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Resumo: Este artigo objetiva verificar em que medida o direito ao esquecimento vem sendo aplicado
pelos tribunais brasileiros e quais 0os argumentos utilizados para o0 seu reconhecimento, de modo a
definir em quais situagoes é possivel assegura-lo em casos concretos. Para tanto, buscou-se verificar
0 entendimento adotado pela doutrina e pela jurisprudéncia do STJ, do STF e de tribunais estrangeiros.
0 método de abordagem utilizado é o dedutivo, partindo-se do pressuposto de que o direito ao esque-
cimento se trata de um direito fundamental implicito que esta subentendido no direito a privacidade,
bem como o método qualitativo, mediante analise jurisprudencial junto aos tribunais superiores. O
trabalho se justifica pela contumaz discussao do assunto no ordenamento juridico brasileiro que ganha
maior dimensao com a denominada sociedade da informacao, na qual assuntos cometidos em tempos
remotos, destituidos de qualquer relevancia, atinentes exclusivamente a esfera privada, sao propaga-
dos reiteradamente no presente.
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Introducao

O Direito, em razao de visar a regulacao de condutas humanas, nao compoe
um conjunto de normas estaticas, pois inegavel que novas questoes irao surgir
como consequéncia da propria evolucao da sociedade que ira exigir modificagoes
para satisfazer necessidades atuais. Como consequéncia, o Legislativo nem sem-
pre consegue acompanhar tais exigéncias, o que faz com que o Judiciario tenha
uma maior atuacao em certos assuntos, especialmente em temas oriundos da
denominada sociedade da informacao ao constatar-se danos inerentes ao uso
exacerbado das novas tecnologias de comunicagao.

Sob essa perspectiva, surge a necessidade de se falar acerca do direito ao
esquecimento, direito que se manifesta como um mecanismo habil para a prote-
¢cao da privacidade perante essa sociedade marcada pela divulgacao exacerbada
de informacoes personalissimas, que criam um ambiente onde rememoracoes
de qualquer tipo sejam a regra e 0 esquecimento uma exceg¢ao quase utopica.
Todavia, o direito ao esquecimento surge com maior impacto em razao da sua pe-
culiaridade de referir-se somente aos fatos pretéritos e de permitir que o individuo
atingido possa discutir o uso dessas informagoes na atualidade.

Ocorre que, além da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) nao prever expressamente o direito ao esquecimento, inexiste lei tra-
tando desse assunto, razao pela qual a discussao se concentra na doutrina e
jurisprudéncia. Dessa forma, parte-se da premissa de que a garantia em questao
se afirma como um auténtico direito fundamental implicito, estando subentendida
no direito a privacidade, previsto no art. 5¢, inc. X, do texto constitucional. O pro-
blema de pesquisa consiste em verificar em que medida esse direito vem sendo
aplicado pelos tribunais brasileiros e quais os argumentos utilizados para tanto,
de modo a definir em quais contextos o seu reconhecimento se torna possivel
ante casos concretos.

A premissa antes referida justifica 0 emprego do método dedutivo, com énfase
na analise doutrinaria. Também se utilizou do método qualitativo, pois buscou-se
observar varias decisoes sobre o tema. Para fins de delimitacdo da abordagem, a
pesquisa centra a analise na perspectiva civil-constitucional, pois considera-se que
o direito ao esquecimento na esfera criminal ja vem sendo aplicado ha algum tem-
po, além de que o seu conteldo nesse ambito assume contornos diferenciados.

Para tanto, o estudo foi dividido em quatro topicos, sendo que no primeiro
sera caracterizado o direito ao esquecimento como um direito fundamental impli-
cito e subentendido no direito a privacidade para, no segundo, ser possivel inves-
tigar esse direito sob a perspectiva da colisdao com outros direitos fundamentais.
No topico seguinte, serao analisadas as decisdes acerca do respectivo direito
obtidas por meio de um levantamento realizado na jurisprudéncia do Superior
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Tribunal de Justica (STJ) entre abril de 2018 e fevereiro de 2021. Através de uma
analise quantitativa e posterior analise qualitativa foi possivel analisar 6 acérdaos
e 10 decisdes monocraticas. Assim, no Gltimo topico verificar-se-a a decisao do
Supremo Tribunal Federal (STF) resultante do Tema 786 e que fixou a jurisprudén-
cia neste assunto, além de se verificar alguns casos do direito comparado.

Por conseguinte, esta pesquisa visa servir como fomento para a discussao
sobre o direito ao esquecimento no Brasil, principalmente diante das diversas
ameacas que provém da sociedade da informacao, dentre as quais a banalizacao
da propria nocao de privacidade. O tema mostra-se complexo, pois além de inovar
em diversas questoes, acaba por interagir com diferentes ambitos juridicos, com
repercussao geral inquestionavel. Como sera demonstrado, a questao relativa ao
direito ao esquecimento coloca varias indagacoes sobre seus efeitos praticos, o
que destaca a importancia de se aumentar o debate doutrinario deste assunto.

1 O direito ao esquecimento como um direito fundamental
implicito

A CRFB/88 assegura, dentre seu rol de direitos fundamentais, a inviolabilida-
de da vida privada e intimidade, ou melhor, assegura a inviolabilidade da privaci-
dade em sentido amplo. Ocorre que o conceito de privacidade, na acepc¢ao do que
deve ser protegido juridicamente e do que nao demanda tal protecao, carece de
uma definicao imutavel, estando em constante renovagao. Nesse sentido, o seu
conceito e abrangéncia devem ser revistos periodicamente diante das mudancas
politicas, sociais e econdmicas suportadas pela sociedade apos determinado pe-
riodo, a fim de ser possivel acompanhar e se adaptar as transformacoes.*

Considerando o status constitucional da protecao da privacidade, essa €,
a proposito, a razao pela qual a Constituicdo deve ficar aberta ao tempo. Konrad
Hesse, ciente dos desafios, sempre alertava que uma Constituicao deve desenvol-
ver a sua forca normativa na atualidade, ou seja, quando o0s desafios sao postos.
Contudo, ao mesmo tempo, ela também deve se mostrar apta a possibilitar o
vencimento de uma grande diversidade de situacoes problematicas que se trans-
formam ao longo da historia, adaptando-se, assim, as mudancas advindas da
evolucao e do desenvolvimento.? O grande desafio € que as respectivas opcoes

1 WARREN, Samuel Dennis; BRANDEIS, Louis Dembitz. The Right to Privacy. Harvard Law Review, Boston,
v.4., n.5, p. 193, dez. 1890. Disponivel em: https://cutt.ly/NIJUYFW. Acesso em: 7 fev. 2020.

2 HESSE, Konrad. Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Neudruck der 20.
Auf. Heidelberg: Muller, 1999, Rdn. 23ss.
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constitucionais oferecem, muitas vezes, caminhos distintos.® Com o tema da pro-
tecao a privacidade nao é diferente. Basta ver o impacto que as novas tecnologias
trouxeram ao assunto.

Ciente dessa realidade, é possivel dividir a transformacao da privacidade
em trés fases. Em um primeiro momento, a privacidade foi tratada apenas sob o
cunho material, em que seria necessaria alguma interferéncia na propriedade do
individuo para que a sua privacidade fosse considerada violada.* Posteriormente,
passou a ser analisada, também, sob o cunho moral, passando-se a proteger a
imagem das pessoas e 0s seus textos, como diarios e cartas de cunho pessoal,
pois, a medida que a civilizacao foi avancando, reconheceu-se que “only a part of
the pain, pleasure, and profit of life lay in physical tinges”.®

Conforme a vida tornou-se mais complexa e informatizada, foi possivel re-
conhecer uma terceira fase: a da sociedade da informacao. Como fenébmeno da
pos-modernidade, é caracterizado por tragos tipicos como a fluidez, complexidade,
distancia, atemporariedade e desterritorialidade,® tracos esses que condicionam
0 seu entendimento. Em verdade, trata-se de uma sociedade oriunda das trans-
formagoes tecnologicas do final do século XX, em especial da rede mundial de
computadores, movida basicamente pela comunicacao, armazenamento e trans-
missao excessiva de dados. Justamente em razao dessas mudancas provocadas
pela informatica que surgem novas questoes ligadas a protecao dos direitos fun-
damentais, principalmente do direito a privacidade.”

Sob essa perspectiva, comeca-se a falar no direito ao esquecimento, pois
inegavel que o seu ambito de protecao adquire maiores proporgoes na sociedade
da informacao, sendo um efeito colateral dessa massificagao de conteldo.® O
respectivo direito visa evitar a interpretacao equivocada de um acontecimento
pretérito que nao condiz mais com a realidade vivida pelo individuo, pois se a me-
moria é a duragao do passado até o presente, ndo ha por que se lembrar de fatos

3 MULLER-GRAFF, Peter-Christian. Konstitutionalisierung der Europaischen Union als Option deutscher Politik.
In: SCHNEIDER, Heinrich; JOPP, Mathias; SCHMALZ, Uwe. (Hrsg.). Eine neue deutsche Europapolitik?
Rahmenbedingungen — Problemfelder — Optionen. Bonn: Europa Union Verlag, 2002, p. 737ss.

4 Esta protecao fisica a privacidade, atualmente, pode ser percebida na inviolabilidade de domicilio, prevista
no art. 59, inc. Xl, da CRFB/88.

5 “Apenas uma parte da dor, prazer e lucro da vida dizem respeito as marcas fisicas” (traducdo nossa).
WARREN, Samuel Dennis; BRANDEIS, Louis Dembitz. The Right to Privacy. Harvard Law Review, Boston, v. 4.,
n. 5, p. 193195, dez. 1890. Disponivel em: https://cutt.ly/NIJUYFW. Acesso em: 7 fev. 2020.

6 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacoes
contratuais. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 125.

7 LIMBERGER, Témis. Direito e informatica: o desafio de proteger os direitos do cidadao. /n: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, informatica e comunicagdo: algumas aproximagoes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 225.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Tema da moda, direito ao esquecimento € anterior a internet. Revista Consultor
Juridico, maio 2015. Disponivel em: https://cutt.ly/RIJmvRt. Acesso em: 15 mar. 2020.
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gue se tornaram incompativeis com a atualidade em decorréncia de ter havido um
rompimento dessa duracao temporal dos fatos.®

E sempre bom lembrar que os direitos fundamentais, quando recepciona-
dos com uma verdadeira eficacia, servem de obstaculos efetivos contra governos
autoritarios,® bem como perante terceiros, dentro do que se costuma denominar
de eficacia horizontal dos direitos fundamentais,** uma vez que a historia fez
questao de comprovar que quem detém ampla liberdade, tende a abusar dela -
caracteristica dominante do Estado liberal ao longo do século XIX.*2 A vista disso
que se verifica a importancia de se respeitar, proteger e promover os direitos
fundamentais perante o Estado, mas também perante os proprios individuos — cir-
cunstancia que ensejara o dever estatal de tutela de proteger os direitos de pos-
siveis violagoes oriundas de particulares,® dentro do que se costuma denominar
de dever de protecao (Schutzpflicht).1*

Fica claro, portanto, que a matéria relativa ao direito ao esquecimento é um
dos tantos temas relacionados a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
com as polémicas que |he sao peculiares. Atualmente, é incontroverso o fato de
que os direitos fundamentais impoem limites a autonomia das partes no trafego
juridico-privado, o que decorre de uma constatacao maior que visualiza uma evo-
lucdo na propria concepcao material do Estado de direito.*® Isso porque a prote-
cao da dignidade humana implica reconhecimento de que esses direitos geram
uma protecao multidirecional, nao sendo possivel deixar as relagoes privadas fora
deste espectro de protecao.® As controvérsias giram nao apenas na intensidade
das limitacoes impostas pelos direitos fundamentais a autonomia privada, como
também no modo pelo qual os direitos fundamentais influenciam o direito privado,
duro debate que se costuma enquadrar na dialética eficacia direta (imediata) ou

¢ BRANCO, Sérgio. Memoria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p. 22.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 61.

11 DUQUE, Marcelo Schenk. Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais e Jurisdigdo Constitucional. 2. ed.
Sao Paulo: Editora dos Editores, 2019, p. 17 ss.

12 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 3-4.

13 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 6. ed. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 120-121.

14 STARCK, Christian. Die Grundrechte des Grundgesetzes. JuS. Minchen und Frankfurt a. M: Beck, 1981,
p. 244.

15 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs. In: EHMKE, Horst;
SCHMID, Carlo; SCHAROUN, Hans (Hrsg). Festschrift fir Adolf Arndt zum 65. Geburtstag. Frankfurt:
Europaische Verlagsanstalt, 1969, p. 72.

16 LANGNER, Thomas. Die Problematik der Geltung der Grundrechte zwischen Privaten. Frankfurt: Peter Lang,
1998, p. 52.
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indireta (mediata),'” aspecto que nao passa despercebido no tema relativo ao
direito ao esquecimento.®

Nada obstante, se mesmo no caso da eficacia horizontal indireta o julgador pre-
cisa interpretar as normas infraconstitucionais conforme os direitos fundamentais,
em razao de seu efeito de irradiacao e da necessidade de aplicacao de conceitos e
clausulas gerais do direito civil carentes de preenchimento valorativo,*® a discussao
acerca do direito ao esquecimento como um direito fundamental nao perde a sua im-
portancia em decorréncia das divergéncias sobre qual seria o efeito desses direitos
nas relacoes privadas. O que importa, de fato, & conceber que o tema diz respeito
a um conflito de direitos fundamentais que costuma envolver atores privados, que
justifica a tomada de esforcos dogmaticos e jurisprudenciais na busca de solugoes
gue melhor se compatibilizem com a ordem de valores da Constituicao.

Quando se fala em protecao pela via dos direitos fundamentais, muitas vezes
se coloca a questao em torno da existéncia de direitos fundamentais implicitos
no texto constitucional. Parte-se do pressuposto de que a Constituicao nao € uma
ordem neutra em valores, mas sim a expressao de uma ordem de valores objetiva,
com repercussoes em todos 0s ambitos do ordenamento juridico e da vida social.
Essa € uma das constatacoes mais importantes do Direito Constitucional con-
temporaneo, que data do pos-Segunda Guerra, na famosa decisao Ldith, proferida
pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, que ainda influencia, mesmo que de
diferentes modos, inUmeros ordenamentos juridicos mundo afora.?°

Importa, na tematica ora proposta, que a ordem de valores da Constituicao,
focada na intangibilidade da dignidade da pessoa humana e em inimeras garan-
tias voltadas ao livre desenvolvimento da personalidade, fundamenta a existéncia
de direitos fundamentais implicitos no texto da Constituicao. Isso sera tao mais
evidente sempre que os direitos fundamentais expressos nao se mostrarem devi-
damente aptos a proteger situacdoes que emanam, justamente, da necessidade de
se preservar os valores supremos da Constituicao, como a dignidade das pessoas
e o livre desenvolvimento das suas personalidades. E nessa perspectiva que se
compreende que a estrutura da Constituicao fundamenta uma liberdade de acao

17 DUQUE, op. cit., p. 57 ss.

18 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao “esquecimento” na sociedade da informa-
¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 89.

19 DURIG, Glnter. Grundrechte und Zivilrechtsprechung. In: MAUNZ, Theodor (Hrsg.). Vom Bonner Grundgesetz
zur gesamtdeutschen Verfassung — Festschrift zum 75. Geburtstag von Hans Nawiasky. Munchen: Isar
Verlag, 1956, p. 176 ss.

20 Sobre o tema, vide DUQUE, Marcelo Schenk. Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais e Jurisdicdao
Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Editora dos Editores, 2019, p. 25 ss.
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geral que serve como direito de defesa oponivel contra os 6rgaos estatais, assim
como digna de protecao contra intervencoes advindas da esfera privada.?*

Na mesma linha, o reconhecimento de direitos fundamentais implicitos se da
através da clausula de abertura material do §2¢ do art. 52 da CRFB/88, que deixa
claro que as normas de direitos fundamentais nao se limitam aos incisos do art.
52, tampouco encontram seu término ao decorrer do Titulo Il da Constituicao.??2 Em
verdade, esse dispositivo possibilita o reconhecimento de outros direitos oriundos
das necessidades que as transformacoes ocorridas na vida social no transcurso
do tempo podem exigir.?®

Quanto aos direitos fundamentais derivados do §22 do artigo supracitado,
possivel vislumbrar dois grupos de direitos com suas devidas ramificacoes. Pode
haver a existéncia de outros direitos fundamentais escritos, seja por estarem pre-
vistos na CRFB/88, mas fora do Titulo Il, seja porque foram previstos em tratados
internacionais, assim como pode haver a existéncia de direitos fundamentais nao
escritos, subdividindo-se entre direitos decorrentes e direitos implicitos.?* Enquanto
os decorrentes seriam aqueles oriundos do regime democratico ou dos principios
fundamentais, previstos quando pelo constituinte de 1988, os direitos implicitos
seriam os subentendidos através do catalogo de direitos fundamentais.?®

Os direitos implicitos, por sua vez, possuem mais uma ramificacao, pois pode
haver direitos implicitos que, mediante deducao, conferem a existéncia de um novo
direito, assim como pode haver direitos implicitos que, ao contrario de correspon-
der a um novo direito, aumentam o ambito de protecao de um direito fundamental
ja existente no Titulo Il da Constituicao.?® Concomitantemente, tais direitos funda-
mentais implicitos contém certas particularidades: dispensam demonstracao de
carga valorativa, porquanto subentendidos de direitos fundamentais ja expressa-
mente previstos e nao dependem necessariamente da clausula de abertura, bas-
tando a norma constitucional de onde se extrai a sua fundamentacao.?’

Os direitos fundamentais implicitos, em verdade, destacam-se pela importan-
cia do bem juridico tutelado, tendo em vista que um direito & considerado funda-
mental por tratar de aspectos essenciais as pessoas, aspectos 0s quais irao exigir
uma determinada protecao juridica. Isso porque, caso contrario, o individuo pode

21 MURSWIEK, Dietrich. Grundgesetz Kommentar (Art. 2 Abs. | GG). /n: SACHS, Michael (Hrsg.). Grundgesetz
Kommentar. 5. Auf. Mlnchen: Beck, 2009, Rdn. 59.

22 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 79-80.

23 JACQUES, Paulino. Curso de direito constitucional. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 453.

24 SARLET, op. cit., p. 88-117.

25 SARLET, op. cit, 88, 90-91.

26 SARLET, op. cit, p. 90-91.

2" SARLET, op. cit, p. 93.
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se encontrar incapacitado de desenvolver plenamente a sua vida,?® vale dizer, de-
senvolver plenamente a sua personalidade, sobretudo pelo fato de que se trata de
um processo que ocorre essencialmente fora da ordem estatal.?® Ademais, quanto
mais intensa for a razao de sua fundamentalidade material, quanto mais clara a
equivaléncia do seu contetdo e importancia aos direitos ja previstos no Titulo Il do
texto constitucional, maior sera a necessidade de reconhecé-lo como um direito
fundamental presente e apto no ordenamento constitucional, para lhe atribuir uma
posicao juridica qualificada.®°

Nesse sentido, parte-se da ideia de que o direito ao esquecimento se trata de
um direito fundamental implicito no art. 52, inc. X, da CRFB/88, estando subentendi-
do no direito a privacidade, de modo a ampliar o seu ambito de protegcao em decor-
réncia dos novos contornos informacionais presenciados no final do século XX.3* O
respectivo direito representa, portanto, o desenvolvimento oriundo do direito a priva-
cidade em face da sociedade da informacao, ensejando que a privacidade abandone
0S contornos unicamente negativos e adquira aspectos positivos, resultantes no
reconhecimento da existéncia do direito de pedir prestacoes concretas do Estado.*?

A tese € de que a garantia de livre desenvolvimento da personalidade do
ser humano exige, em maior ou menor graus, o reconhecimento de um direito ao
esquecimento, ainda que cada situacao especifica possa fundamentar solugoes
pontuais. Consequentemente, o simples fato de nao existir uma garantia expressa
na Constituicao voltada ao direito ao esquecimento nao é suficiente para afirmar
que ele jamais sera reconhecido com hierarquia constitucional. Decisiva, aqui, € a
nocao de que a partir do instante em que se reconhece que o livre desenvolvimen-
to da personalidade esta previsto na Constituicao, ha que se reconhecer, igual-
mente, que 0 ser humano deixa de ser abordado no texto constitucional de forma
meramente abstrata. A Constituicao visualiza a pessoa concretamente, a partir da
sua identidade individual, que se revela no nicleo proprio de cada ser. Trata-se do
gue constitui a pessoa individualmente considerada como personalidade.?

28 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao “esquecimento” na sociedade da
informacgao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 60.

2% BRITZ, Gabriele. Freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 |1 1 GG). Verfassungsversprechen zwischen
Naivitat und Hybris? NViwZ. Minchen und Frankfurt: Beck, 2019, p. 673.

30 SARLET; FERREIRA NETO, op. cit., p. 52.

31 0 enquadramento do direito ao esquecimento como direito fundamental implicito na CRFB/88 é defendido
com propriedade por FRITZ, Karina Nunes. O direito ao esquecimento estd implicito na CF. In: German
Report, 23 fev. 2021. Disponivel em: https://cutt.ly/FQ7wIPP. Acesso em: 02 mar. 2021.

32 LIMBERGER, Témis. Direito e informatica: o desafio de proteger os direitos do cidadao. /n: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, informatica e comunicagdo: algumas aproximagoes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 209.

33 BRITZ, Gabriele. Freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 | 1 GG). Verfassungsversprechen zwischen
Naivitat und Hybris? NVwZ. Miinchen und Frankfurt: Beck, 2019, p. 672.
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Concomitantemente, o direito a privacidade possui diversos aspectos, como
o direito de ficar longe da interferéncia de terceiros; o direito a autonomia; o direito
ao controle de informagoes pessoais e, por fim, o direito ao esquecimento, que
muito se assemelha aos demais aspectos, porém com a excepcionalidade de se
referir a fatos pretéritos, anteriormente levados ao conhecimento de terceiros,
mas que se tornaram incompativeis com a atualidade de determinada pessoa.3*
“Assim, & possivel que a privacidade seja violada sem que a conduta caracterize
direito ao esquecimento — mas nao o contrario”.%®

Quando no ambito da rede mundial de computadores (constituindo grande
parte dos casos), o direito ao esquecimento envolve comumente 0s provedores de
aplicativos de internet, representados por grandes empresas como Google, Yahoo
e Microsoft, estando, do outro lado, os individuos. Percebe-se, nitidamente, que
na maioria das vezes o direito ao esquecimento € pleiteado por sujeitos mais vul-
neraveis quando comparados com as referidas empresas que detém grande poder
econOmico e social, representando relacoes quase verticalizadas.

Levando em conta que ha, de um lado, a liberdade dos mais fracos em poder
decidir livremente sobre informacoes da sua vida pretérita na relacao ocorrida no
ambito da internet, deve-se proteger o individuo contra ele mesmo — porquanto
o direito ao esquecimento trata de informacoes verdadeiras, quando nao muito
divulgadas preteritamente pela propria pessoa, contra o Estado e, nao menos im-
portante, contra os outros individuos. Deve-se, assim, abdicar da leitura tradicional
dos direitos fundamentais, que seriam direitos oponiveis unicamente em face do
Estado, para estender a sua aplicabilidade perante as grandes empresas de comu-
nicacao, sob pena de deixar as pessoas inertes ao necessitar da tutela de direitos
fundamentais nas suas relagoes privadas.*®

Ocorre que, ao se assegurar o direito ao esquecimento do individuo interes-
sado diante dessas grandes empresas de comunicagao ou até mesmo quando
em face de um outro individuo, havera, muito provavelmente, a colisao com ou-
tros direitos fundamentais, uma vez que todos esses envolvidos sao titulares dos
mesmos direitos, dentre 0s quais nao ha hierarquia alguma, o que demonstra a
complexidade do assunto que sera desenvolvido no proximo topico.

34 Ribeiro trata desses aspectos sob o viés do direito a intimidade (RIBEIRO, Didgenes V. Hassan. Protecdo
da privacidade. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2003, p. 45-46).

35 BRANCO, Sérgio. Memoria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p. 269.

% LIMBERGER, Témis. Direito e informatica: o desafio de proteger os direitos do cidadao. /n: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, informatica e comunicagdo: algumas aproximagoes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 208.
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2 0 direito ao esquecimento sob a otica da colisao com
outros direitos fundamentais

Partindo do pressuposto de que o direito ao esquecimento corresponde a
um direito fundamental, ainda que de forma implicita na ordem constitucional, é
inegavel que tal reconhecimento acabe por atrair um aspecto inerente a propria
natureza dos direitos fundamentais: a possibilidade de colisoes com direitos de
igual hierarquia no plano abstrato, de titularidade diversa. A vista disso e visando
diferenciar o direito ao esquecimento de outros ja previstos pela CRFB/88, serao
verificados os trés elementos que compoem a estrutura basica dos direitos funda-
mentais — ambito de protecao (Schutzbereich), intervencao (Eingriff) ou restricao
(Schranke) e justificativa (Rechtfertigung)®” — para, ao final, ser possivel chegar a
uma resposta relativamente adequada e justificada acerca da configuracao juridi-
ca do direito ora em estudo.

O ambito de protecao indica o dominio da vida que atrai a protecao dos direi-
tos fundamentais,®® vale dizer, relata todas as possiveis situagoes®* que circundam
a finalidade da norma.*° Dito isso, & possivel alegar que a finalidade do direito a pri-
vacidade, essencialmente, se constitui no direito de ser deixado s6, de aproveitar
a vida conforme sua propria maneira, longe de invasoes de terceiros.** Seria como
um direito de fruir o anonimato ao ser inviavel o reconhecimento do individuo, além
de refletir no controle de informagoes que cada pessoa tem sobre si.*? Sabendo-se
a finalidade, viavel compreender que o ambito de protecao desse direito inclui, em
principio, qualquer conduta que tenha o condao de invadir a esfera privada, seja
através do acesso a documentos pessoais, seja através da sua divulgacao.

87 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte Staatsrecht Il. 25. neu neubearbeitete Auflage.
Heidelberg: Muller Verlag, 2009, Rdn. 239ss.

38 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte Staatsrecht Il. 25. neu neubearbeitete Auflage.
Heidelberg: Muller Verlag, 2009, Rdn. 212ss.

%9 Dimoulis e Martins falam em area de regulamentagao e em area de protecao em vez de ambito de protegao.
Segundo os autores, a area de regulamentagao é composta pela “descricao da situagao ou relagao fatica,
de cunho fisico ou social (viver, reunir-se, comunicar-se a distancia, informar, informar-se, arte, patrimonio
etc.)” e, ainda, pela “indicacao de uma decisao ainda que genérica do constituinte a respeito dessa situa-
¢ao real que indica, grosso modo, o0 que deve acontecer em relagao a ela: a vida deve ser respeitada, a co-
municacao deve se realizar em condigcoes de liberdade e privacidade sem intervencoes de terceiros etc.”. Ja
“a area de protecao sera menor que a area de regulamentacao toda vez que o constituinte retirou daquele
recorte da realidade social no qual indice a norma (area de regulamentagdo) um comportamento ou situa-
¢ao nao contemplados por ela”, porém, muitas vezes havera equivaléncia entre a area de regulamentagao e
a area de protecao. Quanto ao direito ao esquecimento, oriundo do direito a privacidade, possivel dizer que
a area de protecao se confunde com a area de regulamentacao (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo.
Teoria geral dos direitos fundamentais. 6. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 158160).

40 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 75.

4 MALDONADO, Viviane Nobrega. Direito ao esquecimento. Sao Paulo: Novo Século, 2017, p. 80.

42 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 282.

402 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 17, n. 48, p. 393-431, jan./jun. 2023



O DIREITO AO ESQUECIMENTO COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL IMPLICITO A LUZ DA DOUTRINA...

Portanto, tem-se o direito ao esquecimento como implicito a garantia de
inviolabilidade da privacidade, em que o ambito de protecao se assemelha em
razao daquele ser derivado desta, porém sendo mais restrito. O ambito de prote-
cao do direito ao esquecimento englobaria determinadas condutas que, em tese,
tenham relagao com a propagacao atual de fatos pessoais cometidos em tempos
remotos e que se tornaram, com o transcurso temporal, incompativeis com a vida
atual levada pelo individuo e que sejam desprovidas de relevancia historica ou
conteldo informativo minimo, de interesse da coletividade. Importa, consideravel-
mente, que os fatos que devam ser “esquecidos” tenham um conteldo danoso,
apto a prejudicar a integridade moral, a autonomia da vontade e o livre desenvolvi-
mento de sua personalidade.

De se destacar que nao é possivel definir de forma absoluta seu ambito de
protecao, pois o direito a privacidade e, consequentemente, o direito ao esqueci-
mento, referem-se a conceitos abrangentes,** que demandam uma analise casuis-
tica, sendo recomendado, inclusive, a nao aceitacao de definicoes que se digam
exaustivas.* Contudo, devem ser abarcadas pelo ambito de protecao do direito
ao esquecimento apenas informacoes relativas a memoria individual, que digam
respeito as experiéncias de cada pessoa e que merecam ser guardadas ou divulga-
das conforme a sua propria vontade.*® Ainda assim nao sera qualquer informacao,
pois provavelmente todo individuo possui algum acontecimento pretérito que deseja
“esquecer”, mas que nao gera um prejuizo real ao ser propagado, senao mero inco-
modo e para essas situagcoes nao ha nenhum instituto juridico plausivel, tampouco
o direito ao esquecimento.

Concomitantemente, devem ser excluidos do seu ambito de protecao fatos
considerados relevantes para a memoria oficial da coletividade, fatos com marcan-
te interesse publico em razao de envolverem grandes acontecimentos que devem
ser rememorados para serem combatidos e nao se repetirem, tais como atroci-
dades cometidas por regimes politicos autoritarios, condutas atinentes a deten-
tores de cargo pulblico, crimes execraveis que adquiriram demasiada repercussao
nacional ou mesmo internacional.*® Todavia, nao sao apenas os chamados “fatos
grandiosos” que devem ser resguardados, pois algum fato do passado, que hoje
possa aparentar nao ter importancia, pode vir a ser Gtil no futuro, dai porque a
informacao necessita ser desprovida de conteddo informativo minimo.

43 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 281.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 8.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 458.

4 FERRIANI, Luciana de Paula Assis. Direito ao esquecimento. Sao Paulo: Instituto dos Advogados de Sao
Paulo, 2017, p. 201.

46 FERRIANI, op. cit., p. 201-205.
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Ocorre que a propria nomenclatura direito ao “esquecimento” nao contribui
para uma melhor nitidez sobre as possiveis situacoes que circundam a sua fina-
lidade, gerando inUmeros receios, principalmente pelos veiculos de comunicagao
— como se vera no decorrer deste estudo em relagao a audiéncia pUblica realizada
pelo STF. Essa terminologia transmite uma ideia de que seria possivel impor um
esquecimento perante terceiros, de forma a controlar o que pode ser levado ao co-
nhecimento dos demais. Essa falsa percepcao de controle acaba se confundindo
com uma forma de censura e como uma maneira de permitir que a pessoa possa
reescrever a sua propria historia.*” Em verdade, o direito ao esquecimento tem
como sua finalidade precipua oferecer uma tutela habil ao individuo para nao ser
obrigado a rememorar infinitamente um evento danoso ocorrido no pretérito e nao
para ensejar um esquecimento coletivo.*®

Ainda no que diz respeito ao ambito de protecao, € possivel perceber que o di-
reito ao esquecimento, implicito a garantia de inviolabilidade da privacidade, nao se
confunde necessariamente com outros direitos de personalidade, embora possa
haver concorréncia de direitos fundamentais nesses casos, circunstancia em que
havera certa ligacao no ambito de protecao dos direitos alcancados pela respectiva
conduta.*® A constatacao de concorréncia de tais direitos dependera das peculia-
ridades e fatos do caso concreto, sendo mais comum a ligacdo com o direito a
imagem, quando a disseminacao de fatos pretéritos do individuo vier acompanhada
com a sua representacao externa sem a devida autorizacao ou quando veiculada
de maneira distorcida.®® Sera o caso, por exemplo, do direito a honra, quando se
tratar de noticias depreciativas que retratem condutas pejorativas do passado com
o condao de repercutir no meio social em que se vive atualmente.>*

Quanto a protecao dos dados pessoais, embora possua certa conexao com
o direito ao esquecimento — por tratar da esfera mais pessoal do individuo —,
ambos nao se confundem.®? A protecao dos dados pessoais, recentemente in-
corporada a CRFB/88 com a introducao do art. 52, inc. LXXIX,%® mas ja prevista

47 BERNAL, P. A., A Right to Delete? European Journal of Law and Technology. Birmingham, v. 2, n. 2, set.
2011. Disponivel em: https://cutt.ly/BWWM7zX. Acesso em: 31 ago. 2021.

48 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao “esquecimento” na sociedade da informa-
cdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 65.

4 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 6. ed. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 200.

50 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 108.

51 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de direito constitucional. 8.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 489.

52 FRITZ, Karina Nunes. Direito ao esquecimento: fim da linha? In: German Report, 02 jun. 2021. Disponivel
em: https://cutt.ly/2WEXImP. Acesso em: 05 set. 2021.

53 Embora o direito a protecao dos dados pessoais tenha sido incluido no rol de direitos fundamentais do
art. 52 pela Emenda Constitucional n¢ 115, de 10 de fevereiro de 2022, destaca-se que o STF ja havia
reconhecido a protecao dos dados pessoais como um direito fundamental nas ADIs 6387, 6388, 6389,
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nas Leis n? 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) e n® 13.709/2018 (Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais), trata dos dados passiveis de identificar determinada
pessoa, seja de forma direta, através do seu prenome ou patronimico, seja de forma
indireta, por meio do endereco de protocolo de internet que, ao fornecer um conjunto
de informacoes técnicas, possibilita a identificagao do usuario.®* Dessa forma, seu
ambito de protecao compreende o direito de ter acesso e conhecimento dos respec-
tivos dados pessoais existentes em registros publicos ou privados, assim como o
direito de revogar o consentimento do tratamento dos seus dados, por exemplo.>® O
gue se quer evitar, separando os campos de analise, € prejudicar a estrutura argu-
mentativa da ponderagao com a liberdade de expressao e seus corolarios.

Feito o registro do ambito de protecao do direito ao esquecimento, ha que se
consignar o conceito de intervengao, segundo elemento da estrutura de um direito
fundamental. Fala-se em intervencao sempre que 0 seu respectivo titular se encon-
tra privado, total ou parcialmente, de exercer condutas compativeis com o respectivo
ambito de protecao do direito.®® As intervencoes podem tanto advir dos orgaos esta-
tais, matéria afeta a eficacia vertical quanto de outros particulares, topico inerente
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.5” De fato, no tema relativo ao direito
ao esquecimento, esta Ultima hipotese é a que mais costuma ser ventilada.

Na doutrina, o termo intervengao é tratado como sindnimo de restricao,® ja
gue anuncia qualquer atuacao que torne total ou parcialmente impossivel ao titular
do direito a pratica de determinada conduta que recaia no respectivo ambito de pro-
tecao.®® Significa que sao as intervencoes impostas aos direitos fundamentais que
pontuam 0s seus limites, 0os quais devem ser confrontados com a Constituicao,
mediante juizos de ponderagao, por meio de técnicas diversas, tal como o exame
da proporcionalidade.®®

Esse segundo elemento também se deixa analisar pela circunstancia de que
Constituicao incorpora valores, interesses e direitos dos mais diversos setores

Q

6390 e 6393, as quais foram propostas em face da MP 954 /2020 que visava estipular que as empresas
de telefonia fixa e movel compartilhassem com o IBGE a relagdo dos nomes, dos niimeros de telefone e
dos enderecos de seus consumidores.

54 PINHEIRO, Patricia Peck. Prote¢cdo de dados pessoais:. comentarios a Lei n. 13.709/2018. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 25-26

5 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 8.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 484.

5% PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte Staatsrecht Il. 25. neu neubearbeitete Auflage.
Heidelberg: Muller Verlag, 2009, Rdn. 223.

57 DUQUE, Marcelo Schenk. Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais e Jurisdi¢do Constitucional. 2. ed.
Sao Paulo: Editora dos Editores, 2019, p. 2 ss.

58 PIEROTH, op. cit., Rdn. 224,

5 PIEROTH, op. cit., Rdn. 253.

80 WIEACKER, Franz. Geschichtliche Wurzeln des Prinzips der verhaltnismaRigen Rechtsanwendung. In:
LUTTER, Marcus; STIMPEL, Walter; WIEDEMANN, Herbert (Hrsg.). Fest fir Robert Fischer. Berlin: Gruyter,
1979, p. 867.
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da sociedade, o que torna inevitavel eventual colisao entre direitos fundamentais.®*
Ejustamente por isso que passa a ser possivel — e necessario — mitigar o ambito
de protecao do direito ao esquecimento quando em conflito com outros direitos.
Justamente diante de determinado obstaculo para o seu pleno exercicio que o di-
reito ao esquecimento passa a adquirir relevancia pratica, pois em um mundo onde
todos os direitos sao devidamente respeitados nao ha que se falar em atuacao do
Judiciario, tampouco em analise e discussao de direitos pela doutrina.®?

No entanto, essa restricao ao direito ao esquecimento, bem como a qualquer
outro direito fundamental, somente sera considerada valida quando for uma limi-
tacao devidamente amparada, motivo pelo qual se faz necessario ter um terceiro
elemento na estrutura basica do direito fundamental: a justificativa, ou seja, a fun-
damentacao juridico-constitucional das restricoes.®® A analise da fundamentacao
das restricoes se da, particularmente, por forca de um juizo de ponderacao.®* Em
particular, a fundamentacao é submetida ao exame da sua proporcionalidade, por
meio de critérios de natureza escalonada (adequacao, necessidade e proporciona-
lidade em sentido estrito), voltados a averiguar a compatibilidade das restricoes
com o conteldo essencial dos direitos envolvidos.®®

Tal fundamentacao mostra-se de extrema relevancia, considerando que é
inegavel que o magistrado exercera, em menor ou maior intensidade, a sua dis-
cricionariedade quando da solu¢cao no caso concreto de colisoes entre direitos
fundamentais,®® ao mesmo tempo em que tais direitos possuem imperatividade
no ordenamento juridico.®” Todavia, para se evitar decisoes arbitrarias,®® exige-se
uma fundamentacao que sera atendida ao se observar os critérios da proporcio-
nalidade, considerado um critério seguro para fundamentar restricoes a direitos
fundamentais. O importante, nesse aspecto, é que a fundamentagao seja racional
e passivel de verificacao. Justamente em funcao dessa realidade é que se deve

61 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgao do novo modelo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 352.

62 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 6. ed. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 154.

63 PIEROTH, Bodo. Grundrechte Staatsrecht Il. 25. neu neu. Auf. Heidelberg: Mlller, 2009, Rdn. 263ss.

64 ALEXY, Robert. Kollision und Abwagung als Grundprobleme der Grundrechtsdogmatik. /n: LA TORRE,
Massimo. La Ragionevolezza nel Diritto. Quaderni del Dipartamento di Scienza e Storia del Diritto, vol. 7.
Torino: G. Giappichelli, 2002, p. 9ss.

65 CANARIS, Claus-Wilhelm. Grundrechtswirkungen und VerhaltnismaBigkeitsprinzip in der richterlichen
Anwendung und Fortbildung des Privatrechts. JuS. Minchen und Frankfurt: Beck, 1989, p. 161ss.

66 BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressao e direitos da personalidade. Critérios de
ponderacao. Interpretacao constitucionalmente adequada do codigo civil e da lei de imprensa. Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 235, p. 4, jan./mar. 2004. Disponivel em: https://cutt.ly/
MICCBr8. Acesso em: 25 fev. 2020.

87 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 378.

68 BARROSO, 2004, op. cit., p. 5.
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buscar critérios que contribuam para reduzir a arbitrariedade nesse processo, por
meio da introducao de estruturas argumentativas passiveis de controle intersub-
jetivo.®® Com isso busca-se preservar a seguranca juridica, enquanto elemento
indispensavel do Estado de direito.”

Nao € objeto do estudo aprofundar os critérios que integram o exame da propor-
cionalidade de forma abstrata, pois sua real verificacdo somente sera possivel diante
do caso concreto em que as peculiaridades inerentes aos fatos suscitados estarao
demarcadas.” Contudo, inegavel que, quando da analise do direito ao esquecimento,
0 exame da necessidade demonstra-se crucial, pois parte-se da ideia de que o respec-
tivo direito deve tentar ser solucionado por meios capazes de mitigar a rememoracao
dos fatos pretéritos e nao pelo impedimento da propagacao da informagao ou mesmo
de sua remocao, uma vez que 0 que nao € usualmente visto tende a ser esquecido.

Alias, no que diz respeito a exclusao de informacoes envolvendo o direito ao
esquecimento, a discussao adquire maior complexidade porquanto o §2¢ do art.
220 da CRFB/88 veda toda e qualquer forma de censura. Nesse sentido, surge uma
indeterminacao se o direito ao esquecimento realmente poderia ser efetivado, dentre
outras opcoes, através da remocgao de algum conteldo. Todavia, importa esclarecer
gue essa indeterminacgao recai em face do Judiciario, pois ha concordancia de que
orgao da Administracao PUblica nao pode, em hipotese alguma, obstar a publica-
cao de determinado fato, sob pena de representar censura.’

Isto posto, surgem dois entendimentos antagbnicos. De um lado, ha quem
considere que qualquer impedimento prévio de publicacao de determinado fato re-
sulta em forma de censura, ainda que realizada pelo Judiciario.”® De outro lado, ha
quem considere admissivel, diante de analise casuistica, o banimento de dissemi-
nacao dos fatos diante de lesao iminente — desde que observado o devido proces-
so legal e utilizada a técnica da ponderagao —,’# caso contrario, a efetiva protecao
da vida privada e afins restaria esvaziada, vez que a propria CRFB/88 assegura a
inviolabilidade desses direitos ditos como de personalidade, o que demonstra a
possibilidade de eventual protecao preventiva por meio da remogao.”

69 BERKEMANN, Jorg. Das Bundesverfassungsgericht und »seine« Fachgerichtsbarkeiten. Auf der Suche nach
Funktion und Methodik. DVBI. Koln: Heymanns, 1996, p. 1035.

70 AVILA, Humberto. Principios e regras e a seguranca juridica. Revista de Direito do Estado. Rio de Janeiro:
Renovar, v. 1, n. 1, jan.-mar. 2006, p. 197.

™ Remeta-se, neste particular, a DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 395 ss.

72 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 279.

73 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 279.

74 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 279.

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 89-90.
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Em decorréncia da discussao sobre a possibilidade de se remover determina-
do conteldo, assim como em razao da incerteza sobre quando o direito ao esqueci-
mento poderia ser reconhecido no caso concreto, a doutrina patria vem estipulando,
nos Gltimos anos, parametros viaveis de afericdo para a verificacao do direito em
questao. De maneira geral visualiza-se na doutrina alguns critérios que podem ser
condensados nos seguintes termos: (a) veracidade da informacao; (b) auséncia de
interesse publico — estando incluida a historicidade da informagao —; (c) existéncia
de transcurso temporal,’”® os quais podem ser complementados pelos seguintes
parametros: (d) fato propagado deve conter potencial dano a parte interessada;
e (e) observancia de outros direitos envolvidos que se contrapoem ao direito ao
esquecimento.’’

Observados os elementos que compoem a estrutura basica do direito ao
esquecimento enquanto um direito fundamental implicito, a atengao se volta a
busca de respostas a trés questoes demasiadamente importantes no estudo dos
direitos fundamentais: sob quais condigdes; em quais situacoes; e quem pode
restringir de forma licita algum direito fundamental.”® Sera por meio das respostas
que ficara evidente a possivel configuragao juridica do direito ao esquecimento,
pois sera um mecanismo de esmiucga-lo sob outras perspectivas.

Primeiro, o direito ao esquecimento pode ser restringido de forma licita com
a condicao de haver uma justificacao devida — racionalmente fundamentada atra-
vés do critério da proporcionalidade —, com o propdsito de demonstrar que nao
foi resultado de arbitrariedade. Segundo, o respectivo direito somente pode ser
restringido de forma licita nas situagdes em que a sua efetivacao colidir com ou-
tros direitos fundamentais. Por fim, a sua restricao s6 podera ser realizada pelo
Judiciario, diante de analise casuistica, uma vez que envolve tensoes entre direi-
tos fundamentais de igual hierarquia, que possuem elevadas cargas axiologicas.

Dito isso, ao verificar que o direito ao esquecimento possui indicios de ser
um direito fundamental em razao dos elementos que o compoem, assim como es-
tabelecidos os critérios mais comumente tratados pela doutrina ora selecionada,

76 MALDONADO, Viviane Nobrega. Direito ao esquecimento. Sao Paulo: Novo Século, 2017, p. 95; BRANCO,
Sérgio. Memoria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p. 137-146; SARLET,
Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao “esquecimento” na sociedade da informagdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 189-205; LUCENA, Marina Giovanetti Lili. Direito ao esquecimento no
Brasil. conceito e critérios na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 94-99.

7 BRANCO, Sérgio. Memoria e esquecimento na internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017, p. 137-
146; SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao “esquecimento” na sociedade da
informacgé&o. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 189-205; LUCENA, Marina Giovanetti Lili. Direito
ao esquecimento no Brasil: conceito e critérios na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, p. 94-99.

78 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 6. ed. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 153.
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passar-se-a, no proximo topico, para a analise de como o STJ vem tratando desse
direito e se ha a utilizacao ou nao de critérios para melhor verificagdo no caso
concreto, pois importante haver um complemento ou mesmo uma comparacao
entre os critérios estipulados pela doutrina com os utilizados pela jurisprudéncia.

3 0 direito ao esquecimento no Superior Tribunal de Justica

Verificada a possibilidade de se tratar o direito ao esquecimento como um
direito fundamental implicito, compreende-se que mais importante do que concei-
tua-lo é verificar em que medida esse direito vem sendo aplicado pelos tribunais
brasileiros e quais os argumentos utilizados para tanto, uma vez que, na maioria
dos casos, tal direito entrarda em colisao com outros direitos fundamentais, es-
pecialmente com o direito a informagao, a livre manifestagcao do pensamento e o
com o direito a memoéria, demonstrando um legitimo hard case a ser enfrentado.

De se destacar que, sob a perspectiva civil-constitucional, a discussao sobre
o direito ao esquecimento perante as instancias extraordinarias ainda é relativa-
mente recente, tendo adquirido maiores dimensoes com 0s julgamentos realizados
pelo STJ em maio de 2013, 0s quais sao considerados verdadeiros paradigmas.
Esses julgamentos ficaram conhecidos como caso Chacina da Candelaria, no qual
reconheceu-se o referido direito ao individuo atingido pelas informacoes lesivas, efe-
tivando-o mediante a omissao do seu nome e imagem,’ e o caso Aida Curi, em que
nao se reconheceu o direito ao esquecimento aos familiares que alegaram maiores
sofrimentos com a propagacao da noticia em razao da peculiaridade dos fatos.®

No primeiro caso o direito foi reconhecido, porquanto mesmo ante a omissao
do nome do individuo continua sendo possivel retratar o episodio que demonstra
toda a precaria protecao estatal conferida as criangas e adolescentes em situacao
de risco e toda a confusao havida durante a investigacao policial.®* Por outro lado,
nao se reconheceu o direito no segundo recurso em razao de tais acontecimen-
tos representarem um crime de repercussao nacional que deve ser rememorado,
assim como nao seria possivel narrar o homicidio de Aida Curi sem mencioné-la,

7 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (42 Turma). Recurso Especial 1334097/RJ. [...] LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. [...] Relator: Min. Luis Felipe Salomao, 28 maio 2013.
Disponivel em: https://cutt.ly/4IVGNr6. Acesso em: 19 jan. 2021.

80 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (42 Turma). Recurso Especial 1335153/RJ. [...] LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. [...] Relator: Min. Luis Felipe Salomao, 28 maio 2013.
Disponivel em: https://cutt.ly/LQ7eVaA. Acesso em: 19 jan. 2021

81 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (42 Turma). Recurso Especial 1334097/RJ. [...] LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. [...] Relator: Min. Luis Felipe Salomao, 28 maio 2013, p.
47, 50. Disponivel em: https://cutt.ly/4IVGNr6. Acesso em: 19 jan. 2021.
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assim como ocorre com outros crimes historicos que acabaram adquirindo o nome
de suas vitimas, como Doroty Stang e Vladimir Herzog.®?

Sucede que esses dois casos trataram do direito ao esquecimento em face da
midia televisiva, quando a sua concretizacao se torna mais perceptivel do que quan-
do envolvendo a rede mundial de computadores que suporta maior complexidade.
Contudo, em 2018, o STJ reconheceu o aludido direito através da desindexacao da
noticia nos mecanismos de busca, a qual se da através do impedimento de se en-
contrar uma informacao atinente ao nome da pessoa interessada ao digitar apenas
0 seu nome, embora a noticia continue disponivel na rede. Diante dessa decisao,
considerou-se o rompimento do vinculo entre os dados pessoais da parte interessa-
da com os resultados de busca nos provedores de aplicacoes de internet.®®

Essa dissociacao dos dados pessoais, através da denominada desindexacao,
representa a esséncia do direito ao esquecimento, o qual nao objetiva o apagamen-
to de acontecimentos pretéritos, mas evitar que determinado fato desabonador
seja reiteradamente lembrado na atualidade. Neste caso, o Ministro Moura Ribeiro,
inclusive, declarou compreender o direito ao esquecimento como um direito funda-
mental implicito, oriundo do principio da dignidade da pessoa humana. Todavia,
cabe fazermos uma ressalva: a falta de consideracao sobre o cargo puablico atual-
mente ocupado pela recorrida, o que poderia ter peso contrario para a permissao
de desindexar determinada informacao ante o interesse pulblico inerente ao cargo.8

Pode-se dizer que nesses trés casos o STJ observou todos os critérios elen-
cados pela doutrina, conforme visto no topico anterior: (a) veracidade da informa-
cao; (b) a existéncia de interesse publico (a historicidade dos fatos); (c) existéncia
de demasiado transcurso temporal; (d) fato propagado com potencial dano a parte
interessada; (e) observancia de outros direitos envolvidos que se contrapoem com
o direito ao esquecimento. Contudo, no caso denominado Chacina da Candelaria
fora averiguado a possibilidade de mais um critério: a existéncia de meio capaz e
menos gravoso de efetivar o direito ao esquecimento, que seria através da conti-
nua propagacao dos eventos importantes, porém sem a mencao a um individuo.

Excetuando esses casos paradigmas, realizou-se um levantamento na juris-
prudéncia do STJ entre abril de 2018 e fevereiro de 2021, tendo como objetivo

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (42 Turma). Recurso Especial 1335153/RJ. [...] LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. [...] Relator: Min. Luis Felipe Salomao, 28 maio 2013, p.
40. Disponivel em: https://cutt.ly/LQ7eVaA. Acesso em: 19 jan. 2021.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Recurso Especial 1660168/RJ. RECURSO ESPECIAL.
DIREITO CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. [...] Relatora: Min. Nancy Andrighi, 08 maio 2018.
Disponivel em: https://cutt.ly/2IVUvte. Acesso em: 16 jan. 2021.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Recurso Especial 1660168/RJ. RECURSO ESPECIAL.
DIREITO CIVIL. ACAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER. [...] Relatora: Min. Nancy Andrighi, 08 maio 2018, p. 30,
39, 40, 49-50, 93, 94. Disponivel em: https://cutt.ly/2IVUvte. Acesso em: 16 jan. 2021.
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verificar as decisoes sobre o direito ao esquecimento envolvendo noticias propa-
gadas na internet e em outros meios. Através de uma primeira analise quantitativa
com o0 uso da expressao “direito ao esquecimento”, somando-se a uma analise
qualitativa que delimitou a verificacao de julgados a partir de abril de 2017 até
janeiro de 2021 (quando o STF ainda nao tinha decidido sobre esse assunto), foi
possivel obter, para uma efetiva analise, 6 acordaos e 10 decisoes monocraticas.

Dentre esses 16 casos, 11 trataram do direito ao esquecimento no ambito
da internet, sendo que 10 foram pleiteados em face do Google, com o acrésci-
mo do Yahoo em um desses casos. No Agravo em Recurso Especial (AREsp) n2
982.469 o direito ao esquecimento fora reconhecido para que se retirasse ende-
recos eletronicos, indicados pela parte interessada, dos resultados de pesquisa
do Google. Nao obstante, s6 foi mantida a decisao de segunda instancia em razao
da data dos fatos, os quais ocorreram antes da vigéncia da Lei n? 12.965/2014,
pois para pedidos anteriores a sua vigéncia nao era necessario interpelagao ju-
dicial ordenando remocao de certo conteldo para que restasse caracterizada a
responsabilidade dos provedores de aplicacoes de internet.®

Entre 2016 e 2017, o STJ se manifestou ininterruptamente no mesmo sen-
tido em relacao a legitimidade do Google quanto aos pedidos relativos ao direito
ao esquecimento, como no Agravo Interno no Recurso Especial (AgInt no REsp) n?
1.593.873, em que informou que a respectiva empresa figura como provedor de
aplicacao de busca® e, por esse motivo, nao detém propriamente a informagao
e imagem reclamada, apenas facilita a sua procura no respectivo site. Por essa
razao, o Google nao possui legitimidade para bloquear definitivamente as buscas
realizadas pelo nome da parte interessada, sendo que o direito ao esquecimento
deve ser pleiteado diretamente perante o responsavel pela publicacao do contel-
do na rede mundial de computadores, sob pena de se atribuir a funcao de censor
digital aos mecanismos de busca.®’

Sem demora, no Agint no REsp n? 1.599.054 fora reafirmado que o direito ao
esquecimento em face do Google € inexequivel, pois este tem a responsabilidade de
excluir do seu provedor de pesquisa apenas 0s enderecos eletronicos devidamente

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Agravo em Recurso Especial 982469/R/. [...] CONTEUDO
OFENSIVO NA INTERNET. MARCO CIVIL DA INTERNET. INAPLICABILIDADE A FATOS ANTERIORES [...]. Rela-
tor: Min. Marco Aurélio Bellizze, 26 set. 2016, p. 5. Disponivel em: https://cutt.ly/7IVQqGx. Acesso em:
16 jan. 2021.

8 Provedores de aplicacoes de internet, provedores de pesquisa, mecanismos de busca sao utilizados como
sindnimos neste trabalho.

87 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga (32 Turma). Agravo Interno no Recurso Especial 1593873/SP. |...]
PROVEDOR DE PESQUISA. DIREITO AO ESQUECIMENTO. FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS. BLOQUEIO DE
PALAVRAS-CHAVES. IMPOSSIBILIDADE. [...] Relatora: Min. Nancy Andrighi, 10 nov. 2016, p. 3,4,13, 14,
16. Disponivel em: https://cutt.ly/HIVOY00. Acesso em: 17 jan. 2021.
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indicados pelo autor na peticao inicial e nao todo e qualquer endereco eletronico
existente que possa remeter ao nome da parte interessada.® Como um comple-
mento, no AREsp n? 878.344 fora justificado nao caber aos mecanismos de busca
realizar restricoes nos resultados de pesquisas, como proibir o encontro de noti-
cias com base em determinadas palavras-chave, porquanto se coubesse estaria
sendo aceita a pratica de censura prévia sobre informacoes criadas por terceiros.®

O AREsp n? 1.153.861, por sua vez, demonstra um caso intrigante, pois a parte
interessada no “esquecimento” dos fatos em verdade visava a omissao nos mecanis-
mos de busca de qualquer informacao atinente ao relacionamento com sua ex-esposa.
Ante essa circunstancia, o STJ ressaltou que o pedido nao encontra respaldo na teoria
do direito ao esquecimento, tendo em vista que o ora recorrente pretendia apagar ou
mesmo tornar inexiste fato pretérito ao tempo que tais informacoes reclamadas sao
pUblicas e veridicas. Somente se pode retirar dos mecanismos de pesquisa conteldos
publicados por terceiros que representam ofensas aos direitos de personalidade.®®

Ja o Recurso Especial (REsp) n® 1.852.801 foi demasiadamente Gtil em ra-
zao do STJ ter esclarecido que ha interesse de agir ao se demandar perante os
provedores de aplicagoes de internet a desvinculacao do nome com eventuais
noticias desabonadoras nos seus mecanismos de busca, tendo em vista que as
instancias ordinarias haviam alegado que eventual pedido deveria ser proposto em
face dos responsaveis pela publicagao do contetdo.®*

Quanto aos acontecimentos criminais e a necessidade inerente de se disse-
minar tais fatos, esclareceu-se no AREsp n® 1.071.050, que o interesse publico
tende a desaparecer apos obtida a resposta penal atribuida ao fato. Desse modo,
foi possivel reconhecer o direito ao esquecimento para excluir reportagem veicula-
da em site jornalistico que retratava uma investigacao policial arquivada ha mais
de 10 anos. Contudo, fez-se a ressalva para crimes de interesse historico, quando
o interesse publico persiste mesmo ante transcurso temporal.®?

88 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Agravo Interno no Recurso Especial 1599054/SP. [...]
TRIBUNAL LOCAL QUE RECONHECEU CUMPRIDA A OBRIGACAO IMPOSTA AO PROVEDOR DE PESQUISA, DE
RETIRAR TRES PAGINAS DA INTERNET, [...]. Relator: Min. Moura Ribeiro, 25 abr. 2017, p. 11. Disponivel
em: https://cutt.ly/hIVPDX]. Acesso em: 17 jan. 2021.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (42 Turma). Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 878344/
RJ. Relator: Min. Marco Buzzi, 31 ago. 2017, 4-6. Disponivel em: https://cutt.ly/DIVAt9C. Acesso em: 17
jan. 2021.

®  BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Agravo em Recurso Especial 1153861/SP. Relatora: Min. Maria
Isabel Galloti, 13 out. 2017, p. 1,2, 5. Disponivel em: https://cutt.ly/elVARKC. Acesso em: 17 jan. 2021.

%1 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Recurso Especial 1852801/PR. [...] RETIRADA DA
VINCULACAO DO NOME COM NOTICIA DESABONADORA DOS RESULTADOS DE PESQUISA. POSSIBILIDADE
EM CASOS EXCEPCIONAIS [...]. Relator: Min. Moura Ribeiro, 13 fev. 2020, p. 1. Disponivel em: https://
cutt.ly/blV6Du7. Acesso em: 02 fev. 2021.

92 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a (32 Turma). Agravo em Recurso Especial 1071050/SP. Relator: Min.
Ricardo Villas Boas Cueva, 28 mar. 2017, p. 1-3. Disponivel em: https://cutt.ly/GIVTIrF. Acesso em: 16
jan. 2021.
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Sem demora, no REsp n? 1.637.397 fora explanado que a Terceira Turma ja
decidiu que matérias jornalisticas, sem conteddo ilicito, nao devem ser retiradas
dos respectivos sites quando tratarem de informacoes de interesse publico, pois
fatos propagados acerca de crimes devem ser rememorados a coletividade quan-
do marcados pela historicidade, mas que, ante auséncia dessas caracteristicas,
é possivel a sua remogao.*3

Nesse mesmo contexto que no AREsp n? 1.361.183 fora requerida a desvin-
culacao, quando realizadas pesquisas apenas com o0 nome da agravada, de noticias
publicadas em varias paginas na internet narrando a sua prisao e o seu envolvimen-
to em crimes cometidos ha mais de 10 anos, circunstancia em que o STJ confirmou
a decisao recorrida de que 0s provedores de pesquisa possuem a responsabilidade
de retirar tais informacoes. Nada obstante, mister destacar que entao agravada
havia indicado os enderecos virtuais especificos para realizar a respectiva desvincu-
lagao e nao requerido o direito ao esquecimento em face dos provedores de pesqui-
sa de forma ampla, de modo que nada impede que novas noticias desabonadoras
sejam veiculadas.®*

De se realizar essa ressalva porquanto no AREsp n® 1.481.548 o STJ reputou
que o acordao recorrido contrariou entendimento firmado pelo Tribunal ao efetivar o
direito ao esquecimento através da desindexacao, em que, ao Se pesquisar apenas
0 nome do ora agravado nos mecanismos de busca nao seriam mais demonstradas
as noticias atinentes a sua condenacao por trafico de entorpecentes ocorrida em
2003, mas ao se pesquisar o fato em si ainda estariam tais reportagens disponi-
veis na internet. O acérdao do respectivo Tribunal de Justica, inclusive, mencionou
a propria decisao do STJ de 2018, quando este efetivou o direito ao esquecimento
através da desindexacao no REsp n? 1.660.168.%°

Percebe-se que tal decisao utilizou argumentos totalmente contrarios aos ado-
tados no REsp n® 1.660.168, pois, até entao, o proprio STJ havia esclarecido que
somente era necessaria a indicacao precisa das paginas para pedidos de remocao
de conteldos propagados na internet e nao para a mera desindexagao. No entanto,
de se levar em consideragao que essa decisao foi adotada pela Quarta Turma en-
quanto a do REsp n? 1.660.168 efetivou-se na Terceira Turma. Verifica-se, assim,
a auséncia de uniformidade no STJ, nao se podendo alegar que a efetivagcao do

93 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Recurso Especial 1637397/BA. [...] MATERIA JORNALISTI-
CA. DIREITO A PRIVACIDADE E AO ESQUECIMENTO. [...] Relator: Min. Moura Ribeiro, 06 maio 2020, p. 7-9.
Disponivel em: https://cutt.ly/vIBw4PV. Acesso em: 03 fev. 2021.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica (42 Turma). Agravo em Recurso Especial 1361183/PR. Relator: Min. Luis
Felipe Salomao, 05 de dez. 2018, p. 1-5. Disponivel em: https://cutt.ly/dIV49zu. Acesso em: 05 fev. 2021.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica (42 Turma). Agravo em Recurso Especial 1481548/RS. Relator: Mi-
nistro Raul Aradjo, 23 de maio 2019, p. 1, 2, 5-12. Disponivel em: https://cutt.ly/gIV714t. Acesso em: 04
fev. 2021.

Direitos Fundamentais & Justi¢ca | Belo Horizonte, ano 17, n. 48, p. 393-431, jan./jun. 2023 413



CAROLINA LOPES DA SILVA, MARCELO SCHENK DUQUE

direito ao esquecimento através da desindexacao seja um entendimento pacifica-
do pelo Tribunal.

Ainda em relacao ao direito ao esquecimento no ambito da rede mundial de
computadores, o STJ esclareceu, ante a Tutela Provisoria no AREsp n® 1.530.583,
que sempre se adotou o entendimento de que, para ser possivel a remogao de
eventual noticia, fazse necessaria a indicacao precisa das paginas na internet
pela parte interessada, mesmo para fatos anteriores ao Marco Civil da Internet.®®
Isso porque antes do advento desta lei havia uma distingao: a interpelacao judicial
ordenando a remocao de certo contedo ao provedor de pesquisa nao era neces-
saria para demonstrar a sua responsabilizacao pelo nao cumprimento.®’

Passando para os outros 5 casos que trataram do direito ao esquecimento no
meio analdgico, por assim dizer, a discussao se mostra menos complexa que no meio
virtual. Enquanto no REsp n? 1.631.329 foi suscitada a possibilidade de haver a inci-
déncia desse direito aos familiares de vitimas de homicidio,®® no AREsp n¢ 976.802
reafirmou-se a possibilidade do direito ao esquecimento aos condenados, especial-
mente quando as informagoes veridicas nao dispuserem de interesse publico.®®

De modo contrario, no REsp n¢ 1.736.803 foi reconhecida a inviabilidade do
direito ao esquecimento porque a parte interessada requereu a sua efetivacao
através da proibicao de futuras veiculagdes relativas ao ato criminoso ha muito
praticado, conduta que, caso aceita, caracterizaria censura prévia. Ademais, verifi-
cou-se a presenca de interesse pUblico em razao do respectivo crime ter adquirido
relevancia nacional e, inclusive, ter contribuido com a modificacao da legislacao
sobre crimes hediondos.

Por Gltimo, os REsp n® 1.434.498 e n® 1.369.571 incutiram o direito ao esque-
cimento no contexto dos anistiados politicos, sob 0 argumento de que tal direito seria
um mecanismo habil para deixar no passado os atos praticados, principalmente ante
a aprovacao e posterior confirmagao de constitucionalidade da lei da anistia.'®* O

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica (42 Turma). TutPrv no AREsp 1530583/RJ. Relatora: Min. Maria Isabel
Galloti, 09 de dez. 2019, p. 3, 4, 8. Disponivel em: https://cutt.ly/7IV52PM. Acesso em: 04 fev. 2021.
97 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Agravo em Recurso Especial 982469/R/J. [...] CONTEUDO

OFENSIVO NA INTERNET. MARCO CIVIL DA INTERNET. [...]. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, 26 set.
2016, p. 5. Disponivel em: https://cutt.ly/7IVQqGx. Acesso em: 16 jan. 2021.
98 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Recurso Especial 1631329/RJ. [...]. REPORTAGEM JOR-

NALISTICA. DIVULGACAO DE IMAGEM SEM AUTORIZACAO. [...] Relator: Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, 24
out. 2017, p. 6, 8. Disponivel em: https://cutt.ly/elV2XEK. Acesso em: 01 fev. 2021.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica (42 Turma). Agravo em Recurso Especial 976802/SP. Relator: Min.
Raul Aratjo, 08 de out. 2018, p. 3, 4, 9. Disponivel em: https://cutt.ly/7IV8dF2. Acesso em: 05 fev. 2021.

100 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Recurso Especial 1736803/RJ. Relator: Min. Ricardo Villas
Boas Cueva, 28 abr. 2020, p. 12-17. Disponivel em: https://cutt.ly/mIBgb6V. Acesso em: 02 fev. 2021.

101 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Recurso Especial 1434498/SP. [...] AJUIZAMENTO
CONTRA O OFICIAL COMANDANTE ACUSADO DAS TORTURAS SOFRIDAS PELOS DEMANDANTES. [...]
Relatora: Min. Nancy Andrighi. 09 dez. 2014, p. 13-14. Disponivel em: https://cutt.ly/DICOdg1. Acesso
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argumento foi aceito, acertadamente, pela minoria da turma, pois inegavel que o
direito ao esquecimento nao comporta nenhuma relagao com a lei assinalada,
uma vez nao incidir em casos de interesse puUblico, que possuem um qué de
historicidade ensejando a sua continua rememoracao ao decorrer das geragoes.

Ante 0 exame pormenorizado dessas decisoes, foi possivel perceber que,
quando no ambito da internet, a discussao acaba deixando o proprio direito ao
esquecimento de lado e finda por tratar da responsabilidade civil. Imprescindivel,
em tais situacoes, analisar em face de quem a agao esta sendo proposta, pois os
provedores de aplicagoes de internet nao sao considerados, na quase totalidade
dos casos, responsaveis pela retirada de informacoes que constam nos seus me-
canismos de busca, tendo em vista que o seu papel equivale a de um “facilitador”
para a busca de conteddo.

A analise revela que é possivel observar mudangas no entendimento adotado
pelo STJ. A primeira mudanca perceptivel deu-se em decorréncia da entrada em
vigor da Lei n? 12.965/2014, mais conhecida como Marco Civil da Internet. Antes
desta lei era possivel responsabilizar os provedores de aplicagoes de internet
— mais comumente o Google — quando a parte solicitava a remocao de forma ex-
trajudicial de determinado conteldo da rede mundial de computadores e nada era
feito. Apds a entrada em vigor da lei, somente é viavel eventual responsabilizacao
quando houver ordem judicial nesse sentido e ela for descumprida.

Ato continuo, verifica-se que o direito ao esquecimento deve ser pleiteado di-
retamente em face do provedor de conteldo (responsavel pela publicagcao da infor-
macao) e nao dos provedores de aplicacoes de internet, pois estes atuam apenas
como facilitadores no momento de encontrar informagoes disponibilizadas por ou-
tras pessoas no ambiente virtual. Nessa mesma perspectiva, também se constatou
que requerer o direito ao esquecimento de forma ampla em face dos mecanismos
de busca demonstra-se inviavel, pois estes possuem a responsabilidade, diante de
acao judicial, de remover somente as paginas devidamente indicadas pela parte
interessada e nao a remogao ad aeternum de qualquer fato pertinente ao individuo.

Ainda, percebeu-se nao ser atribuicao dos provedores de pesquisa imporem
empecilhos na maneira de se encontrar determinada noticia, empecilhos que sur-
giriam mediante o impedimento de se encontrar alguma informagao por meio da
digitacao de certas palavras-chave, de termos especificos. Contudo, conforme expla-
nado no inicio deste topico, o STJ reconheceu, em 2018, o aludido direito através

em: 06 maio 2020. BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Recurso Especial 1369571 /PE. [...]
TUTELA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS JORNALISTICAS. [...]
Relator: Min. Ricardo Villas Boas Cueva, 22 set. 2016, p. 31. Disponivel em: https://cutt.ly/FIVOKKI.
Acesso em: 01 fev. 2021.
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da desindexacao, o que nao deixa de ser uma dificuldade para a procura de deter-
minados fatos. Ainda assim, essa decisao nao foi unanime, sendo proferida uni-
camente pela Terceira Turma, enquanto no levantamento realizado constatou-se
gue a Quarta Turma nao admite essa desindexacao, pois ainda exige a indicacao
dos enderecos eletronicos para eventual remocao das noticias desabonadoras.
Considerando que o direito ao esquecimento envolve relevantes questoes de
natureza constitucional, que dialogam com o direito ordinario, o tema acabou, inva-
riavelmente, submetido a jurisdicao do STF, conforme sera visto no proximo topico.

4 0 Supremo Tribunal Federal e a incompatibilidade do
direito ao esquecimento

Apesar do tema acerca do direito ao esquecimento no ambito criminal ja
ser reconhecido ha algum tempo pelo STF (em decorréncia do principio da resso-
cializacao), apenas em fevereiro de 2021 o assunto foi decidido ante a perspec-
tiva civil-constitucional, tendo como leading case o Recurso Extraordinario (RE)
n? 1.010.606, relativo ao caso Aida Curi.*°2 Em 2014, o Tribunal ja havia reconhe-
cido a repercussao geral porquanto verificou a abordagem de uma harmonizacao
de principios constitucionais inerentes ao assunto, o que resultou no Tema 786.%3

Como resultado, convocou-se uma audiéncia pablica, em 10 de maio de 2017,
com a finalidade de se obter informacoes relevantes sobre a aplicabilidade desse
direito na esfera civel.1** Realizada no més seguinte, a audiéncia contou com 16 ex-
positores que discorreram profundamente sobre o tema, sendo possivel fragmentar
0s argumentos apresentados em trés posicoes: (a) pro-informacgao; (b) pro-esqueci-
mento; (c) intermediaria.'*®

Quanto as opinioes mais acentuadas, viavel dizer que a posig¢ao pro-informa-
cao foi defendida, em sua maioria, por entidades ligadas a comunicagao, as quais

102 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ. Recurso extraordinario
com repercussao geral. Caso Aida Curi. Direito ao esquecimento. Incompatibilidade com a ordem consti-
tucional. Recurso extraordinario nao provido [...]. Relator: Min. Dias Toffoli, 11 fev. 2021. Disponivel em:
https://cutt.ly/MQaEAPS. Acesso em: 24 jul. 2021.

103 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio com Agravo
833248/RJ. [...] VEICULACAO DE PROGRAMA TELEVISIVO QUE ABORDA CRIME OCORRIDO HA VARIAS
DECADAS. [...] DIREITO AO ESQUECIMENTO. [...]. Relator: Min. Dias Toffoli, 9 dez. 2014. Disponivel em
https://cutt.ly/fIBeOst. Acesso em: 22 jan. 2022.

104 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinario 1010606/RJ. Convocagao de Audiéncia
Pablica. Relator: Min. Dias Toffoli, 10 maio 2017. Disponivel em: https://cutt.ly/TIN65Qc. Acesso em: 22
maio 2020.

105 SCHREIBER, Anderson. Direito ao esquecimento: as posigoes que foram delineadas na audiéncia plblica
realizada pelo STF. /n: JOTA, 18 jun. 2017. Disponivel em: https://cutt.ly/ZIMetnU. Acesso em: 15 mar.
2020.
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consideraram nao existir um direito ao esquecimento em razao da auséncia de lei
nesse sentido e de ser infactivel deduzir tal direito por meio de qualquer direito
fundamental — posicao predominante na audiéncia.'®® De outro modo, a posi¢cao
pré-esquecimento aduziu que o direito ao esquecimento, por ser decorrente da dig-
nidade da pessoa humana, deve sempre preponderar quando suscitado, sob pena
de se permitir a aplicacao de penas perpétuas ao individuo — posicao minoritaria.*°”

Por fim, a terceira posicao, considerada intermediaria, reconheceu o direito ao
esquecimento como um desdobramento do direito a privacidade ao mesmo tem-
PO que assegura a importancia da liberdade de expressao, tendo em vista que a
CRFB/88 nao permite hierarquizacao abstrata dos direitos fundamentais. A solugao,
portanto, seria a aplicagcao do método de ponderacao quando da analise casuistica,
de forma a sacrificar o minimo possivel os interesses em colisdo.*%®

Ato continuo, em 2018 houve a manifestacao da Procuradoria-Geral da
Republica, a qual nao negou a existéncia do direito ao esquecimento, mas assi-
nalou que a sua aplicacao em abstrato pode contribuir para uma supressao de
registros historicos, informaticos e jornalisticos de dominio pUblico. Assim, propos
a fixacao da seguinte tese: “o direito ao esquecimento, por ser desdobramento do
direito a privacidade, deve ser ponderado, no caso concreto, com a protecao do
direito a informacao e liberdade de expressao”.*®®

Em que pese a posigcao consolidada pelo STJ desde 2013, o STF, por decisao
majoritaria, concluiu pela incompatibilidade do direito ao esquecimento com a
CRFB/88. O argumento central focou-se na liberdade de expressao e no acesso a
informacao, ja que o reconhecimento de tal direito viria a impedir a divulgagao de
noticias veridicas apds demasiado transcurso temporal, em meios analdgicos ou
digitais. O Tribunal esclareceu, inclusive, que a decisao adotada teria eficacia para
qualquer plataforma midiatica. Prevaleceu a tese de que eventuais excessos na
liberdade de expressao devem ser analisados no caso concreto e combatidos em
face dos direitos ja constitucionalmente assegurados de forma expressa, tendo o
Tema 786 sido fixado da seguinte forma:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esqueci-
mento, assim entendido como o poder de obstar, em razao da passa-
gem do tempo, a divulgacao de fatos ou dados veridicos e licitamente

106 SCHREIBER, op. cit.

107 SCHREIBER, op. cit.

108 SCHREIBER, op. cit.

109 BRASIL, Ministério Plblico Federal. Recurso Extraordinario 1010606. [...]. DIREITO AO ESQUECIMENTO.
APLICABILIDADE NA ESFERA CIVIL QUANDO INVOCADO PELA PROPRIA VITIMA OU PELOS SEUS FAMILIA-
RES [...]. Parecer da Procuradora-Geral da Republica, 25 set. 2018, p. 9-11. Disponivel em: https://cutt.
ly/9IMhscT. Acesso em: 25 jan. 2021
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obtidos e publicados em meios de comunicacao social analogicos
ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade
de expressao e de informacao devem ser analisados caso a caso, a
partir dos parametros constitucionais - especialmente os relativos a
protecao da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade
em geral - e as expressas e especificas previsoes legais nos ambitos
penal e civel.*1°

Para elucidar porque eventuais excessos na liberdade de expressao devem
ser combatidos casuisticamente com direitos ja assegurados expressamente
pela CRFB/88, o Ministro Relator Dias Toffoli fez um apontamento historico sobre
alguns casos que comumentemente sao citados pela doutrina como mencoes
do direito ao esquecimento. No caso Lebach (BVerfGE 35, 202), por exemplo, 0
Tribunal Constitucional Federal alemao impediu a exibicao de um documentario
que mencionava o home dos envolvidos no assassinato de quatro soldados e que
iria ser transmitido as vésperas da saida de um deles.*** A decisao nao foi fixada
com base no direito ao esquecimento, mas levou em consideracao a auséncia
de interesse publico em razao dos anos que esse acusado ficou preso. Também
levou em consideracao a ampla divulgacao dos fatos assim que ocorridos, além
do direito a ressocializacao.*?

Segundo o Ministro, a controvérsia deste e de outros casos era solucionada
com institutos juridicos consolidados nos respectivos ordenamentos, embora a dou-
trina se utilize de tais casos para identificar precedentes do direito ao esquecimen-
to.1*3 Destarte, para se falar nesse direito, seria imprescindivel haver elementos
comuns presentes em todos 0s casos em que suscitado o direito ao esquecimento
e, ainda, que tais elementos fossem distintos de outros direitos ja previstos, caso
contrario nao haveria necessidade de se falar em um direito ao esquecimento
guando presentes outros direitos passiveis de solucionar os mesmos conflitos.***
Na sua visao, além de persistir uma diversidade de situacdes aptas a ensejarem

110 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ. Recurso extraordinario
com repercussao geral. Caso Aida Curi. Direito ao esquecimento. Incompatibilidade com a ordem consti-
tucional. Recurso extraordinario nao provido [...]. Relator: Min. Dias Toffoli, 11 fev. 2021. Disponivel em:
https://cutt.ly/MQaEAPS. Acesso em: 24 jul. 2021.

111 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 99-102.

112 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ. Recurso extraordinario
com repercussao geral. Caso Aida Curi. Direito ao esquecimento. Incompatibilidade com a ordem cons-
titucional. Recurso extraordinario nao provido [...]. Relator: Min. Dias Toffoli, 11 fev. 2021, p. 27-38.
Disponivel em: https://cutt.ly/MQaEAPS. Acesso em: 24 jul. 2021.

113 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 28, 38.

114 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 47-48.
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o referido direito, o ordenamento juridico brasileiro possui varios dispositivos que
tutelam a personalidade e privacidade da pessoa mediante divulgagoes ilicitas.*®

De modo complementar, o Ministro Nunes Marques mencionou que a diversi-
dade dos litigios envolvendo o direito ao esquecimento demanda uma necessaria
legislagao sobre esse assunto, de modo a indicar precisamente o0s sujeitos da
relagdo, o contelido abrangido, as formas do seu requerimento e eventuais pro-
cedimentos para a sua realizagao, o que até o momento inexiste.*** Ademais, os
casos anteriormente decididos pelo STJ poderiam encontrar solu¢coes adequadas
sem a necessidade de se referir ao direito ao esquecimento, tais como abuso do
direito de informar, abuso do direito de punir e abuso da livre iniciativa.*'’

Por outro lado, quanto as informacoes licitamente obtidas,*'® torna-se neces-
sario trazer um novo ponto ao debate: o transcurso temporal.''® Este elemento
nao seria fixado pelo nimero exato de dias, mas sim com base na descontextuali-
zacao que a informacao teria apds demasiado transcurso da coleta a nova propa-
gacao.* Todavia, para informacoes pretéritas licitamente obtidas, o que existe no
ordenamento juridico sao meras previsoes expressas e pontuais que admitem a
supressao de dados mediante situagoes especificas, como informagoes negativas
nos cadastros de consumidores apds 5 anos, a reabilitacdo do condenado apos
2 anos da extingao da pena e a exclusao de dados pessoais apds término da
relacao com os provedores de aplicacoes de internet.*?*

Impedir a veiculacao de noticias pretéritas na atualidade por intermédio do
direito ao esquecimento, segundo os Ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber,
Carmen Lacia e Marco Aurélio, seria uma forma de se permitir censura prévia, pois
nao ha permissivo constitucional que permita a restricao preventiva da liberdade
de expressao em detrimento dos efeitos negativos que determinados fatos pos-
sam ter para a pessoa ao serem propagados a coletividade.*?? Ocorrendo eventual
prejuizo ante divulgacao dos fatos, deve-se verificar a possibilidade de responsa-
bilizagdo, mas nao o impedimento prévio que seria caracteristico de um direito ao

115 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 47, 50.

116 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 107, 110.

117 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 107.

118 O Ministro Relator, Dias Toffoli, lembrou que o recorte é necessario, pois na doutrina ha setores que
colocam sob o manto do direito ao esquecimento tanto os fatos licitos quanto os ilicitos.

119 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ. Recurso extraordinario
com repercussao geral. Caso Aida Curi. Direito ao esquecimento. Incompatibilidade com a ordem cons-
titucional. Recurso extraordinario nao provido [...]. Relator: Min. Dias Toffoli, 11 fev. 2021, p. 50-51.
Disponivel em: https://cutt.ly/MQaEAPS. Acesso em: 24 jul. 2021.

120 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 55.

121 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 60.

122 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 139, 193, 201,
217, 292.
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esquecimento amplo e genérico, pois para restar configurada censura, mostra-se
irrelevante se os fatos por ela atingidos forem presentes ou pretéritos, se de ato
estatal ou particular.*?®

De modo semelhante, o Ministro Luiz Fux ponderou que o direito ao esque-
cimento enseja uma reavaliacao dos fatos outrora disseminados, no intuito de se
verificar se o0 seu conteldo se mantém socialmente relevante a ponto de permitir
nova propagacao, ou se o transcurso temporal foi suficiente para mitigar sua im-
portancia sob a perspectiva do direito de informar e ser informado.*?* Contudo,
aduziu que o respectivo direito nao pode servir como mecanismo habil a permitir
reescrever o passado, impedir o acesso a memoria e a liberdade de expressao
com 0s seus corolarios.*?®

Outrossim, conforme asseverado pelo Ministro Relator, ha uma ampla prote-
cao constitucional e legal aos direitos de personalidade que independe do trans-
curso temporal para a sua efetivacao, de modo que existem institutos juridicos
aptos a proteger a pessoa em face de agressoes provenientes de terceiros e que
nao se associam de modo algum a um direito ao esquecimento.'?® Para even-
tuais agressoes a direitos fundamentais ja existem os crimes contra a honra,
a possibilidade de reparacao civil e mesmo a prote¢cao a privacidade, nome e
imagem.*?” Especificamente no ambito da internet, o Ministro salientou que a Lei
n? 13.709/18, voltada para a protecao dos dados pessoais, nao disciplinou em
momento algum o direito ao esquecimento.

Também foi reforcado que a liberdade de expressao deve ser restringida dian-
te do exercicio abusivo desse direito, 0 que nao se observa ao propagar informa-
coes pretéritas que foram licitamente obtidas. O impedimento dessas informacoes
na atualidade proporcionaria uma incompletude de informagdoes a coletividade
gue dessa forma teria conhecimento apenas de parte dos fatos.*?® Nessa linha, o
Ministro Dias Toffoli entendeu que o direito ao esquecimento acabaria por colidir
com o principio da unidade da Constituicao pelo fato de impor uma demasiada
restricao a liberdade de expressao, sendo a sua eventual existéncia dependente
de previsao expressa em lei. Concluiu, assim, pela incompatibilidade do direito ao
esquecimento com a CRFB/88.1%°

123 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 139, 140, 217.
124 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 314.

125 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 314.

126 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 66, 68.

127 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 65.

128 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 78, 79.

129 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 83-87.
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Em contrapartida, o Ministro Gilmar Mendes entendeu que, apesar de nao
haver no ordenamento juridico brasileiro dispositivo expresso acerca do direito ao
esquecimento, trata-se de uma proteg¢ao oriunda da jurisprudéncia internacional
com a devida adaptacao dos institutos juridicos brasileiros existentes, como o di-
reito a privacidade, disposto no art. 52, inc. X, da CRFB/88, bem como as normas
protetivas da intimidade, imagem e vida privada, nos termos dos arts. 11 ao 21 do
Cadigo Civil.**° Destacou, inclusive, a sua tese proposta e acolhida em um Habeas
Corpus impetrado no STF, em que aduziu o direito ao esquecimento como um
direito fundamental implicito, oriundo da vedagcao de penas perpétuas, do direito a
reabilitacao, da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da proporcionalidade
e da razoabilidade.*3!

Ressaltou que o tema, por tratar de direitos fundamentais, nao pode ter
uma resposta a priori, valida para todas as situagoes, pois torna-se praticamente
inevitavel a colisao entre direitos ou principios fundamentais, em particular entre o
direito de informar e de ser informado com a dignidade da pessoa humana e a pro-
tecao a honra, vida privada e imagem.**? Isto posto, o mais correto seria discutir
nao a prevaléncia desses direitos em abstrato, mas a possibilidade de solucoes
como a anonimizacao dos individuos retratados, o direito de resposta e eventual
indenizagcao.*®® Ao se constatar o conflito entre direitos fundamentais — destituidos
de qualquer hierarquia —, deve-se adotar a técnica da concordancia pratica.*3

Para Mendes, o direito ao esquecimento ou o “direito ao apagamento de da-
dos”, como costuma denominar, trata-se de um direito oriundo do art. 59, inc. X, da
CRFB/88, que permite discutir a forma como fatos pretéritos, que narram aspectos
gue os envolvidos preferem esquecer, sao contados na atualidade, nao se confun-
dindo com um mecanismo de remogao da historia.**® Esse direito seria a solugao
juridica encontrada para evitar a propagacao indiscriminada de fatos remotos na
contemporaneidade.3¢

Ao contrario do que foi suscitado pelo Ministro Relator sobre a auséncia
de previsao expressa do direito ao esquecimento na Lei n? 13.709/18, Mendes
arguiu que o direito ao esquecimento nao se confunde com o tratamento de
dados pessoais. Enquanto no direito ao esquecimento a analise recai sobre
os fatos e sobre o possivel prejuizo que a sua propagacao pode acarretar ao

130 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 228, 242, 243.
131 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 243-246.

132 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 257, 258.

133 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 257, 258, 276.
134 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 290.

135 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 262, 264.

136 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 264.
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individuo em razao do demasiado transcurso temporal, sendo o ponto central a
publicizacao das informacgoes, o tratamento de dados pessoais objetiva regularizar
o tratamento e divulgacao desses dados, sendo mera informacao acessoria os
fatos pretéritos que acompanham esses dados.*%”

Ainda de forma diversa, disp0s ser plenamente possivel compatibilizar o direito
ao esquecimento com a liberdade de expressao, desde que observados alguns
critérios, tais como a existéncia de transcurso temporal entre o acontecimento dos
fatos e a sua disseminacao. Presente o transcurso de tempo, deve-se verificar se ha
interesse historico, social e publico que enseje a sua propagacao, caso exista, deve-
se, concomitantemente, analisar a possibilidade de divulgar tais informacoes sem
identificar a pessoa envolvida (mas sempre observando a esséncia da informagao)
e, caso impossivel essa desvinculagao, persistira o direito de resposta e eventual
reparacao civil. Por fim, necessario verificar casuisticamente o grau de acessibilida-
de da informacao, pois quanto maior o acesso, maior sera a intensidade em evitar a
identificacao dos interessados pela sua nao divulgacao e vice-versa.**®

O Ministro Edson Fachin também reconheceu a existéncia do direito ao es-
quecimento no ordenamento juridico brasileiro em termos similares aos acima
expostos, porém com uma distingao: diante de eventuais conflitos entre o respec-
tivo direito com a liberdade de expressao e seus corolarios, deve-se observar a
posicao de preferéncia desta em relagao aquele. Para tanto, o juizo de proporcio-
nalidade precisa verificar as “condicoes de imanéncia ou transcendéncia da infor-
macao em relagao a esfera individual”, pois quando houver essa imanéncia, seja
por se tratar de informagoes de interesse transindividual, seja de natureza publica
ou de acentuada relevancia historica, deve prevalecer a liberdade de expressao.**®

Com base nos argumentos acima analisados, € possivel sintetizar as obje-
coes para o0 nao reconhecimento do direito ao esquecimento da seguinte forma:
(a) vedacao de qualquer forma de censura; (b) primazia da liberdade de expressao
(o0 que se considera extremamente questionavel); (c) necessidade de lei tratando
expressamente do assunto. Quanto aos fundamentos para o reconhecimento do
direito ao esquecimento, embora nao tendo prevalecido, observou-se 0s seguintes
argumentos: (a) amparo na dignidade da pessoa humana; (b) protecao da privaci-
dade no plano constitucional e legal.

E interessante observar que o assunto sobre o alcance da responsabilidade
dos provedores de aplicacoes de internet, no tocante a desindexacgao, foi excluido
do debate ora analisado. Isso porque a tese vencedora considerou que, apesar da

137 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 267.
138 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 284, 285.
139 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ, cit. p. 161-163.
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desindexacao ser vista como um meio para se efetivar o direito ao esquecimento,
trata-se de um mecanismo muito mais amplo, podendo haver muitos outros funda-
mentos para se pleitear a desindexacao de informagoes. Isto posto, a discussao
sobre a responsabilidade dos provedores de pesquisa sera procedida quando do
julgamento do Tema 987, o qual ira tratar da constitucionalidade do art. 19 do
Marco Civil da Internet.#°

Como decorréncia da decisao do STF pela incompatibilidade do direito ao
esquecimento com a CRFB/88, é possivel adotar a expectativa de que os enten-
dimentos que vinham sendo formados e consolidados pelo STJ nesse assunto
sejam modificados doravante, mas nao de uma forma substancial. Tendo em vista
gue na propria tese formada pelo STF consta que eventuais excessos e abusos da
liberdade de expressao devem ser resolvidos casuisticamente, de acordo com 0s
parametros ja previstos no ordenamento juridico brasileiro,'** nao restam ddvidas
que a esséncia do direito ao esquecimento se mantera: salvaguardar a privaci-
dade e permitir o livre desenvolvimento da personalidade das pessoas. A Unica
distincao, como bem observado por Karina Nunes Fritz, sera nao utilizar a nomen-
clatura deste direito ao proteger os direitos de personalidade, o que ira contribuir
para uma maior inseguranca juridica.4?

Por consequéncia, o Ministro do STJ Jorge Mussi encaminhou 0s autos re-
lativos ao caso Chacina da Candelaria a respectiva turma para eventual juizo de
retratacao por considerar que a decisao contrariou 0 que fora recentemente de-
cidido pelo STF.**3 O Ministro Relator Luis Felipe Salomao, por sua vez, ratificou
0 acordao que havia, de certa forma, reconhecido o direito ao esquecimento ao
condenar a ora recorrente a indenizar o individuo interessado.*** Para o Ministro, o
acordao esta em consonancia com o que fora decidido no Tema 786 do STF, ja que

140 Até o fechamento deste artigo, em 28/03/2022, ainda nao havia sido julgado o Tema 987 (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal (Pleno), Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 1037396/SP. [...] Cons-
titucionalidade ou nao do art. 19 do Marco Civil da Internet (Lei n? 12.965/14) e possibilidade de se
condicionar a retirada de perfil falso ou tornar indisponivel o contedo apontado como infringente somente
apo6s ordem judicial especifica. [...]. Relator: Min. Dias Toffoli, 01 mar. 2018, p. 7. Disponivel em: https://
cutt.ly/czofbfO. Acesso em: 22 fev. 2021.

141 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso extraordinario 1010606/RJ. Recurso extraordinario
com repercussao geral. Caso Aida Curi. Direito ao esquecimento. Incompatibilidade com a ordem consti-
tucional. Recurso extraordinario nao provido [...]. Relator: Min. Dias Toffoli, 11 fev. 2021, p. 4. Disponivel
em: https://cutt.ly/MQaEAPS. Acesso em: 24 jul. 2021.

142 FRITZ, Karina Nunes. Direito ao esquecimento: fim da linha?. In: German Report, 02 jun. 2021. Disponivel
em: https://cutt.ly/2WEXImP. Acesso em: 05 set. 2021.

143 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (42 Turma). RE no Recurso Especial n® 1334097/RJ. Relator: Min.
Jorge Mussi, 04 jun. 2021, p. 7. Disponivel em: https://cutt.ly/UQqxeAQ. Acesso em: 24 jul. 2021.

144 Em razao do o6rgao julgador ter refutado o juizo de retratagdo, o Ministro do STJ Jorge Mussi admitiu o
RE interposto pela emissora por considerar, prima facie, haver dissonancia entre o acoérdao recorrido e o
entendimento firmado pelo STF (Id., RE no Recurso Especial n® 1334097 /RJ. Relator Jorge Mussi, 17 mar.
2022. Disponivel em: https://cutt.ly/LDvXbfR. Acesso em: 28 mar. 2022).
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nao teria havido um mero descontentamento do sujeito com os fatos propagados,
mas sim um exercicio abusivo da liberdade de expressao em razao do excesso
na divulgacao dos fatos veridicos e licitamente obtidos que foram publicados na
midia televisiva.4®

Ja em uma decisao mais recente, o STJ mudou sua linha de posicionamento
para decidir de modo compativel com o STF ao negar a possibilidade de exclusao
de fatos propagados na contemporaneidade, oriundos de acontecimentos de 2009,
ao alegar a incompatibilidade do direito ao esquecimento com o ordenamento juridi-
co brasileiro.'*® A parte interessada visava remover as noticias desabonadoras do
mecanismo de busca do Google, bem como nos sitios eletronicos da ora recorren-
te, contudo, segundo o STJ, como o recorrido nao alegou ofensa a sua honra, mas
apenas que a noticia prejudicou a sua vida profissional, ndo ha que se falar em
abuso no exercicio da liberdade de expressao, uma vez que os fatos propagados
demonstraram-se veridicos, Uteis (por haver interesse pUblico nos fatos crimino-
sos) e destituidos de qualquer ofensa aos direitos de personalidade.'*”

Depreende-se da decisao do STF que, nos moldes como a tese restou fixada,
ao invés de por fim a discussao acerca de eventual (in)compatibilidade do direito
ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, o seu efeito sera inverso.
Isso porque se constata, a partir da ratio decidendi, que embora a liberdade de
expressao tenha preponderancia, 0s seus excessos devem ser combatidos através
da inviolabilidade da privacidade e afins. De outro modo, se o direito ao esqueci-
mento for considerado como um direito implicito a privacidade, nada impede que
novas demandas cheguem ao Tribunal solicitando a sua aplicabilidade e que essas
mesmas demandas sejam eventualmente julgadas procedentes, sob 0 argumento
de se estar protegendo outros direitos de personalidade. Algo, que, ao fim e ao
cabo, nao destoa do quadro geral dos conflitos de direitos fundamentais, em que
mudando o grupo de casos, novas solugcdoes mostram-se possiveis diante das pe-
culiaridades concretas.

Por fim, um breve olhar no direito comparado. Além dessa decisao do STF
contrariar toda uma jurisprudéncia que estava sendo construida pelo STJ desde
2013, também vai de encontro a jurisprudéncia internacional. No emblematico
caso Google Spain, Google Inc. v. Agéncia Espanhola de Protecao de Dados (AEPD)

145 1d., RE no Recurso Especial n® 1334097/RJ. Relator Luis Felipe Salomao, 03 ago. 2021. Disponivel em:
https://cutt.ly/PWWOSd1. Acesso em: 02 set. 2021.

146 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Recurso Especial n® 1961581,/MS. Relatora: Min. Nancy
Andrighi, 07 dez. 2022, p. 17. Disponivel em: https://cutt.ly/ESjmQnc. Acesso em: 18 mar. 2022.

147 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Recurso Especial n® 1961581/MS, cit. p. 9-13.

148 FRITZ, Karina Nunes. Direito ao esquecimento: fim da linha? In: German Report, 02 jun. 2021. Disponivel
em: https://cutt.ly/2WEXImP. Acesso em: 05 set. 2021.
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e Mario Costeja Gonzalez (C-131/12), por exemplo, o Tribunal de Justica da Uniao
Europeia (TJUE), quanto a questao do direito de apagamento e de oposigao com
ligacao com o direito ao esquecimento, consolidou o0 entendimento de que os arts.
12, “b”, e 14, paragrafo Unico, “a”, da Diretiva 95/46/CE,**° possibilitam que
o individuo solicite aos provedores de aplicagdes de internet a desindexacao de
eventuais noticias atinentes a fatos pessoais em razao dos direitos fundamentais
a vida privada e a protecao dos dados pessoais. Segundo o TJUE, tais direitos se
sobrepoem aos interesses economicos dos provedores, bem como aos interesses
da coletividade em procurar informacoes nesses mecanismos de busca através do
nome da pessoa atingida.®

As questoes prejudiciais foram suscitadas em virtude de o cidadao Gonzalez
ter apresentado, no ano de 2010, uma reclamacgao perante a AEPD contra o
Google Spain, Google Inc. e o jornal La Vanguardia por efeito de que quando era di-
gitado o0 seu nome no mecanismo de busca do Google, os resultados priorizavam
paginas do citado jornal que continha informacoes sobre a venda de um imovel
seu em hasta publica por consequéncia de dividas que possuia com a Seguridade
Social espanhola. Todavia, essas informacoes datavam de 1998, motivo pelo qual
Gonzalez solicitou a supressao dessas paginas porquanto o problema ja havia se
resolvido, inexistindo pertinéncia na propagacao desses fatos.®?

Percebe-se, ante este caso, que o TJUE firmou a possibilidade de realizar de-
sindexacao nos mecanismos de busca de uma informacao verdadeira, obtida de for-
ma licita, com demasiado transcurso temporal, sem interesse publico atual e sem
conteldo informativo minimo, tendo em vista que resolvida a questao da divida com
a Seguridade Social nao haveria mais nenhuma finalidade em continuar propagando
tais fatos, ao passo que essa propagacao geraria danos ao individuo retratado ao
continuar priorizando esse fato desabonador do seu passado. Concomitantemente,
o TJUE excepcionou a possibilidade de desindexacao ante situagcoes peculiares,
como o caso de informacoes relativas a vida pUblica de determinada pessoa.*>?

Registre-se, ainda, que a Alemanha tem adotado uma postura igualmente
cambiavel no que toca o direito ao esquecimento. Isso ficou claro a partir do ins-
tante em que o Tribunal Constitucional Federal, no final do ano de 2019, proferiu a

149 posteriormente o Parlamento Europeu aprovou o Regulamento Geral de Protecao de Dados 2016/679, o
qual revogou a Diretiva 95/46/CE.

150 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia (Grande Secdo). C-131,/12. Datos personales
— Proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de dichos datos [...] Alcance de
las obligaciones de dicho gestor y de los derechos del interesado [...]. Relator: M. llesi¢, 13 maio 2014.
Disponivel em: https://cutt.ly/aWESgtB. Acesso em: 04 set. 2021.

151 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia (Grande Secdo). C-131,/12. Datos personales
— Proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de dichos datos [...] Alcance de
las obligaciones de dicho gestor y de los derechos del interesado [...]. Relator: M. llesSi¢, 13 maio 2014.
Disponivel em: https://cutt.ly/aWESgtB. Acesso em: 04 set. 2021.

152 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia (Grande Secdo). C-131/12, cit.
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decisao conhecida como “Direito ao Esquecimento 117.152 Desta feita, ao contrario
do caso Lebach, em que a liberdade de expressao recuou frente a necessidade
de garantir o direito a ressocializagcao, com énfase na intangibilidade da dignidade
humana, o tribunal nao reconheceu o direito ao esquecimento.*®* O argumento
central foi que ao analisar medidas cautelares propostas contra os operadores de
busca na internet, visando a remocao de determinados conteldos dos resultados
das buscas, os tribunais devem levar em conta a liberdade de expressao concedi-
da aos editores de conteldos on-line.*>® No mérito, o BVerfG ponderou que quando
as pessoas afetadas solicitarem que os operadores de mecanismos de busca se
abstenham de referenciar e exibir links para determinados conteldos on-line na
lista de resultados de busca (desreferenciamento), o equilibrio necessario deve
levar em conta nao apenas o direito de personalidade das pessoas afetadas, mas
também considerar, no contexto da liberdade dos operadores de mecanismos de
busca para conduzir um negocio, os direitos fundamentais do provedor de contel-
do, bem como o interesse dos usuarios da internet em obter informacoes.

Em suma, na visao alema, na medida em que a proibicao da exibicao de certos
resultados de busca é ordenada com base no exame do conteldo especifico de uma
publicacao on-line, e o provedor de contelddo &, assim, privado de uma plataforma im-
portante para a divulgacao desses materiais que, de outra forma, estaria disponivel
para ele, isto também constitui uma restricao a liberdade de expressao do provedor
de conteldo, tutelada pela Convencao Europeia de Direitos Humanos, motivo pelo
qual nao se vislumbrou, neste caso, o chamado direito ao esquecimento.1®

Mais recentemente, em maio de 2021, o Superior Tribunal Federal para as-
suntos civis na Alemanha (BGH) igualmente rejeitou a tese do direito ao esque-
cimento que envolvia a divulgagao de uma noticia de plagio praticado por uma
conhecida politica alema, que chegou a ocupar o cargo de Ministra da Educacao
naquele pais.*®” Na visao do tribunal, em que pese a divulgacao de noticias dessa
ordem terem o condao de afetar o direito geral de personalidade com foco na pro-
tecao da honra objetiva, ha que se realizar uma ponderacao com a liberdade de ex-
pressao e de imprensa, nos termos da Convencao Europeia de Direitos Humanos,
igualmente aplicada pelo Tribunal Constitucional Federal no caso antes mencio-
nado. O ponto de destaque, que de certa forma se aproxima do caso brasileiro, é

153 BVerfGE, 1 BVR 276/17 (06/11/2019) (Recht auf Vergessen ll).

154 0 contexto do caso envolvia o descontentamento de um executivo alemao acusado de ter conferido trata-
mento injusto a ex-empregado seu, que fora despedido. A partir da exibicao de um programa de TV intitulado
“Despedimento: as praticas sujas dos empregadores”, quando o nome do executivo era digitado no Google,
o link para o contelido do programa passou a ser exibido entre os principais resultados de pesquisa.

155 BVerfGE, 1 BVR 276/17, (LS 4).

156 BVerfGE, 1 BVR 276/17 (LS 5).

157 BGH VI ZR 73/20, j. 09/05/2021.
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que o Tribunal parte do pressuposto de que o direito geral de personalidade € um
direito quadro (Rahmenrecht), semelhante ao nosso conceito de “norma geral”. A
consequéncia pratica € que a sua amplitude nao esta totalmente delimitada nas
normas vigentes, carecendo, assim, de ponderacoes a luz dos casos concretos.*>®

Consideracoes finais

E inegavel que o direito a privacidade sofreu profundas transformacoes a me-
dida que foram sendo exigidas novas formas de se proteger os individuos, sendo
gue o surgimento da sociedade da informacao contribuiu para a discussao sobre
a necessidade de se reconhecer o direito ao esquecimento. Verificou-se, dessa
forma, que o direito ao esquecimento representa um instrumento habil para resol-
ver casos que tenham como questao central a violacao da privacidade atinente a
propagacao de fatos pretéritos apos demasiado transcurso temporal e que, ape-
sar da sua nomenclatura, nao cria a possibilidade de as pessoas reescreverem
a sua propria historia, tampouco se confunde como um mecanismo de censura.

Poderia se questionar os efeitos praticos de se falar em um direito ao esque-
cimento em razao de considera-lo implicito ao direito a privacidade. No entanto,
ulteriormente a analise jurisprudencial, aferiu-se que uma noticia pretérita, quando
propagada pela segunda vez na contemporaneidade, ainda que ensejadora de
danos a direitos fundamentais, caso licita, estara, em regra, abarcada pelo exer-
cicio da liberdade de expressao, nao havendo espaco para maiores discussoes.
O direito ao esquecimento surge como uma mudancga para isso, de forma a tornar
possivel o debate sobre o tratamento atual de noticias ha muito disseminadas.

Concomitantemente, considera-se adequado legitimar uma verdadeira posi-
cao intermediaria no que diz respeito ao respectivo direito, pois reconhece-se a
sua existéncia ao mesmo tempo que nao se nega a importancia da liberdade de
expressao. Vislumbra-se, como solu¢cao mais pertinente, a aplicacao do método de
ponderagao no caso concreto, de forma a objetivar o sacrificio minimo dos interes-
ses em colisao. Ademais, estipula-se que o direito ao esquecimento deve ser visto
COMO uma excegao, que, para ser aplicado, deve ser devidamente fundamentado,
de forma a nao minimizar a esséncia da liberdade de expressao.

Por ser uma excecao, propoe-se que o direito ao esquecimento deva ser
reconhecido apenas se presentes as seguintes caracteristicas: (a) veracidade da

158 Uma boa analise do caso esta disponivel em FRITZ, Karina Nunes. Confirmando sélida jurisprudéncia,
BGH nega direito ao esquecimento em caso de plagio. In: German Report, 02 jun. 2021. Disponivel em:
https://cutt.ly/bRSx3sT. Acesso em: 07 out. 2021.

Direitos Fundamentais & Justi¢ca | Belo Horizonte, ano 17, n. 48, p. 393-431, jan./jun. 2023 427



CAROLINA LOPES DA SILVA, MARCELO SCHENK DUQUE

informacao (se inveridica a discussao deve ser a remogao por auséncia de fidedig-
nidade); (b) licitude na obtencao da informacao (se ilicita ja existem mecanismos
para tanto); (c) existéncia de transcurso temporal (nao sendo possivel, tampou-
co adequado, estabelecer um tempo exato); (d) auséncia de interesse pulblico
(incluindo-se fatos com relevancia historica); (e) auséncia de contetdo informativo
minimo; (f) existéncia de contelGdo danoso; (g) observancia dos outros direitos em
colisao. Nao havendo um desses requisitos no caso concreto, considera-se nao
haver fundamento habil a ensejar o direito ao esquecimento.

Dito isso, conclui-se que o direito ao esquecimento representa um verdadeiro
direito fundamental implicito, pois possui motivacao para ser tratado como tal. A
respectiva colisao nao pode ser o Unico fundamento para se vedar o seu reconhe-
cimento, pois essa ininterrupta tensao entre a liberdade de expressao e o direito
a privacidade e seus corolarios, ou mesmo entre outros direitos, representa a
verdadeira caracteristica de um direito fundamental em decorréncia deles estarem
solidificados no mesmo documento.

Por conseguinte, nao se pode olvidar que o direito se caracteriza pela sua
constante transformacao. Um assunto que no passado nao era abarcado pela lei
ou pelas normas constitucionais, diante de acentuadas mudancas na sociedade,
passa a ter reconhecida a necessidade de tratamento sob o viés juridico. Ao fim,
de se levar em conta que se trata de um tema relativamente recente, no qual o
transcurso temporal sera o maior aliado para a constru¢ao de uma maior seguranca
juridica para a sua aplicacao e, quem sabe, efetivo reconhecimento pelo guardiao
da Constituicao.

No mais, fica claro que apenas a analise dos casos concretos é capaz de
fornecer parametros aptos a um juizo valorativo de ponderacao entre os direitos
igualmente dignos de tutela. Consequentemente, nao € possivel fixar uma tese
no sentido de que a liberdade de expressao prevalecera em todos os momentos,
valendo 0 mesmo para a tutela dos direitos de personalidade. A inevitavel insegu-
ranca que tal constatacao gera, nao € uma exclusividade brasileira, ja que em ma-
téria de bens dignos de protecao constitucional, que costumam ingressar em rota
de colisao, em cenarios que envolvem inimeras facetas, € pouco provavel que se
alcance uma Unica resposta correta para todos os casos. Investir na qualidade da
argumentacao juridica e na seguranca de precedentes solidamente construidos,
parece o melhor e inevitavel caminho.

The right to be forgotten as an implicit fundamental right in the light of doctrine and jurisprudence

Abstract: This article aims to verify to what extent the right to be forgotten has been applied by the
Brazilian courts and what arguments are used for its recognition, to define in which situations it makes
it possible to ensure it in specific cases. To this end, we sought to verify the understanding adopted by
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the doctrine and jurisprudence of the Brazilian Superior Court of Justice, the Brazilian Supreme Federal
Court and foreign courts. The method of approach used is deductive, based on the assumption that
the right to be forgotten is an implicit fundamental right that is implied in the right to privacy, as well as
the qualitative method, through jurisprudential analysis before the higher courts. The work is justified
by the hard discussion of the subject in the Brazilian legal system that gains greater dimension with
the so-called information society, where issues committed in ancient times, devoid of any relevance,
related exclusively to the private sphere, are repeatedly propagated in the present.

Keywords: Right to be forgotten. Implicit fundamental right. Information society. Collision between
fundamental rights. Jurisprudential analysis.

Summary: Introduction — 1 The right to be forgotten as an implicit fundamental right — 2 The right to be
forgotten from the perspective of the collision with other fundamental rights — 3 The right to be forgotten
in the Brazilian Superior Court of Justice — 4 The Brazilian Supreme Federal Court and the incompatibility
of the right to be forgotten — Final considerations — References
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