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REsumOo: O Direito a liberdade de expresséo é reconhecido como um dos direitos fundamentais
para o livre desenvolvimento da personalidade, juntamente com a imagem, honra e a vida
privada. Porém, com o advento da tecnologia, as informacGes pessoais comecaram a ser
amplamente divulgadas, principalmente pelas midias de massa e, no presente momento, nas
redes sociais, sendo publicado pelo préprio detentor dos dados. O Direito ao Esquecimento
surge como uma resposta e uma limitacdo quando a divulgacédo dessas informagdes pessoais
inviabiliza que o detentor dos dados tenha sua vida cotidiana de forma normal. Desde 1890, nos
Estados Unidos da América, com a preocupacao da invencao da cAmera fotografica que poderia
invadir a privacidade do cidaddo comum, inicia a ideia da privacidade, aplicado ao caso Malvin
vs. Reid, de 1931 na California, onde aplica-se uma limitagcdo sobre a divulgacao de um filme
que invadia a privacidade de uma familia. Posteriormente, no famoso Caso Lebach na
Alemanha, onde pela primeira vez uma corte constitucional decidiu a favor da limitacdo da
liberdade de expressdo e da liberdade de comunicacdo. Com o estabelecimento do principio
constitucional da autodeterminacao informacional e com o advento do Regulamento Geral de
Protecdo de Dados com a previsdo do Direito ao Esquecimento de forma expressa, no art. 17.°,
o Tribunal de Justica Federal da Alemanha reconheceu que o Direito ao Esquecimento e a
Liberdade de Expressdo e Comunicagao sdo direitos fundamentais, mas néo absolutos, e cabe
a corte que esta julgando decidir no caso concreto qual desses direitos deve prevalecer.

PALAVRAS-CHAVE: Direito ao Esquecimento. RGPD. Liberdade de Expresséo.

ABSTRACT: The right to freedom of expression is recognized as one of the fundamental rights
for the free development of the personality, together with image, honor, and private life.
However, with the advent of technology, personal information began to be widely disseminated,
mainly by the mass media and, at the present time, on social networks, being published by the
data holder himself. The Right to Oblivion appears as an answer and a limitation when the
disclosure of this personal information makes it impossible for the data holder to have his daily
life in a normal way. Since 1890, in the United States of America, with the concern of the
invention of the photographic camera that could invade the privacy of ordinary people, the idea
of privacy, applied to the Malvin Vs. Reid, from 1931 in California, where a limitation on the
disclosure of a film that invades a family's privacy applies. Later in the famous Lebach case in
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Germany, where for the first time a constitutional court ruled in favor of limiting freedom of
expression and freedom of communication. With the establishment of the constitutional
principle of informational self-determination and with the advent of the General Data Protection
Regulation with the provision of the Right to Oblivion expressly, in art. 17, the German’s
Federal Court of Justice recognized that the Right to be Forgotten and Freedom of Expression
and Communication are fundamental rights, but not absolute, and it is up to the court that is
judging in the specific case which of these rights should prevail.

KEYWORDS: Right to be Forgotten. GDPR. Freedom of expression.

SUMARIO: Introducdo. 1. O Direito Ao Esquecimento. 2. A Liberdade De Expressdo. 3. A
Evolucdo Do Esquecimento Em Face Da Liberdade De Expressdo. 4. Consideragdes Finais.
Referéncias.

SUMMARY: Introduction. 1. The Right to Forget. 2. Freedom of Speech. 3. The Evolution of
Oblivion in the Face of Freedom of Expression. 4. Final Considerations. References.

Introducéo

A internet, de forma global, é cada vez mais utilizada e alimentada com um
excessivo numero de informacdes, especialmente de cunho pessoal, possibilitando que nada
seja esquecido. Antigamente, quem desejasse manter 0 anonimato precisava apenas de impedir
que seu nome e numero de telefone constassem das listas telefénicas, popularmente conhecidas
por “paginas amarelas”. Porém, atualmente, mesmo tomando todas as medidas em prol da
preservacao da privacidade, é praticamente dificil manté-la. Uma informacao que antes poderia
levar meses ou até mesmo anos para ser adquirida, pode agora ser consultada com facilidade,
estando a disposicéo dos utilizadores de internet.?

Pode-se dizer que, nos dias atuais, a internet ¢ uma rede complexa, que se assemelha
a uma teia de aranha, em que dois pontos sao conectados por milhares de caminhos potenciais.
Se uma mensagem ndo puder seguir o caminho mais curto e simples entre o remetente e 0
destinatario, ela podera ser reencaminhada ao longo de qualquer outro caminho disponivel. A
distancia entre os pontos pode ser longa, mas pelo fato de os sinais eletrénicos viajarem téo
rapido, a diferenca de tempo € insignificante. Assim, uma mensagem de correio eletrénico pode
viajar pelo mundo e chegar a um computador a menos de um quildmetro de distancia.*

Cada péagina consultada, pelo telefone mdvel, tablet ou computador, envia uma

3 SOUZA, Bernardo de Azevedo e. Direito, Tecnologia e Praticas Punitivas. Kindle Edition. Porto Alegre: Canal
Ciéncias Criminais, 2016, Posicéo 488 — 489.

4 EOYANG, Mieke. Beyond Privacy and Security: The Role of the Telecommunications Industry in Electronic
Surveillance. Journal of National Secutity Law & Policy, 2017, p. 263.
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quantidade absurda de informac6es a quem a requisitou. N&o se trata apenas de informac6es
produzidas pelas grandes companhias, pois cada utilizador tem um perfil e, para melhor
complementa-lo, sdo utilizadas as suas ligaces, mensagens, cartdes de crédito, viagens. Estes
dados ficam armazenados para serem utilizados, seja com finalidade publicitarias, para saber
0s gostos e desejos de seus utilizadores, seja como forma de melhorar produtos, mapear o
transito, a medicina, ou qualquer outro servigo existente que possa dar utilidade a estes dados.®

Viktor Mayer-Schonberger afirma que enquanto estamos constantemente
esquecendo e reconstruindo elementos do nosso passado, a generalidade dos internautas
continua a acessar a lembranca digital e os fatos que ndo foram reconstruidos. Assim, como o
passado que lembramos vai mudando e evoluindo, o passado capturado na memoria digital é
constante e permanece congelado no tempo. E provavel que essas duas visdes entrem em
choque, ou seja, a memoria congelada que os outros tém sobre nds e a memdria emergente em
evolugdo que carregamos em nossas mentes. Nenhuma delas é uma representagdo precisa e
completa do que somos. A primeira esté trancada no tempo, enquanto a ultima, a interpretacdo
do passado da nossa mente, é fortemente influenciada por quem somos no presente.®

Schénberger afirma que as novas tecnologias fazem do ato de esquecer, que antes
era regra, excecao. Por isso precisamos de mecanismos, legais e tecnoldgicos, para encontrar o
equilibrio. N&o se trata apenas de perdoar atitudes questionaveis, mas de assumir que acoes
comuns, como as de tirar fotos ou estabelecer conversas privadas, se porventura
descontextualizadas ndo podem ser critério para definir o carater ou a competéncia de alguém.
O referido autor defende que as pessoas tenham total controle sobre as suas pegadas digitais:
fotografias poderiam ter data de validade e ser apagadas depois de um certo tempo.”’

Essa problematica nos conduz ao direito ao esquecimento, um direito de que dispbe
o titular de dados pessoais informatizados, integrado no mais complexo e abrangente direito
fundamental a protecdo de dados pessoais, previsto no artigo 8.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE).2

Porém, a ideia do direito ao esquecimento tem suas origens no conceito legal

francés e italiano, que o descreve como direito ao siléncio sobre os acontecimentos passados na

> DE ALCANTARA, Larissa Kakizaki. Big Data e Internet das Coisas: Desafios de Privacidade e da Protecéo
de Dados no Direito Digital. Kindle Edition. Sdo Paulo: Bok2, 2017, Posigdo 149 - 155.

® MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age. Princeton University
Press; Edicéo: Revised ed. for Kindle, p. 106 - 107, 25 de julho de 2011. Pégina 2.

"MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete, cit., Pagina 2.

8 CASTRO, Catarina Sarmento e. A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia, o Regulamento
Geral sobre a protecdo de dados pessoais e as novas perspectivas para o direito ao esquecimento na Europa.
Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos. Volume 1, Almedina, 2016, p. 1051.
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vida que ja ndo mais estdo ocorrendo, como nos crimes em que as pessoas foram absolvidas. O
referido direito surgiu da combinacédo entre a legislacdo e a jurisprudéncia, desde o final dos
anos 1970. Nesse Viés, o direito ao esquecimento é suscetivel de ser visto como uma restri¢éo
da liberdade de expressdo, na medida em que controla o que pode e 0 que ndo pode ser dito de
modo particular, embora referentes a fatos e acontecimentos legitimos. A “versdo online” do
direito ao esquecimento trazida pela Comissdo Europeia ndo funciona com esta ideia 'dramatica’
de apagar eventos passados, mas sim com a ideia de supressdo de dados que nao sdo mais
necessarios.?

Em 1879, o direito pessoal foi considerado a classe principal que abrange os direitos
que pertencem a pessoa. Nele estdo incluidos o direito a vida, o direito a imunidade contra
ataques e lesoes, e o direito, igualmente com os outros, de forma semelhante, para controlar a
propria acdo. Em todos os paises iluminados, a mesma classe também incluiria o direito ao
beneficio de cada reputacdo que o condado Ihe concedeu e 0 gozo de todos os direitos civis
concedidos por lei. Os direitos politicos também podem ser incluidos sob a mesma cabeca. 1°

Brandeis e Warren, em 1890, afirmaram que o direito de quem permaneceu em
particular, de impedir seu retrato publico, apresenta o caso mais simples para tal extensao; o
direito de se proteger de retratos a caneta, de uma discussao pela imprensa sobre seus assuntos
particulares, seria mais importante e de longo alcance. Se afirmagdes casuais e sem importancia
em uma carta, se sdo trabalhos manuais, por mais inartisticos e sem valor, se bens de todos 0s
tipos sdo protegidos ndo apenas contra a reproducdo, mas também contra a descricdo e
enumeracdo, quanto mais deveriam os atos e ditos de um homem em sua vida social e as
relacdes domésticas devem ser protegidas de publicidade implacavel. Se vocé ndo pode
reproduzir o rosto de uma mulher fotograficamente sem seu consentimento, quanto menos
deveria ser tolerada a reproducéo de seu rosto, sua forma e suas acoes, por descri¢des graficas
coloridas para se adequar a uma imaginacéo grosseira e depravada.?

Colocaram ainda que o direito a privacidade, como tal deve necessariamente ser
limitado, ja encontrou expressdo no direito francés.'? Resta considerar quais séo as limitacdes

desse direito a privacidade e quais recursos podem ser concedidos para a aplicacao desse direito.

® BERNAL, P. Alexander. A Right to Delete?. European Journal of Law and Technology. Belfast, Reino Unido,
v.2,n.2,2011, Pagina 2.

10 COOLEY. Thomas M. A treatise on the law of torts, or, The wrongs which arise independent of contract.
Callaghan and Company, Chicago, 1879. Pagina 24.

I WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, Vol. IV (N°. 5), 15
de Dezembro de 1890. Pagina 213 e 214.

12 Nesse sentido cf. Franca. Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, Version en vigueur au 15 février 2021.
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Seria uma tarefa dificil determinar de antemdo a linha exata em que a dignidade e a
conveniéncia do individuo devem ceder as demandas do bem-estar publico ou da justica privada;
mas as regras mais gerais sdo fornecidas pelas analogias juridicas ja desenvolvidas na lei da
caltnia e difamacéo e na lei da propriedade literaria e artistica.*?

O Parlamento Europeu e o Conselho, em 1995, adotaram a Diretiva 95/46/CE
relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
e a livre circulagéo desses dados. A Diretiva 95/46 foi adotada com dois objetivos principais:
proteger o direito fundamental & protecdo de dados, e garantir o livre fluxo de informacdes
pessoais entre os Estados-Membros. Destaca-se, na Diretiva, o direito de apagamento ou
eliminacdo — o qual permite que um individuo requeira o apagamento de dados "incompletos,
imprecisos ou armazenados de maneira incompativel com os propdsitos legitimos buscados
pelo responsavel pelo tratamento™.1

Além disso, o artigo 12.° da Diretiva de Prote¢do de Dados previa: "Os Estados-
Membros devem garantir a todos os titulares de dados o direito de obter do responsavel pelo
tratamento, conforme apropriado, a retificacdo, a eliminacdo ou o bloqueio dos dados ...".
Ademais, o artigo 2.° definia o responsavel pelo tratamento como "a pessoa fisica ou juridica,
a autoridade publica, a agéncia ou qualquer outro 6rgdo que, individualmente ou em conjunto
com outros, determina os propdsitos e meios do processamento de dados pessoais™. Desta forma,
a diretiva permitia que os individuos exercessem algum controle sobre os seus dados pessoais
que sdo processados por corporacdes, outras entidades, ou até mesmo por outros individuos.®
Assim, a Diretiva 95/46 consagrou que quando um dado perde a finalidade para a qual foi
recolhido, ou findo o0 prazo que estava estabelecido para o seu armazenamento, 0 mesmo deve
ser apagado imediatamente, reconhecendo assim o direito ao apagamento.

O acorddo Google, proferido em sede de reenvio prejudicial para os efeitos de
interpretacdo de normas da Diretiva 95/46, tornou-se um marco e referéncia dentro da UE sobre
a tematica que nos ocupa e exemplo para muitos paises. A partir da decisdo do TJUE, iniciou-
se a discussdo sobre o tratamento de dados pessoais pelos motores de pesquisa e consolidou-se
o chamado “direito ao esquecimento” — que corresponderia a aplicagdo do direito ao

apagamento, fixado na diretiva, ao mundo on-line.

13 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D.. The Right to Privacy, cit., Pagina 214.

14 PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO. Directiva 95/46/CE. Luxemburgo, 24 de outubro de 1995.
s/p.

15 BROUGHER, Jordan D. The Right to be Forgotten: Applying European Privacy Law to American Eletronic
Health Records. Indiana Health Law Review, 2016, p. 520 - 521.

16 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Acorddo Google Spain SL, Google Inc./Agencia de
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Neste julgamento o TJUE consagrou o direito a “desindexag¢@o” que permite ao
titular do direito requerer uma “deslistagem” aos motores de busca, ou seja, a “desassociagao”
ou supresséo de uma hiperligacéo, a retirada de um determinado resultado.!’

O Regulamento 2016/679, conhecido como Regulamento Geral de Prote¢do de
Dados (RGPD), coloca como titulo do artigo 17.° «Direito ao apagamento dos dados (“direito
a ser esquecido”)», e reconheceu expressamente o Direito ao Esquecimento, sendo uma forma
de ampliar o ja previsto Direito ao Apagamento.

Assim, o direito ao esquecimento, é considerado um direito fundamental da pessoa
humana na Unido Europeia, integrado no ambito da protecdo de dados pessoais, hoje
regulamentado pelo RGPD. E esse artigo ira explorar esse direito fundamental quando colocado

em face do direito fundamental a liberdade de expressao.

1. O direito ao esquecimento

O direito a protecdo de dados apresenta-se essencialmente como um direito de
garantias de um conjunto de valores fundamentais individuais de que se destacam a privacidade
e a liberdade, em poucas palavras, a autodeterminacéo individual.*®

A autodeterminacao informacional foi reconhecida pela Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP) sob a epigrafe “Utilizacdo da informatica” em 1976, sendo entdo pioneira na
consagracao constitucional de direitos que especificamente protegem os dados pessoais dos
cidadaos em relacdo ao uso das novas tecnologias. Como a epigrafe indicia, o artigo 35.° da
CRP veio regular juridicamente problemas levantados pelo uso do computador, constituindo
uma primeira expressdo, com dignidade constitucional, do Direito da Informaética ou, talvez,
hoje, preferivelmente, do Direito da Eletronica.®

O principio do consentimento ou da autodeterminacdo é a pedra angular sobre a
qual se estrutura o tratamento dos dados pessoais. Certo que ndo € a vontade do titular dos dados

que define o nivel de protecdo a que eles ficam sujeitos, dependendo a protecdo outorgada a

Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzalez — Processo C-131/12, 13 de maio de 2014, s/p.

7 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Acorddo Google Spain SL, cit., s/p.

18 CALVAO, Filipa Urbano. O Direito Fundamental & Protecdo dos Dados Pessoais e a Privacidade 40 Anos
Depois, in: VAZ, Manuel Afonso; BOTELHO, Catarina Santos; TERRINHA Luis Heleno; COUTINHO, Pedro
(Coord.). Jornadas nos quarenta anos da Constituicdo da Republica Portuguesa — Impacto e Evolugéo.
Universidade Catdlica Editora, 2017, Pagina 89.

19 CASTRO, Catarina Sarmento e. 40 anos de “Utilizagdo da Informdtica”: O artigo 35.° da Constitui¢io da
Republica Portuguesa. e-Publica, Lisboa, v. 3, n. 3, dez. 2016, Pagina 44.
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cada tipo ou categoria de dados da vontade do legislador, mas existe uma relacdo necessaria
entre o consentimento e a licitude da recolha e tratamento dos dados que apenas podera ser
afastada ou derrogada nos casos particulares previstos na lei.?°

O desenvolvimento e crescente uso dos meios tecnolégicos que deixam “pegadas
eletronicas” tornam cada vez mais importantes as garantias contra o tratamento e a utilizagdo
abusiva de dados pessoais informatizados.?! A sua relacdo de tensdo com varios direitos,
liberdades e garantias — tais como o desenvolvimento da personalidade, a dignidade da pessoa,
a intimidade da vida privada — é inquestionavel.??

Sendo assim, o direito de conhecer a finalidade ou “a que se destinam” os dados
pessoais informatizados recorta-se, hoje, como um direito a autodeterminacdo informativa de
particular relevo. Ou seja, trata-se de um direito a autodeterminacdo sobre informacdes
referentes a dados pessoais que exige uma protecao clara quanto ao “desvio dos fins” a que se
destinam essas informagdes.?

Esse modelo de autodeterminagdo informacional, como modelo constitucional
segue como forma de assegurar as faculdades individuais que integram o contetdo essencial do
direito a protecdo dos dados pessoais perante 0 uso das novas tecnologias, principalmente da
informaética foi confirmada em decisdo jurisprudencial que marcou a constru¢do do direito a
autodeterminacdo informacional na Alemanha.?*

O Tribunal Constitucional aleméao considerou que integrava o contetdo do direito
geral de personalidade previsto pelo artigo 2.1 da Constituicdo da Alemanha, o direito a
“prote¢ao do individuo contra a recolha, armazenamento, utilizagdo e transmissao dos seus
dados pessoais sem restri¢des”, conferindo, de igual modo, a cada cidaddo a possibilidade de
decidir sobre 0 abandono e a utilizacdo dos seus dados pessoais.?®

A autodeterminacdo informacional tem como ambito subjetivo a protecdo das
garantias do direito a privacidade, trata-se de um direito universal, como sucede com a
generalizacdo dos direitos, liberdades e garantias de natureza pessoal, sendo que todas as

pessoas pelo fato de o serem, gozam desse direito.?®

20 MIRADA, Jorge; MEDEIROS, Ruy. Constituigdo Portuguesa Anotada. Volume I, 22 ed., Revista — Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2017. Pagina 574.

2L CANOTILHO, J.J. GOMES; Moreira, Vital. Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada: Artigos 1° a 107°.
Volume I, 4% edigdo revista. Coimbra Editora, 2007, Pagina 550.

22 CANOTILHO, J.J. GOMES; Moreira, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, cit., Pagina 551.
23 CANOTILHO, J.J. GOMES; Moreira, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, cit., Pagina 553.
2 MIRADA, Jorge; MEDEIROS, Ruy. Constituicdo Portuguesa Anotada, cit., Pagina 568.

% MIRADA, Jorge; MEDEIROS, Ruy. Constituicdo Portuguesa Anotada, cit., Pagina 568.

2% CANOTILHO, J.J. GOMES; Moreira, Vital. Constituicido da RepUblica Portuguesa Anotada, cit., Paginas 557
- 558.
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A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) de 1950, que entrou em
vigor em 1953, estabeleceu direito a protecdo de dados pessoais como parte dos direitos
tutelados, previsto no artigo 8.° da CEDH, garantindo o direito ao respeito pela vida privada e
familiar, pelo domicilio e pela correspondéncia e estabelece as condi¢des em que sdo permitidas
restricOes a este direito.?’

Com o surgimento da tecnologia da informacéo na década de 60 foi acompanhado
por uma crescente necessidade de adotar regras mais pormenorizadas para salvaguardar as
pessoas através da protecdo dos seus dados e os dados pessoais. Em meados da década de 70,
0 Comité de Ministros do Conselho da Europa adotou varias resolugfes sobre a protecdo de
dados pessoais que faziam referéncia ao artigo 8.° da CEDH. Em 1981, foi aberta a assinatura
a Convencdo para a protecdo das pessoas relativamente ao tratamento automatizado de dados
de carater pessoal, conhecida como a Convencao 108. Essa Convencao era o Unico instrumento
internacional juridicamente vinculativo no dominio da protecéo de dados.?®

Além de prever garantias relativas a recolha e tratamento de dados pessoais, a
Convencdo proibiu, na auséncia de garantias juridicas adequadas, o tratamento de dados
«sensiveis», tais como dados sobre a raca, a opinido politica, a satde, as conviccdes religiosas,
a vida sexual ou o registo criminal de uma pessoa.?®

A Convencao consagrou igualmente o direito das pessoas a saberem que existem
informacdes armazenadas a seu respeito e, se necessario, a que elas sejam retificadas. S6 eram
admitidas restricdes aos direitos estabelecidos na Convengdo quando estiverem em causa
interesses superiores, como a protecdo da seguranca do Estado.*

Em 1995, a Unido Europeia adotou a Diretiva de Protecdo de Dados, Diretiva 95/46,
com dois objetivos principais: proteger o direito fundamental & protecéo de dados, e garantir o
livre fluxo de informacdes pessoais entre os Estados-Membros. Este Gltimo objetivo permitiu a
UE conseguir uma maior harmonizacdo da protecdo de dados, exigindo que cada Estado-
Membro adotasse legislacdo nacional para proteger "os direitos e liberdades fundamentais das
pessoas singulares.”. A diretiva exigia que qualquer empresa sediada na UE cumprisse regras

especificas para o processamento e a transferéncia de dados do consumidor europeu,

27 CONSELHO DA EUROPA. Convengao Europeia dos Direitos do Homem, STCE n.°. 005, 1950.

28 CONSELHO DA EUROPA. Manual da Legislagio Europeia sobre Protecdo de Dados. Luxemburgo, 2014, p.
15 - 16.

29 CONSELHO DA EUROPA. Manual da Legislagdo Europeia sobre Protecéo de Dados. Luxemburgo, 2014, p.
16.

30 CONSELHO DA EUROPA. Manual da Legislagdo Europeia sobre Protecdo de Dados. Luxemburgo, 2014, p.
16.
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concedendo aos consumidores determinados direitos em relagdo aos seus dados pessoais, como
o direito de ser notificado de todos os usos e divulgagdes sobre dados, colheita e processamento,
e o direito de corrigir ou excluir dados pessoais. 3!

Os pedidos de apagamento ou eliminacdo dos dados baseiam-se muitas vezes na
alegacdo de que o tratamento de dados ndo tem uma base legitima. Essas alegacdes surgem
geralmente quando o consentimento foi revogado ou quando certos dados ja ndo sao necessarios
a prossecucdo da finalidade para que foram recolhidos. O 6nus da prova de que o tratamento
dos dados é legitimo recaira sobre o responsavel pelo tratamento, uma vez que é ele o
responsavel pela legitimidade do tratamento. O principio da responsabilidade exige que o
responsavel pelo tratamento esteja em condi¢es de demonstrar, a todo o tempo, que as suas
operacdes de tratamento de dados tém uma base legal legitima, caso contrario tera de
interromper esse tratamento.?

O acorddo Google tornou-se um marco e referéncia dentro da UE e para todo o
mundo. A partir da decisdo do TJUE iniciou-se a discussao sobre o tratamento de dados pelos
motores de busca e consolidou-se o “direito ao esquecimento” (ou a desindexacdo), que € o
direito ao apagamento aplicado aos mecanismos de busca, ou seja, o direito a desindexar
informagdes nas pesquisas realizadas por essa via.

O processo que deu origem ao acorddao C-131/12, opunha o Google Spain SL,
Google Inc. contra Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD), e Mario Costeja
Gonzalez, sendo datado de 13 de maio de 2014. No processo pode ser lido que o Sr. Mario
Costela Gonzaléz impetrou uma acdo na AEPD contra o Jornal La Vanguardia Ediciones SL e
contra 0 Google Spain e o Google Inc., pelo fato de, ao pesquisar na plataforma Google, era
remetido a um link do jornal nas datas de “19 de janeiro e 9 de margo de 1998, nas quais figurava
um anuncio de uma venda de imoveis em hasta publica decorrente de um arresto com vista a
recuperacdo de dividas & Seguranga Social, que mencionava o nome de M. Costeja Gonzélez”.%3

O TJUE reconheceu que cada pessoa tem o direito a que informacdes sobre si
disponiveis na internet deixem de ser associadas ao seu nome, por meio de uma lista de
resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa efetuada em motores de busca, sem que,

todavia, a constatacdo desse direito pressuponha que tal associacdo cause prejuizo a pessoa em

81 CURTISS, Tiffany. Privacy Harmonization and the Developing World: The Impact of the EU's General Data
Protection Regulation on Developing Economies. Washington Journal of Law, Technology & Arts, 97-121, 2016.
Pagina 99.

32 CONSELHO DA EUROPA. Manual da Legislacdo Europeia sobre Protecéo de Dados. Luxemburgo, 2014. p.
118 - 119.

3 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Acorddo Google Spain SL, cit., s/p.
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causa. Na medida em que esta pode, tendo em conta os seus direitos fundamentais nos termos
dos artigos 7.° (protecéo da vida privada) e 8.° (protecdo de dados pessoais) da Carta, requerer
que a informacdo em questdo deixe de estar a disposicdo do grande publico devido a sua
inclusdo numa lista de resultados, esses direitos prevalecem, em principio, ndo s6 sobre o
interesse econdmico do operador do motor de pesquisa, mas também sobre o interesse desse
publico em aceder a informagdo numa pesquisa sobre 0 nome dessa pessoa.3

O Tribunal decidiu que a atividade de um mecanismo de pesquisa equivale a um
processamento dos dados pessoais contidos nas paginas da internet que indexa e disponibiliza
ao publico por meio dos resultados da pesquisa. No entanto, considerou, contrariamente as
conclusdes do Advogado-Geral, que o motor de pesquisa determina os fins e 0s meios desse
processamento e, portanto, deve ser considerado como um responsavel pelo tratamento.®

A Uniéo Europeia adotou 0 novo Regulamento Geral de Protecdo de Dados (RGPD)
que inclui o direito ao apagamento («direito a ser esquecido»), reconhecendo o direito a
apagamento e esquecimento com etapas especificas para os responsaveis pelo tratamento de
dados apagarem informacdes mediante solicitacao.

Posso ver 0s meus dados? Podem parar de processar os meus dados? Podem apagar
os dados que armazenei? Estas sdo todas as solicitagdes que um titular de dados pode fazer no
ambito do RGPD. O RGPD concede direitos aos titulares de dados para acesso, restricdo de
processamento e remocdo de certos tipos de dados pessoais mantidos pelos responsaveis pelo
tratamento de dados.*

Em relacdo ao consentimento, o RGPD trouxe novas diretrizes. Para Mafalda
Miranda Barbosa so é licito se existir consentimento do seu titular ou, em alternativa, se se
verificar uma das seguintes situacdes: se o tratamento for necessério para a execu¢dao de um
contrato no qual o titular dos dados é parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do
titular dos dados; se o tratamento for necessario para o cumprimento de uma obrigacéo juridica
a que o responsavel pelo tratamento esteja sujeito; se o tratamento for necessario para a defesa
de interesses vitais do titular dos dados ou de outra pessoa singular; se o tratamento for

necessario ao exercicio de func¢des de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica

% SILVEIRA, Alessandra; MARQUES, Jodo. Do Direito a Estar S6 ao Direito ao Esquecimento. Consideragdes
Sobre a Protegéo de Dados Pessoais Informatizados no Direito da Uni&o Europeia: Sentido, Evolugéo e Reforma
Legislativa. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Vol. 61(n.° 3), 91 — 118, 2016. P4gina 102.

35 PEGUERA, Miquel. The Shaky Ground of the Right to Be Delisted. VVanderhilt Journal of Entertainment and
Technology Law, Volume 18, Issue 3, 509-561, 2016. Pagina 528.

% LODE, Sarah L. "You Have the Data" . . . The Writ of Habeas Data and other Data Protection Rights: Is the
United States Falling Behind?. Indiana Law Journal & Supplement, Volume 94, 2018, p. 51.
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de que esta investido o responsavel pelo tratamento; se o tratamento for necessario para efeito
dos interesses legitimos prosseguidos pelo responsavel pelo tratamento ou por terceiros, exceto
se prevalecerem os interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecdo dos dados pessoais, em especial se o titular for uma crianca. 3’

A palavra Consentimento, conforme o artigo 4.° do RGPD, esse deve ser uma
manifestacdo de vontade, livre, especifica, informada e explicita, pela qual o titular dos dados
aceita, mediante declaracdo ou ato positivo inequivoco, que os dados pessoais que lhe dizem
respeito sejam objeto de tratamento.3®

O consentimento continua a ser um dos seis fundamentos legais para tratar dados
pessoais, tal como previsto no artigo 6.° do RGPD?. O consentimento sé pode constituir
fundamento legal adequado se, ao titular dos dados, for oferecido controle e uma verdadeira
opcao de aceitar ou recusar 0s termos propostos ou recusa-los sem ser prejudicado. Ao solicitar
0 consentimento, os responsaveis pelo tratamento tém o dever de avaliar se irdo cumprir todos
0S requisitos para obter um consentimento valido. Caso seja obtido em conformidade com o
RGPD, o consentimento € um instrumento que permite aos titulares dos dados controlarem se
0s dados pessoais que lhes dizem respeito vao ou ndo ser tratados. Caso ndo o seja, o controle
do titular dos dados torna-se ilusorio e o consentimento serd um fundamento invalido para o
tratamento, tornando essa atividade de tratamento ilicita.

O Artigo 7° do RGPD coloca que quando o tratamento for realizado com base no
consentimento, o responsavel pelo tratamento deve poder demonstrar que o titular dos dados
deu o seu consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais. Esse consentimento deve
ser apresentado de uma forma que o distinga claramente desses outros assuntos de modo
inteligivel e de facil acesso e numa linguagem clara e simples.*

Ainda complementa que o titular dos dados tem o direito de retirar 0 seu

consentimento a qualquer momento. A retirada do consentimento ndo compromete a licitude

3" BARBOSA, Mafalda Miranda. Data controllers e data processors: da responsabilidade pelo tratamento de
dados a responsabilidade civil. Revista de Direito Comercial, 15 de margo de 2018. Paginas 431 e 432.

3% PARLAMENTO EUROPEU E O CONSELHO. Regulamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016. Artigo
40° 11,

390 Artigo 6.° exemplifica que “1.0 tratamento so ¢ licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma
das seguintes situagdes:

a) O titular dos dados tiver dado o seu consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais para uma ou mais
finalidades especificas;”. Regulamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016.

4 GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29.°. Orientagdes relativas ao consentimento na acecdo do
Regulamento (UE) 2016/679, Ultima redac&o revista e adotada em 10 de abril de 2018, 17/PT, WP259, rev.01,
pagina 3.

4 PARLAMENTO EUROPEU E O CONSELHO. Regulamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016. Artigo
70 1e2.
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do tratamento efetuado com base no consentimento previamente dado e que 0 consentimento
deve ser tdo facil de retirar quanto de dar e deve sempre ser avaliado se o consentimento é dado
livremente.*?

Para Alexandre Sousa Pinheiro “o consentimento valido para um tratamento
implica o conhecimento dos fins a que se destina a recolha”, pois, caso contrario, “a declaracao
de vontade mostra-se oca e destituida de conexdo com o tratamento de dados”. Mafalda
Miranda Barbosa*® afirma que Pinheiro acrescenta que se deve exigir uma definicdo clara e
completa das finalidades, ndo sendo admissiveis meras referéncias a objetivos ou grandes metas
e nesta relagdo consentimento-finalidade que o autor baseia a ideia de autodeterminacdo
informacional #

Para Mafalda Miranda Barbosa ao colocar-se o0 consentimento em pé de igualdade
com outros fundamentos da licitude da recolha e tratamento de dados, a autonomia de que se
cura ndo podera ser vista como 0 objeto da tutela, mas como um pilar fundamental para o
exercicio de outro bem juridico que se protege a este nivel.*

O consentimento, ainda para a autora, que corporiza a autonomia, surge, a este nivel,
como uma forma de afastar a ilicitude de um atentado ndo contra a propria autonomia que se
exerce, mas contra um outro bem juridico. Isso explica que, quando néo haja consentimento (ou
independentemente de o0 haver ou ndo), possa existir um tratamento de dados valido, atenta a
ponderacdo de bens juridicos que é feita pelo legislador.*®

Para o Grupo de Trabalho do Artigo 29.° a expressdo “livre” implica uma verdadeira
escolha e controle para os titulares dos dados. Em regra geral, 0 RGPD prevé que se o titular
dos dados nédo puder exercer uma verdadeira escolha, se sentir coagido a dar o consentimento

ou sofrer consequéncias negativas caso ndo consinta, entdo o consentimento néo é valido.*’ Se

42 PARLAMENTO EUROPEU E O CONSELHO. Regulamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016. Artigo
7°,3e4.

43 BARBOSA, Mafalda Miranda. Data controllers e data processors, cit., Pagina 478.

4 PINHEIRO, Alexandre de Sousa. Privacy e Protecgdo de Dados Pessoais: A Construgdo Dogmatica do Direito
a ldentidade Informacional. AAFDL, Lisboa, 2015, pagina 806.

4 BARBOSA, Mafalda Miranda. Data controllers e data processors cit., Pagina 479 e 480.

46 BARBOSA, Mafalda Miranda. Data controllers e data processors cit., Pagina 480.

47 Cabe ressaltar que o Grupo de Trabalho do Artigo 29.° fez o Parecer 15/2011 sobre a definigdo de consentimento,
adotado em 13 de julho de 2011, ainda sobre a Diretiva 95/46/CE, mas pode ser aplicado no RGPD. O parecer
apresenta que o consentimento surge na diretiva como um fundamento geral de licitude, como o primeiro de seis
fundamentos diferentes para legitimar o tratamento de dados pessoais. O conceito de consentimento nem sempre
foi transposto de forma literal ao nivel nacional. A titulo exemplificativo, refira-se que o consentimento, como
conceito geral, ndo foi definido na legislacdo francesa relativa a protecdo de dados.

Segundo o parecer, 0 conceito de consentimento é comum a outras areas do direito, em particular ao direito das
obrigagBes. Neste contexto, por forma a assegurar a validade de um contrato, séo tidos em consideracdo outros
critérios, como a idade, influéncia indevida, entre outras. N&o existe contradicdo, mas antes sobreposicao, entre o
ambito do direito civil e o @mbito da diretiva: a diretiva ndo aborda as condi¢cBes gerais de validade do
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0 consentimento estiver agregado a uma parte ndo negociavel das condicdes gerais do contrato,
presume-se que ndo foi dado livremente. Sendo assim, ndo se considera que o consentimento
foi dado de livre vontade se o titular dos dados ndo o puder recusar nem o puder retirar sem
ficar prejudicado. A nogdo de desequilibrio entre o responsavel pelo tratamento e o titular dos
dados também ¢é tida em consideragdo no RGPD.*8

O RGPD traz no inicio de suas consideracfes o ponto pelo qual o direito a ser
esquecido esta presente. No considerando 65 coloca que “Os titulares dos dados deverdo ter
direito a que os dados que Ihes digam respeito sejam retificados e o “direito a serem esquecidos”
quando a conservacao desses dados violar o presente regulamento ou o direito da UE ou dos
Estados-Membros aplicavel ao responsavel pelo tratamento.”.®

O n.%2.°do artigo 17.°, bem como a explicagdo desse direito no considerando 66
das consideracdes do RGPD, ao referir a expressao “supressao de ligagdes”, sugere que o direito
a ser esquecido corresponderia a uma aplicagéo do direito ao apagamento (que se exerce offline)
a esfera digital (agora exercido online) especialmente contra os motores de busca
(desindexacéo):

“Para reforcar o direito a ser esquecido no ambiente por via eletronica, o
ambito do direito ao esquecimento devera ser alargado através da imposicdo ao
responsavel pelo tratamento que tenha tornado publicos os dados pessoais da adogdo
de medidas razoaveis, incluindo a aplicacdo de medidas técnicas, para informar os
responsaveis que estejam a tratar esses dados pessoais de que os titulares dos dados
solicitaram a supressdo de quaisquer ligacdes para esses dados pessoais ou de copias

ou reprodugdes dos mesmos.”. >

Para Menezes Cordeiro a natureza juridica do direito ao esquecimento suscita
duvidas. Seguindo a letra do preceito, o direito ao esquecimento ndo consiste num direito a
exigir, do publico em geral, 0 apagamento de determinados dados pessoais, mas somente no
direito a exigir ao responsavel pelo tratamento que informe os demais responsaveis de que o

titular dos dados Ihes solicitou o apagamento das ligagdes para esses dados pessoais, bem como

consentimento num contexto de direito civil, mas ndo as exclui.

O parecer ainda coloca que consentimento ndo é o Unico fundamento de licitude, para além do mais, a obtencdo
de consentimento nao exonera o responsavel pelo tratamento das obrigagdes estabelecidas no artigo 6.° da Diretiva
relativas a lealdade, necessidade e proporcionalidade, assim como a qualidade dos dados.

A relevancia do consentimento como um fator da autonomia e autodeterminacdo da pessoa, para o Grupo de
Trabalho nesse parecer, baseia-se no seu uso no contexto certo, estando reunidos os elementos necessarios. Ao
basear-se no consentimento para tratar os dados pessoais, 0 responsavel pelo tratamento ndo fica exonerado da
obrigacdo de preencher os demais requisitos do quadro normativo da protecdo de dados, designadamente a
observancia do principio da proporcionalidade e da seguranca do tratamento. O consentimento valido pressupGe a
capacidade do individuo para consentir.

48 GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29.°. Orientagles relativas ao consentimento na ace¢do do
Regulamento (UE) 2016/679, cit., pagina 6.

4 PARLAMENTO EUROPEU E O CONSELHO. Regulamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016.

0 PARLAMENTO EUROPEU E O CONSELHO. Regulamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016.
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0 apagamento de eventuais cépias ou reproducdes.®?

A comunicacdo desta intencdo ndo parece sequer fazer emergir na esfera juridica
desses outros responsaveis pelo tratamento uma obrigacdo (passiva) de apagamento: cabe ao
titular dos dados requeré-lo individualmente. O direito a0 esquecimento surge como um
reconhecimento da insuficiéncia do apagamento dos dados pelo responsavel pelo tratamento
originario, em face das especificidades da Internet. Como é notdrio, o simples fato de se apagar
uma determinada informacdo de um sitio ndo significa que ele tenha sido apagado de toda a
Internet.5?

O TJUE entendeu que o resultado obtido pelo mecanismo de busca através da
ligagdo entre dois ou mais termos € fruto de um tratamento de dados. Pois, ao combinar
habilmente dados de login, cookies e enderecos de IP, 0 Google é capaz de conectar a pesquisa
a um determinado individuo ao longo do tempo e com impressionante precisdo — a conexao
entre quem procura a informacao e os resultados da pesquisa € promissor o suficiente para que
o internauta aceda aos links indexados.>3

O direito de ser esquecido permite que um individuo controle seus dados pessoais
se nao for mais necessario para seu proposito original, ou se, por algum outro motivo, desejar
retirar o consentimento quanto ao seu processamento, entre outras razdes.>

Cabe ressaltar que o Direito a Desindexacéo, estabelecido pelo TJUE no Acérdéo
Google, é o direito ao apagamento, previsto na Diretiva 95/46 e hoje no RGPD, aplicado aos
mecanismos de busca. Como esses ndo possuem informacéo e apenas indexag¢do dados em uma
lista apresentada como resultado pela busca de um termo, para que o direito ao apagamento
fosse realizado devera entdo o buscador desindexar, ou apagar um resultado a partir da busca
de um termo, fazendo com que esse resultado fosse “esquecido”.

A grande novidade trazida pelo RGPD ndo foi, consequentemente, a positivacédo do
direito ao apagamento, mas a consagracao legal do direito ao esquecimento, recorrendo a
terminologia adotada. Esta solugéo, prevista logo na Proposta da Comisséo, suscitou algumas
incertezas durante o processo legislativo, tendo ainda sido objeto de importantes criticas:
focadas na sua inadequacgéo ou inviabilidade em face da realidade pratica da Internet; no fato

de criar a expectativa de que a informagdo poderia ser livremente apagada, por simples

5 CORDEIRO, A. Barreto Menezes. Direito da Prote¢do de Dados: A Luz do RGPD e da Lei N.° 58/2019.
Coimbra: Almedina, novembro de 2016. Pagina 275.

52 CORDEIRO, A. Barreto Menezes. Direito da Protecéo de Dados. cit., Pagina 275.

% MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Delete, cit., Pagina 6.

5 SAFARI, Beata A. Intangible Privacy Rights: How Europe's GDPR Will Set a New Global Standard for
Personal Data Protection. Seton Hall Law Review, Volume 47, 809-848, 2017. Pagina 835.
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iniciativa do proprio titular; na importancia social da informacdo; ou nos problemas
concorrenciais, numa perspectiva global, que esse direito ao esquecimento poderia provocar.%®

Para Alexandre Sousa Pinheiro, em anotacao alude a publicitacdo dos dados pelo
responsavel, que, quando for obrigado ao respetivo apagamento, face exercicio deste direito,
tera que adotar as medidas que forem razoaveis para informar os responsaveis pelo tratamento
efetivo dos dados pessoais de que o titular dos dados lhe solicitou o0 apagamento das ligacdes
para esses dados pessoais, bem como das copias, réplicas, ou reproducdo dos mesmos. Este
preceito trata do direito a ser esquecido em linha, que se consubstancia na adoc¢do de medidas
técnicas, por parte do responsdvel pelo tratamento para, informar outros sites de que
determinado titular requereu a pagamento de seus dados pessoais.>®

O “direito ao esquecimento” foi fortalecido quando comparado com o julgamento
do Google Spain, pois inclui uma obrigacdo para o responsavel pelo tratamento que tornou
publicos os dados pessoais para informar outros responsaveis pelo tratamento que processam
tais dados pessoais para apagar quaisquer links, ou copias ou replicacfes desses dados pessoais.
Ao fazé-lo, esse responsavel pelo tratamento deve tomar medidas razoaveis, levando em conta
a tecnologia disponivel e os meios disponiveis para o responsavel pelo tratamento, incluindo
medidas técnicas.>’

No Brasil, para Guilnerme Magalhdes Martins, o Marco Civil da Internet (Lei
12.965/2014) prevé, no seu artigo 7°, X, uma modalidade de direito ao esquecimento,
decorrente da po6s-eficacia das obrigacdes, assegurando ao titular dos dados pessoais o direito
de solicitar sua exclusao definitiva, ao término da relacao entre as partes. Pode ser o caso, por
exemplo, da relacéo entre usuéario e provedor de uma rede social, ao término da conta.*®

Para o autor, doutrina aponta ainda uma identidade entre o direito ao esquecimento
e 0 caso das biografias ndo autorizadas, caso em que, por unanimidade, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, no dia 10 de junho de 2015, julgou procedente o pedido na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 4.81564, declarando inexigivel a autorizacdo prévia para a publicacao de

biografias. Como visto no inicio deste capitulo, o ambito de aplicagdo do direito ao

%5 CORDEIRO, A. Barreto Menezes. Direito da Protecédo de Dados. cit., Pagina 277.

% PINHEIRO, Alexandre Sousa (Coord.); COELHO, Cristina Pimenta; DUARTE, Tatiana; GONCALVES,
Carlos Jorge; GONCALVES, Catarina Pina. Comentarios ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados. Almedina,
Coimbra, dezembro de 2018. Pagina 368.

5" BURRI, Mira; SCHAR, Rahel. The Reform of the EU Data Protection Framework: Outlining Key Changes and
Assessing Their Fitness for a Data-Driven Economy. Journal of Information Policy, Volume 6, 479-511, 2014.
Pagina 490.

% MARTINS, Guilherme Magalhées. Direito ao Esquecimento na Era da Memoria e da Tecnologia. Revista dos
Tribunais, vol, v. 1019, n. 2020, p. 109-153, 2020. Pagina 118.
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esquecimento é mais amplo do que o do diario ou da autobiografia, embora haja uma zona
cinzenta comum, do ponto de vista das liberdades de expresséo e de informagéo.>®

Com base no voto da relatora, Ministra Carmen Lu0cia, a mencionada decisdo
concedeu interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, em
consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca de pessoa
biografada (ou de seus familiares, relativamente a pessoas falecidas), relativamente a obras
biograficas literarias ou audiovisuais. No caso, o Ministro Luis Roberto Barroso ressaltou que
os direitos do biografado ndo ficardo desprotegidos; qualquer san¢do pelo uso abusivo da
liberdade de expressao devera dar preferéncia aos mecanismos de repara¢do a posteriori, Como
a retificacédo, o direito de resposta, a indenizagéo, e, em Gltimo caso, a responsabilidade penal.®°

Conforme reconheceu o Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso
Especial 1.736.803/RJ (32 Turma, rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, j. 28.04.2020), que faz
meng&o ao julgamento pelo STF da ADI 4.815/DF, a liberdade deve ser a regra, como elemento
central do funcionamento do sistema democratico, desde que ndo haja colisdo com outros
direitos fundamentais e outros valores constitucionalmente estabelecidos.5!

O Marco Civil da Internet, no seu artigo 7°, X, prevé como direito basico do usuario
a “exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de
Internet, a seu requerimento, ao término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipdteses de
guarda obrigatdria de registros previstas nesta lei”. Trata-se, para o autor, de uma modalidade
especifica de direito ao esquecimento, baseada nos deveres laterais, anexos ou instrumentais de
conduta decorrentes do principio da boa-fé objetiva.??

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, Lei 13.709/18, também faz referéncia
ao direito ao esquecimento nos seus artigos 5°, Il e XI e 18, 1V, sob o ponto de vista da
anonimizacéo, bloqueio ou eliminagéo de dados.

A eliminacdo que é colocada no inc. VI, da LGPD, foi apresentada de forma
superficial, se comparada com a protecdo que o RGPD trouxe para a Unido Europeia. No RGPD
a eliminagdo ¢ prevista no art. 17.° como “Direito ao apagamento de dados (direito a ser
esquecido)”. O apagamento permite que os titulares de dados solicitem a eliminagdo dos seus

dados pessoais quando a sua retencdo ou processamento viola os termos do regulamento, em

% MARTINS, Guilherme Magalh&es. Direito ao Esquecimento..., cit., Pagina 121.
80 MARTINS, Guilherme Magalh&es. Direito ao Esquecimento..., cit., Pagina 121.
81 MARTINS, Guilherme Magalhées. Direito ao Esquecimento..., cit., Paginas 121 e 122.
52 MARTINS, Guilherme Magalh&es. Direito ao Esquecimento..., cit., Pagina 123.
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particular (mas ndo exclusivamente), por estarem incompletos ou imprecisos. 3

O RGPD confere aos titulares dos dados pessoais o direito de solicitarem que estes
sejam apagados, e 0s responsaveis ou 0s subcontratantes tém a obrigacéo de fazé-lo, com mais
brevidade, tendo a finalidade que esse dado seja apagado ao ponto de ser esquecido. Requisitos

esses que a LGPD ndo especificou como a legislacdo da Unido Europeia.5

2. A liberdade de expressao

A Convengdo Europeia de Direitos Humanos trouxe, em 1950, em seu rol de

protecdo o Direito a Liberdade de Expressdo. Foi previsto que:

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a
liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias
sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideracdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados submetam
as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de
autorizacdo prévia.

2. O exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode
ser submetido a certas formalidades, condigdes, restricdes ou san¢des, previstas pela
lei, que constituam providéncias necessérias, numa sociedade democrética, para a
seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem
e a prevencao do crime, a proteccdo da salde ou da moral, a proteccdo da honra ou
dos direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de informag8es confidenciais, ou
para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial .®®

Tanto a Convencdo Americana como a Convencdo Europeia contém uma
disposicdo especifica em relagcdo a liberdade de expressdo, descrita nos artigos 13 e 10
respetivamente. Contudo, a forma em que estéo redigidos os artigos diferem consideravelmente:
enguanto o artigo 13 da Convengdo Americana contém uma lista especifica de excecbes ao
principio geral estabelecido no primeiro paragrafo do artigo, a Convengdo Europeia esta
formulada em termos mais genéricos. Os artigos tém um ambito muito diferente, sendo
evidente no artigo 13 da Convencdo Americana a proibicdo praticamente completa da censura

prévia, ausente no artigo 10 do documento europeu. A Corte Interamericana de Direitos

8 GUIMARAES, Jodo Alexandre; MACHADO, Lecio. Comentarios & Lei Geral de Protecdo de Dados: lei
13.709/2018 com alteragdes da MPV 869/2020. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. P4gina 86.

# GUIMARAES, Jodo Alexandre; MACHADO, Lecio. Comentarios & Lei Geral de Protecdo de Dados, cit.,
Pagina 87.

8 TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM. Convencgéo Europeia dos Direitos do Homem: com
as modificacg@es introduzidas pelos Protocolos nos 11 e 14, acompanhada do Protocolo adicional e dos Protocolos
nos 4, 6, 7, 12, 13 e 16. Roma: Conselho da Europa, 04 de novembro de 1950.
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Humanos comparou o artigo 10 da Convencgdo Europeia com o artigo 13 da Convencédo
Americana e o artigo 19 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e concluiu que as
garantias da liberdade de expressdo contidas na Convengdo Americana foram desenhadas para
serem as mais generosas e para reduzir ao minimo as restri¢cdes a livre circulacdo das ideias.%

O estudo da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem revela
uma visdo notoriamente ampla do ambito de garantia efetiva da liberdade de expressdo e uma
paralela concepcao restritiva do &mbito de garantia efetiva do direito ao bom nome e reputacéo.
O que, alias, de alguma forma € decalcado da propria forma como os direitos em apreciacao se
apresentam consagrados na Convengdo Europeia de Direitos Humanos: enquanto a liberdade
de expressédo € dedicado todo o artigo 10.°, o direito a0 bom nome e reputacdo ndo parece ter
merecido igual tratamento, sendo aparentemente relegado para possivel limite da liberdade de
expressdo, conforme se afigura resultar do n.° 2 do referido artigo 10.°.7

Ja em relagéo a reserva da intimidade da vida privada, reconhecida no artigo 8.° da
Convencdo, o TEDH denota uma maior sensibilidade quanto as suas necessidades de protecao,
ndo se descobrindo neste campo uma verdadeira pré-compreensao da questdo. Dito de outro
modo, nesta sede ndo se parte da ideia da primazia da liberdade de expressao, nao se afigurando
por isso legitimo afirmar que a liberdade de expressdo goza a priori de um ambito de garantia
efetiva superior ao da reserva da intimidade da vida privada. Apenas o balanceamento dos bens
no caso concreto ditara a solucdo a dar a situacao sub iudice. De frisar, contudo, que, quando o
objeto da comunicacdo ou os efeitos destas incidem ou se repercutem na privacidade ou
intimidade doutrem, o TEDH ndo raro convoca o artigo 8.° para tutela do bom nome e
reputacéo.5®

Na anélise deste tipo de problema, o Tribunal costuma langar mao do chamado teste
dos trés passos: legalidade, legitimidade e necessidade. O que equivale a dizer: que cabe apurar
até que ponto a restricdo a liberdade de expressao é prescrita pela lei interna do pais; que importa
aferir da existéncia de um fundamento material para semelhante restri¢do; e, finalmente, que se
deve procurar a medida menos restritiva.®

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia no seu artigo 11.° prevé que:

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Agremiacdo Obrigatdria de Jornalistas (artigos
13 e 29 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos). Opinido Consultiva OC-5/85, Série A No. 5, Sentenca
de 13 de novembro de 1995, pag. 50.

67 SEQUEIRA, Elsa Vaz. Responsabilidade Civil e Liberdade de Expressdo. Revista de Direito da
Responsabilidade, Coimbra, Ano 3, p. 63-89, 2021. Pag. 67.

88 Sequeira, Elsa Vaz. Responsabilidade Civil e Liberdade de Expressdo, cit., Paginas 67 e 68.

8 Sequeira, Elsa Vaz. Responsabilidade Civil e Liberdade de Expresséo, cit., Paginas 68.
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“Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressao. Este direito compreende a
liberdade de opinido e a liberdade de receber e de transmitir informagdes ou ideias,
sem que possa haver ingeréncia de quaisquer poderes publicos e sem consideracéo de
fronteirgg. S&o respeitados a liberdade e o pluralismo dos meios de comunicagdo
social.”

Transcrevendo, assim, o que a Convencao Europeia dos Direitos do Homem ja
havia previsto em 1950. Porém a prépria CDFUE prevé expressamente no seu Artigo 8.° a

protecdo dos dados pessoais, colocando que:

1. Todas as pessoas tém direito a proteccao dos dados de caracter pessoal que lhes
digam respeito.

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

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizacdo por parte de uma autoridade
independente.™

As evidéncias do passado, conforme tém sido expostas atualmente, acabam por
promover mais um round do classico conflito juridico, que vem ha décadas sendo delineado e
discutido, entre liberdade de expresséo e os direitos de personalidade, notadamente imagem e
privacidade.”

Nesse sentido o Tribunal de Lisboa, em Portugal, considerou que “o direito a
liberdade de expressdo é um direito fundamental, constituindo condicdo essencial da promocéo
e expressdo da autonomia individual, pressuposto da dignidade da pessoa humana, na sua
dimensao de ser relacional. O direito a honra e ao bom nome ndo goza de uma protecdo
auténoma na Convencéo Europeia dos Direitos Humanos, sendo apenas considerado uma das
excegdes ao conteudo e ao exercicio da liberdade de expresséo. No seu confronto com a honra,
bom nome e consideragdo de outrem, os juizos de valor que os atinjam serdo admissiveis se se
alicer¢arem numa “base de fato razoavel” e se reportarem a algum assunto de interesse legitimo,
ndo competindo aos tribunais ajuizar se uma opinido ¢ “justa”, “ponderada”, “razoavel” ou

“grosseira”, pois esse juizo cabera, afinal, a toda a coletividade. O direito a defesa jurisdicional

de direitos permite e proporciona uma linguagem acutilante, que podera ser ofensiva da honra

" PARLAMENTO EUROPEU E O CONSELHO. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia - 364/01,
de 18 de dezembro de 2000.

" PARLAMENTO EUROPEU E O CONSELHO. Cartados Direitos Fundamentais da Unido Europeia - 364/01,
de 18 de dezembro de 2000

2 BRANCO, Sérgio. Memoria e esquecimento na internet (Pautas em Direito). Porto Alegre: Arquipélago
Editorial, 2017. Edi¢do do Kindle. Pagina 115.
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ou consideracdo de outrem, desde que tenha conexdo com o thema decidendum e respeite

limites de proporcdo e de necessidade. Constitui exercicio legitimo do direito de defesa, em

acao de responsabilidade civil intentada por alegada responsabilidade da ré na publicacdo de

noticias tidas como difamatorias do autor, a alegacéo, a titulo de exceptio veritatis e de excecdo

de ma reputacdo (do autor), de fatos mencionados nas aludidas noticias e desmentidos pelo
» 73

autor na peti¢do inicial, tidos pela ré como estando documentalmente indiciados”.

O Supremo Tribunal de Justica, também em Portugal, considerou que:

“o abuso da liberdade da expressdo cometido através da imprensa é fonte de
responsabilidade civil extracontratual, contanto que se verifiquem 0s pressupostos
enunciados no artigo 483.° do CC, sendo que, nessa ponderacao, ha que ter em conta
o0 circunstancialismo em que decorreram os factos, bem como a qualidade dos
intervenientes na qualidade dos visados» e que «face ao disposto no artigo 484.° do
CC ¢, por vezes, irrelevante que o facto divulgado seja falso (0 que néo significa,
contudo, que uma noticia falsa seja tratada do mesmo modo, em termos
indemnizatdrios, que uma noticia verdadeira), bastando a sua idoneidade para afectar
o crédito ou o0 bom nome de uma pessoa singular ou colectiva”.’

No cenario contemporaneo, sucessivas atualizagdes ao longo do dia inscrevem e
apagam em minutos manchetes e chamadas que antes os jornais imprimiam em um intervalo de
24 horas, caracterizando a desmaterializacdo das primeiras paginas on-line. Se, por um lado, as
primeiras paginas on-line séo fluidas e estdo em mudanca constante, os links que direcionam
para as reportagens estampadas nas capas dos sites, por outro lado, sdo perenes: tudo esta
indexado e arquivado nos mecanismos de busca ou nos bancos de dados dos proprios veiculos.
Donde se conclui: o combustivel para a meméria social continua sendo produzido.”™

Entretanto, tal memoria no jornalismo em rede é agora mais fragmentada. Em
acervos digitais de jornais, & possivel pesquisar as primeiras paginas — muitas delas memoraveis
— de acordo com as datas ou assuntos. No jornalismo em rede, entretanto, ndo ha uma home
page do dia, mas varias delas, conforme o desenrolar dos acontecimentos. Nenhuma delas, no
entanto, é arquivada.’®

E indiscutivel que todos n6s somos titulares de ambos os direitos. Podemos afirmar
que cada um de nds tem um direito subjetivo a se expressar, assim como um direito subjetivo a

protecdo de nossa imagem, honra, privacidade, intimidade. Todavia, quando em choque —

" TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA. Processo n°704/12.5TVLSB.L1-2, de 19 de dezembro de 2019.

" PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Revista, Processo n® 228/07.2TNLSB.L1.S,

Relator: Tavares De Paiva, 29 de janeiro de 2015.

S BARSOTTI, Adriana. Meméria e esquecimento no jornalismo: Do papel a desmaterializagdo digital. ALCEU
— Revista de Comunicagdo, Cultura e Politica. Rio de Janeiro: PUC-Rio, v. 20 n. 40, Edicdo 40, p.10-26, 2020.
Pagina 19.

8 BARSOTT]I, Adriana. Memdria e esquecimento no jornalismo, cit., Pagina 19.
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quando um individuo exerce seu direito subjetivo de se expressar em contraponto ao direito
subjetivo de outro proteger sua privacidade — qual deles deve subsistir? O que até os anos 1960
ou 1970 seria possivel depois de um deslize qualquer, de maior ou menor gravidade, ja ndo é
mais uma possibilidade no mundo contemporaneo.””

No Brasil, o Art. 5° fundamenta que todo cidadao brasileiro e os residentes no pais
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, e no inciso IX assegura
que “¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga;”.

A liberdade de expressdo do pensamento, exercida dentro dos limites
constitucionais a ela inerentes, traz, como pressuposto, um direito de manifestacao livre da
ingeréncia ou prévia chancela do Estado, o que se reflete na proibicdo da censura e no dever de
neutralidade, a impedir qualquer forma de discriminagdo motivada pela manifestacdo do
pensamento ou da opinido.’

Assim, a ampla liberdade assegurada, na mesma medida em que refor¢a o poder
dos veiculos, implica, necessariamente, assuncdo de responsabilidades, decorrentes da
necessidade da observancia de limites claros e ponderados e da imperiosa compreensao de que,
em um sistema juridico que precisa ser harmonizado, ndo ha direitos imunes a qualquer
restricdo ou regulacéo.”

Com efeito, a liberdade de expressdo, tal como se verifica com todos os demais
direitos, ndo se mostra absoluta ou liberada de qualquer limite, devendo conviver com outros
direitos igualmente vinculados a protecdo da personalidade e advindos do imperativo de
dignidade humana, a fim de que estes também encontrem espago para a sua realizagdo.®

Para Maria Celina Bodin de Moraes ndo pode existir um numero fechado de
hipdteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa, sem limites, salvo aqueles postos no seu
interesse e no interesse de outras pessoas humanas. Nenhuma previsdo especial pode ser
exaustiva, porque deixaria de fora, necessariamente, novas manifestacbes e exigéncias da
pessoa, que, com o progredir da sociedade, passam a exigir uma consideracdo positiva.

Evidentemente, ndo se restringe tal concep¢do ao momento patoldégico, ao momento da

"BRANCO, Sérgio. Memoria e esquecimento na internet, cit., Paginas 115 e 117.

8 BEZERRA JUNIOR, Luis Martius Holanda. Direito ao Esquecimento. Sdo Paulo: Série IDP, Editora Saraiva,
2018, Edicéo do Kindle. Locais do Kindle 1653-1654.

® BEZERRA JUNIOR, Luis Martius Holanda. Direito ao Esquecimento, cit., Locais do Kindle 1670-1673.

8 BEZERRA JUNIOR, Luis Martius Holanda. Direito ao Esquecimento, cit., Locais do Kindle 1673-1677.
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reparacdo de dano ja causado, mas pBe-se a servigco da protecdo e da promoc¢do humana em
todas as suas relacoes.

O fato de o direito ao esquecimento ndo constar da lista de direitos de personalidade
previstos no Codigo Civil ndo é um obstaculo a sua existéncia. Afinal, a melhor doutrina
entende que os direitos de personalidade sdo protegidos de maneira mais ampla e completa pela
clausula geral de guarda da dignidade da pessoa humana, de modo que toda a emanacéo da
personalidade deve ser resguardada, independentemente de expressa previsao legal.®

Com efeito, em uma sociedade livre e igualitaria, nenhum direito € absoluto e
nenhuma liberdade pode ser exercida de forma irrestrita ou alheia aos interesses e limites
naturalmente impostos pela necessidade de preservacéao dos direitos dos demais individuos.®

Além disso, importa considerar que a liberdade de expressdo nao seria um fim em
si mesmo, atuando, ao revés, sempre para servir a um interesse humano, voltado, precipuamente,
a assegurar, sobretudo no caso da imprensa, a formacéo de uma personalidade individual livre
e consciente, de tal sorte que se mostra inconcebivel que o seu exercicio possa ser invocado
como uma antecipada permissdo para esvaziar o conteddo essencial dos direitos da
personalidade.®

O Direito ao Esquecimento surge como uma forma de resposta também a Liberdade
de Expressao, em sua forma negativa. Ao invadir a privacidade, ou mesmo, ao impedir o livre
desenvolvimento da personalidade humana, podera o ofendido, quando ndo existe um interesse
coletivo comprovado no fato, de solicitar que a postagem que se refere ao ofendido seja apagada
e esquecida. Todavia, ao entender que ambos séo direitos fundamentais, porém nao absolutos,

deverd a corte do juizo decidir para que lado a justica ira pender.

3. A evolucéo do esquecimento em face da liberdade de expresséo

O direito a privacidade, para Brandeis e Warren, ndo proibe a publicacio de matéria

de interesse publico ou geral. Na determinacéo do alcance desta regra, o auxilio seria concedido

81 DE MORAIS, Maria Celinac Bondin. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

8 BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento na internet, cit., Pagina 124.

8 BEZERRA JUNIOR, Luis Martius Holanda. Direito ao Esquecimento, cit., Locais do Kindle 1765-1772.

8 TAVARES, André Ramos. Liberdade de expressdo-comunicacdo em face do direito a privacidade. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEREIRA JUNIOR, Anténio Jorge (Coords.). Direito a privacidade. Aparecida:
Ideias & Letras, 2005, p. 223-228.
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pela analogia, no direito da difamacdo e da callnia, de casos que tratam do privilégio
qualificado de comentario e critica sobre assuntos de interesse plblico e geral. E claro que
existem dificuldades em aplicar tal regra; mas eles séo inerentes ao assunto, e certamente ndo
s&o maiores do que aqueles que existem em muitos outros ramos da lei — por exemplo, naquela
grande classe de casos em que a razoabilidade ou irracionalidade de um ato é feita a teste de
responsabilidade. O designio da lei deve ser proteger aquelas pessoas com cujos assuntos a
comunidade ndo tem preocupacdo legitima, de serem arrastadas para uma publicidade
indesejavel e proteger todas as pessoas, seja qual for; sua posicdo, de ter assuntos que eles
possam preferir manter privados, tornados publicos contra sua vontade. E a invasdo
injustificada da privacidade individual que é repreendida e, na medida do possivel, evitada. A
distincdo, entretanto, observada na declaracdo acima, é ébvia e fundamental. Ha pessoas que
podem razoavelmente reivindicar como direito a protecdo contra a notoriedade que advém do
fato de serem feitas vitimas de empreendimentos jornalisticos. Ha outros que, em graus
variaveis, renunciaram ao direito de viver suas vidas protegidas da observagdo plblica.®

Nesse sentido, nos EUA, um dos primeiros casos em que se pode perceber tracos
do direito ao esquecimento é o Melvin vs. Reid. Em 1919, Gabrielle Darley, prostituta, é
acusada e absolvida da pratica de homicidio. Ela refaz sua vida, abandona a prostitui¢do, casa-
se com Melvin e tem filhos. Nessa nova fase as pessoas do seu circulo social desconhecem o
seu passado, mas, em 1925, Doroty Davenport Reid produziu o filme Red Kimono, que
retratava com precisdo a vida pregressa de Gabrielle, inclusive identificando-a com seu nome
verdadeiro. Em razdo disso, Melvin buscou a reparacdo pela violagao a vida privada de sua
esposa e de sua familia e, em 1931, o Tribunal de Apelacdo da Califérnia julgou procedente o
pedido ao argumento de que uma pessoa que vive uma vida de retiddo, independentemente de
seu passado, tem o direito a felicidade, no qual se inclui estar livre de desnecessarios ataques a
seu carater, posicédo social ou reputacgéo.®®

Segundo a Corte de Apelacdo da Califérnia, em sua decisdo, o uso do nome
verdadeiro da recorrente em conexdo com 0s incidentes de sua vida anterior na trama e nos
anuncios foi desnecessario, indelicado, um desrespeito deliberado e arbitrario daquela caridade

que deveria nos atuar em nossas relaces sociais e que deveria nos impedir de manter

8 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D.. The Right to Privacy, cit., Pagina 214.

8 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; CARMONA, Flavia Nunes de Carvalho Cavichioli. A aplicacdo do
direito ao esquecimento aos agentes delitivos: uma analise acerca da ponderacdo entre o direito a imagem e as
liberdades de expressdo e de informac&o. Rev. Bras. Polit. Publica. Brasilia, v. 7, n.° 3, 2017, p. 436-452. Péagina
440.
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desnecessariamente outra pessoa até o desprezo e ao desprezo dos membros justos da
sociedade.?’

Ao questionar, as alegacdes da reclamacgdo devem ser consideradas verdadeiras.
Devemos, portanto, concluir que oito anos antes da produgdo de "The Red Kimono", a
recorrente havia abandonado sua vida de vergonha, se reabilitado e tomado seu lugar como um
membro respeitado e honrado da sociedade. Tendo ocorrido essa mudanga em sua vida, ela
deveria ter tido permissdo para continuar seu curso sem ter sua reputacdo e posicdo social
destruidas pela publicacdo da historia de sua antiga depravacdo, sem outra desculpa sendo a
expectativa de ganho privado por parte dos editores.®

Um dos principais objetivos da sociedade, tal como esta agora constituida, e da
administracdo de nosso sistema penal, é a reabilitacdo dos caidos e a reforma do criminoso.
Segundo essas teorias da sociologia, nosso objetivo é erguer e sustentar o infeliz, em vez de
derruba-lo. Onde uma pessoa se reabilitou por seus proprios esforgos, nés, como membros da
sociedade que pensam corretamente, devemos permitir que ela continue no caminho da retiddo
em vez de joga-la de volta em uma vida de vergonha ou crime. Até mesmo o ladrdo na cruz
teve permissdo para se arrepender durante as horas de sua agonia final.8°

O famoso caso Lebach, que leva o nome do lugarejo localizado na Republica
Federal da Alemanha, onde, em 1969, ocorreu um latrocinio que chamou muita atencdo da
opinido publica, tendo ampla cobertura da imprensa e da televisdo. O latrocinio ficou conhecido
como "o assassinato de soldados de Lebach™. Na oportunidade, quatro soldados foram mortos
e um ficou gravemente ferido em virtude da acao dos agentes delitivos, que subtrairam armas
e munigdes do depdsito, onde esses soldados faziam a guarda. Em 1970, dois acusados foram
condenados a prisdo perpétua e outro a seis anos de reclusdo por ter auxiliado na preparacao da
acao criminosa. Atenta a repercussdo do caso a ZDF (Zweites Deustsches Fernsehen - segundo
canal alem&o) produziu um documentario, o qual retrataria o crime mediante dramatizacéo por
atores, e seriam apresentados fotos e nomes reais de todos os condenados, inclusive as possiveis
ligagOes homossexuais que existiam entre eles. O documentario seria apresentado em uma noite
de sexta-feira, dias antes do terceiro condenado deixar a prisdo apos o cumprimento da pena.
Ele pleiteou uma medida liminar para impedir que o programa fosse exibido e o Tribunal

Estadual de Mainz e o Tribunal Estadual de Koblenz julgaram improcedente o pedido. Em

87 COURT OF APPEAL OF CALIFORNIA, Fourth District. Melvin v. Reid, 112 Cal.App. 285, de 28 de fevereiro
de 1931. Pagina 291.

8 COURT OF APPEAL OF CALIFORNIA, Melvin v. Reid, cit., Pagina 292.

8 COURT OF APPEAL OF CALIFORNIA, Melvin v. Reid, cit., Pagina 292.
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contrapartida, o Tribunal Constitucional Federal alemdo (Bundesverfassungsgericht, ou
BVerfG) julgou procedente a reclamacao constitucional por vislumbrar uma violacdo ao direito
de desenvolvimento da personalidade. Assim, proibiu a exibi¢cdo do documentario até a deciséo
final da acéo principal pelos tribunais ordinarios competentes.*

Para o Bundesverfassungsgericht, no caso, e de acordo com as suas praticas
constantes a época do julgamento, nem toda a esfera da vida privada goza da protecdo absoluta
dos direitos fundamentais. Se um individuo em sua capacidade de cidaddo que vive dentro de
uma comunidade entra em relacbes com outros, influencia outros por sua existéncia ou
atividade e, assim, interfere na esfera pessoal de outras pessoas ou nos interesses da vida
comunitaria, seu direito exclusivo de ser senhor de sua prépria esfera privada pode tornar-se
sujeito a restricdes, a menos que sua esfera mais intima de vida esteja em causa. Qualquer
envolvimento social, se suficientemente forte, pode, em particular, justificar medidas das
autoridades publicas no interesse do publico como um todo — como a publicacdo de fotos de
uma pessoa suspeita, a fim de facilitar uma investigagéo criminal.®*

No entanto, nem o interesse do Estado em esclarecer os crimes, nem qualquer
interesse publico sempre justificam uma violacdo da esfera pessoal. Em vez disso, a importancia
preeminente do direito ao livre desenvolvimento e respeito da personalidade que decorre de sua
estreita conexao com o valor supremo consagrado na Constituicdo, ou seja, a dignidade humana,
exige que qualquer intrusdo do direito de personalidade que possa parecer necessaria para
proteger tal interesse, deve ser sempre ponderada em relacdo a regra de protecdo prevista no
Art. 2, 1 em conjunto com o Art. 1. 1 da Constituicdo alema. Por conseguinte, deve ser
determinado no caso individual, ponderando os interesses particulares, se a prossecucdo do
interesse publico merece precedéncia geral, e tendo em conta as caracteristicas do caso
individual, se a intrusdo proposta da esfera privada é exigida por este interesse em esta forma e
extensdo, e se é compativel com a importancia do caso.%

Para o Tribunal, a liberdade de transmitir pode ter o efeito de restringir quaisquer
reivindicacdes baseadas no direito de personalidade. Contudo, o dano a “personalidade”

resultante de uma representacdo publica ndo deve ser desproporcional a importancia da

% CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; CARMONA, Flavia Nunes de Carvalho Cavichioli. A aplicagdo do
direito ao esquecimento aos agentes delitivos, cit., Pagina 440.
1 ALEMANHA. Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiinste und der Photographie in

der im Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnummer 440-3, verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt
durch Artikel 3 § 31 des Gesetzes vom 16. Februar 2001 (BGBI. | S. 266) geandert worden ist, de 16 de fevereiro
de 2001.

92 BUNDESVERFASSUNGSGERICHT. BVerfGE 35, 202 — Lebach, de 5 de junho de 1973.
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publicacdo para defender a liberdade de comunicacdo. Além disso, decorre destes principios
orientadores que a ponderacao de interesses exigida deve ter em conta a intensidade da violagao
da esfera pessoal pela radiodifusdo. Por outro lado, o interesse especifico que esta sendo sentido
pela radiodifusdo, e pode ser assim atendido, deve ser avaliado e examinado para saber se, e em
que medida, pode ser satisfeito mesmo sem qualquer interferéncia — ou a interferéncia de
menor alcance — com a protecdo da personalidade.®®

O efeito reflexo da garantia constitucional da personalidade ndo permite, no entanto,
aos meios de comunicacao, segundo o BVerfG, para além da reportagem contemporanea, tratar
indefinidamente com a pessoa do criminoso e com a sua esfera privada. Em vez disso, quando
0 interesse em receber informagdes foi satisfeito, seu direito de "ser deixado em paz" ganha
importancia crescente em principio e limita o desejo da midia de massa e o desejo do publico
de tornar a esfera individual de sua vida o objeto de discussé&o ou mesmo de entretenimento.
Até mesmo um culpado, que atraiu a atencdo do publico por seu crime grave e ganhou
desaprovacgdo geral, continua sendo um membro dessa comunidade e mantém seu direito
constitucional a protecdo de sua individualidade. Se com a acusacdo e condenacao por um
tribunal criminal o ato que atrai o interesse publico encontrou a justa reacdo da comunidade
exigida pelo interesse publico, quaisquer invasdes adicionais continuadas ou repetidas da esfera
pessoal do culpado, normalmente ndo podem ser justificadas.®*

O Tribunal Constitucional Alemdo, em 1973, decidiu entdo que os veiculos
mediaticos ndo deveriam ocupar-se da figura e vida privada do criminoso por tempo ilimitado,
proibindo que a emissora veiculasse aquele documentéario na grade de sua programacao,
acatando a pretensédo dos condenados.®

Com efeito, o Bundesverfassungsgericht, ao julgar o caso Lebach, destacou que na
colisdo entre a liberdade de radiodifuséo e da apresentacdo da imagem do réu, reforcada como
garantia constitucional de protecdo a personalidade, deve-se partir do pressuposto que ambos
os valores constitucionais sdo essenciais a ordem democrética livre, de modo que nenhum deles
pode pretender prevaléncia absoluta. Também acrescentou, que, se possivel, os valores devem
ser harmonizados. Se isso ndo ocorrer, a decisdo devera considerar a configuragéo tipica e as
circunstancias especiais do caso particular para definir qual dos dois interesses deve ser

preterido. Ressaltou, ainda, que "ambos os valores constitucionais devem ser vistos, em sua

9 BUNDESVERFASSUNGSGERICHT. BVerfGE 35, 202 — Lebach, de 5 de junho de 1973.
% BUNDESVERFASSUNGSGERICHT. BVerfGE 35, 202 — Lebach, de 5 de junho de 1973.
% BUNDESVERFASSUNGSGERICHT. BVerfGE 35, 202 — Lebach, de 5 de junho de 1973.
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relacdo com a dignidade humana como centro do sistema axiolégico da Constituicédo". %

O proprio Tribunal Constitucional Aleméao, em outro julgamento, considerou que
integrava o contetdo do direito geral de personalidade previsto pelo artigo 2.1 da Constitui¢ao
da Alemanha, o direito a “prote¢ao do individuo contra a recolha, armazenamento, utilizagao e
transmissao dos seus dados pessoais sem restri¢des”, conferindo, de igual modo, a cada cidadao
a possibilidade de decidir sobre o abandono e a utilizagdo dos seus dados pessoais. %’

O Bundesverfassungsgericht, naquela ocasido, decidiu que:

[...] no contexto do processamento de dados moderno, a protecao do individuo contra
a coleta, armazenamento, uso e divulgacdo ilimitados de seus dados pessoais é
abrangida pelos direitos pessoais gerais da constituicdo alema. Este direito basico
garante, a esse respeito, a capacidade do individuo de determinar, em principio, a
divulgacdo e o uso de seus dados pessoais. Limitacdes a essa autodeterminacdo
informativa sdo permitidas apenas no caso de interesse publico superior.®

Trazendo assim, novamente, a ideia da autodeterminagdo informacional, que tem
como ambito subjetivo a protecdo das garantias do direito a privacidade, trata-se de um direito
universal, como sucede com a generalizacdo dos direitos, liberdades e garantias de natureza
pessoal, sendo que todas as pessoas pelo fato de o serem, gozam desse direito.%

A recente decisdo da Corte Infraconstitucional Alem&, Bundesgerichtshof (BGH),
de 27 de julho de 2020, que colocou que o direito ao apagamento e, por conseguinte, o direito
a desindexacdo, ndo é absoluto. Para a Corte, 0 Art. 17, paragrafo 1, do RGPD nao se aplica
como um todo se o processamento de dados for necesséario para o exercicio do direito a
liberdade de expressao. Esta circunstancia é a expressdo de que o direito a protecdo de dados
pessoais ndo € um direito irrestrito. Como afirma o quarto considerando do RGPD, no que diz
respeito a sua funcdo social e mantendo o principio da proporcionalidade contra outros direitos
fundamentais, devem ser ponderados e, esta ponderacdo dos direitos fundamentais, é baseada
em todas as circunstancias relevantes do caso individual. Deve-se também, levar em
consideracéo, a gravidade da interferéncia com os direitos fundamentais da pessoa em causa.%

No contexto da avaliacdo, deve-se levar em consideracdo que a Internet ndo seria

utilizavel por individuos sem a ajuda de um mecanismo de busca, devido a inundacao de dados

% CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli; CARMONA, Flavia Nunes de Carvalho Cavichioli. A aplicagdo do
direito ao esquecimento aos agentes delitivos, cit., Pagina 447.

9 MIRADA, Jorge; MEDEIROS, Ruy. Constitui¢do Portuguesa Anotada, cit., Pagina 568.

% BUNDESVERFASSUNGSGERICHT (BVerfG). Volkszahlungsurteil - BVerfGE 65 de 15 de dezembro de 1983.
% CANOTILHO, J.J. GOMES; Moreira, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, cit., Paginas 557
- 558.

100 BUNDESGERICHTSHOF. VI ZR 405/18. Verkindet am: 27. Juli 2020, OLG Frankfurt am Main.
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ndo mais gerenciaveis. Em ultima analise, a utilizacdo da Internet como um todo esta
dependente da existéncia e disponibilidade de motores de pesquisa, cujo modelo de negécio foi,
portanto, aprovado pelo ordenamento juridico e socialmente desejavel. Por outro lado, a
atividade dos motores de busca desempenha um papel importante na divulgacdo global dos
dados pessoais, visto que os disponibiliza a qualquer utilizador da Internet que procure pelo
nome do interessado, incluindo quem visite o sitio onde se encontra. Os dados sdo publicados,
casos contrarios ndo teriam sido encontrados. Isso pode levar ao fato de os usuarios do
mecanismo de pesquisa com a lista de resultados receberem uma viséo geral estruturada das
informacdes sobre a pessoa em questdo na Internet, com base na qual eles podem criar um perfil
mais ou menos detalhado da pessoa.t0*

Neste contexto, o peso dos interesses econémicos do gerente do mecanismo de
pesquisa por si s6 geralmente ndo é suficientemente pesado para limitar os direitos das pessoas
afetadas. Em contrapartida, tem maior peso o interesse do publico pela informacao e, sobretudo,
os direitos fundamentais de terceiros a aqui incluidos. Portanto, ndo ha presuncéo de prioridade
da protecdo dos direitos pessoais, mas os direitos fundamentais opostos devem ser avaliados
em pé de igualdade. Assim como os individuos ndo podem determinar unilateralmente, em
relacdo aos meios de comunicagdo, quais informac@es sdo divulgadas sobre eles no contexto da
comunicagdo publica, eles ndo tém esse poder de determinagdo em relagdo aos operadores de
mecanismo de pesquisa.t??

Ou seja, o Bundesgerichtshof, mesmo que no processo tenha negado o direito a
desindexacdo ao autor, colocando como principio o interesse geral e a ndo possibilidade de
desvincular os acontecimentos ao autor, a Corte foi bem clara em colocar a existéncia do direito
ao esquecimento como um direito fundamental e que deve ser julgado em cada caso particular,
ao confronto de dois ou mais direitos fundamentais.

Se o conteudo da pagina original do site ndo for excluido ou editado, mas apenas
desindexado dos resultados da pesquisa, havera, por um lado, a manutencdo do contetdo
original, embora com menos visibilidade, sacrificando em menor medida, as liberdades
comunicativas e reconhecendo o valor historico da informacao. Por outro lado, cria dificuldades
para acessar as paginas indiscriminadamente, isto é, paginas que nado estdo relacionadas com o

contexto original de um contetido potencialmente prejudicial para o individuo a que se refere. 03

101 BUNDESGERICHTSHOF. VI ZR 405/18. Verkiindet am: 27. Juli 2020, OLG Frankfurt am Main.
12 BUNDESGERICHTSHOF. VI ZR 405/18. Verkiindet am: 27. Juli 2020, OLG Frankfurt am Main.
108 SILVESTRE, Gilberto Fachetti; BORGES, Carolina Biazatti; BENEVIDES, Nauani Schades. The Procedural
Protection of Data De-Indexing in Internet Search Engines: The Effectiveness in Brazil of the So-Called “Right
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Ou seja, o direito a desindexacdo é o direito que permite a um individuo que se
sente prejudicado por um resultado, através de uma busca com seu nome juntamente com um
determinado termo, solicitar ao motor de busca a desindexacao de um ou mais resultados — isto
significa, ao aparecer a lista de resultados, alguns deles serem suprimidos e nédo existir uma
hiperligacdo a um determinado link.1%4

No Brasil, o Recurso Especial n.° 1660168 foi o primeiro processo que o STJ
reconheceu como Repercussdo Geral no Superior Tribunal de Justica sobre o direito ao
esquecimento como desindexacdo de motores de pesquisa na internet.1%

O Ministro Marco Aurélio Bellizze, juntamente com os Ministros Moura Ribeiro e
Paulo De Tarso Sanseverino votaram a favor da recorrida, ou seja, a favor do direito ao
esquecimento, e foram os votos vencedores.'%

O Ministro Bellizze, em seu voto, esclareceu que o direito brasileiro tutela a
protecéo de dados dos cidaddos, seja com base na Constituicdo Federal, ao estabelecer o habeas
data como instrumento juridico de garantia da protecdo aos dados pessoais (art. 5.°, LXXI,
CRFB), seja por meio da Lei n. 9.507/1997, que regula o direito de acesso a informacoes e
disciplina o rito processual do habeas data, além de legislacdes esparsas, como o Codigo de
Defesa do Consumidor e o Marco Civil da Internet.1%’

O Ministro acredita ser imprescindivel a atuagdo do Poder Judiciario para assegurar
a pessoa em causa, a quebra dessa vinculacao eterna pelos motores de pesquisa e desindexar 0s
dados pessoais do resultado cujo ja fora superado, classificando, assim, a esséncia do direito ao
esquecimento como: “ndo se trata de efetivamente apagar o passado, mas de permitir que a
pessoa envolvida siga sua vida com razoavel anonimato, ndo sendo o fato desabonador
corriqueiramente rememorado e perenizado por sistemas automatizados de busca.”1%®

O Ministros com votos contrarios ao da Ministra Relatora sentenciaram pela
primeira vez no Brasil a favor da desindexacdo de uma informagdo dos mecanismos de busca,
fundamentando e indo de acordo com o Acdrddo Google Spain, de 2014, e concretizando no

Brasil 0 que na Europa ja esta descrito no RGPD, o reconhecimento do direito ao esquecimento

To Be Forgotten” Against Media Companies. Revista Juridica, [S.1.], v. 1, n. 54, 25 - 50, mar. 2019. Pagina 41.
104 Guimaraes. Jodo Alexandre Silva Alves. O regime juridico do direito ao esquecimento (ou a desindexacio) na
Unido Europeia e a sua repercussdo no direito brasileiro. Dissertagdo de Mestrado, Braga: Universidade do Minho,
julho de 2019. P4gina 9.

105 GUIMARAES. Jodo Alexandre Silva Alves. O regime juridico do direito ao esquecimento, cit., Pagina 115.
106 GUIMARAES. Jodo Alexandre Silva Alves. O regime juridico do direito ao esquecimento, cit., Pagina 122.
17 GUIMARAES. Jodo Alexandre Silva Alves. O regime juridico do direito ao esquecimento, cit., Pagina 122.
108 GUIMARAES. Jodo Alexandre Silva Alves. O regime juridico do direito ao esquecimento, cit., Pagina 124.
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no Ambito da internet.1%?
Diferente do que foi proposto pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Brasil com
a decisdo no Tema 786, referente ao Recurso Extraordinario 1.010.606/RJ, conhecido como

Caso Aida Cury, firmando a seguinte tese:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento, assim
entendido como poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacio de
fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagao
social analdgicos ou digitais.

Eventuais excessos ou abusos no exercicio de liberdade de expresséo e
de informacdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos parametros
constitucionais, especialmente os relativos a protecdo da honra, da imagem, da
privacidade e da personalidade em geral e as expressas e especificas previsdes legais
nos ambitos penal e civel 11

Para o Ministro Dias Toffoli a previsdéo ou a aplicacdo de um direito ao
esquecimento afronta a liberdade de expresséo ao salientar que ndo cabe ao Judiciario criar um
suposto direito ao esquecimento. Em relacdo a tese proposta pelo Ministro Relator ficaram
vencidos 0s ministros Edson Fachin e Marco Aurélio.'!

Para o Ministro Edson Fachin o direito ao esquecimento ndo se reduz aos
tradicionais direitos a privacidade, a honra, nem tampouco ao direito a protecdo de dados e que
decorre de uma leitura sistematica destas liberdades fundamentais. Ainda que se possa falar de
uma posicao de preferéncia da liberdade de expressdo no sistema constitucional brasileiro, ha
um altissimo dnus argumentativo para afasta-lo.112

O Relator baseou o voto na prevaléncia aprioristica das liberdades de expressao e
de informacdo sobre a dignidade da pessoa humana, bem como na analogia com o precedente
das biografias ndo autorizadas (ADIN 4.815), havendo ainda referéncia ao argumento
econdmico, no sentido da preservacdo das empresas que operam no setor, a liberdade de
circulacdo de informagdes, bem como a auséncia de norma especifica no Direito brasileiro, ao
contrario do que teria ocorrido no artigo 17 do RGPD europeu.*?

Nesse sentido José Joaquim Gomes Canotilho, Jonatas E. M. Machado e Ant6nio

109 GUIMARAES. Jodo Alexandre Silva Alves. O regime juridico do direito ao esquecimento, cit., Pagina 130.
110 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tema 786 - Aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil
quando for invocado pela prépria vitima ou pelos seus familiares, de 11 de fevereiro de 2021.

111 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tema 786, cit., s/p.

112 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tema 786, cit., s/p.

113 MARTINS, Guilherme Magalhies; GUIMARAES, Jodo Alexandre Silva Alves. Direito ao esquecimento no
STF: a dignidade da pessoa humana em risco. Consultor Juridico, 10 de fevereiro de 2021. Disponivel em <
https://www.conjur.com.br/2021-fev-10/martins-guimaraes-direito-esquecimento-stf >. Acessado em 25 de mar¢o
de 2021.
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Pereira Gaio Junior afirmam que a obra que, como o nome indica, abrange textos onde se
pretende narrar, total ou parcialmente, com um grau razoavel de sistematicidade e completude,
a vida de uma pessoa, ou aspectos especificos da mesma, do ponto de vista espacial ou temporal.
Diz-se ndo autorizada a biografia que ndo conta com a autorizagao expressa ou tacita do visado,
prescindindo da sua colaboracdo e pretendendo subtrair-se aos pedidos ou ditames. De um
modo geral, estas biografias incidem sobre figuras publicas, tendo por isso interesse publico e
suscitando o interesse do publico. No entanto ndo esta excluida a possibilidade de versarem
mesmo sobre figuras privadas.*'4

O direito ao esquecimento possui abrangéncia diversa, pois envolve fatos que, pelo
decurso do tempo, perderam relevancia histérica, de modo que sua divulgacao se torna abusiva,
por causar mais prejuizos aos particulares do que beneficios a sociedade. O direito ao
esquecimento, é verdade, € um direito excecional, ndo podendo ser banalizado, mas sua
exclusdo, em sede de repercusséo geral, pode implicar um grave retrocesso em face do principio
da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, I, CR), consideradas ainda a privacidade e a
identidade pessoal, que o compdem em sua estrutura. A exigéncia de norma especifica, a
depender da vontade legislativa, € um incentivo a inacdo, semelhantemente ao entendimento do
proprio Supremo Tribunal Federal, que no passado sepultou a garantia fundamental do
mandado de injuncéo.t®

O direito ao esquecimento visa a apagar tracos ou dados deixados pelo seu titular,
ndo tendo o traco uniforme de uma escrita, como nas biografias ndo autorizadas; ademais, a
prevaléncia aprioristica da liberdade de expressdo e de informacdo, ao ensejo de evitar eventual
censura, iria de encontro a outros valores igualmente caros a Constituicdo da Republica, ligados

ao livre desenvolvimento da pessoa humana.!®

4. Consideracdes finais

A liberdade de expressdo é um direito humano e fundamental em praticamente

todos os paises do mundo. Porém, com o avanco da tecnologia, esse direito fundamental

114 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MACHADO, Jénatas E.M; GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Biografia
ndo autorizada versus liberdade de expressdo. 3.ed. Curitiba: Jurua, 2017, p.35-36.

15 MARTINS, Guilherme Magalhdes; GUIMARAES, Jodo Alexandre Silva Alves. Direito ao esquecimento no
STF, cit., s/p.

116 MARTINS, Guilherme Magalhies; GUIMARAES, Jodo Alexandre Silva Alves. Direito ao esquecimento no
STF, cit., s/p.
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comegou a apresentar sua face negativa, principalmente em relagdo a programas televisivos de
impacto para a sociedade e, atualmente, através de comentarios e publicacGes em redes sociais.

A protecédo de dados, que também é considerado um direito fundamental na Unido
Europeia, por outro lado, apresentou desde os primordios a tentativa de proteger a vida privada
do cidaddo e os seus dados pessoais. Pode-se reconhecer que o avango tecnoldgico sempre
trouxe preocupacao em relacéo a invasao de privacidade, como foi descrito na escola de Boston
em 1890 com os pensamentos sobre o direito a estar so.

O Direito ao Esquecimento surge na Europa como uma tentativa de amplificar o ja
previsto Direito ao Apagamento, trazendo a possibilidade ao detentor de dados autodeterminar
quais dados poderiam ser publicados na internet. O Direito ao Esquecimento ndo surge como
tentativa de censura, como foi dito pelo Supremo Tribunal Federal, mas como uma ferramenta
para o detentor de dados deixar disponivel na internet apenas informacdes corretas e veridicas
sobre si.

Ao reconhecer o Direito ao Esquecimento como um direito fundamental, em
conflito com a Liberdade de Expressdo, também um direito fundamental, caberd a corte
julgadora definir para qual lado a justica deve pender. Ao entender que existe interesse coletivo
no fato narrado, o coletivo sobressai sobre o interesse particular, porém, com o0 avanco da
tecnologia e a oferta de redes sociais e canais de comunicagéo, informacdes, que podem ndo ser
totalmente veridicas ou ndo possuem interesse coletivo, sdo publicadas diariamente, e o direito

ao esquecimento pode ser usado como defesa contra a face negativa da liberdade de expressao.
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