O direito ao esquecimento como um direito fundamental na Alemanha, na

Europa... e no Brasil?

A coluna German Report dessa semana recebe o contributo do jovem Professor
Jodo Alexandre Silva Alves Guimardes, que nos brinda com um julgado do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) sobre um tema sensivel e ainda
nao claramente resolvido aqui no Brasil: o direito ao esquecimento.

O autor € Mestre em Direito da Unido Europeia pela Universidade do Minho, em
Portugal, e doutorando na tradicional Universidade de Coimbra. E associado
fundador do Instituto Avancado de Protecdo de Dados (IAPD), membro do
Comité Executivo do Laboratorio de Direitos Humanos — LabDH da Universidade
Federal de Uberlandia e pesquisador do Observatério Juridico da Comunicacao
do Instituto Juridico de Comunicacéo da Universidade de Coimbra.

Nesse artigo, nosso convidado recorda que o direito ao esquecimento ja foi
reconhecido como direito fundamental tanto pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia, quanto pelos tribunais alemaes, estando expressamente previsto no
art. 17 do Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados (RGPD).

De fato, na Alemanha, a Corte infraconstitucional — Bundesgerichtshof (BGH) —
ja reconheceu em varios julgados a existéncia de um direito ao esquecimento, o
qual, conquanto possua natureza jusfundamental, ndo tem carater absoluto,
devendo ser ponderado no caso concreto com os demais direitos fundamentais
em coliso.

E aqui vale observar que, apesar do reconhecimento do direito ao esquecimento,
ndo se pode, em absoluto, apontar qualquer censura ou prejuizo a liberdade de
expressado na terra de Goethe.

Isso, por si sé, jA mostra o equivoco da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
no Tema 786, que concluiu pela incompatibilidade do direito ao esquecimento
com a Constituicdo Federal.

Mas a realidade dos fatos sempre acaba se impondo, mais cedo ou mais tarde,
a lei ou a uma decisdo equivocada e o fato € que varias situacdes de
esquecimento na internet estdo sendo chanceladas pelo Judiciario brasileiro sob
o0 manto do direito a desindexacao.

Como salienta o autor ao longo do texto, o desafio (préatico e tedrico) agora é
avaliar se — e, em caso positivo, até que ponto — o direito & desindexagéo é
realmente algo distinto do direito ao esquecimento, como vém afirmando a
jurisprudéncia por aqui.

Isso se torna mais premente tendo em vista que o art. 17 do RGPD coloca
aparentemente o direito ao esquecimento como um género que engloba outros



direitos, como apagamento e a desindexa¢do. Essa desafiadora discussdo é
abordada com maestria pelo articulista. Confira!
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Joao Alexandre Silva Alves Guimaraes

N&o podemos dizer de forma alguma que o direito ao esquecimento € algo novo.
Quando olhamos para a ideia de Thomas Cooley' com o right to be let alone, em
1879, sendo aplicado no direito civil com Samuel Warren e Louis Brandeis' nos
Estados Unidos em 1890, percebemos que a invasdo da privacidade, a
usurpacdo da imagem e da honra, faz parte da preocupacéo dos juristas ha um
tempo consideravel.

Porém, para discutir o presente, € importante revisar dois casos paradigmaticos
julgados na Alemanha: Lebach | e Il e, na sequéncia, examinar as recentes
decisdes da Corte infraconstitucional, o Bundesgerichtshof (BGH).

O caso Lebach

O famoso caso Lebach | envolveu um latrocinio que teve lugar em 1969 na
cidade de Lebach, na Republica Federal da Alemanha. O caso foi amplamente
divulgado pela midia e televisdo, sendo conhecido como "o assassinato dos
soldados de Lebach".

Durante o incidente, quatro soldados foram assassinados e outro ficou
seriamente ferido quando criminosos roubaram armas e muni¢cdes do depdsito
onde eles estavam de guarda. Em 1970, dois réus foram sentenciados a prisao
perpétua, enquanto outro recebeu uma pena de seis anos de reclusao por
auxiliar na preparacgédo do crime.

A repercussao do caso Lebach foi tho grande que a emissora de televisdo ZDF
(Zweites Deutsches Fernsehen) produziu um documentario sobre o crime,
usando dramatizagdo por atores e divulgando fotos e nomes reais dos
condenados, incluindo informacdes sobre possiveis relagbes homossexuais
entre eles.

O documentario estava programado para ser exibido em uma sexta-feira, dias
antes do terceiro condenado deixar a prisdo ap0s cumprir sua pena. No entanto,
o0 terceiro condenado entrou com um pedido de medida liminar para impedir a
exibicdo do programa."

Embora o Tribunal de Justica de Mainz e o Tribunal de Justica de Koblenz
tenham julgado o pedido improcedente, o Tribunal Constitucional Federal



alemao (Bundesverfassungsgericht ou BVerfG) decidiu que a reclamagéo
constitucional era valida, alegando violacdo do direito ao desenvolvimento da
personalidade. Como resultado, o BVerfG proibiu a exibicdo do documentario até
a deciséo final da acéo principal pelos tribunais ordinarios competentes.’

De acordo com as praticas do Bundesverfassungsgericht na época do
julgamento, nem toda a esfera da vida privada desfruta de protecéo absoluta dos
direitos fundamentais."

Se um individuo, em sua capacidade de cidaddo, vive dentro de uma
comunidade e entra em relacdes que afetam outros ou interferem nos interesses
da vida comunitaria, seu direito exclusivo de ser senhor de sua propria esfera
privada pode se sujeitar a restricdes, a menos que sua esfera mais intima de
vida esteja em causa."!

Em particular, qualquer envolvimento social suficientemente forte pode justificar
medidas das autoridades publicas no interesse do publico em geral, como a
publicacdo de fotos de uma pessoa suspeita para facilitar uma investigacao
criminal Vi

O Tribunal Constitucional aleméo afirmou no julgado que a liberdade de
expressao pode limitar as reivindicacfes baseadas no direito de personalidade,
desde que o dano resultante ndo seja desproporcional a importancia da
publicacdo para a defesa da liberdade de comunicacdo. Na ponderacdo de
interesses deve-se levar em conta a violacdo da esfera pessoal, o interesse
especifico atendido pela transmisséo e se pode ser satisfeito de outra forma sem
interferir na protecdo da personalidade, disse a Corte.

Porém, a garantia constitucional da personalidade ndo permite que a midia trate
indefinidamente da esfera privada do criminoso. O direito de "ser deixado em
paz" ganha importancia crescente uma vez que 0 interesse em receber
informacdes foi satisfeito, limitando o desejo da midia e do publico de discutir ou
entreter-se com a esfera individual da vida do individuo. Para o Tribunal
Constitucional, apdés a condenacdo, invasfes adicionais na esfera pessoal do
criminoso ndo podem ser justificadas se o interesse publico ja foi atendido.”

O caso Lebach Il pode ser considerado uma nova abordagem do problema do
"direito ao esquecimento”, com um resultado diferente. Em 1996, um canal de
televisdo alemao produziu uma série sobre crimes histéricos, incluindo um
episédio sobre o crime ocorrido em Lebach. Ao contrario do canal ZDF, os
produtores da seérie, que seria transmitida no canal SAT 1, mudaram 0s nhomes
dos envolvidos e ndo mostraram suas imagens, e convidaram o ex-chefe de
policia de Munique para comentar o episodio.”

Os envolvidos no caso Lebach Il solicitaram liminarmente que a série ndo fosse
transmitida, solicitacéo deferida pela instancia ordinaria. Como resultado, a SAT
1 apresentou uma reclamacéo constitucional perante o BVerfG.xi

Diferentemente do caso Lebach |, a Corte anulou a decisdo anterior e, apés
ponderar a liberdade de radiodifusdo do programa de televisao e o direito geral



de personalidade dos reclamados, deferiu o pedido da SAT 1 para garantir a
transmissdo do documentério. Isso ocorreu devido ao fato que a SAT 1 nao
revelou a identidade dos ofensores, incluindo fotos e nomes, e devido ao tempo
decorrido desde o crime, que mitigava os riscos de prejudicar a ressocializacao
dos condenados. X

O caso Arbeiter-Samaritaner-Bund

Em 27/7/2020, o Bundesgerichtshof proferiu decisdo afirmando que o direito ao
apagamento e, por conseguinte, o direito a desindexacéo, nao é absoluto.

No caso envolvia o ex-diretor de uma importante instituicdo de caridade alema,
a Arbeiter-Samaritaner-Bund (Associacao dos Trabalhadores Samaritanos). Ele
era responsavel pela regional situada no estado de Hessen, que contava com
cerca de 500 funcionérios e mais de 35 mil associados. Em 2011, a regional
enfrentou uma grave crise financeira, 0 que exigiu a intervencdo da direcéo
central. ®v

Pouco antes da intervencao, o autor afastou-se da direcao alegando problemas
de saude, tendo sido desligado completamente em abril de 2012. Varios jornais,
incluindo o Frankfurter Neue Presse e o Frankfurter Rundschau, noticiaram o
fato.

Em 17/5/2015, o ex-diretor solicitou ao Google que removesse o0s links de varias
noticias sobre seu nome e estado de saude dos resultados de busca. A empresa
atendeu parcialmente ao pedido, mas nédo desindexou todos os resultados,
levando-o a mover uma acao alegando violacdo do direito ao esquecimento
previsto no art. 17 do RGPD.

Ele perdeu em primeira e segunda instancia. O Tribunal de Justica de Frankfurt
am Main entendeu que o direito de liberdade de expresséo e informacdo do
buscador (réu) e dos usuarios se sobrepunha aos direitos a autodeterminacao
informacional e ao apagamento dos dados do autor no caso concreto, nao
preenchendo os pressupostos do art. 17 do RGPD. i

Porém, é necessario voltar ao famoso Acorddao Google decidido pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE). No caso, o orgao jurisdicional de reenvio
guestionava se a atividade dos motores de busca devia ser considerada como
tratamento de dados pessoais e se o0 operador de um motor de busca devia ser
considerado responsavel por este tratamento. XVl

A Google afirma que os motores de busca nao selecionam dados pessoais e que
o operador ndo conhece nem controla esses dados. Ja a Comissao Europeia
entende que a atividade implica um tratamento de dados e que o operador do
motor é responsavel pela finalidade e pelos meios desse tratamento.*

O art. 2° da Diretiva 95/46 define "tratamento de dados pessoais" como "qualquer
operacédo ou conjunto de operacdes efetuadas sobre dados pessoais" e o TJUE
ja declarou que p6r dados pessoais numa pagina web constitui tratamento. As



informacdes sobre pessoas identificaveis estdo entre os dados encontrados,
indexados e armazenados pelos motores de busca e postos a disposicdo dos
Seus usuarios.

O operador de um motor de busca recolhe, registra, organiza e conserva esses
dados nos seus servidores e 0s coloca a disposi¢ao dos usuarios. Portanto, as
operacoes realizadas pelos motores de busca séo consideradas tratamento de
dados pessoais.*

No caso, 0 Orgdo jurisdicional de reenvio questionava se era possivel a uma
pessoa exigir ao operador de um motor de busca que suprima da lista de
resultados as ligagdes a paginas web publicadas por terceiros que contenham
informacBes verdadeiras sobre ela, alegando que essas informacdes sao
suscetiveis de prejudica-la ou que deseja que sejam "esquecidas" apds certo
tempo . i

A Google Spain, a Google Inc., os governos helénico, austriaco e polaco, bem
como a Comissao entendiam que os arts. 12°, alinea b) e 14°, primeiro paragrafo,
alinea a) da Diretiva 95/46 sO conferiam direitos as pessoas em causa se 0
tratamento em questdo fosse incompativel com esta Diretiva ou por razdes
preponderantes e legitimas relacionadas com a sua situagao particular. i

Ja M. Costeja Gonzéalez e os governos espanhol e italiano sustentavam que a
pessoa em causa pode opor-se a indexacdo dos seus dados pessoais por um
motor de busca quando a difusdo desses dados a possa prejudicar e quando 0s
seus direitos fundamentais a protecdo dos referidos dados e ao respeito pela
vida privada, que englobam o "direito a ser esquecido"”, prevalecam sobre os
interesses legitimos do operador do referido motor e sobre o interesse geral da
liberdade de informag&o. >V

O art. 12°, alinea b) da Diretiva 95/46 s6 é aplicavel quando o tratamento de
dados pessoais for incompativel com esta Diretiva, 0 que pode resultar ndo sé
do fato desses dados serem inexatos, mas também do fato de serem
inadequados, ndo pertinentes ou excessivos em relacdo as finalidades do
tratamento. ™V

Se a inclusdo de informacdes e ligacdes na lista de resultados for incompativel
com o art. 6°, n.° 1, alineas c) a e), devido ao fato de essas informacdes serem
— tendo em conta todas as circunstancias que caracterizam o caso concreto —
inadequadas, ndo serem pertinentes ou jaA ndo serem pertinentes ou serem
excessivas, atendendo as finalidades do tratamento em causa realizado pelo
operador do motor de busca, essas informacdes e ligacbes devem ser
suprimidas. >V

No caso, o TJUE decidiu que os interesses dos internautas na obtencdo da
informacdo deveriam ser considerados. Isso ndo significa, porém, que seus
interesses sempre devam prevalecer, mas apenas que devem ser especialmente
tidos em conta. Ou seja, o Tribunal reconheceu que o direito a desindexagédo nao
€ absoluto (como, alids, ndo o € nenhum direito), o que impde sua conciliagdo
com outros direitos reconhecidos na ordem juridica europeia. Vi



Embora exista legitimidade nos argumentos expedidos pelo Advogado-Geral e
pela propria Comissdo Europeia, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
consagrou, sem nomear, o que foi reconhecido como o “direito ao esquecimento
digital”, referindo que os direitos daqueles que utilizam a internet “prevalecem,
em principio, ndo apenas sobre os interesses econémicos do operador do motor
de pesquisa, mas também sobre o interesse deste publico para encontrar tais
informagdes sobre o nome dessa pessoa” Vil

Portanto, o Tribunal reconheceu um direito subjetivo para a pessoa interessada,
caracterizando-o como “o direito que a informacdo em questdo, relativa a sua
pessoa, ndao seja mais, na fase atual, ligada ao seu nome com uma lista de
resultados exibida apos uma pesquisa efetuada com seu nome (...)" .

O direito reconhecido no TJUE nesse caso, foi um dos fundamentos para a
ampliacdo do art. 17 no Regulamento Geral de Protecédo de Dados (RGPD), que
traz o direito ao esquecimento de forma expressa sob o titulo “Direito ao
apagamento de dados (direito a ser esquecido)”.

7

Quando o responsavel pelo tratamento de dados € obrigado a apagar
informacdes pessoais, ele precisa tomar medidas razoaveis para informar outros
responsaveis pelo tratamento e subcontratantes sobre o apagamento. Isso inclui
informar quais dados pessoais foram solicitados para serem apagados pelo
titular dos dados nos sites e aplicativos, além de solicitar a remocé&o de copias,
réplicas ou reproducdes desses dados.

Essa pratica € conhecida como o direito ao esquecimento em linha e envolve a
adocado de medidas técnicas pelo responsavel pelo tratamento de dados para
informar outros sites que o titular dos dados solicitou a exclusdo de suas
informacdes pessoais.**

No julgamento de julho de 2020, envolvendo o caso Arbeiter-Samaritaner-Bund,
a Corte infraconstitucional alema entendeu que o art. 17, paragrafo 1 do RGPD
nao se aplica como um todo se o processamento de dados for necessario para
o exercicio do direito a liberdade de expresséo. Esta circunstancia demonstra
que o direito a protecdo de dados pessoais ndo é um direito irrestrito.

Como afirma o quarto considerando do RGPD, no que diz respeito a sua funcéo
social e mantendo o principio da proporcionalidade, todos os direitos
fundamentais devem ser ponderados e essa ponderagcao deve ser baseada em
todas as circunstancias relevantes do caso individual. Deve-se também, levar
em consideracgao, a gravidade da interferéncia com os direitos fundamentais da
pessoa em causa.®™

E inegavel que os motores de busca sdo fundamentais para a utilizacdo da
internet, pois ajudam a gerenciar a grande quantidade de dados nela disponiveis.
Eles também desempenham um papel importante na divulgacdo global de
informacdes pessoais, permitindo que qualquer pessoa com acesso a internet
encontre dados sobre outra pessoa. Isso pode levar a uma visdo geral
estruturada das informagdes sobre a pessoa e permitir a criagao de perfil mais
ou menos detalhado sobre a mesma. i



Neste contexto, o peso dos interesses econdmicos do gerente do mecanismo de
pesquisa por si s6 geralmente ndo € suficiente para limitar os direitos das
pessoas afetadas. Em contrapartida, tem maior peso o interesse do publico pela
informacéo e, sobretudo, os direitos fundamentais de terceiros aqui incluidos. >

Portanto, ndo ha presuncao de prioridade da protecdo dos direitos pessoais,
devendo, ao contrario, os direitos fundamentais contrapostos ser avaliados em
pé de igualdade. Assim como os individuos n&o podem determinar
unilateralmente, em relagédo aos meios de comunicagéo, quais informacdes séo
divulgadas a seu respeito no contexto da comunicacdo publica, eles ndo tém
esse poder de determinacdo em relacdo aos operadores de mecanismo de
pesquisa. Vv

Um Acordao Google I1?

Em ambito europeu, o TJUE deu um passo além no processo C-460/2020,
decidido em dezembro de 2022, no qual foi questionada a possibilidade de
remocao de imagens dos motores de busca. O processo foi objeto de pedido de
decisdo prejudicial apresentado pelo Bundesgerichtshof, em julgado de
27/7/2020, que deu entrada no Tribunal de Justica da Unido Europeia em
24/9/2020.

O caso envolve a publicacdo de trés artigos criticando o modelo de negécio de
uma empresa investimento, os quais foram publicados no site www.g...net em
2015. A operadora do site é a G-LLC, uma empresa com sede em Nova York
que foi acusada de chantagear empresas.

Os requerentes solicitaram ao Google que removesse links e miniaturas dos
artigos em questdo dos resultados de pesquisa, alegando que continham
informacdes imprecisas e difamatoérias. O Google recusou o pedido, citando o
contexto profissional dos artigos e sua incapacidade de avaliar sua precisao.

O caso envolve a interpretacao do direito da Unido Europeia, especificamente o
art. 17°, n.° 3, alinea a) do RGPD e o art. 12°, alinea b) e alinea a) do primeiro
paragrafo do art. 14° da Diretiva 95/46.

De acordo com o TJUE, o direito a prote¢do dos dados pessoais ndo é absoluto
e pode ser limitado pelo Regulamento Geral de Protecdo de Dados, que
estabelece que o direito ao apagamento dos dados pode ser afastado quando o
tratamento dos dados for necessario para a liberdade de informacéo.

No entanto, o direito a liberdade de expressao e de informacéao ndo pode ser
invocado quando as informacdes apresentadas forem inexatas e néao tiverem
importancia, ou melhor, interesse para a sociedade . v
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O TJUE enfatizou que é responsabilidade do requerente provar a inexatidao
manifesta das informacdes ou de parte delas que ndo seja de menor relevancia.
Contudo, a fim de ndo sobrecarregar excessivamente o requerente e prejudicar



o direito ao apagamento de referéncias, cabe a ele fornecer apenas os
elementos de prova que possam ser razoavelmente exigidos. Vi

No entanto, € importante salientar que o operador do motor de busca néo tem a
obrigacdo de realizar uma busca ativa de fatos que ndo estejam diretamente
relacionados ao pedido de apagamento de referéncias e, assim, avaliar o mérito
do pedido.

Somente se o requerente apresentar provas suficientes para fundamentar seu
pedido e provar a manifesta inexatidao das informacdes exibidas, o operador do
motor de busca deve respeitar o pedido de exclusdo. Vi

Além disso, em relacéo a exibicdo de imagens de pré-visualizacao (thumbnails),
o TJUE observou que a exibicdo dessas imagens resultantes de uma pesquisa
por nome pode representar uma interferéncia significativa nos direitos a
privacidade e protecdo de dados pessoais da pessoa em questio. Vi

O Tribunal de Justica da Unido Europeia ressaltou que a exibicao de fotografias,
como imagens de pré-visualizacdo nos resultados de busca, pode interferir
significativamente nos direitos a protecdo da vida privada e dos dados
pessoais.

Portanto, quando ha um pedido para remocdo de referéncias a fotografias
exibidas como imagens de pré-visualizacéo, o operador do motor de busca deve
avaliar se é necessario manter a exibicdo dessas fotografias para garantir o
exercicio do direito a liberdade de informacéo dos usuarios que desejam acessa-

las.X!

O caso Schumacher

Em recente decisdo do Bundesgerichtshof, prolatada em marco de 2023, dois
portais online operados pelo Bauer Media Group, “maennersache.de” e
‘intouch.wunderweib.de”, violaram o direito geral de personalidade de Michael
Schumacher ao informar sobre seu estado de saude.

O Oberlandesgericht (OLG) de Frankfurt a.M. rejeitou o pedido de Schumacher
para apagar as matérias, dando provimento a apelacéo interposta pela editora,
ao argumento de que o interesse publico e a liberdade de imprensa tém
prioridade sobre os direitos pessoais de Schumacher.

No entanto, o BGH, reformando a decisdo de segundo grau, considerou que
informagdes sobre a aparéncia e o estado de saude de Schumacher sdo
relevantes devido a sua notoriedade publica e que as declaragdes sobre sua
condicdo fisica afetam seus direitos de personalidade."

Schumacher teve éxito parcial na revisdo, pois o BGH reconheceu que algumas
das informacdes divulgadas eram inadequadas e violavam seus direitos de
personalidade. O Tribunal considerou que, para uma pessoa extremamente
conhecida do publico como ele, mesmo detalhes aparentemente insignificantes,



como sua aparéncia ou a maneira como fora levado a uma sala, sdo relevantes
para obter-se conhecimento acerca de sua condicao fisica e de sua recuperacéao.

O BGH rejeitou a objecao da editora de que Schumacher estava se comportando
de maneira contraditoria, jA que ndo havia agido contra outras reportagens da
imprensa.X! A Corte destacou que o fato de outras reportagens com as mesmas
informacdes estarem disponiveis na imprensa e Schumacher ndo ter movido
nenhuma acdo contra elas, nao significa que ele aprove a divulgacéo dessas
informacgoes.

Outras passagens, porém, foram consideradas de interesse publico legitimo pelo
BGH, ndo havendo se falar, em relacdo a elas, em violacdo dos direitos de
personalidade do atleta.

A decisdo do BGH estabelece que a notoriedade publica de uma pessoa néao
permite a divulgacao irrestrita de informacdes sobre sua saude e aparéncia, e
gue os direitos de personalidade devem ser protegidos, mesmo no contexto do
interesse publico e da liberdade de imprensa.”i

Decisdes como essa mostram a importancia do direito ao esquecimento para
gue os direitos de personalidade, como a privacidade, honra e imagem, sejam
preservados no ambiente on-line. Essas decisdes demonstram ainda que direito
ao esquecimento, ao apagamento e a desindexacdo sdo fruto do art. 17 do
RGPD.

” “*

A denominagao “esquecimento”, “apagamento” e “desindexagao” € empregada
de forma diferente para combater a violacao dos direitos previstos no RGPD de
forma especifica com a realidade tecnolégica. Fica claro que € inviavel pedir para
o Google, ou qualquer mecanismo de busca, apagar uma informacéo, pois o
Google néo é proprietario da informacao. Mas é possivel pedir para desindexar
um resultado da busca exercendo o mesmo direito previsto no dispositivo
mencionado.

Além disso, como no caso do piloto Michael Schumacher, é possivel pedir o
apagamento da reportagem que, ultrapassando os limites previstos no RGPD,
apresenta dados de saude do piloto, considerados dados pessoais sensiveis,
exercendo o direito previsto no art. 17 do RGPD.

O direito ao esquecimento pode ser considerado um nome bonito, um género,
que se subdivide-se em outros direitos como o apagamento e a desindexacao,
mas com um Unico objetivo: esquecer o dado pessoal quando a conservacao
desses dados violar o RGPD ou o direito da Unido ou dos Estados-Membros
aplicavel ao responsavel pelo tratamento.V

A situacao no Brasil

Quando voltamos os olhos para o Brasil, principalmente para o julgamento do
STF, nos deparamos com o Tema 786, segundo o qual é incompativel com a
Constituicdo a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o



poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a divulgacdo de fatos ou
dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios de comunicacao
social analdgicos ou digitais.

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

Sustentar a incompatibilidade do direito ao esquecimento com a Constituicdo
Federal de 1988 é negar a protecdo que a Alemanha e a Unido Europeia
discutem e conferem aos cidadéos em seus territorios.

O direito a desindexacao, validado pelo STJ no Recurso Especial 1.736.803/RJ
(32 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, j. 28/4/2020), e o direito ao
esquecimento, consagrado no Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) prevé,
no seu art. 7°, X, uma modalidade de direito ao esquecimento decorrente da pos-
eficacia das obrigacdes, assegurando ao titular dos dados pessoais o direito de
solicitar sua exclusdo definitiva ao término da relacéo entre as partes. Pode ser
0 caso, por exemplo, da relacao entre usuario e provedor de uma rede social, ao
término da conta. XV

Também a Lei Geral de Protecéo de Dados (LGPD), Lei 13.709/18, faz referéncia
ao direito ao esquecimento nos seus arts. 5°, Il e XI e 18, IV, sob o ponto de
vista da anonimizacao, bloqueio ou eliminacao de dados.

A eliminagéo, prevista no art. 18, inc. VI da LGPD, foi apresentada de forma
superficial, ndo trazendo o aprofundamento previsto no Regulamento europeu
em 2016, mantendo a mesma ideia prevista da Diretiva 95/46, de 1995. Com
efeito, no RGPD a eliminagcdo vem prevista no art. 17° como “Direito ao
apagamento de dados (direito a ser esquecido)”.

O apagamento permite que os titulares de dados solicitem a eliminagéo dos seus
dados pessoais quando a sua retencdo ou processamento violar os termos do
regulamento, em particular (mas néo exclusivamente), por estarem incompletos
ou imprecisos. Vi

Afastar o esquecimento, como fez o STF, traz decisdes como a da 182 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Paran&™i que recentemente determinou a
desindexacdo do nome de um homem de pesquisas relacionadas a uma
operacéo policial na qual ele ndo foi denunciado ao argumento que o direito ao
esquecimento € diferente da desindexacéo, com o claro intuito de afastar o Tema
de Repercusséao Geral e permitir o exercicio de um direito que na Europa e na
Alemanha é considerado como direito ao esquecimento.

Sendo assim, olhando para a Europa e para a Alemanha, o direito ao
esquecimento é fundamental, mas néo absoluto. Apagar, esquecer e desindexar
sao direitos previstos no art. 17 do RGPD, de modo que podemos entender o
direito ao esquecimento como um género que engloba todos os demais.



O Tema 786 do STF foi muito claro em relacdo a sua abrangéncia. Quando a
informacéo é obtida de forma licita e publicada em meios licitos, ndo se pode
falar em esquecimento.

Porém, varias informacdes estdo sendo colocadas na internet de forma ilicita,
gue ndo possuem relevancia para a sociedade e que invadem os direitos de
personalidade de cada usuario. O Brasil precisa olhar para os julgamentos da
Alemanha e do TJUE para estabelecer a prote¢cao e a seguranca prevista nesses
ordenamentos.

E essa protecéo e seguranca sao necessarias para o livre desenvolvimento da
personalidade, para protecdo dos direitos a honra, a imagem e a privacidade,
principios constitucionais e da Lei Geral de Protecdo de dados no Brasil.
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