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RESUMO

Da origem até o entendimento atual, o presente trabalho de conclusdo de curso tem por
objetivo analisar o direito ao esquecimento no Brasil, sobretudo no que tange a sua aplicacéo
no a&mbito dos Tribunais Superiores com foco no direito civil. A partir do ano de 1990
surgiram os primeiros debates no pais acerca da tematica, tendo sido o ano de 2013 primordial
para a efetiva tutela do direito, visto que também foi reconhecida sua importancia no ambito
da sociedade da informagdo. Além disso, importante se faz discutir a colisdo entre direitos
fundamentais existente nos casos concretos que envolvem o direito ao esquecimento,
estabelecendo a ponderacdo como o método mais adequado para a resolucdo deste tipo de
conflito. Finalmente, analisando os casos paradigma que foram levados ao Superior Tribunal
de Justica e ao Supremo Tribunal Federal pode-se extrair de que forma o direito ao
esquecimento tem sido abordado em suas decisdes.

Palavras-chaves: direito ao esquecimento; jurisprudéncia; tribunais superiores.



ABSTRACT

From the origin to the current understanding the present monograph aims to analyze the right
to be forgotten in Brazil, especially as regards its application in the Supreme Courts with a
focus on civil right. The first debates in the country about the subject emerged in 1990 and the
year of 2013 was fundamental for effective protection of the right, since its importance in the
information society was also recognized. In addition, it is important to discuss the collision
between fundamental rights existing in concrete cases involving the right to forgotten,
establishing the weighting as the most appropriate method for the resolution of this type of
conflict. Finally, analyzing the paradigm cases that were taken to the Superior Court of Justice
and the Federal Supreme Court it is possible to extract in what way the right to be forgotten
has been approached in its decisions.

Keywords: right to be forgotten; jurisprudence; courts of appeal.
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INTRODUCAO

Conhecido como diritto all’oblio na Italia, derecho al olvido na Espanha, right to be
forgotten nos Estados Unidos, entre outras denominacfes ao redor do mundo, o direito ao
esquecimento adquiriu importdncia com o passar dos anos, mais ainda com o
desenvolvimento da tecnologia, sobretudo com a popularizacdo da internet. Os danos
causados na atual era digital sdo muito mais graves e lesivos a vida privada e a intimidade das
pessoas do que no passado, pois a internet permite que dados sejam armazenados

eternamente.

Tendo em vista a relevancia do tema para o Direito e para a sociedade, podemos notar
gue hd muitos anos, até mesmo antes do advento da internet, o direito ao esquecimento teve
espaco nas discussdes do judicidrio internacional apesar de ndo ter sido denominado dessa
maneira. Hoje, com a ja& mencionada era digital, diversos paises possuem mecanismos
concretos de tutela do referido direito, a exemplo dos tribunais europeus que vem permitindo
a retirada de links de noticias de sites de buscas e da aprovacdo em 2016 do regulamento geral
sobre a protecdo de dados que entrara em vigor em 2018. Caminhando a passos lentos,
observa-se que 0s primeiros debates no Brasil s6 aconteceram por volta dos anos de 1990 por
meio da doutrina e ainda ndo ha lei especifica que trate do tema, somente a interpretacdo do

artigo 11 do Cadigo Civil através do Enunciado 531.

A partir desta realidade, a presente monografia pretende analisar o direito ao
esquecimento tendo como pano de fundo o Brasil, sobretudo sua aplicacdo no direito civil. E
inegavel que o tema ainda carece de maiores discussGes na doutrina e na jurisprudéncia patria,
havendo poucas obras publicadas que tratem exclusivamente do assunto e poucos casos
julgados. Por essa razdo, a fim de contribuir para 0 melhor entendimento da sua dindmica,
realizar-se-a um panorama que inicia do surgimento e fortalecimento do direito ao
esquecimento no Brasil, passa pelo conflito entre direitos fundamentais e termina na analise

das decisdes paradigma dos Tribunais Superiores.

Desta forma, no primeiro capitulo serd apresentado o nascedouro da discussdo sobre o

direito ao esquecimento a partir da exposicéo de dois casos emblematicos ocorridos no &mbito
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do direito estrangeiro. Deste ponto de partida, o debate sobre o instituto recaird para a
realidade brasileira, em que ser4 estudada sua evolugdo no pais. E cedico que as primeiras
ideias sobre a aplicacdo do direito a ser esquecido surgiram por meio da doutrina penalista,
intimamente ligado a reabilitacdo criminal. Além disso, é possivel notar sua influéncia no

direito do consumidor e principalmente no direito civil.

No ano de 2013, o direito ao esquecimento ganhou forgas e efetivo reconhecimento com
a publicagdo do Enunciado 531 na VI Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da
Justica Federal. O referido enunciado estabelece que “a tutela da dignidade da pessoa humana
na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento”. Em 2014, com a promulgacgéo
da Lei 12.965, conhecida como Marco Civil da Internet verifica-se que houve a consagracao

do esquecimento em alguns de seus artigos.

Avancando a discussdo, merece destaque a tutela do direito ao esquecimento na internet,
haja vista seu carater perene e a possibilidade do passado do individuo vir a tona em apenas
um clique. Apds, com o objetivo de conceitua- lo, serdo reunidas as interpretacdes de diversos
autores, ressaltando-se o surgimento de trés correntes no ambito de uma audiéncia publica
realizada no Supremo Tribunal Federal este ano. As posi¢bes pro-informacdo, pro-
esquecimento e intermediaria sdo detalhadas pelo doutrinador Anderson Schreiber e

mencionadas no presente estudo.

Importante abordar o projeto de lei 8443/2017, o qual tem a pretenséo de normatizar o
direito ao esquecimento no Brasil, bem como modificar os artigos 7° e 19 da Lei n® 12.965, de
23 de abril de 2014. Uma das justificativas para a elaboracdo do projeto envolve a relevancia
do instituto com a evolugdo das midias sociais. O principal objetivo do parlamentar é indicar

solucBes extrajudiciais e judiciais para os conflitos que envolvam o direito em anélise.

Ja no segundo capitulo, far-se-a uma analise da colisdo de direitos fundamentais
existente no bojo da discussdo sobre o direito ao esquecimento. O direito ao esquecimento
lido como decorréncia da protecdo dos direitos da personalidade muitas vezes entra em
choque com a liberdade de expressdo e seus desdobramentos no caso concreto, mas por
possuirem status constitucional e a mesma importancia para o ordenamento juridico patrio é

necessario que haja um meio eficaz que solucione tal conflito e resulte no menor prejuizo aos
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envolvidos. Portanto, o capitulo dois apresentard os aspectos de cada direito fundamental em

disputa, assim como a técnica da ponderacao.

No terceiro e Gltimo capitulo serdo apresentados, primeiramente, casos marcantes que
envolvem o direito ao esquecimento na sua perspectiva civil julgados no @mbito do Superior
Tribunal de Justica. Os recursos especiais para 0s casos da apresentadora Xuxa Meneghel,
Chacina da Candeléria e Aida Curi obtiveram diferentes resultados e somente nos dois
ultimos o direito ao esquecimento foi analisado de forma pormenorizada, sendo confrontado
com a liberdade de imprensa. Ja no dominio do Supremo Tribunal Federal, foram recebidos
dois recursos extraordinarios, recursos estes interpostos pelas partes dos ultimos dois
processos ora mencionados. Foi reconhecida a repercussdo geral nos dois e por enquanto
somente 0 RE 1.010.606/RJ esta nas vias de ser julgado. Por fim, a partir da andlise dos casos
pretende-se notar de que forma os Tribunais Superiores estdo lidando com o direito ao

esquecimento no Brasil.
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1. SURGIMENTO E FORTALECIMENTO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO
BRASIL

1.1 Origem histdrica

Historicamente, o direito ao esquecimento, apesar de ndo ter sido denominado desta
maneira, foi analisado e reconhecido como consequéncia imediata do direito a privacidade
junto ao judicidrio internacional, em especial, em dois casos emblematicos presentes no
ambito das jurisprudéncias americana e alema no século XX. A partir de “Melvin vs Reid” e
principalmente em “Lebach”, houve o ensejo de uma discussdo mais profunda e o inicio da

consagracgdo do referido direito.

Nas palavras de Zilda Mara Consalter:

Conforme ja afirmado, o Século XX foi marcante no que tange a protecdo da
intimidade dos individuos, sendo que, em alguns casos, ndo se mencionou
expressamente o termo “direito ao esquecimento”, mas o mesmo pode Ser
reconhecido em sua esséncia e finalidade, bem como pela andlise critica dos
acontecimentos’.

O caso “Melvin vs Reid” foi enfrentado pelo Tribunal de Apelacdo da Califérnia, nos
Estados Unidos, no ano de 1931, o qual versava sobre a vida de Gabrielle Darley, uma ex-
prostituta acusada de homicidio. Ocorre que Darley foi inocentada do crime em 1918 e ap0s
ter abandonado a prostituicdo, casou-se em 1919 com Bernard Melvin, restabelecendo sua
vida perante a sociedade. Contudo, anos depois, precisamente no ano de 1925,
Doroty Davenport Reid, produtora de cinema, utilizou a biografia da Gabrielle Darley para
fazer um filme, “Red Kimono”, 0 qual enfatizava seu passado, causando-lhe assim danos

morais?>.

Por tal motivo, foi ajuizada, por seu marido, acdo por violagcdo a vida privada de
Gabrielle, sendo julgada procedente pela Corte californiana e, cujo entendimento baseou-se na

ideia de que o direito a privacidade pleiteado era considerado um direito fundamental

! CONSALTER, Zilda Mara. Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente virtual. Curitiba:
Jurug, 2017. p. 190.

2 MORAES, Maria Celina Bodin; KONDER, Carlos Nelson. Dilemas de direito civil-constitucional: casos e
decisfes. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 289-290.
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consagrado na propria Constituicdo da Califérnia e que estava garantido a qualquer cidadao
gue vivesse uma vida proba o direito a felicidade. Além disso, foi reconhecido que fatos que
ficaram no passado ndo poderiam voltar a tona para atormentar a vida de uma pessoa ad

aeternum®.

J& o caso paradigma “Lebach”, julgado pelo Tribunal Constitucional Alemdo, versa
sobre 0 assassinato de quatro soldados e as lesdes corporais gravissimas sofridas em um
quinto soldado, fato ocorrido em 1969, na cidade de Lebach na Alemanha. Os soldados
protegiam um depdsito de municBes que pertencia ao exército aleméo e o latrocinio abrangeu
0 roubo das armas e municfes que se encontravam neste depdsito. Um ano depois, dois
acusados foram condenados a prisdo perpétua e um terceiro condenado a seis anos de reclusao
por ter auxiliado os atos preparatorios do crime. Passados quatro anos da acdo delituosa, a
emissora alemd de televisdo ZDF (Zweites Deutsches Ferbsehen), ciente da grande
repercussdo do caso e do interesse da opinido publica, produziu um documentéario no qual sédo
revelados uma série de detalhes que passam desde a exibicdo dos nomes dos criminosos até

mesmo a comprovacao da existéncia de relagdes homossexuais entre eles®.

Cumpre relatar que o mencionado documentério seria veiculado em uma sexta-feira a
noite, pouco tempo antes da soltura do terceiro réu. Ocorre que este ingressou em juizo
requerendo uma medida liminar que proibisse a transmiss@o do programa, sob o argumento de
que a exibicdo e a consequente exposicdo prejudicaria muito o Seu processo de

ressocializacdo, além de violar frontalmente seus direitos da personalidade®.

Porém, diferente do esperado, o Tribunal Estadual de Mainz e o Superior Tribunal
Estadual de Koblenz julgaram improcedente o pedido, pois entenderam que o envolvimento
no fato delituoso havia transformado o condenado em uma figura da histéria recente da
Alemanha e, por isso, a divulgacdo do documentario possuia extremo interesse publico que
predominava até mesmo sobre a legitima pretensdo de ressocializagdo. Devido a negativa das
instdncias ordinarias, foi apresentada uma reclamacdo constitucional para o Tribunal
Constitucional Federal aleméao que foi provida. A decisdo do referido Tribunal pautou-se no

controle temporal dos dados, evidenciando que caso o documentario fosse exibido a época

% Ibidem. p. 290.

* Ibidem. p. 292.

® MARTINS, Guilherme Magalhdes. O direito ao esquecimento na internet. In: MARTINS, Guilherme
Magalhdes (Coord.). Direito Privado e Internet. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 08.
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dos fatos nada poderia ser feito para impedir, porém o que ocorreu foi a tentativa de sua
exibicdo quatro anos apos crime e pouco antes do termino da pena do réu, dificultando sua
ressocializacdo. Ademais, foi destacado o papel da midia e rechacado qualquer ataque a

liberdade de expressdo, bem como a tentativa de censura prévia®.

Ressalta-se que além dos ja& mencionados, hd outros casos marcantes ocorridos em
outros paises que auxiliam no melhor entendimento do instituto no que tange seus efeitos e
aspectos historico-juridicos. Todavia, o0 objetivo do presente estudo é analisar mais
detalhadamente a maneira pela qual o direito brasileiro lida com o esquecimento ao longo do

tempo e seus desdobramentos nos casos concretos.

1.2 A evolucéo do direito ao esquecimento no Brasil

Apesar de ja ser tema discutido h4 anos na Europa e nos Estados Unidos, o direito ao
esquecimento foi debatido aos poucos no Brasil e somente por volta da década de 1990 por
meio da doutrina penalista. Mesmo ndo apresentando os exatos moldes da discussdo atual,
notou-se a época uma grande necessidade de concretizacdo de um direito que viesse para
coibir que erros cometidos no passado ndo tivessem a capacidade de se estender por um longo

periodo de tempo de forma a prejudicar o presente do ex-detento.

Corroborando para tal entendimento, Anderson Schreiber afirma que:

O direito ao esquecimento (diritto all’oblio) tem sua origem histdrica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializagdo, evitando-se que seja perseguido por toda a vida pelo crime cuja
pena ja cumpriu’.

Nayara Toscano de Brito Pereira também destaca a importdncia do direito ao

esquecimento na seara penal ao concluir da seguinte forma:

Resta nitida a importancia desse direito para a &rea em comento, sobretudo no que
concerne a reinsercdo de ex-detentos ao convivio social, a qual ndo seria possivel se
eles continuassem a ser rotulados e vistos como “criminosos” mesmo apds terem
sido cumpridas as penas sentenciadas®.

® Ibidem. p. 08.

" SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 173.

8 PEREIRA, Nayara Toscano de Brito. Direito ao esquecimento: o exercicio de (re) pensar o direito na sociedade
da informacdo contemporénea e as peculiaridades no debate entre o direito civil e a constituicdo. Publica
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Desta forma, a partir desta perspectiva, no que toca os crimes, o direito ao esquecimento
no Brasil se consolidou por intermédio da reabilitacdo criminal®, a qual encontra previsdo

IlO

legal nos artigos 93 a 95 do Cddigo Penal™", nos artigos 743 a 750 do Cddigo de Processo

Penal!, bem como no artigo 202 da Lei de Execugdo Penal*?

. Observa-se que por mais que
nenhum de tais artigos utilize expressamente o termo “direito ao esquecimento”, na pratica, a

reabilitacdo mostra-se como 0 melhor exemplo do exercicio de tal direito.

O que se pretende evitar é a constante retomada e associagdo do nome do condenado
criminalmente que ja cumpriu sua pena a um fato que lhe causa constrangimento, sofrimento
e dor. Assim, podera ter a chance de seguir sua vida normalmente, livre de esteredtipos ou
pronto para dar inicio ao processo de ressocializacdo. Neste caso, de acordo com Zilda
Consalter, o direito ao esquecimento torna-se fundamento a protecdo da vida privada e
intimidade do individuo, conflitando a temética publica com questes predominantemente de

cunho privado®3.

O caso dos egressos do sistema prisional que cometeram crimes de grande clamor
social, que tiveram enorme exposicdo midiatica e ja cumpriram sua pena € 0 que mais

preocupa, pois marcaram as mentes das pessoas e por mais que 0s anos passem, sempre serdo

Direito. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ad5db5924e3e97ed>. Acesso em: 01
set. 2017.

° O instituto da reabilitacdo criminal tem por finalidade auxiliar a reinsercio do condenado & sociedade,
restabelecendo sua dignidade, visto que provou a capacidade para exercer novamente a sua cidadania. Além
disso, faz desaparecer os vestigios materiais da condenagdo, por meio do sigilo dos registros judiciarios. Ndo se
trata de um cancelamento, mas sim de um impeditivo no que diz respeito a divulgacdo de informacGes pretéritas
sobre a condenagdo. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, 1. 19 ed. rev., ampl.
e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 848, 850 e 851.

10 Art. 93. A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca definitiva, assegurando ao condenado o
sigilo dos registros sobre 0 seu processo e condenagao.

()

Art. 94. A reabilitacdo podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta, de qualquer
modo, a pena ou terminar sua execucdo, computando-se o periodo de prova da suspensdo e o do liviamento
condicional, se ndo sobrevier revogagéo, desde que o condenado:

(...)

11 Art. 743. A reabilitacdo sera requerida ao juiz da condenacdo, apés o decurso de quatro ou oito anos, pelo
menos, conforme se trate de condenado ou reincidente, contados do dia em que houver terminado a execucdo da
pena principal ou da medida de seguranca detentiva, devendo o requerente indicar as comarcas em que haja
residido durante aquele tempo.

()

Art. 748. A condenacdo ou condenacdes anteriores ndo serdo mencionadas na folha de antecedentes do
reabilitado, nemem certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal.

(..-)

12 Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certiddes fornecidas por
autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenagéo, salvo para instruir
processo pela pratica de nova infragdo penal ou outros casos expressos em lei.

13 CONSALTER, Zilda Mara. Op. cit. p. 278.



16

lembrados e relacionados a todo episddio ocorrido. Tal situacdo traz o carater de pena
perpétua ao egresso, prejudicando sua reintegracdo a sociedade. Por isso a necessidade de
efetivacdo do direito ao esquecimento por meio do instituto da reabilitacdo criminal como
forma de garantia da tutela do direito @ imagem, & honra e da preservacdo da vida privada de

todo ex-detento.

Conforme sinalizado pela doutrina, no direito penal € possivel apontar trés vieses sobre
0s quais o direito ao esquecimento deve recair, a fim de obstar que seja violada a dignidade da
pessoa humana por meio de tratamentos ultrajantes. O primeiro se molda na situacdo ja
mencionada de um individuo que ¢ julgado, condenado, cumpre sua pena e que ndo pode ter
0s registros do crime para sempre usados contra ele. Ja o segundo, diz respeito ao individuo
que €é absolvido, mas a sociedade o condena por receber informacBes sobre o delito e
prontamente relacionar o fato criminoso a ele. E, finalmente, a figura da vitima de crimes,

sobretudo a de crimes sexuais, a qual deve ficar livre de exposicdes™®.

Ultrapassando a discussdo acima, podemos notar reflexos do direito ao esquecimento no
direito do consumidor. O artigo 43, §1° do Cddigo de Defesa do Consumidor®® versa sobre a
exclusdo do nome do devedor do cadastro negativo de dados apds o periodo de cinco anos
transcorridos. A justificativa para ndo haver o armazenamento por tempo ilimitado das
informacBes negativas é de que as mesmas possuem cunho pessoal e financeiro e poderiam
causar lesdo aos direitos do consumidor. Deste modo, é imperioso mencionar que o fato do
consumidor ter sido inadimplente em alguma relagcdo contratual, ndo o sujeita ad eternum, a
um rol de maus pagadores, independentemente do pagamento da divida. O Ministro Luis
Felipe Salomédo do Superior Tribunal de Justica fomenta o exposto em seu voto para o
Recurso Especial n° 1.334.097 - RJ:

Também no direito do consumidor, 0 prazo maximo de cinco anos para que constem
em bancos de dados informagdes negativas acerca de inadimpléncia (art. 43, § 1°),
revela nitida acolhida a tese do esquecimento, porquanto, paga ou nao a divida que
ensejou a negativagdo, escoado esse prazo, a opcao legislativa pendeu para a
protecdo da pessoa do consumidor — que deve ser esquecida — em detrimento dos
interesses do mercado, quanto a ciéncia de que determinada pessoa, um dia, foi um
mau pagador®.

14 PEREIRA, Nayara Toscano de Brito. Op. cit.

15 Art. 43, §1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem
de facil compreenséo, ndo podendo conter informacGes negativas referentes a periodo superior a cinco anos.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.334.097- RJ. Recorrente: Globo Comunicagdes e
Participagdes S/A. Recorrido: Jurandir Gomes de Franca. Relator Min. Luis Felipe Salomdo. Brasilia, DF, 28
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Por outro lado, como esclarece a autora Nayara Toscano de Brito Pereira'’, o direito ao
esquecimento também foi trabalhado pela doutrina civilista brasileira, o qual caracteriza o
foco do estudo da presente monografia. Insta salientar que antes da publicacdo do marcante
Enunciado 531 na VI Jornada de Direito Civil ja havia debates sobre o instituto no campo do
direito civil. Foi também na década de 1990, assim como no direito penal, que surgiram os
primeiros autores que trouxeram a tona a ideia do direito ao esquecimento, aliando a
discussdo uma série de direitos, bem como a uma curiosa interpretacdo civil-constitucional

mesmo antes do advento do Cddigo Civil de 2002.

Entdo, no ano de 2012, pautados no direito civil-constitucional, Maria Celina Bodin de
Moraes e Carlos Nelson Konder apresentaram seus estudos sobre o direito ao esquecimento e
através deles questionaram a hipdtese de limitar a imprensa na divulgacdo de dados
verdadeiros do passado das pessoas, para evitar mais hostilizacdo. Porém, a dificil tarefa ainda

é saber se a pessoa deve ser cobrada a qualquer tempo por atos cometidos em certa ocasiao.

Portanto, ap6s as inimeras discussfes expostas sobre o assunto pela doutrina penalista e
pela doutrina civilista, a VI Jornada de Direito Civil no ano de 2013 tratou pela primeira vez
de forma concreta do direito ao esquecimento no Brasil, por isso, se faz imprescindivel

conhecer sua reperc ussao.

1.3 O Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil

Em marco de 2013, foi realizada pelo Centro de Estudos do Judiciario do Conselho da
Justica Federal a VI Jornada de Direito Civil, na qual foi publicado o Enunciado 531. Tal
Enunciado dispde que: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagao

inclui o direito ao esquecimento”. A justificativa para a sua publicacdo é a seguinte:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se acumulando
nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no campo das
condenacbes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializagdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a

mai.  2013. Lex:  jurisprudéncia do  Superior  Tribunal de Justica.  Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=29381336&num _r
egistro=201201449107&data=20130910&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 07 set. 2017. p. 42.

1" PEREIRA, Nayara Toscano de Brito. Direito ao esquecimento: o exercicio de (re) pensar o direito na
sociedade da informagdo contemporanea e as peculiaridades no debate entre o direito civil e a constituicdo.
Publica Direito. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ad5db5924e 3e 97ed>. Acesso
em: 07 set. 2017.
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prépria historia, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado
aos fatos pretéritos, mais especificamente o modo e a finalidade com que séo
lembrados®®.

O referido enunciado é uma orientagdo doutrinaria baseada na interpretacdo do Codigo
Civil, ndo possui forca vinculante e nem normativa, mas tem grande forca como fonte
doutrinaria por ser oriundo do entendimento de grande parte dos civilistas brasileiros. O texto
do enunciado tem relacdo com o artigo 11 do Cédigo Civil*®, ao passo que demonstra que o
direito a ser esquecido encontra-se implicito no rol dos direitos da personalidade e que o

mesmo, como diz o artigo seria intransmissivel e irrenunciavel.

O direito de ndo ser lembrado eternamente por erros cometidos no passado é uma
maneira de protecdo da dignidade humana, vez que tem o conddo de resguardar a imagem,
honra e intimidade dos individuos que tem seus nomes envolvidos em fatos de exposicéo
publica. Contudo, o direito ao esquecimento ndo pode ser aplicado de maneira genérica, pois a
protecdo da privacidade ndo pode esbarrar na historia do pais e nem no direito da imprensa na
sua funcdo precipua de informar sobre fatos importantes de grande interesse publico?’. E
assim surge o conflito entre a liberdade de expressao e os direitos da personalidade, polémica

que sera destrinchada no préximo capitulo.

Depois da publicacdo do enunciado, qualgquer um que busque o judiciario almejando
apagar informacGes negativas sobre o seu passado pode valer-se do direito ao esquecimento
como garantia da tutela a dignidade humana, tal qual aconteceu em dois casos que foram
levados ao Superior Tribunal de Justica no ano de 2013%*. Em ambos 0s casos houve a
mencdo do Enunciado 531 na fundamentacdo do acordao, porém o STJ afirmou que o seu
entendimento sé se aplicaria as midias televisivas e ndo se estenderia a internet, como

veremos no terceiro capitulo desta monografia.

18 BRASIL. Conselho da Justica Federal. VI Jornada de Direito Civil. Enunciado n° 531. A tutela da dignidade
da pessoa humana na sociedade da informacdo inclui o direito ao esquecimento. Conselho da Justica Federal,
Brasilia, 11-12 mar. 2013. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/142>. Acesso em: 07
set. 2017.

19 Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

20 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque; NUNES, Danyelle Rodrigues de Melo; PORTO,
Uly de Carvalho Rocha. Direito ao esquecimento segundo o STJ e sua incompatibilidade com o sistema
constitucional brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, v.54, n. 213, p. 63-80, jan/mar. 2017.
Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/54/213/ril_v54 n213 p63>. Acesso em: 18set. 2017. p.
66.

21 REsp 1.334.097-RJ e REsp 1.335.153- RJ. Ambos serdo estudados no capitulo 3 desta monografia.
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Porém, o desembargador do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, Rogério Fialho
Moreira®?, impde alguns limites & interpretacdo do enunciado ao explicar que ndo é qualquer
informacgdo negativa que sera eliminada do mundo virtual. O que ocorre na verdade é apenas
uma garantia contra o chamado “superinformacionismo”. NoO seu entendimento o enunciado
veio para colaborar bastante na discussdo do tema, mas o assunto ainda precisa ser
amadurecido, a fim de que sejam fixados pardmetros para que se acolha o “esquecimento” de
algum fato com a devida decisdo judicial da sua eliminacdo dos meios eletronicos. Finaliza
sua posicdo afirmando que tudo deve ser orientado pela ponderacdo de valores, de forma
razodvel e proporcional, “(...) entre os direitos fundamentais ¢ as regras do Codigo Civil de
protecdo a intimidade e a imagem, de um lado, e, de outro, as regras constitucionais de

vedacio a censura e da garantia a livre manifestacdo do pensamento?3”.

A publicacdo do enunciado foi alvo de criticas por parte de alguns advogados que
militam a favor da imprensa nacional. Na opinido do advogado André Fidalgo, a concepcédo
estabelecida no enunciado configura censura e encontra barreiras na propria Constituicéo.
Uma noticia que ao tempo da sua publicacdo era licita ndo se torna ilicita com o passar dos
anos. Luiz de Camargo Aranha Neto afirma que embora as pessoas tenham o direito de querer
ser esquecidas, elas fazem parte da historia e por isso plausivel que se fale o0 nome delas.
Manuel Alceu Affonso Ferreira acrescenta, por fim, que o enunciado é genérico porque ndo
afasta o direito ao esquecimento quando se trata de pessoas publicas. Segundo ele, aplicar o

enunciado ipsis litteris seria 0 mesmo que silenciar a histéria e seus fatos?*.
1.4 O direito ao esquecimento consagrado no Marco Civil da Internet
E notorio que a Lei n° 12.965 do ano de 2014, que regulamenta o uso da rede mundial

de computadores no Brasil, conhecida como Marco Regulatorio Civil da Internet Brasileira

recebeu influéncias do direito ao esquecimento em seu conteddo. Em uma breve analise,

22 Rogério Fialho Moreira é coordenador da Comissdo de Trabalho da Parte Geral na VI Jornada de Direito
Civil.

23 ENUNCIADO trata do direito ao esquecimento na sociedade da informacdo. In: Secéo de noticias da Justica
Federal. ~ Tribunal Regional Federal da 4% Regido. 25 abr. 2013. Disponivel em:
<https://www2.trf4.jus .br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar &id_noticia=9059>. Acesso em: 19 set.
2017.

24 CANARIO, Pedro. Enunciado do CJF p&e em risco registros histéricos. Revista Consultor Juridico, 25 abr.
de 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-abr-25/direitoesquecimento-poe-risco-arquivo-
historico-dize m-especialistas>. Acesso em: 19 set. 2017.
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pode-se inferir que a referida lei trouxe uma série de principios, garantias, direitos e deveres

que devem ser observados no ambito do uso da internet no pais.

Além disso, a sua interpretacdo deve estar de acordo com os mandamentos e valores
constitucionais de defesa do consumidor no que toca os principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, da privacidade, da liberdade de expressédo, da autodeterminacao

informativa, da protecéo de dados e de registros pessoais, etc?°.

O artigo 7°, inciso X?® da lei ora estudada, prevé a positivacdo da protecdo de dados
pautada no direito ao esquecimento. O dispositivo legal toca no direito a exclusao definitiva
dos dados pessoais requerida pelo usuério titular no fim da relagéo entre as partes. Destaca-se
que a expressao “a seu requerimento” indica uma faculdade da pessoa de pedir a exclusdo dos
seus dados privativos para sempre da internet no fim relacdo?’. Ficando clara também a
condicdo de que a relacdo entre as partes tem que chegar ao fim. Aqui, o direito ao
esquecimento estd sendo utilizado para proteger a dignidade, privacidade, honra e 0 nome do

USUArio.

Zilda Mara Consalter®® defende que o disposto no artigo 19, § 3° da Lei 12.965/2014

também seria uma forma de aplicacdo do direito ao esquecimento:

8 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de contetidos
disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputagdo ou a direitos de
personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses contetidos por
provedores de aplicacBes de internet, poderdo ser apresentadas perante os juizados
especiais”.

25 KLEE, Antonia Espindola Longoni. A regulamentacéo do uso da internet no Brasil pela Lein® 12.965/2014 ¢ a
protecdo de dados e dos registros pessoais. Direito & Justica, Rio Grande do Sul, v. 41, n. 2, p. 126-153, jul.-
dez. 2015. Disponivel em: <http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/indexphp/fadir/article/view/21427/13322>.
Acesso em: 19set. 2017. p. 135.

26 Art. 72 O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os seguintes
direitos:

()

X - exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu
requerimento, ao término da relacdo entre as partes, ressalvadas as hipéteses de guarda obrigat6ria de registros
previstas nesta Lei.

2T CONSALTER, Zilda Mara. Op. cit. p. 285.

28 CONSALTER, Zilda Mara. Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente virtual. Curitiba:
Jurua, 2017. p. 285.

29 BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da Internet no Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 24 abr. 2014. Disponivel em: <http:/
www.p lanalto.gov.br/ ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm>. Acesso em: 20 set. 2017. (Grifos do
autor).
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O paragrafo em destaque indica que a autoridade dos juizados especiais estd permitida a
impor que os provedores realizem a indisponibilizacdo dos contetdos que envolvam dados
dos individuos, mediante provocacdo. Zilda esclarece ainda que o ato de indisponibilizar
revela claramente a intervencdo da perspectiva do direito a ser esquecido no bojo da norma.

Em Gltima anélise, o artigo 21 do Marco Civil*®

correlaciona-se com o artigo 19, 8 3° do
mesmo diploma legal ao determinar que o provedor de aplicacdes de internet sO sera
responsabilizado subsidiariamente pela violagcdo da intimidade decorrente da divulgacgéo caso

ndo indisponibilize os conteudos dentro dos seus limites técnicos, apds a devida notificagéo.

Porém, ha um problema no que tange a efetivamente da norma, visto que o campo da
reparacdo civil fica desprotegido, pois caso a empresa responsadvel cumpra a determinacéo
judicial ndo havera responsabilizacdo, especificamente tratando-se do periodo referente ao
que antecede a decisdo judicial até a data em que o dano foi iniciado, ou seja, ha um

desamparo do titular dos dados, os quais foram usados ilicitamente®?.
1.5 O direito ao esquecimento na era digital

A sociedade contemporanea experimenta uma era de grandes avangos tecnoldgicos em
gue a cada dia surgem novos mecanismos que visam sobretudo facilitar a vida das pessoas,
bem como garantir o desenvolvimento da humanidade. A internet é uma das principais
demonstracdes dessa nova realidade. A rede mundial de computadores inaugurou a concepg¢éo

de sociedade da informacao®?, transpds barreiras fisicas e facilitou a comunicacéo.

Lado outro, a expansdo da internet ndo trouxe sO aspectos positivos para a sociedade,
tendo em vista que diferente dos meios analdgicos, sua capacidade de armazenar dados €
imensa e praticamente eterna. E nesta seara que o direito ao esquecimento assume o papel
importantissimo de tutelar os individuos que tem os seus dados do passado facilmente
relembrados pelos meios virtuais. Ora, a emergéncia descontextualizada de informacdes

pretéritas tera, emalguma medida, repercussdo sobre o cotidiano daquele a quem se vincula.

%% Ibidem.

%1 Problematizacdo & luz dos estudos empreendidos por Zilda Mara Consalter. CONSALTER, Zilda Mara. Op.
cit. p. 286.

32 0 termo “sociedade da informagdo™ surgiu na conferéncia internacional de 1980 ¢ estd em conformidade com
o capitulo “O direito ao esquecimento na internet” do livro Direito Privado e Internet, o qual cita o autor Manuel
Castells para explicar suas cinco caracteristicas. “A sociedade da informacdo, portanto, muda e dita
comportamentos, regendo as formas de comunicagdo, os relacionamentos interpessoais, 0 consumo e a prépria
vida emsociedade”. MARTINS, Guilherme Magalhdes. Op. cit. p. 4.
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Anderson Schreiber reflete sobre essa nova conjuntura ao salientar o carater perene da
internet:
A internet ndo esquece. Ao contrério dos jornais e revistas de outrora, cujas edi¢des
antigas se perdiam no tempo, sujeitas ao desgaste do seu suporte fisico, as
informagdes que circulam na rede ali permanecem indefinidamente. Pior: dados
pretéritos vém a tona com a mesma clareza dos dados mais recentes, criando um
delicado conflito no campo do direito. De um lado, é certo que o publico tem direito
a relembrar fatos antigos. De outro, embora ninguém tenha direito de apagar os
fatos, deve-se evitar que uma pessoa seja perseguida, ao longo de toda a vida, por
umacontecimento pretérito >3
Nas palavras do professor Guilherme Magalhdes Martins: “O desenvolvimento
tecnologico alterou radicalmente o equilibrio entre lembranca e esquecimento, visto que a
regra, hoje, é a recordaco dos fatos ocorridos, enquanto esquecer tornou-se excecio®*”.
Considerando as enormes propor¢des da internet e sua repercussao na vida das pessoas,
deve-se majorar também a preocupagdo com a protecdo dos dados pessoais. As redes sociais
com sua grande capacidade de compartilhamento ocasionam maiores dificuldades para a
protecio dos dados pessoais®® e facilita que informacdes passadas estejam sempre voltando &

tona. Dai surge a emergéncia de se tutelar o direito ao esquecimento.

Trés categorias do direito ao esquecimento no ambito da internet sdo discutidas pelo
conselheiro da Google, Peter Fleischer. A primeira é a categoria que levanta menos
divergéncia, cujo contetdo aparece nas politicas de uma série de provedores de redes sociais.
Consiste na possibilidade do usuario apagar seus proprios dados disponibilizados na internet.
A segunda categoria mostra-se delicada e sensivel, pois trata da tutela de conteddo que €
postado pelo usuério, deletado pelo mesmo, mas que terceiros copiaram e repostaram. Ja a
terceira categoria abarca 0s conteudos postados por terceiros a respeito de uma pessoa e 0

questionamento se este teria o direito de deletar essas informagdes®.

A segunda categoria suscita um impasse, qual seja: uma vez que o conteldo apagado
pelo usuario da rede social seja repostado por terceiro e este ndo seja encontrado ou se recuse

a remoVeé-lo, seria obrigacdo da propria rede social excluir as informacdes sem a autorizacao

%3 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 172.

% MARTINS, Guilherme Magalhdes. O direito ao esquecimento na internet. In: MARTINS, Guilherme
Magalhdes (Coord.). Direito Privado e Internet. S&o Paulo: Atlas, 2014. p.12.

%% Ibidem. p.10.

% As categorias do direito ao esquecimento supramencionadas foram apresentadas na obra: O direito ao
esquecimento na internet. Ibidem. p.15.
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de quem as replicou? E acertado concluir que cabe as redes sociais coibir danos diretos aos
seus usuarios. O regulamento europeu sobre a prote¢do de dados estabelece, por exemplo, que
caso alguém pretenda ver os seus dados pessoais deletados da rede deve ter o seu pleito
acatado de pronto pelo provedor da internet, exceto se o dado for essencial para que se exerga
a liberdade de expressdo®’. No Brasil ainda ndo h4 regulacio a respeito do tratamento de

dados pessoais no ambiente cibernético.

1.6 Conceito

Superada toda a discussdo a respeito do surgimento e fortalecimento do direito ao
esquecimento no Brasil, considerando a intensificacdo do papel da midia e principalmente do
uso da internet na sociedade contemporanea, é de extrema importancia que se estabeleca uma

defini¢do acerca do referido instituto.

Primeiramente, deve-se deixar claro que o proposito do direito ora em questdo ndo € o
de apagar fatos do passado de um individuo e nem de reescrevé-los, mas sim tratar de regular
0 uso de fatos pretéritos, observando o modo e a finalidade com que aqueles serdo explorados

no futuro®®, a fim de que seu titular ndo venha a sofrer prejuizos.

Na esteira desse raciocinio, Zilda Mara Consalter constroi um conceito de direito ao

esquecimento:

(...) pode-se delinear o direito ao esquecimento como um direito subjetivo, de
titularidade individual e ndo absoluto, resultante do desdobramento do direito
fundamental a intimidade, mediante o qual o interessado, no exercicio de sua
liberdade, autonomia e determinacdo individual, controla se fatos pertencentes ao
seu passado podem ou ndo ser retomados no presente ou no futuro, como forma de
salvaguardar a sua integridade emocional, psiquica, profissional e social, além de
resguardar, eficazmente, a sua vida intima®°.

O direito a ser esquecido, portanto, veio para dar liberdade a qualquer individuo de
controlar a circulacdo dos seus proprios dados pessoais, dando-lhe o direito de obstar que
fatos de outrora, de forma descontextualizada, venham atormentar o seu presente violando

frontalmente a sua privacidade.

37 |bidem. p. 15-16.

%8 SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p. 174.

%9 CONSALTER, Zilda Mara. Direito ao esquecimento: protecdo da intimidade e ambiente virtual. Curitiba:
Juru, 2017. p. 188.
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Daniel Bucar*® ao trabalhar o que ele chama de triplice controle da concepcéo objetiva e
contemporanea da privacidade caracteriza o direito ao esquecimento e 0 insere nessa
perspectiva. Divide os controles em: controle espacial, contextual e temporal. Os controles
andam um ao lado do outro. O controle espacial traduz-se na ideia de que cada um deve ter o
direito de controlar suas informacgdes pessoais de forma a assegurar uma livre construcéo da
prépria vida privada. Ja o controle contextual dos dados significa ter conhecimento de que as
informacdes sdo exatas, pois isso refletirh no momento da divulgagéo, o contexto correto em
que foram recebidas. E, o controle temporal diz respeito a pessoa ter direito a protecdo das
escolhas pessoais apds certo lapso temporal, isto €, 0 tempo em que gostaria de ser esquecida.

Entdo, a partir dos mencionados raciocinios, Bucar afirma que o direito ao
esquecimento “incorpora uma expressdo do controle temporal de dados, que preenche com o
fator cronoldgico a atual triade de ferramentas protetivas da privacidade, complementada

pelos controles espacial e contextual*'”. Completa seu raciocinio com as seguintes palavras:

Em termos mais amplos, o direito ao esquecimento permite que a pessoa, ho ambito
da concretizagdo de sua plena autodeterminacdo informativa, exerca o controle da
circulacdo de seus dados apds determinado periodo, mediante supressao ou restricao,
ainda que estes tenham por contetdo informagfes passadas e veridicas acerca do
interessado*?.

Mariana Cunha e Melo®®, por sua vez, divide o direito ao esquecimento em dois
conceitos basicos. Da observagdo do caso Lebach ocorrido na Alemanha e dos dois casos
ocorridos no Brasil julgados pelo STJ, leia-se casos Aida Curi e da Chacina da Candelaria,
pode-se destacar que a primeira concep¢do de direito ao esquecimento, denominada material,

compreende quatro caracteristicas, as quais sio destacadas no trecho abaixo **:

(...) o primeiro conceito de direito ao esquecimento — podemos chama-lo material —
guarda quatro caracteristicas fundamentais: (i) pressupde o decurso de um periodo
de tempo; (ii) veicula a pretensdo de transpor informacdes da esfera publica de volta
para a esfera privada; (iii) frequentemente vemaliado a um argumento de auséncia

“0 BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2,
n. 3, jul-set/2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/controle-temporal-de-dados-o-direito-ao-
esquecimento/>. Acesso em: 22 set. 2017. p. 7-10.

1 bidem. p. 7.

2 Ipidem. p. 10.

43 Mestre em Direito pela New York University — NYU, doutoranda e professora no Centro Universitario de
Brasilia — UniCEUB, pesquisadora no Centro Brasileiro de Estudos Constitucionais — CBEC e no Instituto de
Tecnologia e Sociedade — ITS e advogada.

* MELO, Mariana Cunha e. O significado do Direito ao Esquecimento: Termo néo parece ser uma boa escolha
de palavras. JOTA. 22 nov. 2016. Disponivel em: <https://jota.info/artigos/o-significado-direito-ao-
esquecimento-22112016>. Acesso em: 20 set. 2017.
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de interesse pulblico na informagdo; e (iv) serve a interesses relacionados a
privacidade sob duas concepcoes classicas: (a) o direito de ser deixado em paz (the
right to be let alone) e (b) o direito de controle sobre o fluxo de informacdes sobre
si. J& em sua primeira concepcdo, portanto, esse € um instituto tipicamente europeu,
com forte carga no direito a privacidade como vertente da dignidade humana®®.

O segundo conceito surge na atualidade, a partir do que Mariana Cunha chama de
“suposto direito a remogdo de resultados de busca na internet”. Denominado procedimental,
tal viés do direito ao esquecimento ndo acarreta na exclusdo do conteudo virtual, mas visa
impor obstaculos a localizagdo do conteldo supostamente ilicito, preocupando-se com 0s

procedimentos disponiveis para se chegar ao material impugnado.

Por fim, a autora faz uma critica ao notar que em qualquer conceito o que ndo esta de
acordo é justamente a expressdo direito ao esquecimento, tendo em vista que a palavra
“direito” traz uma ideia de “trunfo contra arbitrariedades” que ndo ¢é real, devendo ser
utilizada a terminologia constitucionalmente adequada “prerrogativa de omissdo ou de

siléncio”, pois estabelece um dever de omissdo da verdade, de silenciar e silenciar-se*®.

1.6.1 As trés correntes do direito ao esquecimento discutidas na audiéncia pdblica realizada

pelo Supremo Tribunal Federal

Durante uma audiéncia publica realizada no dia 12 do més de junho deste ano no
Supremo Tribunal Federal e presidida pelo Ministro Dias Toffoli foram tragadas trés correntes
sobre o direito ao esquecimento. As posicdes pro-informacgdo, pré-esquecimento e

intermediaria sdo esmiucadas pelo doutrinador Anderson Schreiber e apresentadas a seguir®’.

Para os que defendem a posicao pré-informacdo, especificamente as entidades ligadas a
comunicacdo, o direito ao esquecimento ndo existe. O argumento utilizado foi que o direito ao
esquecimento ndo esta expressamente previsto na legislacdo brasileira assim como ndo
poderia ser extraido dos direitos a privacidade e a intimidade ou de qualquer direito
fundamental. Além disso, para eles, a liberdade de informacéo deve sempre prevalecer assim

como ocorre nos Estados Unidos e, defender a existéncia de um direito ao esquecimento é ser

*® Ibidem.

“® Ibidem.

*" SCHREIBER, Anderson. As trés correntes do direito ao esquecimento: As posicdes que foram delineadas na
audiéncia publica realizada pelo STF. JOTA. 18 jun. 2017. Disponivel em: <https:/jota.info/artigos/as-tres-
correntes-do-direito-ao-esquecimento-18062017>. Acesso em: 27 set. 2017.
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contrario & memoria de um povo e a histéria da sociedade. Amparam-se também no

precedente da Suprema Corte que versa sobre as biografias ndo-autorizadas.

No que toca a posicdo pro-esquecimento, seus simpatizantes acreditam que o instituto
deve vigorar sempre. Pensando na clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana,
direitos como a intimidade e a privacidade predominariam sobre a liberdade de informacao
qguando tocam fatos passados. Contrariar essa visdo significa rotular o individuo e aplicar
sobre ele penas eternas através da midia e da internet. O Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, a favor dessa corrente, sugeriu que fosse estabelecido um prazo de cinco anos,
contados do final do cumprimento da pena para que as informacdes sobre condenagdes penais
fossem apagadas da imprensa e da internet. Ademais, apoiam-se na decisdo do Superior
Tribunal de Justica, no caso da Chacina da Candelaria, em que foi reconhecido um direito ao
esquecimento, bem como na jurisprudéncia européia que garante a existéncia do direito ao

esquecimento.

J& a posicao intermediaria, prevé que a Constituicdo patria ndo permite a hierarquizagdo
prévia e abstrata entre liberdade de informacéo e privacidade, tendo em vista que os dois sdo
direitos fundamentais, a melhor forma para garantir 0 menor prejuizo para os interesses em
conflito é a utilizacdo da ponderacdo. Foi apresentada uma hipotese concreta na audiéncia, a
qual versava sobre a veiculagcdo de programas de TV com relato e/ou encenagdo de crimes
reais envolvendo pessoas ainda vivas e o Instituto Brasileiro de Direito Civil sugeriu o
“parametro da fama prévia” como critério para a ponderacdo. Tal critério busca diferenciar as
vitimas que possuem projecdo publica, em que tende a preponderar a liberdade de informacéo,
dos individuos que somente tém projecdo publica como vitimas de um crime especifico em
gue costuma prevalecer o direito da vitima de ndo ser reapresentada publicamente a sociedade

como vitima de um crime no passado.

Na visdo de Schreiber, a audiéncia pdblica demonstrou que o Supremo Tribunal Federal
ainda tera dificuldades ao tratar do tema, visto que a expressao “direito ao esquecimento” nio
é a mais adequada, aléem disso, a tematica envolve uma série de polémicas como a indexagéo
de resultados por motores de busca da internet, a tutela post mortem do direito a imagem,

entre outras. Note-se:
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(...) o termo “direito ao esquecimento” ndo é o melhor: sugere um controle dos fatos,
umapagar da Histéria que, além de ser impossivel e indesejavel, ndo se coaduna
com o siginificado técnico por trds da expressdo, consubstanciado na tutela da
identidade pessoal e do direito de toda pessoa humana de ser corretamente retratada
em suas proje¢des publicas“®.

1.7 O projeto de lei 8443/2017: uma tentativa de normatizar o direito ao esquecimento
no Brasil

Foi apresentado no dia 31 de agosto de 2017 pelo deputado federal Luiz Lauro Filho do
PSDB/SP um projeto de lei que trata sobre o direito ao esquecimento e modifica os artigos 7°
e 19 da Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. No dia 04 de outubro de 2017 a Comissdo de
Ciéncia e Tecnologia, Comunicacdo e Informatica aprovou a realizacdo de uma audiéncia
plblica para que se discuta o PL 8443/2017*°. De acordo com o projeto, “todo cidaddo tem o
direito de requerer a retirada de dados pessoais que sejam considerados indevidos ou

prejudiciais & sua imagem, honra e nome, de qualquer veiculo de comunicagéo de massa®%”.%

Na justificativa do projeto de lei, o parlamentar destacou a importancia do direito ao
esquecimento ap0s a evolucdo das midias sociais, bem como relembrou importantes
precedentes do direito estrangeiro e do direito brasileiro. Segundo ele, apesar de o direito ao
esquecimento encontrar-se implicito na Constituicdo e no artigo 11 do Cddigo Civil, ainda
ndo héa lei que regule a teméatica, causando inseguranca juridica. E preciso que se normatize o
instituto para que 0 mesmo ndo seja empregado erroneamente na supressao de fatos histdricos
ou de informacGes de grande interesse publico dos meios de comunicacdo. Além disso,

notando que outros paises ja tinham regulamentado o direito ao esquecimento, ressaltou ser

*® Ibidem.

49 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de lei n° 8443/2017, de 31 de agosto de 2017. Autor: Luiz Lauro
Filho. Camara  dos Deputados, Brasilia, DF, 31 ago. 2017. Disponivel — em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2149979>. Acesso em: 21 nov.
2017.

50 O texto refere-se ao artigo 2° do projeto de lei. Ibidem.

51 E de conhecimento da presente pesquisa a existéncia de dois projetos de lei que mencionam o termo direito ao
esquecimento, quais sejam: PL 1676/2015 e PL 2712/2015. O PL 1676/2015 “tipifica o ato de fotografar, filmar
ou captar a voz de pessoa, sem autorizacdo ou sem fins licitos, prevendo qualificadoras para as diversas formas
de sua divulgacdo e dispde sobre a garantia de desvinculagdo do nome, imagem e demais aspectos da
personalidade, publicados na rede mundial de computadores, internet, relativos a fatos que néo possuem, ou ndo
possuem mais, interesse publico”. J& o PL 2712/2015 “modifica a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014,
obrigando os provedores de aplicagcBes de internet a remover, por solicitacdo do interessado, referéncias a
registros sobre sua pessoa na internet, nas condigdes que especifica”. Saliente-se que 0s projetos de lei
2712/2015 e 8443/2017, encontram-se apensados ao projeto de lei 1676/2015.
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importante que o Brasil também siga 0s mesmos rumos, tendo em vista a caracteristica global

dos veiculos de informagdo®2.

O PL 8443/2017 também aponta solucdes extrajudiciais e judiciais para os conflitos que
envolvam o direito ao esquecimento. Na seara extrajudicial, o requerimento para retirada de
dados pessoais da rede devera ser apresentado diretamente ao meio de comunicacdo
responsavel e deve ser analisado no prazo de 48 horas, sob pena de responsabilizagcdo. No
entendimento do autor do projeto, a via extrajudicial seria 0 melhor caminho para se alcangar
a tutela do direito ao esquecimento por conta da sua celeridade, 0 que seria vantajoso para 0

individuo que teve seus dados expostos.

O direito ao esquecimento podera ser pleiteado junto ao judicidrio nos casos em que
houver recusa por parte do meio de comunicacdo em retirar o contetdo indicado e quando
tratar-se de figura publica. De acordo com o deputado é determinante a atuacdo de um juiz
para analisar o0 caso das pessoas publicas, pois o direito ao esquecimento para eles deve ser
ponderado com os direitos a liberdade de imprensa e a informacéo, a fim de que ndo se

apague dados relevantes para a historia ou para o interesse publico.

Finalmente, ressalta que os detentores de mandato eletivo, os agentes politicos e aqueles
que respondam a processos criminais ou tenham contra elas sentenga penal condenatoria

ndo podem invocar o direito ao esquecimento.

52 |pidem.
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2. DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Os direitos da personalidade envolvidos na salvaguarda do direito ao esquecimento

A colisdo de direitos fundamentais existente no cerne da discussdo sobre o direito ao
esquecimento envolve de um lado os direitos da personalidade e de outro a liberdade de
informagéo, de imprensa e de expressdo. E possivel notar que os direitos a privacidade, a
intimidade, a imagem entre outros tem forte relacdo com o direito ao esquecimento, havendo
muitos que acreditem que o referido direito encontra-se implicito no rol de direitos da
personalidade. Antes de adentrarmos no conflito propriamente dito, apontando a solucdo mais
adequada para a polémica como sugere a doutrina e a jurisprudéncia, cabe analisar

brevemente os aspectos de cada direito consagrado constitucionalmente.

Previstos no artigo 5° da Constituicdo de 1988 e 0 nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil
de 2002, os direitos da personalidade sdo caracteristicas essenciais do ser humano que
ganharam respaldo juridico gragas a incessantes lutas e conquistas histéricas®®. Maria Helena
Diniz destaca que os direitos da personalidade s@o direitos subjetivos que os individuos
possuem de reivindicar uma postura negativa de todos, a fim de preservar um bem préprio
como a imagem, a liberdade, a vida e outros®*. Assim, considera a existéncia de uma
dimensdo axiolégica e uma dimensdo objetiva dos aludidos direitos que sdo caracterizadas

pela autora no fragmento emrelevo:

Com isso reconhecese nos direitos da personalidade uma dupla dimensédo: a
axiolégica, pela qual se materializam os valores fundamentais da pessoa, individual
ou socialmente considerada, e a objetiva, pela qual consistem em direitos
assegurados legal e constitucionalmente, vindo a restringir a atividade dos trés
poderes, que deverdo protegé-los contra quaisquer abusos, solucionando problemas
graves que possam advir com o progresso tecnoldgico, p. ex., conciliando a
liberdade individual com a social®®.

Ainda seguindo os ensinamentos de Maria Helena Diniz®®, verifica-se que os direitos da
personalidade possuem diversas caracteristicas. Eles sdo absolutos pela sua oponibilidade
erga omnes, ou seja, exigem um dever geral de abstencdo. S&o intransmissiveis por ndo

poderem ser transferidos a outra pessoa. Irrenunciaveis por ndo transcenderem ao alcance do

%3 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 13.

5% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 1: teoria geral do direito civil. 29 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 134-136.

*° Ibidem. p. 133.

%% Ibidem. p. 135.
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seu titular, ndo podendo ser abdicados. Extrapatrimoniais, pois ndo sdo aferidos por critérios
econdmicos. Em geral sdo indisponiveis, mas manifestam disponibilidade relativa em certos
casos como o da pessoa famosa que explora sua imagem na venda de um produto. S&o
impenhoraveis e imprescritiveis, isto €, ndo podem ser penhorados e ndo se extinguem,
respectivamente, porém ha uma posicdo que entende que eles sdo prescritiveis pela omissdo

legislativa.

Necessarios e inexpropriaveis pelo fato de serem inatos, ndo podendo ser retirados da
pessoa enquanto ela estiver viva, por isso, adquirem a caracteristica da vitaliciedade, devendo
pertencer ao seu titular até a sua morte. Ocorre que a vitaliciedade ndo é absoluta e mesmo
apos a morte, a imagem, honra e o direito moral do autor merecem respeito. Por fim, possuem
carater ilimitado haja vista a impossibilidade de mensurar um nimero exato de direitos da

personalidade®’.

Quanto ao aspecto ilimitado, relevante sublinhar que o rol de direitos da personalidade
presente no Cddigo Civil ndo é taxativo e por mais que haja mengéo expressa a somente cinco
deles, quais sejam, o direito ao corpo, ao nome, a honra, a imagem e a privacidade, nada
impede que outros desdobramentos da personalidade que ndo estejam ali escritos venham a
ser protegidos com base na clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana do artigo

1°, 111 da Constituicdo®®.

Hoje, nossa sociedade acompanha um grande avanco tecnologico que possibilita o
acesso a informagfes em massa, em tempo praticamente real e que muitas vezes ndo sao
esquecidas, nem apagadas podendo ser relembradas em apenas um clique a qualquer
momento. Através dessa realidade, surge o direito ao esquecimento como um “novo” direito

que decorre dos direitos da personalidade.

2.1.1 A protecdo da privacidade, da intimidade e da vida privada

Considerando que o objetivo principal do direito ao esquecimento é proteger a
privacidade das pessoas de modo a coibir que informacg6es do passado, insignificantes ao

interesse publico e, passiveis de trazer inumeros maleficios aos seus titulares voltem a ser

> Ibidem. p. 136.
%8 SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p. 15.
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veiculadas pelos meios de comunicacgdo, oportuno que se estude esse direito que motiva o
dever de tutela e efetivacdo do direito ao esquecimento®®. O direito & privacidade encontra
asilo no artigo 5°, inciso X da Constituicdo da Republica. Segundo este dispositivo legal “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito

a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo .

E pacifico na doutrina que a privacidade sofreu severas mudangas na sua concepcao. Ao
tratar do assunto em seu livro, Maria Celina Bodin de Moraes e Carlos Nelson Konder
sustentam que “de todos os aspectos da personalidade, certamente a privacidade é o que
sofreu as transformagdes mais radicais®’”. No seu entendimento primario, a privacidade era
reservada a protecdo da vida intima, identificada como um “direito a ficar s6”. Com 0 passar
do tempo, leia-se com o advento da era digital, a privacidade passou a incluir também o
direito do individuo a controlar seus dados pessoais. Fornecer informagdes pessoais para um
site de internet, preencher um cadastro em um hotel ou loja podem parecer atitudes simples e
cotidianas, porém, o uso indevido desses dados pode acarretar tantos problemas aos seus

detentores quanto a interferéncia na intimidade doméstica®?.

A privacidade pode ser decomposta em duas dimensfes. A dimenséo procedimental esta
fundamentada na coleta de informacgdes pessoais. Juridicamente, a coleta desautorizada ou
clandestina de informacfes (a qual associa-se a expressdo invasdo de privacidade) deve ser
combatida. Do ponto de vista histérico, as transformac@es tecnoldgicas suplantaram a mera
invasdo da privacidade no ambito privado para dar lugar a uma necessidade protetiva em
relacdo ao Estado e a coletividade. Os avangos tecnoldgicos expressam o quanto os limites
fisicos tem sido ultrapassados pelo advento dos celulares, computadores, e-mails etc. E por
esse ir e vir de informagdes que a dimensdo procedimental da privacidade “ndo se restringe,

contudo, ao problema da coleta ndo autorizada de informagdes pessoais”®?.

%9 PEREIRA, Nayara Toscano de Brito. Op. cit.

®% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 05.10.
1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09
out. 2017.

61 MORAES, Maria Celina Bodin de; KONDER, Carlos Nelson. Op. cit. p. 267.

®2 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 137-138.

%3 Ibidem. p. 140-141.
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Em sentido correlato, mas que ultrapassa o eixo procedimental, a privacidade apresenta
uma dimensdo compreendida enquanto substancial, a qual vincula o tratamento dispensado do

dado, desde a sua coleta até a sua eliminac&o ao préprio emprego da informagéo ®.

Ciente dessa nova realidade, Anderson Schreiber chega a uma conclusdo pertinente e
l6gica quando relaciona o direito a privacidade ao direito ao esquecimento. Por tratar o

85 ¢ partir da premissa de que toda

instituto como “faceta importante do direito a privacidade
pessoa tem direito a controlar a coleta e uso dos seus préprios dados, estabelece que deva ser
disponivel a ela também o direito de proibir que dados remotos sejam trazidos a baila de

forma desconexa, trazendo sérios prejuizos para o envolvido®®.

Apesar de estarem associados, o direito a intimidade e a vida privada sdo distintos de
modo que o primeiro é mais amplo que o segundo. O artigo 5°, inciso X da Constituicdo 0s
trata autonomamente e assegura um dever geral de inviolabilidade. Segundo Ana Paula de
Barcellos®’, a intimidade é essencial para a manutencdo do equilibrio pessoal em face da
complexidade e impessoalidade da sociedade em que vivemos. Proteger a intimidade significa
preservar a liberdade pessoal, isto é, excluir o individuo da vigilancia externa, além de estar
relacionada com a dignidade humana, em que suas informagGes mais intimas ndo podem ser

utilizadas em prol de nenhum interesse estatal e da sociedade®®.

No Brasil, tem-se adotado a teoria dos circulos concéntricos vinda da Alemanha, a qual
estabelece que a vida privada possui trés niveis em forma de circulos. A teoria opera de forma
a dar maior protecdo aos circulos mais internos. Sua dindmica é a seguinte: o circulo mais
interno que equivale ao segredo contém informacgdes de cunho intimo das pessoas, que dizem
respeito ao corpo, vida sexual e relacOes afetivas. A intimidade encontra-se representada pelo
circulo intermediario que guarda os sigilos familiar, profissional, doméstico e o contetdo das

comunicagbes. Finalmente o circulo externo que indica a vida privada e nele cabe as

** Ibidem. 141.

%5 Ibidem. p. 173.

% |bidem.

%7 Ana Paula de Barcellos é Mestre e Doutora em Direito Pablico pela UERJ, Pés-Doutora pela Universidade de
Harvard, Professora de Direito Constitucional na UERJ.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Intimidade e pessoas notorias. Liberdades de expressao e de informagéo e
biografias. Conflito entre direitos fundamentais. Ponderagdo, caso concreto e acesso a justica. Tutelas
especificae indenizatéria. Direito pablico: Instituto Brasiliense de Direito Pablico (IDP), v. 10, n. 55, p. 47- 91,
jan./fev. 2014. Disponivel em:
<https://www .portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/download/2372/1237>. Acesso em: 10 out.
2017. p. 49.
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informagBes patrimoniais, financeiras e fiscais do individuo, assim como o registro das
comunicagfes. Diretamente relacionada com a nova concepcao da privacidade, a protecdo da
intimidade e da vida privada atualmente deve abranger o controle do fluxo de informacdes

pessoais®®.

2.1.2 A essencialidade da imagem e da honra para o direito ao esquecimento

Os direitos a imagem e a honra também sdo direitos da personalidade intimamente
ligados ao direito ao esquecimento, pois os fatos do passado que ainda incomodam e
constrangem o individuo muitas vezes tem ligacdo com o modo em que a pessoa € enxergada

perante a sociedade e também com a exposicao da sua figura em meios de comunicacao.

O direito a imagem ndo esta atrelado ao direito a honra, um é independente do outro.
Esse direito estd ligado a priori ao controle que cada sujeito possui sobre sua representacdo
visual ou tatil em meios de difusdo como televisdo, internet, filmes e até mesmo em obras

artisticas. Tutela o aspecto fisico da pessoa. Sua prote¢do encontra-se no artigo 5°, inciso X da

Constituic&o e no artigo 20 do Cédigo Civil °.

O direito a imagem confere a pessoa a faculdade de usar a propria imagem, dispor
dela e reproduzi-la, podendo haver carater comercial ou ndo na utilizacdo. Além
disso, o referido direito possibilita que seu titular obste a reproducdo indevida ou
injustificada de sua imagem, guardando relagdo com a protecdo desse bem. Entende-
se que o direito a imagem protege principalmente interesses existenciais da pessoa,
sendo compreendido como um direito da personalidade por se encontrar
intrinsecamente ligado ao individuo na condicdo de ser, refletindo a expressdo de
sua existéncia. Nesse sentido, compreende-se que tal direito pertenceria a
integridade psicofisica do individuo, uma vez que esta ligado tanto ao aspecto fisico,
ao corpo do ser humano, quanto ao moral e psiquico .

Porém, o direito a imagem sofreu uma ampliagdo no seu entendimento a partir do
advento das novas tecnologias e a sua tutela segundo Maria Celina Bodin de Moraes tornou-

se muito mais dificil. Hoje, além da protecdo da imagem-retrato, aquela definida por aspectos

%9 Ibidem. p. 50.

"9 SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p. 73-74.

" TEFFE, Chiara Antonia Spadaccini de. Consideraces sobre a protecdo do direito & imagem na internet.
Revista de Informagdo Legislativa: RIL, v. 54, n. 213, p. 173-198, jan./mar. 2017. Disponivel em:
<https://lwww12.senado.leg.br/ril/ledicoes/54/213/ril_v54 n213 p173.pdf>. Acesso em: 11 out. 2017. p. 175.
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corpéreos do individuo, protege-se também a imagem-atributo que relne as caracteristicas

comportamentais do sujeito, formando sua representacdo na coletividade "2.

Também prevista no artigo 5°, inciso X da Constituicdo como inviolavel, a honra é um
direto bastante prezado pelas pessoas, haja vista tratar da reputagdo perante 0s espacos sociais.
Sua atencdo € tamanha que o direito penal preocupou-se em criar um capitulo exclusivo aos

crimes contra honra, prevendo a calunia, a injuria e a difamacéo. Duas concepgdes de honra

|73

séo reconhecidas tanto no direito penal como no direito civil *°, quais sejam: a honra objetiva e

a honra subjetiva. No primeiro aspecto, a honra caracteriza-se pela reputacdo da pessoa no

ambiente social e 0 segundo aspecto diz respeito ao conceito que proprio sujeito temde si .

(...) A doutrina tradicional é praticamente unissona em conceituar o direito a honra
como o direito a “dignidade pessoal, o sentimento e consciéncia de ser digno, mais a
estima e consideracio moral dos outros™. Isto ¢, a honra significa “tanto o valor
moral intimo do homem, como a consideragdo social, 0 bom nome ou a boa fama,
como, enfim, o sentimento, ou consciéncia, da propria dignidade pessoal”",
constituindo-se, afinal, por meio da honra subjetiva, representada pela “valorizagdo
que cada individuo tem sobre si mesmo™'"; e pela honra objetiva, cujo conteudo “faz

referéncia ao bom nome e a reputagdo™".”®

O direito a honra ndo possui um artigo préprio no Codigo Civil, mas é possivel notar
gue sua protecdo acabou por refletir em outros artigos ao longo do referido codigo, isso por
sua relevancia histérica. Em suma, pode-se perceber a relevancia que tais direitos da
personalidade possuem para 0 tema em estudo e caso sejam violados o direito ao

esquecimento deve ser invocado como forma de tutelar os interesses individuais do ofendido.

"2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade. Academia.edu. [sd]. Disponivel
em: <https://www.academia.edu/9689598/Ampliando_os_direitos_da_personalidade>. Acesso em: 11 de out.
2017.p. 11.

73 Ressalta-se que esses dois vieses da honra s&o mitigados no direito civil quando tratam do dano moral & pessoa
juridica.

* SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 73-74.

> REIS JUNIOR, Antonio dos. Novas perspectivas sobre o direito & honra: estudos sob a ética civil-
constitucional.  Civilisticacom. Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set/2013. Disponivel em:
<http://civilistica.co m/wp-content/uploads/2015/02/ Reis-J% C3% BAnior-civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf>.
Acesso em: 12 out. 2017. Os termos em destaque referem-se as obras listadas abaixo, conforme consta do
original.

'PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, cit., p. 102, grifos do autor.

" DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Traducdo Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004, p. 121.

""LORENZETT]I, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 488.
"Y'LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado, cit., p. 488.



35

2.2 Da libe rdade de expressdo e suas espécies

Em oposicdo a todos os direitos supracitados ha que se comentar sobre a liberdade de
expressdo e seus desdobramentos. A liberdade de expressdo em seu sentido amplo pode ser
dividida em outras espécies que incluem também a liberdade de informacéo e de imprensa,
corolérios do principio da dignidade da pessoa humana’®. Além disso, a liberdade de
expressdo configura-se como um direito fundamental que encontra respaldo na Constituicéo

no artigo 5°, incisos 1V, IX e XIV'" e no artigo 220, paragrafos 1° e 2078,

O direito fundamental a liberdade de expressdo possui notavel importancia, pois busca
concretizar a dignidade da pessoa humana e o estado democréatico de direito. Quando toca a
dignidade do individuo, garantir a liberdade de expressdo significa assegurar uma vida digna
pautada na liberdade de escolhas e no direito reservado a todos de expressar seus
pensamentos, desejos e convicgbes. No regime democrético, a liberdade de expressdo
assegura voz aos cidaddos para que possam exteriorizar tanto seus ideais quanto posicoes
politicas, sem que sejam reprimidos por isso. As liberdades comunicativas, portanto, ndo se
limitam a facilitar o engajamento politico do povo brasileiro, mas propiciam a livre interacédo

social em diversos setores como a cultura, economia, religido e educagéo’®.

" MELLO, Cleyson de Moraes Mello; MOREIRA, Thiago. Direitos fundamentais e dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 176.

" Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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:

()

IV- é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

()

IX- é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de

censura ou licenca;

()

XIV- é assegurado a todos 0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necesséario ao exercicio
profissional.

)
sg Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressado e a informacdo, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéo jornalistica
em qgalquerveiculo de comunicacao social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, Xlll e XIV.
§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

)
sg TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental & liberdade de expressdo e sua extensdo. Revista de
Infor macéo Legislativa. Disponivel em:
<https://lwww12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/200/ril_v50_n200_p61.pdf>. Acesso em: 12 out. 2017. p. 61-62.
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O desembargador Ingo Wolfgang Sarlet também se manifesta a respeito da liberdade de
expressdo e reconhece sua abrangéncia tal qual fora explicado anteriormente, conforme

evidenciado no trecho retro:

(...) Assim como a liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento encontra
um dos seus principais fundamentos (e objetivos) na dignidade da pessoa humana,
naquilo em que diz respeito a autonomia e livre desenvolvimento da personalidade
do individuo, ela também guarda relagdo, numa dimensdo social e politica, com as
condicBes e a garantia da democracia e do pluralismo politico, assegurando uma
espécie de livre mercado das ideias, assumindo, neste sentido, a qualidade de um
direito politico e revelando ter também uma dimensdo nitidamente transindividual,
ja que a liberdade de expressao e 0s seus respectivos limites operam essencialmente
na esfera das relagdes de comunicacio e da vida social®.

A liberdade de imprensa e de informacdo podem ser entendidas como direitos que
permitem a divulgacéo e exposicdo de informacdes para a sociedade, seja pelos meios escritos
ou por outros meios que dissipem facilmente noticias para os cidaddos, ou seja, é uma
maneira de externar pensamentos e opinides. Contudo, a Constituicdo traz limitacbes a
liberdade de imprensa no artigo 220, 8 1°. Do mesmo modo que ela garante a plena liberdade
de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, também estabelece
gue sejam observados alguns incisos do artigo 5°. Nota-se que ndo se trata de censura, visto
que o0 proprio artigo 220, 8 2° veda taxativamente essa possibilidade, mas sim do

reconhecimento de quem nenhum direito é absoluto®!.

O professor Antdnio Alvares da Silva afirma que na liberdade de imprensa dois valores
fundamentais da sociedade moderna se combinam. A liberdade de expressdo de um lado e de
outro os direitos da personalidade. Caso haja excessos na liberdade de expressdo o individuo €
afetado em seus direitos fundamentais, porém, se for cerceada a liberdade de expressao a

sociedade fica desprovida de informacéo®.

Nao ¢é facil saber onde fica o ponto de equilibrio. Uma sociedade sem imprensa livre
jamais sera uma democracia. Uma imprensa que atinge sem fundamento a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem dos cidad&os, pessoas ou instituicdes

8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 441.

81 TOALDO, Adriane Medianeira; NUNES, Denise Silva; MAYNE, Lucas Saccol. Liberdade de imprensa x
direito a intimidade: reflexos acerca da violagdo dos direitos da personalidade. In: 1° CONGRESSO
INTERNACIONAL DE DIREITO E COMTEMPORANEIDADE. 30, 31 mai e 01 jun/2012. Santa Maria/RS.
Anais... Santa Maria: UFSM, 2012. Disponivel em: <http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2012/11.pdf>.
Acesso em: 15 out. 2017. p. 4.

8 SILVA, Anténio  Alvares. TRT da 3%  Regifo. [sd].  Disponivel  em:
<https://www.trt3.jus.br/download/artigos/pdf/115_liberdade_imprensa_l.pdf>. Acesso em: 16 out. 2017.
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leva a sociedade ao caos. Do equilibrio, nasce a situacdo ideal que todos
procuramos®®.

2.3 Direitos da personalidade versus liberdade de expressdo, de informacgdo e de

imprensa: da colisdo & ponderacéo

O direito ao esquecimento lido como decorréncia da protecdo dos direitos da
personalidade muitas vezes entra em choque com a liberdade de expresséo, de informacao e
de imprensa. Desta forma, é preciso que haja um meio eficaz que possa solucionar tal coliséo,
a fim de que, diante das situagdes faticas em que estejam inseridos seja estabelecido o menor
prejuizo aos interessados no processo. E preciso analisar diante do caso concreto o que deve
prevalecer, o interesse individual em ndo permitir que fatos pretéritos sejam revividos na
atualidade, causando desconforto ao individuo que ja seguiu novos rumos na vida ou a
liberdade de imprensa que envolve também o interesse publico representado pelo direito a

memoria coletiva.

Diante da colisdo de direitos fundamentais que envolve a tematica em exame,
depreende-se que estamos tratando de direitos que possuem status constitucional e a mesma
importancia para o ordenamento juridico patrio. Nota-se que o conflito em questdo surge da
opcdo constitucional pela protecdo de valores que se mostram opostos, isto é, um lado
representa o legitimo interesse de querer ser esquecido e outro de o de expor-se também
legitimamente. O choque de direitos ocorre porque ha uma série de interesses sobre direitos
fundamentais de diferentes titulares relativos ao mesmo objeto, de modo que o exercicio de
uns se contraponham com outros, levando o julgador, no momento da interpretacdo do caso

concreto a ter davidas a respeito da prevaléncia de um deles®*.

Imerso no julgamento de dois casos no @mbito do Superior Tribunal de Justica sobre o
direito ao esquecimento, o Ministro Luis Felipe Saloméo revela que o conflito de direitos
ganha vulto a partir da nossa nova realidade social baseada na hiperinformacdo. Nas palavras

do Ministro:

%% Ibidem.

8 RAMOS FILHO, Evildsio Almeida. Direito ao esquecimento versus liberdade de informagéo e de
expressao: a tutela de um direito constitucional da personalidade em face da sociedade da informagédo. 2014. 75
f. Monografia (Pds-graduacéo lato sensu em Direito Constitucional) — Escola Superior da Magistratura do
Estado do Ceard, 2014. p. 56.
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Agora, uma vez mais, o conflito entre liberdade de informacdo e direitos da
personalidade ganha a tonica da modernidade, analisado por outro prisma,
desafiando o julgador a soluciona-lo a partir de nova realidade social, ancorada na
informagdo massificada que, diariamente, se choca com a invocagdo de novos
direitos, hauridos que sejam dos ja conhecidos direitos a honra, a privacidade e a
intimidade, todos eles, por sua vez, resultantes da protecdo constitucional conferida
adignidade da pessoa humana®®.

Em meio as técnicas de interpretacdo constitucional, nota-se que para boa parte da
doutrina constitucionalista, a mais adequada para sanar esse tipo de conflito seria a
ponderacdo. Apesar de a subsuncdo ser um método de raciocinio juridico essencial para o
direito, ndo possui o conddo de resolver a colisdo de direitos fundamentais. A sua

incompatibilidade se mostra através da seguinte constatacao:

(..) De fato, nessas hipoOteses, mais de uma norma postula aplicagdo sobre os
mesmos fatos. Vale dizer: ha varias premissas maiores e apenas uma premissa
menor. Como intuitivo, a subsuncdo, na sua logica unidirecional (premissa
maior—premissa menor—conclusdo), somente poderia trabalhar com uma das
normas, 0 que importaria na eleicdo de uma Unica premissa maior, descartandose as
demais. Tal férmula, todavia, ndo seria constitucionalmente adequada, em razdo do
principio da unidade da Constituicdo, que nega a existéncia de hierarquia juridica
entre normas constitucionais®®.

O exercicio da ponderacdo traduz-se em uma técnica juridica de solucdo de conflitos
normativos, os quais ndo se resolvem pelas técnicas tradicionais de hermenéutica,
especialmente quando em um caso concreto surge a possibilidade de se aplicar normas de
mesma hierarquia que ensejam decisBes distintas®’. Entdo, diante de qualquer caso que
envolva de um lado o direito ao esquecimento e de outro a liberdade de expressdo e suas
espécies deve haver uma ponderacdo de interesses, a fim de que se decida qual deles deve

prevalecer.

O Ministro Luis Roberto Barroso divide o processo da ponderacdo em trés etapas. A
primeira estabelece que compete ao intérprete identificar no ordenamento juridico as normas
gue mais se adequem para resolver o caso concreto, devendo também apontar eventuais
colisbes entre elas. A partir dai, relne-se as varias premissas maiores relevantes em prol da
solucdo desejada, a fim de simplificar a comparacdo entre os elementos normativos. A
segunda etapa se presta a estudar a concretude dos fatos no caso e seu didlogo com os

elementos normativos. “Embora os principios e regras tenham uma existéncia autbnoma, em

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.334.097 - RJ. Op. cit. p. 24.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo donovo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 360-361.

8" RAMOS FILHO, Evilasio Almeida. Op. cit. p. 58.
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tese, no mundo abstrato dos enunciados normativos, € no momento em que entram em contato
comas situacdes concretas que seu contetdo se preencheré de real sentido®”. Notar o reflexo

das normas sobre os fatos é crucial para que se possa mensurar a funcdo e a dimensao de cada

uma®°.

Na terceira etapa discute-se a decisdo. Os grupos de normas sdo analisados juntamente a
repercussdo dos fatos para decidir-se entdo qual daqueles deve prevalecer no caso, apos

realizar essa tarefa cabe graduar a sua intensidade:

Em seguida, sera preciso ainda decidir qudo intensamente esse grupo de normas — e
a solucgdo por ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é: sendo
possivel graduar a intensidade dasolugéo escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser
o grau apropriado em que a solucio deve ser aplicada®®.

Observa-se que todo o processo de ponderacao é baseado no principio da razoabilidade-

proporcionalidade.

E possivel notar que a jurisprudéncia também procura adotar a técnica da ponderagao
em suas manifestacdes. Assim, foi seguindo este raciocinio que o Ministro Luis Felipe
Salomao julgou os recursos especiais nos casos emblematicos da Chacina da Candelaria e da
falecida Aida Curi®’. No REsp n° 1.334.097, o direito ao esquecimento pleiteado pelo autor da
acao foi acolhido em face da liberdade de imprensa, fazendo valer o respeito a sua dignidade.

A ementa do acérddo expde as razdes que levaram o relator a interpretar desta forma, note-se:

18. No caso concreto, a despeito de a Chacina da Candelaria ter se tornado — com
muita razdo — um fato historico, que expds as chagas do Pais a0 mundo, tornando-se
simbolo da precéria protecéo estatal conferida aos direitos humanos da crianga e do
adolescente em situacdo de risco, o certo é que a fatidica histéria seria bem contada
e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e o nome do autor precisassem ser
expostos em rede nacional. Nem a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra
do autor seria maculada, caso se ocultassem o nome e a fisionomia do recorrido,
ponderacéo de valores que, no caso, seria a melhor solucdo ao conflito.

19. Muito embora tenham as instancias ordinarias reconhecido que a reportagem se
mostrou fidedigna com a realidade, a receptividade do homem médio brasileiro a
noticiarios desse jaez é apta a reacender a desconfianga geral acerca da indole do
autor, o qual, certamente, ndo teve reforcada sua imagem de inocentado, mas sim a
de indiciado. No caso, permitir nova veicula¢do do fato, com a indicacdo precisa do
nome e imagem do autor, significaria a permissdo de uma segunda ofensa a sua
dignidade, sé porque a primeira ja ocorrera no passado, uma vez que, como bem

8 BARROSO, Lufs Roberto. p. 362.

8 |bidem. p. 361-363.

% Ibidem. p. 363.

%1 Os respectivos casos serdo analisados no préximo capitulo.
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reconheceu o acdrddo recorrido, além do crime em si, 0 inquérito policial
consubstanciou uma reconhecida "vergonha" nacional a parte®?.

No REsp n° 1.335.153, em um sopesar de direitos, a liberdade de imprensa prevaleceu
sobre a aplicacdo do direito ao esquecimento em favor da familia de Aida Curi, jovem vitima

de um homicidio em 1958. A ementa destaca o critério utilizado pelo Ministro:

8. A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar 50 (cinquenta) anos
depois da morte de Aida Curi, circunstancia da qual se conclui ndo ter havido abalo
moral apto a gerar responsabilidade civil. Nesse particular, fazendo-se a
indispensavel ponderacdo de valores, o acolhimento do direito ao esquecimento,
no caso, com a consequente indenizagdo, consubstancia desproporcional corte a
liberdade de imprensa, se comparado ao desconforto gerado pela lembranca®:.

Assim como no STJ, observa-se também na fundamentacéo da sentenca proferida para o

caso da Chacina da Candeléria o emprego da ponderacdo pelas instancias inferiores:

O Juizo de Direito da 3* Vara Civel da Comarca da Capital/RJ, sopesando, de um
lado, o interesse plblico da noticia acerca de "evento traumatico da histéria
nacional" e que repercutiu "de forma desastrosa na imagem do pais junto a
comunidade internacional”, e, de outro, o "direito ao anonimato e ao esquecimento"
do autor, entendeu por bem mitigar o segundo, julgando improcedente o pedido
indenizatério (fls. 130-137)%.

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.334.097- RJ. Recorrente: Globo Comunicacdes e
Participacdes S/A. Recorrido: Jurandir Gomes de Franca. Relator Min. Luis Felipe Salomdo. Brasilia, DF, 28
mai.  2013. Lex:  jurisprudéncia do  Superior  Tribunal de Justica. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=29381336&num _r
egistro=201201449107&data=20130910&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 02 nov. 2017. p. 16.

%3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.335.153 - RJ. Recorrente: Nelson Curi e outros.
Recorrido: Globo Comunicagdes e Participacdes S/A. Relator Min. Luis Felipe Salomdo. Brasilia, DF, 28 mai.
2013. Lex: jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<https://ww2.st].jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1237428&num _re
gistro=201100574280&data=20130910&formato=PDF >. Acesso em: 02 nov. 2017. p. 02-03. (Grifo nosso).

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.334.097- RJ. Op. cit. p. 07-08. (Grifos nosso).
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3. ODIREITO AO ESQUECIMENTO A LUZ DAS JURISPRUDENCIAS DOS
TRIBUNAIS SUPERIORES

3.1 O esquecimento no ambito das decisGes do Superior Tribunal de Justica

Ha trés casos de grande relevancia para o direito civil a respeito da discusséo do direito
ao esquecimento julgados pelo Superior Tribunal de Justica, quais sejam: 0 caso Xuxa
Meneghel versus Google Brasil, o caso da Chacina da Candelaria e o da jovem Aida Curi.
Porém, apenas nos dois Ultimos examinou-se de forma especifica o instituto e o Ministro Luis
Felipe Salomao, integrante da Quarta Turma, participou da relatoria de ambos, apresentando
importantes argumentos na fundamentagdo dos acordaos, fazendo referéncia ao Enunciado
531 da VI Jornada de Direito Civil. Portanto, neste capitulo cada caso serd observado de

maneira pormenorizada.

3.1.1 O caso Xuxa Meneghel

O presente caso versa sobre a participacdo da apresentadora Xuxa Meneghel no filme
“Amor, estranho amor”. Com a propagagdo do longa metragem de cunho erotico nos cinemas,
Xuxa conseguiu proibir judicialmente no ano de 1992 o seu langamento em videocassete, sob

0 argumento de que sua imagem perante o publico infantil ficaria para sempre deturpada®®.

Anos depois, as imagens do filme comecaram a ser veiculadas na internet. Por tal
motivo, Maria da Graca Xuxa Meneghel ajuizou acdo ordindria inominada em face da
empresa Google Brasil, pretendendo que fossem excluidos do site de pesquisa “Google
Search” os resultados referentes a busca pela expressao “xuxa pedofila” ou qualquer outra que
associasse 0 nome da autora a um crime qualquer. O pleito da apresentadora foi baseado no

direito ao esquecimento.

Em deciséo interlocutoria, o juiz de primeiro grau deferiu o pedido de antecipacdo de
tutela para determinar que a ré parasse de veicular aos seus usuarios quaisquer links que
fizessem referéncia as expressfes “Xuxa”, “pedofila”, “Xuxa Meneghel” no prazo de 48

horas, sob pena de multa. A empresa Google, por sua vez interp6s agravo de instrumento

% MORAES, Maria Celina Bodin; KONDER, Carlos Nelson. Dilemas de direito civil-constitucional: casos e
decisfes. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 288.
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contra tal decisdo e o acérddo do TJ/RJ deu parcial provimento ao agravo, indicando que a
liminar se limitaria as imagens expressamente referidas na peticdo inicial, mas ndo haveria a

exclusédo dos links na apresentagé@o dos resultados de pesquisas.

O caso foi levado ao Superior Tribunal de Justica através do agravo em recurso especial
(AREsp n° 103.125/RJ) interposto pela Google. A relatora do recurso especial foi a Ministra

Nancy Andrighi, cujo voto apreciaremos a seguir®®.

A Ministra inicia seu discurso afirmando que a discussdo € atual e de extrema
relevancia, por isso estabelece que é de suma importancia que se trace os limites da
responsabilidade dos sites de pesquisa. Baseada nos ensinamentos de diversos doutrinadores
assevera que os servicos de internet também se sujeitam ao Codigo de Defesa do Consumidor,
ndo afastando as caracteristicas de um negocio juridico. Explica ainda que apesar das
pesquisas realizadas no Google Search serem gratuitas, a empresa lucra vendendo espacos
publicitarios e preferéncia na ordem dos resultados de busca, desta forma, fica caracterizado

que mesmo prestados gratuitamente ha relacdo de consumo nos servigos de internet.

Nancy Andrighi destaca que a responsabilidade dos provedores de pesquisa se restringe
a facilitar a localizacdo de informacdes na web, devendo garantir sigilo, seguranca e 0 bom
funcionamento do sistema. Filtrar o contetudo das pesquisas feitas por cada usuério ndo é
atividade intrinseca do servico prestado ndo podendo incidir o artigo 14 do CDC. A relatora
considera diversas razGes técnicas para em um sopesar de direitos privilegiar a liberdade de
informacdo e rechacar a decisdo a favor da apresentadora. VAlido observar a ementa do

acordao para compreender as nuances do caso em testilha:

5. Os provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro de um universo virtual,
cujo acesso é publico e irrestrito, ou seja, seu papel se restringe a identificagcdo de
paginas na web onde determinado dado ou informagdo, ainda que ilicito, estdo sendo
livremente veiculados. Dessa forma, ainda que seus mecanismos de busca facilitem
0 acesso e a consequente divulgacdo de péginas cujo contelido seja potencialmente
ilegal, fato é que essas péaginas sdo publicas e compdem a rede mundial de
computadores e, por isso, aparecem no resultado dos sites de pesquisa.

6. Os provedores de pesquisa ndo podem ser obrigados a eliminar do seu sistema 0s
resultados derivados da busca de determinado termo ou expressdo, tampouco 0s

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.316.921- RJ. Recorrente: Google Brasil Internet
Ltda. Recorrido: Maria da Graga Xuxa Meneghel. Relatora Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 26 jun. 2012.
Lex: jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201103079096&dt_publicacao=29/06/2012>.
Acesso em: 01 nov. 2017.
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resultados que apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente da
indicacdo do URL da pagina onde este estiver inserido.

7. Ndo se pode, sob o pretexto de dificultar a propaga¢do de conteldo ilicito ou
ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade & informacdo. Sopesados os
direitos envolvidos e o risco potencial de violacdo de cada um deles, o fiel da
balanca deve pender para a garantia da liberdade de informacdo assegurada pelo art.
220, 8 1° da CF/88, sobretudo considerando que a Internet representa, hoje,
importante veiculo de comunicagdo social de massa.

8. Preenchidos os requisitos indispensaveis a exclusdo, da web, de uma determinada
pagina virtual, sob a alegacdo de veicular conteido ilicito ou ofensivo -
notadamente a identificacdo do URL dessa pagina — a vitima carecera de interesse de
agir contra o provedor de pesquisa, por absoluta falta de utilidade da jurisdicdo. Se a
vitima identificou, via URL, o autor do ato ilicito, ndo tem motivo para demandar
contra aquele que apenas facilita 0 acesso a esse ato que, até entdo, se encontra
publicamente disponivel na rede para divulgagéo®’.

Segundo as razfes expostas pela relatora é tecnicamente impossivel que seja cumprida a
determinacdo do TJ/RJ, sendo inviavel por consequéncia a multa fixada. Concluiu que ndo é
pertinente impor aos provedores de pesquisa restri¢des nos resultados das buscas realizadas

por seus sistemas, sob pena de ofensa ao direito constitucional de informacéo.

Os Ministros da Terceira Turma do STJ deram provimento ao recurso especial da
empresa Google por unanimidade, cassando, portanto, a decisdo que antecipou os efeitos da

tutela.

3.1.2 O caso da Chacina da Candelaria (REsp n® 1.334.097-RJ)

Outro caso emblematico que chegou ao STJ foi 0o que envolveu Jurandir Gomes de
Franca e a Rede Globo. Jurandir ingressou com agéo de reparacdo de danos morais em face da
Rede Globo por ter tido seu nome apontado como um dos envolvidos na Chacina da
Candelaria no programa Linha Direta — Justica treze anos depois do ocorrido e contra a sua
vontade. O programa mencionou sua absolvicdo, que inclusive é confirmada pelo autor na
inicial, porém, afirmou que a transmissdo do programa causou-lhe graves prejuizos e por isso

invocou o direito ao esquecimento.

Em sede de sentenca, 0 juiz da 3? Vara Civel da Comarca da Capital do Rio de Janeiro
ponderou entre o interesse pUblico da noticia e o direito ao esquecimento do autor, resolvendo

por fazer prevalecer o primeiro e julgando o pedido de indenizacdo improcedente. No

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.316.921- RJ. Ibidem. p. 01-02.
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Tribunal a sentenca foi reformada por maioria e condenou a ré a pagar uma indenizacédo de R$
50.000,00.

Os embargos infringentes opostos posteriormente foram rejeitados por maioria,
mantendo a indenizacdo. Depois foram interpostos pela Rede Globo recursos especial e
extraordinario que foram negados na origem, decisfes que foram atacadas com agravos para o

STJ e STF respectivamente.

No ambito do STJ%, o relator Luis Felipe Salomao identifica o conflito entre a liberdade
de informacdo e os direitos da personalidade. Demonstra a relevancia do tema e busca apontar
as limitagdes da liberdade de imprensa assim como as teses contrarias ao direito ao
esquecimento. Buscou apartar a tutela do direito ao esquecimento no ambiente televisivo do

ambiente da internet.

Saloméo é categdrico em anunciar que ird manter o acordao do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro. Em seu ponto de vista, a Chacina da Candeléaria é inegavelmente um fato
histérico, porém seria possivel contar seus contornos e desdobramentos sem mencionar em
rede nacional 0 nome e a imagem do recorrido, assim, nem a sua honra e nem a liberdade de

imprensa seriam feridas.

Quando os espectadores tem contato com esse tipo de noticia, a tendéncia é que agucem
suas desconfiancas em relacdo ao suposto autor do crime, reforcando sua imagem de
indiciado e ndo levando em conta sua inocéncia. Tendo em vista esta realidade, o relator ndo
compactua com a nova divulgagéo do caso envolvendo o nome e a imagem do recorrido, bem
como refor¢a o valor da condenacgdo estabelecido na apelagcdo por considerar os seguintes

argumentos:

No caso, permitir nova veiculagdo do fato, com a indicacdo precisa do nome e
imagem do autor, significaria a permissdo de uma segunda ofensa a sua dignidade,
s porque a primeira ja ocorrera no passado, uma vez que, como bem reconheceu 0
acérddo recorrido, além do crime em si, 0 inquérito policial consubstanciou uma
reconhecida "vergonha" nacional & parte.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.334.097 - RJ. Recorrente: Globo Comunicacdes
e Participacbes S/A. Recorrido: Jurandir Gomes de Franga. Relator Min. Luis Felipe Salomdo. Brasilia, DF, 28
mai.  2013. Lex:  jurisprudéncia do  Superior  Tribunal de Justica.  Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004&num_re
gistro=201201449107&data=20130910&formato=PDF >. Acesso em: 02 nov. 2017.
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Deveras, os valores sociais ora cultuados conduzem a sociedade a uma percepg¢éo
invertida dos fatos, 0 que gera também uma concluséo as avessas: antes de enxergar
um inocente injustamente acusado, visualiza umculpado acidentalmente absolvido.
Por outro lado, o quantum da condenacdo imposta nas instancias ordinarias (R$
50.000,00) ndo se mostra exorbitante, levandose em consideracdo a gravidade dos
fatos, bem como a soélida posicdo financeira da recorrente, circunstancia que me faz
manter o acorddo tambémnesse particular®®.
Considerando as raz0es levantadas, o recurso especial teve seu provimento negado pelo
relator assim como pelos Ministros da Quarta Turma do STJ, por unanimidade. O recurso

extraordinario interposto no presente caso aguarda julgamento no STF%.

3.1.3 O caso Aida Curi (REsp n° 1.335.153-RJ)

Os irméos de Aida Curi, vitima de um homicidio no ano de 1958, ajuizaram acao de
reparacdo de danos morais, materiais € a imagem em face da Rede Globo. O crime teve
grande repercussdo a época, porém, cinquenta anos depois a emissora transmitiu no programa
Linha Direta - Justica a vida, a morte e a pds-morte da jovem. Os autores asseguram que a
emissora obteve lucros ilicitamente explorando o caso depois de tantos anos e fazendo a

familia reviver um passado tragico.

Na primeira instdncia os pedidos dos autores foram julgados improcedentes, sendo
mantida a sentenca em sede de apelagdo. Foram interpostos recursos especial e extraordinario,
inadmitidos na origem e que deram ensejo a dois agravos. Os dois agravos foram admitidos

pelos Tribunais Superiores.

Isto posto, resta analisar o voto do relator Ministro Luis Felipe Salomao*®*. No acérdo,
o relator reconhece que o caso visa solucionar o conflito entre a liberdade de informacédo e os
direitos da personalidade. Para tanto, apresenta uma tese desenvolvida pela Quarta Turma do
STJ que elenca algumas limitacbes que a liberdade de imprensa deve sofrer por ndo ser

absoluta. Por outro lado, também procura explicar a tese do direito ao esquecimento levantada

% |bidem. p. 47-50.

100 5 andamento do referido recurso extraordinario seré revelado no item 3.2 desta monografia.

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.335.153 - RJ. Recorrente: Nelson Curi e outros.
Recorrido: Globo Comunicagdes e Participacdes S/A. Relator Min. Luis Felipe Salomado. Brasilia, DF, 28 mai.
2013. Lex: jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1237428&num re
gistro=201100574280&data=20130910&formato=PDF >. Acesso em: 02 nov. 2017.
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pelos recorrentes, baseando-se no Enunciado 531 recém aprovado a época, destacando a

relevancia da tematica para o Brasil e para 0 mundo atualmente.

Todavia, esclarece que o caso alvo de exame é mais simples de ser solucionado, pois
ndo envolve informagdes publicadas na internet. Trata o ambiente da internet como
complicado e complexo, pois o seu alcance € grande e as informacGes que la se encontram
nunca sdo esquecidas, podendo ser reavivadas a qualquer momento, além de desafiar barreiras
técnicas. Assim como o STJ limitou a liberdade de imprensa, também procurou apresentar

inumeras assertivas contrarias ao direito ao esquecimento.

O relator dividiu a demanda em duas: uma que diz respeito ao pedido de indenizacdo
pelas lembrancas dolorosas do passado e outra relacionada ao uso comercial da imagem da
jovem falecida. Concluiu que o direito ao esquecimento ndo alcancaria o caso pelo fato de ter
entrado para o dominio pulblico e para a imprensa ndo seria possivel divulgar um

acontecimento tdo importante sem mencionar a prépria Aida Curi.

Para o Ministro ndo existe abalo moral, haja vista a reportagem ter ido ao ar cinquenta
anos depois do crime. O tempo vai passando e com ele a dor vai diminuindo, afastando,
portanto, o dever de indenizar. Em um sopesar de valores a liberdade de imprensa deve
prevalecer em detrimento ao incOmodo gerado pela lembranga dos irmdos. Nas palavras do

relator:

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que s querem esquecer a dor
pela qual passaram em determinado momento da vida, hd uma infeliz constatagéo:
na medida em que o tempo passa e vai se adquirindo um “direito ao esquecimento”,
na contramdo, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato tradgico da vida, a
depender do tempo transcorrido, embora possa gerar desconforto, ndo causa o
mes mo abalo de antes.

Nesse particular, fazendo-se a indispensavel ponderacdo de valores, o acolhimento
do direito ao esquecimento, no caso, com a consequente indenizagdo, consubstancia
desproporcional corte a liberdade de imprensa, se comparado ao desconforto gerado

pela lembranga’®?,

Finalmente, com relagdo ao uso comercial da imagem da falecida, percebeu-se que o
objetivo do programa foi retratar o crime em si e ndo expor a imagem vitima, pois a

reconstituicdo do ocorrido foi realizada por atores contratados, tendo sido utilizada somente

102 1hidem.
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uma fotografia real de Aida, o que ndo teria o conddo de angariar audiéncia para emissora. O

recurso especial teve seu provimento negado pelas razes apresentadas.

Os Ministros da Quarta Turma do STJ negaram provimento ao recurso especial dos
irmaos de Aida Curi por maioria. Hoje, o caso encontra-se no STF aguardando julgamento do

recurso extraordinario (RE 1.010.606/RJ), como veremos adiante.

3.2 O esquecimento no ambito das decisGes do Supremo Tribunal Federal

Os trés casos acima relatados chegaram ao Supremo Tribunal Federal de diferentes
formas. Ocorre que o caso Aida Curiesta nas vias de ser analisado pela Suprema Corte no que
toca o cabimento do direito ao esquecimento no ordenamento civil-constitucional

brasileiro%,

No primeiro caso, com o0 objetivo de restabelecer a decisdo do TJ/RJ que limitava a
exibicdo de suas imagens no Google, a apresentadora Xuxa ajuizou Reclamagéo
Constitucional alegando que o acorddo do STJ que cassou a liminar teria violado a Sumula
Vinculante 10'°*. O Ministro Celso de Mello negou seguimento & reclamacio, pois o STJ
resolveu a demanda em face do Cédigo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidort®®.
Contra a decisdo do Ministro foi interposto agravo e em setembro de 2015, por unanimidade

de votos foi negado provimento ao recurso.

Foi através do j& mencionado caso da jovem Aida Curi que o direito ao esquecimento
chegou pela primeira vez, efetivamente, ao Supremo Tribunal Federal. Os familiares da
vitima interpuseram agravo contra a decisdo que negou seguimento na origem ao recurso
extraordinario que tinha por objetivo impugnar o acérdao da Décima Quinta Camara Civel do

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

193 Tanto o STJ quanto o STF ja enfrentaram o direito ao esquecimento no ambito do direito penal.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n® 10. Viola a clausula de reserva de plenario (CF,
artigo 97) a decisdo de oOrgao fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Plblico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1216>. Acesso em: 03
nov. 2017.

195 MINISTRO julga inviavel reclamacéo de Xuxa sobre buscas no Google. In: Segéo de noticias do Supremo
Tribunal Federal. Brasilia, DF, 29 set. 2014. Disponivel em:
<http://www stf.jus.br/portal/cms/verNoticia Detalhe.asp?idConteudo=276284>. Acesso em: 03 nov. 2017.
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O referido acorddo manteve a sentenca que negou o pedido dos familiares sob o
argumento de que o programa da emissora recorrida fez a reconstituicdo dos fatos do crime e
de seu julgamento pautado em dados publicos e disponiveis a qualquer pessoa que se
interessasse pelo assunto, por isso ndo cabia responsabilizar a empresa pela divulgagéo aos
telespectadores. Deixou claro que a recorrida somente cumpriu sua funcao social de informar
0 caso polémico, fato que ndo deveria ser obstado por interesses individuais. Acrescentou que
a familia da jovem ndo teria direito absoluto de esquecer e que a Constituicdo patria assegura
a liberdade de expressdo dos meios de comunicacao e proibe a censura ou licenca prévia, mas
h4 possibilidade de indenizagdo em casos de ofensa a honra. No fim reconheceu que a
empresa é de fins lucrativos, mas o uso da imagem e do nome da jovem assim como a

veiculagdo do ocorrido ndo Ihe trouxe vantagem pecuniaria®%.

Entdo, foiprotocolado no STF o recurso extraordinario com agravo, o qual ainda ndo foi
julgado, mas certamente marcard o judicirio, visto que serd a primeira vez que a nossa
Suprema Corte decidira sobre o cabimento do direito ao esquecimento no ordenamento civil-
constitucional brasileiro. Também haver4 o debate acerca da controvérsia existente entre 0s
principios constitucionais da liberdade de expressdo e do direito a informacdo com os que

protegem a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da honra e da intimidade.

No ambito do STF foi reconhecida, por maioria, a existéncia de repercussdo geral da
questdo constitucional levantada. O relator Ministro Dias Toffoli em seu pronunciamento
reconhece e justifica a repercussdo geral nos moldes do artigo 102, § 3° da Constituicdo

Federal, ressaltando a importancia juridica e social do tema.

O Ministro entdo se manifesta:

Entendo que as matérias abordadas no recurso extraordinério, além de apresentarem
nitida densidade constitucional, extrapolam os interesses subjetivos das partes, uma
vez que abordam tema relativo & harmonizacdo de importantes principios dotados de
status constitucional: de um lado, a liberdade de expresséo e o direito a informacéo;
de outro, a dignidade da pessoa humana e véarios de seus corolarios, como a
inviolabilidade da imagem, da intimidade e da vida privada.

Assim, a definicdo por este Supremo Tribunal das questdes postas no feito
repercutira em toda a sociedade, revelando-se de inegavel relevancia juridica e

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario com agravo n° 833.248- RJ. Agravantes: Nelson
Curi, Roberto Curi, Waldir Cury e Mauricio Curi. Agravada: Globo Comunicacédo e Participacfes S/A. Relator
Min. Dias Toffoli. Brasilia, DF, 11 dez 2014. Lex: Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4623869&nume
roProcess0=833248&classeProcesso=ARE&numeroTema=786>. Acesso em: 03 nov. 2017. p. 08-09.
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social. Manifesto-me, portanto, pela existéncia de repercussdo geral da matéria

constitucional versada no apelo extremo *%’.

No caso da Chacina da Candelaria, embora o agravo tenha sido protocolado no Supremo
Tribunal Federal (ARE 789.246) no dia 10 de dezembro de 2013, somente no dia 08 de agosto
de 2017, anos ap0s o reconhecimento da repercussdo geral no caso Aida Curi (2014), houve
manifestacdo do Ministro Celso de Mello que indicou que as duas causas coincidem em todos
0s aspectos por versarem sobre a mesma controversia juridica, desta forma, de acordo com o
artigo 328 do RISTF!®® houve a devolucdo dos autos ao Tribunal de origem para que se
aguarde o julgamento do ARE 833.248/RJ, substituido pelo RE 1.010.606/RJ, sob a relatoria
de Dias Toffoli. O inteiro teor da deciséo do relator para o caso:

DECISAQ: O recurso extraordinario a que se refere o presente agravo foi interposto
contra acorddo que, proferido pelo E. Superior Tribunal de Justica, estd assim
ementado:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. LIBERDADE
DE IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE
SOLUCAO TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO
CHACINA DA CANDELARIA. REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA
TREZE ANOS DEPOIS DO FATO. VEICULACAO INCONSENTIDA DE NOME
E IMAGEM DE INDICIADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO POSTERIOR POR
NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DOS
CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS.
ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTECAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS
LIMITACOES POSITIVADAS A ATIVIDADE INFORMATIVA. PRESUNCAO
LEGAL E CONSTITUCIONAL DE RESSOCIALIZACAO DA PESSOA.
PONDERA CAO DE VALORES. PRECEDENTES DE DIREITO COMPARADO.”
A parte ora agravante, ao deduzir o apelo extremo em questéo, sustentou que o
Tribunal “a quo” teria transgredido preceitos inscritos na Constituigdo da Republica.
Cumpre ressaltar, desde logo, que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em
sessdo realizada por meio eletrénico, apreciando o ARE 833.248/RJ, posteriormente

197 Ibidem. p. 14-15.

198 Art. 328. Protocolado ou distribuido recurso cuja questéo for suscetivel de reproduzir-se em maltiplos feitos,
a Presidéncia do Tribunal ou o(a) Relator(a), de oficio ou a requerimento da parte interessada, comunicara o fato
aos tribunais ou turmas de juizado especial, a fim de que observem o disposto no art. 543-B do Codigo de
Processo Civil, podendo pedir-lhes informagdes, que deverdo ser prestadas em cinco dias, e sobrestar todas as
demais causas com questdo idéntica.

()

Observa-se que o artigo 543-B do antigo Cddigo de Processo Civil de 1973 hoje equivale ao artigo 1036 do
Cédigo Civil de 2015.

Art. 1036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em
idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as disposicdes desta Subsecéo,
observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal selecionara 2 (dois)
ou mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a suspensdo do tramite de todos 0s processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitemno Estado ou na regido, conforme o caso.

()
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substituido pelo RE 1.010.606/RJ, ambos de Relatoria do eminente Ministro DIAS
TOFFOLLI, reconheceu existente a repercussdo geral da questdo constitucional nele
suscitada, e que coincide, em todos os seus aspectos, com a mesma controvérsia
juridica ora versada na presente causa, fazendo em ac6rddo assimementado:
“DIREITO CONSTITUCIONAL. VEICULACA O DE PROGRAMA TELEVISIVO
QUE ABORDA CRIME OCORRIDO HA VARIAS DECADAS. ACAO
INDENIZATORIA PROPOSTA POR FAMILIARES DA VITIMA. ALEGADOS
DANOS MORAIS. DIREITO AO ESQUECIMENTO. DEBATE ACERCA DA
HARMONIZACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO E DO DIREITO A INFORMACAO COM AQUELES QUE
PROTEGEM A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A INVIOLABILIDADE
DA HONRA E DA INTIMIDADE. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL.”
(ARE 833.248-RG/RJ, Rel. Min. DIAS TOFFOLI)

Isso significa que se impde, quanto a0 Tema n° 786, nos termos do art. 328 do

RISTF, na redacdo dada pela Emenda Regimental n® 21/2007, a devolucdo dos

presentes autos ao Tribunal de origem®®°.

3.2.1 A manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica no caso paradigma “Aida Curi”

O parecer da Procuradoria-Geral da Reptblica*!® é pelo ndo provimento do recurso
extraordinario. O primeiro argumento utilizado envolve a vedacdo constitucional a censura.
Baseado nos artigos 5°, VI e IX, e 220 da Constituicdo Federal, que proibem todo tipo de
censura ou licenca prévia nos meios de comunicacdo, 0 parecer garante que as midias
televisivas e radiodifusoras sdo livres por conta da democracia. Porém, assegura que como
ndo ha direitos constitucionais absolutos, as emissoras devem respeitar limites impostos pela
prépria Constituicdo. Segundo a Procuradoria, tentar impedir ou limitar programas televisivos
ou radiofénicos antes da sua veiculagdo configura censura prévia e sé apds a divulgagdo é

possivel notar se algum limite foi extrapolado.

O Procurador-Geral da Republica conceitua o direito ao esquecimento como o direito a
ser deixado em paz, a ndo ser relembrado por fatos desconfortaveis do passado e ndo sofrer as
consequéncias que eles podem trazer para o presente. O parecer é bem critico e ndo nega a
existéncia de um direito ao esquecimento, mas indica que o seu reconhecimento ndo encontra

pardmetros seguros de definicdo nem na jurisprudéncia e nem na doutrina, carecendo de

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. Recurso extraordinario com agravo n° 789.246-
RJ. Recorrente: Globo Comunicacdo e ParticipagcBes S/A. Recorrido: Jurandir Gomes de Franca. Relator Min.
Celso de Mello. Brasilia, DF, 08 de agosto de 2017. Lex: Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4510026 >. Acesso
em: 04 nov. 2017.

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Manifestacdo da PGR. Recurso extraordinario com agravo n° 833.248
RJ. Agravantes: Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Cury e Mauricio Curi. Agravada: Globo Comunicacédo e
Participacdes S/A. Relator Min. Dias Toffoli. Brasilia, DF, 11 jul. 2016. Lex: Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4623869&nume

roProcesso0=833248&classeProcesso=ARE&numeroTema=786>. Acesso em: 04 nov. 2017.
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amparo legal. Na opinido do procurador, é imprescindivel que haja regulamentacdo legal do

instituto.

Ha uma série de problemas que podem surgir caso se adote uma postura que defenda
amplamente a aplicacdo do direito ao esquecimento. Um pedido de indenizacdo pautado neste
direito seria algo delicado, pois ndo ha critérios objetivos e qualquer pessoa oportunista
poderia pleitear danos morais sem realmente ter sofrido com lembrancas do passado. A
sugestdo é que se verifique o dano somente apds a divulgacdo do conteldo nos meios de
comunicagdo para sO entdo haver o pedido de indenizagdo baseado no direito ao

esquecimento.

Ademais, seria temerario para a sociedade aplicar o direito ao esquecimento de forma
irrestrita, tendo em vista que a eliminacéo de informacfes da internet, televisdo, radio, entre
outros meios de difusdo de massa traria beneficio a um pequeno grupo, mas privaria o direito
constitucional de acesso a informacdo de muitos outros, além de configurar uma forma de
censura proibida pela Constituicdo. O que se evita, na verdade, é o reconhecimento judicial de
um direito ao esquecimento que se apdie em um principio indeterminado como o da dignidade

humana, o qual valorizaria somente interesses privados em detrimento do coletivo.

O PGR concorda com o acérddo do TJ/RJ e opina no sentido de que ndo ha
demonstracdo de violacdo aos direitos da personalidade no caso em analise pelas teses

apresentadas.

Ressalta-se que o caso paradigma ainda esta pendente de julgamento e a ultima
movimentacdo processual ocorreu no dia 31 de outubro de 2017, com o seguinte andamento:

conclusos ao relator.

3.3 A base teorica dos Tribunais Superiores e a tutela do direito ao esquecimento sob a
Otica das suas decisdes

Ao analisar os casos e suas respectivas decisdes é possivel notar que o Superior
Tribunal de Justica vem realizando o exercicio hermenéutico de ponderagdo de direitos, que

nem sempre sera favoravel ao direito ao esquecimento, mas visa trazer 0 menor prejuizo
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possivel para os interesses em conflito!

. Isto ficou claro no caso Aida Curi, pois o STJ
entendeu a importancia do fato ser noticiado na imprensa por seu interesse histdrico,
declarando que o desconforto emocional gerado na familia ndo se sobrepbs a liberdade de
imprensa, ao direito de informacdo e comunicacdo, fazendo com que 0S mesmos
prevalecessem. No caso da Xuxa a liberdade de informagéo foi privilegiada em detrimento

dos interesses individuais da apresentadora.

Ja no caso da Chacina da Candelaria o direito ao esquecimento preponderou, buscando-
se proteger a dignidade da pessoa humana no caso concreto. E, mesmo que haja ligacdo com
um fato histérico, relembrar 0 nome e a imagem do autor do processo ndo seria necessario

para se ente nder o caso.

Dois casos foram julgados pelo Ministro Luis Felipe Salomdo na mesma assentada
(REsp n° 1.334.097-RJ e REsp n° 1.335.153-RJ) e por tratarem basicamente do mesmo
conflito e envolverema aplicacdo ou ndo do direito ao esquecimento, 0s votos apresentaram a
mesma base argumentativa. Entdo, para discutir sobre a tese do direito ao esquecimento no
Brasil o relator baseou-se no direito estrangeiro e confirmou que a aplicacdo do instituto
dentro do direito patrio estd pautada ndo s6 em principios decorrentes dos direitos
fundamentais e da dignidade humana, mas também no direito positivo infraconstitucional. Por
isso, focou nos artigos 20 e 21 do Cédigo Civil**2. Reconheceu sua aplicagdo no ambito civil,
consumerista e penal, destacando a jurisprudéncia do préprio STJ que admite de forma clara o

esquecimento para os condenados que cumpriram pena ou para 0s absolvidos.

Ainda na esfera do Superior Tribunal de Justica, pode-se extrair que 0s dois casos
supracitados tratam do direito ao esquecimento com relacdo a programas televisivos. Desta

feita, com a leitura dos votos, percebe-se que a posicdo adotada pelo relator é de claramente

11 PEREIRA, Nayara Toscano de Brito. Direito ao esquecimento: o exercicio de (re) pensar o direito na
sociedade da informagdo contemporanea e as peculiaridades no debate entre o direito civil e a constituicdo.
Publica Direito. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ad5db5924e3e97ed>. Acesso
em: 07 nov. 2017.

112 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou & manutencéo da ordem publica,
a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de
uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirema honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarema fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa prote¢do o
cdnjuge, os ascendentes ou 0s descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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distinguir a tutela do direito ao esquecimento no ambiente televisivo da existente na internet,
retirando a mesma do alcance das decis@es. O trecho dos votos que faz referéncia ao aludido é

0 seguinte:

Portanto, a seguir, analisa-se a possivel adequagdo (ou inadequacdo) do mencionado
direito ao esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro, especificamente para o
caso de publicacbes na midia televisiva, porquanto o mesmo debate ganha
contornos bem diferenciados quando transposto para internet, que desafia solu¢des
de indole técnica, com atengdo, por exemplo, para a possibilidade de

compartilhamento de informacGes e circulagdo internacional do conteldo, o que

pode tangenciar temas sensiveis, como a soberania dos Estados-Nagc")esllS.

A doutrina demonstra-se bastante critica quanto a esse respeito, pois compreender o
direito ao esguecimento de maneira diferente no ambiente virtual admite “perigosa

interpretacdo!**”

. Quando o STJ d& complexidade a questdo, admitindo a existéncia de
supostas barreiras técnicas o que se entende € que 0 espago virtual estd imune a quaisquer
limites, até mesmo aos impostos pelo Direito. Ainda na concepc¢do de Bucar, ndo faz sentido
separar a midia televisiva dos outros meios de comunicacgdo, porque a informacdo nao é algo
fragmentado, mas sim uma sO, ou seja, ela possui 0 mesmo conteido seja onde for
transmitida. Por mais que cada midia possua técnicas especificas, a disciplina juridica que
envolve a informagdo ndo depende do meio de comunicacdo em que é divulgada, como

explica o autor:

(...) afora tecnicalidades especificas de cada midia, a disciplina juridica em torno da
informacdo independe do meio de comunicagdo em que € veiculada, ndo se
justificando, desta forma, a exclusdo do ambiente virtual quanto a aplicagdo de
eventual direito ao esquecimento, sobretudo porque é este 0 locus préprio para oseu

estudo na contemporaneidade, tornando-se anacronico o fracionamento e a

demarcacéo da disciplina apenas para a midia televisiva®®.

Assim sendo, verifica-se que o posicionamento do STJ ndo € razoavel pelas razdes
acima expostas. Guilnerme Magalhdes Martins também comenta a polémica e diz que tratar o
direito ao esquecimento de forma diferenciada no &mbito da internet significa discriminar tao
relevante direito fundamental, além de enfraquecer a clausula geral de protecdo a dignidade

da pessoa humana'®®,

113 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.334.097 - RJ. Op. cit. p. 26. (Grifos
relator).

114 BUCAR, Daniel. Op. cit. p. 05-06.

15 1hidem.

118 MARTINS, Guilherme Magalhdes. O direito ao esquecimento na internet. In: MARTINS, Guilherme
Magalhdes (Coord.). Direito Privado e Internet. S&o Paulo: Atlas, 2014. p.12. p. 25-26.
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Superando tal celeuma, mister se faz entender um pouco mais sobre 0 posicionamento
tedrico dos Tribunais Superiores acerca do direito ao esquecimento no pais. O Ministro Luis
Felipe Salomdo no dia 06 de novembro deste ano participou de um evento em Brasilia e
explicou que “a jurisprudéncia vai construir as hipdteses de cabimento ou ndo do direito que

as pessoas teriam de ndo serem citadas por fatos pretéritos'*’”.

Segundo ele, por mais que ndo esteja previsto expressamente no nosso ordenamento
juridico, esse direito pode ser compreendido ao se fazer uma ponderacdo entre a liberdade de
expressdo e o direito a informacédo que supostamente estariam em colisdo com a dignidade da
pessoa humana e a inviolabilidade da imagem, da intimidade e da vida privada. O Ministro
também deixa claro que é preciso haver um ponto de equilibrio tendo em vista a razoabilidade
e o interesse publico. O direito ao esquecimento ndo se trata de censura prévia, mas sim de um
direito posterior, e para coibir qualquer proibicdo prévia de publicacdo ou impedimento a
veiculacio de algum fato ou noticia, existe a reclamacao que vai direto para o STF*!8,

No que toca ao Supremo Tribunal Federal ainda ndo temos resposta concreta, porém,
ainda que o caso paradigma que servird como norte e como base para o estudo do direito ao
esquecimento no Brasil ndo tenha sido julgado, o Ministro Dias Toffoli participou do mesmo
evento em Brasilia organizado pelo Instituto UniCEUB de Cidadania e o Instituto Palavra
Aberta e proferiu alguns comentarios valiosos. Toffoli teve a oportunidade de dizer que ainda
ndo concluiu seu voto e que ndo ha previsdo para o julgamento, pois esta formando sua
convicgdo, mas adianta que o direito ao esquecimento ndo tem nada a ver com matérias falsas,

incompletas ou bancos de dados que contém dados injuriosos ou difamatérios*°,

Ao contrério do que dispbs a Procuradoria-Geral da Republica em suas manifestacfes
para 0 caso Aida Curi, nota-se que o Supremo Tribunal Federal teve contato com pelo menos
duas demandas criminais em que teve a oportunidade de mencionar o direito ao esquecimento
em suas fundamentacbes. A Suprema Corte entendeu nos julgamentos que condenacdes
definitivas, apos o prazo de cinco anos do art. 64, I, do Cddigo Penal, ndo servem como

fundamento para exasperacao de pena-base a titulo de maus antecedentes. Apesar de versarem

17 GALLI, Marcelo. Feridas Abertas: Igualar direito ao esquecimento a censura é “cortina de fumaga”, diz
Salomdo. Revista Consultor Juridico, 08 nov. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-nov-
08/colar-direito-esquecimento-censura-diversionismo-salomao#author>. Acesso em: 10 nov. 2017.

18 Ihidem.

19 Ihidem.
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sobre direito penal, demonstraram que os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, entdo
relator do RE 1.010.606/RJ, defendem a incidéncia do direito ao esquecimento e o

reconhecem como corolario dos principios da dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se que a jurisprudéncia sobre o assunto ndo é pacifica e nem consolidada no
préprio STF, mas pode servir como indicacdo de um possivel caminho que o relator e outros
Ministros podem seguir para julgar os casos que envolvem o direito civil. Certo que o
julgamento levara em conta outro caso concreto e outro campo do direito, mas a linha de

raciocinio quanto a tutela do direito ao esquecimento no Brasil pode ser semelhante.

No Habeas Corpus 126.315/SP, o Ministro Gilmar Mendes trata o direito ao
esquecimento como “como direito fundamental implicito, corolario da vedacdo a adocéo de
pena de carater perpétuo e dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da

120~ No recurso ordinario em Habeas Corpus

proporcionalidade e da razoabilidade
118.977/MS*?, 0 Ministro Dias Toffoli defendeu que o direito ao esquecimento impede que

as pessoas sofram ad eternum os efeitos nefastos de uma condenagdo anterior, ja extinta.

Importa salientar que o Supremo Tribunal Federal, consciente da sua funcdo de
guardido da Constituicdo e mais ainda da relevancia que o direito ao esquecimento possui
para a sociedade por envolver valores constitucionais, vem somando esforgos com diversas
entidades e sempre se faz presente em eventos que visam esclarecer e colocar em pauta o
debate do delicado tema que divide opiniGes. As palestras contam com a participagdo de uma
série de especialistas da area do direito e da comunicacdo justamente para colocar em embate
as opinides antagbnicas. Tal iniciativa demonstra que a Suprema Corte mostra-se interessada
em julgar o caso da melhor forma possivel visto que a decisdo tomada repercutird ndo s6 para

as partes, mas em todos o0s outros casos semelhantes que estejam em curso na Justica do pais.

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 126.315 - SP. Paciente: Luis Antonio Tadeu Moreira.
Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, 15 set. 2015. Lex: Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=126315&classe=HC&codigoClasse=0&or
igem:JUR&recurso:O&tipoJngamento:M>. Acesso em: 12 nov. 2017.

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recorrente: Valdeci da Silva. Recorrido: Ministério Pablico Federal
Relator Min. Dias Toffoli. Brasilia, DF, 03 abr. 2014. Lex: Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=118977&classe=RHC&codigoClasse=0&
origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 12 nov. 2017.
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Como ja visto, foi realizada no dia 12 de junho de 2017 uma audiéncia publica que teve
como tema a aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civel. Foi uma grande
oportunidade para expor os aspectos juridicos da tematica, assim como de conhecer a visdo
dos especialistas e dos advogados envolvidos no processo paradigma. Todo conteldo
produzido na audiéncia foi encaminhado a todos os Ministros do STF para que tenham melhor
conhecimento e mais informagbes para o julgamento da causa no plenario, evidenciando o

total comprometimento deste Tribunal Superior com a questao.

No dia 21 de agosto do mesmo ano, a presidente do STF, Ministra Carmen Lucia
participou de um forum sobre direito ao esquecimento e protecdo a meméria em Brasilia em
que pode expor seu ponto de vista acerca da matéria. Para ela, discutir direito a memoria e
esquecimento “nada mais € do que saber qual é o ponto central da dignidade de uma pessoa e

da dignidade de um povo que precisa se lembrar para contar a sua historia*?2”.

Também houve no ultimo dia 06 de novembro de 2017 um seminario em Brasilia que

versou sobre “As liberdades na era digital e os limites do Estado'?*”

que contou com a
presenca em seu segundo painel dos Ministros Dias Toffoli, Luis Felipe Salomdo e do
professor Eduardo Mendonga, 0s quais tiveram a incumbéncia de tecer comentarios e

explanacdes sobre a liberdade de expressao e direito ao esquecimento.

122 pALESTRA da presidente do STF abre férum sobre direito ao esquecimento e protecdo a meméria. In: Secéo
de noticias do Supremo Tribunal Federal. Brasilia, DF, 21 ago. 2017. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticia Detalhe.asp?idConteudo=353151>. Acesso em: 13 nov. 2017.

123 A5 consideracdes dos palestrantes ja foram mencionadas neste capitulo.
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CONCLUSAO

Através dos estudos empreendidos acerca do direito ao esquecimento no Brasil, nota-se
que € preciso que sua discussdo se mantenha sempre atualizada, haja vista o contexto
tecnologico que estd inserido, marcado por constantes mudancas em um curto espago de
tempo. Atualmente, a internet pode ser enxergada como meio propicio para gerar diversas

violacOes a direitos fundamentais.

Todavia, 0 que se constata é que por tratar de tema relativamente novo no cenario
juridico brasileiro ainda é reduzido o seu debate tanto no meio doutrinario quanto na
jurisprudéncia. O fato é que a atencdo geral esta voltada ao resultado do julgamento do RE
1.010.606/RJ, cuja decisdo marcaré todos os casos semelhantes, assim como todo o direito.
Pode ser que a partir da manifestacdo do Supremo Tribunal Federal a respeito do direito ao
esquecimento, bem como do conflito de direitos fundamentais fomente-se uma maior

discusséo.

Ao contrario do que pensam os que militam em favor da liberdade de imprensa, bem
como historiadores e afins o direito ao esquecimento ndo configura uma forma de censura aos
meios de comunicagdo, mas sim uma forma de assegurar os direitos da personalidade. Invocar
0 direito ao esquecimento ndo significa de maneira alguma remontar os tempos sombrios da
ditadura militar em que a censura foi utilizada para repressdo e para calar a voz da imprensa e

dos cidadaos.

Outro aspecto importante a ser mencionado que ndo se coaduna com a compreenséo
deste direito fundamental é a posigdo do Superior Tribunal de Justica que preferiu distinguir o
direito ao esquecimento no ambiente televisivo do ambiente virtual, sob o argumento de que
existem barreiras técnicas as quais podem esbarrar em temas sensiveis. Ao excluir o meio
virtual da sua apreciacdo, o relator regride e demonstra posicdo ultrapassada, uma vez que 0

espaco de estudo do direito ao esquecimento nos dias atuais € o proprio ambiente virtual.

Assim como 0s paises europeus notaram a emergéncia em proteger os dados pessoais e
consequentemente o direito ao esquecimento em meio aos constantes avangos tecnolégicos,
sobretudo com relacdo a internet e seus efeitos na privacidade dos individuos, é fundamental

que o Brasil siga os mesmos rumos, a fim de proteger a dignidade da pessoa humana de
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possiveis abusos. HA um projeto de lei em tramitacdo que visa justamente regulamentar o
direito ao esquecimento no pais, prevendo interessante resolucdo de conflito pela via
extrajudicial que se caracteriza pelo requerimento direto de retirada de dados pessoais do
interessado ao proprio meio de comunicagdo, devendo ser analisado no prazo de 48 horas. O
processo mais célere permite que o prejuizo ao individuo cesse com mais rapidez se caso

fosse levado ao judiciario.

Fazendo referéncia as correntes do direito ao esquecimento debatidas no ambito do
Supremo Tribunal Federal em audiéncia publica, pode-se concluir que a posi¢éo intermediaria
¢ a mais acertada, tendo em vista que admite que a Constituicdo Federal ndo permite
hierarquia entre direitos fundamentais e a melhor forma para assegurar 0 menor prejuizo para

0s interesses em colisdo € através da ponderagao.

Portanto, para haver a plena consagracdo ou a limitacdo do direito ao esquecimento é
necessario gque seja realizada a ponderacdo de interesses. A partir da observacdo do caso
concreto deve-se sopesar entre o direito individual de impedir que dados pretéritos voltem ao
presente de forma descontextualizada interferindo nos novos rumos da vida do sujeito ou
entre a liberdade de imprensa que afetard os interesses coletivos. Deve-se deixar claro que a

ponderacdo deve levar considera¢do quem sofrera o menor dano.
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