicacio, da
solugdo juridica encontrada ou, mesmo, da tradigao legal do pais em que esse direi-
to ¢ ora discutido, o que dificulta a formula¢io de qualquer agenda para o direito
a0 esquecimento no Brasil.

Por essa razdo, dedicou-se boa parte deste artigo a buscar delimitar os signifi-
cados que o termo direito ao esquecimento carrega no cendrio atual. Em primeiro
lugar, a aplicagao do direito ao esquecimento como uma tutela inibitéria para a
publica¢ao jornalistica de fatos criminosos de alegado interesse publico, amparados
em um direito & reabilitagio, esbarra numa interpretagao constitucional que privi-
legia as liberdades comunicativas com um szztus de posi¢ao preferencial. Qualquer
tentativa de suprimir essas liberdades a priori, vale dizer, de modo preventivo, pode
ser considerada como uma forma de censura privada.
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O mesmo argumento ¢ vélido para o direito ao apagamento e o direito & desin-
dexacdo no ambiente da internet. Legislagdes que concedem aos individuos a pos-
sibilidade de apagamento de informagoes pessoais sobre as quais perderam contro-
le sao bastante restritivas, geralmente dedicadas a proteger grupos ou pessoas
vulnerdveis, como criangas, consumidores — quanto ao uso comercial de seus dados
cadastrais — ou mulheres que foram alvo do chamado “porné de vinganga”.

Nesse contexto, a desindexagio de links na rede foi a principal forma escolhida
pela Comunidade Europeia para possibilitar aos individuos o exercicio de seu di-
reito 4 autodeterminagio informativa sobre matérias, textos ou noticias publicadas
sobre si na rede: ela age sobre os resultados de pesquisa apresentados pelos prove-
dores de busca como o Google Search. Desse modo, “apaga-se” o elo entre informa-
¢do e o terceiro que faz a pesquisa, mas mantém-se intacta na internet a matéria
jornalistica que publicou o fato. E uma forma de conciliar as liberdades comunica-
tivas com o direito ao esquecimento, ainda que discutivel, principalmente tendo o
Tribunal de Justica da Unido Europeia determinado que essa desindexagio pode
ser requisitada, diretamente, aos provedores e realizada extrajudicialmente.

Como contraponto, para paises que reconhecem algum tipo de posicao prefe-
rencial na defesa das liberdades de expressao e de imprensa, como o caso histérico dos
Estados Unidos e recente do Brasil, aplicam-se versdes abrandadas de um direito a
desindexagio, submetido ao exame cuidadoso dos érgaos jurisdicionais ou, alternati-
vamente, buscar-se-4 formas menos gravosas de esquecimento, como o recentemente
proposto direito & obscuridade, ainda em desenvolvimento na doutrina americana.

Uma agenda para o direito ao esquecimento no Brasil deve, necessariamente,
levar em conta todas essas variantes, donde se conclui que o modelo adotado pela
Uniao Europeia no caso Google Spain nao seria suficiente e adequado para abranger
os matizes acima apresentados. Tal constatagao refor¢a a necessidade de uma maior
discussao acerca dos recentes projetos de lei que repetem o erro histérico de tentar
transplantar para o cendrio nacional a solu¢io encontrada noutros paises sem a
necessdria reflexdo acerca das diferengas entre os modelos e estdgio de desenvolvi-
mento de cada sistema juridico.

A defini¢ao de uma legislagao que consiga ser, a0 mesmo tempo, compativel
com a posi¢ao preferencial do direito a liberdade de expressao — defendida pelos
constitucionalistas — e com o reconhecimento do direito 4 autodeterminagao infor-
mativa — defendido pelos civilistas — demanda um grande desafio tanto para a
atividade legislativa, quanto para a jurisdicional, como também um compromisso
dos operadores juridicos para uma construgio doutrindria que, no caso concreto,
interprete e faca a melhor escolha das alternativas de solugao disponiveis a luz da
Constituigao Federal Brasileira.
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