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Pedro Soares: A relacao entre direito ao esquecimento e LGPD

Ireneo Funes teria vivido no Uruguai no século 19. Um acidente acabou por tornar sobre-humana sua
predilecdo por memorizar fatos de sua vida. Funes percebeu ser um memorioso, sem condi ¢oes,
portanto, de postular um "direito ao esquecimento”. O protagonista passou, entdo, a brincar com a
memadria. Como contou Jorge Luiz Borges, ele "sabia as formas das nuvens austrais do amanhecer do
dia 30 de abril de 1882 e podia compara-las na lembranca com os veios de um livro em papel espanhol
que ele havia olhado uma Unica vez..." [1]. Seu dom consistiaem paradoxal limitaggdo. Como explicara
Funes, "minha memoria, senhor, € como um monte de lixo" [2]. Talvez por isso passasse a maior parte
dos dias no escuro, evitando sobrecarregar sua capacidade de memorizar, que implicavaigual

i i Ihado, dissera o protagonista, "ndo havia sendo detal hes,

OPINIAO

No conto aqui rememorado, Jorge Luis Borges refletiu sobre

aténue relacéo entre conhecer e esquecer. Demonstrou que 0 excesso de informacdo pode nos tornar
reféns de um conjunto de dados desconexos que ndo nos permite "pensar”, "esquecer diferencas”,

"generalizar” e "abstrair" (nas palavras do autor).

Se o fluxo informacional gerava preocupacao em meados do Ultimo século quando o conto foi
publicado, essa preocupagdo se multiplicou na atual sociedade dainformagéo e davigilancia[4]. Em
lugar de recorrer-se a Delfos para relembrar o passado ou antever o futuro, Google, Facebook e outras
big techs suprem a funcéo dos oraculos. N&o que haja algo errado nisso. Afinal, alivreiniciativahade
ser protegida e boas ideias, tais como as gestadas por Larry Page, Mark Zuckerberg e tantos outros,
devem ser aplaudidas.

O que exige cuidado e constitui matéria a ser resolvida pelo Direito sdo as implicagdes desse fluxo
desenfreado de informagdes ao direito a privacidade. Com efeito, embora de redacdo retumbante, o
artigo 21 do Cadigo Civil foi inegavelmente esvaziado, em razéo do avango tecnol 6gico, ndo sendo mais
possivel dizer que avida privada seja, realmente, "inviolavel" [5].
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Inspirada em Borges, essa breve nota pretende abordar, em linhas gerais, se alel brasileiraprevé

mecani smos suficientes para 0 enfrentamento do uso indiscriminado de dados pessoais, muitas vezes
sem o conhecimento dostitulares [6]. A andlise aqui empreendida ndo discutird a profuséo de dados
pessoai s fal seados nas chamadas fake news, mas sim o tratamento de dados verdadeiros quando o titular
solicita sua eliminagdo dos respectivos bancos de dados.

Como ponto de partida, aLei Gera de Protecéo de Dados Pessoais [ 7] estabelece o direito a eliminagdo
dos dados, ainda que seu tratamento tenha precedido do consentimento do titular (artigo 18, V1). Segue,
assim, amesma linha do Marco Civil dalnternet [8], que estabelece o dever de, mediante ordem judicial,
tornar indisponivel contelido considerado infringente de direitos de personalidade (artigo 19).

A preocupacdo de ambos 0s normativos € proteger a autodeterminacdo informacional, consistente no
direito pessoal de determinar qual dado pessoal sera divulgada, para quem e com qual proposito. E
comum que esse direito — basilar no regime brasileiro de protecdo de dados pessoais e igualmente no
regime europeu — se choque com outros direitos de igual envergadura. E o caso das liberdades de
comunicagao (expressao, informagdo, imprensa e radiodifusdo), protegidas com relevo na Constituicao
Federal.

N&o se pode ignorar que a Constituicdo Federal, promulgada em outubro de 1988, foi gestada em um
periodo de fluxo informacional menos pujante e nada instantdneo. N&o se tinha em contexto o "efeito
eternidade’ [9] dainternet. Narealidade, sequer havia ainternet, como espago de comunicagdo mundial
de f&cil acessibilidade, mas meros rudimentos do que, futuramente, veio a se tornar arede mundial de
computadores.

E nesse contraste entre amemoria total dainternet e amemarialimitada do ser humano que o problema
da autodeterminacdo informacional e da prerrogativa de eliminagdo de dados se coloca com mais énfase.
Explica-se: o direito a privacidade, nele abrangido sua esferainformacional, deve ser relido para
reconhecer que cada pessoa se constitui de seus dados pessoais €, assim, que a violagdo a privacidade
informacional configura um rompimento da propria identidade pessoa [10].

Sendo ainformagao (e os dados pessoais nela contidos) elemento constitutivo da natureza humana,
estabel ecer relacdo de propriedade entre ainformagdo e seu titular parece ser equivocado. Dai porque o
conceito de titularidade de que trata as normas de protecdo de dados ndo deve ser vinculado ao conceito
de propriedade sobre bens.

Nesse momento em que os tribunais brasileiros comegam a se debrucar sobre ainterface entre
privacidade informacional [11] e comunicagdo, € necessario relembrar essas bases filosoficas e a
inspiracdo juridicadale brasileirade protecéo de dados. Em especial, em recente julgado do Supremo
Tribunal Federal, foi fixada tese de repercusséo geral, que declarou "incompativel com a Constitui¢cao”
aprerrogativa de "obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacao de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicacdo social anal 6gicos ou digitais'. Na prética,
portanto, a paradoxal limitac&o vivenciada por Funes podera ser compartilhada com todos os cidad&os.
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E dizer, em um ambiente informacional caracterizado pelamemoriatotal dainternet, tornou-se
praticamente impossivel que dados pessoais carregados na internet, com ou sem autorizacéo de seu
titular, possam ser eliminados quando houver interesse em sua divulgagéo.

Cabe agui umaressalva: o Supremo Tribunal Federal ndo inovou na perspectiva da atividade de
jornalismo, umavez que as protecdes concedidas pelaLe Geral de Protegdo de Dados Pessoais néo se
aplicam a atividade jornalistica. O que merecera reflexdo mais aprofundada serd a possivel incidénciada
tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal a desindexacéo e eliminacéo de dados pessoais, nos casos em
gue alLei Geral de Protecdo de Dados Pessoais for aplicavel.

Como ja pontuado em recentes comentdrios sobre a decisdo, o STF optou por ndo limitar suaincidéncia
aliberdade jornalistica, mas a "toda e qualquer espécie de liberdade comunicativa" [12]. Nesse sentido,
ficaa questdo: haveradireito a eliminacdo dos dados pessoais cuja difusdo tenha sido originalmente
consentida pelo titular?

A resposta ndo é simples, sendo insuficiente dizer que, havendo interesse de comunicagdo, inexistira
direito de eliminagio de dado pessoal. E necessario considerar que as capacidades de divulgagio de
dados e de seu esquecimento pelo titular sdo, ambas, auto constitutivas da pessoa natural (séo
autopoiéticas, para Luciano Floridi [13]). Assim, parece ser necessario que ale outorgue ao titular dos
dados ferramentas para mitigar o efeito eternidade que possaincidir sobre eles. Do contrario, estaremos
diante de um cenario de memoriailimitada e inescapavel.

Como isso se darano Direito brasileiro € questéo aindaincerta, dependente da reflexdo dos limites e da
extensdo da recente deciséo do Supremo Tribunal Federal, a ser feitatéo logo tenha-se acesso a versdo
definitiva do acérddo. Enquanto isso, ficao convite arelembrar alicéo de Jorge Luiz Borges sobre 0s
limites e aimporténcia da memoria. Se somos informac&o e se vivemos no mundo informacional, a
reflex&o sobre o papel do direito na protecdo da personalidade adquire uma nova camada que sera, por
certo, afetada pela forma como se protegem os dados pessoais.

[1] Borges, Jorge Luis. Ficgbes. Companhia das Letras. Edig&o do Kindle, p. 80-81.
[2] Idem.
[3] Borges, Jorge Luis. Ficgbes. Companhia das Letras. Edigdo do Kindle, p. 83.

[4] A palavra é inspirada nos trabal hos de Stefano Rodota, para quem, na sociedade da vigilancia, “
a multiddo ndo é mais ‘solitaria’ e andnima: esta nua’. MORAES, Maria CelinaB. (org), RODOTA,
Stefano, A Vida na Sociedade da Vigilancia, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 9.
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[5] Vae conferir SCHREIBER, Anderson. Os Direitos da Personalidade e o Cédigo Civil de 2002. In.
Direito Civil e Constituicgo. S8o Paulo: Atlas, 2013, p. 46 (“... a privacidade se sujeita, como outros
interesses existenciais, a ponderacdes que, a luz das circunstancias concretas, a fazem ora preval ecer,
ora assentir com a prevaléncia de outros interesses que, também voltados & protecéo da pessoa
humana, mostram-se dignos em abstrato de igual protecao”).

[6] O uso da palavra*“conhecimento” em lugar de “ consentimento” é intencional. Mulitas vezes, o titular
do dado pessoal sequer sabe onde seus dados estéo armazenados e de que forma estéo sendo tratados.

[7] Lei n. 13.709 de 14/8/2018, modificada pelaLei n. 13.853 de 8/7/2019.

[8] Lei n. 12.695 de 23/4/2014.

[9] Confira TERWAGNE, Cécile de. Internet Privacy and the Right to Be Forgotten/Right to Oblivion.
Revista de Internet, Derecho y Politica, 2012, disponivel em
https.//www.researchgate.net/publication/271266988 Privacidad en Internet y el derecho a ser olvidad
en-1nternet-y-el-derecho-a-ser-olvidado-derecho-al-olvido.pdf (“o ‘novo’ direito ao esguecimento €
claramente vinculado a certas especificidades da Internet [ ...] 0 ‘efeito eternidade’ da memaria
eletronica e a eficiéncia das ferramentas de busca...”).

[10] FLORIDI, Luciano. The Ethics of Information. Oxford: OUP, 2013, p. 248.

[11] A discusséo entre privacidade e comunicagéo é antiga. O que se mostra certo modo recente, € o
debate dessa questdo no contexto da sociedade da informacdo. Dai se discutir na presente nota, a
privacidade informacional.

[12] https.//www.conjur.com.br/2021-fev-25/direito-comparado-esqueci mento-direito-ou-preco-
coerencia-retrospectiva-parte.

[13] FLORIDI, Luciano. The Ethics of Information. Oxford: OUP, 2013, p. 223.
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