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RESUMO

Através do presente trabalho de conclusdo de curso sera analisado e investigado o
conceito de direito ao esquecimento construido pela jurisprudéncia e doutrina
contemporaneas e seus mais diversos desdobramentos até a novel decisdo de
inconstitucionalidade dada pelo Supremo Tribunal Federal através do julgamento do
Recurso Extraordinario n® 1.010.606. Durante a vigéncia do conceito do direito ao
esquecimento no direito brasileiro, muito se debateu acerca dos conflitos entre os
principios fundamentais da liberdade a expressao e o direito a honra e a imagem,
oportunidade em que serdo expostos até alcancar a concluséao do imbraglio.

Palavras chaves: Direito ao esquecimento. Conflito entre principios.
Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

O presente estudo de conclusao de curso expde um dilema social atual,
denominado como o direito ao esquecimento, que possui questdes deveras debatidas

e que vem evoluindo cada vez mais na jurisprudéncia e na doutrina brasileira.

O direito ao esquecimento, a principio, seria um tema pouco estudado no
direito brasileiro, em que pese ter gerado cada vez mais interesse na comunidade
juridica. Tendo, no entanto, gerado relevantes julgamento pelas instancias superiores

do ordenamento juridico brasileiro.

A discussao toda acerca do direito ao esquecimento gira basicamente em
torno de uma ponderacéo de interesses, sendo conflitados o direito a privacidade e a
sociedade da informacdo. Sabe-se que a atual e em crescimento sociedade da
informacéo veda a proibicdo e censura de qualquer tipo, sendo visto como uma ofensa

direta a liberdade de expressao.

Tem o primeiro capitulo por objetivo discorrer acerca dos direitos da
personalidade e se se amparam no direito natural, de modo que n&o ha um rol taxativo
dos direitos assegurados por esse direito natural. Assim sendo, o direito ao

esquecimento vem sendo paulatinamente introduzido no sistema juridico.

O segundo capitulo busca, a priori, contribuir na constru¢do da concepc¢ao
do direito ao esquecimento da-se no direito de ndo ser lembrado por atos
constrangedores, vexatorios, vergonhosos e depreciativos ocorridos no passado.
Todavia, apesar de apropriada, ndo é possivel basear um tema tdo amplo em uma

definicdo tdo simples.



N&do necessariamente o direito ao esquecimento aplica-se somente
aqueles que cometeram ato vexatério, mas também h& ampla aplicabilidade a vitimas
ou familiares da vitima que, apds crime ou evento danoso, jA ndo querem mais

rememorar fato que causou transtorno e angustia.

O terceiro capitulo versa acerca do julgamento do Recurso Extraordinario
dado no corrente ano trata-se do maior marco referente ao tema abordado, eis que
incumbiu-se de julgar a recepcdo ou rejeicdo do direito ao esquecimento no
ordenamento juridico brasileiro, colocando um fim a toda incerteza juridica que até

entao pairava.



CAPITULO | — OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A personalidade € caracteristica inerente e exclusiva ao ser humano,
definida pela qualidade ou condicdo de ser uma pessoa propriamente dita,
singularizando a espécie humana. O presente capitulo objetiva explanar os principios
gue rondam o tema direito ao esquecimento, especialmente no que tange os direitos

inerentes a personalidade do individuo.

1.1 Direitos da personalidade enquanto direitos fundamentais:

De inicio, urge abordar a consideracdo de que a personalidade é, na
verdade, inata @ humanidade, restando ao sistema juridico viabilizar o exercicio da
personalidade. Sdo considerados direitos da personalidade aqueles reconhecidos e
atribuidos a pessoa humana e em suas projecdes na sociedade, com previsdo no
ordenamento juridico para que haja a defesa de valores inatos ao homem, como a
vida, higidez fisica, a intimidade, o segredo, o respeito, a honra, a intelectualidade
dentre tantos outros valores (BITTAR, 2014).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, no Brasil os direitos da
personalidade foram acolhidos, tutelados e sancionados sob a égide da dignidade da
pessoa humana como principio fundamental, sendo conferido também os demais
direitos e garantias, especialmente a garantia dos direitos da personalidade, com
respaldo no artigo 5°, inciso X, onde é disposta a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra, da imagem das pessoas, sendo assegurado o direito a indenizacao

pelo dano decorrente de sua violacdo (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).



Os direitos da personalidade constituem uma categoria autbnoma de
direitos por tutelarem bens da individualidade humana e reunirem caracteristicas
especificas, tratando-se de carater absoluto, direitos gerais, vitalicios, imprescritiveis,
indisponiveis, extrapatrimoniais, irrenunciaveis, intransmissiveis e de rol
exemplificativo. Analisando a peculiaridade que se cabe, os direitos da personalidade
sdo na verdade uma categoria diferenciada e especial de direitos, pois buscam a
protecdo da esséncia da pessoa e suas mais variadas caracteristicas, sendo

totalmente oposto ao direito obrigacional ou ao direito real. (BITTAR, 2014)

Embora alguns autores ativos e atuantes na doutrina brasileira entendam
que direitos humanos e direitos fundamentais sado sinénimos, insta apontar e
conceituar brevemente as diferengas existentes entre os conceitos, para uma melhor
construcéo da ideia de direitos da personalidade como direitos fundamentais a ser

abordada.

Sabemos que os direitos humanos sdo frutos da prépria qualidade de
pessoa humana, inerentes a condicdo humana, sendo a sua tutela respaldada no
processo histérico de luta contra o poder opressor e de busca de um sentido para a
humanidade, com o minimo de condi¢cdes dignhas, ao passo que os direitos
fundamentais nascem do processo de positivagcdo dos direitos humanos (BITTAR,
2014).

Frisa-se que, de acordo com o que leciona Bittar, tem-se utilizado o termo
direitos humanos para identificar os direitos inerentes a pessoa humana na ordem
internacional, a medida que os direitos fundamentais referem-se ao ordenamento
juridico especifico, cumulado com o reconhecimento dos direitos frente ao poder
politico, assegurados e reconhecidos através de constituicdo. Assim sendo, a
concepcao de direitos humanos criada refere-se a protecao da pessoa humana, tanto
em seu aspecto individual como em seu convivio social, em carater universal, sem o
reconhecimento de fronteiras politicas, independentes de positivacgdo em um
ordenamento especifico (ANTUNES, 2005, p. 340).

Em contrapartida, o melhor conceito de direitos fundamentais aplica-se aos

direitos inerentes ao ser humano, reconhecidos e positivados na esfera constitucional,



respeitando as delimitacdes de determinado Estado. (BRASIL, Constituicdo Federal,
1988).

Considerando que os direitos fundamentais sdo frutos de uma construcao
histérica, ha a incidéncia de uma relativizagdo no que tange a época e o lugar, como
leciona Norberto Bobbio (2004), os direitos do homem, por mais fundamentais que
sejam, sao direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas, 0 que
parece fundamental numa época histérica e huma determinada civilizacdo néo é

fundamental em outras épocas e em outras culturas.

Para estabelecer um conceito de direitos fundamentais em consonéncia
com a ordem constitucional brasileira, Ingo Wolfgang Sarlet (2010) propde que s&o
direitos fundamentais todas as posi¢des juridicas relativas as pessoas naturais ou
juridicas que foram integradas explicita ou implicitamente a Constituicdo (e retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos), assim como as posicées

juridicas que possam ser e elas equiparadas por seu contetdo e significado.

Assim temos os direitos expressamente positivados que se encontram 0s
direitos constantes do Titulo Il da CRFB — Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, que estabelece os direitos e garantias fundamentais, os direitos
fundamentais esparsos na Constituicdo e os direitos fundamentais previstos em

tratados internacionais sobre direitos humanos (BRASIL, Constituigcdo Federal, 1988).

Destarte, ancorado no principio constitucional da dignidade da pessoa
humana estéo inseridos os direitos da personalidade consagrados no Cédigo Civil de
2002. Os direitos da personalidade sdo uma categoria de direitos que surgiram como
meio de protecdo dos individuos contra os abusos do poder estatal. Posteriormente,
foram incorporados pelo direito privado e desde ent&do tem sido objeto de discusséo.
(BRASIL, Cddigo Civil, 2002).



Ainda tendo alcancado relevo constitucional, é de se destacar que 0s
direitos da personalidade estdo albergados pela protecéo conferida pelo artigo 60, §
4°, inciso IV da Constituicdo Federal, figurando dentre os direitos que possuem

aplicabilidade imediata, conforme comando do artigo 5°, § 1° da Carta Maior.

Em consonéncia com os direitos fundamentais, os direitos da
personalidade ndo podem se separar do homem, posto que sdo intrinsecos e
inerentes a este, dando ensejo em um direito subjetivo que ressalta um aspecto de
poder de nossa vontade e outro aspecto, que € o dever juridico de respeitar esse
poder do outro. Portanto, assim como a pessoa humana ¢ titular e possuidora de
direitos, é permitido a essa atuar no cenario civil e juridico. De igual forma, resta claro
gue a personalidade torna-se requisito e qualidade juridica inerentes a todos,
viabilizando o exercicio de direitos e deveres. Assim, ndo ha que se falar mais na
personalidade como a aptiddo para obter direitos, mas sim a aptiddo para
desempenhar papéis no mundo do direito e, assim, a personalidade valoriza a pessoa
no ordenamento juridico e atribui unidade a este. (SCHREIBER, 2014)

Denota-se que o0s conceitos de direitos fundamentais e direitos da
personalidade por vezes podem se confundir sendo estes sédo considerados aqueles
direitos que representam qualidades minimas, atributos relacionados a condi¢éo de
pessoa humana, sendo direitos inatos, cabendo ao Estado apenas reconhece-los e
positiva-los. Os direitos da personalidade estdo em constante inovacdo, com a
evolucao da sociedade e o desenvolvimento da dogmatica desses direitos, cada vez
mais, um novo aspecto da personalidade precisa ser tutelado e promovido
(SCHREIBER, 2014).

Qualquer tentativa de classificacdo sera insuficiente para demonstrar a
gama de possibilidades que esses direitos oferecem para a promocéo e tutela da
personalidade. O acima dito pode ser ilustrado com o artigo 12 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que proclama como um de seus fundamentos o
principio da dignidade humana. Esse principio tem sido aclamado como o fundamento
da clausula geral de protecéo e promocédo da personalidade (BRASIL, Constituicdo
Federal, 1988).



Muitos autores destacam a importancia do direito da personalidade como
garantia dos direitos fundamentais, pois a personalidade € o primeiro bem da pessoa,
sua honra, sua privacidade, seu intimo. O doutrinador Sarlet, em suas diversas obras,
brilhantemente esclarece que o fundamento dos direitos da personalidade € em linhas
muito gerais o reconhecimento, pela ordem juridica, da dignidade da pessoa humana
e da necessidade de proteger as diversas manifestacdes de tal dignidade e

personalidade.

Nesse sentido, é possivel afirmar que os direitos de personalidade sao
sempre direitos humanos e fundamentais, mas nem todos os direitos humanos e

fundamentais séo direitos de personalidade. (SARLET, 2010).

Assim sendo, pode-se afirmar que os direitos da personalidade séao inatos
e inerentes a pessoa humana e a ela ligados de maneira permanente e perpétua. Sao
direitos gue nascem com a pessoa humana e que a acompanham durante toda a sua
existéncia, tendo como escopo a protecédo aos atributos da personalidade e garantir
as pessoas o respeito a dignidade da pessoa humana e aos seus direitos basicos

inerentes ao ser humano, em todos os aspectos supramencionados. (SARLET, 2010).

Séo direitos que definem a personalidade humana, sendo ndao apenas
personalissimos, mas também fundamentais a individualidade e existéncia do ser
humano. Conclui-se, portanto, que no decorrer da historia a pessoa passou a ser
considerada ente de fundamental importancia para o ordenamento juridico para as
guais os direitos da personalidade passaram a ser vistas como qualidades minimas a

serem preservadas para o respeito ao ser humano.

1.2 Direito a honra e aimagem

Para a adequada construcdo do respaldo tedrico do presente trabalho,

imprescindivel € a conceituacdo de alguns dos direitos fundamentais.

A honra consiste em um elemento de cunho moral indissociavel da
personalidade, inerente a natureza humana e tocante ao mais profundo do interior do

individuo, acompanhando-o desde o inicio da vida gestacional, passando por todo o



decorrer da vivéncia até a morte. De acordo com Carlos Alberto Bittar, a honra divide-
se em objetiva e subjetiva, de modo que a honra objetiva refere-se a defesa da
reputacdo da pessoa, ao passo que a honra subjetiva concerne ao sentimento pessoal

de estima.

A honra é bem juridico amplamente tutelado nos dispositivos legais
brasileiros, havendo previsdo tanto no ambito civel quanto no &mbito penal. A
reputacdo ou a consideracao social de cada pessoa € devida a fim de manter a paz
na coletividade, preservando assim a propria preservacao da dignidade da pessoa
humana. Deste modo tém-se que a honra entdo € um bem inerente ao proprio homem,
do qual ndo podera divorciar-se. A honra, como descrito, esta diretamente relacionada
ao aspecto da moral, dos valores mais importantes da pessoa, de poder andar de
cabeca erguida, de ter um nome, das pessoas terem uma boa referéncia desta
pessoa, enfim de poder se olhar no espelho e verificar que, de fato, trata-se de um
homem honrado. (BITTAR, 2014)

No direito a honra, a pessoa € vista, frente a sociedade, em funcédo do valor
gue lhe é atribuido no contexto social. Ocorrendo, entéo, a lesao da honra, de imediato
a pessoa cujo direito foi violado se sente diminuida, desprestigiada, humilhada,
constrangida, sofrendo perdas enormes tanto no aspecto financeiro, como no aspecto
moral, pois a lesdo se reflete de imediato na opinido publica, que, logo, adota em

relacdo a ela uma postura negativa, implicando naquelas perdas. (BITTAR, 2014)

E assim necessario que haja uma protecéo da honra, pois como salienta
Bittar, a opinido puablica € muito sensivel a noticias negativas, ou desagradaveis, sobre
as pessoas, cuidando o sistema juridico de preservar o valor em tela, de um lado, para
satisfacdo pessoal do interessado, mas, especialmente, para possibilitar-lhe a
progressao natural e integral, em todos os setores da vida na sociedade incluindo o

aspecto social, econémico, profissional, politico (BITTAR, 2014).

A titulo ilustrativo, pode-se apontar casos em que tenha havido violacéo ao

direito a honra em razéo de alguém ter produzido algum ato ou fato, relacionado ao



aspecto objetivo ou subjetivo da honra, que produza a diminui¢éo, a dor, 0 vexame a
outrem que foi dirigido de forma direta ou indireta. Ademais, importante frisar que o
direito a honra abrange também a honra e a memaria post mortem. Apesar da morte
por fim a existéncia da pessoa fisica, ainda permanece o que se chama de memoéria
do morto, ou seja, legado moral decorrente deixado pela personalidade que um dia
existiu. A memoria do de cujus € a sua subsisténcia além da vida, nas lembrancas das

outras pessoas, por isso, ndo pode ser tratada com insignificancia (OLIVEIRA, 2016).

A agresséo ao direito do morto, com efeito, desencadeia sofrimento, dor,
magoa e tristeza a seus entes queridos. De fato, a honra post mortem encontra-se
abarcada na honra genérica, com algumas peculiaridades. Nao obstante o direito a
honra tenha carater personalissimo, préprio dos direitos da personalidade, quando se
trata de pessoa morta, este possui um rol de legitimados, previsto em lei, para
defendé-lo, com foi explanado acima (OLIVEIRA, 2016).

Assim sendo, o direito a honra é fundamental até mesmo ao de cujus, pois,
mesmo que este se encontre desprovido de vida, a sua memoria se delongara no
tempo, sendo digna de total zelo pelos legitimados, que buscarao protegé-la de acordo
com a compreensdo mais proxima do que um dia foi a honra para o de cujus. Nesse

sentido leciona Anderson Schreiber:

O direito a honra assume posi¢ao especial nesse contexto. A intima
coligacao entre a reputagao dos diversos integrantes de uma familia
faz com que, para além do direito de protegerem, nos termos do art.
12 do Cddigo Civil, a honra do morto, os seus parentes acabem,
algumas vezes, pessoalmente atingidos pelas ofensas pdés- tumas ao
falecido. N&o se trata de voltar ao tema da “honra coletiva”, tutelando-
se a honra da familia em si, como entidade supraindividual. O que se
quer destacar é que os proprios familiares, em sua individualidade,
podem sofrer, cada qual em uma medida, violagdo a seu direito a
honra pela ofensa perpetrada contra um pa- rente ja falecido.
Ressalte-se que a efetiva violagdo a honra de cada familiar deve ser
perquirida no caso concreto, a luz da relagao que o vinculava a pessoa
ofendida. Nem se trata, alias, de hipotese restrita a ofensa praticada
contra pessoas falecidas: a violagao a honra de um pai vivo pode
repercutir diretamente sobre a honra do filho, fazendo nascer
pretensao fundada em direito préprio. Do mesmo modo, aquele que
ataca indevidamente a fidelidade de um homem ou de uma mulher
pode causar dano a honra do conjuge, ostentando este ultimo o direito
proprio de obter a cessacido e a reparagdao da lesdo sofrida. Em
sintese: a especial conexao entre a reputacao de cer- tos individuos
no meio social (em especial, cénjuges, companheiros e familiares)
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pode resultar em que a ofensa praticada contra a honra de uma
pessoa acabe por gerar, também, violagao a honra individual de outra
pessoa, que passa a ostentar direito proprio de ver cessada e reparada
a sua lesao (2014, p. 103).

Assim sendo, vé-se com clareza a importancia do direito & honra ao
individuo e percebe-se também essa importancia quanto a andlise dos

desdobramentos no ordenamento juridico brasileiro.

No que se refere ao direito a imagem, cumpre ressaltar de inicio que trata-
se também de um direito fundamental, todavia, ao contrario do que entende-se
amplamente em decorréncia do previsto no artigo 20 do Cdodigo Civil (2002), o direito

a imagem independe de lesdo a honra.

A imagem trata da projecdo da personalidade fisica da pessoa, incluindo
os tracos fisionbmicos, o corpo, atitudes, gestos, sorrisos, indumentarias, etc. De
acordo com Carlos Alberto Bittar (2008), incide, sobre a conformacéo fisica da pessoa,
compreendendo este direito um conjunto de caracteres que a identifica no meio social.
Por outras palavras, € o vinculo que une a pessoa a sua expressao externa, tomada

no conjunto, ou em partes significativas.

O direito a imagem € considerado uma garantia constitucional, como esta
postulado no art. 5°, X, CF- “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo;”. Por isso, a imagem é assegurada a todo e
gualquer individuo como forma de resguardar sua honra e respeitabilidade. (BRASIL,

1988, online).

Assim, contribui Arnaldo Siqueira de Lima (2003) ao lecionar que a partir
da inclusdo da imagem na Constituicdo Federal, ndo ha mais duvida de sua
autonomia, por tratar-se de um bem relevante para o direito, capaz de determinar por
si, conduta que implique a disciplina de uma norma juridica, e entdo h& consisténcia

na faculdade de agir em razao desse bem.



11

Esse direito é autbnomo, isto €, ele existe por si s6, ndo esta apoiado em
outros direitos para se fundamentar. E o que consolidou o Ministro Facchin ao expor
gue o direito a imagem tem sua autonomia consagrada na propria constituicdo, e que
este estd assegurado independentemente de violagdo a outro direito da
personalidade, em razdo disso ndo € necessario que a pessoa, cuja imagem foi
captada ou publicada, sofra dano em sua honra, por exemplo, pois o dever de
indenizar imp&e-se pelo simples fato de ter sido violado o direito a imagem (FACHIN,
1999).

Dessa forma, a imagem é assegurada assim como outros direitos da
personalidade. A ela também ¢é atribuida a caracteristica de clausula pétrea, um
dispositivo constitucional ndo passivel de alteracdo, nem mesmo por proposta de
emenda a constituicdo. Em que pese o Codex dispor que toda pessoa tem direito de
proibir o uso e exposi¢cdo de sua imagem se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, na verdade, a divulgagéo de imagem alheia sem autorizagéo, mesmo
gue em cunho elogioso, ndo afasta a prerrogativa de que cada pessoa detém de
obstar a veiculacdo de sua propria imagem, como manifestacdo exterior da sua
personalidade.

Nesse sentido, conforme leciona Schreiber, o direito a imagem independe,
portanto, do direito a honra. Enquanto o ultimo diz respeito a reputacdo da pessoa em
seu meio social, o direito a imagem exprime o controle que cada pessoa humana
detém sobre “qualquer representacdo audiovisual ou tatil” da sua individualidade,
alcangada por instrumentos técnicos de captacdo, como filmes, teleobjetivas, registros
computadorizados, bem como pela agao artistica da criatividade humana nas telas de
pintura, na escultura de qual- quer tipo, inclusive artesanato. O uso nao consentido da
representacao externa da pessoa configura, por si sé, violagao ao direito de imagem,
cuja autonomia vem reconhecida no art. 50, inciso X, da Constituicdo da Republica
(SCHREIBER 2014)

Importante ressaltar que o direito a imagem nao trata-se de direito absoluto,
eis que em algumas situacdes é admitida a divulgacdo ndo autorizada da imagem
alheia, quando, apés uma ponderacéo entre a protecdo a imagem e outros interesses

de ordem constitucional, esses prevalecerem.
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1.3. Direito a liberdade de expressao

Conforme ja exposto em linhas pretéritas, sabe-se que os direitos
fundamentais sdo inerentes a pessoa humana e garantidos pela Constituicao Federal
de 1988, eis que associados a garantia da dignidade da pessoa humana. No que tange
a protecdo da liberdade de expressdo, ndo poderia ser diferente a abordagem

adotada.

O direito de expressao € mencionado em diversos dispositivos da Carta
Magna, tanto no capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos quanto no
capitulo destinado & comunicacéo social. E assegurado que a criagéo, expressao e a
informagdo sob qualquer forma n&o sofrerdo qualquer restricdo. (BRASIL,
Constituicao Federal, 1988)

O reconhecimento constitucional do direito de expressdo compreende a
possibilidade de exteriorizacdo de crencas, convicgoes, ideias, ideologias, opinides,
sentimentos e emocgdes, pelas mais diversificadas plataformas informativas hoje
existentes e nos dias atuais tdo acessiveis. A protecdo conferida pelo direito de
expressao vai além do simples ato de poder pensar e alcanca a possibilidade de
divulgar o que se pensa, com o0 mais variado conteudo, visto que as mensagens nao
podem ser restritas em razao das motivagdes politicas, econdmicas ou filosoéficas que
Ihes sejam subjacentes. (STROPPA e ROTHENBURG, 2015)

Sabemos que, em que pese haver previsdo na Constituicdo Federal, a
liberdade de expressdo s6 se efetiva quando relacionada intrinsicamente a um
governo democratico, de modo que o Estado se abstenha de intervir de maneira direta

na liberdade garantida pelo individuo de manifestar-se.

A liberdade de expresséo trata-se do meio livre que o ser humano tem de
expressar seu pensamento, sendo essa expressao exercida de forma individual, ou
seja, é o direito de qualquer individuo tem de manifestar sua opinido, seu pensamento,
exercer atividade intelectual, artistica e cientifica; sendo tal expressao feita através do

uso de palavras ou linguagem corporal sem que o Estado censure. (CAMPOS, 2019)
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Todavia, apesar do direito a liberdade de expressdo se tratar de direito
fundamental, é importante ressaltar que nenhum deles é absoluto e inexiste
hierarquia. Portanto, o direito de expressdo, igualmente aos outros direitos
fundamentais, ndo goza de uma preferéncia incondicionada, sendo suscetivel de
restricdo em razao da concorréncia negativa de outros direitos fundamentais e bens
constitucionais (STROPPA e ROTHENBURG, 2015).



CAPITULO Il - CONSTRUCAO DO CONCEITO DE DIREITO AO
ESQUECIMENTO

O presente capitulo tem como objetivo analisar o chamado direito ao
esquecimento e a sua construcdo doutrinaria e jurisprudencial na ordem juridica
brasileira, mas que, em suas raizes, trata de um conflito bastante datado entre os

direitos personalissimos e as liberdades de expressao e informacao.

2.1. Acontecimentos historicos relevantes abordando o debate acerca do

direito ao esquecimento

A memoria € um tema complexo e alvo de diferentes ramos do saber,
dividindo-se, inicialmente, em coletiva e individual. Recebe influéncias da histéria, da
filosofia, da neurociéncia e, mais recentemente, busca-se compreendé-la na disciplina

do direito através do denominado e debatido direito ao esquecimento (LUZ, 2019).

Nesta senda, tanto no ambito nacional quanto no internacional o tema
exposto em tela repercute. A origem de um maior debate acerca do direito ao
esquecimento se deu com a decisdo proferida em maio de 2014 pelo Tribunal de
Justica da Unido Européia, no chamado caso Gonzales (Processo C-131/12). A
importancia do caso se da, a principio pela repercussao dada, e, em uma analise mais
profunda, pela abertura da possibilidade da desindexacéo de determinados links do
indice de pesquisa de buscadores de pesquisa, tratando esse caso em especifico, 0
Google Spain. (FRAJHOF, 2019)
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Em obediéncia a legislacdo de protecdo de dados pessoais da Unido
Européia, o pleito do autor foi deferido. A origem do pedido se dava pelo fato de,
mediante pesquisa do nome do autor no buscador mundialmente popular,
encontravam-se materiais que dispunham acerca da venda de sua propriedade em
hasta publica para recuperacéo de créditos devidos por ele junto a Seguridade Social
espanhola. Requerendo a supresséo ou alteracdo das mencionadas informacdes ao
argumento de que o processo para recuperacdo de crédito j4 havia sido julgado ha

anos, nao havendo pertinéncia naquele momento atual.

Mesmo tendo sido feita a ressalva de que a supresséo de informacdes do
resultado de busca dos provedores de pesquisa afetaria o direito ao acesso a
informacéo dos usuarios, fixou-se uma regra geral para garantir que a protecédo dos
dados pessoais dos individuos prevalecesse sobre os direitos dos demais usuarios da
internet. Foi ressaltado, no entanto, que poderiam ocorrer excecdes a esta regra
quando houvesse “interesse do publico em dispor desta informacgé&o, que pode variar,
designadamente, em funcdo do papel desempenhado por essa pessoa na vida
publica”. Ou seja, o direito a protegcdo de dados pessoais ndo prevaleceria quando

envolvessem informacdes de interesse publico. (FRAJHOF, 2019)

Tamanha foi a repercussdo e os precedentes gerados ap0s o relevante
julgamento acima mencionado que o0 préprio Google editou e habilitou o
preenchimento de um formulério online para que os cidaddos pudessem requerer a

desindexacéao de links e informacg@es pertinentes ao individuo. (FRAJHOF, 2019)

No ambito nacional, diversos foram os casos emblematicos e relevantes
acerca do alegado direito ao esquecimento, sendo um desses, 0 da apresentadora de
televisdo, Xuxa Meneghel. O julgamento teve suma relevancia ao definir o regime de
responsabilidade civil subjetiva dos provedores de pesquisa, & época que nao existia
gualquer marco regulatério sobre o assunto, mesmo nao tendo sido abordado em
qualquer momento o termo “direito ao esquecimento”. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, 2012)

Através do julgamento do recurso especial n°® 1.316.921/RJ foi julgada a

demanda originaria proposta pela apresentadora em desfavor da empresa Google,
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pleiteando que o buscador removesse de seus resultados qualquer informagédo que
remetesse a expressao “Xuxa peddfila” ou qualquer outro nome que associasse o
nome da autora a praticas criminosas. No ambito do Superior Tribunal de Justica, foi

reconhecida a existéncia de uma relacdo de consumo entre usuarios e provedor.

Contudo, embora tenha sido reconhecida a possibilidade técnica de aplicar
tal comando, julgou-se que tal medida teria pouca efetividade, pois o conteddo que se
deseja suprimir poderia ser acessado quando qualquer outro critério de pesquisa
fosse utilizado, sendo passivel de ser acessado em uma busca feita no mesmo, ou
em outro provedor de pesquisa localizado em outro pais. Juridicamente, a Ministra
Relatora afirmou que este tipo de restricdo constituiria uma forma de censura. A
possibilidade de suprimir toda e qualquer imagem ou link que retorne de uma pesquisa
implicaria na violacdo do direito ao acesso a informacédo (artigo 220, da CFRB).
Portanto, concluiu-se que os provedores nao poderiam ser obrigados a excluir do seu
sistema os resultados de uma pesquisa feita por determinado termo ou expressao.
(FRAJHOF, 2019)

Este entendimento em relacdo aos provedores de pesquisa tem sido
mantido pelo STJ até o momento, e é recorrentemente citado e seguido pela Corte.
Um ano apos este julgamento, na Reclamacéo no 5.072/AC,159 a mesma 22 Turma
acompanhou a posicéo relativa a isencao de responsabilidade daqueles provedores
em relagcdo ao conteludo de terceiros, e a auséncia de qualquer obrigacdo de
monitoramento de informacdes, ou de sua retirada, mesmo diante da sua identificacao

pela vitima.

Fora do ambito da internet, o pleito do exercicio do alegado direito ao
esquecimento ganhou espaco no cenario brasileiro. No contexto da midia televisiva,
0 caso proveniente da chamada “Chacina da Candelaria” ensejou na agdo movida por
Jurandir Gomes de Franca em face da TV Globo, em raz&o do convite realizado ao
autor para que este participasse da reconstru¢do do episodio criminoso ocorrido no
ano de 1993 na cidade do Rio de Janeiro. Insta salientar que, a principio, o autor
indiciado por participe do homicidio, foi absolvido por unanimidade na ocasiao do Juri.
(FRAJHOF, 2019)
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Tendo sido negado o convite, houve a transmissao da reportagem com
mencéo ao nome do autor, referenciando a sua absolvicdo como ilegitima. Diante da
exposicdo de sua imagem e a mencdo ao seu nome, fato considerado ilicito por
Jurandir, além da auséncia de seu consentimento para tanto, 0 mesmo ajuizou
demanda em face da TV Globo. A causa de pedir foi 0 uso ndo consentido de sua
imagem no referido programa de televiséo, requerendo-se, ao final, 0 pagamento de
indenizacao a titulo de danos morais. Segundo o autor, a veiculagdo em rede nacional
daquele episddio levaria ao publico um fato que ja havia sido superado por ele,
reascendendo na comunidade onde residia “a imagem de chacinador e o 6dio social,
ferindo, assim, seu direito a paz, anonimato e privacidade pessoal” (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, 2013)

Assim, o STJ reconheceu e aplicou o “direito ao esquecimento” ao caso
concreto, tendo o compreendido como o direito do individuo de “nao ser lembrado
contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de natureza
criminal”, concluindo-se que uma informacéo criminal possui uma “vida util”, e pode
tornar-se ilicita com o decurso do tempo (evidenciando um raciocinio parecido com o
da Corte Constitucional colombiana). Assim sendo, o fato de o episédio mencionar o
nome e expor a imagem de Jurandir parece ter sido um fator determinante para o
desfecho do caso. (FRAJHOF, 2019)

2.2. Direito ao esquecimento nainternet:

O debate acerca do direito ao esquecimento ganha uma proporgéo ainda
maior quando levado ao ambito da internet. O crescimento exponencial da utilizacéao
das midias sociais trouxe um novo recorte ao tema ora debatido, sendo inevitavel a
busca por um respaldo juridico do Poder Judiciario perante o individuo frente aos
ataques a privacidade decorrentes do difundido uso das redes sociais. (MOREIRA,
2016)

E inegavel o veloz avanco dos veiculos de comunicacdo, bem como das

midias sociais facilmente acessadas a qualquer momento pela maioria absoluta da
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populacdo, tendo como consequéncia a propagacédo desenfreada de informacoes,

sejam elas veridicas ou inveridicas. (LOPES, 2015)

O amplo e célere alcance das informacdes difundidas é instantaneo e de
facil acesso, gerando um inegavel excesso de informagdes, sendo recepcionado pela
doutrina como “era da informacgéo”, que acresce a discussao relacionada a protegao
das garantias fundamentais da intimidade e privacidade. O interesse estatal em
minimamente monitorar a rede mundial de computadores tem se tornado cada vez
mais notoria, ao passo que 0s usuarios buscam uma navegacao desembaracada e
livre de controle. (LOPES, 2015)

A problematizacdo do direito ao esquecimento no mundo virtual esta
intimamente vinculada com a velocidade em que as informagcdes sdo propagadas,
além da dificuldade de extincao dos dados ali expostos pelas pessoas interessadas e
pelo proprio usuario. De modo preciso, é o acontecimento imediato das informacdes
no espacgo proporcionado pela internet, que deixa marcado no ser humano uma
cicatriz quase que inapagavel referente ao que aquele individuo €, o que faz, acerca
da honra objetiva e subjetiva da pessoa. (PIMENTEL e CARDOSO, 2015)

Com a recente aprovacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
brasileira, o que deve ser debatido é se no Brasil teria cabimento considerar que
noticias publicadas sobre determinada pessoa seriam consideradas dados pessoais,
e por isso poderiam ser restritas ao acesso do publico, em atencdo a este novo
aspecto do direito a privacidade. (FRAJHOF, 2019)

A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n® 13.709/2018), sancionada em 14
de agosto de 2018, veio para suprir uma longa lacuna na legislacao brasileira atinente
a protecdo de dados pessoais. Enquanto paises europeus ja tinham legislacfes
especificas ou pelo menos uma preocupacdo mais acentuada com o tema desde pelo
menos o0s anos 1980, o direito a protecdo de dados no Brasil detinha, nas palavras de
Anderson Schreiber, detém tutela meramente reflexa, sendo tangenciado pelo artigo
3°, lll, do Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014), pelos artigos 43 e 44 do Cddigo
de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), pela Lei do habeas data (Lei n°
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9.507/1997) e pelo tautologico artigo 21 do Cdodigo Civil (Lei n°10.406/2002), que

apenas replica o comando constitucional do artigo 5°, X.412.

Para Schreiber, os motivos que levaram a sancao da Lei Geral de Protecéo
de Dados brasileira foram basicamente dois: a edigcdo de importantes obras nacionais
no campo doutrinario e um empenho politico bem-sucedido de diversos atores,

impulsionado por recentes escandalos de vazamento de dados em escala global.

A exemplo do Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965/2014), a Lei Geral de
Protecdo de Dados (Lei n°® 13.709/2018) inicia sua redacdo com normas sobretudo de

carater principioldgico, ou seja, com pouca concre¢ao pratica (artigos 1° ao 6°).

Entre os principios explicitos da LGPD (artigo 6°), sdo elencados: a
finalidade, a adequacédo, a necessidade, o livre acesso, a qualidade dos dados, a
transparéncia, a seguranca, a prevencao, a ndo discriminacéo e a responsabilizacdo
e prestacdo de contas, normas de certo modo também previstas na legislacao

européia.

A lei brasileira ndo emprega especificamente o termo direito ao
esquecimento, embora determine a exclusdo dos dados ap6s o término do seu
tratamento, colocando duas principais hipoteses: a perda da finalidade especifica
almejada com os dados e o exercicio de revogacdo do consentimento, conforme

disposicao dos artigos 15 e 16 da Lei Geral de Protecédo aos Dados. (LUZ, 2019)

O direito ao esquecimento na internet pode ser entendido, na conjugacao
das doutrinas de Sergio Branco e Anderson Schreiber, como um direito ndo positivado
decorrente da privacidade — em sua acepc¢ao de controle de dados pessoais — e da
identidade pessoal do individuo, havendo ainda a hip6tese incipiente e debativel de
aplicacdo para pessoas juridicas. Em todos os casos, relaciona-se,
contemporaneamente, com a propria finalidade com que esse dado fora

originariamente coletado ou a necessidade de sua correcao, a fim de que reflita

corretamente um estado real da personalidade.
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2.3. Entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca do direito ao
esquecimento

E de se observar que na pesquisa realizada nos Tribunais de Justica
Estaduais, a maior parte das a¢gdes que trataram sobre o “direito ao esquecimento” no
contexto da internet tem se valido deste termo para pleitear a restricdo de informacgdes

gque foram legalmente publicadas sobre si.

Neste sentido, deve ser reconhecido que os parametros oferecidos pela
doutrina e utilizados pelos magistrados na resolucdo de conflitos, em especial, entre
a liberdade de expresséo e de informacgédo e os direitos da personalidade (principios
tipicamente envolvidos em casos de “direito ao esquecimento”), ndo tém assegurado
previsibilidade e seguranca juridica, tampouco tém garantido um “compromisso em

manter uma coeréncia nos julgamentos em casos semelhantes” (LEITE, 2017).

O “direito ao esquecimento”, até o momento, ndo oferece um entendimento
minimamente consensual sobre quais deveres estariam abarcados por ele. Por isso,
a utilizacdo do seu termo acaba gerando ainda mais indefinicdes sobre o que de fato
estaria abarcado pelo mesmo, e como que casos que tratem sobre este assunto
devem ser analisados. Por isso, a utilizacdo do direito a privacidade para fundamentar
as demandas que desejam o0 esquecimento parece ser mais adequado. (FRAJHOF,
2019)

Para o Superior Tribunal de Justica, o direito ao esquecimento pode ser
compreendido como um direito que a pessoa ou quem a represente tém de requerer
gue nao sejam veiculadas ou publicadas informagbes sobre a sua pessoa. Na
hipétese de os fatos serem considerados de interesse publico, 0 que se observa é a
relevancia do que esta sendo noticiado e ndo propriamente o tempo entre a sua

ocorréncia e a divulgagéo.

Deve-se referir ainda que nas demais decisbes do STJ, prolatadas entre
2014 e 2016, apos o julgamento dos casos paradigmaticos, portanto, verifica-se a

tendéncia dessa Corte em nédo reconhecer o direito ao esquecimento. O argumento
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central das decisdes que afastam o pleito de protecdo aos direitos de personalidade
e o alcance do direito ao esquecimento € no sentido de que é inviavel imputar aos
provedores de contetdo a obrigacdo de fiscalizacdo do que é disponibilizado por
terceiros. E igualmente presente nas decisdes o aspecto temporal, onde o lapso entre

o fato e a divulgacao ou publicizacdo do contetdo é considerado.

Todavia, nos conhecidos casos da “chacina da candelaria” bem como “Aida
Curi” que sera adiante esmiugado, o Superior Tribunal de Justiga conceituou o direito
ao esquecimento de forma demasiada ampla, permitindo que seja pleiteado em
gualquer caso em que o sujeito deseje ndo ser lembrado por fatos por ele julgados
inapropriados, independente da autoria comprovada do ato, inclusive na esfera
criminal. (OLIVEIRA, 2017)

O conceito construido pelo STJ trata-se de conceituacdo vaga, repleta de
margem para o0 completo aniquilamento da histéria coletiva da sociedade. No que se
refere ao esquecimento, ha de salientar que ndo deve haver o direito ao esquecimento
ser aplicado a ato ou fato que envolva interesse publico, eis que a sociedade precisa
conhecer o passado para ter compreensao e senso critico para construir um futuro
melhor. (OLIVEIRA, 2017)

Além do mais, a forma concebida do direito ao esquecimento pelo STJ traz
a baila uma inseguranca juridica imensuravel, ao passo que 0s veiculos de
comunicacao terdo um maior receio e autocensura pelo temor da responsabilizacao,
indo de encontro ao direito fundamental a liberdade de expressdo, sendo este
essencial para o desenvolvimento da personalidade humana e a construcao de uma
sociedade democratica. (OLIVEIRA, 2017)



CAPITULO lll = A INCONSTITUCIONALIDADE DO DIREITO AO
ESQUECIMENTO

Estando explanado o conceito de direito ao esquecimento construido no
decurso do tempo, o presente capitulo objetiva expor toda a trajetéria juridica do tema
até a recente decisao final do Supremo Tribunal Federal que julgou a auséncia de
recepcao do conceito direito ao esquecimento a Constituicdo Federal de 1988. Seréa
exposto, ainda o conflito de normas e a ponderacdo quando esse conceito e demais

direitos da personalidade ndo se encontrarem em harmonia.

3.1. Confronto entre os principios constitucionais:

A questédo do conflito de direitos garantidos pelo Texto da Constituicdo nao
€ nova para o Judiciario, mas sim trata-se de um choque de direitos pessoais e
liberdade de expressdo e informacgéo. Tratando-se especificamente do tema deste
estudo, por um lado, ha o direito ao esquecimento em razdo dos proprios direitos
pessoais a honra, a privacidade, a intimidade e a imagem, amparados pela
Constituicdo Federal e pelo Cédigo Civil de 2002, com particular énfase no aspecto
fundamental da dignidade constitucional da pessoa humana, e no lado oposto da
liberdade de expressao e de imprensa. (RAMOS FILHO. 2014)

Leis conflitantes concluem que ha uma multiplicidade de direitos
fundamentais de diferentes titulares em relacdo ao mesmo objeto, de modo que,
guando esses titulares exercem seus direitos, acabam se opondo aos direitos de
outros, levantando davidas sobre qual autoridade de aplicacdo da lei deve ter

precedéncia em casos especificos.
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No caso analisado, existe o direito ao esquecimento, visto que um direito
inscrito no rol de bens muito pessoais, entendido como tutela da esfera privada de
uma pessoa, tal como o seu segredo, sigilo, guardar apenas dados pessoais, nao
revela sua imagem. Em sentido antagonico, o objetivo da liberdade de expressao e o
direito de informacdo e expressdo do pensamento jornalistico prevalecem sobre a
divulgacgéo dos fatos, a transparéncia e o livre fluxo de informacdes. Assim, verifica-
se que os direitos e as garantias entdo instituidos caminham em direcfes totalmente
opostas. (RAMOS FILHO, 2014)

Dentre os principios classificados como fundamentais, o ministro e

doutrinador Luis Roberto Barroso assim conceitua:

Os principios fundamentais expressam as principais decisdes politicas
no ambito do Estado, aquelas que vao determinar sua estrutura
essencial. Veiculam, assim, a forma, o regime e o sistema de governo,
bem como a forma de Estado. De tais opg¢des resultara a configuracao
basica da organizagao do poder politico. Também se incluem nessa
categoria 0s objetivos indicados pela Constituicdo como fundamentais
a Republica66 e os principios que a regem em suas relacdes
internacionais. Por fim, merece destague em todas as relagdes
publicas e privadas o principio da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111), que se tornou o centro axioldgico da concepgao de Estado
democratico de direito e de uma ordem mundial idealmente pautada
pelos direitos fundamentais.(BARROSO, 2008, p. 376)

No direito constitucional brasileiro, os conflitos de que tratamos neste
estudo sdo comuns, e sua ocorréncia decorre da seguinte justificativa: a dificuldade,
aliada a diversidade da modernidade social, leva valores e interesses a atender o que
€ protegido pela Texto Constitucional, que se choca repetidamente. Ao serem
avaliados como principios, os direitos fundamentais acabam por competir com outros
principios constitucionais, como a sua aplicacéo, tendo o maximo possivel em conta
o cenario factual e juridico. (BARROSO, 2011)

A liberdade de expressao foi considerada pela Constituicdo Federal da
Republica um direito fundamental, tanto pelo Judiciério quanto pelo Legislativo. Norma

Maior, quando instituida pelo art. 220 do Texto Constitucional também admitiu a
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possibilidade de restricdo a liberdade de expressdo e comunicacdo, estabelecendo
gue deveriam ser exercidas de acordo com o previsto no Texto Constitucional. Desta
forma, os direitos pessoais relativos a honra, imagem, privacidade e intimidade sao
destacados da mesma forma que as barreiras a liberdade de expresséao / informacao.
(STOFFEL, 2000)

A analise mostra que o objetivo da resolucao de um conflito de direitos ndo
€ torna-lo absoluto, mas sim garantir o conflito de leis diante de um caso concreto.
Assim, embora a Constituicdo Federal o autorize a impor restricdes ao exercicio da
liberdade de expresséol/informacédo a fim de evitar conflitos acidentais com outros
direitos também garantidos pelo texto constitucional, o legislador ndo se manifestou,
apos sua promulgacado, em implementar legislacdo que regule o assunto, tanto na

esfera civil, quanto na esfera penal. (BARROSO, 2011).

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2011), durante um longo periodo,
foi utilizado como método paradigma de aplicacdo do Direito, a subsuncdo. Este
método é desenvolvido através de uma racionalidade silogistica, onde a norma
(premissa maior) recai sobre os fatos (premissa menor), e acaba por produzir
determinado resultado decorrente da norma aplicada em casos concretos. Assim,
apos a analise do caso concreto, o intérprete do caso devera verificar dentro da ordem
juridica qual norma regera a situacdo em questdo, resultando, posteriormente, em
uma espécie de raciocinio consistente, onde a premissa maior sera a norma
escolhida, a premissa menor sera fundamentacao fatica, e a conclusdo decorrera da

delimitacdo dos fatos a norma.

Todavia, o método mencionado € utilizado como pressuposicao de
desenvolvimento de regras, sendo insuficiente para se aplicar aos casos em que
demandam colisdes de direitos fundamentais ou de principios. Além disso, nesses
casos, existe mais de uma norma com pretensao de aplicabilidade a fatos iguais, quais
sejam, o0 direito ao esquecimento em face das |liberdades de

informacgéao/expressao/imprensa.
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Em conclusdo ao tema da subsuncao, Luis Roberto Barroso (2011) afirma
qgue essa técnica “nao seria constitucionalmente adequada, em razao do principio da
unidade da Constituicdo, que nega a existéncia de hierarquia entre as normas

constitucionais”.

No raciocinio de Edilsom Pereira de Farias (1996), para que os aplicadores
do direito solucionem a colisdo de direitos fundamentais, € necesséaria, em sentido
amplo, que se ressalte a existéncia e distincdo entre duas espécies de normas
juridicas, quais sejam: o conflito de regras e a colisdo de principios. Trata-se de uma
diferenciacao entre dois tipos de normas, levando em conta que ambos (regras e
principios) sdo normas. Como se V&, as regras possuem nivel de generalidade mais
baixo, de modo relativo, ao contrario dos principios, que possuem nivel de

generalidade mais alto, relativamente.

Sobre o assunto, Luis Roberto Barroso (2011) afirma que os critérios retro
mencionados ndo se adéquam ou nao satisfazem com plenitude, no momento em que
a colisdo se configura por meio de normas constitucionais, principalmente no que
tange os principios, uma vez tratar-se de normas de mesmo peso constitucional, o

que acaba por indicar solucdes distintas.

Por conseguinte, em razao do trajeto de colisdo e da néo possibilidade de
se utilizar as técnicas classicas de resolucdo de conflito de regras, foi elaborada
mediante uma nova interpretacdo constitucional a técnica da ponderacéo. A técnica
mencionada tem por objetivo solucionar os confrontos de normas relacionadas a
valores, como também opc¢des politicas em tensdo, especialmente numa ocasido em
gue uma circunstancia concreta ocasiona a aplicabilidade de normas de mesmo peso
hierarquico que recomendam modos diferentes de solucao, e tais confrontos ndo séao
passiveis de superacdo por meio das técnicas tradicionais da hermenéutica juridica.
(BARROSO, 2011)

Ha4 de se ponderar, diante da colisdo apresentada entre o direito ao
esquecimento em face das liberdades de informacédo, expressdo e imprensa, em

relacdo a rememoracao de fatos ja superados do passado, fatos estes com auséncia
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de contemporaneidade, bem como interesse publico e historicidade, ndo se justifica
gue sejam trazidos de volta ao cenario atual da sociedade, onde se busca uma relacéo

harmdnica entre a honra do individuo e a liberdade da imprensa. (BARROSO, 2011)

Em conclusdo, a partir da ponderagdao, entende-se que o direito ao
esquecimento assevera uma tentativa de colocar em pauta a utilizacdo eficaz da
liberdade de comunicag¢do no tocante ao interesse publico a respeito do episddio
pretérito divulgado, tal como, na imprescindivel conservacao da dignidade da pessoa
humana, tendo por objetivo a aplicacdo dos principios estudados em propor¢cédo maior
ou menor, no momento em que se encontrarem em coliséo um perante 0
outro. (MOREIRA, 2016)

3.2.  Julgamento do Recurso Extraordinario n°® 1010606:

Em recente julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na
data de 11 de fevereiro de 2021 finalmente colocou fim a controvérsia que existia
acerca do tema direito ao esquecimento. Apos anos de muita expectativa ao redor do
assunto, o STF iniciou o julgamento do Recurso Extraordinario n® 1.010.606 que ja se
encontrava sob repercussédo geral a mais de seis anos, sob a égide do Tema 786 da

Corte.

A principio, imperioso é explanar com clareza o caso concreto que ensejou
no julgamento de tamanha relevancia: o caso Aida Curi. O caso se trata do
assassinato de Aida Curi no final da década de cinquenta. Na época, 0 crime causou
grande comocado social e foi amplamente noticiado. Sem embargo, apés muitas
décadas da ocorréncia do fato, do julgamento e do cumprimento da pena dos
condenados, o programa Linha Direta Justica, da emissora de televisdo TV Globo
Ltda. (Globo Comunicacdes e Participacbes S.A.), exibiu uma reportagem acerca do
caso, mostrando fotos reais, testemunhas e encenando o caso com atores. Vale
destacar que os irmaos de Aida notificaram a emissora para deixar de exibir o
programa. Os irmaos prontamente ajuizaram agao contra a emissora ressaltando a
violacdo de seus direitos fundamentais, da utilizacdo indevida da imagem de sua

finada irma.



27

O caso “Aida Curi” se refere a morte da jovem Aida Jacob Curi, entdo com
18 anos, no bairro de Copacabana do Rio de Janeiro. A garota, nascida em Belo
Horizonte, morou em Goias antes de mudar-se para a cidade do Rio de Janeiro. Como
seu pai havia morrido quando estava na tenra idade e por uma sucesséao de questdes
familiares, morou em no Educandéario Gonc¢alves de Araujo, um colégio interno,
destinado a meninas 0Orfas, apesar de constantemente receber visitas de sua mae.
Era considerada extremamente inocente por ter tido pouco contato com o mundo

exterior a escola.

Em 14 de julho de 1958, quando saia de um curso de datilografia em
Copacabana com uma amiga, lone Arruda Gomes, foi abordada por Ronaldo
Guilherme de Souza Castro de 19 anos. Ronaldo conseguiu persuadi-la a ir até a casa
de um amigo, Céacio Murilo Ferreira da Silva de 17 anos, onde poderia desfrutar da
vista mais bonita da praia. Tratava-se do Edificio Rio Nobre, na Avenida Atlantica, cujo
porteiro Antdnio Jodo de Souza de 27 anos era amigo de Céacio e Ronaldo. Os trés

tentaram estuprar Aida na cobertura do prédio.

Segundo a pericia realizada na apuracédo do crime, Aida foi submetida a
pelo menos trinta minutos de tortura e luta intensa antes de desmaiar. Segundo o
Instituto Médico Legal, Aida morreu virgem, ou seja, o crime de estupro nao foi
consumado. Para evitarem uma eventual condenacéo, tentaram simular um suicidio
de Aida colocando-a no parapeito da cobertura e empurrando-a. Aida faleceu em
decorréncia da queda. Apos o crime, Ronaldo foi absolvido, apds trés julgamentos,
por homicidio e condenado por atentado violento ao pudor e tentativa de estupro a
uma pena de oito anos e nove meses. Anténio foi absolvido da acusacao de homicidio
e fugiu apds o segundo julgamento. C4sio, que possuia menos de 18 anos na época

do crime, foi encaminhado ao Servico de Assisténcia ao Menor.

O crime chocou a sociedade brasileira no final da década de 1950. O nome
da jovem vitima foi dado a diversas ruas do estado do Rio de Janeiro. Muitos anos
depois, o programa de televisdo Linha Direta Justica da TV Globo Ltda. (Globo
ComunicagOes e Participagbes S.A.) exibiu uma reportagem acerca do ocorrido.
Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Cury e Mauricio Curi, irmdos de Aida Curi,

ingressaram com uma acao indenizatéria de danos a imagem da falecida, danos
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materiais e danos morais pela recordacdo de dolorosas memoérias em face da
emissora. Os autores argumentaram que mesmo tendo sido notificada, a emissora
ndo se absteve de exibir a reportagem, explorando o caso através de audiéncia e
publicidade as custas de dolorosas memorias passadas pela familia Curi que ha muito

tempo haviam sido esquecidas pela imprensa. (FRAJHOF, 2017)

Segundo o relatorio do desembargador relator Ricardo Rodrigues Cardozo,
em jurisdicdo de primeiro grau houve a improcedéncia da acdo, tendo o juiz
fundamentado que a reportagem teria se limitado a retratar os fatos ocorridos de um
célebre acontecimento. Os irmdos de Aida apelaram alegando, entre outros, a
violac@o da garantia constitucional do acesso a justica e da isonomia ao reconhecer a
liberdade de expressdo em detrimento das garantias relacionadas ao direito da
personalidade. (BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 2010)

Em segundo grau, no Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro, de acordo com
o desembargador relator, ndo houve ilicito algum cometido pela emissora, sendo que
todas as informacfes demonstradas eram publicas. O desembargador ressalta que
na época do julgamento, uma entrada no site de pesquisa Google acusava mais de
470.000 resultados, demonstrando a notoriedade do caso em lica. Acerca da colisao
entre os direitos fundamentais alegados pelas partes, o desembargador manifestou-

se da seguinte maneira:

A Ré nada criou ou inventou, mas apenas cumpriu com sua funcéo
social de informar, alertar e abrir o debate sobre o controvertido caso.
Os meios de comunicacdo também tém este dever, que se sobrepde
ao interesse individual de alguns, que querem e desejam esquecer 0
passado. O esquecimento ndo é o caminho salvador para tudo. Muitas
vezes € necessario reviver o passado para que as novas geracoes
figuem alertadas e repensem alguns procedimentos de conduta do
presente. Embora impactante, ndo vejo como possa prevalecer no
caso concreto a tese de que a familia da vitima tem o direito absoluto
de esquecer o evento passado. Digo evento, e ndo sofrimento, embora
aquele acarrete este, mas ndo se tenha como dissocia-los. Assim,
muito embora os fatos narrados recordem o triste assassinato da irma
do Apelantes/Autores, trazendo a tona todo o sofrimento familiar
vivenciado, o fato é que o caso apresentado pela emissora de
televisao refletiu-se, a meu ver, mais positivamente para a sociedade.
Sei muito bem que nesta seara, as fronteiras entre o direito da vitima
e o direito de veicular informacdes, esclarecimentos, alertar a
sociedade civil, é sutil. Todavia, o interesse coletivo sempre se
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sobrepbe ao particular. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro)

Assim, em sede de segunda instancia o pedido restou desprovido. Ante a
interposicdo de Recurso Especial e sendo este foi julgado pela quarta turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ), oportunidade em que, o Ministro Luis Felipe

Salomao o relator do julgamento, conforme explanado alhures no presente trabalho.

Apbs o julgamento no Superior Tribunal de Justica, houve recurso (REsp
n° 1.335.153) e foi reconhecida a repercussao geral do caso pelo Supremo Tribunal
Federal (STF). O Ministro Dias Toffoli foi o relator.

O Ministro, ao reconhecer a repercussao geral, entende que as matérias
abordadas no recurso apresentam nitida densidade constitucional e extrapolam os
interesses subjetivos das partes, abordando temas relativos a harmonizacdo de
importes principios constitucionais como a liberdade de expressédo e o direito a
informacdo de um lado e a dignidade da pessoa humana e seus corolarios, como a
inviolabilidade da imagem da intimidade e da vida privada. Ressalta que a definicdo
acerca destas questdes repercutird por toda sociedade, visto que possui inegavel

relevancia juridica e social.

O Recurso Extraordinario n°® 1.010.606 sob a égide da repercusséao geral e
relatoria do Ministro Dias Toffoli teve seu julgamento aos 10 dias de fevereiro de 2021
e acordao publicado tdo somente aos 20 dias de maio de 2021, com o placar de 9

votos a 1 que teve por resultado a seguinte tese fixada:

E incompativel com a Constituicio a ideia de um direito ao
esguecimento, e assim entendido como o poder de obstar, em razéo
da passagem do tempo, a divulgacédo de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicagdo sociais
analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressao e de informacgao devem ser analisados caso a
caso, a partir dos paradmetros constitucionais - especialmente os
relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral - e das expressas e especificas previsdes
legais nos ambitos penal e civel.
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Apds quatro longas sessfes de debates, o julgamento foi concluido em
11.02.2021. A Ministra Carmén Lucia destacou que, ndo ha como extrair total e
integralmente o direito ao esquecimento do ordenamento juridico brasileiro como um
direito fundamental que restringe a liberdade de expressao e, portanto, como forma
de fazer valer outros direitos a memoria coletiva. Ela apoiou o direito a verdade
histérica e reconheceu que é legalmente impossivel para uma geragcao negar a outra
o direito de conhecer sua histdria, questionando quem sabera sobre tdpicos tao
importantes da histéria como escravidao, violéncia contra mulheres, indios, gays,
sendo por meio de reportagens e exemplos concretos, para comprovar a existéncia

de agressoes, torturas e feminicidios. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2021)

Acompanhando o relator em favor do desprovimento do Recurso
Extraordinario, o Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que a liberdade de expressao
€ uma importante lei da capital relacionada ao exercicio das garantias democraticas.
Em seu entender, o direito ao esquecimento como categoria sé pode ser determinado
caso a caso, ponderando valores, a fim de considerar qual dos dois direitos

fundamentais (liberdade de expressédo ou direitos pessoais) deve prevalecer.

Por outro lado, Gilmar Mendes votou pelo provimento parcial do Recurso
Extraordinario, apds divergéncia apresentada por Nunes Margues. Valendo-se do
direito a privacidade e privacidade, o Ministro Mendes entendeu que a divulgacéo
humilhante ou assediadora de dados, imagem e nome de pessoas estd sujeita a
indenizacdo, mesmo que haja interesse publico, histérico e social e o tribunal de
origem deve considerar a reclamacao, indenizagcéo. O Ministro concluiu que em caso
de conflito de normas constitucionais da mesma hierarquia gue no caso, € necessario
analisar em tempo til qual delas deve prevalecer para efeitos de direito de resposta
e indenizacdo, sem prejuizo dos outros instrumentos a serem aprovados pelo
legislador "A humanidade, ainda que queira suprimir o passado, ainda é obrigada a

revivé-lo”, concluiu.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio também acompanhou o relator.
Dentro de seu significado, o art. 220 da Constituicao Federal dispde sobre a liberdade
de expresséo do pensamento, da criatividade, da expressao e da informacao, integra

o capitulo que sinaliza a protecdo de direitos. Ele julgou que era impossivel livrar-se
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da borracha no verdadeiro obscurantismo e dar um passo atras na atmosfera

democratica.

Segundo o ministro, a midia tem a obriga¢éo de retratar o ocorrido. Por este
motivo, ele entendeu que as decisbes do juizo de origem e do érgdo de apelacdo ndo
mereciam censura, pois 0 remetente ndo havia cometido o delito. Para o atual
presidente do STF, Ministro Luiz Fux, ndo se pode negar que o direito ao
esquecimento é consequéncia logica do principio da dignidade humana e que, quando

os valores constitucionais se chocam, deve-se optar pelo dominio de um deles.

Na argumentacao do Ministro, o direito ao esquecimento pode ser aplicado.
Mas, no concreto, ele observou que os fatos sédo conhecidos e tomados como dominio
publico porque foram apresentados ndo apenas em um programa de TV, mas em
livros, revistas e jornais. Por isso, acompanhou o relator para negar provimento ao

recurso.

Absteve-se de comparecer a audiéncia o Ministro Luis Roberto Barroso,
gue relatou a suspeicdo em razdo de ja ter agido quando era advogado em outro

processo do arguido em situacdo semelhante a daquele julgamento.

O relator em seu voto esmilca com riqueza de detalhes toda sua
argumentacdes e ponderacdes que ensejaram em seu voto. De saida, imperioso
destacar dois elementos essenciais quanto o direito ao esquecimento: a licitude da

informacgao e o decurso do tempo.

O Ministro Dias Toffoli parte da andlise desses dois elementos essenciais,
passando a entender o nominado direito ao esquecimento como a pretensdo apta a
impedir a divulgagao, seja em plataformas tradicionais ou virtual, de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos, mas que, em razao da passagem do tempo, teriam se
tornado descontextualizados ou destituidos de interesse publico relevante. E, entfo,
sob tais elementos da pretensao, que, nestes autos, se deve apreciar a aceitacao ou
ndo pelo ordenamento juridico patrio de um direito correspondente. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2021).
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Adiante, questiona-se se existiia um direito fundamental ao
esquecimento no Brasil. Ponderando as teorias envoltas no questionamento, o relator
€ categdrico ao responder categoricamente que inexiste no ordenamento juridico
brasileiro um direito genérico com essa conformacado, seja de forma expressa ou
implicita. O que existe no ordenamento sdo expressas e pontuais previsées em que
se admite, sob condi¢cbes especificas, o decurso do tempo como razdo para

supressédo de dados ou informagdes. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2021).

No entanto, ha no ordenamento juridico a seguranca ao individuo a fim de
proteger sua memaria e honra, no que lhe for pertinente, como exemplo a previsédo do
Cadigo de Defesa do Consumidor (art. 43, 81°, da Lei n°® 8.078/90) de que os cadastros
de consumidores ndo podem “conter informagdes negativas referentes a periodo
superior a cinco anos”, ou, ainda, a previsdo do Codigo Penal (arts. 93 a 95) quanto a
reabilitacdo do condenado, que “podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia
em que for extinta, de qualquer modo, a pena ou terminar sua execugao’,
assegurando-se ao condenado “o sigilo dos registros sobre o seu processo e

condenagao”.

Ou, ainda, a previsdao, quanto ao universo digital, trazida pela Lei n°
12.965/14 (o Marco Civil da Internet), que assegura como direito do usuario da rede a
“‘exclusao definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada aplicagcao
de internet a seu requerimento, ao término da relagao entre as partes”, ressalvadas

apenas “as hipoteses de guarda obrigatéria de registros” (art. 7°, X).

Tais previsdes, todavia, ndo configuram a pretensdo do direito ao
esquecimento. Relacionam-se com o efeito temporal, mas ndo consagram um direito
a que os sujeitos ndo sejam confrontados quanto as informag¢des do passado. Desse
modo, eventuais noticias que tenham sido formuladas — ao tempo em que os dados
elou as informacdes estiveram acessiveis — ndo sdo alcancadas pelo efeito de
ocultamento. Elas permanecem passiveis de circulacdo se os dados nelas contidos
tiverem sido, a seu tempo, licitamente obtidos e tratados. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2021).
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O ministro lembrou que o STF tem construido jurisprudéncia consistente
em defesa da liberdade de expressao, que deve ser exercida em harmonia com 0s
demais direitos e valores constitucionais, de modo a ndo alimentar o &dio, a
intolerancia e a desinformacao. Segundo Toffoli, a ponderacédo em relacdo ao direito
ao esquecimento envolve toda a coletividade, que sera cerceada de conhecer os fatos

em toda a sua amplitude. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2021).

Entendeu, assim, o relator, que o ordenamento juridico brasileiro esta
repleto de previsdes constitucionais e legais voltadas a protecdo da personalidade, ai
inserida a protec&o aos dados pessoais, com repertorio juridico suficiente a que essa
norma fundamental se efetive em consagracao a dignidade humana. Em todas essas
situacdes legalmente definidas, é cabivel a restricdo, em alguma medida, a liberdade
de expressao, sempre que afetados outros direitos fundamentais, mas ndo como
decorréncia de um pretenso e prévio direito de ver dissociados fatos ou dados por
alegada descontextualizacdo das informacdes em que inseridos, por forca da

passagem do tempo. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2021).

N&o ha duvidas de que é preciso buscar a protecdo dos direitos da
personalidade pela via da responsabilizacéo diante do abuso no exercicio da liberdade
de expresséao e pela ampliacdo da seguranca na coleta e no tratamento dos dados, a
fim de se evitarem os acessos ilegais, as condutas abusivas e a concentracdo do
poder informacional. Mas nédo se protegem informacfes e dados pessoais com
obscurantismo. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2021)

Registra-se ainda, que, apesar de a tese do Supremo Tribunal Federal
também se dirigir aos meios de comunicagdo digital, ndo se presta exatamente a
socorrer o jurista quanto as novas problematicas que do tema decorrem, a exemplo
da utilizacdo de dados pessoais e sensiveis, cujo tratamento se sujeita a novel lei
13.709, de 14 de agosto de 2018, a Lei Geral de Protecao de Dados, e da obrigacéo
de exclusdo definitiva de dados pessoais fornecidos a determinada aplicacdo da
internet quando houver requisicéo do titular, cuja previsao se encontra assentada no
art. 7°, X, da lei 12.965, de 23 de abril de 2014, o Marco Civil da Internet. (OLIVEIRA,
2017)
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O acordao trouxe a baila relevantes precedentes acerca do tema que
aduziram pela vontade de esmaecimento de fatos, dados ou noticias no decurso do
tempo e justificando a aplicacdo anterior a direitos de personalidade e privacidade.
Todavia, 0 cenario se altera ao passo que, com a contemporaneidade e o0 exponente
avanco da tecnologia e a era digital, o direito ao esquecimento encontrava-se menos
plausivel. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012)

O cerne da questao do direito ao esquecimento se dava na pretensao de
impedir a divulgacdo, em qualquer que seja a plataforma, de fatos veridicos e licitos
gue, em razao do lapso temporal, teriam se tornado descontextualizados da realidade
social vigente ou destituidos de interesse publico relevante. Prevalece portanto o
assegurado direito a liberdade de expressao, ndo sendo o direito ao esquecimento
recepcionado pela Constituicdo da Republica Federativa Brasileira. (BRASIL,

Supremo Tribunal Federal, 2021)



CONCLUSAO

Ante todo o exposto, resta claro que a discussdo acerca do direito ao
esquecimento e seus desdobramentos trata-se de assunto recente no Brasil,

especialmente com o advento das novas tecnologias.

Anterior ao julgamento final da tese que legitimaria o conceito de direito ao
esquecimento, o mesmo era conhecido no ordenamento juridico de forma tdo somente
doutrinaria e jurisprudencial como o desdobramento da dignidade da pessoa humana,
corolario dos principios da inviolabilidade da vida privada e da prote¢éo a privacidade.
Consiste no direito do individuo ndo ser lembrado por situacbes pretéritas
constrangedoras ou vexatérias, ainda que veridicas, tanto no ambito civel como

criminal.

Tal conceito foi construido no Brasil por influéncias especialmente
europeias através de conhecidos e relevantes julgamentos que impactara também o
ordenamento brasileiro. Ante a auséncia de consolidacdo, o conceito era usado como
tese nos tribunais de justica brasileiro, sendo de livre convencimento de cada

magistrado o seu acolhimento ou n&o.

Assim, nesse trabalho ficou demonstrada a construcao jurisprudencial até
chegar no julgamento final pelo Supremo Tribunal Federal. Anteriormente, o Superior
Tribunal de Justica concebeu o direito ao esquecimento em casos de grande
repercussao nacional, todavia, representando uma afronta a Constituicdo Federal de
1988, que tanto prezou pela liberdade e auséncia de censura aos meios de
comunicacao, eis que foi resultado de uma abertura politica pés-ditadura militar. O

STJ conceituou o direito ao esquecimento de forma muito ampla, permitindo margem
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ao pleito sempre que o sujeito ndo quiser ser lembrado contra sua vontade por atos

desabonadores que fizeram parte de seu passado.

Com o julgamento em repercussao geral do Recurso Extraordinario n°
1.101.606, oportunidade em que ficou reconhecida a inconstitucionalidade do direito
ao esquecimento de forma amplamente fundamentada, tem-se com clareza que a
Constituicdo Federal de 1988 preza pela ampla liberdade de expressdo sem

desconsiderar demais direitos fundamentais, como o direito a honra e a imagem.

A verdade é que a Constituicdo protege o direito a privacidade, o relator
acerta ao afirmar que o direito ao esquecimento representaria uma restricao excessiva
e peremptoria as liberdades de expressdo e de manifestacdo de pensamento
coletivos, além de que todo o cidadéo tem o direito inalienavel de se manter informado

a respeito de fatos relevantes da histdria social.
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