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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Cuida-se, como relatado, de recurso extraordinario em face de
acérdao mediante o qual a Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro manteve, por maioria, a decisdao de
indeferimento da acao indenizatoria voltada a compensacao pecuniaria e
a reparacao material pelo uso nao autorizado da imagem da falecida irma
dos autores no programa Linha Direta: Justiga.

A pretensao se ampara, dentre outras alegacdes, no que se
convencionou chamar direito ao esquecimento.

Antes de adentrar na proposta de soluc¢ao para o caso, compreendo
pertinente, dado o ineditismo do tema na Suprema Corte e mesmo do
grau de amplitude que se tem atribuido a expressao, delimitar
conceitualmente a pretensao.

I - PERSPECTIVA HISTORICA
I. 1 DO DROIT A L’OUBLI AO DIREITO AO ESQUECIMENTO

A primeira mencao a um direito que expressamente remeta ao
esquecimento ¢ comumente atribuida ao professor Gerard Lyon-Caen,
por meio da expressao ‘le droit a ’oubli’, utilizada em seus comentarios
a decisao do conhecido l'affaire Landru (1967), que fora julgado pela
Corte de Apelacao de Paris (Cour d’appel). No caso, a ex-amante (Mme.
S.) do Serial Killer Henri Landru, que estava a seu lado quando ele foi
preso, propOs agao de indenizagao em face de diretor de cinema, de
produtora e de distribuidora parisienses em funcao da producao de um
documentdrio ficcional que apresentava trechos de sua vida ao lado do
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serial killer, com a utilizacao de seu nome sem sua autorizacgao.

Apos o julgamento do caso, o professor Gerard Lyon-Caen,
analisando a natureza da pretensao da autora, que por ela havia sido
nominada ‘la prescription du silence’ (a prescricao do siléncio), preferiu
a adogao da expressao ‘le droit a 1’'oubli'.

Conforme aponta Maryline Boizard, a época do surgimento da
expressao, sob as penas de Gerard Lyon-Caen, o direito ao esquecimento
era analisado como “a prescri¢ao de fatos que ja nao sao relevantes”, por
isso a referéncia naquele julgado a “prescri¢ao do siléncio”, a indicar “um
vinculo entre o direito ao esquecimento e o direito a prescri¢ao”, relacao
que seria, aponta a autora, “particularmente evidente no contexto da
prescricao da acao publica que se baseia na ideia de que ‘depois de um
certo tempo, é supérfluo levar a justica os crimes que foram esquecidos e

124

cujos efeitos desapareceram’”(Le temps, le droit a I'oubli et le droit a
I'effacement. Disponivel em https://www.cairn.info/revue-les-cahiers-de-
la-justice-2016-4-page-619.htm. Acesso em 11/1/21).

Segue, todavia, a professora apontando que, nao obstante outras
decisoes tenham abordado o direito ao esquecimento de fatos ou eventos
que afetam uma pessoa (em face de jornalistas, autores de filmes ou
romances relacionados com esses eventos), essa espécie de litigio teria
permanecido “relativamente marginal e a jurisprudéncia preferiu recorrer
a dispositivos comprovados em vez de um hipotético direito de ser
esquecido” (BOISARD, Maryline. Le temps, le droit a 'oubli et le droit a
I'effacement. Disponivel em https://www.cairn.info/revue-les-cahiers-de-
la-justice-2016-4-page-619.htm. Acesso em 11/1/21)

A referéncia feita pela autora é de extrema importancia, uma vez
que, de fato, na extensa maioria dos precedentes mais remotos,
recorrentemente invocados na defesa da existéncia do direito ao
esquecimento, mesmo quando se atendia ao pedido de restricao a
divulgacao de fato ou evento, se solucionava a controvérsia posta com
base em institutos ja consolidados nos respectivos ordenamentos
juridicos.

O proprio affaire Landru é um exemplo disso.
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Embora junto ao Tribunal de Grande Instance de la Seine, a autora
tenha logrado obter a responsabilizagao da produtora, assim o foi porque
o Orgao jurisdicional considerou “atentado violento ao pudor”, dado que,
na pelicula, a autora apareceria despida ao lado de Landru. A decisao,
ademais, foi revista em recurso, tendo a Corte de Apelagao de Paris
considerado que os fatos aludidos no documentério, ante a propria
publicagao de um livro de memorias por Mme. S., ja eram publicos e
notorios (inclusive por iniciativa da autora), ndo merecendo, por essa
razao, a protecao almejada. Estas foram as considera¢des, no ponto, da
Corte de Apelagao de Paris:

“Se cada um tem, a principio, o direito de se opor a
divulgacao de fatos de sua vida privada, esse nao € o caso de
quando esses ja foram legalmente publicizados e nao se
identifica qualquer culpa nas circunstancias de uma nova
divulgacdo. Uma sociedade produtora nao viola o segredo que
deve proteger a vida privada de alguém que foi a amante de
um criminoso célebre, quando essa pessoa havia anteriormente,
por diversas vezes, tentado publicar suas memdrias, o que
prova que ela ndo aspirava que se fizesse siléncio sobre esse
periodo da sua existéncia. (...) A designagao dessa pessoa pelo
seu nome nao constitui um atentado ao direito que ela possui
ao seu nome.”

Tendo em vista a conclusao do julgado, vé-se que ele é mais
importante historicamente pela introdugao da expressao ‘le droit a
I'oubli’, cunhada pelo professor Gerard Lyon-Caen, do que propriamente
por seu desfecho, uma vez que o Tribunal ndo reconheceu a pretensao da
autora de prescri¢ao do siléncio (la prescription du silence).

H4, porém, pontuais registros de fundamentacdo em julgados
franceses mais longevos, com referéncia expressa, por exemplo, ao droit a
I'oubli.

No caso Madame M. vs. Filipacchi et Cogedipresse teria havido a



RE 1010606 / R]

primeira mencao na jurisprudéncia francesa (mais especificamente pelo
Tribunal de Grande Instance de Paris) a expressao ‘droit a 1’oubli’ (1983).

Tratou-se de divulgagao pela revista semanal Paris Match da
fotografia de uma mulher como sendo assassina da esposa e do filho de
seu amante. Na fundamentacdao do julgado, o Tribunal, a par de nao
admitir a exce¢ao da verdade, considerou atentado a honra a publicagao
da fotografia e o uso indevido da imagem (visto que sem autoriza¢ao da
retratada), além de ndo ter vislumbrado correlacdao entre a divulgacao e
qualquer informacao a ela contemporanea ou fato historico.

A expressa referéncia ao (droit a 1'oubli) tornou-se célebre na

seguinte passagem:

“Toda a pessoa que se envolveu em um evento publico
pode, com o passar do tempo, reivindicar o direito ao
esquecimento; a lembranga destes eventos e do papel que ela
desempenhou ¢é ilegitimo se nao estiver fundado em
necessidades histéricas ou se tiver natureza de ferir sua
sensibilidade. Este direito ao esquecimento que se impoe a
todos, incluindo os jornalistas, deve igualmente ser aproveitado
por todos os condenados que ‘pagaram a sua divida com a
sociedade’ e buscam reinserir-se. No caso em espécie, a
lembranca do passado criminal da interessada violou este
direito ao esquecimento” (PINHEIRO, Denise. A liberdade de
expressio e o passado: desconstrucdo da ideia de um direito ao
esquecimento. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina,
Florianopolis, 2016. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/169667/3
42648.pdf?sequence=1&i sAllowed=y. Acesso em 9/10/20, p.142-
143. Mais especificamente sobre o direito francés: PINHEIRO,
Denise; MARTINS NETO, Joao dos Passos. A desconstrucao do
direito ao esquecimento no direito brasileiro e a contribuigao da
jurisprudeéncia francesa. Revista de Direito Civil Contemporineo, v.
15, p. 31-71, abr./jun. 2018 ).
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Nesse julgado, adotou-se o pressuposto de que, mesmo que o fato
seja verdadeiro e tenha em algum momento se tornado publico, o
esquecimento seria pretensao legitima de seu participe, sendo oponivel
até mesmo aos meios de comunicagdo, sempre que a recordagao fira a
sensibilidade do individuo e inexista interesse historico nos fatos.

Segundo Isabella Frajhof, o estudo deste caso fortaleceu os primeiros
sinais da acolhida do direito ao esquecimento por parte importante da
doutrina francesa. No entanto, prossegue pontuando que, em 1990, no
caso Madame Monanges contra Kern et Marque-Maillard, se teria
observado, pela primeira vez na Corte de Cassacdo da Franca, o
afastamento expresso do direito ao esquecimento (em posicao que a Corte
vinha mantendo desde entao).

Trata-se do caso em que, pela publicacdo, em 1986, do livro Un
toboggan dans la tourmente, 1940-1945 — de autoria de um resistente da
ocupacao nazista na Franga (Kern), no qual discorria, entre outras coisas,
sobre julgamento e condenacao do colaboracionista Chatelat e de sua
amante Madame Monanges (1946) —, sofreu o autor da obra agao proposta
por essa ultima, com fundamento na violacao da sua vida privada.

Ojulgado, de simbologia histérica, contou com a seguinte ementa:

“1°) Protecao dos direitos da pessoa/direitos individuais —
Respeito a vida privada/a privacidade - Direito ao
esquecimento — Possibilidade de invoca-lo — Fatos revelados a
época por atas judiciais.

29)  Responsabilidade civil por ato ilicito ou
responsabilidade extracontratual — Falta — Autor — Obrigacao de
prudéncia e objetividade — Descumprimento — Livro relatando
uma condenacao — Condenada beneficiada por medida de graca
e, posteriormente, reabilitada — Constatacdo — Efeito.

29) Nao retira as consequéncias legais de suas conclusdes o
tribunal de recurso que considera que uma pessoa se beneficiou
de uma medida de graca e que sua condenacdo foi apagada
pela reabilitacdo, e considera, no entanto, que o autor, que
relatou essa condenacgao, nao faltou com o dever de prudéncia e
de objetividade que lhe incumbia respeitar”



RE 1010606 / R]

(Disponivel em
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007025328/.
Acesso em 20/10/20 - tradugao livre)

Do que se observa no julgado, concluiu a Corte de Cassagao da
Franca no sentido de que, embora exista um dever de prudéncia do autor
quanto ao relato dos fatos, nao ha atentado a vida privada em publicagdes
licitamente obtidas por debates judicidrios ou relatos da imprensa,
inexistindo em tais casos direito ao esquecimento.

No Direito alemao, sao célebres os casos Lebach e Lebach II, ambos
ja amplamente divulgados na doutrina nacional. Apontado por Otavio
Luiz Rodrigues Jr. como “um classico da jurisprudéncia constitucional

alema”, o caso Lebach se tornou de fato célebre, pois nele:

“um dos assassinos de quatro soldados do Exército da
Republica Federal da Alemanha, proximamente a sua
libertagao, ingressou com uma agao para impedir a difusao de
um documentdrio sobre o crime. Apds derrotas sucessivas nas
instancias ordindrias, obteve a protecao requerida no Tribunal
Constitucional Federal” (RODRIGUES JR. Otavio Luiz. Ndio hd
tendéncias na protegio do direito ao esquecimento. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2013-dez-25/direito-comparado-
nao-tendencias-protecao-direito-esquecimento. ~ Acesso  em
27/9/20)

A despeito do grande apelo do caso (crime de latrocinio) e da intensa
cobertura pela imprensa, a Corte Constitucional Alema - de modo

diverso das instancias que lhe antecederam, compreendeu que,

“do embate entre a protecio da personalidade e a
liberdade de informar por meio de radiodifusdo, ainda que este
direito tenha uma precedéncia geral no que tange a informacao
sobre atos criminosos, na hipdtese, deveria prevalecer a
protecao da personalidade e a consequente proibicao de

exibicao documentdrio, ja que ndao mais havia interesse atual na
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retomada do assunto e por afetar a ressocializagdo do
autor”(MARTINS NETO, Joao dos Passos; PINHEIRO, Denise,
Liberdade de Informar e Direito a Memdria — Uma critica a ideia do
direito ao esquecimento. Disponivel em
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/
6670/3805. Acesso em 09/10/20. No mesmo sentido:
RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito ao esquecimento e as
suas fronteiras atuais no Brasil e na experiéncia estrangeira. In:
FORGIONI, Paula A.; DEL NERO, Patricia Aurélia, MARQUES,
Samantha Ribeiro Meyer-Pflug. (Org.). Direito Empresarial,
Direito do Espaco Virtual e outros desafios do Direito: Homenagem ao
Professor Newton de Lucca. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018, v. 1,
p. 947-960 ).

Desse julgado, cumpre ressaltar os seguintes fundamentos:

(i) o interesse pela informagao geralmente tem prioridade no caso de
reportagem atual sobre crimes, mas nao se trata de precedéncia ilimitada,
pois a intrusdao na esfera pessoal nao deve ir além de uma satisfacao
adequada do interesse pela informagao, de modo que nome, foto ou outra
identificacdo dos perpetradores do crime nem sempre ¢ permitida;

(if) ndao ha um prazo previamente definivel (pelo menos nao com um
periodo fixo de meses e anos para todos os casos) a partir do qual a
apresentacao dos fatos se torne inadmissivel;

(iii) a principal referéncia para a determinac¢ao mais precisa do prazo
€ o interesse na reinsercao do infrator na sociedade, em sua reabilitacao
ou socializagao (objetivo primordial do Direito Penal, notadamente pelas
penas de prisao);

(iv) a reabilitagao exige a criagao de pré-requisitos internos para uma
vida posterior livre de punigdo, mas também requer que se criem
condigOes externas que evitem o descaso e a rejeicao no meio ambiente;

(v) no caso concreto, o objetivo da emissora de TV (informar a
populacao sobre a eficdcia do processo penal, sobre as medidas de
seguranca tomadas pelas Forcas Armadas e outras consequéncias da
infracdo) também poderia ser perseguido sem uma apresentagcao de

identificacdo do denunciante (https://www.servat.unibe.ch/tools/DfrInfo?

7
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Command=ShowPrintText&Name=bv(035202. Acesso em 18/1/21).

Como se nota, o Caso Lebach, embora tenha assegurado a proibicao
da exibi¢ao do documentario sobre fato criminoso relativamente ao qual a
pena ja fora cumprida, o fez ndo propriamente com amparo em alegado
“direito ao esquecimento”, mas sim com base na protecio a
personalidade do condenado: ante a auséncia de contemporaneidade dos
fatos, a inexisténcia de interesse, aquele tempo, no reavivamento do caso,
com a identificacao do condenado, e o estimulo a ressocializacao.

Como destaca Ingo Wolfgang Sarlet e Arthur Ferreira Neto

“o caso Lebach, evidentemente, nao menciona
expressamente o chamado direito ao esquecimento, mas, com
certeza, fixou as bases da discussao juridica acerca dos mesmos
direitos fundamentais que estao em causa e entram em rota de
colisao quando se trata do reconhecimento e aplicacdo de um
direito ao esquecimento” (O direito ao “esquecimento” na
sociedade da informacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2019. p.95).

Otavio Luiz Rodrigues Jr. aponta, ainda, julgado que considera uma
espécie de revisitacdo do tema, com resultados bem diferentes, a que
nomina Caso Lebach II, de 1999.

Explica que em 1996, uma televisao alema produziu uma série sobre
crimes que entraram para a Historia e entre eles estava o crime ocorrido
no arsenal militar de Lebach. Todavia, os produtores da SAT 1 (canal
responsavel pela série) “mudaram os nomes de algumas das pessoas
envolvidas e suas imagens nao foram exibidas” e, além disso, foram
inseridos “comentdrios explicativos do ex-chefe de Policia de Munique”.

Tal como se deu na década de 70 com o programa da ZDEF,
questionou-se, via agao, a “liberdade comunicativa” da emissora de
televisao “com argumentos muito similares aos utilizados no Caso
Lebach-1”, ao que, todavia, respondeu de modo diverso o Tribunal
Constitucional Federal.

A distingao entre os casos — explica Otavio Luiz Rodrigues Jr., com
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base nos fundamentos utilizados pelo Tribunal — estaria em que, no
programa da SAT 1 (Lebach II), ndo haveria o mesmo “nivel de
interferéncia no direito ao desenvolvimento da personalidade dos autores
da reclamagao constitucional”, pois ja havia se passado mais de 30 anos
da ocorréncia do crime, de modo que os riscos para a ressocializacao
teriam sido bastante minorados (RODRIGUES JR. Otavio Luiz. Ndo hd
tendéncias na protecio do direito ao esquecimento. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2013-dez-25/direito-comparado-nao-
tendencias-protecao-direito-esquecimento. Acesso em 27/9/20. No mesmo
sentido: RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito ao esquecimento e as suas
fronteiras atuais no Brasil e na experiéncia estrangeira. In: FORGIONI,
Paula A.; DEL NEROQO, Patricia Aurélia; MARQUES, Samantha Ribeiro
Meyer-Pflug. (Org.). Direito Empresarial, Direito do Espaco Virtual e outros
desafios do Direito: Homenagem ao Professor Newton de Lucca. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2018, v. 1, p. 947-960).

Conforme aponta Luiz Fernando Moncau, outros casos, ainda, foram
discutidos na Alemanha reforcando o desfecho do caso Lebach II. Destaca

o autor:

“Em 2007, dois assassinos condenados a prisao perpétua
em 1993 pelo homicidio de Walter Sedlmayer ajuizaram acao
para impedir uma estacao de radio de manter em seu arquivo
on-line uma reportagem sobre evento ocorrido cerca de 10 anos
antes. O Tribunal de Justica Federal da Alemanha considerou
que o direito a ressocializagao nao implicava em um direito de
nao ser confrontado com seu crime, bem como que, com o
passar do tempo, tal reportagem teria apenas limitado interesse
publico. Este caso foi decidido em julho de 2018 pela Corte
Europeia de Direitos Humanos, que apontou que a noticia
poderia ser mantida integralmente no sitio eletronico da radio
sem a necessidade de exclusao do nome dos autores do crime”
(MONCAU, Luiz Fernando Marrey. Direito ao Esquecimento:
entre a liberdade de expressio, a privacidade e a protecio de dados
pessoais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p.46).
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Casos semelhantes ocorreram em outros paises.

O caso Melvin v. Reid, mais conhecido como “Red Kimono” (1931),
embora citado recorrentemente no tema “direito ao esquecimento”,
tornou-se um classico pelo fato de ter reconhecido a autora, na Califérnia,
consequéncias tipicas do direito a privacidade, “num momento em que [a
privacidade] ainda passava por um processo de afirmagao naquele Estado
e, de maneira geral, nos Estados Unidos” (MONCAU, Luiz Fernando
Marrey. Direito ao Esquecimento: entre a liberdade de expressio, a privacidade e
a protecio de dados pessoais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p.40).

Aquele tempo, estava em voga o artigo de Louis Brandeis e Samuel
Worren, The Right to Privacy (Harvard Law Review — 1890), em que se
apresentava o direito a privacidade na perspectiva do direito de ser
deixado em paz (the right to be let alone) — expressao que, adiante,
passou a ser utilizada como representacao do direito ao esquecimento.

A Suprema Corte da Califérnia chegou a citar o conceito de
privacidade constante do estudo (como “o direito de viver em reclusao,
sem estar sujeito a publicidade injustificada e indesejada”, “o direito de
ser deixado em paz”), mas o afastou no caso concreto (sob a compreensao
de que os fatos em si seriam publicos). A fundamenta¢ao adotada para
assegurar a Gabrielle Darley Melvin, antiga prostituta, o direito de
reparacao por ela pleiteado ante a exposicao de sua vida pregressa no
filme “The Red Kimono” (particularmente o fato de ter ela sido
processada e absolvida por um crime de homicidio) decorreu
essencialmente de interpretacao do art. 1° da Constitui¢ao do estado, que
assegura um direito fundamental a persecucao da felicidade, de modo
que seria garantida a autora, ja reabilitada, a ndo intrusao em sua vida e o
nao ferimento de sua reputagdo, com protecdo a seu nome e a sua
imagem (divulgados na pelicula sem sua autorizagao).

Transcrevo, por oportuno, trecho do julgado:

“Oito anos antes da producao de “The Red Kimono”, a
recorrente abandonou a sua vida de vergonha, reabilitou-se e
assumiu o seu lugar como membro respeitado e honrado da
sociedade.

10
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Tendo ocorrido essa mudanga em sua vida, ela deveria ter
tido permissao para continuar seu curso sem ter sua reputagao
e posicao social destruidas pela publicacao da histdria de sua
antiga depravacdo, sem outra desculpa sendo a expectativa de
ganho privado pelos editores.

Um dos principais objetivos da sociedade, tal como esta
agora constituida ... é a reabilitacdo dos caidos e a reforma do
criminoso. ... Onde uma pessoa por seus proprios esforgos se
reabilitou, nds, como membros da sociedade que pensam
corretamente, devemos permitir que ela continue no caminho
da retiddo ao invés de joga-la de volta em uma vida de
vergonha ou crime” (Disponivel em
https://casetext.com/case/melvin-v-reid. Acesso em 1/2/21.

Traducao livre).

No julgado, como se nota, afastou-se a aplicacao da entao incipiente
vertente do direito da personalidade, privilegiando-se a ideia de que se
faz necessaria, em dadas circunstancias, a preservacgao da reabilitacao de
condenados, a qual decorreria do direito constitucional a felicidade. Em
outros casos emblematicos com pretensdes semelhantes nos Estados
Unidos, atribuiu-se consideracdo maior ao “interesse publico” ou
“noticioso” dos fatos, arrefecendo a concepcao de um “direito a ser
deixado s¢”.

A titulo de exemplo, vide os casos Sidis vs. F-RPublicshing
Corporation (1940) e Briscoe v. Reader’s Digest Association (1971).

No primeiro, o pleito fora apresentado pelo jovem Sidis, que teve a
infancia constantemente noticiada a partir da iniciativa do seu pai, que
enviava a imprensa boletins dos impressionantes feitos da crian¢a, um
prodigio na matematica. Sidis, que passados alguns anos dos célebres
fatos, optara por uma vida reclusa, teve sua nova condicao de vida
publicada em um artigo intitulado Onde Eles estao Agora — Primeiro de
Abril, na revista The New Yorker. O periddico apontava para o abandono
do talento do rapaz e para as miseras condi¢oes de sua moradia. Isabela
Frajhof comenta o desfecho do julgado, destacando que “o juiz Clark, em

seu voto, embora tenha demonstrado compaixdao por Sidis, a luz do

11
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conceito de privacidade construido por Brandeis e Warren”, destacou:

“que a Corte ainda nao estaria disposta a garantir uma
imunidade absoluta a todos os detalhes da vida privada de
qualquer individuo que alcangou, ou ao qual foi imposto, o
questionavel e indefinivel status de figura publica” (Frajhof.
Isabela Z., O Direito ao Esquecimento na Internet: conceito,
aplicacdo e controvérsias. Sao Paulo: Almedina, 2019).

No segundo caso, Marvin Briscoe entrou com uma agao contra a
Reader's Digest Association, alegando que a revista, intencional e
maliciosamente, havia invadido sua privacidade ao publicar um artigo
que revelava fato verdadeiro, mas embaracoso, sobre a vida passada do
postulante, qual seja, sua participacao em “sequestro” a um caminhao
em Danville, Kentucky. Apontou que apds esse incidente de percurso em
sua vida, o querelante abandonou sua “vida de vergonha” tendo se
reabilitado e vivendo, desde entdo, uma vida exemplar, virtuosa e
honrada, assumindo respeitavel lugar na sociedade, com a presenca de
muitos amigos (e mesmo sua filha de 11 anos), os quais desconheciam o
incidente de sua vida pregressa até a publicacao da noticia. Defendeu,
assim, a violagao de sua privacidade, tendo em vista a desnecessidade de
uso de seu nome na descri¢ao dos fatos, a auséncia de mencao a que se
tratava de fato pretérito e sua exposicao ao desprezo e ao ridiculo.

A Suprema Corte da Califérnia, embora tenha apontado os
embaracos a sua vida e feito largas consideracdes sobre o direito de ser
deixado em paz (right to be let alone), como sendo o “direito do
individuo de determinar, normalmente, em que medida seus
pensamentos, sentimentos e emogoes devem ser comunicados a outras
pessoas”, nao reconheceu, no caso, o direito postulado, por compreender
ausente a prova da malicia por parte do periddico.

Como se observa, muitos dos precedentes mais longinquos
apontados no debate sobre o chamado direito ao esquecimento, na
verdade, passaram ao largo do direito autonomo ao arrefecimento de
fatos, dados ou noticias pela passagem do tempo, tendo os julgadores se
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valido essencialmente de institutos juridicos hoje bastante consolidados
em suas razoes de decidir, como a ressocializa¢ao, a prote¢do ao nome e a
imagem do individuo.

Desse modo, ndo obstante os esforcos para se identificarem
precedentes remotos do que viria a ser o direito ao esquecimento, o que
se pode observar, em ambito judicial, é a utilizacao discreta de expressoes
que remetem a alguma modalidade de direito a reclusao ou recolhimento,
aplicada de forma muito pontual, com significativa mengao, ademais, nas
razoes de decidir, a direitos da personalidade/privacidade.

Essa compreensao € relevante porque, ndo raro, buscam os
doutrinadores estabelecer um conceito para o direito ao esquecimento
embasando-se em tais precedentes, que, como visto, sao
significativamente distintos na lida com pretensdes voltadas ao
ocultamento de dados ou fatos dentro de contextos especificos. Nao por
outra razao, ha significativa multiplicidade de defini¢des propostas para a
expressao direito ao esquecimento.

Nao me parece, todavia, necessdria, para debater o tema, a busca de
precedentes remotos que amparem a pretensao ora em apreciagao. Muito
pelo contrario, é na contemporaneidade que se tem mais fértil campo ao
trato do tema.

Afinal, com o advento da sociedade digital, a ampliagao do nivel de
exposicdo a que submetidos os individuos se tornou diretamente
proporcional ao anseio por critérios aptos a lhes preservar o recato e por
lhes assegurar a contencao na circulacao de seus dados pessoais e dos
fatos a si atinentes.

Como bem apontado por Leonardo Parentoni, é do século XIX -
caracterizado por diversas inovagdes mecanicas (como a maquina
fotografica instantanea) e pelo surgimento de jornais sensacionalistas —
que vem a célebre frase de Warren e Brandeis segundo a qual “o que é
sussurrado no closet pode vir a ser proclamado, em voz alta, a partir do
telhado”. Com o desenvolvimento tecnoldgico das tultimas décadas,
especialmente com a invenc¢ao dos computadores pessoais e da internet,
surgiu “uma miriade de problemas e questionamentos referentes a
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privacidade antes inimagindveis”, ao que propde o autor, como reflexao,
a adaptacao da frase de Warren e Bradeis para:

“o que é sussurrado no closet pode vir a ser reproduzido
nao apenas no telhado e para poucas pessoas, mas em qualquer
canto do mundo, para um numero indeterminado de pessoas, a
um custo geralmente muito baixo. E mais: pode continuar
sendo reproduzido indefinidamente, enquanto houver alguém
interessado em acessar esse contetido, mesmo contra a vontade
dos sujeitos envolvidos” (PARENTONI, Leonardo Netto. O
Direito ao Esquecimento (Right to Oblivion). In LUCCA, Nilton;
SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia (Coord.). Direito e
Internet III — Marco Civil da Internet Lei n® 12.965/2014. Quartier
Latin).

Na conjuntura contemporanea, o droit a l'oubli, vinculado que
estava conceitualmente ao ambito penal pretérito, ja nao servia ao
proposito de abarcar as diversas pretensdes de “ocultacdo” de fatos
atinentes a um individuo. E € nesse ponto que surge o pretenso “direito
ao esquecimento”, no qual com o advento da internet deu inicio a uma
nova fase ao associar o problema do esquecimento ao tratamento e a
conservacao de informacdes pessoais na rede.

O caso mais representativo da passagem do droit a I’oubli ao direito
ao esquecimento, com a amplitude hoje atribuida a essa expressao, foi o
chamado Caso Gonzalez (Processo C-131/12 — Tribunal de Justica da

Unido Europeia), do qual trataremos a seguir.

[. 2. UM RECORTE NECESSARIO: A DIRETIVA EUROPEIA. O JULGADO
GOOGLE ESPANHA E A AMPLITUDE DE SEU DESFECHO FRENTE AO TEMA EM
APRECIACAO NESTES AUTOS

Em breve sintese: Mario Gonzalez, cidadao espanhol, moveu,

perante a Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, demanda contra o
jornal La Vanguardia Ediciones SL (La Vanguardia) e contra a Google
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Spain e a Google Inc., arguindo violagio de sua privacidade e da
protecao de seus dados, pois em pesquisa por seu nome em tais
provedores de busca, se identificavam links com referéncia a leilao de
imovel de sua propriedade para pagamento de dividas junto a
Seguridade Social Espanhola. Arguindo que se tratava de recuperacao de
crédito de longinqua data, pleiteava do La Vanguardia, onde a
informacao estava hospedada, a protecao de seus dados (pela supressao
das informagdes, por sua alteracdo ou pelo uso de ferramentas
tecnoldgicas) e do Google Spain e do Google Inc., a supressao de seus
dados pessoais de suas paginas, de maneira a que a busca por seu nome
nao mais o associasse aquele fato passado.

O caso, inicialmente julgado pela Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos, chegou ao Tribunal de Justica da Uniao Europeia.

Em interpretagao a Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho (relativa a protecao de dados pessoais e a livre circulagao de
dados), o TTUE - no que interessa ao estudo destes autos — considerou
que o tratamento de dados realizado pelos provedores (Google Spain e
Google Inc.) ampliaria a facilidade de acesso a informagoes pessoais dos
individuos, amplificando a exposi¢ao de sua privacidade. Nao possuindo,
ademais, a atividade dos provedores carater jornalistico, estariam eles
obrigados a proceder a desindexacgao das informagdes do demandante.

O julgado Google Espanha (Caso Gonzdlez) teve forte impacto na
percepcao do direito ao esquecimento, influenciando a doutrina, a
jurisprudéncia e mesmo as pretensoes legislativas de diversos paises
(inclusive o Brasil).

Importante, desse modo, conhecer o alcance do julgado, a fim de que
nao se promova grave distor¢ao do entendimento do TJUE, nem se adote,
apressadamente, 0 mesmo desfecho em ordenamento juridico distinto.

Nesse sentido, alertou Frajhof que, “de maneira contraditoria,
muitas decisoes judiciais e propostas legislativas tém sido fundamentadas
na decisao do caso Gonzdlez (...) para estabelecer coisas diversas do que
foi definido pelo TJUE”. A autora cita como exemplo a lei federal russa n®
264-FZ2, “que foi anunciada como uma resposta a decisao do TJUE”, mas
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teria criado, a titulo de “direito ao esquecimento”, “um direito sui
generis de desindexagao que abarca situacoes muito abrangentes, sem a
previsao de qualquer excegao a pedidos que envolvam o interesse publico
da informagao”. Prossegue a autora afirmando que “a mesma critica pode
ser dirigida aos projetos de lei brasileiros relativos ao tema que tramitam
no Congresso Nacional” (FRAJHOF. Isabela Z., O Direito ao Esquecimento
na Internet: conceito, aplicacdo e controvérsias. Sao Paulo: Almedina, 2019. p.
73).

O Caso Gonzdlez se insere em um contexto maior de debates que
vinha sendo travado na Unido Europeia. E que “the right to be
forgotten” (o direito de ser esquecido) foi significativamente suscitado
por Viviane Reding, durante sua gestdo como Vice-President of the
European Comission (2010-2014), entre suas propostas de atualizacao
das normas europeias sobre protecao de dados pessoais. Em Conferéncia
de Inovagao Digital na cidade de Miinchen (janeiro de 2012), apds citar
outros meios a protecdo de dados pessoais (como a transparéncia na
coleta e a facilidade de acesso dos cidadaos aos seus dados pessoais e
portabilidade de suas informagdes), apontou a autoridade

“l[o]utra forma importante de dar as pessoas controle
sobre seus dados: o direito de ser esquecido. Quero esclarecer
explicitamente que as pessoas tém o direito - e nao apenas a
‘possibilidade’ - de retirar o seu consentimento para o
tratamento dos dados pessoais que elas proprias forneceram”.
(Disponivel em:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH
_12_26. Acesso em 28/1/21. Traducao livre).

Na ocasiao, a Vice-Presidente da Comissao Europeia externou,
ainda, sua preocupacdao com a capacidade da memoria digital e seu
impacto sobre a privacidade dos individuos, propondo, em contraponto,
uma maior autodeterminagao dos usudrios da rede quanto a seus dados

pessoais:
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“A Internet tem capacidade de busca e memoria quase
ilimitada. Portanto, mesmo pequenos fragmentos de
informacgoes pessoais podem ter um grande impacto, mesmo
anos depois de serem compartilhados ou tornados ptblicos. O
direito de ser esquecido terd como base as regras ja existentes
para lidar melhor com os riscos de privacidade online. E o
individuo que deve estar em melhor posi¢ao para proteger a
privacidade de seus dados, optando por fornecé-los ou nao. Por
conseguinte, € importante capacitar os cidadaos da UE,
especialmente os adolescentes, para estarem no controle da sua
propria identidade online. A proposito, 81% dos cidadaos
alemaes estao preocupados por nao terem mais controle sobre
seus dados pessoais!

Se um individuo nao quiser mais que seus dados pessoais
sejam processados ou armazenados por um controlador de
dados e ndao houver motivo legitimo para manté-los, os dados
devem ser removidos de seu sistema.”

Propunha, entao, a Vice-Presidente da Comissao Europeia que ao
cidadao se desse a liberdade de “proteger a privacidade de seus dados,
optando por fornecé-los ou nao” e de se manter no controle do uso desses
dados, optando por remové-los dos sistemas a que fornecidos.

Tratava-se, portanto, de proposta que se voltava essencialmente
aos dados voluntariamente fornecidos (para os quais incidiria a
liberdade ndo sé no momento do fornecimento, mas também, no

mesmo passo, para retirar a autorizacao dada na coleta).
Ademais, destacou a conferencista nio ser o direito absoluto,

sendo passivel de ponderacao frente as liberdades de expressdao e de

comunicag¢ado. Transcrevo:

“O direito de ser esquecido obviamente ndo é um direito
absoluto. Existem casos em que existe um interesse legitimo e
legalmente justificado em manter os dados numa base de
dados. Os arquivos de um jornal sio um bom exemplo. E claro
que o direito de ser esquecido ndo pode equivaler a um
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direito ao apagamento total da histéria. O direito de ser
esquecido também nao deve ter precedéncia sobre a liberdade
de expressao ou a liberdade dos meios de comunicacao.

As novas regras da UE incluirdo disposi¢des explicitas
que garantam o respeito pela liberdade de expressao e
informacao. Afinal, ha muitos anos sou a Comissaria da
Comunicac¢ao Social da UE e nunca transigirei na luta pelos
direitos fundamentais da liberdade de expressio e da
liberdade de imprensa. Isto também se aplica ao dominio da
protecio de dados, que ¢é outro direito fundamental
importante, mas nao absoluto” (Tradugao livre, grifos nossos).

Nesse sentido, Graux apontou que a referéncia da Unidao Europeia se
destinaria a “providenciar uma base legal para que [os cidadaos]
pudessem exercer um maior controle sobre a disponibilidade e uso de
seus dados pessoais” (GRAUX, Hans; AUSLOOS, Jef; VALCKE, Peggy.
The Right to be Forgotten in The Internet Era. Disponivel em
https://ssrn.com/abstract=2174896. Acesso em 2/1/21)

Antes, porém, da efetiva mudanca legislativa, cuja necessidade
vinha sendo anunciada, o Caso Gonzalez foi posto a apreciacao do
Tribunal de Justica Europeu.

Como dito, tratava-se de pretensao de cidadao espanhol que
objetivava nao ver seu nome associado a fato de seu passado remoto, qual
seja, leilao de imoével de sua propriedade a que fora submetido em
funcao de uma divida junto a previdéncia espanhola.

A solucao adotada pelo TJUE foi o reconhecimento de que os
mecanismos de busca podem ser instados a remover da indexacdo do

buscador informacdes que contenham dados pessoais dos individuos

quando esses assim o0 desejarem e sempre que aquelas informacdes

sejam inadequadas, impertinentes ou excessivas, sem prejuizo, todavia,
da manutenc¢ao da informacao nos links da web onde a noticia houver

sido originalmente publicada.

E certo que o TJUE ndo utilizou a expressdo ’direito ao

esquecimento’ para designar o direito que consagrava ao cidadao
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Gonzalez, mas definiu que o tratamento de dados, mesmo licito em sua
origem, poderia se “tornar, com o tempo, incompativel com es[s]a
diretiva [n® 95/46] quando esses dados ja nao [fossem mais] necessarios
[para atender] as finalidades para que foram recolhidos ou tratados” e
esclareceu que “tal é o caso, designadamente, quando sao objetivamente
inadequados, quando nao sao pertinentes (...) ou quando sao excessivos
[para atender] a essas finalidades (...)”. Decidiu, também, o Tribunal que
essa protecao aos dados tinha por finalidade a defesa da privacidade do
individuo, sem necessidade de dano concreto, bastando o carater sensivel
da informacgao para a vida privada dessa pessoa.

Observe-se que, em esséncia, o TJUE partiu de premissas
semelhantes as contidas nas tradicionais invocacdes do direito ao
esquecimento, distinguindo-se sua conclusao pela peculiaridade de que o
caso respeitava ao ambito digital, razao pela qual a ordem de contencao a
alegada violacdo de privacidade do individuo se direcionava a sujeitos da
sociedade da informacgdo, concretizando-se, no caso — na opgao adotada
pelo TJUE — pela determinacao aos provedores de busca de desindexacao
dos links da web que referenciavam dados pessoais do pleiteante.

Como se vé, em sintese, ha diferentes direitos (ou figuras juridicas)
que se reconduzem a nomenclaturas mais ou menos genéricas como (a)
direito ao esquecimento; (b) direito a ser esquecido; (c) direito a
desindexacao; (d) direito a apagar dados; e (e) direito a ser deixado em
paz.

Compreendidos os pressupostos adotados pelo TJUE, destaco que
nestes autos nao se travara uma apreciacio do exato alcance da
responsabilidade dos provedores de internet em matéria de indexacao/
desindexacao de conteudos obtidos por motores de busca.

A uma, porque a desindexacgao foi apenas o meio de que se valeu o
TJUE para garantir ao interessado o direito pretendido (que a informacgao
que englobava seus dados pessoais deixasse de estar a disposicao do
grande publico), ndo se confundindo, portanto — e ao contrario do que

muito se propala — desindexacdo com direito ao esquecimento.
A duas — e sob a mesma ordem de ideias —, porque o tema
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desindexacdo é significativamente mais amplo do que o “direito ao
esquecimento”. Ha inumeros fundamentos e interesses que podem
fomentar um pedido de desindexacao de contetidos da rede, muitos dos
quais absolutamente dissociados de um suposto de “direito ao

esquecimento”.

A controvérsia constitucional em debate nesta repercussao geral nao
pode ser generalizada tout court para outras areas do ordenamento
juridico que ja possuam regras especificas e parcelares ou que tenham
configurado um sistema proprio de tratamento informacional, como leis
mais recentes, ao exemplo das que tratam do acesso a informacao, a
protecao de dados ou o marco civil da internet.

A titulo de exemplo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao geral, em processo da minha relatoria, de matéria relativa a
constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet no que tange a
exigéncia de ordem judicial para a retirada ou a indisponibilizagao de
conteudo ilicito e a responsabilizagao do provedor (Tema 987, RE
1037396-RG, DJe de 4/4/18). Naqueles autos, com maior propriedade, se
podera adentrar no exame da eventual responsabilidade — e em que nivel
— dos provedores de busca pelos contetdos disponibilizados em paginas
da web.

O que sobreleva extrair do julgado Gonzalez ¢ a percepcao de que o
alegado direito ao esquecimento - que ja havia outrora evoluido de sua
roupagem exclusivamente vinculada ao ambito criminal — passou a ser
também invocado no ambito digital (com solugdes especificamente
dirigidas a sujeitos da rede mundial de computadores).

De outro lado, constata-se ainda uma paulatina invocacdo ao direito
ao esquecimento por individuos em geral (ndo apenas por condenados)
e em ambitos alargados da vida (nao apenas para fins de reabilitacao
penal). E é precisamente por se tratar de um conceito em formacao
inserido em um contexto de alto nivel de exposi¢ao dos individuos que é
preciso delimitar mais precisamente seu alcance.

Por essa razao, compreendo relevante definir qual € o sentido que se

atribui neste julgado a expressao, a fim de evitar ruidos quanto ao que
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venha a ser firmado por esta Corte sobre o tema.

II - DIREITO AO ESQUECIMENTO: NOMENCLATURA E ELEMENTOS
ESSENCIAIS.

I1.1 - NOMENCLATURA

Do ponto de vista conceitual, ndo se ignoram as inimeras criticas a
expressao ’direito ao esquecimento’. Mesmo os defensores de sua
existéncia apontam que “ndo é a mais adequada para designar o direito
em questdo, ja que, a rigor, traduz apenas um efeito desejado e nao
necessariamente alcancado pelo sujeito envolvido na informagao cuja
disseminacao pretende restringir” (VIDIGAL. Leonardo Bruno Marinho.
O Direito ao Esquecimento e a incipiente experiéncia brasileira: incompreensoes
sobre o tema, limites para sua aplicacdo e a desafiadora efetivacio no ambiente
virtual. Disponivel em: https://www.maxwell.vrac.puc-
ri0.br/31062/31062.PDF. Acesso em 26/9/20).

Por outro lado, aponta-se que a expressao estaria sendo usada para
designar situagOes juridicas em tudo diversas e, por fim, que nao
corresponderia a tradugao mais fiel das expressdes usadas em ambito
internacional (RODRIGUES ]JR, Otavio Luiz. Nao hd tendéncias na protegio
do direito ao esquecimento. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-
dez-25/direito-comparado-nao-tendencias-protecao-direito-esquecimento.
Em sentido idéntico: RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito ao
esquecimento e as suas fronteiras atuais no Brasil e na experiéncia
estrangeira. In: FORGIONI, Paula A.; DEL NERO, Patricia Aurélia;
MARQUES, Samantha Ribeiro Meyer-Pflug. (Org.). Direito Empresarial,
Direito do Espaco Virtual e outros desafios do Direito: Homenagem ao Professor
Newton de Lucca. Sao Paulo: Quartier Latin, 2018, v. 1, p. 947-960).

As criticas nao sao infundadas.

Quanto a expressao ‘direito ao esquecimento’, consigno que, embora
ndo corresponda fielmente a suas versdes em lingua estrangeira, trata-se
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de nome ja difundido em nossa doutrina e em decisdes da Justica
nacional, pelo que, neste voto, em busca da racionalidade hermeneéutica,
se mantera o uso do termo.

No que respeita a multiplicidade de situagdes que se pretende ver
abarcada pelo termo ’‘direito ao esquecimento’, importa reconhecer que,
de fato, para a constru¢ao de um conceito, se deve partir do pressuposto
de que, sintatica ou juridicamente, nao se podem conceber, sob o mesmo
titulo, manifestagdes absolutamente distintas, sob pena de nao se ter um
verdadeiro instituto.

Kant ja ensinava que o conceito é resultado da existéncia de varias
espécies semelhantes das quais se recolhem caracteristicas comuns com o
que se chega a uma ideia geral.

Para que um conceito juridico se forme, portanto, é necessario que,
dentre todas as abstracOes de seus elementos, se possa localizar ao menos
um que se faga presente em todas as situagoes nas quais o direito seja
invocado, e que esse (ou esses elementos), ademais, lhe confira identidade
distintiva em face de outros institutos juridicos ja consagrados (afinal, se
seu conceito o tornar identificado a direitos ja expressos no ordenamento
patrio, nenhum sentido de existéncia possuiria, uma vez que as
pretensdes sob ele estabelecidas ja encontrariam adequados meios de
satisfagao).

Duas sao, portanto, as questoes a serem respondidas na delimitagao
conceitual do alegado direito: (i) que elementos essenciais formariam a
identidade do pretenso direito ao esquecimento? e (ii) que traco o
distinguiria dos direitos ja previstos e consolidados no ordenamento

brasileiro?
II. 2. ELEMENTOS ESSENCIAIS DO “DIREITO AO ESQUECIMENTO”
(a) Licitude da Informacao

Comeco destacando que, para fins de abordar o direito ao
esquecimento, é necessario apartar de sua abrangéncia as informacdes
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ilicitas, ou seja: é preciso desconsiderar as informacdes inveridicas e as

informacodes adquiridas ou utilizadas contrariamente a lei.
Para a protecao contra informacdes inveridicas ou ilicitamente

obtidas/utilizadas, o ordenamento juridico é farto, seja em ambito
penal, seja em ambito civel.

Penalmente, tutela-se, por exemplo, a honra por meio de tipificagao
das condutas de injuria, caltinia e difamacao (arts. 138 a 140 do CP);
pune-se a divulgacgao de fatos inveridicos em ambito eleitoral (art. 323 do
Codigo Eleitoral); protegem-se as comunicagoes eletronicas privadas por
meio da tipificagdo das invasdes a dispositivo informatico (Lei n®
12737/12); tutela-se, ainda, a vitima de estupro relativamente a divulgagao
da cena do crime (Lei n® 13.718/18, assinada por mim no exercicio interino
da Presidéncia da Republica).

No ambito civel, a par da previsao de indenizagao nos crimes contra
a honra (art. 953 do CC/02), intmeras normas asseguram medidas para
impedir ou fazer cessar o comportamento ilicito dirigido ao nome ou a
imagem, sendo exemplo mais genérico a protecao do art. 12 do CC/02:
“Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesao, a direito da personalidade,
e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em
lei”.

No contexto digital, observa-se, em escala global, intensa
movimentacao juridica.

A titulo de exemplo, a par do sistema de autorregulagao — no qual as
plataformas digitais e as empresas de publicidade estabelecem para si
normas de conduta —, observam-se paises adotando severas medidas
regulatérias. Nesse sentido, a Alemanha aprovou, em 2017, lei que
confere grande responsabilidade as plataformas digitais pela
disseminacao de noticias falsas ou de discursos de odio. Dentre as
principais obrigagOes previstas na lei, consta a determinacgao de que as
redes sociais e as plataformas de compartilhamento de video criem
sistemas de denuncia pelos proprios usudrios. Os contetidos
manifestamente ilegais devem ser removidos no prazo de 24 horas, a
contar da reclamacao ou de determinacao judicial.
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A Franga aprovou, no final de 2018, lei de combate a desinformagao
mirando o periodo eleitoral, a qual também obriga as plataformas digitais
a criar um sistema de denuincias. Ademais, exige-se transparéncia por
parte dessas plataformas quanto aos algoritmos por elas utilizados.

No Reino Unido, o Parlamento Britanico divulgou um relatério em
julho de 2018 propondo medidas para combater a desinformagao, dentre
elas a instituicdo de um codigo de ética para as plataformas online que
determine a remogao de contetidos danosos a partir de dentincias dos
usudrios e a ado¢do de medidas para o aumento da transparéncia das
plataformas relativamente aos usudrios e ao Poder Publico.

No Brasil, foi editado o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/14).
Como ja mencionado, no tema, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao geral, em processo da minha relatoria, da matéria relativa a
constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet no que tange a
exigéncia de ordem judicial para a retirada ou indisponibilizacao de
conteudo ilicito e a responsabilizacao do provedor (Tema n® 987, RE n®
1037396-RG, DJe de 4/4/18). O debate instaurado no aludido processo
insere-se na reflexao relativa a necessidade ou nao de decisao judicial
para a remocao sobretudo de contetdo falso da internet, a qual esta no
cerne dos debates acerca dos mecanismos adequados para o combate a
desinformacgao.

Diferentemente, o que se invoca com o direito ao esquecimento € a
protecao juridica para impedir a divulgagao de fatos ou dados
verdadeiros licitamente obtidos, amparando-se na alegacao, em esséncia,
de que, pelo decurso do tempo, as informagdes de outrora nao
guardariam relevancia juridica, ao passo que sua oculta¢dao (ou ocultacao
dos elementos pessoais dos envolvidos) melhor serviria aos propdsitos
constitucionais, sobretudo a protecao dos direitos da personalidade.

Nao desconheco, ressalte-se, que parcela da doutrina trata do direito
ao esquecimento abarcando fatos licitos e ilicitos. Porém, como salientei,
o ordenamento brasileiro é farto em dispositivos voltados a protecao da
pessoa, da personalidade e da privacidade humana diante de
divulgacdo ilicita (fato inveridico ou dado coletado/utilizado em
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desconformidade com a lei).

Nao por acaso, foi justamente porque invocado um direito a nao
publicacao de fatos ou dados verdadeiros licitamente obtidos que a
pretensao nominada ‘direito ao esquecimento’ ganhou notoriedade e
centralidade em diversos debates em ambito nacional e internacional.

Reafirmo, portanto, ser necessario esse recorte para melhor precisar
o conceito do direito ao esquecimento: as informacgdes cuja comunicagao
se pretende obstar devem ser licitas.

Como definiu Sérgio Branco, abordando uma das facetas da licitude

da informacao:

“A veracidade da informacdo deve estar presente para
invocar o direito ao esquecimento. Tratando-se de informacao
falsa, outros devem ser o0s mecanismos a serem
preferencialmente utilizados, tais como o direito de resposta ou
o dever de o meio de comunicag¢ao atualizar a informag¢ao com
os dados mais novos ou mais precisos (...).

Ainda que nestes casos va-se ao extremo de se suprimir a
informagao de acesso ao publico por ordem judicial, ndao se
deve qualificar tal hipdtese como direito ao esquecimento, ja
que nao é algo que se queira esquecer, apagar, mas tao somente
informacao que, por ser falsa, deve ser combatida por violar
outros direitos” (BRANCO, Sérgio. Memdria e esquecimento na
internet. Porto Alegre: Arquipélago Editorial, 2017. p. 174).

Nao basta, todavia, a licitude da informagao para caracterizar o
pretenso direito ao esquecimento. No cerne da alegacao em favor de um
direito a esquecer fatos passados esta a compreensao de que nao obstante
se trate de fatos verdadeiros, sua utilizacao temporalmente distante da
sua ocorréncia, os tornaria descontextualizados. E nesse aspecto que
surge o segundo elemento definidor do direito ao esquecimento: o
decurso do tempo.

(b) Decurso do Tempo: o aspecto temporoespacial
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Pode-se afirmar que a passagem do tempo constitui a viga central do
apontado “direito ao esquecimento”. As falas em defesa de sua existéncia
na audiéncia publica evidenciam essa relacdo. Transcrevo, a titulo de
exemplo, as diversas mengoes ao que viria a ser o direito em tela, sempre

apresentado na sua relagao com o tempo:

“Também ndo se pode pretender, com o direito ao
esquecimento, reescrever-se a historia. Nao € isso que se busca:
reescrever-se a histdria ou alterar-se a verdade dos fatos. O que
se busca é nao ter a identidade de um determinado individuo
estigmatizada por fatos ocorridos no passado que deixaram de
ter uma relevancia publica” (Cintia Rosa Pereira de Lima, pela
Faculdade de Direito de Ribeirao Preto).

“[A] questao que eu vejo que é de maxima relevancia é:
até quando a inexorabilidade de fatos justifica o
prevalecimento da liberdade de expressdo aos direitos de
personalidade? Existe um tempo? Porque, vamos dizer, a
difusdao dos veiculos de comunica¢ao, como disseram, é regra
constitucional, mas eles estdo marcados no tempo ou eles
podem, ad perpetuam, estabelecer que essa liberdade de
expressao da comunicacao vai prevalecer ao direito de
personalidade, de imagem, de honra do titular desse direito de
personalidade? Ele tem um tempo ou ele é perpétuo? Essa é a
questdao que esta sendo debatida” (Desembargador José Carlos
Costa Netto — em fala pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo).

“lO direito ao esquecimento] nao atribui a ninguém o
direito de apagar fatos - nao se discute isso -, ou reescrever a
propria historia - também nao se discute isso -, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado a fatos
pretéritos, mais especificamente ao modo e a finalidade [com]
que sao lembrados” (Professor Renato Opice Blum (Instituto de
Ensino e Pesquisa — INSPER).

Como se observa, a pretensao encerrada no titulo ‘direito ao
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esquecimento’ tem o tempo como elemento central porque seria ele
propulsor de degradacao da informacao do passado, a qual — mesmo
veridica — se faria desatualizada e descontextualizada, porque divulgada
em momento significativamente dispar da ocorréncia dos fatos,
induzindo a uma percepcao fragmentada sobre a pessoa do envolvido.

Isso também foi expresso em outra fala da audiéncia publica:

“Nesses paises europeus, a noc¢ao técnica de direito ao
esquecimento corresponde a um direito a nao ser perseguido
pelos fatos do passado que ja nao mais refletem a identidade
atual daquela pessoa. Trata-se, assim, essencialmente, de um
direito contra uma recordagao opressiva dos fatos pretéritos
que projete o ser humano, na esfera publica, de forma
equivocada, porque nao atual, impedindo-o de ser reconhecido
pelo publico como quem realmente é.

Nao se trata, portanto, de um direito a servigo do
ocultamento ou da mentira, mas, sim, da verdade. Nao se trata
de um direito contra a histdria, mas de um direito a favor da
histéria completa que nao apresente o ser humano apenas por
meio de um rétulo do passado, o qual nao mais corresponde a
realidade” (Professor Doutor Anderson Schreiber (Instituto
Brasileiro De Direito Civil — IBDCIVIL. Audiéncia Publica STF.
Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/A
UDINCIAPBLICASOBREODIREITOAOESQUECIMENTO_Tra
nscries.pdf. Acesso em 10/10/20)

A pretensao ao direito ao esquecimento vincula-se, entdao, a um
elemento temporoespacial: a passagem do tempo seria capaz de tornar
opacas as informacdes no contexto espacial, a tal ponto que sua
publicacdo nao retrataria a completude dos fatos nem a atual identidade
dos envolvidos.

Os efeitos dessa descontextualizagdo, € certo, sdao apreciados de
forma distinta pelos autores.

Para Mayer-Schonberger, a apreciacao de apenas fragmentos da
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realidade (trechos do passado com trechos atuais), induz a que a memoria
digital negue o tempo (“digital remembering negates time”). (MAYER-
SCHONBERGER, Viktor. Delete: The Virtue of Forgetting in the Digital Age;
with a New Afterword by the Author. Princeton University Press, 2011, p.113).

A referéncia feita ao meio virtual indica a memoria digital como
implacavel, em contraste com a memoria humana, que teria a recordagao
COmoO exceg¢ao e Nao como regra, sob mecanismo refinadamente formado
no caminho evolutivo humano para permitir o desenvolvimento da
personalidade.

Em linha semelhante de raciocinio, € suscitado, com frequéncia, o
“mecanismo de repressao de memorias”, proposto por Sigmund Freud

como sendo

“mais um engenho, voluntdrio ou nao, de que se vale o
cérebro humano (mais especificamente, determinadas regides
do cortex pré-frontal e dorso-lateral) para reduzir ou suprimir
da consciéncia memodrias que se preferem olvidar,
acontecimentos desagradaveis que remetem a uma dor, uma
humilhag¢do ou uma vergonha.

Desse modo, fatos que ndo se desejam manter na
consciéncia sdo suprimidos e ficam de certa forma impedidos
de regressar[ ] a evocagao voluntdria. Com isso, memorias
indesejaveis sdao mantidas [a] distancia, ainda que ndo sejam
apagadas completamente” (MAURMO, Julia Gomes Pereira. O
Direito ao esquecimento sob a perspectiva da saide individual.
Disponivel em: https://revistaconsinter.com/revistas/ano-iv-
numero-vi/direitos-difusos-coletivos-e-individuais-
homogeneos/o-direito-ao-esquecimento-sob-a-perspectiva-da-
saude-individual/. Acesso em 28/1/21).

Essa mesma abordagem foi trazida na audiéncia publica pelo Dr.
Roberto Algranti Filho, advogado dos recorrentes, que destacou, com
enfoque nas vitimas de divulgacdo de fatos passados traumaéticos, a
associacao entre direito ao esquecimento e promogao do direito a saude,

como forma de superagao do estresse pds-trauma.
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Para parcela dos defensores do direito ao esquecimento, assim, a
perpetuagao na memoria coletiva de acontecimentos que, naturalmente,
teriam seu espago reduzido na consciéncia de certos individuos, impoe a
esses, além da sua estigmatizagao, prejuizo a sua psique.

Relevante, ainda, observar a construgao doutrindria segundo a qual a
passagem do tempo imporia a perda do interesse publico na divulgacao

da informacgao. Apreciando essa concepgao, Viviane Maldonado destaca:

“De acordo com esse principio, a revelacao de fatos
individuais somente é possivel quando estes sdao relevantes e
presentes.

Nessa linha logica, pode-se compreender que, embora em
um determinado momento haja pertinéncia na existéncia da
informacao publica, esta relevancia pode desaparecer como
efeito do proprio transcurso do tempo” (MALDONADO,
Viviane Nobrega. O direito ao esquecimento. Disponivel em
http://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridi
cas/ii%207.pdf?d=636680444556135606. Acesso em 28/1/21).

Por fim, também digna de nota € a percepc¢ao segundo a qual, com a
passagem do tempo ao individuo “é dada a liberdade de alterar, mudar
seu comportamento, sob pena de predeterminar e amarrar sua historia
pessoal”, de modo que

“impor uma coeréncia imutavel as escolhas existenciais,
sem permitir que haja mudancas na historia pessoal, ¢
acorrentar o individuo ao seu passado, sem possibilitar que
tenha uma vida futura, livre em suas opgdes” (BUCAR, Daniel.
Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Disponivel
em  http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bucar-
civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf. Acesso em 28/1/21).

O que se observa € que, conquanto os efeitos da passagem do tempo
sejam apresentados de distintas formas pelos doutrinadores

(descontextualizacao, fragmentacao, prejuizo a psique do envolvido,
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apelo ao perdao ou perda do interesse publico), é ponto comum que o
elemento temporal definidor do pretenso “direito ao esquecimento” nao
seria computado pelo transcurso de um exato numero de dias, meses ou
anos, mas sim por decurso temporal suficiente para descontextualizar a
informacao relativamente ao momento de sua coleta.

E sob essa concepcio de que a passagem do tempo pode
descontextualizar as informagoes ou os dados pessoais comparativamente
ao momento em que produzidos ou coletados que se aproximam a
concepgao original do direito ao esquecimento (advinda do droit a I’oubli
e mais associada a defesa dos direitos da personalidade) e sua perspectiva
mais recente (a partir do julgado do TJUE no caso Google Espanha e
ligada a protecao dos dados pessoais, com maior influéncia da doutrina
do direito de ser deixado em paz - the right to be alone).

Relevante afirmacao de Koops sobre o direito ao esquecimento

reforga essa aproximacao entre suas vertentes:

“apesar dos inumeros conceitos, parece haver um
denominador comum na literatura[, quando] uma pessoa
possui um interesse (...) em nao ser confrontado por outros
com elementos do seu passado, ou particularmente com dados
do seu passado que ndo sdo mais relevantes para decisoes sobre
ela no presente" (Koops, Bert-JAAP. Forgetting Footprints,
Shunning Shadows: A Critical Analysus of the ‘Right To Be
Forgotten” in a Big Data Practice. Disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1986719.
Acesso em 2/2/21.)

A mencao é importante porque, desde a decisao do TJUE, diversos
autores passaram a nominar o direito ao esquecimento apenas na vertente
do controle de dados, o que amplificou a dificuldade de uniformizacao
do conceito de direito ao esquecimento.

Todavia, neste voto, nos ateremos ao que aproxima as diferentes
vertentes do direito ao esquecimento, tendo em vista o interesse de

quem o invoca de nao vir a ser confrontado por outros elementos de seu
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passado (informacdes ou dados) que se alega ndo serem mais relevantes
no presente.

E notdrio, que as pretensdes relativas ao direito ao esquecimento sao
desmembraveis em subtipos, consoante o objeto do “esquecimento”
(fatos ou dados) e o meio de comunicacao adotado para veiculagao da
noticia (plataformas tradicionais ou virtual). De tais subdivisoes, porém,
ndo concebo a indole de pretensdes distintas, razao pela qual considero
pertinente a apreciacao em conjunto (sem prejuizo do reconhecimento
das especificidades de cada linha do tema).

Nesse sentido, adoto a ponderagao de Daniel Bucar, para quem,

“apartar a midia televisiva de outros meios de
comunicacio ¢é emprestar a informacdo tratamento
fragmentado nao condizente com a sua perspectiva unitaria,
haja vista que uma informacdo tera o mesmo conteudo
qualquer que seja o seu meio de transmissao. Portanto, afora
tecnicalidades especificas de cada midia, a disciplina juridica
em torno da informacdo independe do meio de comunicagao
em que é veiculada, ndo se justificando, desta forma, a
exclusao do ambiente virtual quanto a aplicacao de eventual
direito ao esquecimento, sobretudo porque é este o locus
proprio para o seu estudo na contemporaneidade, tornando-se
anacronico o fracionamento e a demarcagao da disciplina
apenas para a midia televisiva” (BUCAR, Daniel. Controle
temporal de dados: o direito ao esquecimento. Disponivel em
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bucar-
civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf. Acesso em 28/9/20, grifos

NOSS0Ss).

Do mesmo modo, Denise Pinheiro aponta que, nao obstante a maior

complexidade do ambiente virtual,

“lo] cendrio diferente ndo é argumento suficiente para
cindir o estudo, que deve se concentrar na fluéncia temporal
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como um possivel obstdculo a livre expressao
independentemente do veiculo que se pretende promover a
comunicacao. Por este motivo, defende-se a importancia de um
estudo conjunto dos elementos essenciais sobre o tema, embora
nao se negue a existéncia de especificidades quando a questao
[se concentra] no ambiente da internet” (PINHEIRO, Denise. A
liberdade de expressio e o passado: desconstrugio da ideia de um
direito ao esquecimento. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/169667/3
42648.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 28/9/20).

Em conclusao, a partir desses elementos essenciais, podemos
entender o nominado direito ao esquecimento como a pretensao apta a
impedir a divulgacdo, seja em plataformas tradicionais ou virtual, de
fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razao da
passagem do tempo, teriam se tornado descontextualizados ou
destituidos de interesse publico relevante.

E, entdo, sob tais elementos da pretensio, que, nestes autos, se deve
apreciar a aceitagdo ou nao pelo ordenamento juridico patrio de um

direito correspondente.

III. EXISTIRIA UM DIREITO FUNDAMENTAL AO ESQUECIMENTO?

E possivel identificar trés posi¢oes sobre a suposta existéncia de
um direito fundamental ao esquecimento.

A primeira posicdio é a que reconhece existir um direito
fundamental explicito.

A segunda posicao € a que afirma haver um direito fundamental
implicito, decorrente, ora da dignidade humana, ora da privacidade.
Nada impedindo que o Congresso Nacional venha a restringir ou ampliar
seu suporte fatico em cada circunstancia (SARLET, Ingo Wolfgang;
FERREIRA NETO, Arthur M. O direito ao “esquecimento” na sociedade
da informacdo...p. 209; ALMEIDA, José Luiz Gaviao de et alii. . A
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identidade pessoal como direito fundamental da pessoa humana e
algumas de suas manifestagdes na ordem juridica brasileira. Revista de
Direito Civil Contemporineo, v. 14, p. 33-70, jan./mar. 2018).

A terceira posicao € a que nao reconhece sua existéncia como direito
fundamental autonomo, mas que admite identifica-lo como integrante do
suporte fatico de algum dos direitos fundamentais do art. 5%, inciso X (a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas), com
reflexos no direito ordinario.

Verifica-se, portanto, ser comum a todas as concepg¢des, a intima
associacao do direito ao esquecimento com os direitos da personalidade.

De fato, sobressai, em todos os precedentes em que se asseguraram
os efeitos pretendidos pelos que invocam o direito ao esquecimento
(como nos casos Melvin v. Reid, Madame M., Lebach I e mesmo Google
Espanha), que ha mencao, nas razdes de decidir, a expressdes que
remetem ao livre desenvolvimento da personalidade, tais como: ‘protecao
ao nome, a imagem ou a outra identificacao dos perpetradores do crime’;
‘reabilitacao ou socializacao do apenado’; ‘criacao de condigOes externas
que evitem o descaso e a rejeicdo no meio ambiente’; ‘permissao do
retorno ao caminho da retidao’; ‘ferimento a sensibilidade’; “amplificacao
a exposicao da privacidade’ etc.

Essa tao intima relacdo entre o direito ao esquecimento e os direitos
da personalidade/privacidade faz suscitar questionamentos. De um lado,
quanto a propria existéncia do direito ao esquecimento, indaga-se: ¢

possivel conceber um direito que estd sempre direcionado a garantir

outra espécie de direito (nome, imagem, honra, ressocializacao, protecao
de dados)?

De outro lado, para os que defendem sua existéncia, a intima relagao

com os direitos fundamentais suscita questionamentos quanto a
autonomia do direito ao esquecimento frente aqueles. Isso porque a

relacdo seria tao limitrofe que,

"com frequéncia, a ideia de um direito ao esquecimento ¢
confundida com as proprias nogdes de intimidade, privacidade,
vida privada ou protecao de dados pessoais. Em alguns casos, o
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uso _da expressio ’direito ao esquecimento’ parece servir

apenas ao proposito de emprestar renovada forca a direitos ja

existentes ou a seus fundamentos juridicos" (MONCAU, Luiz

Fernando. Direito ao esquecimento: entre a liberdade de expressio, a
privacidade e a protegio de dados pessoais. Op. cit., loc. cit ).

A meu ver, a resposta para tais questionamentos é claramente no
sentido da inexisténcia no ordenamento juridico brasileiro de um

direito genérico com essa conformacdo, seja _expressa ou

implicitamente.
O que existe no ordenamento sdo expressas e pontuais previsoes

em que se admite, sob condicoes especificas, o decurso do tempo como
razao para supressao de dados ou informacdes.

Vide a previsao do Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 43, §12 da
Lei n® 8078/90) de que os cadastros de consumidores nao podem “conter
informacgoes negativas referentes a periodo superior a cinco anos”, ou,
ainda, a previsao do Cddigo Penal (arts. 93 a 95) quanto a reabilitacdao do
condenado, que “podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia
em que for extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua execugao”,
assegurando-se ao condenado “o sigilo dos registros sobre o seu processo
e condenagao”. Ou, ademais, a previsdao, quanto ao universo digital,
trazida pela Lei n® 12.965/14 (o Marco Civil da Internet), que assegura
como direito do usuario da rede a “exclusao definitiva dos dados pessoais
que tiver fornecido a determinada aplicagdo de internet a seu
requerimento, ao término da relagao entre as partes”, ressalvadas apenas
“as hipdteses de guarda obrigatoria de registros” (art. 72, X).

Tais previsoes, todavia, ndo configuram a pretensao do direito ao
esquecimento. Relacionam-se com o efeito temporal, mas nao consagram
um direito a que o0s sujeitos ndao sejam confrontados quanto as
informacoes do passado. Desse modo, eventuais noticias que tenham
sido formuladas — ao tempo em que os dados/informacdes estiveram
acessiveis — nao sao alcancadas pelo efeito de ocultamento. Elas
permanecem passiveis de circulacao se os dados nelas contidos tenham
sido, a seu tempo, licitamente obtidos e tratados.
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Nao nego o impacto do tempo na percepcao humana dos
acontecimentos que envolvem informagdes ou dados dos individuos, pois
€ certo que a mesma informagao ao tempo dos acontecimentos e anos
apos servird, a cada divulgagao, a propdsitos diversos. Porém, a meu ver,
a passagem do tempo, por si s6 nao tem o condao de transmutar uma
publicacao ou um dado nela contido de licito para ilicito.

Ademais, como ja advertia Heraclito de Efeso em cerca de 500 a.C.,
ninguém pisa duas vezes nas aguas do mesmo rio, visto que as aguas e
0 proprio ser estao em constante devir. E, se, com o tempo, mudam as
aguas e mudam os seres, também muda o contexto em que uma
informacdo ou uma noticia é veiculada e apreendida no decorrer do
tempo.

A mudanca promovida pelo tempo, porém, é de contexto social,
ndo de fatos. Esses se mantém preservados e sao, inclusive, objeto de
estudo das ciéncias sociais, tanto quanto fendomenos da natureza sao
objeto das ciéncias naturais. E as ciéncias sociais nao se debrugam apenas
sobre o tempo presente. Ao contrario, ha ciéncias que se dirigem, de
modo especial, ao tempo passado. Ha outras, por seu turno, cujo objeto é
exatamente o comportamento ou a psique humanos. De modo especial, a
essas ultimas importa conhecer o sujeito: seus habitos, sua vida, sua
historia, seus atos.

Se nao cogitamos apresentar o Sistema Solar sem indicar o Sol, como
podemos supor falar de fatos sem consideracdo ao comportamento
humano?

Negar acesso a fatos ou dados simplesmente porque ja passados é
interferir, ainda que indiretamente, na ciéncia, em sua independéncia e
em seu progresso.

Nesse ponto, compreendo relevante rememorar que, entre os
fundamentos desta Corte para declarar a constitucionalidade da chamada
Lei da Anistia (Lei n® 6.683/79), esteve, nas palavras do Relator, Ministro
Cezar Peluso, a compreensao de que a norma nao “impede o acesso a
informacgoes atinentes a atuacao dos agentes da repressao”, como bem
elucidado no parecer da PGR:
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“[R]econhecer a legitimidade da Lei da Anistia nao
significa apagar o passado.

105. Nesse sentido, o estado democratico de direito, para
além da discussao acerca da punibilidade, precisa posicionar-se
sobre a afirmacao e concretizacao do direito fundamental a
verdade historica.

106. Com a precisdo habitual, o Ministro Sepulveda
Pertence, em entrevista antes referida, afirmou que

‘viabilizar a reconstitui¢ao historica daqueles tempos
€ um imperativo da dignidade nacional. Para propicia-la

as geragoes de hoje e de amanha, é necessario descobrir e

escancarar os arquivos, estejam onde estiverem, seja quem

77

for que os detenha’”.

Quando esta Corte, portanto, julgou constitucional a lei de anistia,
assim o fez porque o estudo, a andlise, a apuracao dos fatos foram
preservados. A decisao politica pela anistia dos graves delitos praticados
foi uma opgao realizada pela mudanca de contexto sociopolitico (foi fruto
de um acordo, destacou o Ministro Peluso, de quem tinha legitimidade
naquele momento historico para celebra-lo). Entretanto, a verdade dos
fatos (e, no mesmo sentido, a busca por ela) nunca esteve sob o jugo do
tempo. Sao coisas distintas.

Nao ha, assim, que se confundir o cumprimento da ordem penal
(com eventual punibilidade, prescri¢cao, anistia ou qualquer outro meio
de atendimento a suas normas) com o intuito de divulgag¢ao dos fatos.

A reabilitacdo, por exemplo, é instituto penal, com requisitos
especificos. Uma vez atendidos, assegura-se ao condenado “o sigilo dos
registros sobre o seu processo e condenagao”. Isso ndo implica, todavia,
prejuizo ao conhecimento — mesmo a posteriori — dos fatos criminosos
eventualmente noticiados.

Aldgica nao se restringe ao ambito penal, mas a toda ordem juridica.
O cumprimento de uma obrigacao administrativa — como, por exemplo, o
pagamento de uma multa imposta pelo Estado a um licitante — ndo cria
direito a exclusao da noticia com que se deu publicidade ao tempo dos
fatos. A publicidade persiste para além do cumprimento da obrigacao:
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seja a administrativa — que decorre de obrigacgao legal — seja a de cunho
jornalistico ou de opinido que, eventualmente, possa ter ocorrido.

O cumprimento de uma obrigacao civel, comercial ou tributaria
funciona do mesmo modo. Se sua apuragao (e, no mesmo passo sua
divulgacao) era licita ao tempo dos fatos, licita se mantém com o passar
do tempo.

Ressalte-se que, quando se fala em “verdade histérica”, nao se estd
apenas falando em fatos atinentes a pessoas mais proeminentes da ordem
social, mas a todos os fatos que possam, de algum modo, compor o objeto
de interesse das ciéncias sociais ou mesmo das relacoes humanas.

Os homens, em suas relagdoes, também possuem interesse em
conhecer os fatos, em apurar suas instituicdes e em rever seus acertos e
erros como sociedade. A isso se chama, comumente, de “interesse
publico” no conhecimento dos fatos.

Mas observe-se: é de potencial interesse publico o que possa ser
licitamente obtido e divulgado. Desse modo, um dado que nao possa
ser objeto de divulgacdo nao é, em qualquer circunstancia, dotado de
interesse publico.

Interesse publico pressupde licitude. E licitude implica respeito
aos direitos da personalidade. Nossa Constituicao € rica em previsoes
protetivas dos direitos da privacidade e de inviolabilidades do individuo.
Vide:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

(--)

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem;

(..

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
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a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo

dano material ou moral decorrente de sua violagao.”

A Constituicdo possui, ainda, outras previsdes que, embora sob
escopo de protecao mais amplo, funcionam como limites naturais a
liberdade de expressao e de informacao, tais como as normas do art. 5°
em seus incisos XI (a casa € asilo invioldvel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinagao judicial) e XII (¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia
e das comunicacgoes telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas,
salvo, no altimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrugao processual
penal).

Trata-se de direitos fundamentais estabelecidos — como bem
destacaram Cleve e Freire — em normas “dotadas de consideravel grau de
abertura e dinamicidade ao se apresentarem para sua concretizacao
social”, o que significa dizer que “os direitos fundamentais, enquanto

direitos humanos positivados em um determinada Constituigao,

sao polimdrficos, dotados de contetidos nucleares prenhes
de abertura e variagao, apenas revelados no caso concreto e nas
interagOes entre si ou quando relacionados com outros valores
plasmados no texto constitucional” (CLEVE, Clemerson Merlin;
FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas notas sobre colisdo de
direitos fundamentais. In: CUNHA, Sérgio Sérvulo da; GRAU,
Eros Roberto (Org.). Estudos de Direito Constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003,
p.232).

Disso resulta, como destaca Alexandre Freire,

“que o exercicio de direitos fundamentais com ambito de
protecao a margem da atividade conformadora do legislador
podera ensejar controvérsias entre os titulares, bem como
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conduzir a colisdo com interesses da comunidade”.
E arremata:

“esta afirmagao tem arrimo na prevaléncia da tese de que
nao existem direitos fundamentais absolutos.

Os direitos fundamentais sao possiveis, e o exercicio pode
ser restringido ou limitado. Conforme se demonstrard, essas
intervengoes nao devem ser entendidas como formas de
reducao dos direitos fundamentais, mas sim como mecanismo
destinado a garantir e fomentar o seu exercicio, bem como
proteger os bens constitucionais da sociedade.

Entrementes, ndao € qualquer disposicao legislativa que
tem o controle de restringir direitos fundamentais. Essas
espécies normativas devem ser normas constitucionais ou
normas infra constitucionais com autorizacao constitucional”
(FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Restricoes de direitos
fundamentais: conceitos, espécies e método de resolucdo. In:
CLEVE, Clémerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 1, p. 316).

Seguindo a autorizacdo constitucional, o legislador brasileiro em
inumeras ocasides, procedeu a ponderacao entre direitos fundamentais
na direcio da maxima protecio aos direitos da personalidade,
restringindo, em alguma medida, a liberdade de expressao.

O Codigo Penal tipificou as condutas dirigidas contra a honra nos
tipos de calunia, injuria e difamacgao (arts. 138 a 145 do CP); no mesmo
passo, o Cddigo Civil previu indeniza¢do em tais situagdes (art. 953 do
CC/02). O mesmo Codigo Civil, em seu art. 20, protege a imagem,
dispondo que sua utilizagdo pode ser proibida e mesmo indenizada se
atingir “a honra, a boa fama ou a respeitabilidade” do sujeito. O direito
ao nome, na sua fun¢ao de individuar a pessoa, encontra resguardo nos
arts. 16 a 19 do CC/02, assegurando-se, inclusive, que o nome “nao pode
ser empregado por outrem em publicagbes ou representagoes que a

exponham ao desprezo publico, ainda quando nao haja intencao
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difamatoria” (art. 17). Adicionalmente, o art. 21 do CC/02 disp0s sobre a
protecao a vida privada da pessoa natural e, salvo disposicao legal em
contrario, todos esses direitos da personalidade sao “intransmissiveis e
irrenunciaveis”.

Em que pese a necessaria contengao interpretativa aos arts. 20 e 21
do CC/02, realizada por esta Corte em interpretacao dos dispositivos
conforme a Constitui¢do (ADI n® 4.815), o que se observa é que, na
disciplina dos direitos de personalidade, o legislador buscou consagrar a
mais ampla efetividade das normas constitucionais insertas no art. 59,
incisos V e X.

A jurisprudéncia patria, por sua vez, tem atendido a esse escopo
normativo. Esta Corte tem ponderado, nos feitos trazidos a sua
apreciagao, acerca do atendimento das leis as normas constitucionais que
asseguram direitos fundamentais.

Nos autos do HC n® 82.424 (DJ de 19/3/04), conhecido como Caso
Ellwanger, esta Suprema Corte manteve a condenacao de um escritor e
editor pelo crime de racismo, por publicar, vender e distribuir material
antissemita. A garantia da liberdade de expressao foi afastada em nome
dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.

Destaque-se, ainda, o relevo atribuido pelo Ministro Gilmar Mendes
aos direitos fundamentais da personalidade nos autos do RE n°
511.961/SP (em que se julgou nao recepcionada norma no sentido da
exigéncia de diploma de curso superior para o exercicio da profissao de

jornalista). Transcrevo:

“As liberdades de expressaio e de informacdo e,
especialmente a liberdade de imprensa, somente podem ser
restringidos pela lei em hipoteses excepcionais, sempre em
razao da protecao de outros valores e interesses constitucionais
igualmente relevantes, como os direitos a honra, a imagem, a

privacidade e a personalidade em geral.”

Do mesmo modo, a Justica brasileira tem consagrado, em inameras

decisdes, a protecao a privacidade, ao nome, a honra e a imagem, sem

40



RE 1010606 / R]

fazer qualquer mencdao ao aspecto temporal. Nesse sentido, destaco
algumas noticias jornalisticas reportando precedentes judiciais
relacionados a protecao dos direitos da personalidade:

“SENSACIONALISMO CENSURADO

Jornal é condenado por publicar foto de caddver na capa

Por publicar a foto de um cadaver na capa, um jornal terd
que pagar indeniza¢ao por danos morais a familia da vitima de
um soterramento.

(Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2007-abr-

25/jornal_punido_publicar_foto_cadaver_capa. @ Acesso em
2/2/21).

“CONFUNDIDA COM INVASORA

Jornal é condenado por publicar foto com legenda
errada”.

Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2006-mar-

17/jornal_condenado_publicar_foto_legenda_errada. Acesso em
2/2/21)

“IMPRENSA PUNIDA

Jornal é condenado a indenizar por uso indevido de
imagem”

(Disponivel em  https://www.conjur.com.br/2004-out-

26/jornal_condenado_indenizar_uso_indevido_imagem. Acesso
em 2/2/21).

“LIMITE DA LIBERDADE

Jornal mineiro €é condenado por publicar noticia
difamatoria”

Disponivel ~em  https://www.conjur.com.br/2006-fev-

02/jornal_condenado_publicar_noticia_difamatoria. Acesso em
2/2/21).

“HOUVE ENGANO

Jornal é condenado por publicar telefone errado em
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anuncio sexual”

Disponivel ~em  https://www.conjur.com.br/2004-set-
24/jornal_publica_telefone_errado_anuncio_sexual_punido.
Acesso em 2/2/21).

“BOLAS TROCADAS

Jornal que trocou nome de vitima por acusado ¢é
condenado por danos

(Disponivel em  https://www.conjur.com.br/2004-mar-

31/jornal_condenado_colocar_vitima_lugar_acusado. Acesso
em 2/2/21).

Como se observa, portanto, ha uma vasta protecao constitucional,
legal e jurisprudencial a todos os direitos da personalidadeque
independe do efeito do tempo sobre o contexto fatico em que inseridos.
O contexto fatico tem sido preservado.

Tampouco, por fim, a passagem do tempo induz ao surgimento de
um dever social de perddo. Nenhuma lei pode estipular obrigacoes ao
cérebro humano, nele inserindo sentimentos ou pensamentos. Ninguém,
assim, é obrigado a se desfazer de seu direito a informacgao para permitir
a terceiros uma vida livre do conhecimento de seus erros passados.

No caso Briscoe, a Suprema Corte da California apontou que o ideal
de conduta humana seria “reconhecer seu valor presente e esquecer sua
vida passada de vergonha. Mas os homens nado sao tao divinos a ponto de
perdoar as ofensas passadas dos outros”.

Eventualmente, destaco eu, o perdao, a compaixao e mesmo um
exame de consciéncia pode conduzir a uma conduta de esquecimento de
fatos passados ou ao reconhecimento do valor atual do individuo. Mas
essa percepgao, conquanto possa ser estimulada pela lei, ndo pode ser
imposta a custa da proibicao de veiculacao de noticias (licitas) em que
conste a descricao do passado.

Tudo isso sem prejuizo da exigéncia legal a que todos os cidadaos
estdo submetidos de respeito a integridade fisica e moral de qualquer ser
humano, independentemente de seu passado. A esse se aplica, de igual
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modo, todos os direitos da personalidade acima expostos, estando,
portanto, protegidos contra eventual agressao a seus direitos
fundamentais.

Demonstrado, desse modo, que os direitos fundamentais de
personalidade encontram guarida constitucional e legal que nao
dependem nem se associam em qualquer medida ao direito ao
esquecimento, importa considerar o espaco de protecdo normativa
conferida aos dados.

Isso porque a internet deu inicio a uma nova fase ao associar o
problema do esquecimento ao tratamento e a conservacao de informacoes
pessoais na rede.

Nao se pretende esgotar aqui a andlise da protecao de dados
estabelecida pela recente Lei Geral de Protecao de Dados no Brasil. Longe
disso, uma vez que, neste voto, o exame se faz sob a perspectiva do
direito ao esquecimento.

A protecao de dados pessoais ganha capitulo proprio neste exame
apenas para que se identifique se, pelas peculiaridades dessa novel
protecao, se pode afirmar a existéncia, em alguma medida, de direito ao
esquecimento em ambito digital.

IV. DIREITO AO ESQUECIMENTO EM AMBITO DIGITAL?

Com o crescente uso de computador e a tendéncia a constituigao de
bancos centralizados de dados, teve inicio profundo questionamento
sobre o poder abrangente de vigilancia de quem os coleta e processa.

O temor de que os bancos de dados fossem utilizados contra os
interesses do individuo, impulsionou, ja desde a década de 60, os estudos
sobre o novo e fatal risco a privacidade. Assim, foi tomando corpo a
proposta de que as informacgOes pessoais deveriam ser propriedade de
seus titulares.

Em importante decisao de 1983, o Tribunal Constitucional Alemao
fez uso, pela primeira vez, do termo “autodeterminacdo informativa”, a
partir do que se materializou “a transicao de uma ideia de privacidade
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com exclusao de certas informagoes de uma esfera publica para uma ideia
de controle das informagoes pessoais”. O Tribunal optou por diretriz
“que afasta a necessidade da presenga de um dano para caracterizagao da
irregularidade no tratamento de dados pessoais”. Nela, “todo tratamento
de informacgOes pessoais afeta o direito a autodeterminacao informativa,
apontando para a superacao da dicotomia sigilo-publicidade, que nao
seria mais suficiente para resolver questOes associadas a circulagdao de

informagoes pessoais”. Vale salientar que o Tribunal alemao alertou que

“o direito a autodeterminagdo informacional que ali se
afirmava nao era absoluto (...) nao [era] um direito isolado, mas
ligado a comunidade, afastando uma nocao individualista e
afirmando que o individuo deveria aceitar certo limites a sua
autodeterminagao informacional por razoes de interesse
publico”  (MONCAU, Luiz Fernando Marrey. Direito ao
esquecimento: entre a liberdade de expressdo, a privacidade e a
protegio de dados pessoais. . Op. cit., loc. Cit.)

Paralelamente, se desenhava uma agenda regulatdria sobre os dados
que culminou com a Diretiva n® 95/46, a qual, por seu turno, influenciou
legislagoes em todo o mundo.

Adiante, a Unidao Europeia aprovou seu Regulamento Geral sobre
Protecao de Dados (n® 2016/679), relativo a prote¢ao das pessoas fisicas no
que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao
desses dados.

No Brasil, deu-se a edicao da Lei n° 13.709/18 (Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais — LGPD), que dispoe “sobre o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa
juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural” (art. 1°, Lei n°®
13.709/18), e nela nao se localiza dispositivo voltado a assegurar, em
ambito digital, que os sujeitos protegidos pela norma nao possam ser
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confrontados quanto aos dados que, no passado, tenham sido licitamente
objeto de divulgagao.

Com efeito, o legislador foi explicito no sentido do término do
tratamento dos dados (art. 16) quando: (i) a finalidade de sua coleta for
alcancada; (ii) os dados deixarem de ser necessarios ou pertinentes ao
alcance da finalidade especifica almejada; (iii) der-se o término do
periodo de tratamento; (iv) o titular o requerer, nas hipoteses admitidas
na lei (entre as quais o exercicio de seu direito de revogagao do
consentimento  relativamente as  informagdes  voluntariamente
concedidas), resguardado sempre o interesse publico; e (v) houver
determinac¢ao da autoridade nacional.

O legislador, parece-me, foi propositadamente silente em nao
reconhecer direito ao esquecimento na Lei Geral de Protecao de Dados.
Isso nao implica, todavia, sob qualquer aspecto, protecao deficiente.

E digno de nota que a legislagio em tela é erigida sobre os seguintes

fundamentos:

“I - o respeito a privacidade;

IT - a autodeterminacao informativa;

II - a liberdade de expressao, de informacao, de
comunicacao e de opinido;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnologico e a
inovacao;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da
personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais”

Ainda no art. 17, o legislador garantiu expressamente aos individuos
a “titularidade de seus dados pessoais” e a observancia dos “direitos
fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade”. Nao

descurou, portanto, a LGPD da associagao entre a protecao de dados
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pessoais e a privacidade, direito consagrado na Declaracao Universal dos
Direitos do Homem (em seu art. XII), assim como no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

A Constituicao Federal, em seu art. 5% inciso X, disciplina, de modo
direto, a protecao da privacidade. Disciplina também, de modo reflexo, a
privacidade nos incisos XI, XII, LVI, LX e LXXII do art. 5°, esse ultimo o
remédio constitucional do habeas data.

Em meu sentir, sob essa ordem normativa, a protecao de dados
pessoais guarda carater de direito fundamental. O habeas data,
instrumento origindrio do texto constitucional, ja apresentava, em
primeiros sinais, a concepgao de autonomia informacional do individuo,
uma vez que assegurava, mesmo que mencionando apenas os registros e
bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico, que
as informacoOes atinentes ao individuo devem ser de seu conhecimento
(art. 5% inciso LXXII, a) e precisas, podendo ser retificadas quando se fizer
necessario.

Em sintonia com a protegao constitucional, a LGPD buscou ampliar
o alcance protetivo, dispondo aplicar-se “a qualquer operacao de
tratamento realizada por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, independentemente do meio” (art. 3°). Estabeleceu,
ainda, que as atividades de tratamento de dados pessoais deverao
observar a boa-fé e os principios da finalidade, da adequacao, da
necessidade, do livre acesso, da qualidade dos dados, da transparéncia,
da seguranga, da prevengao, da nao discriminagao, da responsabilizagao e
da prestacao de contas. Assegurou, ademais, ao titular o direito ao acesso
facilitado as informagoes sobre o tratamento de seus dados, que deverao
ser disponibilizadas de forma clara, adequada e ostensiva (art. 9%). A
LGPD ainda dispds, em sessao propria, sobre o tratamento de dados
sensiveis e dados pessoais de criangas e de adolescentes. A
autodeterminacao, por sua vez, foi prevista no art. 18, possibilitando ao
titular dos dados a confirmacao de seu tratamento; o acesso a eles; a
correcao de dados incompletos, inexatos ou desatualizados; a
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anonimizagao, o bloqueio ou eliminacdo dos dados desnecessarios,
excessivos ou tratados em desconformidade com a Lei; a portabilidade, a
eliminagao dos dados pessoais voluntariamente fornecidos; a informacao
das entidades publicas e privadas com as quais o controlador realizou
uso compartilhado de dados; a informacao sobre a possibilidade de nao
fornecer consentimento e sobre as consequéncias da negativa; e a
revogacao do consentimento, tudo nos termos da Lei.

Sem adentrar em exame minucioso de tais previsdes — que ndo sao

objeto destes autos —, o que convém observar é que a legislacdo

pretendeu cercar os dados de ampla protecdo, viabilizando meios para
eventuais correcOes/retificacdes que se facam necessdrias, mas em

nenhuma delas trouxe um direito ao individuo de se opor a publicagdes
nas quais dados licitamente obtidos e tratados tenham constado. Ao

contrario, a lei é expressa (art. 4% no sentido de gque nio se aplica o
tratamento de dados pessoais aquilo:

4,

‘11 - realizado para fins exclusivamente:
a) jornalistico e artisticos;”

Compreende-se que, em quadros de profundas transformagoes da
sociedade, em que despontam novos estratos de poder, a ordem juridica é
significativamente impactada: seja pela sobrelevagio de determinados
direitos, seja pelos desafios adicionais que se apresentam a concretizagao
de outros ja igualmente consagrados.

Em contextos tais de instabilidade, € comum a resposta vir em forma
de insurgéncia a nova ordem, buscando frear o quadro de mudangas,
direcionando-se a irresignagao a causa que nao se pode alterar, em vez de
se concentrar na reacomodacao dos direitos atingidos pela avalanche das
transformacoes.

O movimento ludista bem ilustra essa situacao: os ludistas, em
tempos de Revolu¢ao Industrial, irresignados com as profundas
mudangas sentidas a época, dirigiram sua insurgéncia contra o prdoprio
desenvolvimento tecnoldgico, expressando, nao raro, o desconforto com a

perda dos trabalhos com a destruicao de maquinas e teares mecanizados.
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A Revolugao, todavia, ndo cessou e as relagoes de trabalho precisaram ser
redefinidas de acordo com essa nova e inevitavel realidade.

Com a “sociedade da informacao”, nao é diferente. Como destacado
por Jorge Werthein “dificilmente alguém discordaria de que a sociedade
da informacao € o principal traco caracteristico do debate publico sobre
desenvolvimento, seja em nivel local ou global, neste alvorecer do século
XXI”. E essa sociedade possui, dentre suas caracteristicas fundamentais, a
informagao como sua matéria-prima, de modo que “as tecnologias se
desenvolvem para permitir o homem atuar sobre a informacao
propriamente dita”. (WERTHEIN, Jorge. A sociedade da informacio e seus
desafios. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/ci/v29n2/a09v29n2.pdf .
Acesso em 31/1/21).

Nesse espaco em que a informacgao ganha profunda relevancia, de
um lado, observa-se a ampliacdo da democracia informacional, pela
oferta significativa do conhecimento e de informacgoes; de outro, agiganta-
se a preocupagao politico-institucional com a tutela de dados e com

informacoes pessoais. Como aponta Rodota:

“A sociedade da informacgao se especifica, portanto, como
'sociedade dos servigos’, com elevada padronizacado e crescentes
vinculos internacionais. Disso decorrem duas consequéncias:
quanto mais os servi¢os sdo tecnologicamente sofisticados,
mais o individuo deixa nas maos do fornecedor do servigco
uma cota relevante de informagdes pessoais; quanto mais a
rede de servicos se alarga, mais crescem as possibilidades de
interconexdes entre bancos de dados e disseminacao
internacional das informagdes coletadas” (RODOTA, Stefano.
A vida na sociedade da Vigildncia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p.66)

E, ainda, como salienta Werthein:

“Os desafios da sociedade da informacao sao inameros e
incluem desde os de carater técnico e economico, cultural, social

e legal, até os de natureza psicologica e filosofica. Alguns
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autores, como Leal (1996) chegam a formular os desafios éticos
da sociedade da informacao em termos de uma multipla perda:
perda de qualificacdo, associada a automacao, e desemprego; de
comunicagao interpessoal e grupal, transformada pelas novas
tecnologias ou mesmo destruida por elas; de privacidade, pela
invasdo de nosso espaco individual e efeitos da violéncia
visual e poluicdo actistica; de controle sobre a vida pessoal e o
mundo circundante; e do sentido da identidade, associado a
profunda intimidacdo pela crescente complexidade
tecnolégica” (WERTHEIN, Jorge. A sociedade da informacdo e seus

desafios. Disponivel em:
https://www.scielo.br/pdf/ci/v29n2/a09v29n2.pdf . Acesso em
31/1/21)

Assim, na “sociedade da informacao”, a pretensao do direito ao
esquecimento se agigantou, em face da moldura original, como uma
reagao a invasao da privacidade, do espago individual, do controle sobre
a vida pessoal e, muitas vezes, da propria identidade.

A reagao, todavia, quanto a protecao da privacidade e dos direitos
da personalidade, sob os moldes de um suposto direito ao esquecimento,
se assemelha, a meu ver, a reagao ludista quanto aos direitos trabalhistas:
no intuito de proteger os caros valores desafiados pela propagacao
massiva de informacgoes, se combate o proprio desenvolvimento da
tecnologia no que tange a informacao, requerendo-se o completo dominio
do individuo sobre seus dados, com primazia, inclusive, sobre o direito
dos demais individuos de se informarem.

Dito de outro modo: em vez de se combaterem os efeitos da
“hiperinformacao” sobre os direitos da personalidade, tem-se optado por
conclamar a “hipoinformagao”, em uma associacdo, ao fim e ao cabo,
danosa aos proprios direitos fundamentais.

V. VIOLACAO AO DIREITO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO

Ja tive oportunidade de afirmar que o regime democratico pressupoe
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um ambiente de livre transito de ideias, no qual todos tenham direito a
voz. De fato, a democracia somente se firma e progride em um ambiente
em que diferentes convicgOes e visdes de mundo possam ser expostas,
defendidas e confrontadas umas com as outras, em um debate rico, plural
e resolutivo.

Nesse sentido, é esclarecedora a noc¢ao de “mercado livre de ideias”,
oriunda do pensamento do célebre juiz da Suprema Corte Americana
Oliver Wendell Holmes, segundo o qual ideias e pensamentos devem
circular livremente no espago publico para que sejam continuamente
aprimorados e confrontados em direcao a verdade (BISBAL TORRES,
Marta. El mercado libre de las ideas de O. W. Holmes. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Sept/dic 2007).

Além desse carater instrumental para a democracia, a liberdade de
expressao € um direito humano universal — previsto no art. XIX da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948 —, sendo condicao
para o exercicio pleno da cidadania e da autonomia individual. E o teor
da norma:

“Todo o individuo tem direito a liberdade de opiniao e de
expressao, o que implica o direito de nao ser inquietado pelas
suas opinidoes e o de procurar, receber e difundir, sem
consideragao de fronteiras, informagoes e ideias por qualquer

meio de expressao.”

A liberdade de expressao é um dos grandes legados da Carta
Cidada, resoluta que foi em romper definitivamente com um capitulo
triste de nossa historia em que esse direito — dentre tantos outros — foi
duramente sonegado ao cidadao. Gragas a esse ambiente pleno de
liberdade, temos assistido ao continuo avang¢o das instituicoes
democraticas do pais. Por tudo isso, a liberdade e os direitos dela
decorrentes devem ser defendidos e reafirmados firmemente.

Nesse cenario, também assume relevancia o direito a informacao,

pois é a partir dela que o cidadao retine elementos para a formagao de
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opiniao e ideias. Nao por outra razao, a Constitui¢cao Federal de 1988, de
conteudo fortemente democratico, em diversos momentos refere-se a
liberdade de expressao, bem como a liberdade de informacao.

Com efeito, o art. 52 inciso IV, afirma ser livre a manifestacao de
pensamento, vedando, no entanto, o anonimato. O inciso IX, por seu
turno, dispde ser livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou licenga. O
inciso XIV, por sua vez, assegura a todos o acesso a informagao,
resguardando o sigilo da fonte quando necessario ao exercicio
profissional.

A Carta atribuiu tratamento especial a liberdade de expressao no
contexto dos meios de comunicagao social, dispondo, no art. 220, que “[a]
manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerio qualquer restricao”
(grifos nossos).

O § 1° do art. 220, reforcando essa impossibilidade de restrigao,
coloca a liberdade de informacao jornalistica a salvo de qualquer
embarago por meio de lei, explicitando que as balizas ao exercicio dessa
liberdade restringem-se aquelas prescritas no proprio texto
constitucional, no art. 5% incisos IV, V, X, XIII e XIV (vedagdao ao
anonimato, direito de resposta, possibilidade de indenizac¢do por dano a
imagem, respeito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, livre exercicio de trabalho, oficio ou profissao, direito de acesso a
informacao e garantia de sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional).

Nesse quadro, nota-se que um dos aspectos centrais do direito
fundamental a liberdade de expressao — aspecto esse que deve ser
reforcado tanto mais democratica for dada sociedade - é, que, como
regra geral, ndo sao admitidas restricbes prévias ao exercicio dessa
liberdade.

O Supremo Tribunal Federal tem construido uma jurisprudéncia
consistente em defesa da liberdade de expressdao: declarou a
inconstitucionalidade da antiga lei de imprensa, por ela possuir preceitos
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tendentes a restringir a liberdade de expressao de diversas formas (ADPF
n® 130, DJe de 6/11/2009); afirmou a constitucionalidade das
manifestagdes em prol da legalizacdo da maconha, tendo em vista o
direito de reunido e o direito a livre expressdao de pensamento (ADPF n®
187, DJe de 29/5/14); dispensou diploma para o exercicio da profissao de
jornalista, por forca da estreita vinculagao entre essa atividade e o pleno
exercicio das liberdades de expressao e de informacao (RE n® 511.961, DJe
de 13/11/09); determinou, em acao de minha relatoria, que a classificagao
indicativa das diversdes publicas e dos programas de radio e TV, de
competéncia da Unido, tenha natureza meramente indicativa, nao
podendo ser confundida com licenca prévia (ADI n°® 2.404, DJe de
1%/8/17); declarou inexigivel autorizagdo de pessoa biografada
relativamente a obras biograficas literdrias ou audiovisuais, sendo
também desnecessdria autorizacdo de pessoas retratadas como
coadjuvantes -ou de seus familiares, em caso de pessoas falecidas ou
ausentes - (ADI n® 4.815, DJe de 19/2/16)- para citar apenas alguns casos.

E certo, no entanto, que a liberdade de expressio deve ser exercida
em harmonia com os demais direitos e valores constitucionais.

Parafraseando o célebre Juiz Oliver Wendell Holmes, grande
defensor da liberdade de expressao, o direito a manifestacaio do
pensamento pode ceder nos casos que impliquem perigo evidente e atual
capaz de produzir males gravissimos.

E em que situagoes se identificaria esse perigo? A meu ver, a
manifestacao do pensamento, por mais relevante que inegavelmente seja,
nao deve respaldar a alimentacdo do o0dio, da intolerancia e da
desinformacdo. Essas situacdes representam o exercicio abusivo desse
direito, por atentarem sobretudo contra o principio democratico, que
compreende o “equilibrio dinamico” entre as opinides contrdrias, o
pluralismo, o respeito as diferencas e a tolerancia.

Questiona-se, entdo, se a manifestacio do pensamento (inclusive
em ambito digital) pode ser restringida se dela decorrer a divulgacao de
fatos da vida de um individuo que lhe causem profundo desgosto ou de
dados que ele ndo deseje ver acessados.
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Ao questionamento respondo me valendo de definigao de autoria do
Ministro Edson Fachin, em tudo pertinente ao caso e que sintetiza a
primazia da liberdade de expressao, ao conceitua-la no sentido de que
“representa tanto o direito de nao ser arbitrariamente privado ou
impedido de manifestar seu proprio pensamento quanto o direito
coletivo de receber informacdes e de conhecer a expressio do
pensamento alheio” (ADI n° 2.566, Rel. p/ o ac. Min. Edson Fachin,
Tribunal Pleno, DJe de 23/10/18).

A liberdade de expressao protege nao apenas aquele que comunica,
mas também a todos os que podem dele receber informagoes e conhecer
0s pensamentos.

A ponderacao, assim, na pretensao ao direito ao esquecimento nao
se faz apenas entre o interesse do comunicante, de um lado, e o do
individuo que pretende ver “tornados privados” dados ou fatos de sua
vida, de outro. Envolve toda a coletividade, que sera cerceada de
conhecer os fatos em toda a sua amplitude.

A liberdade de informacao, correlata da liberdade de expressao, é
amplamente protegida em nossa ordem constitucional. Com efeito, a
Carta assegura a todos o acesso a informacao, de natureza ptblica ou de
interesse particular (art. 5% incisos XIV e XXXIII, e art. 93, inciso IX). No
contexto da comunicagao social, a Constitui¢ao confere “acentuada marca
de liberdade na organizacdo, producao e difusao de contetido
informativo” (ADI n® 4.451, DJe de 6/3/19), proibindo qualquer restri¢ao a
manifestacao do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao (art.
220 da Constituicao).

Embora a pretensao inserta no “direito ao esquecimento” nao
corresponda ao intuito de propalar uma noticia falsa, ao pretender o
ocultamento de elementos pessoais constantes de informacoes
verdadeiras em publica¢des licitas, ela finda por conduzir noticias
fidedignas a incompletude, privando os seus destinatarios de conhecer,

na integralidade, os elementos do contexto informado.

VI. O NECESSARIO DIALOGO CONSTITUCIONAL
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Nos termos do principio da unidade, a Constituicao é um “sistema
unitario de normas e procedimentos”, devendo o intérprete “harmonizar
os espagos de tensao entre as normas de natureza constitucional”
(CLEVE, Clemerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas
Notas sobre colisio de direitos fundamentais. In: CUNHA, Sérgio Sérvulo da;
GRAU, Eros Roberto (Org.). Estudos de Direito Constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 235-236).

Agrada-me particularmente na abordagem deste tema — e sobretudo
quando se tem em conta a plataforma digital (lamentavelmente tao
utilizada para disseminac¢do da desinformacdo e do ¢6dio) — a ideia de
harmonizagao dos principios constitucionais.

Os valores em exame (liberdade de expressao e privacidade/protecao
de dados) sdo especialmente caros a ordem juridica, especialmente na
sociedade de informagao e requerem sempre a concordancia pratica de
seus comandos.

Mas € preciso conhecer os critérios de precedéncia nessa
ponderacao.

Nos autos da ADI n°® 4.815 esta Corte realizou semelhante
ponderacao de interesses. Debateu-se, como destacou a Relatora,
Ministra Carmen Lucia,

“o conteaddo e [a] extensao do exercicio do direito
constitucional a expressao livre do pensamento, da atividade
intelectual, artistica e de comunicacao dos bidgrafos, editores e
entidades publicas e privadas veiculadoras de obras biograficas,
garantindo-se a liberdade de informar e de ser informado, de
um lado, e, do outro, o direito a inviolabilidade da intimidade e
da privacidade dos biografados, de seus familiares e de pessoas

que com eles conviveram”.

Nao obstante a peculiaridade atinente aos sujeitos envolvidos e as
distintas argumentacoes utilizadas em defesa da privacidade, o julgado é
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altamente relevante para a analise dos valores postos sob apreciacao
nos presentes autos, uma vez que biografias necessariamente contém
informacoes e dados pessoais dos individuos. Desse modo, a aprecia¢ao
realizada naqueles autos em tudo interessa ao debate do presente tema.

Conforme consignei em meu voto no referido julgado:

Se, de um lado, a biografia constitui um relato sobre a
trajetéria de uma pessoa, acabando por, inevitavelmente,
adentrar aspectos da vida privada desta; de outro, constitui
género literdrio de importante valor histdrico e cultural, sendo,
a um sO tempo, fonte de informacdao e forma de expressao
artistica, literaria e historica.

Ocorre que a interpretacdo a partir da qual se conclui pela
necessidade, de forma geral e abstrata, de autorizacdo do
biografado para a publicacdo de biografias atribui absoluta
precedéncia aos direitos a vida privada, a imagem e a honra, em
detrimento da liberdade de expressao, de manifestacao de
pensamento e do direito a informacao, razao pela qual concluo
pela sua incompatibilidade com a Constitui¢ao de 1988.

Outrossim, devemos considerar os efeitos deletérios que
restricdio de tal abrangéncia poderia causar a produgao
biografica no Brasil, e, consequentemente, a formagao da nossa
memoria social.

Segundo Lindjane dos Santos Pereira (A biografia no
ambito do jornalismo literario. Andlise comparativa das
biografias Olga, de Fernando Morais e Anayde Beiriz, paixao e
morte na Revolugao de 30, de José Joffily. Universidade Federal
da Paraiba. Jodo Pessoa, 2007), a biografia integra o grupo das
chamadas “narrativas de memodria” - ao lado das
autobiografias, confissOes e das memorias propriamente ditas —
ou seja, “narrativas que sao construidas através da memoria e
que se tornam “locais” de memoria”. Sendo assim, tais obras
sempre envolvem um resgate do passado, o qual deve ocorrer
da forma mais fidedigna possivel.

Com efeito, a reconstituicio do passado realizada na
biografia traz consigo nao so o resgate de historias individuais,
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mas também, e necessariamente, de elementos do contexto
historico, social e cultural em que inserido o biografado. Em
muitos casos, fatos da vida do biografado estao tao imbricados
a fatos determinantes para a historia do pais que o trabalho
biografico realizado pelo autor/pesquisador revela-se uma
grande contribuicdo para a escrita da historia. Outrossim,
relatos sobre vidas privadas tém o condao de revelar héabitos e
comportamentos proprios de determinado tempo e lugar, de
modo que as biografias funcionam como registros das praticas
sociais através do tempo e do espaco.

Por tais razdes, é inegavel o valor histérico e cultural
dessas obras, que exercem papel fundamental na construgao da
memoria de dada sociedade. Assim, a narrativa biografica, que
busca escrever a historia de uma vida, acaba por se confundir
com a propria escrita da Historia.

Em seu voto, a eminente Relatora muito bem destacou a posicao de
proeminéncia da liberdade de expressao, mesmo na atualidade, por seu
carater propulsor dos demais direitos fundamentais. Foram suas

palavras:

“A atualidade apresenta desafios novos quanto ao
exercicio desse direito. A multiplicidade dos meios de
transmissao da palavra e de qualquer forma de expressao sobre
o outro amplia as defini¢des tradicionalmente cogitadas nos
ordenamentos juridicos e impde novas formas de pensar o
direito de expressar o pensamento sem o esvaziamento de
outros direitos, como o da intimidade e da privacidade.

Em toda a historia da humanidade, entretanto, o fio
condutor de lutas de direitos fundamentais é exatamente a
liberdade de expressao.

Quem, por direito, nao é senhor do seu dizer nao se pode
dizer senhor de qualquer direito.”

No mesmo sentido, o Ministro Roberto Barroso fez questao de
destacar que “a liberdade de expressao, na democracia brasileira, deve ser
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“”

tratada como uma liberdade preferencial’”, o que, esclareceu, “nao
significa hierarquiza-la em relacdo a outros direitos fundamentais”. E

acrescentou:

“[Dlizer-se que a liberdade de expressao ¢ um direito ou
uma liberdade preferencial significa, em primeiro lugar e acima
de tudo, uma transferéncia de Onus argumentativo. Quem
desejar afastar a liberdade de expressao é que tem que ser capaz
de demonstrar as suas razdes, porque, prima facie, em

principio, é ela, a liberdade de expressao, que deve prevalecer.”

Nao obstante seja “o fio condutor de lutas de direitos
fundamentais”, para usar as palavras da Ministra Carmen Ltcia e “um
direito ou liberdade preferencial”, conforme a percuciente intervencao do
Ministro Roberto Barroso, a liberdade de expressao é constantemente
submetida a provas.

Em comentario a dualidade que cerca no Brasil o direito a liberdade
de pensamento, representada entre o desafio constante para efetiva-lo e
as conquistas incessantes em direcdo a sua Ppromocgao, apontou
precisamente a Ministra Carmen Lucia que “liberdade nado é direito
acabado. E peleja sem fim”. Ao que completou se cuidar “de processo
sociopolitico, respeitante a historia da coletividade”.

Novamente, na mesma linha de pensamento, o Ministro Roberto
Barroso rememorou que “a historia da liberdade de expressao no Brasil é
uma histéria extremamente acidentada” e que “diferentemente da
Alemanha, talvez diferentemente da Franca ou da Europa em geral, €
que, aqui entre nos, a histdria é tao acidentada e o histdrico da liberdade
de expressao tao sofrido que ela precisa ser afirmada e reafirmada”.

Sem embargo da precedéncia da liberdade de expressao e da
necessidade de se manter vigilancia constante para a fazer valer, o cotejo
dessa liberdade com outros valores constitucionais deve sempre tender a
harmonizagao, de modo a que se consagre o resguardo da intimidade do
individuo sem se sacrificar a livre comunicacao.

Tanto quanto possivel, portanto, deve-se priorizar: o complemento
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da informacdo, em vez de sua exclusao; a retificacio de um dado, em
vez de sua ocultacdo; o direito de resposta, em lugar da proibicao ao
posicionamento, o impulso ao desenvolvimento moral da sociedade,
em substituicio ao fomento as neblinas historicas ou sociais. Maxime
em sistemas juridicos com acanhada tradi¢ao democratica, essa ordem de
precedéncia deve ser observada.

Em artigo elaborado apds o julgamento do caso Gonzdlez, o Diretor
da Agéncia Nacional de Protecao de Dados Pessoais na Argentina,
Eduardo Bertoni, externou sua compreensao de que, dada a historia
recente da América Latina, o direito ao esquecimento seria uma afronta a
seus paises, que passou “as ultimas décadas em busca da verdade sobre o
que ocorreu durante os anos sombrios das ditaduras militares”
(BERTONI, Eduardo. The right to be forgotten: an insult to Latin America
History. The Huffington Post, Nova York, 24 nov. 2014. Disponivel
em:https://www.huffpost.com/entry/the-right-to-be-forgotten_b_5870664.
Acesso em: 31/1/21).

Conquanto mais intensa em ordenamentos historicamente mais
suscetiveis a riscos a liberdade de expressao, a preocupagao com a
sensibilidade que envolve, na atualidade, a concretizacao dessa ordem de
liberdade tem tomado propor¢oes globais.

Na “Declaragao conjunta do vigésimo aniversario: desafios para a
liberdade de expressao na proxima década”(2019), a Relatoria Especial
para Liberdade de Expressao da Organizacao dos Estados Americanos
vocalizou diversas preocupagdes com a criagdo de ambiente que
possibilite o exercicio da liberdade de expressao, “especialmente no caso
do ambiente digital, mas nao unicamente nesse”. Nos termos da
declaracao, os Estados devem, entre outras acoes:

s

a. Tomar medidas imediatas e significativas para
proteger a seguranca dos jornalistas e outras pessoas que sejam
atacadas por exercer seu direito a liberdade de expressao e para
eliminar a impunidade de ditos ataques.

b. Assegurar a protecao da liberdade de expressao dos

marcos legais internos, regulatorios e regulamentarios
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respeitando as normas internacionais, incluindo a limitacao
das restricoes penais a liberdade de expressao para nao
dissuadir o debate publico sobre assuntos de interesse
publico.

c. Promover a diversidade dos meios, mediante o apoio e a
expressao de grupos marginalizados que estejam em risco de
discriminacdo; o desenvolvimento de regras quanto a
transparéncia da propriedade dos meios e a infraestrutura das
telecomunicagdoes; a adogao e a implementacdo de regras
eficazes sobre o0 acesso a informacao, e a definicao cuidadosa de
restricoes de contedo segundo o direito internacional dos
direitos humanos.” (Disponivel em
http://www.oas.org/pt/cidh/expressao/showarticle.asp?
artID=1146&I1ID=4. Acesso em 25/9/20)

Do que consta do documento, destaco, por serem relevantes para
estes autos,

(i) a constatacao dos graves ataques a liberdade de expressao, seja
aos que buscam exercer seu direito a liberdade de expressao, seja aos
jornalistas (com alto indice de impunidade a ditos ataques);

(ii) o apelo a que os marcos legais internos primem pela limita¢ao
das restri¢des penais a liberdade de expressao, de modo a “nao dissuadir
o debate publico sobre assuntos de interesse publico”; e

(ili) a associacao entre “definicao cuidadosa de restricobes de
conteudo” ao “direito internacional dos direitos humanos”.

Destaco, ainda, da declaragao conjunta, a recomendagao para que se
criem e mantenham servicos de internet livres, abertos e inclusivos, de
modo a que a rede seja “espaco livre, acessivel e aberto para todas as
partes interessadas”, devendo os Estados e demais atores:

a. reconhecer o direito ao acesso e uso da internet como um direito
humano e uma condicao essencial para o exercicio do direito a liberdade
de expressao;

b. proteger, em conformidade com o direito internacional dos
direitos humanos, a liberdade de expressao na legislacaio que possa

impactar os contetdos online.
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A preocupagao ja havia sido externada em 2018 pela Declaracion
Conjunta sobre la Independencia Y la Diversidad de los Medios de
Comunicacion en la Era Digital, na qual se apontou especificamente a

preocupagao com a desindexagao de contetdo por razdes de privacidade:

“Enfatizando que embora as tecnologias digitais sejam
essenciais para facilitar a liberdade de expressdao e o acesso a
informacao, elas também deram origem a novas ameagas, como
formas intrusivas de vigilancia do Estado, desindexagao de
conteddo por motivos de privacidade, desafios como o
localizagao e visibilidade das informacoOes e noticias veiculadas
pelos meios de comunicagao, bem como a lacuna de informagao
nos e entre 0s paises.” (Disponivel em
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?
artID=1100&1ID=2 . Acesso em 25/9/20. Tradugao livre).

Apontou, além disso, o documento, quanto ao que nominou

ameacas tecnoldgicas, que

“[a] remocao ou desindexacdao de conteudo online de
acordo com o denominado ’‘direito ao esquecimento’ levanta
preocupagdes significativas em relacaio a liberdade de
expressao. Se tais medidas estiverem previstas no ordenamento
juridico, os Estados devem assegurar que sejam previstas por
lei em termos claros e especificos, que sejam aplicadas apenas
nos casos em que o peticionario demonstre a existéncia de
danos substanciais a sua privacidade que superem quaisquer
interesse com a liberdade de expressao, que estejam sujeitos as
devidas garantias do devido processo e sejam aplicados de uma
forma que, tanto do ponto de vista processual como
substantivo, respeite plenamente o direito a liberdade de
expressao” (Disponivel em
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?
artID=1100&1ID=2 . Acesso em 25/9/20. Tradugao livre).

A preocupagao constante da declaracio e apontada como uma
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ameaga tecnoldgica sintetiza o que ao longo deste voto fiz consignar: a
previsio ou aplicacio de um direito ao esquecimento afronta a
liberdade de expressao. A existéncia de um comando juridico que eleja a
passagem do tempo como restricao a divulgacdo de informacao
verdadeira, licitamente obtida e com adequado tratamento dos dados
nela inseridos, precisa estar previsto em lei, de modo pontual,
clarividente e sem anulacao da liberdade de expressao. Nao pode,
ademais, ser fruto apenas de ponderacao judicial.

Parece-me que, admitir um direito ao esquecimento, seria uma
restricio excessiva e peremptoria as liberdades de expressio e de
manifestacdo de pensamento dos autores e ao direito que todo cidadao
tem de se manter informado a respeito de fatos relevantes da historia
social. Ademais, tal possibilidade equivaleria a atribuir, de forma
absoluta e em abstrato, maior peso aos direitos a imagem e a vida
privada, em detrimento da liberdade de expressao, compreensao que
nao se compatibiliza com a ideia de unidade da Constituicao.

Nesse sentido, também prevé o Pacto Internacional dos Direitos

Civis e Politicos:

“ARTIGO 19

1. ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse
direito incluird a liberdade de procurar, receber e difundir
informacoes e ideias de qualquer natureza, independentemente
de consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua
escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do
presente artigo implicara deveres e responsabilidades especiais.
Consequentemente, podera estar sujeito a certas restrigoes,
que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e
que se facam necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das
demais pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a satide ou a
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moral publicas.”

Entendo, assim, que o ordenamento juridico brasileiro esta repleto
de previsdes constitucionais e legais voltadas a protecao da
personalidade, ai inserida a protecdao aos dados pessoais, com repertorio,
juridico suficiente a que esta norma fundamental se efetive em
consagracao a dignidade humana.

Em todas essas situacdes legalmente definidas, é cabivel a
restricdio, em alguma medida, a liberdade de expressiao, sempre que
afetados outros direitos fundamentais, mas nio como decorréncia de
um pretenso e prévio direito de ver dissociados fatos ou dados por
alegada descontextualizacdo das informacdoes em que inseridos, por
forca da passagem do tempo.

Nao ha davidas de que é preciso buscar a protecao dos direitos da
personalidade, pela via da responsabilizacio diante do abuso no
exercicio da liberdade de expressao e pela ampliacio da seguranca na
coleta e no tratamento dos dados, a fim de se evitar os acessos ilegais, as
condutas abusivas e a concentracao do poder informacional. Mas nao se

protege informacdes e dados pessoais, porém, com obscurantismo.

VII - PROPOSTA DE TESE:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razao da
passagem do tempo, a divulgacao de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicacao social
analogicos ou digitais.

Eventuais excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expressao
e de informacdao devem ser analisados caso a caso, a partir dos
parametros constitucionais - especialmente os relativos a protecao da
honra, da imagem, da privacidade e da personalidade em geral - e das
expressas e especificas previsoes legais nos ambitos penal e civel.
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VIII. DO CASO DOS AUTOS:

Os recorrentes insurgem-se contra acordao mediante o qual a
Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro manteve, por maioria, a decisao de indeferimento da agao
indenizatoria por eles movida com o objetivo de obter reparacao
pecunidria por supostos danos morais, materiais e a imagem decorrentes
da exibigao, por parte da recorrida, no programa televisivo “Linha Direta:
Justica”, de episddio sobre o assassinato de Aida Curi, irma dos ora
recorrentes, ocorrido em 1958, com seus desdobramentos, as respectivas
investigacOes policiais e a apreciacao do caso levada a cabo pelo Poder
Judiciario.

Alegam, nas razdes do recurso extraordindrio, afronta aos arts. 1°
inciso III; 5% caput e incisos III e X, e 220, § 1%, da Constituicao Federal.
Pretendem obter o reconhecimento do direito ao esquecimento da
tragédia familiar pela qual passaram.

Sustentam, ademais, sua pretensao na garantia constitucional da
dignidade da pessoa humana e no resguardo da inviolabilidade da
personalidade, dos direitos a imagem, a honra, a vida privada e a
intimidade, os quais teriam sido atingidos, segundo aduzem os
recorrentes, pelo exercicio ilicito e abusivo da liberdade de expressao e de
imprensa por parte da recorrida.

Conforme destaquei ao longo deste voto, nao reputo existente no
ordenamento juridico brasileiro protecao constitucional ao direito ao
esquecimento.

Desse modo, tenho que se afigura ilegitima a invocagao pelos
recorrentes de suposto “direito ao esquecimento” para obstar a
divulgacao dos fatos que, embora constituam uma tragédia familiar,
infelizmente, sao veridicos, compdoem o rol dos casos notdrios de
violéncia na sociedade brasileira e foram licitamente obtidos a época de
sua ocorréncia, nao tendo o decurso do tempo, por si so, tornado ilicita ou

abusiva sua (re)divulgacao — ainda que sob nova roupagem jornalistica —,
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sob pena de se restringir, desarrazoadamente, o exercicio pela ora
recorrida do direito a liberdade de expressdao, de informacdo e de
imprensa.

De outra perspectiva, dissociada da pretensao de esquecimento,
também nao vislumbro abuso na forma adotada para a comunicacao.
Como salientei ao longo deste voto, tenho que a veracidade da
informacao e a licitude da obtencao e do tratamento dos dados pessoais
importam significativamente na analise da legalidade de sua utilizacao. E,
no caso concreto, os fatos narrados no programa, lamentavelmente, sao
veridicos, sendo as imagens reais usadas na exibicao fruto de obtencao
legitima pela recorrida ao tempo dos acontecimentos.

O programa, revisitando alguns crimes que abalaram o Brasil,
apresentou episddios de outras vitimas de violéncia contra a mulher
(como Angela Diniz), cumprindo um papel jornalistico ndo apenas de
informar, mas também de promover questionamentos juridico-sociais
importantes, maxime quando considerado que debates sobre a violéncia
contra a mulher tém fomentado a edicao de normas mais rigorosas para
0s casos como o versado nestes autos.

Também, em grande medida pela mesma razao, ndo vislumbro
inconstitucionalidade pelo angulo da violagaio dos direitos da
personalidade, uma vez que nao houve divulgacdo desonrosa a imagem
ou ao nome da vitima falecida, tampouco de seus familiares.

Ha que se ter, por certo, um adicional cuidado no exame do
resguardo dos direitos da personalidade das vitimas de crimes (e, nesse
ponto, incluo seus familiares, tdao duramente atingidos pelas
consequéncias do delito), sobretudo no que tange aos crimes barbaros
que ainda assolam nossa sociedade.

Todavia, no caso, nao identifico, por qualquer angulo, abuso na
forma de expressao utilizada pela recorrida.

Quanto aos direitos a imagem e a vida privada, a protecao
constitucional é regulamentada especialmente pelos arts. 20 e 21 do
CC/02, que dispoe:

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
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administracao da justica ou a manutengao da ordem ptublica, a
divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou a
publicacao, a exposi¢ao ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizagao que couber, se lhe atingirem a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Paragrafo tnico. Em se tratando de morto ou de ausente,
sdo partes legitimas para requerer essa protecdo o conjuge, os
ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o
juiz, a requerimento do interessado, adotard as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta

norma.”

E importante recordar que o dispositivo em tela, nos autos da ADI n®
4.815, recebeu

“interpretacao conforme a Constituicao sem reducao de
texto, para, em consonancia com os direitos fundamentais a
liberdade de pensamento e de sua expressao, de criagao
artistica, producao cientifica, declarar inexigivel autorizacao de
pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias
ou audiovisuais, sendo também desnecessaria autorizacao de
pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares,
em caso de pessoas falecidas ou ausentes)”.

No caso dos autos, conquanto nao se trate, propriamente, de
biografia audiovisual, mas de programa jornalistico com reconstituicao
dos fatos por encenacao de atores, que, portanto, mescla documentagao
de uma época com a apresentagao da historia de vida da vitima,
compreendo aqui aplicadvel a mesma ratio do julgado.

Ademais, todos os crimes sao de interesse da sociedade, mas ha

aqueles em que, por seu contexto de brutalidade, tornam-se objeto de
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documentagao social e jornalistica, sendo sua descri¢ao e seus contornos
alvo de farto registro. Tais registros (em fotos, livros, reportagens da
época e testemunhos) nao sao, em principio, violadores da honra ou da
imagem dos envolvidos, mesmo no que toca a vitima.

Eventual lucro, ademais, na divulgacao dos fatos nao deve ser
entendido, por si, como violador dos direitos de personalidade. Essa € a
atividade comercial precipua da recorrida e a obtengao de recursos por
meio dela nao ¢, em si, condenavel ou lhe impde ordem de indenizagao,
pois nos termos do art. 188, I, do CC/02, “nao constituem atos ilicitos os
praticados (...) no exercicio regular de um direito reconhecido”.

De certo que, para a familia da vitima, uma exibi¢ao encenada do
crime sera sempre dolorosa, mas nao ha afronta a imagem, licitamente
obtida, por sua exibicdo em formato de novela ou documentdrio. A
estigmatizagdo, assim, que afirmam os recorrentes sentir desde a
ocorréncia do crime nao pode ser imputada a exibigao do programa, que
nao inovou quanto aos fatos.

Por certo que os contornos de exibicao, por conterem elementos de
dramaturgia (o que, como ja dito, nao ¢ ilicito) podem atingir a
sensibilidade de todos os telespectadores — e, de modo muito particular, a
dos familiares da vitima. Essa dor, todavia, nao se deve a recorrida, sendo
em verdade reflexo do ato criminoso, que permanecera, como profunda
cicatriz na familia de Aida Curi.

Retomando o caso concreto, reputo ausente afronta ao nome, a
imagem, a vida privada da vitima ou de seus familiares, que decorra da
exibi¢ao do programa televisivo “Linha Direta: Justi¢a”.

Verifica-se, assim, que a decisao adotada pelo Tribunal de origem no
caso coaduna-se com o entendimento ora apresentado.

Por fim, destaco que o referido programa apresenta uma analise da
sociedade da época e indica o desfecho judicial do caso, finalizando
com o seguinte questionamento quanto ao respeito as mulheres: 50

anos depois do crime contra Aida Curi, as mulheres sao mais ou menos

respeitadas?
A pergunta ndo poderia ser mais atual. Passados mais de 60 anos
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do assassinato de Aida Curi, as mulheres em nosso pais sao mais ou
menos respeitadas?

Na sessao de ontem, iniciei meu voto apontando os graves
numeros do feminicidio no pais e destacando o compromisso do
Judiciario, dentro de seu ambito de competéncias, com a conducgao de
medidas eficazes ao combate dessa forma de violéncia tao
lamentavelmente materializada em nossa sociedade. Violéncia que se
apresenta, ademais, como o desfecho de multiplas, e por vezes
silenciosas, formas de desrespeito cotidiano a mulher.

Casos como o de Aida Curi, Angela Diniz, Daniella Perez, Sandra
Gomide, Eloa Pimentel, Marielle Franco e, mais recentemente, da juiza
Viviane Vieira, entre tantos outros, nio podem e nao devem ser

esquecidos.

ANTE O EXPOSTO, VOTO PELO NAO PROVIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO E PELO INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE REPARACAO DE
DANOS FORMULADO CONTRA A RECORRIDA.
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